1. INTRODUCAO: O DIREITO E AS INCERTEZAS

Em a Arte e a ciéncia de roubar galinhas, Jodo Ubaldo Ribeiro nos conta os
causos de Lelé, notdrio ladrdo de galinhas da Ilha de Itaparica. O personagem nos da
conta da complexidade do seu oficio, que dificilmente poderia ser compreendida por um
leigo no assunto de roubar aves.

A alegoria do autor baiano serve para nos chamar atencdo para a tendéncia de
mulheres e homens de acreditar que as atividades que exercem sdo sempre as mais

relevantes e complexas.

A gente tem a tendéncia de pensar que s6 o que nés fazemos é dificil e
complexo, cheio de sutilezas e complicacdes invisiveis aos olhos dos
“leigos”. Isto, naturalmente, é um engano que a vida desmascara a
todo instante, como sabe quem quer que ja tenha ouvido com atencgao
qualquer homem falar de seu trabalho, que sempre, por mais simples,
envolve atividades e conhecimentos insuspeitados (RIBEIRO, 1998,
p. 60).

Tal crenga é particularmente perniciosa no campo juridico, onde a “vida” tem
dificuldade em desconstruir a bolha onde vivem submersos os operadores do Direito.

O jurista, desde o inicio da sua formacdo, tem a expectativa de trabalhar com
certezas e respostas corretas (RODRIGUEZ, 2005). Como se o direito fosse uma
espécie de logaritmo onde um tecnélogo pudesse inserir os fatos sociais e a maquina
entdo produzisse a resposta “correta”.

A matematizacdo do ensino juridico encerra, portanto, um tipo de
conhecimento compartimentizado que possa ser objetivamente aferivel num momento
posterior, normalmente por meio de provas de multipla escolha.

Esse cenario ignora solenemente a inser¢do do saber em direito nas chamadas
Ciéncias Compreensiveis, Espirituais ou Humanas, logo, uma ciéncia que ndo se adéqua
a légica matematica das Ciéncias Exatas ou Explicativas (DILTHENEY Apud
SALGADO, 2006, p. 30)*.

E exatamente esse tipo de processo vulgar de pensamento, presente no senso
comum juridico, que é aplicado ao trato de uma possivel reducdo da maioridade penal

no espaco publico.

! Na oportunidade, o autor aplica a célebre distingdo proposta por Dilthey ao Direito, qual seja, entre as
ciéncias explicativas e as compreensiveis. O estudo Direito seria uma espécie do género das ciéncias
compreensiveis.



Os operadores juridicos costumam, tdo somente, desejar saber se a
imputabilidade penal aos dezesseis anos de idade € juridicamente possivel ou ndo, como
se as conclusdes acerca da constitucionalidade da medida fossem independentes de
outros fatores, tais como a atividade hermenéutica, a capacidade de producdo de uma
boa argumentacdo geral e juridica — capaz de gerar consenso na fundamentacdo da
posicdo defendida — e, por fim, mas certamente ndo menos relevante, de capital politico
e econdmico para dar visibilidade ao programa defendido.

Dessa forma, ao inves de se discutir acerca de fatores como a conveniéncia ou
ndo da medida, seus efeitos sobre adolescentes em conflito com a lei, a real capacidade
de discernimento e responsabilidade abaixo dos dezoito anos, o histérico brasileiro e
comparado no trato da matéria e a eficAcia social da atual legislacdo, hd um
esvaziamento da discussao para prestigiar um trato fetichista do direito constitucional;
como se uma simples declaracdo sobre a constitucionalidade fosse capaz de fornecer um
apandgio definitivo a questao dos adolescentes em conflito com a lei.

Essa postura costuma ser fruto da incapacidade dos alunos de direito e,
consequentemente, dos agentes do campo juridico, em lidar com as incertezas insitas ao
mundo fenoménico.

Nossas faculdades de Direito resistem cegamente aos estudos
transdisciplinares, privando o campo do direito das ricas contribui¢cbes das demais
ciéncias espirituais, como a antropologia social, a sociologia, a historia, a economia, a
psicologia, entre tantas outras. Com efeito, é ainda o paradigma da teoria pura do

Direito ou coisa pior, uma ma leitura desse paradigma (LEAL, 2014). Para supera-lo:

Teremos de regressar ao ponto em que o Direito, longe de ter a
sonhada virtude de expressar-se através de uma linguagem univoca,
como pretenderam as filosofias liberais do século XVII, era aceito
como essencialmente problematico, incapaz de admitir o raciocinio
dedutivo, prdprio da matematica. Nao importa que gostemos ou nao
desta contingéncia. A superacdo do dogmatismo, que é a expressao
mais visivel de nosso paradigma, € uma imposi¢cdo das novas
realidades histéricas. (SILVA, 2004, p. 270).

