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Resumo: O presente artigo pretende analisar as propostas de mudangas
legislativas para a redugdo da idade de responsabilizacdo penal no Bra-
sil. A discussdo do tema terd como pano de fundo os ensinamentos dou-
trindrios sobre a hermenéutica constitucional de Karl Larenz, aprofun-
dada com a analise de Inocéncio Martires Coelho e acrescida da visao
de Friedrich Miiller sobre a forma de integralizagao da norma juridica.
Os escritos desses trés doutrinadores, associados a algumas ideias de
Karl Loewenstein, bastam para dar forma a estrutura do conhecimento
necessaria aos objetivos deste artigo. A pesquisa realizada nas matérias
em tramitacdo no Senado Federal teve como batente longo o ano de
1996, e como limite préoximo o ano de 2013. Com os dados levantados,
sera possivel fazer um quadro bem préximo do real para a analise inter-
pretativa que este trabalho tem por escopo alcangar, sem o peso de uma
miriade de exemplos que tornariam a leitura pouco convidativa.

Palavras-chave: Hermenéutica constitucional. Criminalidade de ado-

lescentes. Maioridade penal. Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Introducao

Este artigo pretende analisar as propostas de mudancas legislativas
para a redugdo da idade de responsabilizagdo penal no Brasil. A discus-
sdo do tema terd como pano de fundo os ensinamentos doutrindrios
sobre a hermenéutica constitucional de Karl Larenz, aprofundada com
a analise de Inocéncio Mértires Coelho e acrescida da visdo de Friedri-
ch Miiller sobre a forma de integralizacdo da norma juridica. Os es-
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critos desses trés doutrinadores, associados a
algumas ideias de Karl Loewenstein, bastam
para dar forma a estrutura do conhecimento
necessaria aos objetivos deste artigo. A pes-
quisa realizada nas matérias em tramitagdo no
Senado Federal teve como batente longo o ano
de 1996, e como limite proximo o ano de 2013.
Com os dados levantados, sera possivel fazer
um quadro bem proximo do real para a and-
lise interpretativa que este trabalho tem por
escopo alcancgar, sem o peso de uma miriade
de exemplos que tornariam a leitura pouco
convidativa.

A possibilidade de redu¢do da idade de
responsabilizagdo penal do patamar de de-
zoito anos tem sido assunto recorrente no
Congresso Nacional. O tema cresceu muito
de importancia ao longo desses tltimos anos,
em fun¢do nio s6 do aumento da participagao
de menores de dezoito anos em crimes vio-
lentos, mas também pela repercussdo dos no-
ticiarios televisivos nos lares do pais. A linha
programatica adotada pela midia nacional e
internacional parece ser a da necessidade do
encarceramento do adolescente infrator como
se adulto fosse.

A discussdo do tema desenvolve-se em trés
etapas. A primeira delas trata do embasamen-
to doutrinario relativo a interpretagdo consti-
tucional aplicada a discussdo da possibilidade
de mudanga da Constitui¢do para a redugdo da
idade de responsabilizagdo penal. Para tanto,
sao apresentados e discutidos ensinamentos de
Karl Larenz, estudadas andlises de Inocéncio
Martires Coelho e mostrado o pensamento de
Friedrich Miiller, relativo a teoria estruturante
do direito.

Na segunda etapa do desenvolvimento, es-
ses fundamentos doutrindrios sdo colocados
em face dos resultados da pesquisa realizada
nos textos das propostas de emenda que ten-
cionam alterar o art. 228 da Constitui¢do, nas
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justificagbes de seus signatdrios e nas notas
taquigraficas das discussoes travadas na Co-
missdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania
do Senado Federal. Essa parte do texto, entao,
apresenta o cerne da discussdo do tema - a
reducdo da maioridade penal por mudanca
constitucional -, analisando a argumentagio
dos defensores das propostas em confronta¢ao
com as assertivas dos doutrinadores escolhi-
dos para facilitar a andlise do estudo da consti-
tucionalidade das mudancas propostas.

A terceira se¢do do texto procura investi-
gar a possibilidade de, mantendo a idade de
responsabilizagdo penal prevista no art. 228
da Constituicao Federal, alterar o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, para desconsiderar
determinadas limitagdes aos casos de meno-
res infratores que atuam com violéncia contra
a pessoa. Com esse foco, inicio a explanagio
sobre o embasamento doutrinario escolhido
para o desenvolvimento do tema.

1. A interpretacao-aplicacao das leis
na visao de Karl Larenz

1.1. A funcao da interpretagao

De ha muito, a necessidade de interpretar
os fatos e os dispositivos legais se mostra in-
discutivel no campo do direito. O mais sim-
ples enunciado somente ganha corpo quando
interpretado. E vida, ele s6 terd, quando surge
um fato concreto ou idealizado que necessita
da aplicagao de uma norma juridica, aplicagao
essa que serd um ir e vir a interpretacdo do fato
e ainterpretagdo dos dispositivos da legislacao,
que serdo integralizados para a consubstancia-
lizagao da norma juridica criada para o caso
em andlise. Pensa-se, interpretando!

Inocéncio Martires Coelho constroéi, com
maestria, nos seus escritos sobre a hermenéu-



tica filosofica e a hermenéutica juridica, o ra-
ciocinio explicativo que caracteriza a necessi-
dade de interpretagdo em todos os passos da
analise juridica. Para o golpe de misericérdia
nos que ainda nio entendem a clara vertente,
o mestre se vale, em seus Fragmentos (COE-
LHO, 2010, p. 22), das constatacdes de Friedri-
ch Nietzsche: “Néo existem fatos, mas apenas
interpretacdes de fatos, assim como nao exis-
tem fendmenos morais, mas apenas uma in-
terpretagdo moral dos fendmenos, e tudo isso
ja é uma interpretacdo. Ndo ha experiéncia
de verdade a ndo ser como ato interpretativo”
(NIETZSCHE, 2002, p. 157).

A primeira analise hermenéutica de um
texto de que me dei conta foi, durante as au-
las de catecismo, a da passagem biblica da pa-
rabola do bom samaritano. Como que num
predmbulo dela, para por a prova o Cristo, um
doutor da lei levanta e pergunta: “Mestre, que
devo fazer para possuir a vida eterna?” Jesus
lhe responde com uma pergunta que pede ao
interlocutor uma interpretagdo: “Que esta es-
crito na lei? Como Iés tu?” (LUCAS 10, 25-37).
Ora, o que Jesus queria saber quando pergun-
tava como o doutor da lei lia 0 que estava escri-
to na lei? Hoje, um pouco mais esclarecido, me
apego ao prosseguimento desse dialogo biblico
para bem caracterizar o processo de interpre-
tagdo e, na estrada de dupla via, de aplicagdo
da lei. Para responder a Jesus, o doutor da lei
compde uma norma, integralizando disposi-
tivos dos Livros Judaicos do Deuterondmio
(Deut) e do Levitico (Lev). Diz ele: “Amaras
o Senhor teu Deus de todo o teu coragdo, de
toda a tua alma, de todas as tuas forgas e de
todo o teu pensamento” (Deut 6, 5) e “amaras
o teu proximo como a ti mesmo” (Lev 19, 18).
Concordando com o que disse o doutor da lei,
Jesus conta a parabola do bom samaritano (os
judeus ndo toleravam os samaritanos) e, ao
fazé-lo, amplia o escopo da interpretagdo con-

tida na norma integralizada pelo doutor da lei,
para apresentar o conceito de amor incondi-
cional, que serd a base de Seu mandamento fi-
nal: “Amaras o teu préximo como Eu vos amo”
(Joao 15,12).

Uma reflexdo sobre a reflexdo feita pelo
Verbo encarnado mostra que todo cuidado
¢ pouco com os que dizem que determinado
texto ndo deixa duvidas ou que a regra ¢é cla-
ra. Os dispositivos de lei sdo como compostos
explosivos plasticos, daqueles utilizados para
destruicdes subaquaticas, que tendem a se
amoldar as superficies com as quais sdo colo-
cados em contato. O ato de interpretar é como
o ato de respirar! Nao ha como escapar dessas
duas realidades - respirar e interpretar -, en-
quanto ser vivo dotado de razdo.

A necessidade de interpretagao das leis fica
bem caracterizada quando Inocéncio Martires
Coelho nos diz, em suas aulas, que os con-
ceitos com que trabalha o aplicador ndo tém
valores determinados e que a proposigéo juri-
dica (como explosivo plastico que se amolda,
conforme falei) nao tem conteddo fixo. Nao ha
como aplicar uma norma juridica composta
para um caso sem antes averiguar o contetdo
dos dispositivos legais que a conformam (LA-
RENZ, 1997, p. 439).

Karl Larenz, ao explicar a func¢do da inter-
pretagio no processo de aplicagdo da lei, ensina
que a interpretacao da lei é um procedimento
de dupla via, “em cujo decurso se conforma a
situagdo de fato definitiva enquanto enun-
ciado, a ‘partir da situacdo de fato em bruto,
atendendo as proposigdes juridicas potencial-
mente aplicaveis, e se precisa o conteido das
normas a aplicar, atendendo mais uma vez a
situagdo de fato, tanto quanto seja necessario”
(LARENZ, 1997, p. 439). A atividade de me-
diagao, que caracteriza a missdo do intérprete,
surge quando da necessidade de aplicagdo da
norma juridica integralizada; melhor dizendo,
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surge no processo de construgao, no processo de integralizacdo dessa
norma para sua aplicagdo a um caso concreto ou a um caso idealizado
para analise.

Além da questao posta por Friedrich Nietzsche — que critica o posi-
tivismo como doutrina que estd presa ao fendmeno da existéncia apenas
de fatos, afirmando que “justamente fatos é o que nédo ha, e sim apenas
interpretagdes” (NIETZSCHE, 2002, p. 164-165) —, a imperiosa necessi-
dade de interpretar, para o campo do direito, possui duas nuances bem
especificas, segundo Karl Larenz. A primeira delas diz respeito a consta-
tagdo de que o texto da norma utiliza a linguagem corrente, que, por sua
vez, esta eivada de conceitos cujo 4mbito ndo estdo rigorosamente fixa-
dos, bem como deriva de representacdes gerais e de estruturas que pos-
suem contornos imprecisos. Como consequéncia, a linguagem juridica
trabalha com “termos mais ou menos flexiveis, cujo significado possivel
oscila dentro de uma larga faixa e que pode ser diferente segundo as
circunstancias, a relagdo objetiva e o contexto do discurso, a colocagdo
da frase e a entoacdo de uma palavra” (LARENZ, 1997, p. 439). O se-
gundo ponto apontado por Karl Larenz para justificar a necessidade da
interpretagdo dos textos juridicos resulta da possivel situagdo, segundo
a qual duas proposig¢des juridicas estdo a prescrever, para o caso concre-
to, consequéncias juridicas que se excluem reciprocamente. Sobre esse
quesito, Karl Larenz discorre acerca do angulo de abordagem que se faz
do texto e do nivel de conhecimento que o intérprete tem do que se esta
a discutir. Diz ele:

“O texto nada diz a quem ndo entenda ja alguma coisa daquilo de que
ele trata. SO responde a quem o interroga corretamente. A pergunta é
previamente dada aquele que quer aplicar a lei pela situagao de fato em
bruto e pela sua transformagdo em situacdo de fato definitiva. Para for-
mular corretamente, precisa conhecer a linguagem da lei e o contexto de
regulagdo em que a norma se encontra. Pelo menos ai, no modo de for-
mulagdo da pergunta, reside a participagdo, que se ndo pode passar por
alto, do intérprete no resultado da interpretagdo. Pois que a formulagao
da pergunta limita também, ao mesmo tempo, as respostas possiveis
(LARENZ, 1997, p. 441)”

Outro ponto que Karl Larenz enfrenta é a questdo do que deve ser
priorizado na interpretaciao de um dispositivo de lei: se seria a vonta-
de do legislador quando da feitura da lei ou o sentido normativo atual
da lei. Antes de discorrer sobre seu posicionamento, Karl Larenz expli-
ca as duas teorias que governam a discussdo. A teoria subjetivista ou
teoria da vontade “considera escopo da interpretagdo a indagacdo da
vontade histérico-psicolégica do legislador” (LARENZ, 1997, p. 445).
Para os adeptos dessa teoria — entre os quais Karl Larenz nomeia Ber-
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nhard Windscheid (1817-1892), dentre outros
—, cresce de importincia a consulta as justifi-
cagdes das proposicoes legislativas, as exposi-
¢oes de motivos, as notas taquigraficas das dis-
cussOes durante a instrugdo das matérias nas
comissOes e durante as discussdes e votacoes
nos plenarios das Casas Legislativas, as justi-
ficagdes de vetos, quando ocorrem, bem como
a contextualiza¢do no quadro politico-social e
econdmico vivido pelo legislador ao tempo em
que discutiu e aprovou a lei.

A segunda teoria ¢ a objetivista ou teoria
da interpretagdo imanente a lei, que prioriza
a “exploragdo do sentido que ¢ inerente a lei”
(LARENZ, 1997, p. 445). Para os defensores
dessa teoria como prioritaria, os dispositivos
legais ganham vida propria e atual, apartados
das motivagoes e das situagdes que levaram
a confec¢ao da lei pelo legislador histérico,
aquele que a discutiu e aprovou, bem como
dos legisladores posteriores que, podendo, nao
a modificaram. Karl Larenz (1997, p. 445) cita
Gustav Radbruch (1878-1949) como um dos
partidarios dessa visao. Os adeptos dessa teo-
ria, ao priorizarem o sentido normativo da lei,
analisam os dispositivos da lei a aplicar sob as
lentes da atualidade, da cultura do local e do
tempo em que vivem.

