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ABSTRACT:

The recent several intents in changing the Constitution to reduce he constitutional de-
fense of infancy represented a source of inspiration to engage an analysis in which concerns
the material limitations to the Reformer Constituent Power, mainly about the individual
rights and guarantees, provided by article 60, §4, 1V of the Constitution. Thus, starting from
a historical evolution of constitutionalism, we sought to make a study about the Reformer
and Original Constituent Power, analyzing the content of material limitations to consti-
tutional changes, taking as pretext the discussion of the constitutional defense of infancy.

KEYWORDS: Constitutionalism. Fundamental Rights. Original Constituent Power. Constituent Power:

1 INTRODUCAO

Tendo em vista diversas manifestacoes pela reforma da Constituicao
de 1988 para se estabelecer a reducao da maioridade penal, nasceu o an-
seio de se empreender uma andlise sobre essa possibilidade, com base na
construcdo de um contetido para as clausulas pétreas materiais, a luz da
evolucéo histérica do Constitucionalismo.

E dizer, a Constituicao Federal, fruto do Poder Constituinte soberano,
criada, sobretudo, com a finalidade de garantir direitos de diversas ordens
a sociedade, carrega um significado que se construiu, ndo todos de uma
vez, nem de uma vez por todas, mas sim paulatinamente, no decorrer da
historia, como fruto de acontecimentos historicos.

Com esse significado dinamico, nasce com o propésito de permanecer
no ordenamento juridico, como documento fundante do Estado e garan-
tidor de direitos. Isso néo significa que ela ndo possa ser modificada para
acompanhar as mudangas ocorridas na sociedade, sempre respeitando seu
nucleo basico, que lhe da sua estrutura, seu sentido, sua esséncia. Esse
cerne, também chamado de clausulas pétreas, representa as opcoes es-
senciais do constituinte sobre determinados assuntos tao caros a ele e a
sociedade, que devem ser respeitados e preservados de qualquer tentativa
de mudanca.

Diante da preocupacido com a preservacdo desse nucleo intangivel,
questiona-se: qual é o alcance e o limite dessa limitacao material? Se os
“direitos individuais” sdo clausulas pétreas, nos termos do art. 60, §4°, IV
da Constituicao, qual é a interpretacao dada a essa expressao? Como inter-
preta-la de forma coerente com o neoconstitucionalismo?

Sao algumas questoes que o texto pretende analisar.
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2 CONCEITO DE CONSTI:[UICAO SOB O
ENFOQUE DA EVOLUCAO HISTORICA DO
CONSTITUCIONALISMO

Na tentativa de satisfazer a pretensio de refletir sobre o alcance das
clausulas pétreas no sistema constitucional brasileiro e engendrar solida-
mente um raciocinio que a isto se preste, faz-se necessario retomar as suas
mais profundas raizes. Como premissa primeira de qualquer reflexdo acer-
ca da imutabilidade de parte de uma Constituicdo, sobejamente acerca
do conteudo e limite dessa imutabilidade, é necessario estabelecer muito
claramente o sentido ontolégico, deontolégico, politico e social de uma
Constituicao, e também onde as chamadas clausulas pétreas se inserem na
construcéo destes sentidos.

O estudo pretende realizar uma reflexao acerca do conteudo das clau-
sulas pétreas, contextualizando-a com o atual debate sobre a possibilidade
de reducio da maioridade penal. Para tanto, serdo utilizadas ferramentas
epistemoldgicas e conceituais que envolvem criacdo, legitimidade e carac-
teristicas de uma Constituicao.

Nesta toada, para melhor compreender seu conceito, é preciso obser-
var sua evolucao através dos tempos. Serd visto adiante que este conceito
nao é uma verdade imutavel, mas depende dos fatores historicos, filosofi-
cos e politicos, premissas para a formulacdo deste conceito. Assim, a seguir
passar-se-a a analise das diferentes acepcdes do Documento Maior até che-
gar-se ao constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo,
que aponta para o que hoje se entende por Constituicao. Muito embora
festejados autores tenham identificado na antiguidade® e no medievo* tra-
¢cos deste movimento, ndo parece proprio falar-se em constitucionalismo,

Karl Lowenstein citado por TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 5. Sio Paulo: Saraiva, 2010
identifica um traco de constitucionalismo no povo hebreu ao enxergar que a atuacao dos governantes daquele povo era
limitada pelos profetas e sua interpretacdo dos textos religiosos, identificando-se assim um Estado teocratico. CAPELLETTI,
Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1993, a seu turno, enxerga rudimentos de um controle de constitucionalidade na hierarquia sob critério material de normas
fundamentais (nomos) e meras regras (pséfismata) na antiga Grécia. Neste sentido também ARNAOUTOGLOU, Ilias. Leis da
Grécia Antiga. Sao Paulo: Odysseus, 2002.

Mesmo a afamada Magna Charta nao foi um propriamente um documento constitucional, mas antes um prelidio do
constitucionalismo. Isto pois tratava-se de um documento que ndo atingia a todos, mas somente produzia efeitos entre o rei
e os baroes. Além disso, ndo tinha qualquer forca juridica, mas tao somente um significado politico. Por isso mesmo nao
foi cumprida tao logo alteraram-se as relacdes de poder entre o rei Jodo I e os bardes do reino. Neste sentido cf. SCHMITT,
Carl. Teoria de La Constituciéon. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1928, em traducao livie e CAENEGEM, Raoul van.
Uma introducao histérica ao Direito Constitucional ocidental. Trad. Alexandre Vaz Pereira, Lishoa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 2009, p. 35-36.
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a0 menos em constitucionalismo moderno, sem pressupor a concepg¢ao de
instituicio do Estado moderno.

[sto porque o constitucionalismo traz em sua origem e razao de exis-
téncia, uma relacio de poder: o exercicio e limite do poder no seio do
Estado. E exatamente por isso que a ideia-chave do constitucionalismo ¢ a
ideia de limite. De limitacao do poder.

Deveras, o constitucionalismo nasce como uma afirmacio de liberda-
de frente aos poderes autoritarios e absolutistas de finais do século XVIII,
inspirado pelo direito natural e pelas ideias iluministas.

De uma forma mais rigorosa, podem-se anotar dois marcos funda-
mentais no nascedouro do constitucionalismo. Primeiro, um marco filosof-
ico-tedrico consistente no direito natural inerente a pessoa humana e nas
ideias iluministas, notadamente as teorias de limitacdo de poder enun-
ciadas por Montesquieu e a teoria contratualista de Rousseau segundo a
qual todos os cidadaos nascem livres e iguais. Ao lado deste, um marco
politico-histérico evidenciado pelas revolugdes liberais dos séculos XVIII e
XIX, notadamente a revolucdo americana, revolugao francesa e mais perto
do nosso Direito, a revolucio do Porto de 1820.

Apesar das origens jusnaturalistas que justificaram, do ponto de vis-
ta teorico-filosofico, a ruptura com o dancien régime, o constitucionalismo
logo ganhou sabores positivistas. E dizer, os principios de justica uni-
versal, igualdade e liberdade que deram o combustivel tedrico das revo-
luces que sacudiram a Europa neste citado momento historico foram,
depois do seu apogeu revoluciondrio vitorioso, considerados metafisicos
e anticientificos no momento em que triunfava o direito escrito, posto, e
as codificacoes.

Este nascente direito positivo pés-revolucionario dava como dogmas
os principios de direito natural, e, uma vez positivados tais principios, s6
se tornaria relevante o direito posto, sem influéncias do direito natural,
empurrado para a margem.’

No contexto das revolucdes liberais, sob a inspiracao do positivismo
juridico, gestaram-se documentos constitucionais escritos e sob esta orien-
tacao politica - liberal.