O presente trabalho esta inserido nesse projeto de “sujar” o Direito. Nosso
objetivo é demonstrar que tanto uma eventual declaracdo de constitucionalidade quanto
de inconstitucionalidade no tema da reducdo da maioridade penal s&o perfeitamente
sustentaveis no campo da argumentacéo juridica. No entanto, a proposta de redugéo da

maioridade penal € uma péssima ideia por ser incapaz de produzir seus efeitos



declarados, devendo entdo ser descartada por esta razdo, e ndo por uma suposta
inconstitucionalidade a priori.

A demonstracdo dos maleficios dessa reducdo sdo exatamente as contribuices
das demais ciéncias humanas ao direito, ignoradas pelo jurista médio.

Nesses termos, as propostas legislativas de reducdo da maioridade seriam
inconstitucionais ndo por tratarem de conteldo protegido por cldusula pétrea —
argumento mais comum entre os defensores da manutencdo da responsabilidade penal
aos dezoito anos — e sim por uma inconstitucionalidade por franca inadequacio® —
noutros termos: em razdo dos projetos de lei ndo terem a capacidade de gerar os efeitos
desejados.

Nessa linha, analisaremos a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade por reducédo de direitos e garantias individuais (clausula pétrea) e,
a partir desse ponto, apresentaremos 0s argumentos que acreditamos suficientes para
provar, de forma cabal, a inconveniéncia da medida em funcdo: i) da auséncia de
experiéncias positivas do direito comparado que sustentem a medida, ii) da inexisténcia
de pesquisas e publicacdes cientificas nas mais variadas areas do conhecimento que
defendam a reducao e iii) do carater meramente simbolico, de cunho politico-eleitoreiro,
das propostas defendidas.

Na parte final, por meio da aplicacdo do critério da proporcionalidade?,
desenvolveremos nosso argumento da inconstitucionalidade por inadequacao.

Na medida em que apresentamos o campo juridico como aberto a incertezas,
estamos cientes que a perspectiva apresentada € apenas mais uma interpretacao possivel.
N&o obstante, entendemos que nossa proposta tem a forte vantagem de dialogar com
outros saberes, preencher os requisitos de uma solugéo constitucionalmente adequada e
proteger satisfatoriamente a crianca e o adolescente do discurso moralista de nossas

elites do poder®.

2. O DISCURSO POLITICO E MIDIATICO NA CONSTRUCAO DA AGENDA
DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

2 A verificagdo da adequaco representa o primeiro exame do critério da proporcionalidade e consiste na
andlise de eventual nexo de causalidade entre o objetivo desejado e 0 meio utilizado para atingi-lo. Nesse
sentido. Cf. MARTINS, , 2012, p. 142.

® Para uma compreensdo adequada da aplicacdo da proporcionalidade recomenda-se a leitura de
MARTINS, Leonardo. Ob. Cit. Capitulo 5. Proporcionalidade como critério constitucional. Para uma
distincdo entre proporcionalidade e razoabilidade Cf. SILVA, 2002.

* Para um conceito de elite Cf. MILLS, 1981, p. 17.



Uma realidade que demonstra bem o carater essencialmente politico dessa
discussdo no Brasil é a relacdo entre a cobertura feita pela grande midia sobre as
infracbes cometidas por criangas e adolescentes e 0 aparecimento de propostas
legislativas no intuito de reduzir a maioridade penal.

Ao abordar a questdo, nosso objetivo é tornar evidente a apropriacdo da pauta,
feita por parlamentares, explorando fatos sociais extremos — casos isolados e com
grande repercussdo — para producdo de discursos vazios, meramente eleitoreiros e na
contramao do conhecimento produzido na area.

Antes, no entanto, é importante falarmos um pouco sobre o enquadramento
midiatico dessas questdes e sua importancia na formagdo da chamada opinido publica,
para em seguida estabelecer um paralelo entre o acontecimento de eventos esporadicos
de ilicitos com grande apelo emocional cometido por adolescentes e o surgimento das
propostas parlamentares no tema.

Um enquadramento ou framing é como um pacote interpretativo. E um
processo de organizagdo da realidade dentro de determinados eixos de apreciagdo e
compreensdo, sendo construido mediante etapas de selecdo, exclusdo e énfase de
determinados aspectos e informacdes (AZEVEDO, 2004). Dessa forma, um processo
subjetivo de construgdo da noticia influencia sobremaneira a composicdo das
perspectivas publicas sobre determinada questao.

Nesse sentido, como instrumento da retorica, esta entendida como a arte de
bem falar e comunicar, os enquadramentos sdo instrumentos logicos, ferramentas,
portanto, necessariamente amorais. Dessa forma, as pecas jornalisticas podem ser
utilizadas tanto com bons ou maus propésitos; ou para construir consenso e
entendimento ou persuasdo e convencimento, sobre essencialmente qualquer assunto.
Podem ainda — e ndo raro o sdo — ser instrumentalizados como meros meios para
producdo de lucro por meio de matérias sensacionalistas voltadas a I6gica do consumo.

