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Este trabalho analisa a maioridade penal como direito fundamental social para
apurar se ¢ possivel a reducdo da atual idade penal, fixada em dezoito anos no
direito brasileiro, para dezesseis como sustenta parcela da nossa sociedade, em face
do principio da proibicdo de retrocesso social. Para a realizacdo deste trabalho, a
maioridade penal é cotejada por meio de um procedimento racional que transita do
geral para o particular. Verifica-se a evolucéo da maioridade penal no direito brasileiro.
O objetivo central deste trabalho é questionar se a reducdo da maioridade penal é
possivel em razdo do principio da proibicdo de retrocesso social, principalmente com
base na Constituicdo Federal de 1988 que inseriu a maioridade penal a partir dos
dezoito anos de idade como um direito fundamental social.

Palavras-chaves: Maioridade penal. Retrocesso social. Direitos fundamentais. Direitos
sociais.

This paper analyzes the criminal majority as a fundamental social right to determine
if it is possible to reduce the current criminal age, fixed at eighteen years in Brazilian
law, to sixteen as it sustains part of our society, in view of the principle of prohibition
of social regression. For the accomplishment of this article, the criminal majority is
checked through a rational procedure that transits from the general to the particular.
The evolution of the criminal majority in Brazilian law is verified. The main objective
of this study is to question whether the reduction of the age of criminality is possible
due to the principle of the prohibition of social regression, mainly based on the Federal
Constitution of 1988 that entered the criminal majority from the age of eighteen as a
fundamental social right.

Keywords: Death penalty. Social regression. Fundamental rights. Social rights.

1. INTRODUCAO

O crime sempre acompanhou as sociedades organizadas. A delinquéncia ju-
venil também é uma preocupacao constante. E consenso mundial que deve existir
uma idade minima para o jovem infrator ser responsabilizado criminalmente.

! Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito Penal pela PUC/SP e especialista em Direitos
Fundamentais e Politicas Publicas pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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No Brasil, atualmente, a maioridade penal esta fixada em dezoito anos de
idade, sendo esta prevista no art. 228 da Constituicdo Federal como um direito fun-
damental social. O alcance dessa idade foi fruto da evolucdo da nossa sociedade,
porque em leis anteriores esse limite era inferior, como pode ser observado no art. 27
do Codigo Penal de 1890, que estipulava a idade de nove anos.

Em razdo de pressoes da midia quando ocorrem crimes graves de repercus-
sdo praticados por adolescentes, parcela consideravel de nossa sociedade defende a
mudanca da politica publica de enfrentamento a delinquéncia juvenil e, por conse-
guinte, a reducao da maioridade penal para dezesseis anos.

A maioridade penal em dezoito anos, por estar prevista em nossa Constitui-
¢do Federal, apenas podera ser reduzida por meio de emenda constitucional.

Nio se discutira neste breve estudo se a maioridade penal em dezoito anos é
ou nao clausula pétrea, mas sim que é um direito fundamental social, fruto do avanco
de conquistas sociais e que, por isso, nao podera ser reduzido em razéo do principio
da proibicido de retrocesso social.

Ademais, também nio serdo abordados os indices de atos infracionais graves,
haja vista estes serem irrelevantes para a argumentacio em tela, ou seja, que a maio-
ridade penal em dezoito anos é um direito fundamental social.

2. POLITICA PUBLICA DE SEGURANGCA E MENORES INFRATORES

O Estado tem o dever de assegurar a ordem publica e a incolumidade das
pessoas e do patriménio. Ao mesmo tempo em que se constitui um dever estatal, é
um direito de todas as pessoas que essa preservacio efetivamente ocorra, conforme
expressamente prevé o art. 144 da Constituicao Federal.

Ao Estado, em todos os seus niveis (Unido, Estados-membros, Municipios e
Distrito Federal), compete tracar as diretrizes para a manutencao da seguranca pu-
blica, por meio de suas politicas publicas. Assim, uma primeira reflexdo é necessaria
neste momento, ou seja, o que é uma politica publica.

Politicas publicas podem ser entendidas como programas governamentais
que objetivam, principalmente, a implementacido de direitos sociais (direitos funda-
mentais), como saude, alimentacéo, educacio, seguranca, moradia etc.

Explica Maria Paula Bucci que politicas publicas “sao programas de acdo
governamental visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as ativida-
des privadas, para a realizacio de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados™.