Ao analisar as duas teorias, Karl Larenz
(1997, p. 446) credita a ambas um quinhdo de
acerto. Reside verdade na teoria subjetivista
porque, nio sendo a lei juridica uma lei na-
tural, mas fruto de uma vontade dos homens
direcionada para as necessidades da popula-
¢d0 e ao estabelecimento de uma ordem justa,
nas suas entrelinhas estdo “uma determinada
inten¢ao reguladora, estao valoragdes, aspira-
¢Oes e reflexdes substantivas, que nela acha-
ram expressdo, mais ou menos clara. Vincula-
¢do alei [...] significa tanto o texto da lei, como
as valoragdes do legislador (histérico) que lhe
estdo subjacentes” (LARENZ, 1997, p. 446).

A teoria objetivista, segundo Karl Larenz
(1997, p. 446), possui boa dose de verdade no
seu contetdo, pois, diz ele, “uma lei, logo que
aplicada, irradia uma a¢do que lhe é peculiar,
que transcende aquilo que o legislador tinha
intentado. A lei intervém em relagdes da vida
diversas e em mutagéo, cujo conjunto o legisla-
dor ndo podia ter abrangido” Com o passar do
tempo, a lei adquire vida prépria, apartada das
conjecturas postas pelos parlamentares como
justificativas para a sua aprovagio.

Sem desconsiderar a utilidade da viagem
de retorno aos fatos que motivaram o legis-
lador histérico e as suas ponderagdes quando
da discussao e votagao da lei - o que, por ve-
zes, pode ser uma busca esclarecedora para o
entendimento do texto da lei e a consequente
integralizacao da norma a aplicar —, penso que
a teoria objetivista fala mais alto. Nao avalio
ser possivel interpretar um dispositivo de lei
sem as lentes construidas pelo cotidiano vivi-
do pelo intérprete, bem como pelas condicio-
nantes sociais que o aprisionam, que o afastam
do real e o fazem ser, pensar e agir como uma
pessoa com os antolhos de seu tempo, que en-
frenta e procura solu¢des para um problema
atual.

A par disso, ¢ de se notar que o Congres-
so Nacional, no mais das vezes, ndo aprova o
texto ideal de uma lei. As Casas Legislativas
aprovam o texto possivel, em func¢do do jogo
imposto pela disputa entre a Maioria e a Mino-
ria, bem como - e mais que isso - em fungido
da atuagdo de forcas sociais predominantes,
muitas das quais andam pelos tapetes e pelos
bastidores do Parlamento, a noite, influencian-
do sobremaneira a formagao dos textos legais.
A leitura do contexto e das influéncias que
participaram da formacéo da lei é importante
para o seu entendimento e sua aplicacio. Po-
rém, ha muito do processo legislativo que nao
aparece claramente. Hd detentores invisiveis
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do poder, muito bem esquadrinhados por Karl
Loewenstein (1957, p. 16), o que torna a tarefa
de interpretar as intengdes do legislador histo-
rico quase que algo inatingivel.

Os detentores do poder oficiais, legitimos e
visiveis - o governo, o parlamento, o eleitora-
do, as cortes de justica quando no controle de
constitucionalidade das leis, e os partidos poli-
ticos — podem ser identificados sem dificulda-
de no texto da Constituicdo. Isso ndo acontece,
consoante observacio de Karl Loewenstein,
com os detentores do poder invisiveis, ndo
oficiais e ilegitimos, que requerem para sua
localizagdo e identificagdo, em cada caso, uma
analise sociologica da realidade do proces-
so de poder. Para Karl Loewenstein (1957, p.
16), descobri-los seria como tentar identificar
o manipulador dos fios que, nos bastidores,
move as marionetes ou como abrir uma cai-
xa chinesa que tem no seu interior outra caixa
menor e assim por diante, numa cadeia sem
tim de ilusdo e realidade. Por vezes, o detentor
néo oficial do poder é um conselheiro pessoal
de um detentor legitimo do poder, cuja capaci-
dade de persuasdo esta ligada a um cargo que
desempenha; noutras, ¢ uma eminéncia parda,
cuja influéncia permanece oculta no lusco-
-fusco do anonimato.

As influéncias de detentores invisiveis no
processo de poder, que passam ao largo da
regulacdo constitucional, desafiam, segundo
Karl Loewenstein (1957, p. 16), qualquer clas-
sificagdo. Se identifica-los ja é dificil, muito
mais seria perceber, num primeiro momento,
as suas influéncias e manobras. Na sociedade
tecnoldgica de massas que surgiu na década de
1950, um novo tipo de detentores do poder ndo
declarados tomou corpo na forma de grupos
plurais (grupos organizados de interesses) que
tinham acesso e buscavam dominar os meios
de comunica¢io de massas.. Para Loewenstein
(1957), o fendmeno politico mais significativo
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da sociedade tecnoldgica de massas da época
era, em comparagdo com periodos anteriores,
a infiltracdo e a penetra¢do no processo politi-
co de grupos plurais e de seus pontas de lanca,
os grupos de pressao e os lobbies.

No constitucionalismo democrético, os
destinatarios, quando analisados como eleito-
rado, foram guindados a detentores do poder
politico, o que tornou a forma¢iao da opinido
publica e sua modelagem o aspecto mais im-
portante da dindmica do poder na sociedade
pluralista contemporanea (LOEWENSTEIN,
1957, p. 16-17). Consequentemente, na socie-
dade contemporanea, os detentores invisiveis
do poder devem ser identificados como os
grupos plurais que coordenavam a lealdade
dos seus membros, apoiadores e simpatizan-
tes, e seus pontas de lanca — grupos de pressao
e lobbies -, que buscam o comando e o contro-
le da midia de massa, com o objetivo de mo-
delar a opinido do eleitorado em funcéo dos
seus interesses (LOEWENSTEIN, 1957, p 17).
Fruto dessa andlise, Karl Loewenstein avaliou
que, para se qualificar o carater de um sistema
politico, era necessario verificar se 0 acesso aos
meios de comunicagdo de massa, bem como
seu uso estdo igualmente divididos por todos
os detentores do poder e grupos plurais ou se
estdo nas maos de um tnico detentor do poder
ou de privilegiados grupos plurais. Tudo isso
remete a conclusdo de que o texto legal, uma
vez publicado, ganha vida prépria, devendo,
como tal, ser interpretado. A busca as inten-
¢oes do legislador deve ser feita com reservas.

1.2. Os critérios de interpretagao

Karl Larenz deixa claro que “a interpreta-
¢do ndo deve ser deixada ao arbitrio do intér-
prete, mas decorrer de modo seguro e com-

«r

provavel’, o que o leva a definir que “é preciso

ter determinados critérios de interpretagdo



em conformidade com os quais o intérprete se possa guiar” (LARENZ,
1997, p. 449-450). No bojo desses critérios estabelecidos pela metodo-
logia juridica, ha espago tanto para os que “estdo orientados a vontade
do legislador historico’, com as reservas apontadas, quanto “os que se
orientam a uma conexdo normativa de sentido que a transcenda” (LA-
RENZ, 1997, 450). Larenz lembra que Savigny ja distinguia os critérios
gramatical, 16gico, historico e sistematico da interpretacao, assinalan-
do que eles ndo deveriam ser analisados isoladamente, mas sempre de
modo conjunto (LARENZ, 1997, p. 450).

Ao discorrer sobre o critério de interpreta¢do do sentido literal, Karl
Larenz assevera que toda a interpretacdo de um texto deve ter inicio por
esse critério. O legislador emprega a linguagem geral e corrente, vez que
“aquele que quer dizer algo usa as palavras no sentido em que comu-
mente sdo entendidas’, bem como “serve-se em grande escala de uma
linguagem técnico-juridica especial, na qual ele se pode expressar com
mais precisdo, e cujo uso o dispensa de muitos esclarecimentos circuns-
tanciais” (LARENZ, 1997, p. 451). Por ser a linguagem juridica um caso
especial da linguagem geral e corrente, ela ndo ¢ uma linguagem simbo-
lizada, desligada da linguagem geral. A consequéncia dessa constatagdo
¢ que a linguagem juridica “ndo é capaz de alcancar a exatiddo de uma
linguagem simbolizada, de maneira que os seus termos continuam a
necessitar de interpretacio” (LARENZ, 1997, p. 451).

A interpretagdo primeira, escorada na literalidade do texto legal,
encontra batentes no sentido literal possivel, compreendido por Karl
Larenz (1977, p. 454) como “tudo aquilo, nos termos do uso linguistico,
que seja de considerar como determinante em concreto — mesmo que,
porventura, em circunstincias especiais —, pode ainda ser entendido
como o que com esse termo se quer dizer”. O sentido literal é, portanto,
o ponto de partida da interpretacao de um texto e, a0 mesmo, tempo, o
limite dessa mesma interpretagao.

O contexto significativo da lei também influi sobremaneira na sua
interpretacdo. Ele determina “a compreensdo de cada uma das frases e
palavras, tal como também, alids, a compreensdo de uma passagem do
texto é codeterminada pelo contexto” (LARENZ, 1997, p. 457). O senti-
do de uma proposigao juridica somente é captado quando se considera
que ela é parte da legislacdo a qual pertence. Karl Larenz (1997, p. 457)
explica que “uma lei é constituida, as mais das vezes, por proposi¢oes ju-
ridicas incompletas — a saber: aclaratorias, restritivas e remissivas — que
sO conjuntamente com outras normas se complementam numa norma
juridica completa ou se associam numa regulagdo”

Os passos dados até aqui com Karl Larenz abrem caminho para o
prosseguimento da formagao doutrinaria necessaria a discussao, que se
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fard mais a frente, sobre a redugdo da maioridade penal no Brasil. Nessa
sequéncia, torna-se valiosa a analise do trabalho hermenéutico aplicado
na conformagido das normas constitucionais. Nesse mister, apds a base
fornecida por Karl Larenz, este artigo passa a buscar suporte no pen-
samento de Inocéncio Martires Coelho, pela forma didatica em que o
professor apresenta os fundamentos que consubstanciam os métodos de
interpretagdo constitucional. Na sequéncia, o estudo se apoiara na teo-
ria estruturante do direito, de Friedrich Miiller, pela aplicagdo direta que
o0s seus ensinamentos concedem a discussdo sobre a melhor interpreta-
¢do dos preceitos constitucionais que disciplinam a inimputabilidade de

criancas e adolescentes.
1.3. Os métodos de interpretacao constitucional

Inocéncio Mértires Coelho (2011, p. 47) define a interpretagdo de
um preceito juridico como uma atividade intelectual que tem por obje-
tivo “tornar possivel a aplicagdo de enunciados normativos, necessaria-
mente abstratos e gerais, a situagdes da vida, naturalmente particulares
e concretas”. Segundo ele, para muitos juristas, a interpretagdo consti-
tucional ndo difere, em esséncia, da interpretacéo juridica das normas
infraconstitucionais, mas quase todos reconhecem que “para a exegese
da Constituicdo devam empregar-se regras ou técnicas de interpretagdo
peculiares, distintas das que se utilizam noutros documentos norma-
tivos” (COELHO, 2011, p. 45). As diferencas nas técnicas de interpre-
tagdo estdo ligadas as distingdes significativas entre lei e Constituigio,
pois o constitucionalismo moderno tem como postulados “mais princi-
pios que regras; mais ponderagao que subsun¢io; mais juizes que legis-
ladores; e mais Constitui¢ao do que lei” (COELHO, 2011, p. 29).

A especificidade da interpretagao constitucional decorre da “pe-
culiar estrutura normativo-material das cartas politicas, mais precisa-
mente a da sua parte dogmatica, em que se compendiam os chamados
direitos fundamentais” (COELHO, 2011, p. 113). A esse tema da especi-
ficidade junta-se a assertiva de que a hermenéutica constitucional difere
também da interpretagdo juridica das normas em geral por ser aquela
de carater acentuadamente politico, principalmente quando as decisdes
sao tomadas pelas Cortes Constitucionais (COELHO, 2011, p. 27).

No geral, as disposi¢cdes — sejam textos, sejam enunciados — constan-
tes do ordenamento juridico formam um elenco de normas potenciais,
um conjunto de possibilidades de interpretagdo (GRAU, 2002, p. 72),
que necessita da mediac¢éo criadora do intérprete para tomar corpo no
mundo real. A participagdo indispensavel do intérprete, que dd com-
preensdo a norma, é fungdo direta de sua pré-compreensao de mundo.
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Essa pré-compreensdo, pelo seu lado, “¢ pre-
figurada pela tradigdo que vive o intérprete e
que modela os seus preconceitos” (COELHO,
2011, p. 24). Nao obstante essas dificuldades
reais, entende Inocéncio Martires Coelho
(2002, p. 24) que é indispensavel “estabelecer
padrdoes minimos de racionalidade e de con-
trolabilidade na interpretagdo dos modelos
juridicos” e, para tanto, apresenta os dois para-
metros de controle e legitimacdo da atividade
hermenéutica:

“a consciéncia juridica geral e o devido pro-
cesso legal (substantive due process/procedu-
ral due process) porque, a luz da experiéncia
histdrica, esses critérios de verdade, con-
quanto nao de todo eficazes, tém-se mos-
trado pelo menos razoaveis, na medida em
que impedem os voluntarismos, mas nao
inibem a necessaria criatividade dos intér-
pretes e aplicadores do direito” (COELHO,
2002, p. 26).

A questdo é que a interpretagdo de um
texto juridico que ndo o coloca em relagdo
aos problemas juridicos concretos, reais ou
imaginarios, deixa de revelar completamente
o contetdo significativo da norma, cuja fun-
¢do primordial é regular as situagdes concretas
(COELHO, 2002, p. 48), uma vez que o sentido
do texto normativo somente se materializa no
momento de sua aplicagdo ao caso concreto. A
norma nio fundamenta, mas sim é o resultado
da interpretacdo, o que vale dizer, “a norma é a
sua interpretacdo” (REALE, 2012, p. 594). Essa
constante adequagdo das normas aos fatos é,
segundo Inocéncio Martires Coelho, “um re-
quisito indispensavel a propria efetividade do
direito” (2011, p. 61).