> BARROSO Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito - O triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil), disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_
constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>..
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As caracteristicas principais do constitucionalismo deste momento,
chamado classico ou liberal, figuram na prevaléncia de direitos fundamen-
tais de primeira dimensao® - direitos de defesa’ ou de liberdade - de um
marcado absentefsmo estatal e da soberania da vontade geral captada no
seio dos parlamentos®, consagrando uma prevaléncia quase que absoluta
da vontade da maioria. A isso, a doutrina convencionou chamar procedi-
mentalismo ou constitucionalismo procedimental®.

O constitucionalismo, como antes se expds, ¢ apoiado em pressupostos
de ordem historica, tedrica, sociologica, filosofica e politica. Assim, quando
h4 alteracao significativa nestes pressupostos, é natural que ele proprio - e o
conceito de Constituicao inerente a ele - também se modifique.

Logo no primeiro quartel do século XX, este quadro de pressupostos
comecou a mudar, inspirado na via teérico-filosofica pela filosofia de Marx
e pela nascente doutrina social da Igreja, marcadamente a enciclica papal
Rerum Novarum; e do ponto de vista histérico-politico, pela constatacao
das falhas do sistema produtivo adotado pés-revolugao industrial.

Este momento viu o inicio da constitucionalizacio de direitos chama-
dos de segunda dimensao - direitos prestacionais, economicos, sociais e
culturais - que teve como palco as Constituicdes de Weimar, de 1919, e a
Mexicana, de 1917.

Testemunhava-se a adocdo de um novo modelo de constitucionalis-
mo, diante do qual se iniciou um profundo debate entre os grandes juristas
da época, Hans Kelsen e Carl Schmitt'™®, que foi interrompido pela segunda
Grande Guerra, e que, justamente em razao desta, tornou-se ainda mais
proficuo em questionar as bases do constitucionalismo liberal.

Mesmo a Constitui¢ao de Weimar, tida por avancada e de vanguarda
em razdo da citada constitucionalizacio dos direitos sociais, viu nascerem
sob a sua vigéncia os terrores do nazismo.

¢ (Classificacdo de BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo: Malheiros, 2004.

7 Classificacao de JELLINECK, citado por ANDRADE, J. C. Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976, 2. Ed.. Sao Paulo: Livraria Almedina, 2001.

8 Tao severo era o dogma da soberania dos parlamentos, que ela estava a salvo até mesmo do Poder Judiciario. Vigia,
sobretudo na Franca, a tese do “juiz boca da lei” que devia limitar-se ao exercicio de subsuncio, e, se tivesse qualquer
duvida sobre a interpretacido de determinada norma, deveria submeté-la ao proprio parlamento para que este fizesse a
interpretacdo auténtica. Neste contexto, o constitucionalismo inglés manteve o dogma da soberania do parlamento e so
recentemente - e muito pela atuacdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos - tem relativizado este dogma.

Na visdo de Canotilho, anomenclatura seria a de constitui¢ao-garantia. CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra, Almedina, 1993, p. 358-359, 369 e 390-395.

1" MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional, p. 47.
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O fracasso politico™ do positivismo estrito, evidenciado pelos regimes
fascista e nazista deram ainda mais combustivel para o debate e as criticas
que ja se faziam - mesmo por Kelsen que jamais adotara a ideia do “juiz boca
dalei” - dando azo ao nascimento das posicdes ditas pos-positivistas*?.

Essa nova inclinacao tedrica atingiu o constitucionalismo com uma forca
incomensuravel, dando nascimento ao que se convencionou chamar neocons-
titucionalismo, tamanha a alteracao nas suas caracteristicas. Ao sutil movimen-
to de incorporacio dos direitos sociais nas cartas constitucionais, verificou-se
uma verdadeira revolucao de sentido juridico nas caracteristicas do antigo
constitucionalismo. Se, outrora o norte havia sido a liberdade, a palavra de
ordem do novo constitucionalismo torna-se, sem duvida a “efetividade”.

As doutrinas pos-positivistas acenaram com a forca normativa dos
principios, com a positivacdo dos valores da sociedade na forma de prin-
cipios®. Isso resvala no constitucionalismo na medida em que a Consti-
tuicdo passa a nao so definir o funcionamento dos érgaos politicos, mas
também servira de abrigo para “um conjunto de decisoes valorativas que se
consideram essenciais e consensuais.” ** Trata-se da superacio de uma fase
procedimentalista do constitucionalismo para uma fase substancialista.

Trata-se de algo diferente daquele Estado liberal tido como ideologica-
mente neutro, que mais nao ¢ que casulo juridico para os cidadaos pode-
rem viver autonomamente as suas vidas, mas senao um Estado ideologica-
mente motivado, conduzido, teleoldgico.”

Para além dessa consideravel mudanca de contetido, ha também uma
substancial alteracdo na forma. O modelo da supremacia do parlamento
cede a uma nova visao de supremacia da Constituicao, que tem por inerentes
a forca normativa da Constituicao®, a hierarquia superior da Constituicéo e
o controle de constitucionalidade inclusive em sua faceta contramajoritaria.

" BARROSO, Luis Roberto, op. cit.

Cf. neste sentido John Rawls, A theory of justice, 1980; Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1977; Robert Alexy, Teoria

dos Direitos Fundamentais, 1993.

E importante ressaltar que nao se deve confundir valores e principios juridicos. Os principios sio os valores positivados,

juridicizados, extraiveis do ordenamento juridico positivo. O raciocinio juridico dogmatico deve ater-se somente a estes

ultimos, a0 passo que os primeiros — os valores ndo positivados — constituem objetos de ciéncias outras, tais como a ciéncia

politica, sociologia, filosofia, etc.

1 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Mundo
Juridico, p. 6-7.

® CI CAENEGEM, R.C. van. Op. cit., p. 318.

1o Para um maior aprofundamento, ver HESSE, Konrad. Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes,

Porto Alegre:Sérgio Anténio Fabris, 1991.
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Explica-se: a Constituicao passa a ser considerada norma juridica exi-
givel e ndo mera carta programatica ou declaracao de intencdes. Ademais,
coloca-se em posicao superior em relacao a todo ordenamento juridico, de
modo que a legislacdo ordinaria deveria se conformar a ela e jamais con-
trarid-la. Isto pois, como norma estruturante dos poderes constituidos, se
estes pudessem altera-la ordinariamente, seria vazia a sua forca normativa.

Ao lado disto, reconhece-se a falha politica da supremacia dos parla-
mentos na medida em que as minorias ficam sujeitas a tiranias de maioria.
Deste modo, assegurados os direitos da minoria na Constituicao e imuni-
zados estes direitos, em relacao ao processo politico majoritario, diante da
forca e hierarquia da Constituicéo, fica o Judiciario autorizado, portanto, a
fazer valer a Constituicdo ainda que contra a maioria e ainda que contra a
vontade da maioria expressada no parlamento. '’

Assim, sob o neoconstitucionalismo, observa-se nao s o nascimento
de novas Constituicoes (Alemanha, 1949, Ttalia 1947), mas também a ins-
talacdo de Cortes Constitucionais: Alemanha, 1951, Ttalia, 1956, Portugal,
1976, Espanha, 1978.

Pode-se entao dizer, que o conceito de Constituicao - longe dos docu-
mentos programaticos sob a soberania dos parlamentos - para nos, hoje,
apoiado nas ideias do neoconstitucionalismo - notadamente a forca nor-
mativa da Constituicdo e dos Principios - aponta duas acep¢des fundamen-
tais: (i) conceito politico - enunciado por Carl Schmitt*®, deriva das infle-
x0es pos-positivistas e positivacao de valores de modo que a Constituicao é
o conjunto de decisdes politicas fundamentais da sociedade, tanto quanto
ao funcionamento dos 6rgaos politicos quanto os fins e valores daquela so-
ciedade (posicao decisionista); (ii) conceito juridico: enunciado por Hans
Kelsen', reflete a supremacia da Constituicdo, conceituando como norma
em posicao de hierarquia maxima sobre as demais no sistema juridico (pi-
ramide normativa).