E a politica de seguranca publica tem base constitucional, pois além de a
seguranca ser prevista como um direito fundamental, nos termos dos art. 5% e 6° da

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 239.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n. 1 jan/dez. 2016 p-17a38



Reducdo da maioridade penal e o principio da proibicdo de retrocesso social 19

Constituicao Federal, também ha expressa disposicido constitucional de como os en-
tes federados implementario essa politica publica (art. 144 da Constituicdo Federal).

Observa-se, portanto, que a Constituicdo Federal dispds sobre os critérios
minimos para implementacio da politica publica de seguranca. E cedico, no entanto,
que a seguranca nao é obtida apenas com policiamento, mas também com outras
politicas publicas que podem contribuir para a pacificacio social, como educacio,
saude, moradia, entre outras.

Nio se pretende discutir, neste modesto trabalho, as diversas acdes go-
vernamentais que possam ser utilizadas para assegurar a efetivacéo da seguranca,
mas apenas a politica publica adotada pelo Estado com relacido ao adolescente
infrator.

Optou o legislador constituinte ndo submeter os adolescentes a lei penal,
mas sim a legislacdo especial, que atualmente é a Lei n® 8.069/1990 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA e considera adolescente a pessoa entre doze anos até
completar dezoito anos de idade.

Com efeito, prevé o art. 228 da Constituicdo Federal que os menores de de-
zoito anos sdo penalmente inimputaveis e, portanto, ndo cometem crimes, mas sim
ato infracional e ficardo sujeitos a legislacdo especial.

Ato infracional é a pratica de fato previsto como crime ou contravencio pe-
nal por adolescente, nos termos do art. 103 da Lei n° 8.069/1990, que sujeita o infra-
tor as medidas previstas nessa lei.

Assim, o adolescente infrator nio sofrera sancdo penal, porém ¢é falsa a as-
sertiva que seu ato ficara impune, pois estdo previstas medidas socioeducativas para
quem pratica ato infracional.

O art. 112 do Estatuto de Crianca e do Adolescente prevé seis medidas es-
pecificas aplicaveis a adolescentes infratores, que sdo: 1) adverténcia; 2) obrigacio de
reparar o dano; 3) prestacdo de servicos a comunidade; 4) liberdade assistida; 5) in-
sercdo em regime de semiliberdade; e 6) internacéo em estabelecimento educacional.

Além das medidas acima enumeradas, é possivel a aplicacdo de qual-
quer uma das previstas no art. 101, I a VI, da Lei n® 8.069/1990, ou seja: 1)
encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;
2) orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; 3) matricula e frequéncia
obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; 4) incluséo em
servicos e programas oficiais ou comunitarios de protec¢do, apoio e promocao da
familia, da crianca e do adolescente; 5) requisi¢do de tratamento médico, psico-
logico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; e 6) inclusio em
programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacio e tratamento a alcodlatras
e toxicomanos.

Observa-se, portanto, que ha um extenso rol de medidas socioeducativas
aplicaveis a adolescentes infratores, mas néo é o objeto deste sucinto estudo analisar
detalhadamente essas medidas.

RESPGE -SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-17a38
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E importante frisar, entretanto, que a aplicacio de qualquer medida
socioeducativa ndo acarretara, na vida adulta do adolescente infrator, antecedentes
criminais, sendo estas consideradas apenas para a verificacio de reincidéncia na
pratica de outro ato infracional. Por conseguinte, o adolescente sera um adulto sem
maculas no ambito criminal.

Nio obstante a escolha do constituinte acerca da maioridade penal iniciar-se
aos dezoito anos de idade, sempre que um crime grave é praticado por adolescentes,
com repercussio na imprensa, vozes levantam-se para alterar a politica publica de
seguranca e reduzir a idade penal®.

Nessa esteira, muitas vezes, a imprensa enfatiza noticias de atos infracionais
graves e cria, na populacio, a falsa ideia que os jovens sdo os responsaveis pelos cri-
mes mais atrozes praticados em nosso pais, como assevera Paulo Rangel:

Nesse viés é que as noticias sobre adolescentes infratores divulgadas, diaria-
mente, pela imprensa, criam no imaginario popular a ideia de que o grande
problema da criminalidade urbana sido os menores infratores que nio sio
punidos, deixando a situacdo sem controle, mas o Brasil hoje é famoso no
mundo por causa das mortes violentas que atingem criancas e adolescentes, isto
é, eles sao vitimas, e ndo autores de crimes. (destaque no original)

A imprensa escolhe um fato isolado e o trata como se fosse a regra, levan-
do todos a acreditar que sem uma lei nova ndo havera controle social da
violéncia, o que, por sua vez, faz o Congresso legislar de forma episodica
e casuisticamente, mas nada é por acaso. Tudo é adredemente pensado e
preparado para incriminar e encarcerar os ‘indesejaveis da vez’: os adoles-
centes infratores.*

Dessa forma, atualmente parcela consideravel da nossa populacio almeja a
reducido da maioridade penal para dezesseis anos, mas quem garante que, futuramente,
nZo se tente diminuir esse limite para quinze, quatorze ou até menos, em flagrante des-
respeito as conquistas sociais de protecdo as criancas e adolescentes em matéria penal.