A tarefa da hermenéutica consiste, portan-
to, em integralizar os dispositivos do ordena-
mento juridico em cada caso concreto, isto é,
na sua aplica¢éo. Essa aplicagdo deve objetivar
resolver os problemas atuais, “segundo crité-

rios de valor que vigoram no presente, e por
decisdo de quem dispoe de legitimidade para
criar modelos juridicos ou simplesmente pre-
servar a validade dos que foram editados an-
teriormente” (COELHO, 2011, p. 69). A pro-
posta de se percorrer o caminho do legislador
histérico, a fim de identificar os problemas
sociais que motivaram determinada respos-
ta normativa pode ser efetiva, como explicou
Karl Larenz, embora, no mais das vezes, nao
seja decisiva, em face da vida propria que o
texto legal passa a deter apos sua publicacéo.
Pelas questoes ja apontadas, que mostram
o quéo dificil é identificar os reais motivos que
levaram o legislador histérico a aprovar uma
lei, a teoria da vontade do legislador tem di-
ficuldades de sustentagdo como prioritaria
como recurso hermenéutico que tenha por fim
estabelecer um critério de verdade intersubje-
tivo, que possibilite distinguir uma interpre-
tacdo falsa de uma interpretacdo verdadeira.
Chaim Perelman (1996, p. 625) ensina que “o
fato de manter um velho texto de lei nio signi-
fica, em absoluto, que o legislador atual deseje
que esse texto seja interpretado em conformi-
dade com o espirito daquele que o adotou”.
Saindo do geral e reduzindo o espectro de
andlise, é de se observar que as normas cons-
titucionais sdo espécies do género norma ju-
ridica. Nao obstante, “a concretizagdo dos
enunciados constitucionais apresenta notas
e dificuldades adicionais, se comparada com
os problemas enfrentados pelos operadores
do direito quando da exegese dos preceitos
infraconstitucionais” (COELHO, 2011, p. 27).
E certo, porém, que qualquer esfor¢o para es-
pecializar a hermenéutica constitucional estd
condicionado a que seja apontada alguma di-
ferenga qualitativa entre esta e a hermenéutica
juridica das normas infraconstitucionais. Os
argumentos mais fortes para a diferenciagio
estdo amparados na visdo de que, diferente-
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mente dos textos das normas infraconstitucio-
nais, o texto constitucional se fundamenta em
principios e enunciados abertos e indetermi-
nados, conforme se depreende da explanagao
de Inocéncio Martires Coelho (2011, p. 107):

“Tendo em conta a historicidade e a estrutu-
ra do texto constitucional — essencialmente
conformado por principios juridicos, por
enunciados que sdo abertos e indetermina-
dos e s6 adquirem efetividade com a media-
¢do dos seus aplicadores —, parece ser licito
concluir que, ou se confere liberdade ao in-
térprete para concretiza-los, ou se renuncia
a pretensdo de manter viva a Constituigdo”

Essa especificidade da interpretagdo cons-
titucional é, entdo, muito mais uma decorrén-
cia da propria estrutura normativo-material e
da natureza aberta dos principios constantes
do texto constitucional. Ndo obstante, ¢ de se
notar que a Constitui¢ao possui dispositivos
que compdem regras de direito, ou seja, sdo
proposigoes juridicas completas como as que
caracterizariam a legislacao infraconstitucio-
nal, bem como nada impede que os intérpretes
tratem “como principios, para disso extrairem
as conclusdes desejadas, certas disposi¢des
normativas, precisamente no momento da
interpretacdo, mesmo sem qualquer determi-
nagdo expressa do legislador nesse sentido”
(COELHO, 2011, p. 35). Além disso, ha princi-
pios que sdo extraidos da legislagdo infracons-
titucional e outros que sdo conformados pela
jurisprudéncia dos tribunais ou pela mao dos
doutrinadores.

A despeito dessas ponderagdes, é impor-
tante destacar que boa parte das regras cons-
tantes do texto constitucional de 1988 somente
encontra fundamento para aplicagdo quando
analisada em funcio de principios constitucio-
nais que lhe ddo suporte. E bem esse o caso
da limita¢ao imposta pelo art. 228 da Consti-
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tui¢do Federal, que afirma serem “penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, su-
jeitos as normas da legislacdo especial”

Em andlise sobre a especificidade da in-
terpretagdo do texto constitucional, Inocéncio
Martires Coelho (2011, p. 35) entendeu que
nem todas as disposigdes constitucionais “exi-
giriam métodos e/ou critérios hermenéuticos
distintos dos adotados para a interpretagio
das leis em geral’, mas os métodos com maior
especificidade deveriam ser utilizados, com
prioridade, quando a interpretagdo incidisse
na parte dogmdtica da Constituicdo, principal-
mente se referente aos direitos fundamentais.
Essa conclusdo doutrindria se encaixa como
uma luva no estudo que se fara a seguir, rela-
tivo a discussdo legislativa sobre a redugao da
maioridade penal no Brasil.

A interpretacdo constitucional - normal-
mente dita como fung¢do apenas do magistra-
do, que completaria a inten¢do do legislador
- pertence a um universo muito maior de par-
ticipes; ela comporta, certamente, o conjunto
de todos aqueles, operadores do direito ou
ndo, que sio levados a analisar o texto cons-
titucional em busca da concretizagdo de uma
norma juridica para sua aplicabilidade (HA-
BERLE, 1997, p. 2). No processo legislativo de
confec¢do das leis, a interpretagdo constitucio-
nal estd presente desde o primeiro momento,
o da preparagdo da minuta de projeto de lei,
seguindo valorizada até a aprovagdo da reda-
¢do final da matéria, ndo sem antes ter passado
pela discussdo e instrugdo nas comissoes de
mérito, na Comissdo de Constitui¢do e Justica,
com aprovagdo dos pareceres ou dos proprios
projetos de lei quando terminativos nas comis-
sdes e ainda, o que é mais comum, quando da
discussdo e votagdo em Plendrio.

Em todo esse contexto, fruto da evolu¢io
econdmica, social e politica da sociedade, sur-
gem novas leituras do texto constitucional, as



chamadas mutagdes constitucionais, explici-
tadas por Inocéncio Martires Coelho (2011,
p- 56) como “os processos informais que, sem
contrariar a Constitui¢do, alterem ou modifi-
quem o sentido, o significado ou o alcance de
suas normas’. No processo de mutacdo cons-
titucional, as normas que surjam como resul-
tados hermenéuticos incompativeis com os
principios estruturais da Constitui¢io devem
ser taxadas como inconstitucionais (FERRAZ,
1986, p. 10).

Para o momento da andlise, os batentes
limitadores de uma atividade hermenéutica
verdadeira seriam os ja citados como retirados
da obra de Inocéncio Martires Coelho (2011,
p- 26): o devido processo legal e a consciéncia
juridica geral. José Joaquim Gomes Canotilho
trata da questdo dos limites da interpretagao
constitucional tendo por principio a existéncia
de uma divisao na analise entre o programa da

norma e o Ambito da norma:

“Uma coisa é admitirem-se mutagdes cons-
titucionais — que sdo validas enquanto alte-
ragdes do ambito ou da esfera da norma que
ainda podem ser abrangidas pelo programa
normativo -, e outra, bem diversa, é legi-
timarem-se mudangas constitucionais que
se traduzem na existéncia de uma realida-
de constitucional inconstitucional, ou seja,
alteragdes manifestamente incomportaveis
pelo programa da norma constitucional”
(CANOTILHO, 1991, p. 1.102).

Nessa visdo, o processo de concretizagao
da norma ndo escapa do programa normativo,
ou seja, nio sofre influéncia do &mbito da nor-
ma composto pelo caso concreto que se anali-
sa. Isso é certo, mas, numa variante um pouco
distinta, que sera discutida mais a frente, é o
ambito da norma identificado como capaz de
exercer preponderancia na integragdo da nor-
ma, uma vez que ele interage com o programa
da norma e influencia decisivamente a concre-

tizagdo da norma juridica para a situagdo que
se apresenta ao intérprete.

A primeira questdo que surge no estudo da
hermenéutica constitucional é que ha uma mi-
riade de meios e métodos a serem utilizados
pelos operadores do direito para interpretar o
texto constitucional, sendo que ndo hé crité-
rios juridicos, politicos ou juridico-politicos
que sejam definidos como os mais capazes de
dar a dltima palavra sobre o desafio da andlise
interpretativa. Tudo sera fun¢do da argumen-
tagdo que se fara para justificar a escolha de
determinado método a ser aplicado em deter-
minada situagdo concreta, lembrando sem-
pre dos ensinamentos de Karl Larenz de que
nenhum critério deve ser descartado a priori.
A titulo de recenseamento para este estudo,
os métodos de interpretacido constitucional
explicitados por Inocéncio Martires Coelho
(2011, p. 140) sdo os seguintes: juridico ou
hermenéutico-classico; topico-problematico;
hermenéutico-concretizador; cientifico-espi-
ritual; e normativo-estruturante.

O método juridico ou hermenéutico-clas-
sico parte do principio de que a Constitui¢do
¢ uma lei e, como tal, deve ser interpretada se-
guindo as regras da hermenéutica tradicional,
que articula os elementos genético, filoldgico,
légico, histérico e teleoldgico para revelar o
sentido do texto legal avaliado. Nesse método,
“a tarefa do intérprete, enquanto aplicador do
direito, resumir-se-ia em descobrir o verdadei-
ro significado das normas e guiar-se por ele na
sua aplica¢ao” (COELHO, 2011, p. 141-142).

No método topico-problematico, a Cons-
tituigdo é tratada como um sistema aberto de
principios e regras, o que implica dizer que ela
aceita interpretagoes diferentes que, inclusive,
podem passar por mudancas. Os defensores
desse método, por terem em conta que as nor-
mas constitucionais possuem estrutura aber-
ta, fragmentaria e indeterminada, bem como
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que um problema, pelo menos aparentemente,
permite mais de uma resposta, entendem que
a leitura do texto constitucional deve ser reali-
zada por todos os operadores do direito num
processo aberto de argumentagéo.

O método

tem como ponto de partida o fato de que a lei-

hermenéutico-concretizador

tura de qualquer texto de lei, inclusive do texto
constitucional, inicia com a pré-compreensao
que o intérprete tem do cendrio no qual o pro-
blema estd posto. Para os que recomendam
esse método, o intérprete ira concretizar a
norma a partir de uma dada situagdo histori-
ca, de modo que o problema seja solucionado
“a luz da Constitui¢do e nio segundo critérios
pessoais de justica” (COELHO, 2011, p. 144).
Mesmo procurando fundamentar a interpreta-
¢d0 no proprio texto constitucional e tomando
este como limite da concretizagdo, o intérprete
nesse método nio deve “perder de vista a rea-
lidade que ele intenta regular e que, afinal, lhe
esclarece o sentido” (COELHO, 2011, p. 145).
A questdo que se coloca como critica, tanto
para o método hermenéutico-concretizador,
quanto para o método topico-problematico,
¢ a falta de critérios de verdade que avalizem
suas interpretagoes, pois o primeiro, ao tomar
como base a pré-compreensdo que o intérprete
faz do texto juridico, carrega uma grande car-
ga de irracionalidade, e o segundo, ao permitir
varias respostas corretas, deixa o sistema tdo
aberto que pode ter como consequéncia a in-
seguranca juridica (COELHO, 2011, p. 146).
O método cientifico-espiritual, por seu
turno, tem como pressuposto a ideia de Cons-
tituigdo como instrumento de integragdo, em
sentido amplo, muito além do ponto de vista
juridico, como base e fundamento de valida-
de do ordenamento, mas, principalmente, “em
perspectiva politica e socioldgica, enquanto
instrumento de regulagdo (= absor¢ao/supera-
¢40) de conflitos e, por essa forma, de constru-
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¢do e preservacdo da unidade social” (COE-
LHO, 2011, p. 146). Para os adeptos desse mé-
todo, o direito, o Estado e a Constituicdo sdo
encarados como fendmenos culturais ligados a
valores, em cuja concretizagdo os trés servem
de instrumento de integracdo. Nesse método,
cresce de importancia o peso especifico que a
Constitui¢do, enquanto norma politica, cre-
dita aos orgdos politicos do Estado dentro do
processo global de integracdo, “e ndo segundo
as fungdes burocriticas que eventualmente
eles possam desempenhar, em determina-
do modelo de distribui¢ao de competéncias”
(COELHO, 2011, p. 148). A par de esse mé-
todo — por ter como base o direito, o Estado
e a Constitui¢do — necessitar de um controle
especial para evitar os excessos de integracao
que ndo reafirmem a dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento do Estado Democra-
tico de Direito, ele deve ser considerado im-
portante quando o tema, como no caso deste
trabalho, é analisar a possibilidade de o texto
constitucional ser alterado para tornar impu-
taveis penalmente os menores de dezoito anos.
Ora, se entre os valores culturais enaltecidos
pelo método destaca-se a “integragdo como
fim supremo” (COELHO, 2011, p. 149), ¢ mui-
to oportuno que a investigacdo deste estudo
procure também identificar se, por fora dessa
almejada integracdo, ndo se estd descurando
da pe¢a mais importante dessa engrenagem: o
ser humano.

O ultimo método de interpretacdo consti-
tucional destacado para estudo, o normativo-
-estruturante, merece, pela contemporanei-
dade e pela aplicagdo imediata ao tema desse
trabalho, um desenvolvimento mais aprofun-
dado. Ele tem como substrato a proposta de
Hans-Georg Gadamer (2003, p. 489) de que
interpretar ¢, também, aplicar e de que o tra-
balho de interpretagdo consiste em concretizar
a legislagdo em cada caso concreto, ou seja, na



sua aplicagdo. O método normativo-estruturante tem como premissa a
existéncia de uma implicagdo necessdria entre o programa da norma e
o ambito da norma, ou seja, entre os preceitos juridicos e a situa¢do real
que eles tencionam regular, numa “vinculagéo téo estreita que a propria
normatividade, [...] tradicionalmente vista como atributo essencial dos
comandos juridicos, parece ter-se evadido dos textos para buscar apoio
fora do ordenamento e, assim, tornar eficazes os seus proprios normali-
zadores” (COELHO, 2011, p. 149-150).