E importante salientar que a ideia de supremacia da Constituico nao ¢ inédita e ja vigorava na experiéncia constitucional
americana desde o famoso precedente Marbury x Madison (1803). Nota-se, ainda, a esse respeito, que a ideia de supremacia
da Constitui¢ao, soprada pelos ventos americanos aportou entre nés na forma de controle difuso de constitucionalidade
em 1890, a0 passo que novamente esta ideia influenciou o direito patrio, mas dessa vez com a roupagem que tomou
na experiéncia continental europeia, aportando entre nés na forma de controle concentrado de constitucionalidade em
1965. Assim, ambos os modelos convivem paralelamente em nosso sistema constitucional embora derivem de origens e
momentos historicos radicalmente distintos.

1% SCHMITT, op cit. p. 27.
19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 247.
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3 ORIGEM DA CONSTITUICAO: )
PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Como visto anteriormente, o constitucionalismo nasceu marcado pelas te-
orias de limitacao do poder e pelas revolugées liberais dos Séculos XVIII e XIX.
A teoria contratualista determinava que a sociedade, composta por cidadaos
livres e iguais determinava-se pelo contrato social. A Constituicao seria, por-
tanto, a lei fundamental elaborada por este contrato social. Todavia, Rousseau®
considerava que a vontade geral nao se expressava unicamente na elaboracao
dalei fundamental, mas se expressava diuturnamente nos parlamentos. E dizer,
se 0 poder constituinte tem por raiz a vontade geral e esta é colhida, a todo mo-
mento, na reunido dos representantes da sociedade, entdo o poder constituinte
é perene e assim, esta em constante manifestacao nas casas parlamentares.

A nocio de que a elaboracdo da lei fundamental e a elaboracéo ordinaria
de legislacdo sao momentos distintos deriva dos escritos pés-revolucionérios do
Abade Sieyes, o primeiro a separar a ideia de poder constituinte da de poder cons-
tituido. Ideia esta que ndo ganhou muitos adeptos durante a fase do constitucio-
nalismo liberal, mas que “caiu como uma luva” para as concepcoes neoconstitu-
cionalistas de supremacia da Constituicao e da superacao do dogma da soberania
dos parlamentos. Isto porque, para Sieyes, o poder constituinte é soberano, e os
poderes constituidos - ai incluidos os parlamentos - a ele estao submetidos.

Para chegar-se a isto, ele inicia por responder a pergunta-titulo de seu
estudo, concluindo que o “terceiro Estado” é a nacéo, o povo na sua tota-
lidade, e s6 este povo, esta nacao, pode ser autora do contrato social, s6 o
povo na sua totalidade e nao apenas a maioria do povo.

A nacao, para Sieyés*, poderia sempre alterar o pacto social, mas so-
mente quando agisse como nagao. Somente o povo na sua totalidade -

# “Nao existe, nem pode existir nenhum tipo de lei fundamental obrigatéria para o corpo do povo, nem sequer o contrato

social, que pode ser alterado, quantas vezes se fizer necessario, pela convencao da vontade geral”. ROUSSEAU, Jean
Jacques. Do Contrato social, Livro 1, Cap. 7.

“Essas leis sao chamadas de fundamentais, nao no sentido de que possam tornar-se independentes da vontade nacional, mas
porque 0s corpos que existem e agem por elas nao podem toca-las. Em cada parte, a Constituicdo nao ¢ obra do poder constituido,
mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de poder delegado pode mudar nada nas condicdes de sua delegacio. E neste sentido
que as leis constitucionais sao fundamentais. As primeiras, as que estabelecem a legislatura, sao fundadas pela vontade nacional
antes de qualquer constituicdo; formam seus primeiro grau. As segundas devem ser estabelecidas por uma vontade representativa
especial. [...] Como ¢ que um corpo constituido pode decidir sobre sua Constituicio? Uma ou vérias partes integrantes de um
corpo moral ngo sao nada separadamente. O poder so pertence a0 conjunto. [...] Os representantes ordinarios de um povo estao
encarregados de exercer, nas formas constitucionais, toda esta porcao da vontade comum que ¢ necessdria para a manutencao de
uma boa administragao. Seu poder se limita aos assuntos do governo. Os representantes extraordindrios terdo um novo poder que
anacao lhes dara como lhe aprouver. Como uma grande nacio néo pode, na realidade, se reunir todas as vezes que circunstancias
fora da ordem comum exigem, ¢ preciso que ela confie a representantes extraordindrios os poderes necessarios a essas ocasices. [...]
Mas ¢ verdade que uma representacao extraordindria nao se parece em nada com a legislatura ordindria. Sao poderes diferentes.
SIEYES, Emmanuel Joseph. Consideracdes Preliminares sobre o que ¢ o Terceiro. Estado. passim.
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nacao - teria, portanto poder constituinte que obrigaria seus membros. Ja
as representacoes ordindrias, os membros da nacdo, os mandatarios - que
nao se confundem com a nagao assim como a parte nao se confunde com
o todo - teriam poderes constituidos, limitados pela vontade da nacéo ex-
pressa pelo poder constituinte.

Diante da impossibilidade fatica de reunir-se a nacio em sua totali-
dade para deliberar e decidir, Sieyes propoe, como alternativa para que se
faca a necessaria separacéo entre poder constituinte e poder constituido -
que para o primeiro se elejam representantes extraordinarios, com poderes
especiais em relacdo a legislatura ordinaria, responsavel pelo segundo.

Sieyes nao abandona a tese do poder constituinte permanente, perene,
como se depreende de suas palavras: “Eu entendo que ela [nacao] pode obri-
gar seus membros, seus mandatarios, e tudo o que lhe pertence; mas sera que
ela pode impor deveres a si mesma? O que é um contrato consigo mesma?
Sendo as duas partes a mesma vontade, ela pode sempre desobriga-se de tal
compromisso.” Todavia, para ele, este poder constituinte tem um tempero di-
ferente. Deveras, este poder se apresenta permanente, mas em estado de latén-
cia: elabora uma constituicdo por meio de representantes extraordinarios, e
recolhe-se 4 laténcia aguardando um momento de ruptura, um hiato constitu-
cional®, que justifique nova convocacao da naco, por meio da representacao
extraordindria, para a elaboracao de uma nova lei fundamental.

Novamente recorrendo as palavras do Abade francés: “uma nacdo é
independente de qualquer formalizacdo positiva, basta que sua vontade
apareca para que todo direito politico cesse, como se estivesse diante da
fonte e do mestre supremo de todo o direito positivo”. Do que se extraem
com absoluta clareza as caracteristicas do poder constituinte originario.
Isto porque, se para este poder - entendido como a manifestacio da nacéo
independente - nao ha “formalizacdo positiva” para sua manifestacdo, en-
téo ele ha de ser incondicionado. Se “basta que a vontade apareca para que
todo direito politico cesse” ele ha de ser inicial, pois que construira origi-
nariamente um novo direito politico. E por fim, se ele ¢ “fonte e mestre
supremo do direito positivo”, ha de ser ilimitado juridicamente®’. Consti-

Trata-se de situacdo na qual hd rompimento absoluto entre o contetdo da Constitui¢ao e a vontade da nacao. Cf. DANTAS,
Ivo. Poder Constituinte e Revolucao, Rio de Janeiro: Rio sociedade cultural Lida, 1978.

A doutrina entende que a auséncia de limitacdo estd no campo juridico, havendo quem defenda a existéncia de limitacdes
morais, de direito natural, de direito internacional, etc.
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tuindo-se, portanto, como um poder de fato, um poder politico que rompe
com a ordem juridica anterior inaugurando uma ordem juridica nova, e,
por conseguinte, um novo Estado - ndo geografica, mas juridicamente -
que sob a nova ordem juridica se estrutura.