E nosso entendimento que, sobretudo no que concerne a pessoa em
desenvolvimento em conflito com a lei, as coberturas jornalisticas, em sua grande
maioria, sdo superficiais e fragmentadas, dando énfase a acontecimentos esporadicos
que podem ser explorados para obtencdo de audiéncia (lucro) como unico fim.

A logica do mercado, hegeménica nos veiculos de comunicacdo social
brasileiros, figura como um dos obstaculos a uma abordagem que privilegie a

contextualizagdo dos eventos num cenario abrangente das politicas publicas da area,



contribuindo para o entendimento coletivo das causas possiveis e producao de eventuais
solucBes possiveis.

Nesse sentido, o diadlogo perpassado por um maniqueismo rasteiro e
irresponsavel se sobressai cada vez mais como modus operandi de uma espécie de
programagdo que Vianna ¢ Sarkis definem como “datenismo”; fruto da percepc¢do das
emissoras de televisdo que, para alimentar o interesse coletivo pela temética da
violéncia, a mera veiculacdo da noticia ou informacdo néo seria suficiente, o que resulta
no investimento de seus recursos criativos na construcdo de imagens capazes de
consolidar as representacdes da violéncia no imaginario da populacéo. Para consolidar o
temor ao crime, nada mais conveniente as emissoras do que criar uma representacao
abjeta e asquerosa da figura dos seus agentes propagadores”.

Entre os efeitos nefastos desse tipo de abordagem estd o encobrimento da
relacdo de responsabilidade dos agentes publicos competentes para elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas no setor, pois é sabido que os individuos expostos
a esses enquadramentos episddicos sdo menos propensos a atribuir a responsabilidade
aos politicamente responsaveis pelas questdes (ROTHBERG, 2014).

No entanto, € importante ndo super dimensionar a capacidade da televisdo em
determinar a politica. E evidente que apenas 0 modelo de abordagem das campanhas
midiaticas ndo é capaz de influenciar definitivamente a opinido que o publico terd de
determinados fatos e acontecimentos. Essa compreensdo vai depender largamente do
estagio de desenvolvimento cultural de uma dada sociedade, bem como dos processos
de educacdo material presentes; se voltados a uma percepcao critica da realidade ou se
meros aparelhos ideoldgicos do Estado cooptado pela sociedade civil (ALTHUSSER,
1970).

Ainda assim, o fato que questdes baseadas na construcdo de um consenso
acerca de um juizo de valor — como a reducdo da maioridade penal (CAMINO, 2011) —
dependam, sobretudo, de processos educacionais emancipatorios e centrados numa
concepgdo humanista da sociedade, também ndo autoriza a desconsideracdo da

influéncia e consequiente responsabilizacdo da midia nessas questdes.

> VIANNA, Tulio; SARKIS, Jamilla. Execrando suspeitos para atrair audiéncia: o uso das concessdes
publicas de TV para a pratica de violagbes do direito constitucional a imagem. Disponivel em
<http://www.academia.edu/9768155/Execrando_suspeitos_para_atrair_audi%C3%AAncia_o_uso_de_co

ncess%C3%B5es p%C3%BAblicas_de TV_para_a pr%eC3%Altica_de viola%C3%A7%C3%B5es_do

_direito_constitucional_%C3%A0_imagem>, acessado em 10 de julho de 2015.



O poder de influéncia da midia de massa no Brasil é especialmente
significativo exatamente em fungdo dos baixos indices de escolaridade da populacdo, da
precarizacdo do ensino béasico publico, do controle dos meios de comunicacdo por
poucos grupos empresariais com interesses particulares especificos e, por fim, auséncia
de qualquer regulacéo para o setor; a despeito de expressa determinacdo constitucional
nesse sentido.

Nesse contexto, o poder de influencia dos canais mididticos ¢é
significativamente aumentado, pois:

Os enquadramentos, ao selecionarem certos aspectos dos
acontecimentos e ndo outros, ativam algumas conexdes e mantém
outras inativas, estimulando alguns raciocinios e mantendo outros
pensamentos fora do espectro de avaliagBes possiveis de um
acontecimento. Ao longo do tempo, a exposicdo repetida a certos
enquadramentos tende a consolidar a aparente pertinéncia de algumas
conexdes, de maneira que o acesso a elas tende a ser mais fécil,
desencorajando juizos alternativos (ROTHBERG, 2014, p. 416).

Com efeito, no debate acerca da reducdo da maioridade penal, o0s
enquadramentos selecionados pela nossa midia constituem verdadeiros obstaculos a
concretizacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), vez que séo episodicos,
superficiais e sensacionalistas. Dessa forma, ao invés de contribuir para a consolidagédo
de uma cultura de protecdo integral e autonomia da pessoa em desenvolvimento,
mantém-se no antigo paradigma punitivista do Codigo de Menores.