Nesse ponto, é bom distinguir interpretagdo de concretizagdo. In-
terpretar é responder a pergunta sobre o contetdo e o sentido de algo
precedente, cuja resposta completa, diferencia e enriquece o préprio
conteudo; concretizar é preencher, de forma criativa, algo que simples-
mente aponta para uma dire¢do ou, ainda, dar forma a um principio por
meio de uma predeterminac¢do conformadora que o torne uma norma
aplicavel (COELHO, 2011, p. 151). Considerando a estrutura aberta e
indeterminada dos preceitos constitucionais, diz Inocéncio Martires
Coelho, a interpretagao retrospectiva cedeu lugar a concretizagao pros-

pectiva, uma vez que:

“O aplicador do direito, para fazer justiga a complexidade e magnitude
da sua tarefa, devera considerar ndo apenas os elementos resultantes
da interpretagdo do programa normativo, que é expresso pelo texto da
norma, mas também aqueles que decorram da investigagao do seu am-
bito normativo, elementos que igualmente pertencem 4 norma, e com a
mesma hierarquia, enquanto representam o pedago da realidade social
que o programa normativo “escolheu” ou, em parte, criou para si, como
espago de regulacdao” (COELHO, 2011, p. 151).

1.4. A teoria estruturante do direito

O método normativo-estruturante ganhou uma nova dimensao com
a chegada ao prelo da teoria estruturante do direito, de Friedrich Miil-
ler. Essa teoria, embora entenda que o direito ¢ orientado pela justica,
ndo reconhece um fundamento confidvel para esse termo e, em fungédo
disso, vai buscar na prética cotidiana da atividade juridica o substrato
para sua consolidagdo como doutrina pos-positivista do direito. Friedri-
ch Miiller considera que o positivismo, que ponteia 0 mundo juridico
de importantes paises desde meados do século XIX, “confunde a norma
juridica com o texto da norma no c6digo legal” (MULLER, 2013, p. 10).
Para ele, o positivismo fracassa em face de varios problemas individuais,
em virtude de questdes fundamentais que ndo encontram explicagdo
factivel nessa teoria, tais como as separagdes doutrindrias entre reali-
dade e direito, ser e dever ser, questdes ligadas a teoria do significado
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e da referéncia, da produtividade da lingua e do carater processual da
decisio juridica dos conflitos (MULLER, 2013, p. 10).

A teoria estruturante do direito entende o trabalho juridico como
um processo que se realiza no tempo, e os enunciados dos codigos legais
apenas como textos de normas, “como expressdes com ‘significancia,
mas ainda ndo com Ssignificado; i. é, como pré-formas legislativas da
norma juridica, que por sua vez esta por ser produzida no decurso tem-
poral da decisio” (MULLER, 2013, p. 11). Para ela, o texto da norma na
lei é somente um dado de entrada do processo de trabalho do intérpre-
te, processo esse denominado concretizagdo. A norma juridica criada
¢, segundo Friedrich Miiller (2013, p. 11), um conceito composto, pois
esta estruturada segundo o programa da norma e o ambito da norma
(2003, p. 11). Esse é o cerne da teoria estruturante do direito, que ndo
foi conformada por abstragdes tedricas, mas pela pesquisa realizada por
Friedrich Miiller na andlise da prética juridica da jurisprudéncia consti-
tucional retirada das decisdes dos tribunais, principalmente do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha. Ele argumenta que sdo aspectos
caracteristicos da teoria estruturante do direito: “o esforco sintetizador,
o procedimento empirico-pragmatico tanto na metodologia como na
linguistica, o engajamento nao partidario, mas politico em prol do Esta-
do Social de Direito e da Democracia efetiva’

Como este trabalho trata, na sua vertente da pesquisa, das questoes
inerentes a uma possivel redugdo da maioridade penal é de todo impor-
tante repassar as conclusdes do estudo da prética juridica realizado por
Friedrich Miiller nos seus escritos sobre a atuagdo do Tribunal Consti-

tucional Federal Alemao:

“A jurisprudéncia constitucional demonstra que as normas que deve
concretizar nao satisfazem, muitas vezes nem remotamente, as exigeén-
cias que a logica formal tem de estabelecer como premissas maiores
para poder trabalhar com elas por meio de conclusdes silogisticas. As
normas constitucionais ndo aparecem na pratica como juizos hipotéti-
cos logificados, como ordens idénticas a seu teor literal, senao como re-
gulagdes que, além dos recursos metodologicos tradicionais, necessitam
de numerosos elementos interpretativos procedentes da realidade social
normatizada, que ndo podem ser extraidos mediante as regras classicas
de interpretagdo nem do preceito e de seu génese, nem do contexto sis-
tematico do significado” (MULLER, 2013, p. 20).

Nesse estudo do processo de aplicagio pratica do direito, Friedrich
Miiller ndo constatou a existéncia de uma relagdo de carater geral en-
tre direito e realidade como entidades independentes entre si. Diz ele
que “as relagoes de vida que a lei tem que regular, e que a jurisprudén-
cia converte repetidamente em elementos da interpretagio, influem ao
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mesmo tempo, com os tragos fundamentais de
sua estrutura material, no conteido norma-
tivo do preceito” (MULLER, 2013, p. 26). Os
elementos materiais, cujas raizes se encontram
no real, formam parte do ambito normativo
quando sdo imprescindiveis para a concreti-
zagdo da normatividade. Esta, por sua vez, é
entendida por Friedrich Miiller como “a quali-
dade dindmica de uma norma, assim compre-
endida, tanto de ordenar a realidade que lhe
subjaz — normatividade concreta - quanto de
ser condicionada e estruturada por essa reali-
dade - normatividade materialmente determi-
nada” (2013, p. 36). Com essa ideia, fica claro
um dos erros fundamentais do positivismo,
quando este trata a norma juridica como algo
apartado dos fatos, separando, na ciéncia juri-
dica, o direito da realidade.

A teoria estruturante do direito nao defen-
de um antipositivismo extremado, pois tem
presente que a norma ndo ¢ supérflua, mas
“necessaria como ideia-diretriz materialmente
caracterizada, normativamente estabilizadora”
(MULLER, 2013, p. 49). O teor material nor-
mativo deve estar presente de forma prioritd-
ria “como parte integrante da ‘interpretacdo’
e da ‘aplicacdo, isto ¢, em suma, como parte
integrante da concretizagio de direito” (MUL-
LER, 2013, p. 57). O que faz a teoria estrutu-
rante, ao inicio de sua fundamentagdo - que
tem por tese defender a existéncia de uma re-
lagdo interdependente entre norma e realidade
-, é questionar o ponto basilar do positivismo
kelseniano, quando este propugna uma pureza
no estudo da ciéncia juridica que, para Frie-
drich Miiller, ndo encontra suporte na pratica
cotidiana do direito, pois a realidade circun-
dante, o ambito da norma, esta presente na
conformacao da norma juridica. Ndo obstante
- e aqui estd um ponto importante —, a teo-
ria estruturante do direito entende que a con-
cretizagdo da norma deve estar vinculada ao

Estado Democriético de Direito e, portanto, “a
conscientizacdo mais adequada do problema
seria uma tarefa do legislador democratico”
(MULLER, 2013, p. 76), uma vez que, para o
intérprete, o “texto da norma permanece sen-
do o ponto de orientagio” (MULLER, 2013, p.
85-86) do trabalho de concretizacdo racional
da norma. Sobre esse ponto, Friedrich Miiller
(2013, p. 90) explica:

“No Estado Democratico de Direito, o cri-
tério da racionalidade ‘méxima deve ser
compreendido de tal modo que o resultado
da concretizagao do direito nao s fique cla-
ro quanto a dire¢ao da sua atuagdo pratica,
mas também quanto a dependéncia juridica
dos seus momentos, conforme os pressu-
postos constitucionais ‘estilisticos, confor-
me os passos principais do processo real de
concretizagdo e dos seus critérios; também
conforme as valoragdes, convicgdes ou pon-
deracoes ndo racionalizaveis, caso elas (co)
fundamentem a sentenca in concreto”.

Como o Estado de Direito impde para sua
caracterizagdo a vinculagao a norma, tal impo-
sicao exige do intérprete expor, de forma ra-
cional e sem encobrir os limites adotados, os
passos individuais da aplicagdo do direito, de
modo que se possa assegurar “a discutibilidade
da aplicacdo concretizadora da lei, juntamen-
te com a sequéncia hierdrquica dos aspectos
em conformidade com o Estado de Direito”
(MULLER, 2013, p. 93). Nesse processo da
argumentagdo que justifica determinada con-
cretizagdo de uma norma, fica patente a ine-
xisténcia da antes defendida separa¢do entre o
método, qualquer que seja ele, e o objeto. “O
método e o objeto ja sdo coconstituidos um
pelo outro em cada processo de concretizagdo”
(MULLER, 2013, p. 91).

Nesse contexto, Friedrich Miiller (2011, p.
38) entende que a ideia de uma tnica solugao
correta para determinado caso juridico é um
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fetiche da tradigdo positivista, ndo é outra coi-
sa sendo algo virtual. No mundo real, a solu-
¢do é aquela que é defensavel com argumen-
tos, que ¢ sustentavel. O direito vigente “ndo
¢ limitado a priori, embora seja limitavel pelo
trabalho juridico no caso individual. O direito
instaura uma arena para os combates semanti-
cos. Nesse espago de litigios, via de regra, va-
rias solugdes sdo juridicamente sustentaveis”
(MULLER, 2013, p. 118). Essa analise mostra
bem a for¢a da argumentagio realizada dentro
do processo de concretizagdo da norma juridi-
ca para sua aplicacdo, aplicacdo esta que influi
diretamente na sua conformagdo, num dado
caso concreto.

Esse raciocinio é plenamente aplicavel
ao processo de instrugdo por que passam 0s
projetos de lei nas Comissdes de Mérito e de
Constitui¢do e Justica das Casas Legislativas.
A fundamentagio dos pareceres dos relatores
das matérias e, quando for o caso, dos votos
em separado apresentados, sdo decisivos para
o destino das proposigdes em exame. E inte-
ressante notar que o processo legislativo, ao
trabalhar de forma pratica na formula¢do dos
preceitos que compordo a legislacao positi-
va, deve interagir de maneira profunda - aos
moldes do que propde a teoria estruturante
das normas — com o Ambito da norma, com as
situagdes reais que se visualizam possiveis face
ao texto que se discute. As Casas Politicas de
representacdo popular, mais que os tribunais
do Judiciario, necessitam do suporte da reali-
dade vivida pela sociedade no seu trabalho de
elaboragao da legislagao que vigorara no Esta-
do Democratico de Direito.

No trabalho de elaboragdo dos preceitos
legais — a redagao das leis —, que tem lugar nos
parlamentos, cresce de importincia a iden-
tificagdo do que propde o “pensamento wit-
tgensteiniano, segundo o qual o significado
de uma palavra é quase sempre o seu uso na
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linguagem” (MULLER, 2013, p. 122). S6 com
esse dado, ja se pode perceber que o trabalho
parlamentar, no tocante a linguistica juridi-
ca, nao deve enveredar pelo mito que supde a
existéncia de um texto claro que denote uma
solucdo Unica e correta para a situagdo que a
lei pretende regular.

E, mais que isso, a propria interpretacio da
legislagdo existente e necessaria para confor-
mar os dispositivos da lei que esta sendo con-
feccionada deve visualizar, em linhas gerais, o
ambito da futura norma que sera concretiza-
da. O legislador deve ter presente que a norma
juridica ndo esta contida na legislagao que ele
aprova. Essa apenas contém os textos das nor-
mas, suas formas preliminares. Esses textos “se
diferenciam sistematicamente da norma juri-
dica, que deve ser primeiramente produzida
em cada processo individual de decisdo juridi-
ca, i. e, ‘trazida para fora’. Além disso, o &mbi-
to da norma pertence constitutivamente a ela”
(MULLER, 2013, p. 123).

O trabalho do legislador é complexo por-
que ele, reunido em colegiado, precisa proje-
tar, mesmo que em linhas gerais, o programa
da norma e visualizar seu ambito de aplica¢ao
no mundo real para conformar o preceito ju-
ridico que dara inicio & concretizagio de uma
norma juridica que funcionara como solugdo
para determinado caso dentro de um quadro
de democracia e de Estado de Direito. A con-
cretizagdo do texto constitucional, base do
trabalho do legislador, deve respeitar, entdo, a
influéncia direta das prescri¢des democréticas
e as do Estado de Direito, “que sdo relevantes
com vistas ao método, tais como deveres deci-
sorios, deveres de fundamentacio, vinculagao
alei, imperativos da clareza de métodos e com-
pletude do direito vigente a ser consultado”
(MULLER, 2013, p. 129).

O legislador, ao interpretar os preceitos da
legislagdo vigente, que lhe dard suporte formal



para a consecu¢do de uma nova lei, ndo pode descurar do enfoque dado
por Ludwig Wittgenstein (2005, p. 176-177), nao no Tratactus, mas nas
Investigagoes Filosdficas, de que um enunciado tem diversas fungdes e a
tarefa do intérprete consiste em compreender o que ele realiza, a funcgéo
que tem, que expectativa produz, o que, na situagio criada, ele executa
(WITTGENSTEIN, 2005, p. 176-177). No tocante a limita¢do da inim-
putabilidade penal dos menores de dezoito anos, explicitada pelo art.
228 da Constituicao de 1988, e sua possivel redugio, é importante ter
presente que a teoria estruturante das normas aponta para a necessidade
de pavimenta¢ao de um novo caminho, que forme o conhecimento do
direito pela via da argumentacdo, vinculando “as solugdes normativas a
prdxis e a realidade” (MULLER, 2013, p. 201). Sobre o ponto, que toca
diretamente nesse trabalho, Friedrich Miiller (2011, p. 257) arremata:

“A ligagdo eliptica e racional de 4mbito normativo e programa normati-
vo pode, com a visdo da transparéncia relativamente maior do que a que
¢ possivel na interpretagdo linguistica, contribuir para o esclarecimento
e para o desenvolvimento da pré-compreensio da teoria constitucional
e da teoria do Estado que deve ser pressuposta de um modo geral, bem
como que deve passar por um processo de reflexdo.”