Todavia, somente o hiato constitucional severo, uma ruptura de
grandes proporg¢des autoriza o exercicio do poder constituinte originario.
Quando haja alteracoes menos sensiveis no tecido social, que nao justifi-
quem essa medida abrupta, mas necessitem de uma adequacao constitu-
cional - até mesmo para que ndo se chegue a situacéo extrema do hiato
- entra em cena a mudanca constitucional, como adiante se detalha.

4 MUDANCA CONSTITUCIONAL

Denomina-se mudanca constitucional todo procedimento utilizado
para a reforma da Lei Maior, com o intuito de adapté-la as transformacoes
sociais, permitindo sua atualizacao constante.

A Constituicdo Federal pode ser alterada por um processo formal de
Emendas, bem como pelo desenvolvimento progressivo da jurisprudéncia,
pelo surgimento de novos costumes. Trata-se de mudanca decorrente de
uma nova forma de interpretar a Constituicao, sem que haja mudanca em
seu texto.

E verdade que em alguns momentos, ndo é possivel trilhar esse cami-
nho, tornando-se necessario buscar o processo formal de mudanca.

Independentemente do caminho, fato é que a Constituicdo é texto
vivo, que deve refletir os anseios da sociedade e acompanhar seu desenvol-
vimento, razdo pela qual as mudancas lhe sio inerentes.

5 MUTACAO

Existe uma forma de mudanca na Constituicdo que decorre de nova
visdo juridica que passa a predominar na sociedade sem que haja modifica-
¢do no texto da norma. Ou seja, o texto continua o mesmo, mas se atribui
outro significado a norma. Quando isso ocorre em ambito constitucional,
fala-se em mutacdo constitucional.

A mutacdo constitucional € processo interpretativo com utilizacdo mais
acentuada como decorréncia da abertura da Constituicdo. As normas consti-
tucionais no constitucionalismo moderno apresentam, nao raras vezes, alto
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teor abstrato, o que revela dificuldades interpretativas maiores do que as
apresentadas em outros segmentos juridicos. Esse cenario fortalece a tarefa
dos intérpretes em identificar o contetido e alcance da norma. Soma-se a isso
a possibilidade de evolucao do texto constitucional por meio da interpreta-
¢ao, permitida por essa abertura. Essa evolucao é conhecida como mutacao
constitucional informal, que ocorre sem qualquer alteracio do texto.

De acordo com André Ramos Tavares, essa mutacao constitucional pres-
supde a fixacdo de uma interpretacdo anterior pela Justica Constitucional a
posterior fixacdo de outra interpretacdo para 0 mesmo suporte normativo,
pela mesma instancia. Nesse sentido, “a afirmacao da ocorréncia de mutacio
informal, portanto, pressupde uma comparacéo temporal que conclua pela
diversidade de compreensio de um mesmo enunciado normativo**”.

E de se ressaltar que a nova interpretacao deve encontrar apoio no
texto da norma, sem desrespeitar principios basicos do Texto Maior.

5.1 Reforma da Constituicao: Poder Constituinte Derivado

A reforma da Constituicdo, assim como a mutacio, tem por finalidade
basica revitalizar o Texto, atualizd-lo, acompanhando as transformacoes
constantemente ocorridas na sociedade. Visa a “prevenir um processo de
erosdao da Constituicao®”.

Desse modo, a propria Constitui¢do institui uma maneira de modifi-
car o seu texto por meio de processo formal de alteracao.

E de se ressaltar que a ideia do poder reformador nio é criar nova
Constituicao, mas sim ajusta-la as novas conjunturas sociais. Por essa ra-
zao, existe uma competéncia que cria o Texto Maior - por meio da mani-
festacdo da Nacdo independente - e a competéncia que o modifica para
permitir sua constante atualizacdo. Fala-se, entao, em Poder Constituinte
Originario e Poder Constituinte Derivado ou Reformador, ambos formas
de expressao da soberania do Estado, mas com funcoes distintas.

Ha controvérsia doutrinaria a respeito da natureza dos Poderes
Originario e Derivado. Ha quem entenda que ndo haveria diferenca
substancial entre o Poder Constituinte originario e o derivado, uma vez
que ambos constituem forma de expressio da soberania estatal. Entre-

# TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 10 ed., p.107.
MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional, p. 123.
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tanto, conforme foi visto, o Poder Constituinte Origindrio tem um tem-
pero diferente. Considerado manifestacido da Nacdo independente, ele
se manifesta em momento de ruptura politica de grandes proporcades,
absoluta, em que aquele modelo, considerado no todo, nao se ajusta
mais aquela sociedade. Quando esse momento se aproxima, justifica-se
a convocacao da Nacao por meio da representacao extraordinaria para
elaboracao de novo Texto.

Para o presente trabalho, o Poder Revisional, criado pela Constituicao,
deve se limitar aos parametros previstos no proprio ente criador, lembran-
do que seu propésito nao é criar nova Constituicao, mas ajusta-la as novas
conjunturas emergentes. Por essa razao, limita-se aos parametros das op-
cOes essenciais feitas pelo Constituinte originario.

O Constituinte Originario, conforme foi visto, é forma de expressao
da soberania para dar inicio a novo Texto Constitucional, rompendo com
o ordenamento juridico anterior e criando novas regras para fundamentar
juridicamente o Estado. Todavia, somente uma ruptura de grandes propor-
¢Oes autoriza seu exercicio.

Por outro lado, o Poder Constituinte derivado, reformador, tem o pro-
posito de modificar a Lei Suprema de acordo com o previsto pelo Consti-
tuinte Originario. Nao h4 criacao. Nao ha elaboracéo de novo documento
estruturante do Estado por meio desse procedimento. A Constituicao é a
mesma, com os mesmos principios e estruturas. Ha, apenas, reforma. Par-
tindo-se dessa ideia, é possivel entender que a identidade basica do texto
deve ser preservada. Nesse sentido, o Constituinte Originario estabeleceu
os preceitos que nao devem ser modificados, como forma de manter a
unidade de seu trabalho.

A principal caracteristica da reforma concerne a existéncia de um pro-
cedimento formal de alteracdo, com regras proprias, previstas no proprio
Texto, atribuido a um érgao com competéncia para realizar tais altera-
coes. A expressdo “Reforma Constitucional” ¢ utilizada para designar esse
processo formal de mudanca, que engloba duas modalidades, a saber, a
Emenda e a Revisdo, sendo a primeira a regra efetiva de mudancas, e a
segunda, o recurso excepcional previsto no art. 3° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias. Portanto, a Emenda é o meio normal de mo-
dificar a Constituicdo, excluidas as limitacdes materiais impostas pelo art.
60, §4° do Texto Maior.
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Esse procedimento decorre de uma competéncia atribuida a alguém
para reformar a Constitui¢do, denominada de Competéncia Reformadora,
também conhecida como Poder Constituinte Derivado. Desse modo, Poder
Constituinte Derivado é a competéncia prevista no Texto para modificar
a Constituicao Federal, conforme anota André Ramos Tavares: “O poder
constituinte derivado, por sua vez, designa a parcela de competéncia atri-
buida ao préprio corpo legislativo encarregado de elaborar as leis em geral,
por meio da qual se confere a faculdade de modificacdo da Lei Magna*®”.

Esse “Poder” apresenta algumas caracteristicas, que contribuem para
definir seu formato e seus limites, que serdo vistas adiante.

6 CARACTERISTICAS DO PODER
CONSTITUINTE DERIVADO

A primeira caracteristica que decorre de uma de suas denominacoes se
justifica pela vinculagao ao Poder que lhe d4 origem. E dizer, ele ¢ deriva-
do, pois deriva do Poder Constituinte Originario.