E equivocado, entdo, o entendimento no sentido que a mera reducao da
maioridade penal possa ser a solucdo para conter a crescente escalada da pratica de
atos infracionais, pois é notorio que o nosso sistema penitenciario esta “falido” e nao

*> Nesse sentido Carlos Ferraz Batista e Manuel Morgado Rezende, in: Crime, castigo e reducdo da maiorida-
de penal. Taubaté/SP: Cabral Editora e Livraria Universitaria, 2008, p. 99: “Cada vez que ha um crime
hediondo praticado por um menor, a midia expde o acontecido (incessantemente) e a sociedade clama
por punicdo. Este processo promove a reedicao da discussao da reducéo da idade penal. Ha uma ‘en-
demonizacio’ do menor na grande midia, que implica ampliacéo dos eventos e frequéncia dos crimes
hediondos praticados pelo menor”.

RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do sistema penal bra-
sileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 62.
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ressocializa, pelo contrario, geralmente o preso aprende novas praticas criminosas
durante sua permanéncia no carcere.

Como bem adverte Cezar Bitencourt, os menores de dezoito anos necessitam
de educacdo e nao de prisdo, pois esta “representa a universidade do crime, de onde
¢ impossivel alguém sair melhor do que entrou. A experiéncia do carcere transforma

um simples batedor de carteira em um grande marginal™.

3. MAIORIDADE PENAL

E notério que os seres humanos nascem sem pleno desenvolvimento intelec-
tual, e fisico, e crescem para atingir a plenitude das suas funcées mentais na vida adulta.

Enquanto néo é atingido o desenvolvimento intelectual necessario, falta aos in-
dividuos maturidade para entender e comportar-se de acordo com a lei penal. Nao ha,
nas palavras de Anibal Bruno, “experiéncia das coisas da vida, que a educacéo dirigida
ou espontanea, nos meios sociais em que se forma o seu espirito, lhe transmite, promo-
vendo o seu ajustamento as normas da cultura e as condi¢oes comuns da convivéncia™.

Assim, em decorréncia da imaturidade inerente aos individuos em forma-
¢do é que se formou o entendimento que somente a partir de determinada idade
as pessoas poderiam ser responsabilizadas criminalmente’. As legislacdes mundiais,
todavia, ndo sdo unanimes com relacio a essa idade, pois, além dos critérios fisicos,
devem ser respeitados os aspectos culturais de cada povo.

A maioridade penal também pode ser entendida como um critério de politica cri-
minal, ou seja, determinado estado opta por néo sancionar criminalmente jovens até uma
idade preestabelecida e adotam meios pedagogicos para a correcdo dos infratores juvenis.

Nesse sentido, sdo sabios os ensinamentos de Nélson Hungria ao comentar
a maioridade penal:

Este preceito resulta menos de um postulado de psicologia cientifica do
que de um critério de politica criminal. Ao invés de assinalar o adolescente
transviado com o ferrete de uma condenacdo penal, que arruinard, talvez
irremediavelmente, sua existéncia inteira, é preferivel, sem duvida, tentar

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, v. 1,
2009, p. 414.

© BRUNO, Anibal. Direito penal, tomo 1I. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 163.

7 Costa e Silva, no inicio do século passado, ja advertia que: “O problema da infancia impropriamente
chamada criminosa, posto em moda (como se disse) na segunda metade do século passado, constitui
ainda hoje preocupacao universal. Por unanime conviccao, se entende atualmente que o menor nao
deve estar sujeito a penas e castigos, mas tdo somente a medidas educativas e reformadoras. Por isso,
com razdo, se afirma que para os menores a nocao da pena desapareceu e foi substituida pelo tratamen-
to correcional”. COSTA e SILVA, Antonio José da. Codigo penal dos Estados Unidos do Brasil commentado.
Obra fac-similar. Colecdo Historica do Direito. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, v. 1,
2004, p. 178.
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corrigi-lo por métodos pedagogicos, prevenindo a sua recaida no maleficio.
O delinquente juvenil ¢, na grande maioria dos casos, um corolario do menor
socialmente abandonado, e a sociedade, perdoando-o e procurando, no mes-
mo passo, reabilitd-lo para a vida, resgata o que é, em elevada proporcao,
sua propria culpa. Assim, tem sido, modernamente, uma assidua preocu-
pacéo do Estado o amparo material e moral da infancia e adolescéncia®.