E certo que a teoria estruturante do direito, autoproclamada pés-
-positivista, como ja dito, tem como cerne de seu desenvolvimento a
constatacao, retirada de pesquisas realizadas na pratica cotidiana dos
tribunais, de que a norma juridica ndo esta contida nos codigos. “O que
se pode ler nos cddigos (e nas constitui¢des), sdo somente os textos da
norma - dito de outro modo - textos que ainda devem, pela concreti-
za¢do [Rechtarbeit], ser transformados em norma juridica” (MULLER,
2013, p. 235). Para Friedrich Miiller (2013, p. 235), o direito normativo
esta “nos julgamentos e ndo naquilo que produz o poder legislativo”. Os
preceitos de lei sdo apenas os pontos de partida do trabalho juridico de
concretizacao.

Porém, ndo vale tudo! O intérprete traz da realidade, na qual estd en-
volto o caso concreto em questdo — o 4mbito da norma -, os dados que
irdo intercambiar com o programa da norma para a formagdo da norma
juridica aplicavel ao caso. Mas ele, por ter que respeitar os fundamentos
do Estado de Direito, ndo pode realizar uma integracao que se afaste
por demais dos textos das normas constantes das leis. Esses textos, “por
terem sido criados por um poder democratico, [sdo] também um limite
para o ato de concretizagdo legal e legitimo” (MULLER, 2013, p. 235).
A concretizagdo, que por influéncia do mundo real muito se aparta do
preceito da lei, torna-se dificil de ser aceita pela consciéncia juridica
geral, mesmo que construida dentro dos limites do devido processo
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legal. Sob essa visdo, o positivismo, mesmo
desconstruido em muitos de seus dogmas pela
teoria estruturante do direito, permanece vivo
e dando respostas condizentes a consecugdo
dos fundamentos que conformam o Estado de
Direito.

No que concerne ao trabalho do Parlamen-
to, quando a teoria estruturante do direito as-
severa que o direito normativo néo esta no que
produz as Casas Legislativas, mas nos julgados
do Poder Judiciario, ela, sob determinado en-
foque, deixa a entender que o trabalho do le-
gislador, que ¢ um importante intérprete do di-
reito, somente se desenvolve utilizando dados
do programa da norma, descurando-se da rea-
lidade que envolve o &mbito da norma. Como
esse ponto de vista ndo se verifica na pratica,
pois o legislador, mais do que ninguém, age e
tem que agir em fun¢ao do que ocorre na reali-
dade - ele deve ser o representante dos anseios
de tudo o que ocorre na sociedade —, é possivel
pensar que a concretizagdo da norma juridica
ndo ocorre somente nos julgamentos realiza-
dos pelo Poder Judicidrio.

A concretiza¢ao tem lugar a cada decisdo
tomada por um intérprete encarregado de es-
colher um caminho juridico a tomar em face
de uma determinada questio. Como exem-
plos, além do juiz, no dispositivo da sentenga,
o promotor, quando oferece ou nio a denin-
cia; 0 advogado, quando opta por determina-
da linha de defesa; o administrador publico,
quando defere ou ndo um requerimento; o
empregador, quando aceita ou ndo uma justi-
ficativa de falta do empregado; e o legislador,
quando apresenta um parecer ou vota deter-
minada matéria legislativa; todos estdo a con-
cretizar determinada norma juridica ao rea-
lizarem suas escolhas. Esse desenvolvimento
faz lembrar a proposta de Peter Héberle (1997,
p. 12), aqui expandida como uma sociedade
aberta dos intérpretes da legislacdo, na qual
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todos os 6rgaos estatais, todos os cidadaos e
grupos estao potencialmente em condi¢des de
interpretar o texto da legislacdo para a tomada
de uma decisao.

Por tudo, a proposta de Friedrich Miiller,
consubstanciada na teoria estruturante do di-
reito, parece ser o método que, no momento,
melhor se aplica para propiciar a concepgao
da hermenéutica juridica proposta por Karl
Larenz. Feito esse curto esboco doutrindrio, o
artigo passa a discorrer sobre a pesquisa reali-
zada nas proposigoes legislativas apresentadas
com a finalidade de reduzir a maioridade pe-
nal.

2. A reducao da maioridade penal por
mudanca constitucional

2.1. Breve relato sobre a imputabilidade penal

Proclamada a independéncia em 1822,
segue-se a redagdo da Constituigdo de 1824
que, inspirada no constitucionalismo inglés,
outorgada que foi pela monarquia de D. Pedro
I, ap6s a dissolugdo da assembleia constituinte,
veio a sedimentar a independéncia do Impé-
rio do Brasil. Em seu art. 179, inciso XVIII, a
Constituigdo de 1824 previa a organiza¢ao “o
quanto antes, de um codigo civil e criminal,
fundado nas sélidas bases da justica e da equi-
dade” (BRASIL, 1824). O Coédigo Criminal
do Império, origindrio de dois projetos de lei
- um do deputado Bernardo Pereira de Vas-
concelos e outro do deputado Clemente Perei-
ra —, tramitou entre 1827 e 1830. Sancionado
em dezembro de 1830, como sucedaneo das
Ordenagodes Filipinas, trazia, no § 1° do art. 10,
a determinagdo de que ndo se julgariam cri-
minosos os menores de quatorze anos. Dizia,
ainda, o Cddigo Criminal de 1830, na dic¢do
do seu art. 13, que se fosse provado que os



menores de quatorze anos tivessem cometido
crimes, agindo com discernimento, deveriam
“ser recolhidos as casas de corregdo, pelo tem-
po que ao juiz parecer, contanto que o recolhi-
mento nio exceda a idade de dezessete anos”
(BRASIL, 1830).

Com o fim do Império e a proclamacédo da
Republica, foi editado, a toque de caixa, por
meio do Decreto n® 847, de outubro de 1890,
um codigo criminal adequado aos novos tem-
pos: o Codigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil. Nele, foi abolida a pena de morte, a de
galés e a de banimento completo, passando o
encarceramento a ser o avan¢o da legislagdo
penal, que tinha por fito o estabelecimento de
um regime penitencidrio com nitidos objeti-
vos correcionais. Respondendo ao contexto da
época, o Cédigo Penal de 1890, pelo seu § 1°
do art. 27, definiu nova idade penal, ao afir-
mar que nao seriam criminosos os menores de
nove anos completos, bem como, pelo § 2° do
mesmo artigo, os maiores de nove anos e os
menores de quatorze anos que obrassem sem
discernimento.

O art. 30 do texto editado pelo General
Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Pro-
visorio da Republica, prescrevia que “os maio-
res de nove anos e menores de quatorze, que
tivessem obrado com discernimento, seriam
recolhidos a estabelecimentos disciplinares in-
dustriais, pelo tempo que ao juiz parecer, con-
tanto que o recolhimento ndo exceda a idade
de dezessete anos” (BRASIL, 1890). Aqui ja te-
mos o embrido de um tratamento diferenciado
para a socializagdo e a correi¢do dos menores
de idade.

Em outubro de 1927, o Presidente Wa-
shington Luiz publicou o Decreto n® 17.943-
A, com o texto do nomeado Cddigo de Me-
nores, ou Codigo Mello Mattos, consolidando
as leis de assisténcia e protecdo aos menores.
Esse cddigo, apesar de voltar suas baterias,

prioritariamente, para os menores abandona-
dos e delinquentes, foi pioneiro na iniciativa
de conceder assisténcia e protecio especial aos
menores de dezoito anos. Pelo art. 68 do Codi-
go de Menores, o menor de quatorze anos, “in-
digitado autor ou cumplice de fato qualificado
crime ou contraven¢do, nio sera submetido a
processo penal de espécie alguma” (BRASIL,
1927).

Se o menor for abandonado, pelos paragra-
fos 1° e 2° do mesmo art. 68, ele serd colocado
em casa de educacdo, escola de preservagdo ou
confiado a pessoa idonea, pelo tempo necesséa-
rio para sua educagio, contanto que nao ultra-
passe a idade de vinte e um anos. Se o menor,
indigitado autor ou cumplice de fato qualifica-
do crime ou contravengdo, contasse com mais
de quatorze anos e menos de 18 anos, prescre-
via o art. 69 que ele seria submetido a processo
especial, podendo ser internado numa escola
de reforma pelo prazo de até sete anos.

Pelo art. 71 do Cédigo de Menores de 1927,
caso fosse imputado crime considerado grave,
pelas circunstincias do fato e condi¢des pesso-
ais do agente, a um menor de mais de dezesseis
e menos de dezoito anos de idade ao tempo do
ato, o juiz lhe aplicaria as chamadas penas de
cumplicidade do art. 65 do Cédigo Criminal
de 1890, remetendo-o a um estabelecimento
para condenados de menor idade, separado da
prisdo dos apenados adultos.

A politica estabelecida pelo Cédigo Mello
Mattos para o trato com os menores infrato-
res apresentou passos seguros para a evolugio
cultural consubstanciada na constatagdo de
que menor de dezoito anos, por estar ainda em
formagdo, necessitava de uma protecio espe-
cial do Estado. Essa forma de ver ficou paten-
teada no original art. 23 do Cédigo Penal de
1940 (Dec.-Lei n® 2.848/1940), depois alterado
para art. 27, com a reda¢do dada pela Lei n®
7.209, de 1984, segundo a qual “os menores de
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dezoito anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacao especial” (BRASIL, 1940).

Durante a ditadura militar, houve uma tentativa, por meio do Dec.-
-Lei n® 1.004, de outubro de 1969, de mudanga do Cédigo Penal, mas
tal iniciativa gerou tantas criticas da sociedade que o texto foi revogado
pelo Presidente Ernesto Geisel, em outubro de 1978. O art. 33 desse
Codigo Penal de 1969 previa que o menor de dezoito anos era inimpu-
tavel, salvo se, ja tendo completado dezesseis anos, revelasse suficiente
desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e de-
terminar-se de acordo com esse entendimento. A Lei n®6.016, de 1973,
suprimiu esse e tantos outros dispositivos, sendo que, como disse, o ci-
tado codigo foi revogado pela Lei n° 6.578, de 1978.

Em 1988, a Constitui¢do cidada, no que toca aos temas ligados a
criancga e ao adolescente, consolida uma visdo que supera o ultrapassado
modelo da doutrina da situagéo irregular para estabelecer o enfoque da
protecdo integral, conforme se vé do que destaco para prosseguimento
da discussao:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, explorac¢do, violéncia, crueldade e opressao. (Redagao
dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

[...]

§ 3° - O direito a protegdo especial abrangerd os seguintes aspectos:

[...]

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infra-
cional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito
a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplica-
¢do de qualquer medida privativa da liberdade;

[...]

Art. 228. Sao penalmente inimputéaveis os menores de dezoito anos, su-
jeitos as normas da legislagio especial” (Brasil, 1988).

O cerne do que sera discutido no préximo tépico deste escrito é exa-
tamente a possiblidade ou nido de se mudar a redag¢do do art. 228, para
reduzir a idade penal no pais, considerando os preceitos do art. 227 e
a clausula limitadora do inciso IV do § 4° do art. 60 da Constitui¢do

134/ RIL Brasiliaa.52 n.208 out./dez. 2015 p.115-148



Federal. O pano de fundo da interpretagao a ser trabalhada ¢ a regula-
mentacdo desses dispositivos, estabelecida pela protegdo integral dada a
crianga e ao adolescente pela Lei n® 8.069, de 1990, o Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (ECA).

2.2. Propostas de Emenda a Constituicao que reduzem a maioridade
penal

Em pesquisa aos dados sobre matérias e tramita¢des disponibilizados
pelo Senado Federal (www.senado.gov.br>atividade legislativa>projetos
e matérias), foram selecionadas onze Propostas de Emenda a Constitui-
¢d0 que tém por escopo modificar a idade de responsabilizagdo penal.
Apenas essa consulta aos anais do Senado é o bastante para discussdo
sobre o direito a ser aplicado ao caso. Sdo sete proposi¢des, que tiveram
inicio de tramita¢do entre os anos de 1996 e 2004, e quatro, entre 2011
e 2013. A motivagdo para tal distribuigdo cronoldgica é merecedora de
estudo, mas escapa ao objeto deste trabalho.

Das onze propostas tomadas para estudo, seis modificam o art. 228
do texto constitucional para redu¢io da idade de responsabilizacio pe-
nal para os adolescentes com mais de dezesseis e menos de dezoito anos,
com diferentes condicionantes relativas ao autor ou ao ato infracional
cometido. A PEC n® 15, de 1996, cujo primeiro signatario é o Senador
Romero Jucd, representante do Estado de Roraima, acrescenta um pa-
ragrafo inico ao art. 228 da Constituicdo Federal para determinar que,
nos casos de “crimes contra a vida ou o patrimonio cometidos com vio-
léncia ou grave ameaga a pessoa, sdo penalmente inimputéveis apenas
os menores de dezesseis anos” (BRASIL, 1990). Como essa matéria foi
arquivada ao final da legislatura, o primeiro signatario colheu outras as-
sinaturas e a reapresentou, como PEC n® 18, de 1999, mantendo o texto
da proposta original.