E juridico, pois encontra seu fundamento de validade no ordenamen-
to juridico, ou seja, na Constituicao. Significa que, para que o Poder Cons-
tituinte Derivado seja exercido, dando ensejo a mudanga no texto, deve-se
respeitar o procedimento de alteracio previsto no ordenamento juridico.
Esse procedimento dé ensejo a terceira caracteristica. O Poder Constituinte
Derivado ¢ condicionado. Ou seja, seu exercicio deve seguir regras previa-
mente estabelecidas na Constituicdo Federal. O processo de modificacio
é feito por meio de Emendas a Constituiciao. A Emenda é a espécie nor-
mativa, prevista no artigo 59, inciso 1, para a modificacio do Texto. Sao
regras do processo de Emenda a Constituicao: iniciativa, discussao e vo-
tacao, aprovacao, promulgacao e publicacao. A proposta de emenda deve
ser aprovada pelo voto de 3/5 dos membros de cada Casa Legislativa, em
dois turnos de votacéo.

Por fim, o Poder Constituinte Derivado é limitado. Quer dizer que o
Congresso Nacional, em sua funcao de reformar a Constituicao, esbarra
em uma série de restricdes, normalmente previstas no préprio Texto Cons-
titucional. Sdo denominadas de limites ou vedacoes.

Op. Cit.,, p. 73.
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6.1 Limites

Existem algumas espécies de limites ou vedacoes a reforma constitu-
cional. Os limites processuais dizem respeito ao procedimento que deve
ser observado na criacdo de uma Emenda a Constituicio. Referem-se a
competéncia, iniciativa, quérum para a aprovacao da proposta de Emenda
a Constituicdo. E importante mencionar que as Fmendas nio passam pela
manifestacdo do Poder Executivo, na medida em que néo cabe ao Presi-
dente da Republica sancionar ou vetar proposta de Emenda. Conforme vis-
to, alguns autores incluem esse limite (processual) no rol de caracteristicas,
denominando-o de Poder Constituinte condicionado.

As vedagdes circunstanciais correspondem a impossibilidade de refor-
ma da Constitui¢do em determinadas situacdes anormais, expressamente
previstas. Na vigéncia de Estado de Sitio, Estado de Defesa e Intervencéo
Federal, ndo ¢ permitido modificar a Constituicao.

Além disso, existe disposicéo constitucional estabelecendo restricao a
reapresentacdo de proposta de emenda que tenha sido rejeitada ou prejudi-
cada na mesma sessio legislativa. E a denominada vedacio procedimental.

Por fim, o limite sujeito a maiores controvérsias é aquele que impe-
de a modificacdo de determinados assuntos, comumente denominados de
clausulas pétreas, que serao analisadas abaixo. Sao aquelas vedacdes que
se referem ao contetdo de certas normas estabelecidas pelo Poder Consti-
tuinte e que néo podem ser objetos de reforma.

6.2 Clausulas pétreas

E frequente o Legislador Constituinte Originario entender por bem esta-
belecer a impossibilidade de alteracao de determinados assuntos considerados
estruturantes do Estado. O conjunto de normas componentes do contetido
imutavel, conforme mencionado acima, é denominado de “clausulas pétreas”.

Em que pese a maior parte dos doutrinadores encontrar-se a favor de
tais limitagOes, ¢ de se mencionar a existéncia de vozes divergentes, expen-
dendo argumentos contra as clausulas pétreas, tais como: se é funcio do
poder reformador evitar o surgimento do poder constituinte originario, as
clausulas pétreas, paradoxalmente, fazem desaparecer essa funcio; nao con-
seguem se manter além dos tempos e fracassam em tempos de crise; admi-
te-se que o Estado pode decidir por sua propria extingao, logo, nao ha razéo
para que ele nao possa modificar seu proprio ordenamento constitucional.
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Os limites materiais correspondem ao contetido imutéavel do Texto.
Conforme foi visto, a reforma tem por objetivo revitalizar a Constituicao
como um todo, preservando-se a identidade basica do texto.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco comentam que
a ideia de limites ao exercicio do poder de reforma ¢ controversa. Os auto-
res questionam se ha justificativa para que uma decisao tomada no passado
nao possa ser revista no futuro em virtude de um novo consenso criado em
torno do assunto petrificado?’.

Além disso, a ilegitimidade das clausulas pétreas fundamentar-se-ia na
inexisténcia de diferenca entre o Poder Constituinte Originario e o Deriva-
do, namedida em que ambos sdo formas de expressao da soberania estatal.
Nesse rumo, néo teria sentido considerar o Poder Constituinte Originario,
por ser anterior, superior a vontade do Poder Constituinte Revisional.

A contrario sensu, um dos argumentos ¢ que o procedimento de elabo-
racao da Lei Maior teve uma perspectiva supostamente universalista e atem-
poral que justifica as limitacdes aos poderes constituidos. Outro argumento
que justifica a existéncia dessas clausulas de limitabilidade é que elas com-
poem o nucleo essencial da Constituicao, que deve ser preservado de qual-
quer mudanga institucionalizada. E o Poder Constituinte pode estabelecer
essas restricdes por ser juridicamente superior ao poder de reforma.

O Poder Revisional criado pela Constituicao deve se limitar aos para-
metros das opgdes essenciais feitas pelo Constituinte Originario, na me-
dida em que néo tem o propoésito de criar nova Constituicdo, mas sim
adapta-la as mudancas. Portanto, as clausulas pétreas serviriam para man-
ter inalterdvel a esséncia do projeto do Constituinte Originario. Esse ¢ o
entendimento que predomina no Brasil e 0 adotado no trabalho.

Ao se reconhecer a possibilidade de o Poder Constituinte estabelecer
tais restri¢des, ndo significa que a geracao seguinte esteja presa as decisoes
da geracao anterior. Ela aceita enquanto concordar com elas. Nada impede
que o povo rompa com as limitacdes impostas pela Constituicao, por meio
da manifestacao do Poder Constituinte Originario.

Essa linha de raciocinio caminha ao encontro do pensamento de Sieyes,
no sentido de que os poderes constituidos, incluindo o de reforma, sao li-
mitados pelo Poder Constituinte Originario e suas escolhas, cabendo tao

MENDES, Gilmar Ferreira, GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Op.cit., p. 120-121.

225

21
21



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VII - N° 12 - JAN/JUN 2016

somente a este rever suas escolhas quando o consenso se desfaca. Ressalta-
-se, ainda, a dicotomia legitimidade ordindria versus extraordinaria de um e
outro titular de tais Poderes, o que fortalece a assertiva de que o Poder Cons-
tituinte Originario e juridicamente superior ao Poder Constituinte Derivado.

Nesse passo, as clausulas pétreas apresentam papel importante: pre-
servar a esséncia do Texto legitimamente criado. As clausulas pétreas nao
tém por meta preservar a redacdo da norma, mas sim impedir a ruptura
com as estruturas essenciais da Constituicao. Nesse sentido, a alteracdo da
redacdo da norma, se nio comprometer seu sentido e sua esséncia, nao
sera inconstitucional.

De todo modo, saber quando uma modificacéo afeta ou nao clausula
pétrea depende de analise do caso concreto.

A Constituicao prevé, em seu art. 60, §4°, as clausulas pétreas, a
saber: a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e
periddico, a Separacao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.
O trabalho tera por enfoque a andlise do campo coberto pela clausula
atinente aos direitos individuais.

Existem clausulas pétreas expressas, que sao aquelas que retiram a pos-
sibilidade de reforma das matérias expressamente designadas como tais.

Ha, ainda, as clausulas pétreas implicitas, que sao aquelas que decor-
rem do espirito da Constituicao, também passiveis de polémicas, em maior
grau. A principal delas decorre da incerteza em sua indicacéo. Nelson de
Sousa Sampaio menciona as relativas aos direitos fundamentais, a titula-
ridade do poder constituinte e do poder reformador, as concernentes ao
processo da propria emenda. Maurice Hauriou fala em principios superio-
res a Constituicao escrita, tais como a Separacao de Poderes, aqueles con-
tidos na Declaracao Francesa de Direitos. Celso Bastos se apoia na ideia de
formuld-las a partir do direito positivo de determinado Estado e na neces-
sidade de se identificar um sistema de principios que, se desrespeitados,
implicaria a ruptura da ordem constitucional®. Para o autor, uma clausula
pétrea implicita comum a todos os ordenamentos é o que estabelece o ti-
tular do poder reformador.