Prospera ainda nessas pecas jornalisticas a narrativa mitica da
responsabilizacdo individual na auséncia dos direitos sociais constitucionalmente
garantidos, instaurando-se um quadro de compreensao social da realidade especifica no
qual as situacbes de exclusdo social sdo ignoradas e os direitos assegurados esquecidos.
Nesse quadro esta ausente a responsabilidade do poder publico de insercdo dos jovens
nas esferas da educacéo e do trabalho (ROTHBERG, 2014).

Nosso proximo argumento se refere a relacdo entre uma opinido puablica
fortemente influenciada pelos meios de comunicacdo e a elaboracdo das politicas
publicas. Trata-se de uma relacdo de duas vias, pois tanto a modificacdo do cenario
politico influencia a construcdo da opini&o publica como a agenda especifica dos meios
de comunicagdo podem construir transformagfes na opinido publica a ponto de causar
modificagdes legislativas (HOWLET, 2000).

Assim, é comum que agentes politicos detentores de mandato parlamentar se

esforcem para se posicionar em consonancia com um sentimento contingencial de



determinados setores da populagdo com os quais tenham alguma relagcdo. Usualmente,
reforcam essa postura em periodos de afloramento critico das emocdes em funcdo de
algum evento proximo, tudo com o intuito estratégico de angariar capital politico (ndo
apenas votos). E nesse cenario que surgem propostas de Emenda Legislativa
superficiais, defendidas por meio do discurso epidicticio (OLBRECHTS-TYTECA;
PERELMAN, 2005, p. 53), para dar vaz&o a uma vontade situacional.

Também os meios de comunicacdo exploram esses momentos de comogao
social adequando o seu préprio discurso ao sentimento das massas.

Fendmeno que merece atencdo diz respeito a fato da maioria avassaladora da
sociedade, arvorada nos posicionamentos adotados pelos meios hegemonicos de
comunicagdo, encampar com entusiasmo o discurso repressor, em especial o que
concerne a reducdo da maioridade penal. Ainda que contraditoriamente guarde a
compreensdo de que a educacdo e a prestacdo efetiva dos demais servicos basicos e
fundamentais sejam pontos fundamentais para a construcdo de um pais mais justo e
solidario; irracionalmente, assim, defendem com voracidade a intensificacdo da
repressdo, ao passo que se queixam das falhas do Estado em arcar com suas
responsabilidades preventivas, fazendo uma confusdo entre o que é causa € 0 que é
efeito.

A contradicdo entre a vontade geral e a vontade de todos ora consubstancia no
gue chamamos de opinido publica, ja foi apontada por Rousseau (1970, p. 43) quando
reflete que “hé as vezes diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral: esta atende
sO ao interesse comum, enquanto a outra olha o interesse privado, € ndo é sendo a soma
de vontades particulares”.

A reducdo da maioridade penal, analisada pelo prisma do conceito de
responsividade, € um excelente exemplo dessa diferenca. A responsividade é a
identificacdo das acOes do Estado na busca de contemplar as demandas imediatas dos
cidaddos em busca de popularidade (CAMPOS, 2009, p.482). A construgdo e execugédo
de politicas publicas, se reduzida a adequacdo de vontades coletivas pontuais, mal
(in)formadas, além de alargar o controle dos poderes estatais sobre a populagdo, traz
sérios danos a sociedade civil.

E o que pode ser percebido da observacdo do curto lapso temporal entre o
acontecimento de crimes de grande repercussdo social envolvendo pessoas em
desenvolvimento e a posterior producdo legislativa no sentido de buscar a reducdo da

maioridade penal.



Pesquisa recente estabeleceu a conexd@o dessas propostas legislativa com dois
casos de repercussdo nacional: o assassinato do casal Liana Friendenbach e Felipe Caffé
(2003) e do menino Jodo Hélio (2007), ambos com o envolvimento de adolescentes.

Esses debates influenciaram a Camara dos Deputados e a apresentacao
de propostas favoraveis a reducdo da inimputabilidade penal nos
periodos citados. Veiculos de comunicacdo mobilizaram declaracdes
do presidente da Republica, de atores politicos e grupos da sociedade
civil e, além disso, foram realizadas pesquisas de opinido sobre o
tema, bem como foram veiculadas na grande midia manifestacfes de
atores politicos favoraveis e contrarios a medida (CAMPQS, 2009, p.
480).

Os meios de comunicacdo em massa, seja por meio do teor das matérias ou
pela quantidade de reportagens veiculadas a exaustdo, constroem um enquadramento
favoradvel a reducdo da maioridade penal e, assim, acabam sendo extremamente
relevantes na retomada dos debates sobre a questdo quando do acontecimento de crimes
com grande repercussao.