Dentro da mesma linha que propde a redugdo da idade de respon-
sabilizagdo penal para os adolescentes com idades entre 16 e 18 anos, o
Senador José Roberto Arruda, do Distrito Federal, colheu as assinaturas
necessdrias e apresentou a PEC n° 20, de 1999, que altera o caput do art.
228 da Constituigdo Federal e cria um pardgrafo unico a este artigo.
Como novo texto para a cabeca do art. 228, a PEC n® 20, de 1999, pres-
creve que “sao penalmente inimputéveis os menores de dezesseis anos,
sujeitos as normas da legislacdo especial”. O paragrafo tnico acrescenta-
do caracteriza as condi¢des pelas quais os menores de dezoito e maiores
de dezesseis anos serao enquadrados, afirmando que esses adolescentes
“sdo penalmente imputaveis quando constatado seu amadurecimento
intelectual e emocional, na forma da lei” (BRASIL, 1999).
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A PEC n® 20, de 1999, foram apresentadas quatro emendas com as
assinaturas de mais de um ter¢o do niimero de senadores. A primeira,
redigida pelo Senador Tasso Jereissatti, do Estado do Ceara, remete para
a legislacdo infraconstitucional a atribuicdo de definir as condicionan-
tes e as circunstancias para a desconsideragdo da imputabilidade penal
aos menores de dezoito anos. A segunda, do Senador Antonio Carlos
Valadares, de Sergipe, que prevé que a reducdo para os dezesseis anos
somente deve se efetivar depois de confirmada em referendo do eleito-
rado, foi retirada pelo autor. A terceira, também de um representante de
Sergipe, o Senador Almeida Lima, reduz a idade de responsabilizagdo
penal para os adolescentes, ndo com mais de dezesseis e menos de de-
zoito anos, mas sim com doze anos de idade, ap6s aferigdo pelo juiz do
caso concreto e a realizagdo de exame criminolégico. A quarta emenda,
do Senador Magno Malta, do Estado do Espirito Santo, pretende criar
um paragrafo tnico ao art. 228 do texto constitucional, prescrevendo
que “os menores de dezoito anos que cometerem crimes hediondos sdo
penalmente imputaveis” (BRASIL, 1999).

Em 2001, o Senador José Roberto Arruda apresentou outra propos-
ta,a PEC n°® 3, de 2001, cujo texto segue a linha do que havia apresenta-
do em 1999, com o acréscimo de nova condicionante — a reincidéncia -,
assim redigida: “os menores de dezoito anos e maiores de dezesseis anos
sdo penalmente imputdveis na hipdtese de reiteragdo ou reincidéncia
em ato infracional e quando constatado seu amadurecimento intelectu-
al e emocional, na forma da lei” (BRASIL, 2001).

Em 2002, foi a vez do Senador Iris Resende, de Goids, colher as as-
sinaturas necessarias e dar entrada numa PEC, que tomou o numero
26, de 2002, com a previsdo de exigéncia para que o menor de dezoito
e maior de dezesseis anos somente responda pela pratica de crime he-
diondo ou contra a vida, na forma da lei, bem assim apds parecer de
laudo médico, elaborado por uma junta nomeada pelo juiz, para atestar
se o agente, a época dos fatos, tinha capacidade de entender o carater
ilicito de seu ato.

O Senador Magno Malta volta ao tema em 2003, apresentando a
PEC n® 90, de 2003, com a introdug¢éo de um paragrafo unico ao art. 228
da Constitui¢do Federal, redigida com a previsdo de que “os menores
de dezoito anos e maiores de treze anos que tenham praticado crimes
definidos como crimes hediondos sao penalmente imputaveis” (BRA-
SIL, 2003). Trata-se, na esséncia, da mesma proposta da emenda que o
Senador Malta ofereceu a discussao da PEC n° 20, de 1999, com o ponto
novo que ¢ a possibilidade de apenamento apds os treze anos de idade.

Em 2004, o Senador Papaléo Paes, representante do Estado de Ro-
raima, coloca para discussdo a PEC n® 9, de 2004, retirando uma das
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condicionantes do art. 26 do Cddigo Penal
(Dec.-Lei n® 2.848, de 1940) para também
criar um paragrafo inico ao art. 228 da Cons-
tituicdo Federal com o seguinte texto: “nos
casos de crimes hediondos ou lesdo corporal
de natureza grave sdo imputaveis os menores
que apresentem idade psicologica igual ou su-
perior a dezoito anos, sendo capazes de enten-
der o carater ilicito do fato e de determinar-se
de acordo com esse entendimento” (BRASIL,
2004). Essa proposta também ndo impde res-
tricdo de idade para criancas e adolescentes
responderem penalmente por seus atos.

Ja no grupo das proposi¢des mais recentes,
encontra-se a PEC n°® 74, de 2011, da lavra do
Senador Acir Gurgacz, representante do Es-
tado de Rondonia, que propde a inclusao de
um paragrafo nico ao art. 228 da Constitui-
¢do Federal, prescrevendo que “nos casos de
crimes de homicidio doloso e roubo seguido
de morte, tentados ou consumados, sdo penal-
mente inimputdveis os menores de 15 anos”
(BRASIL, 2011a). A PEC n°® 74, de 2011, como
se vé, é muito especifica na defini¢cdo dos cri-
mes e reduz a idade de responsabilizagdo penal
para os quinze anos.

Ainda no ano de 2011, o Senador Clésio
Andrade, representante do Estado de Minas
Gerais, apresentou a PEC n® 83, de 2011, que
altera o § 12 do art. 14 e o caput do art. 228 da
Constituigdo Federal. A mudan¢a no § 1° do
art. 14 tenciona tornar obrigatdrio o voto para
os maiores de dezesseis anos. Para o art. 228, a
matéria propde que “a maioridade é atingida
aos dezesseis anos, momento a partir do qual
a pessoa é penalmente imputavel e capaz de
exercer diretamente todos os atos da vida civil”
(BRASIL, 2011b).

Em 2013 foi a vez de o Senador Aloysio
Nunes contribuir com o tema pela apresen-
tagdo da PEC n® 33, de 2012, que, primeiro,
altera o inciso I do art. 129, da Constitui¢ao

Federal, prescrevendo também como fungio
institucional do Ministério Publico (MP) a
promocao, privativamente, do chamado pela
PEC incidente de desconsideracao de inimpu-
tabilidade penal de menores de dezoito anos e
maiores de dezesseis anos; e, segundo, cria um
paragrafo unico ao art. 228 do texto constitu-
cional para determinar que “lei complementar
estabelecera os casos em que o MP podera
propor, nos procedimentos para a apuragdo
de ato infracional praticado por menor de de-
zoito anos e maior de dezesseis anos, incidente
de desconsideragdo da sua inimputabilidade”
(BRASIL, 2012).

Esse incidente terd cabimento apenas na
préatica dos crimes previstos no inciso XLIII
do art. 5 da Constitui¢do - tortura, trafico de
drogas, terrorismo e crimes hediondos - e de
multipla reincidéncia na pratica de lesao cor-
poral grave ou roubo qualificado. Prevé, ainda,
que se deve observar a capacidade do agente
de compreender o cardter criminoso de sua
conduta, considerando seu histérico familiar,
social, cultural e econémico, bem como de
seus antecedentes infracionais, atestado por
laudo técnico. Prescreve, por fim, que o cum-
primento de pena serd em estabelecimento di-
verso do dos maiores de dezoito anos.

Fechada essa breve pesquisa, chegamos ao
ano de 2013, com a apresenta¢ido da PEC n®
21, de 2013, que tem por primeiro signatario
o Senador Alvaro Dias, do Parand, cujo texto
modifica o caput do art. 228 da Constitui¢do
Federal, para dizer que “sdo penalmente inim-
putaveis os menores de quinze anos, sujeitos
as normas da legislacdo especial. Argumenta
o senador que “a imputabilidade trata de uma
ticcdo juridica, ditada por uma necessidade
de politica criminal, por ser imprescindivel a
repressio e a preven¢do no cometimento de
crimes e ao oferecimento de maior seguranca
a sociedade” (BRASIL, 2013).
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A pesquisa mostrou que o cerne das pro-
postas de reducio da idade de responsabiliza-
¢do penal esta na modificacdo do art. 228 do
texto constitucional. O artigo diz que “sdo pe-
nalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislagdo especial”
(BRASIL, 1988). Procurando seguir os passos
de Karl Larenz no processo de interpretagao
constitucional, o primeiro movimento que se
apresenta ¢ a necessidade de formula¢do da
pergunta certa. O texto somente responde a
quem o pergunta corretamente. A pergunta
cabivel para essa andlise seria: a norma reti-
rada dos dispositivos dos arts. 227 e 228 da
Constitui¢do pode ser modificada por uma
emenda constitucional da lavra do constituin-
te derivado?

Outro ponto coerente com 0s questiona-
mentos levantados por Karl Larenz é o relati-
VO a0 peso que tem, nesse caso, a vontade do
legislador - o constituinte originario, redator
dos citados dispositivos — em face do sentido
normativo da lei ao tempo da andlise. O cons-
tituinte originario tem todo o poder de tudo
desconsiderar para a reda¢ao da nova Consti-
tuicdo, mas néo o faz, simplesmente pela im-
possibilidade cultural de fazé-lo. Ele traz em
si 0 que existia momentos antes. No tocante a
idade para a responsabiliza¢do penal, o consti-
tuinte de 1988, o que fez - ndo sem antes ouvir,
em audiéncias publicas, especialistas e repre-
sentantes engajados com o tema e de muito
debater - foi elevar, ao texto constitucional
o limite de dezoito anos que ja vinha sendo
consolidado pelo imaginario brasileiro desde
o Codigo Penal de 1940, fruto de iniciativa
contida no Cddigo de Menores de 1927, que
passou a considerar o menor de dezoito anos
como uma pessoa ainda em formagio, sem o
amadurecimento minimo.

A explicagdo de Karl Larenz sobre o contex-
to da lei nos remete a analisar o dispositivo do
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art. 228 em conjunto com as prescri¢des con-
tidas no caput do art. 227 da Constituigao Fe-
deral. Pelo primeiro critério de aproximagio, o
literal, assim leio o art. 228: “sao inimputaveis
os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislagdo especial” (BRASIL, 1988). O ad-
jetivo “inimputavel’, pelo Dicionario Houaiss
da lingua portuguesa (2009, p. 1.085), quer
dizer “que néo se pode imputar”. O verbo “im-
putar” ¢ definido como “atribuir (a alguém) a
responsabilidade de (algo censuravel)”. O art.
228 estd a nos dizer, portanto, que nido se pode
atribuir responsabilidade penal aos menores
de dezoito anos pelas infracdes que comete-
rem. Se, pela anilise literal do texto constitu-
cional vigente, ndo se pode responsabilizar o
menor pelos delitos que cometa, a quem sera
imputada essa responsabilidade?

Voltamos a Karl Larenz e ao seu trabalho
hermenéutico aplicado a conformagdo das
normas constitucionais, para analisarmos o
art. 228 de forma conjugada com o art. 227
da Constituicdo Federal, que nos aponta uma
resposta para a questao. Diz esse art. 227 que
“é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagio, ao lazer, a profissio-
naliza¢do, a vivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, vio-
léncia, crueldade e opressdo” (BRASIL, 1988).
Bem, aqui estd a chave para o entendimento:
se ndo se pode responsabilizar penalmente o
menor de dezoito anos, deve-se creditar o ato
infracional cometido a falhas contabilizadas a
familia, a sociedade e ao Estado.

Vamos aprofundar um pouco a discusséo,
agora com o suporte dado pelas propostas de
interpretagdo do texto constitucional formu-
ladas por Friedrich Miiller, com a sua teo-

ria estruturante das normas, e por Inocéncio



Martires Coelho, que nos apresenta a consci-
éncia juridica geral e o devido processo legal
como parametros de controle e legitimagao
da atividade hermenéutica. Ora, se é fato que
nos ultimos anos tem recrudescido o nimero
de infragdes violentas praticadas por menores
de dezoito anos, com grande repercussio na
midia, mostrando as falhas no cumprimento
dos preceitos constitucionais de protegdo as
criangas e aos adolescentes, fruto do deslei-
x0, fraqueza ou falta de condi¢des da parte
de familias, da sociedade e do Estado, seria
constitucional uma mudanga no texto do art.
228 para reduzir a idade de responsabilizagao
penal? Essa alteragdo, como vimos, é o conte-
udo das propostas de emendas a Constitui¢ao
apresentadas pelos parlamentares.

Com base no pardmetro do devido pro-
cesso legal, ressaltado por Inocéncio Martires
Coelho, é fundamental a anélise dessa possivel
mudanga do texto do art. 228 em face do que
preceitua a clausula pétrea do inciso 4° do § 4°
do art. 60 da Constituicdo Federal, que afirma
ndo ser “objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garan-
tias individuais” (BRASIL, 1988). E sabido que
os direitos fundamentais nio sdo apenas aque-
les listados no art. 5° da Constitui¢do Federal.
Sdo igualmente direitos fundamentais outros
ndo contemplados expressamente no art. 5° do
texto constitucional, desde que decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Cons-
tituicdo Federal (art. 5% § 2°%). Nessa linha,
sou conduzido a levantar a pergunta: é uma
garantia individual concedida pela Lei Maior
ao menor de dezoito anos néo sofrer qualquer
imputac¢ao penal? Se a resposta for sim, as pro-
postas em tramitacdo no Congresso Nacional
devem ser arquivadas; mas, se for ndo, uma
nova emenda a Constitui¢do, que reduzisse
essa idade para dezesseis anos, como pede a
maioria das matérias legislativas, seria levada,

com boa margem de certeza, a uma tltima pa-
lavra do STE.

O estudo do programa da norma, ensina
Friedrich Miiller, deve estar estruturado com
o ambito da norma. Nesse aspecto, a tentati-
va de ordenar a realidade que subjaz aos casos
concretos passa pelo esfor¢o de compreender
o mundo real que estd sob a influéncia dos
acontecimentos. E fato que o eleitorado e, por
6bvio, os seus representantes no parlamento
sabemos que o problema do ato infracional
cometido pelo adolescente teve inicio muito
antes da agdo delituosa. Ele comegou no seio
de uma familia desestruturada, na qual faltou
responsabilidade aos pais; passou por uma so-
ciedade que ndo o assumiu como uma pessoa
dotada de direitos, principalmente os ligados a
educagdo e a profissionalizagdo, e fechou com
a inoperancia do Estado — Administra¢des da
Unido, dos Estados-Membros e dos Munici-
pios — em prover educagio regular e de quali-
dade, com alimentagao condizente para crian-
cas e adolescentes.