A area de protecao ¢ ampla. Nada que tenda a abolir os objetos ali pro-
tegidos pode ser modificado. Na esteira dos ensinamentos de André Ra-

B Op. Cit, p. 53.
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mos Tavares, a imutabilidade das clausulas pétreas apresenta as seguintes
caracteristicas: “1) refere-se a qualquer norma constitucional que contenha
(veicule) alguma dessas matérias; ii) impede apenas que a reforma seja ten-
dente a abolir, nao impedindo o alargamento ou reforco dessas matérias,
especialmente dos direitos fundamentais™.

Tema de grande preocupacio concentra-se na amplitude conferida a
expressao “direitos individuais”, clausula pétrea prevista no artigo 60, §4°,
IV da Constituicéo. E dizer: tendo em vista a redacdo literal do referido
dispositivo, que estabelece que nao sera objeto de deliberacao proposta de
emenda tendente a abolir os direitos individuais, a Constituicao permite a
alteracao restritiva de direitos sociais?

Em que pesem vozes divergentes, a doutrina majoritéria atribui ao ter-
mo acep¢ao ampla®, incluindo no ntcleo imutavel os direitos sociais, fun-
damentando-se na inexisténcia de primazia entre os direitos individuais e
sociais. Reconhece-se, ainda, que os direitos sociais e coletivos, no fundo,
sdo também interesses de cunho individual, embora de expressao coletiva.
Nesse sentido, o trabalho caminha no sentido de atribuir aos direitos so-
ciais 0 manto da imutabilidade.

7 DOS DIREITOS SOCIAIS E DA ORDEM SOCIAL

A Constituicdo Federal dedica um Titulo a ordem social. E de se notar,
todavia, que esse mesmo Texto, alhures, reservou um Capitulo 2 tutela de
direitos revestidos de carater social.

Nesse sentido, inicialmente, o Texto enumerou, no artigo 6°, os di-
reitos sociais, pormenorizando sua disciplina no Titulo da Ordem Social.

Pode-se afirmar que a Constituicdo deu bastante relevo a ordem
social. Nas palavras de José Afonso da Silva, ela forma, “com o titulo
dos direitos fundamentais, o nticleo substancial do regime democratico
instituido®"”.

E importante mencionar que o Titulo da Ordem Social misturou as-
suntos que ndo se afinam a direitos dessa natureza. Ha matérias que néo
apresentam contetido tipico de ordem social.

® Op. Cit., p. 79.
Ver: André R Tavares, Paulo Bonavides, Ingo W. Sarlet, Gilmar Ferreira Mendes, Paulo G. Gonet Branco.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 828.
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Em que pese a atecnia na formulacéo desse Titulo, o trabalho parte
do reconhecimento de que a protecao a familia, a crianca, ao adolescente e
idosos compde a ordem social, por serem, nomeadamente, direitos sociais.

7.1 A crianca e o adolescente na Constituicao de 1988

Ve-se, neste diapasao, a Constituicao de 1988 como Constituicao Di-
rigente de nitida inspiracéo social, na medida em que compde um docu-
mento que estabelece opg¢des politicas no que concerne a Ordem Social.
Em outras palavras: a Constituicao organiza a ordem social axiolégica e
teleologicamente sob o vetor da dignidade da pessoa humana, do qual
espraiam-se todos os comandos normativos e interpretacoes sob a nova
ordem juridica instaurada.

E possivel perceber, portanto, que a adocdo da dignidade da pessoa
humana como norte normativo e interpretativo tem como decorréncia 16-
gica a protecdo juridica de todos aspectos concernentes a dignidade da
pessoa. Por exemplo: a protecao aos direitos da personalidade, o direito ao
minimo existencial e o reconhecimento a condicéo peculiar de pessoa em
desenvolvimento®. E este ultimo aspecto, especificamente, que merecera
maior aprofundamento neste estudo.

O reconhecimento dessa condicao peculiar de pessoa em desenvol-
vimento, sob a luz do principio da dignidade da pessoa humana, faz so-
bressair dentre as opcoes politicas do Constituinte para a organizacao da
ordem social a explicita protecao constitucional dada a criancas e adoles-
centes. O que acarreta na ordem juridica nacional a superacao da chamada
doutrina “menorista” pela doutrina da protecdo integral.

A doutrina dita “menorista”, vigente entre nés no periodo pré-1988
era calcada no binomio caréncia-delinquéncia®. Isto é: s6 havia previsao
de politicas publicas e tratamento legal especifico para os menores que se
encontrassem em duas situacoes bastante marcadas: (i) risco social de me-

* Neste sentido ver: GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. “Crianca e Dignidade da Pessoa Humana”, In: Tratado Luso-
Brasileiro da Pessoa Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 1049.

Como se percebe pela reproducio literal do Codigo de Menores quando elenca os sujeitos submetidos as suas disposi¢oes:
I - privado de condicoes essenciais a sua subsisténcia, satide e instrucio obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao
de: a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prove-las;
11 - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; 11l - em perigo moral, devido a: a)
encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploracao em atividade contréaria aos bons
costumes; IV - privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar ou comunitaria; VI - autor de infracdo penal.
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nores abandonados ou em condicoes precarias para seu desenvolvimento;
e (ii) menores quando cometessem infracdes penais.

A doutrina da protecdo integral, a seu turno - justamente em razao da
ja citada condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento - acena com a
necessidade de protecao que atinge todos os individuos nestas condicoes.
Abandona-se a ideia do menor visto sob uma otica de objeto de direitos,
sob autoridade do patrio poder, submetido a intervencao estatal somente
nas hipoteses de caréncia/delinquéncia; por uma nova concepcao de cida-
dao-crianca e cidadao-adolescente, sujeitos de direitos, submetidos a um
dever-poder familiar - cujo objetivo é garantir os tais direitos - e sujeitos a
protecéo integral a ser conferida pelo Estado.

A adocao da protecao integral possui diversas consequéncias juridicas:
a expressa prioridade e garantia dos direitos sociais de criangas e ado-
lescentes, a passagem da centralidade do sistema de protecao do judicia-
rio para 6rgaos municipais de atencéo e, sobretudo no tratamento dado a
criancas e adolescentes no cometimento de infracdes penais. Com relacio
a esta consequéncia, a doutrina da protecao integral redundou na previsao
constitucional da inimputabilidade penal de criancas e adolescentes.’

A inimputabilidade ¢ excludente da culpabilidade, entre os elemen-
tos caracterizadores do crime. Ha, na doutrina penalista, a defesa de que
a inimputabilidade esteja intimamente relacionada a capacidade de com-
preender a ilicitude da conduta.”® Todavia, parece mais adequado um
conceito mais abrangente de inimputabilidade, tal qual o enunciado por
Anibal Bruno para quem esta seria 0 “conjunto de condicdes pessoais
que dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a
pratica de um fato punivel™®

Nestes termos, para fixacao da inimputabilidade, trés séo os critérios
possiveis no que concerne a criancas e adolescentes: (i) critério etario ou
biologico - para o qual se fixa uma presuncao absoluta de que antes de
determinada idade o individuo néo retine o conjunto de condi¢des neces-
sarias para a imputacao penal; (ii) critério do discernimento ou psicologico
- ndo estabelece presuncdes, sendo determinado caso a caso se as referidas
condicdes estao ou ndo presentes; e (iii) critério misto ou biopsicoldgico -

** CE Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial.
* Neste sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢oes de direito penal. 16. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 242.
% BRUNO, Anibal. Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. t. 2. p. 65.
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estabelece uma presuncao relativa de que antes de determinada idade o in-
dividuo ndo reune as referidas condicdes, podendo esta presuncio - como
relativa que ¢ - ser elidida por prova em contrario. Ressalte-se que tanto o
critério do discernimento quanto o critério misto partem do principio de
que as condicdes necessérias para a imputacao penal resumem-se ao dis-
cernimento, isto é, a compreensao ético-juridica da conduta e a capacidade
de autogoverno, ao passo que o critério hiologico leva outros fatores em
consideracdo, como se vera adiante.