Auxiliam, portanto, a constru¢do de um “mau senso comum” em torno do
recrudescimento do tratamento penal das pessoas em desenvolvimento em franca
oposic¢do a vontade da Constituicdo e do ECA.

A cobertura da grande midia nacional, seja por um compromisso voluntéario,
seja pelo uso meramente mercadologico da noticia como instrumento de producao de
lucros finda por contribuir com a agenda da reducao da maioridade penal.

Bourdieu (1997), aliés, j& havia tratado sobre a submissdo dos campos politico
e jornalistico as vontades do mercado e de qualquer maioria, ao constatar que:

A influéncia do campo jornalistico reforca as tendéncias dos agentes
comprometidos com o campo politico a submeter-se a pressdo das
expectativas e das exigéncias da maioria, por vezes passionais e
irrefletidas, e frequentemente constituidas como reivindicagoes
mobilizadoras pela expressdo que recebem na imprensa (BOURDIEU,
1997, p. 114).

Assim, é importante considerar essas perniciosas relacdes por tras da discussao
acerca da reducdo da maioridade penal. Uma questdo sensivel como essa ndo pode ser
decidida com base em maiorias eventuais — a “vontade de todos”, informada por uma
midia de massa sem compromisso com o debate honesto — e conduzido por atores
politicos com interesses individuais mascarados numa argumentacdo moralista e

conservadora.



Alids, como sugere uma das classificagdes mais aceitas na psicologia do
desenvolvimento da moral (KOLHBERG, 1976), as argumentacdes pré reducdo da
maioridade, frequentemente contidas no discurso de um mau senso comum e reiteradas
por alguns parlamentares oportunistas, por serem expressdo de um sentimento de
vinganca latente (retributivas) e baseadas numa argumentacdo religiosa-metafisica,
estdo situadas no nivel mais baixo de desenvolvimento da escala kohlbergiana; o
chamado estégio pré-convencional.

Por fim, se a midia ndo cumpre o seu papel na democratizacdo de boa
informacao que sustente a construcdo de consensos livres da dominagdo do dinheiro e
do poder, também o Poder Legislativo faz mal uso de suas atribuicdes ao utilizar
largamente a producdo normativa num sentido meramente performativo-simbolico. E a

esse topico que nos dedicaremos na proxima secao.

3. INCONSTITUCIONALIDADES
Tragado o contexto no qual se desenvolve o discurso em favor da reducéo da

maioridade penal, passaremos a analisar a eventual inconstitucionalidade da medida.

3.1. Inconstitucionalidade por violacdo a clausula pétrea

O argumento da impossibilidade de reducdo da imputabilidade penal em
decorréncia de se tratar de clausula pétrea em nosso sistema constitucional € ponto
costumeiramente levantado nas discussdes acerca do tema.

A tese mais comumente invocada para, preliminarmente, atestar a
inconstitucionalidade formal de tal medida é a que aduz que emenda constitucional que
tenha como objeto a modificacdo do art. 228 da Constituicdo Federal, reduzindo a
maioridade penal para idade abaixo dos 18 (dezoito) anos, fere uma garantia individual.

A norma constitucional objetiva protegeria criancas e adolescentes em conflito
com a lei de qualquer tentativa de reducdo da maioridade, absoluta ou qualitativa.
Segundo essa tese, qualquer proposta de reducdo ndo resistiria a analise segundo a
melhor técnica constitucional e a mais indicada hermenéutica dos direitos fundamentais.

A inconstitucionalidade se basearia na conjugagéo do enunciado do art. 60, §4°
da Constituicdo Federal, o qual observa que nédo sera objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais e 0 ja mencionado art.
228 que dispde como penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as

normas da legislacdo especial (ECA).



No entanto, ndo nos parece claro a prote¢cdo do manto de clausula pétrea sobre
a idade minima para responsabilizacdo penal. Tanto é que muitos juristas conservadores
defendem a tese contraria®, seja albergada em argumentos de ordem prética, moral ou
juridica.

A titulo de hipdtese, numa outro cenario carcerario, mais proximo do ideal
descrito pela Lei de ExecucBes Penais, caso estudos cientificos verificados
comprovassem que dado a evolugdo histdrica do comportamento humano a idade mais
adequada para inicio da persecucdo penal fosse dezessete ou dezesseis anos, ao inves
dos dezoito que estabelece a nossa legislacao, estariamos acorrentados a ndo modificar a
lei para acompanhar os melhores estudos dos campos;,

Em sintese, o que se quer dizer € que a aplicacdo da chave da
constitucionalidade entrincheira os juristas em campos opostos, nos quais todos
acreditam estar com a razdo, portanto ao lado do Direito.