Esse adolescente infrator, na sua imensa
maioria, é fruto de uma desigualdade de opor-
tunidades elevada a alta poténcia. O bem maior
que um pais possui estd na mente das pessoas
que nele habitam. O verdadeiro problema esta
no grande numero de mentes brilhantes que
sao perdidas pelo descaso de maes e pais, da
sociedade e pela inoperancia do Estado em
cumprir suas obrigagdes constitucionais. Dar
condi¢oes de bom estudo e de produgédo para
as pessoas € o cerne da solugdo de quase todos
os problemas do pais.

No Brasil, o encarceramento dos apenados
e a internagdo dos menores infratores tém-se
mostrado uma lastima em termos de ressocia-
lizagao, tanto de adultos, quanto de criangas e
adolescentes, que cumprem a medida socioe-
ducativa de internagéo prevista no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA). As prisdes
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estdo abarrotadas de pessoas, quase todas em condi¢des desumanas de
vida, tendo-se transformado em verdadeiras escolas do crime e de de-
gradagdo do ser humano. Inserir nesse sistema prisional o efetivo de
criancas e adolescentes infratores é um erro indesculpavel. Vao apren-
der mais cedo como néo ser uma pessoa de bem.

O Brasil encarcera, mas néo sabe ressocializar. Tomando por base
o método normativo-estruturante, explicado por Inocéncio Martires
Coelho, e a postura por ele retratada de Hans-Georg Gadamer de que
interpretar ¢ aplicar, é concretizar a legislacdo em cada caso concreto, é
fundamental concluir que o encarceramento nio pde fim a violéncia;
pelo contrario, intensifica as motiva¢des para atos violentos. Nesse qua-
dro da realidade - do ambito da norma a ser modificada pelas propos-
tas em tramitagdo que reduzem a idade de responsabilizagdo penal -,
parece ser uma assertiva verdadeira dizer que o que prescreve o art. 228
da Constitui¢do Federal é uma garantia individual de criancas e adoles-
centes e, pela for¢a do inciso 4° do § 4° do art. 60 do texto constitucio-
nal, somente pode ser alterado pelo estabelecimento de um novo Poder
Constituinte, coisa impensavel para o estado democrético de direito vi-
vido pelo pais nesse inicio de século XXI. E como leio.

3. A limitacao ao tempo maximo de internacao dos
adolescentes

3.1. A argumentacao para mudangas no ECA

Com a linha de raciocinio que desaconselha a mudanca da idade de
responsabilizagdo penal na Constitui¢do Federal, o tema passa a conver-
gir, para aqueles que julgam ser necessaria uma resposta legislativa para
o aumento da criminalidade violenta entre adolescentes, numa possivel
mudanga do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a fim de dar uma
atencdo mais apurada aos menores infratores que atuam com violéncia
contra a pessoa.

A argumentagdo em nada difere daquela que é empregada para de-
fender a reducdo da idade de responsabilizagdo penal de 18 anos, con-
sagrada pela Constitui¢do de 1988. Uma das ponderagdes que se des-
tacam é o combate necessario a violéncia. E dito que a violéncia teria
aumentado em fungdo de estimulos a criminalidade dados por sangdes
penais muito brandas e pelos excessivos direitos que sdo concedidos aos
apenados. Os adolescentes, por seu turno, estariam sendo estimulados a
cometer atos infracionais mais graves a cada dia, em func¢éo da expecta-
tiva de que ficariam impunes.
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Com isso, vem a ponderacido de que os adultos criminosos procu-
ram utilizar os adolescentes nos seus delitos, em fun¢ido da impunidade
dos menores quando apanhados em erro. Na esteira dessa afirmagcéo,
aparece outra, que assevera ser o ECA brando demais com os adolescen-
tes infratores. As medidas socioeducativas previstas no Estatuto seriam
muito fracas para dar respostas aos atos infracionais mais violentos,
como o homicidio e o latrocinio (roubo seguido de morte da vitima).

Outro argumento é o de que o adolescente somente pode cumprir a
medida socioeducativa de internagao por trés anos. Essa critica é con-
tundente porque a internagdo maxima de trés anos, sendo vista como
um encarceramento, ndo sancionaria, de forma apropriada, o infrator
que cometera um homicidio, por exemplo. Para os defensores de mu-
dangcas no art. 228 da Constituicdo Federal, esse tempo de internagdo
¢ muito curto e ndo responde, de forma condizente, aos interesses da
sociedade ordeira.

Outra considera¢do dos defensores dessa linha de pensamento diz
respeito a afirmacdo de que os adolescentes de hoje em dia, pela gama
de conhecimentos que tém e pela tecnologia a que tém acesso, seriam
muito mais amadurecidos dos que os que viviam nos idos de 1940,
quando da aprovagio do Codigo Penal. Eles estariam mais bem infor-
mados e, em funcao disso, entenderiam, em melhores condigdes, o cara-
ter delituoso de determinados atos. Por fim, é colocado o argumento de
que, sendo a maioridade eleitoral fixada pela Constitui¢ao nos dezesseis
anos, nada mais justo que a idade de responsabiliza¢do penal também
fosse estabelecida nesse patamar de idade.

3.2. Uma proposta de mudanca do ECA para discusséo

Em face de toda essa argumentagio e da pressdo exercida pela midia
sobre a populagio, ao evidenciar, de maneira, por vezes, explorativa, os
atos infracionais cometidos por adolescentes, crescem, no Senado Fede-
ral, estudos para a propositura de uma resposta legislativa que modifi-
que o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. Essa medida apresentaria a
vantagem de ndo bulir no texto da Constitui¢ao, pois tocaria a mudanga
a legislagdo infraconstitucional, no caso o texto da Lei n® 8.069, de 1990,
que institui o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Das propostas colocadas nas reunides de Liderangas, a que mais
chama a atengdo ¢ a que afasta a aplicabilidade dos paragrafos 2°, 3¢, 4°
e 5% do art. 121 da Lei n® 8.069, de 1990, aos adolescentes que tenham
praticado, de forma reiterada, atos infracionais mediante grave ameaca
ou violéncia contra a pessoa. Ao afastar a aplica¢do do § 29 a mudanca
permitiria que a medida socioeducativa de internagdo comportasse pra-
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zo determinado, o que hoje néo ¢ permitido.
O § 3° também afastado nessa proposta, de-
termina que “em nenhuma hipétese o periodo
de internagdo excedera a trés anos” (BRASIL,
1990). O § 4%, que a proposta pretende tornar
sem efeito para os casos de atos infracionais
violentos cometidos por adolescentes, de for-
ma reiterada, estabelece que, atingido o limite
de trés anos de internagdo, o adolescente deve-
rd ser liberado, colocado em regime de semi-
-internagdo ou de liberdade vigiada. E, por
fim, o tltimo paragrafo afastado, o § 5°, deter-
mina que a liberagdo do adolescente infrator
sera compulsoria aos vinte e um anos de idade.

Ha outras propostas em estudo, como a
que cria um art. 121-A para a Lei n°® 8.069, de
1990, para conceituar o ato infracional de vio-
léncia extrema, que seria aquele do qual resul-
ta morte ou lesdo corporal grave e, em fungao
dele, fixar o tempo maximo de internagdo em
oito anos e a que prevé mudangas nas prescri-
¢oes de cumprimento da internagdo para os
casos que tenham a morte como resultado, po-
rém a proposta acima esmiuc¢ada, que afasta a
aplicabilidade dos paragrafos 22, 32, 4% e 5% do
art. 121 da Lei n® 8.069, de 1990, ¢é a que mais
gerou apoiamentos.

A minuta de projeto de lei que mais se
destaca, ja explicada, parece ser um bom ca-
minho aberto para a discussdo da redugio da
maioridade penal em nosso pais. Ela é uma
tentativa plausivel colocada diante das diversas
Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC)
que, tramitando no Senado Federal, tém por
finalidade tornar imputaveis, penalmente, os
atos infracionais praticados por menores de 18
anos de idade. Conforme discorrido, é possi-
vel citar, nessa tentativa de mudanga do texto
constitucional para a redu¢do da maioridade
penal, as Propostas de Emenda a Constitui¢do
n® 20, de 1999; 90, de 2003; 74 e 83, de 2011;
33, de 2012; e 21, de 2013, dentre outras.
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As alteragdes que essas mudangas consti-
tucionais tencionam fazer, nao obstante a in-
tengdo de reduzir a criminalidade no Brasil,
ferem a estrutura do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pois colocam no mesmo nivel os
delitos cometidos por adultos e os praticados
pelos adolescentes que ainda estio em fase de
amadurecimento, de formagdo de suas perso-
nalidades, encontrando-se sob a protegdo e a
responsabilidade das familias, da sociedade
e do Estado. Além disso, vale lembrar, como
ja discutido, no possivel vicio de inconstitu-
cionalidade que carregam, pela hermenéu-
tica bem discutida que emerge da jungdo do
arts. 227 e 228 com o art. 60, § 4° inciso IV
da Constitui¢do Federal, ao tentar abolir o di-
reito de os menores infratores receberem um
tratamento diferenciado do que é aplicado aos
adultos pelo Cédigo Penal.

3.3. Uma contra-argumentacao para as
mudancas do ECA

Fechando o desenvolvimento do tema, é
momento de refletir sobre os argumentos con-
trapostos aos que militam pela modificagdo do
ECA. O primeiro argumento é o que faz frente
a tese de que a violéncia tem aumentado em
func¢éo de penas brandas e dos direitos dados
aos acusados. Os adolescentes seriam estimu-
lados ao delito pela garantia de impunidade
que tém. Nessas ponderagdes, ha equivocos.
Associar um possivel aumento de penas a di-
minui¢do da criminalidade nio se tem mos-
trado algo efetivo para o cumprimento do
desiderato proposto. Nos paises que adotam a
pena de morte ou a de prisdo perpétua para
reincidentes, a diminuicéo esperada da crimi-
nalidade néo ocorreu.

A ideia de que a inclusdo dos atos infracio-
nais cometidos por adolescentes na respon-
sabilizagdo das leis penais tem por refluxo a



comprovagao de que os adultos, estando sob o jugo do Cédigo Penal,
continuam a delinquir. Pela argumentac¢io inicial, ndo deveria existir
a criminalidade dos adultos, uma vez que todos os adultos capazes res-
pondem pelos seus atos em face da legislagdo civil e criminal. O proprio
conceito de crime hediondo introduzido pela Constituicdo de 1988 e
materializado pela Lei n® 8.072, de 1990, ndo atingiu os objetivos de
reducdo da criminalidade. O Observatdrio de Seguranca Publica de Sao
Paulo revelou o resultado de pesquisa realizada, que conclui que “desde
a promulgacio da Lei de Crimes Hediondos, em 25 de julho de 1990, a
populagio carcerdria no Brasil sofreu significativo aumento e os indices
de criminalidade também experimentaram eleva¢do” (ESTUDO, s.d.).

A chegada dos adolescentes infratores ao sistema prisional brasileiro
apenas agravaria a situagdo caotica existente, que mostra a incapacidade
de o sistema dar respostas efetivas para a redu¢do da criminalidade, por
sua comprovada deficiéncia de estrutura, aliada as dificuldades de tra-
balho da policia judicidria e das varas de execugdes penais. As propostas
mais plausiveis para a redugdo da criminalidade devem levar em conta a
necessidade da inclusao de todos - criangas, adolescentes e jovens — no
sistema regular de educacéo, sistema esse que deve primar pela quali-
dade, com professores capazes e bem remunerados e com educandérios
bem estruturados, com mais carga horéria e atividades nas escolas, bem
como a facilitagdo e o estimulo para o acesso aos cursos de profissiona-
lizagdo, abertos em funcéo das necessidades da regidao ou do pais como
um todo.

O argumento de que os adultos criminosos procuram utilizar os
adolescentes em seus delitos em fun¢ido da impunidade, que abarcaria
os atos infracionais cometidos pelos albergados pelo ECA, parece ser
falaciosa. Pesquisa sobre a questio realizada na cidade de Betim, Minas
Gerais, em maio de 2012, demonstrou que os “adolescentes de Betim
escolhem vida criminosa por falta de perspectiva de futuro” (LIRA,
2012). O que se tem visto ¢é a facilidade com que os agentes do crime
tém encontrado criangas e adolescentes sem estudo e sem trabalho, o
que favorece, decisivamente, a coopta¢io para a vida criminosa.

No que toca a afirmacdo de que as medidas socioeducativas pre-
vistas no ECA sdo insuficientes para dar respostas aos casos de crimes
violentos, ¢ bom que seja revelado que essa assertiva vem carregada de
boa dose da concepgido vingativa das leis penais. Por detras, estaria a
ideia de que o apenado deveria sofrer em consequéncia de seus atos
delituosos. Ora, as medidas socioeducativas ndo possuem o beneplaci-
to do regime de progressdo, caracteristico do direito penal. E possivel
visualizar a aplicagdo a um adolescente de uma san¢do mais grave em
relacdo ao adulto que tenha cometido o mesmo delito, principalmente
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quando a san¢do permite a aplicacdo de penas
alternativas. Na comparagdo, vale lembrar que
no ECA nio estd previsto o instituto da pres-
cri¢do, o que, para os adultos, nio ¢ algo muito
incomum, pela morosidade processual.

Os que defendem o texto original do ECA
entendem que o limite maximo de trés anos
para o cumprimento da medida socioeduca-
tiva da internagdo é adequado, considerando
que esse limite refere-se a privagdo total de
liberdade que, uma vez cumprida, pode ser
substituida por outra, nio privativa de liber-
dade. Na comparagao, é possivel verificar que
os trés anos para um adolescente de dezesseis
anos correspondem a, praticamente, dezeno-
ve por cento do seu tempo de vida; para uma
pessoa de trinta anos, essa duragdo representa
dez por cento. O adolescente serd privado de
sua liberdade no momento em que ele busca
a autonomia; o adulto de trinta anos ja teve
oportunidade de construir relagdes sociais.
Como ndo ha progressao de regime no ECA,
o tempo de trés anos pode, na comparagio
com os adultos, ser considerado maior que o
de determinadas penas criminais. Nao se pode
perder de vista que o tempo de cumprimen-
to das medidas socioeducativas esta ligado ao
trabalho de preparagio para a saida do adoles-
cente com formacdo educacional, profissional
e psicoldgica, dando-lhe condigdes plenas de
reinsercao na teia social de sua comunidade.