Para melhor compreensao dos citados critérios e de modo a evidenciar
tanto o critério atualmente adotado como os motivos para tanto a luz dos
aspectos constitucionais observados no inicio deste capitulo, passa-se ago-
ra a uma descricdo sucinta do tratamento dado a inimputabilidade penal
de criancas e adolescentes ao longo da evolucao juridica brasileira.

7.2 Inimputabilidade penal de criancas e adolescentes no Brasil

A primeira lei penal do Brasil independente ¢ o Cédigo Criminal do
Império de 1830. De inspiracao no Cédigo Napolednico de 1810, empre-
gou o critério biopsicoldgico. A maioridade penal era fixada aos 14 anos
mas se admitia a imputacao de maiores de 8 anos e menores de 14 anos se
comprovado o discernimento na pratica do ato.”’

A este Codigo Criminal se seguiu o Codigo Penal de 1890, ja sob a
Reptiblica. Bastante criticado a época por retrocessos em termos de direitos
e garantias, bem como por preceder a ordem constitucional. Este Codigo
afastou a presuncao relativa vigente no Codigo Imperial, decretou a inim-
putabilidade absoluta antes de 9 anos e estabeleceu a consulta de discer-
nimento, caso a caso, dos maiores de 9 e menores de 14, mantendo-se a
maioridade penal nesta faixa etaria.™

Em razao do alto grau de subjetivismo deste critério e a completa
auséncia de isonomia e seguranca juridica nas decisdes, resultando em
verdadeiro fracasso do modelo, esta sistematica foi revogada pelas leis
4.242/21 e pelo Codigo de Menores de 1926 que adotaram o critério
biolégico e estabeleceram a inimputabilidade como presuncao absoluta

7 Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem commettido crimes, obraram com discernimento,
deverdo ser recolhidos ds casas de correcao, pelo tempo que ao Juiz parecer, com tanto que o recolhimento nao exceda a

idade de dezasete annos.

Art. 27. Néo séo criminosos: § 1° Os menores de 9 annos completos; § 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem
sem discernimento;
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antes dos 18 anos. Neste novo sistema, o maior de 14 e menor de 18 que
incidisse em conduta tipificada como criminosa, “conforme sua condicéo
de abandono ou perversao” tinha como destino casas de educacéo e pre-
servacdo ou era confiado a guarda de pessoa idonea, ambos até a idade
maxima de 21 anos.

O Codigo Penal de 1940, atualmente vigente®, manteve a adocao do
critério bioldgico, convivendo com a ja citada disposicao do Codigo de
Menores para os casos de “menores infratores”. Nelson Hungria, comen-
tando tal dispositivo, atesta ser esta uma op¢ao de politica criminal ao es-
tabelecer a presuncao absoluta de que menores de 18 anos sao desprovidos
das condicoes da responsabilidade penal. Em suas palavras: “ao invés de
assinalar o adolescente transviado com o ferrete de uma condenacéo penal,
que arruinard, talvez irremediavelmente, sua existéncia inteira, é preferi-
vel, sem duvida, tentar corrigi-lo por métodos pedagogicos, prevenindo
sua recaida no maleficio”.

Como se percebe, o festejado penalista dissocia a imputabilidade da
mera capacidade de discernimento, mas detectando neste conceito, como
aqui anteriormente exposto, outras condicoes relevantes. Notadamente o
que o indigitado mestre refere em sua preocupacédo com a condenacio
criminal arruinar existéncia do adolescente condenado, é senio a adocdo
- ainda que sem este nome - do reconhecimento de sua peculiar condicao
de pessoa em desenvolvimento. Em outras palavras, dentre condicoes pes-
soais do agente relevantes para a imputacdo ou nao de um ilicito penal,
como enunciado por Anibal Bruno, esta também, além do discernimento,
a “modificabilidade do comportamento do adolescente e sua potenciali-
dade para beneficiar-se dos processos pedagogicos, dada sua condicdo de
pessoa em desenvolvimento™. Se este raciocinio fazia sentido e era adota-
do sob a “polaca” Constituicao do Estado Novo, por maior razao ha de o
de o ser sob a Constituicao Cidada de 1988, que da status constitucional
no mais alto grau a dignidade da pessoa humana, ao reconhecimento da
peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento e a protecao integral da
crianca e do adolescente.

# O Codigo Penal de 1969, nunca vigente pois que revogado ainda em sua vacatio legis, buscou reintroduzir o critério

biopsicologico em seu artigo 33 possibilitando a aplicacio de pena com redugao de 1/3 a0 maior de 16 e menor de 18 se
comprovado o seu discernimento.

# LEAL, César Barros; PIEDADE JUNIOR, Heitor (Org,). Idade da responsabilidade penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 60.
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7.3 Reducao da maioridade penal e clausulas pétreas

Como anteriormente aqui ja se afirmou, o objetivo deste estudo nao é
fornecer uma resposta fechada e conclusiva acerca da constitucionalidade
de possivel reducdo da maioridade penal. Deveras, este estudo se propde
a partir de premissas que fundamentam conceitos, tais como o Constitu-
cionalismo, o Poder Constituinte, da Ordem Social, dos Direitos Sociais e
a propria nocao de clausulas pétreas.

O assunto da reducéo da maioridade penal se torna, entdo, um pano
de fundo para o desenvolvimento de silogismos a partir destas premissas e
do dialogo que se estabeleca entre elas. Isto em mente, prossegue-se.

O que se pode depreender dos capitulos imediatamente anteriores a
este, 0 que fica claro na demonstraco tocante a Ordem Social constitucio-
nalizada em 1988 e aos contornos da inimputabilidade penal dos menores
de 18 anos é de que existe uma pertinéncia claramente identificavel entre
o modelo social previsto em 1988 e esta disposicdo especifica.

Explica-se: A inimputabilidade penal revela em seu intimo uma op-
cao politica social da Constituicdo por uma postura ideoldgica, porque
nao dizer, teleoldgica, sobre como encarar a juventude. Esta op¢ao politica
faz parte do modelo que a Constituicdo elaborou para a Ordem Social
nacional. A inimputabilidade dos menores, como visto e avalizado pela
mais festejada doutrina penalista, funda-se na concepc¢ao da crianca e do
adolescente como pessoa em desenvolvimento. Trata-se de desdobramento
direto do principio da dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, como acima verificado, o rompimento da doutri-
na menorista e sua substituicao pela doutrina da protecao integral — de
que, repete-se, a inimputabilidade é reflexo direto — revela um elemento
estrutural da ordem social definida pela Constituiczo. Essa troca de mode-
los — com todas as consequéncias a ela atinentes — é uma das pedras de to-
que da nova ordem social inspirada pelo vetor interpretativo da dignidade
da pessoa humana, faz parte, nitidamente, do nucleo identitario da nova
ordem constitucional.

A Constituicao, ao proteger com a maxima rigidez determinados as-
pectos de seu texto, procurou, com isto, selar um minimo do modelo cons-
titucional adotado. Procurou resguardar um campo minimo que resumisse
os anseios mais profundos da lei maior, postos a salvo para que o sistema
nao fosse desfigurado. Em outras palavras: as engrenagens mestras do sis-
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tema, que dao liga e ditam o ritmo de todas as demais, deveriam estar
protegidas. Um cambio de foco, em verdade, representaria uma ruptura,
um verdadeiro hiato constitucional. Nao se pode compactuar com uma
ruptura de tal ordem que abale os fundamentos da ordem constitucional e
que se dé sob 0 amparo da mesma Constituicao que esta ruptura sevicia e
transfigura. As clausulas pétreas demandam entdo que esta ruptura nio se
faca por vias transversas, mas sim, por nova manifestacao do poder cons-
tituinte originario.