Outra construcdo juridica, que demonstre por meio de estudos
transdisciplinares a inconveniéncia da medida, a nosso ver, parece ter melhor chances
de construir com consenso mais amplo que obstaculize a reducdo da maioridade penal
com argumentos mais sélidos.

Nosso intuito nos préximos topicos é justamente desenvolver ou contribuir

para essa argumentacao.

3.2. Inconstitucionalidade por inadequacéo.

Hoje ja ndo ha uma defesa séria que alegue a existéncia de uma Unica solucao
correta para casos concretos nos quais incidam normas juridicas; se é que tal defesa um
dia existiu’.

Com a compreensao da existéncia de mais de uma solucdo possivel, abre-se
espaco para a argumentacao juridica e o resgate da retérica. A argumentacao se impde
nesse cenario de incertezas, “pois nao se delibera quando a solucdo ¢ necessaria € nao se
argumenta contra a evidéncia” (OLBRECHTS-TYTECA; PERELMAN, 2005, p. 1).

Nesse momento, a solucdo mais adequada passa a depender da qualidade da

® Disponivel em: http://radios.ebc.com.br/revista-brasil/edicao/2015-07/reducao-da-maioridade-penal-
e-so-uma-das-polemicas-que-envolvem-o-eca. Consultado em 14.08.2015.

" Tal ideia, de uma Unica solucdo correta, mais parece a pretensdo de um suposto positivismo juridico
com bases kelsenianas que €, na verdade, uma criagdo de seus criticos superficiais reproduzida sem
maiores cuidados na academia brasileira. (LEAL, 2014).



http://radios.ebc.com.br/revista-brasil/edicao/2015-07/reducao-da-maioridade-penal-e-so-uma-das-polemicas-que-envolvem-o-eca
http://radios.ebc.com.br/revista-brasil/edicao/2015-07/reducao-da-maioridade-penal-e-so-uma-das-polemicas-que-envolvem-o-eca

fundamentacdo da decisdo, bem como sua capacidade de gerar consenso em torno de si
pela adesdo de espiritos a tese defendida.

Por tudo que foi exposto antes, caso existisse um modelo ideal do uso da razéo
comunicativa como descrito por Habermas ou caso os falantes seguissem as regras
gerais de argumentacdo descritas por Perelman e Tyteca (2005), a argumentacdo
juridica, como um tipo especial do discurso geral (ALEXY, 2001), certamente afastaria
qualquer roupagem juridica dos projetos que desejam a reducdo da maioridade penal.

No entanto, sabemos que ndo € assim. O cenario descrito anteriormente, qual
seja, da construcdo de uma agenda publica em torno da questdo, impulsionada por
parlamentares em conjunto com a grande midia empresarial, no sentido de forcar a
criagdo de um mau senso comum sobre uma suposta necessidade da reducdo da
maioridade penal no Brasil; somada a salada de frutas que é hoje nossa teoria e préatica
da interpretacdo constitucional, podem, eventualmente, legitimar, também
juridicamente, essa reducgdo por meio de uma declaracdo de constitucionalidade.

O que queremos dizer com salada de frutas € o que Virgilio Afonso (2005)
chamou de sincretismo metodoldgico: os métodos de interpretacdo constitucional,
mesmo quando radicalmente incompativeis entre si, sdo apresentados como
complementares, como um “conjunto de métodos”, ferramentas disponiveis para
solugé@o dos casos. O que possibilita que o juiz salte de um para outro sem maiores
cerimdnias, vestindo sua vontade individual com roupas de juridicidade.

O fato de existir mais de uma solucdo correta ndo é o mesmo que dizer que
vale tudo, pois existem métodos compostos por regras a serem seguidas. O que nao
pode ser aceito é que operadores do direito declarem utilizar métodos iguais em suas
decisbes e chegarem a resultados diametralmente opostos, como frequentemente
acontece com a utilizacdo da proporcionalidade®.

Portanto, € levando em consideracdo dois tipos de incertezas: i) a existéncias
de multiplas respostas juridicamente sustentaveis para um mesmo caso e ii) a falta de
racionalidade e cientificidade da interpretacdo constitucional no Brasil, que nos parece
que a tese que sustenta a inconstitucionalidade da reducdo da maioridade penal pelo

chamamento das clauslas pétreas seja fragil e incapaz de gerar 0 consenso necessario

8 E justamente a critica elaborada por Marcelo Neves ao analisar a pratica juridica brasileira e constara
que “a retorica principialista servia ao afastamento de regras claras e completas, para encobrir decisdes
orientadas a satisfacdo de interesses particularistas.” (NEVES, 2013, p. IX).



para criar um obstdculo a essa campanha contra os direitos da pessoa em
desenvolvimento.