Por fim, é a vez do enfrentamento da argu-
mentagdo de que os adolescentes hoje seriam
mais amadurecidos que os dos idos de 1940. E
realmente facil constatar a evolugdo exponen-
cial de acesso as informagdes que tem ocorri-
do no mundo nessas ultimas décadas. Porém,
é possivel identificar que ficou mais comum
termos jovens de 25 anos, por exemplo, nas
casas de seus pais, que vao se casar e constituir
familia bem mais a frente. Como as criangas e
adolescentes estdo submetidos a uma pletora
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de informagdes, pelo acesso a televisio ou a
internet, a capacidade de fazer opgoes diante
de tantas escolhas possiveis pode levar a inse-
guranca na escolha. No passado, a formagao
de valores morais e a conscientizac¢io dos li-
mites, obtidas da familia, da igreja e da escola,
tinham uma importancia capital na formagéo
da pessoa. Hoje, essas institui¢des tradicionais
tém encontrado muitos obstaculos para mol-
dar valores que balizem o comportamento das
criangas e dos adolescentes. Tudo isso sem fa-
lar na dificuldade que é para um adolescente
pobre ter acesso a uma rede de internet confi-
avel no Brasil.

Consideracoes finais

Encerrando este estudo, que teve como
mola mestra a hermenéutica constitucional
aplicada a possiveis mudangas no texto da
Constitui¢do Federal, mudancas essas que tém
por fito reduzir a idade de responsabilizagdo
penal, faz-se mister um rapido retrospecto
dos pontos de maior relevancia do tema. Os
ensinamentos de Karl Larenz ligados a inter-
pretacdo e a aplicacdo das leis, a andlise de
Inocéncio Martires Coelho sobre os critérios
de interpretagdo e os métodos de interpretagao
constitucional, e o estudo sobre os pardmetros
da teoria estruturante do direito, de Friedrich
Miiller, descortinaram os principais pontos de
aplicagdo da hermenéutica constitucional que
poderiam ser empregados na discussao sobre a
redugdo da maioridade penal.

Ficou evidenciado que nenhum critério de
interpretacdo deve ser descartado a priori, bem
como que hd uma especificidade nos processos
empregados na interpretacdo constitucional,
principalmente pela natureza aberta dos prin-
cipios que integram a Constitui¢do Federal. Da
discussdo sobre a prioridade que deve ser dada



na interpretacao dos textos legais, se a vontade
do legislador ou ao sentido normativo da lei,
ficou claro que ambas as teorias sdo possiveis,
dependendo do caso concreto. Porém, num
alongamento da disputa, a teoria subjetivista
cresce de importincia, pois o texto legal ganha
vida prépria ao ser publicado, o que impde
que, como tal, seja interpretado.

A idade minima para a imputagdo da res-
ponsabilidade penal variou, como vimos, des-
de a Constitui¢ao de 1824. Em linhas gerais, ela
foi de quatorze anos, pelo Cédigo Criminal de
1830, e foi mantida nesse patamar pelo Codigo
Penal de 1890, sendo que, nesse tltimo, havia a
possibilidade de responsabilizagdo entre nove e
quatorze anos, desde que o autor tivesse agido
com discernimento. O Cédigo de Menores de
1927 traz a semente da ideia que vigora na atu-
alidade sobre a responsabilizacao penal, ao es-
tabelecer que os menores com mais de quatorze
e menos de dezoito anos, deveriam ser subme-
tidos a processo especial e, caso condenados,
deveriam cumprir pena separados dos adultos.

A necessidade de uma protecdo especial do
Estado para o menor de dezoito anos foi pa-
tenteada no Codigo Penal de 1940, claro ao di-
zer que os menores dessa idade seriam penal-
mente inimputdveis. Em 1988, o constituinte
origindrio sacramentou a idade de dezoito
anos como aquela que garantia as criancas e
aos adolescentes a inimputabilidade penal. Na
sequéncia, em 1990, foi aprovado o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, que trouxe a regula-
mentagdo nacional para, dentre outros, o tra-
to com os menores infratores, principalmente
sobre as condicionantes para a efetivagdo das
medidas socioeducativas.

As onze Propostas de Emenda a Cons-
tituicdo estudadas, que procuram reduzir a
idade de responsabilizagdo penal para, na sua
maioria, dezesseis anos, apresentam-se como
solucbes cabiveis para reduzir a violéncia

crescente dos atos infracionais cometidos por
adolescentes. As justificagdes feitas pelos sig-
natdrios dessas propostas de mudancga do art.
228 da Constitui¢do Federal giram em torno
das seguintes assertivas: os adolescentes sdo
estimulados a cometer atos infracionais pela
expectativa de ficarem impunes; os adultos
criminosos procuram utilizar adolescentes em
seus delitos, em fun¢do também da impunida-
de dos menores; as medidas socioeducativas
sao fracas para dar respostas aos atos infracio-
nais violentos; o tempo de internagdo de trés
anos é muito curto; e os adolescentes de hoje
estdo muito mais amadurecidos dos que os que
viviam por volta de 1940. A pesquisa mostrou
os argumentos das onze propostas escolhidas
para a discussdo do tema, argumentos estes
que pouco diferem daqueles defendidos pelas
demais propostas que tramitam no Senado
Federal, bem como daquelas que tramitam na
Camara dos Deputados.

Com base no enfoque dado por Karl Larenz
acerca do trabalho hermenéutico aplicado as
normas constitucionais, este estudo mostrou
que a analise do art. 228, feita de forma inte-
grada com os fatos do mundo real, com o que
diz o art. 227 e a vista do pardmetro do devido
processo legal, apontado por Inocéncio Marti-
res Coelho, com o inciso IV do § 4° do art. 60
da Constituigao da Republica, desaconselha a
aprovagdo de uma Emenda Constitucional que
objetive reduzir a idade de responsabilizagdo
penal no pais. O que o art. 228 estampa, pelo es-
tudo, ¢ uma garantia dada a todos os individuos
menores de dezoito anos para que ndo recebam
qualquer imputagdo penal pelos seus atos.

Como a discussdo sobre o tema prossegue
no Congresso Nacional, surgiu a proposta de
nao se alterar o teor do art. 228 do texto consti-
tucional, realizando-se, em contrapartida, mu-
dangas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
para flexibilizar determinadas limitagdes im-
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postas para a execugdo da medida socioeducativa da internagido. As mu-
dancas no ECA afastariam a aplicabilidade dos paragrafos 2°, 3¢, 4°e 5° do
art. 121 da Lei n°® 8.069, de 1990, aos adolescentes que tivessem praticado,
de forma reiterada, atos infracionais mediante grave ameaca ou violéncia
contra a pessoa. Para esses casos, ndo se aplicaria o limite maximo de trés
anos para a interna¢do nem a libera¢ao obrigatdria do interno aos vinte
e um anos de idade. Trata-se de uma proposta de solu¢do que responde a
anseios de determinados setores da sociedade, mas ndo conseguird atin-
gir os objetivos de redugao da criminalidade entre adolescentes.

O problema da criminalidade violenta ndo é daqueles que com uma
penada estard resolvido. A solu¢do depende de trabalho drduo de gera-
¢Oes de brasileiros, que precisam educar e estar educados para o respeito
aos valores maiores da convivéncia humana. A igualdade de condi¢oes
- aquela observada por Alexis de Tocqueville (1998, p. 7) na América -
deve ser a tonica da evolugdo cultural da populagio brasileira. E disso
que as criangas e os adolescentes precisam para um amadurecimento
sadio e produtivo, tanto para eles, quanto para o Brasil.
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A READING OF THE CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS FROM THE KARL
LARENZ’S PERSPECTIVE AND THEIR APLICCATION IN THE DISCUSSION OF
THE REDUCTION OF THE CRIMINAL MAJORITY.

ABSTRACT: This article seeks to analyse the proposals for legislative changes to reduce
the age of criminal responsability in Brazil. The topic of discussion will have the backdrop
doctrinal teachings on constitutional hermeneutics of Karl Larenz, deepened with the
schooling of Inocéncio Martires Coelho and analysys plus the Friedrich Miiller’s view on
the form of composition of the legal rule. The writings of these three scholars, associated
with some ideas of Karl Loewenstein, enough to form the knowledge structure necessary
to the objectives of this article. A survey conducted in the Federal Senate bills (1996-2013)
can make a well close to the actual framework for the interpretative analysis that this
work has the scope to achieve, without the burden of myriad examples that would make
uninviting reading.

!Sem revisdo do editor.

146/ RIL Brasiliaa.52 n.208 out./dez. 2015 p.115-148



KEYWORDS:  CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS. CRIMINALITY OF
ADOLESCENTS. CRIMINAL MAJORITY. CHILD AND ADOLESCENT STATUTE.

Referéncias

BRASIL. Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil (25 de margo de 1824). Rio de Janeiro:
Secretaria de Estado dos Negocios do Imperio do Brazil, 1824. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 19 jun. 2015.

. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Codigo Criminal. 1830.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>.
Acesso em: 19 jun. 2015.

. Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o cddigo penal. Colegdo
de Leis do Brasil, 31 dez. 1890. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/
decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html>.
Acesso em: 19 jun. 2015

. Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assistencia e
proteccio a menores. Colegdo de Leis do Brasil, 31 dez. 1927.

. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Didrio Oficial da Unido, 31 dez.
1940.

. Decreto-Lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969. Didrio Oficial da Unido, 21
out. 1969.

. Constitui¢dao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 1988.

. Lei n. 8.069, de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, e d outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, 16 jul. 1990.

. Proposta de emenda a Constitui¢do n. 15, de 1996. Altera a redagio do artigo 228
da constituicao federal. Senado Federal, 26 mar. 1996.

. Proposta de emenda a Constituigao n. 20, de 1999. Altera o artigo 228 da
Constitui¢do Federal, reduzindo para 16 (dezesseis) anos a idade para imputabilidade
penal. Senado Federal, 25 mar. 1999.

. Proposta de emenda a Constitui¢do n. 3, de 2001. Altera o artigo 228 da
Constitui¢do Federal, reduzindo para 16 (dezesseis) anos a idade para imputabilidade
penal. Senado Federal, 22 mar. 2001.

. Proposta de emenda a Constitui¢do n. 26, de 2002. Altera o artigo 228 da
Constitui¢ao Federal, para reduzir a idade prevista para a imputabilidade penal, nas
condigbes que estabelece. Senado Federal, 22 maio 2002.

. Proposta de emenda a Constituigao n. 90, de 2003. Inclui paragrafo inico no
artigo 228, da Constitui¢do Federal, para considerar penalmente imputdveis os maiores
de treze anos que tenham praticado crimes definidos como hediondos. Senado Federal,
25 nov. 2003.

. Proposta de emenda a Constitui¢ao n. 9, de 2004. Acrescenta paragrafo ao artigo
228 da Constitui¢ao Federal, para determinar a imputabilidade penal quando o menor
apresentar idade psicoldgica igual ou superior a dezoito anos. Senado Federal, 16 mar.
2004.

. Proposta de emenda & Constituigdo n. 74, de 2011. Acrescenta pardgrafo tinico ao
art. 228 da Constituigao Federal para estabelecer que, nos casos de crimes de homicidio

RIL Brasilia a. 52 n. 208 out./dez. 2015 p.115-148 {147



doloso e roubo seguido de morte, tentados ou consumados, sao penalmente inimputaveis
os menores de quinze anos. Senado Federal, 9 ago. 2011a.

. Proposta de emenda & Constitui¢ao n. 83, de 2011. Estabelece a maioridade civil
e penal aos dezesseis anos, tornando obrigatdrio o exercicio do voto nesta idade. Senado
Federal, 30 ago. 2011b.

. Proposta de emenda a Constituigdo n. 33, de 2012. Altera a redagido dos arts.
129 e 228 da Constitui¢do Federal, acrescentando um pardgrafo unico para prever a
possibilidade de desconsideracao da inimputabilidade penal de maiores de dezesseis anos
e menores de dezoito anos por lei complementar. Senado Federal, 3 jul. 2012.

. Proposta de emenda a Constituicaon. 21, de 2013. Altera o art. 228 da Constituicao
Federal com vistas a diminui¢do da maioridade penal. Senado Federal, 24 abr. 2013.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.

COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofica a hermenéutica juridica:
fragmentos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

. Interpretacdo constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

ESTUDO revela que Lei de Crimes Hediondos nao reduziu criminalidade. Observatério
de Seguranga, s.d. Disponivel em: <http://www.observatoriodeseguranca.org/node/420>.
Acesso em: 30 jun. 2015.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanca da Constituigao:
mutag¢des constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sio Paulo: Max Limonad, 1986.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 5. ed.
Petropolis: Vozes, 2003.

GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicagdo do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do: contribui¢do paraa interpretagao pluralista e procedimental da Constituigio.
Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

HOUAISS, Antonio; VILAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2009.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundagéao Calouste Gulbenkian, 1997.

LIRA, Sara. Adolescentes de Betim escolhem vida criminosa por falta de perspectiva de
futuro. EM Digital, 8 maio 2012. Disponivel em: <http://www.em.com.br/app/noticia/
gerais/2012/05/08/interna_gerais,293066/adolescentes-de-betim-escolhem-vida-
criminosa-por-falta-de-perspectiva-de-futuro.shtml>. Acesso em: 29 jun. 2015.

LOEWENSTEIN, Karl. Political power and the governmental process. Chicago: The
University of Chicago Press, 1957.

MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducio de Peter Naumann, Eurides
Avance de Souza. 3. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metodica estruturantes. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

NIETZSCHE, Friedrich. Fragmentos finais. Brasilia: Editora UnB, 2002.
PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América: leis e costumes. Tradugiao de Eduardo
Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosdficas. Tradugao de Marcos G. Montagnoli.
4. ed. Braganga Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco; Petropolis: Vozes, 2005.

148/ RIL Brasiliaa.52 n.208 out./dez. 2015 p.115-148