Colhendo no préprio rol de estrutura minima protegido pela rigidez
maxima encontra-se o dos direitos e garantias fundamentais, rol que a nos-
sa doutrina e jurisprudéncia ha muito ja nao veé limitado apenas ao artigo
5° da Lei Maior.*

Tem-se certo que todos os direitos fundamentais se colocam como
principios*, na medida em “que estabelecem fundamentos para que deter-
minado mandamento seja encontrado”, nao sendo demais afirmar entao,
que, erigidos como clausulas pétreas, sdo, os direitos fundamentais, prin-
cipios estruturantes do Estado brasileiro.

E neste contexto que aqui se identifica que a mudanca de paradigma
da doutrina menorista para a protecao integral — de que a inimputabilidade
é indissociavel reflexo — representa uma clara op¢ao politica de organizacéo
da ordem social, um dos pilares na qual esta se funda. Passar a considerar
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, com a condicéo peculiar
de pessoas em desenvolvimento ¢ uma opcao de pesada carga valorativa e
que representa o tratamento juridico minimo de uma parcela significativa
da sociedade. Este postulado — da protecao integral — ¢ basilar. Sobre ele
se erigirdo todas as relacdes juridicas envolvendo criancas e adolescentes.

Assim como todas as relacoes juridicas processuais se apoiam na clausu-
la do devido processo legal, como todas as relacdes de trabalho e emprego se
apoiam sobre o principio da protecdo ao trabalhador, como todas as relacoes
juridicas consumeristas se apoiam no principio da defesa do consumidor
hipossuficiente, como todas as relacdes juridicas ambientais se apoiam no

Por todos: “Tivemos, Senhor Presidente, o estabelecimento de direitos e garantias de uma forma geral. Refiro-me aqueles
previstos no rol, que ndo ¢ exaustivo, do art. 5° da Carta, os que estao contidos, sob a nomenclatura de direitos sociais, no
art. 7° e, também, em outros dispositivos da Lei Basica Federal, isto sem considerar a regra do §2°, do art. 5°, segundo o
qual ‘os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados”. Voto do Ministro Celso de Mello, Servico de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ementario n°
1730-10/STE:

#  AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 35-36.
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principio-direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, todas as re-
lagdes juridicas envolvendo criancas e adolescentes se apoiam no principio
da protecao integral. Neste passo, seria ilogico reconhecer a todas as situa-
coes precedentes a sua condicéo estrutural da ordem juridica brasileira como
engendrada pela Constituicio de 1988 — e naturalmente direitos fundamen-
tais, clausulas pétreas — e nao reconhecé-lo para esta tltima.

Assim, do que vai dito acima se tem que os direitos fundamentais,
como clausulas pétreas, devem ser identificados porque marcas estruturais
da ordem juridica. As reflexdes sobre a inimputabilidade penal de criancas
e adolescentes, parecem aproximar-se naturalmente junto a este conceito
de carater estrutural. Levando-se assim a inferir que se trata de um direito
fundamental erigido como clausula pétrea.

8 CONCLUSOES

A analise do conceito de Constituicido e do constitucionalismo, bem
como de seu processo de surgimento e modificacio de suas normas permi-
tiram algumas conclusoes a respeito dos limites materiais ao seu Poder de
Reforma, que serdo alinhavadas a seguir.

O conceito de Constituicéo foi construido a partir da evolucao histo-
rica do Constitucionalismo. Esse conceito se relaciona a fatores historicos,
filosoficos e politicos e, por sua imbricada relacdo com a evolucao do cons-
titucionalismo, ndo tende a solidez imutével.

A primeira fase do constitucionalismo — chamado classico ou liberal
— foi marcada pela prevaléncia dos direitos fundamentais de primeira di-
mensao (direitos de defesa ou de liberdade), o que significa a presenca de
forte absenteismo estatal.

Com a evolucao histérica e consequente alteraciao nos pressupostos
sociolégicos, politicos e filosoficos, o constitucionalismo e, consequente-
mente o conceito de Constituicao sofreram alteracio semantica.

A questao social posta em causa no inicio do século XX, conjunta-
mente com a tragica experiéncia politica de duas grandes guerras, forja
no constitucionalismo as concepg¢des pos-positivistas, ou ainda neocons-
titucionalistas, marcando a superacdo de uma fase procedimentalista para
uma fase substancialista, formatando um Fstado ideologicamente motiva-
do, conduzido, teleoldgico.
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A anilise da evolucao histérica do constitucionalismo deu ensejo ao
reconhecimento de um novo modelo de Estado.

Essa nova inclinacio filosofico-politica revigora a concepcéo de que
poder constituinte e poder constituido sio momentos e manifestacdes, lo-
gica e cronologicamente, distintas e subsequentes. O poder constituinte é
soberano, e os poderes constituidos - ai incluidos os parlamentos - a ele
estao submetidos.

Considerada esta distin¢éo, os contornos do poder constituinte ori-
gindrio se revelam como a manifestacio da nacéo independente por meio
de representantes extraordindrios, em momentos de gravissima ruptura
politica - hiato constitucional.

Somente o hiato constitucional severo, uma ruptura de grandes pro-
porcdes autoriza o exercicio do poder constituinte originario. Quando haja
alteracdes menos sensiveis no tecido social, que nao justifiquem essa me-
dida abrupta, mas necessitem de uma adequacéo constitucional, entra em
cena a mudanca constitucional, seja por um processo formal de emenda,
bem como pelo desenvolvimento progressivo da jurisprudéncia, pelo sur-
gimento de novos costumes.

Esta mudanca formal € feita por um poder constituido, e, portanto,
deve se limitar aos parametros previstos no proprio ente criador, lembran-
do que seu propoésito nao é criar uma nova Constituicao, mas ajusta-la as
novas conjunturas emergentes. Por essa razao, limita-se aos parametros
das opcoes essenciais feitas pelo Constituinte originario, que em nossa ex-
periéncia positiva estdo alocadas nas clausulas pétreas.

Dentre as clausulas pétreas esta a previsao de rigidez maxima conferi-
da aos direitos e garantias individuais. Ha muito ja foi superado o critério
topologico de identificacdo de tais direitos que os restringia aqueles previs-
tos no art. 5° do texto constitucional.

Tal critério de identificacdo, considerando a propria natureza das clau-
sulas pétreas, s6 pode ser o da essencialidade. S6 pode ser considerado
como direito individual dotado de rigidez méxima aquele que ¢é basilar,
que estrutura um sistema normativo, que tem, portanto, a feicdo de prin-
cipio estruturante de determinado sistema juridico.

Tendo a inimputabilidade penal de criancas e adolescentes como pano
de fundo desta demonstracio, o critério se demonstra com maior clareza:
a mudanca de paradigma da doutrina menorista para a protecéo integral
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— de que a inimputabilidade ¢é indissociavel reflexo — representa uma clara
opcao politica de organizacao da ordem social, um dos pilares na qual esta
se funda. Trata-se de um principio estrutural do sistema que regera todas
as relacdes juridicas envolvendo criangas e adolescentes. Assim, denota-se
o seu cardter de direito individual como clausula pétrea.

Como aqui muito se asseverou, este estudo nao tem a pretensao de
chegar a uma concluséo fechada e definitiva, mas somente partir de pre-
missas solidas e desenvolver o raciocinio silogistico a partir delas como
contribuicdo para (re)prensar o tema da modificacdo constitucional e das
clausulas pétreas. Sob este prisma, ¢ esta demonstracéo e reflexao.
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