Parece-nos que, em fungdo da impossibilidade de se determinar exatamente
quando se inicia a capacidade de compreensdo da realidade que justifigue uma
responsabilizacdo penal numa certa idade - até por que esse momento é
substancialmente diferente de pessoa para pessoa - € que € necessario o
estabelecimento, via Legislativo, de uma idade que passe a compor uma lei abstrata e
geral a ser aplicada a todos.

Nesses termos, decidir se é essa idade é mais razoavel aos 16, 18, 21 ou mesmo
40 anos, é competéncia dos poderes eleitos e ndo do Judiciario, porém, desde que
fundamentado em estudos da psicologia do desenvolvimento da moral, de razdes
sociologicas e antropoldgicas que justifiquem a medida, bem como de consideracdes
pragmaticas como espaco e condi¢des dignas nos presidios.

E justamente todo esse manancial para além do direito e da politica legislativa
que nossos parlamentares que desejam a reducdo da maioridade penal ndo tém. Se
perguntados o contrario, sobre por que ndo aumentar a maioridade, dificilmente seriam
capazes de argumentar racionalmente em por que ndo aumentar essa idade para os vinte
um anos ao invés de baixar para os dezesseis.

Nossa proposta €, a partir desses dados, sustentar outra tese de
inconstitucionalidade por meio da adequada aplicacdo do critério da proporcionalidade a
questdo. A nosso ver, uma argumentacao que pode ser universalizada ao ponto de gerar

0 coNnsenso necessario a protecdo dos direitos da pessoa em desenvolvimento.

3.2.1. Exame de proporcionalidade

Inicialmente & importante delimitarmos o que entendemos por
proporcionalidade, pois, ha na doutrina e na pratica uma clara confusdo na recepcao
desse instituto (MARTINS, 2012), desde a sua natureza juridica, passando pela sua
propria nomenclatura (SILVA, 2002) e chegando até o momento de sua aplicacdo
(SAPUCAIA, 2013).

Afastamos-nos da tradicdo que identifica ambivaléncia entre o principio da
razoabilidade do direito inglés e a proporcionalidade como delineada na préatica
constitucional alemé, por acreditarmos ser uma aproximacao insustentavel, ndo obstante
ser a compreensdo defendida pelo Ministro Luis Roberto Barroso em numerosos

trabalhos e, portanto, aplicada cotidianamente em nossa Corte Suprema.



Nesses termos, nos parece muito mais adequada e consistente a elaboracao
feita por Martins (2012), em atencdo aos debates académicos da Alemanha. N&o por
compreender que 0 acesso a esses debates seja um argumento de autoridade ou tenha
uma finalidade de erudicdo em si, mas, antes, por que faz todo sentido e € mesmo
necessario que, na recepg¢do de um instituto do direito comparado, entenda-se o sentido
de sua origem, seu desenvolvimento e seu atual uso.

Assim, a proporcionalidade deve ser entendida como um critério rigoroso de
aplicacdo do direito, uma meta-norma — uma norma sobre a aplicacdo de outras normas
— que demanda a aplicacdo sequencial de trés exames ou subcritérios especificos
denominados: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo diz respeito a verificacdo da relagdo entre meios e fins, ou seja, a
busca de um nexo de causalidade entre o objetivo que se pretende alcancar e 0s meios
escolhidos para tal. No exame de necessidade, verifica-se se ndo ha outra medida capaz
de alcancar os mesmos objetivos causando menos impactos sobre outros direitos
igualmente fundamentais, nesse ponto, pergunta-se se Nd0 um meio menos gravoso em
substituicdo ao desejado. Por fim, apenas apds a aplicacdo dos dois subcritérios
anteriores sem ter-se atingido uma resposta definitiva, deve-se fazer o exame da
proporcionalidade em sentido estrito, que é o sopesamento de pretensdes de direito.

Portanto, exigir uma aplicacdo em sequéncia significa dizer que, na analise de
constitucionalidade de uma medida, caso ela falhe em qualquer um dos exames
preliminares, o veredicto de inconstitucionalidade deve ser dado nesse momento,
prescindindo entdo da aplicacdo dos demais subcritérios. Assim, caso uma medida seja
declarada inadequada, ndo é necessario, sendo mesmo contraproducente, verificar sua
necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito.

Apesar de declararem o recurso a esse metodo com alguma frequéncia,
inclusive, citando as fontes doutrinarias alemas, os Ministros do STF tendem a apenas
descrever os dois primeiros subcritérios (adequacdo e necessidade) como exercicio de
retorica e demonstracdo de erudicdo, pois, decidem diretamente a partir de uma
ponderacéo subjetiva e irracional de valores. Esse processo acaba por mascarar vontades
particulares como decis6es técnico-juridicas, como ja descrito acima.

E nosso entendimento que a reducdo da maioridade penal, analisada pelo
critério da proporcionalidade, seguramente ndo passaria sequer no primeiro exame da

adequacdo. Ora, todos os objetivos declarados das propostas legislativas que almejam



essa reducdo, nitidamente alicercados em juizos morais pré-convencionais, ndo podem
ser devidamente atingidos com a reducdo da maioridade penal.

Em outras palavras, ndo ha qualquer nexo de causa e efeito entre reduzir a
maioridade e a promoc¢éo da seguranga publica ou manutencdo da ordem, por exemplo.
Igualmente, ndo existem experiéncias bem sucedidas no direito comparado que
indiguem melhoras nos indices de criminalidade ap6s a reducdo, inclusive, pelo
contrério, paises que tomaram a medida no passado, hoje pensam em voltar atras em
funcdo dos resultados negativos da reducdo. Nao bastasse esse cenario, também ndo ha
pesquisas cientificas nas ciéncias humanas que embasem tal medida.

Portanto, nos parece que a reducdo da maioridade penal para 16 anos €
inconstitucional por que inadequada para atingir seus objetivos declarados.

A opcdo por essa abordagem tem o conddo de proteger adequadamente 0s
interesses da pessoa em desenvolvimento e, consequentemente, da sociedade ao passo
que apresenta vantagens importantes como o desmascaramento dos frageis discursos
punitivistas que escondem as responsabilidades do poder publico e aproveitam-se de um
sentimento generalizado de inseguranca que pouco tem haver com criancas e
adolescentes em conflito com a lei; é também capaz de gerar um consenso juridico
sobre a questdo, visto que elaborado dentro de um paradigma da argumentacéo juridica
racional e aberta a consideragdes externas ao direito; e faz tudo isso sem lancar méo do

argumento constitucional dubio das clausulas pétreas.

CONCLUSAO: A REDUCAO DA MAIORIDADE COMO UMA MA IDEIA

A reducdo da maioridade penal é frequentemente explorada por nossos
parlamentares e pela midia empresarial — basicamente quase a totalidade dos canais
abertos — para angariar capital politico e lucro, respectivamente.

No primeiro caso, 0s representantes tentam dar responsividade a um
sentimento punitivista fortemente presente na sociedade brasileira e, dessa forma,
procuram alavancar votos e simpatia do eleitorado com discursos de odio inflamados.
Ao mesmo tempo, se esquivam de trabalhar numa solucdo permanente e eficaz do
problema, por meio da elaboracdo e aplicacdo de politicas publicas preventivas
direcionadas a pessoa em desenvolvimento.

Quanto ao lucro, aproveitando-se do mesmo sentimento retributivista ainda
presente na sociedade brasileira, a midia usa as pecas jornalisticas que retratam as

infracOes cometidas por criangas e adolescentes como mera mercadoria, portanto,



sempre e exclusivamente em busca de audiéncia (lucro). Para isso lanca mao de
enguadramentos rasteiros que pdem as pessoas em desenvolvimento em conflito com a
lei como verdadeiros monstros, além de Unicos responsaveis pelos seus destinos, dessa
forma, isentando as falhas do poder publico.

Trata-se de uma relacdo de retroalimentacdo. Os discursos e
posicionamentos publicos de parlamentares e outras autoridades, bem como as pecas
jornalisticas recheadas de sangue, aumentam a sensagdo de inseguranca e a vontade de
vinganca. E assim a sociedade fica mais susceptivel ao discurso da reducdo e torna-se
um mercado ainda melhor para a venda de violéncia.

A reducdo surge entdo como solucdo ficticia para um problema real,
ainda que super dimensionado pela midia e politica. Trata-se de uma nova legislacao
com hipertrofia de sua funcdo simbolica, pois tem como objetivos: i) demonstrar
poténcia de acdo dos parlamentares, pressionados pela sociedade civil a combater a
violéncia, ii) apaziguar os animos das comunidades, iii) criar uma falsa sensagdo de
seguranca na populacdo carente desse bem e iv) capitalizar-se politicamente no cenério
nacional.

No entanto, por mais que infelizmente seja verdade, que nossa populagédo
esteja efetivamente desejosa de ver a reducdo da maioridade ser aprovada, nos parece
claro, pelos motivos expostos, que qualquer projeto nessa direcdo seja inconstitucional.
Seja por que o direito a ndo ser penalmente processado antes dos 18 anos constitua um
garantia individual e, assim, esteja protegida pela condicdo de clausula pétrea, seja por
que ndo ha sequer uma Unica experiéncia no direito comparado ou producdo cientifica
que estabelece uma relacdo positiva entre reducdo da maioridade e promocdo da
seguranca publica.

Em sintese, a reducdo € inconstitucional por potencialmente violar
clausula pétrea e certamente por ndo passar no exame de adequacdo do critério da
proporcionalidade, uma vez que o meio escolhido pelo legislador (reducdo) nédo tem a

capacidade de gerar os efeitos desejados (maior seguranca publica).
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