Inclusive, o item 23 da Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo
Penal dispde expressamente que a inimputabilidade do menor de dezoito anos foi
mantida por critérios de politica criminal em razao de este ser ainda uma pessoa em
formacao e, por isso, eventuais desajustes devem ser reparados por meio da educa-
¢do, e ndo da pena criminal.

Ademais, é compreensivo que adolescentes, com carater ainda em formacéo,
possuam, em muitos casos, “um elemento revolucionario, em permanente conflito
com o mundo objetivo, com o principio da autoridade, com as injuncdes sociais™.

A Organizacio das Nagoes Unidas — ONU — recomendou por meio da Con-
vencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989 e vigente desde 1990, que “considera-se
como crianca todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que,
em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes”,
como dispoe seu art. 1°.

Observa-se, portanto, que a ONU sugeriu a idade de dezoito anos para que o
individuo seja considerado adulto, porém respeitou a cultura de cada nacéo para que
a maioridade seja fixada em prazo menor.

O Brasil ratificou' a Convencao sobre os Direitos da Crianca em 1990 e, por
isso, esta foi incorporada ao direito patrio e suas diretrizes devem ser observadas pelo
legislador brasileiro. A idade sugerida por essa Convencao esta de acordo com a nossa
Constituicao Federal, que em seu art. 228 dispde que os menores de dezoito anos sao
penalmente inimputaveis e sujeitos a legislacéo especial.

Além disso, a Constituicao Federal de 1988 introduziu varios dispositivos
que tratam da crianca e do adolescente consoante as orientacdes internacionais de di-
reitos humanos e os padroes democraticos de organizacdo do Estado, como pode ser
observado em seu art. 227 que trata dos deveres da familia, da sociedade e do Estado
para as criancas e adolescentes.

Dessa forma, deve ser respeitada a condicdo de pessoa em desenvolvimento
das criancas e adolescentes e, por conseguinte, é imprescindivel que exista uma

% HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao codigo penal, tomo 1II. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1978,
p. 359.

° Ibidem, p. 361.

1% Convencao ratificada em 24 de setembro de 1990. Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de
14/09/1990, e regulamentada pelo Decreto n° 99.710, de 21/11/1990.
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idade minima para que o infrator seja atingido pela lei penal. Em que pese faltar
uniformidade mundial sobre essa idade, é recomendavel o limite de dezoito anos,
pois a esse tempo o ser humano, em regra, atingiu maturidade para compreender
seus atos.

3.1. Maioridade penal como direito fundamental social

Neste item sera analisado se a maioridade penal é um direito social, ou me-
lhor, se é um direito fundamental insculpido em nossa Constituicio Federal. Para
tanto sdo imprescindiveis breves consideragdes sobre direitos fundamentais.

Nzo vislumbro diferenca ontoldgica entre direitos fundamentais e direitos
humanos, salvo que aqueles estdo previstos na legislacdo interna, principalmente na
Constituicao Federal, enquanto estes possuem previsao na esfera internacional, por
meio de tratados e declaracoes.

Assim, entendo oportuna a defini¢éo de direitos humanos de André Ramos
de Carvalho, aplicavel aos direitos fundamentais, na qual os direitos humanos “con-
sistem em um conjunto de direitos indispensaveis para uma vida pautada na liberda-
de, igualdade e dignidade™!. Os direitos fundamentais, portanto, sio aqueles previs-
tos como essenciais para a vida digna.

A sequéncia historica dos direitos fundamentais tem como base os ideais da
Revolucédo Francesa de 1789, que podem ser sintetizados no lema liberdade, igual-
dade e fraternidade.

Nesse diapasio, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao os direi-
tos de liberdade, que asseguram direitos civis e politicos aos individuos e sdo oponi-
veis ao Estado.

Os direitos fundamentais de segunda dimensédo surgiram a partir da Revo-
lucdo Industrial europeia do século XIX para combater as péssimas condi¢des de
trabalho na Inglaterra e na Franca. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos, que
buscam a reducéo das desigualdades sociais e, por conseguinte, assegurar a igualdade
entre os individuos, ndo apenas a formal, mas também a material.

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, por sua vez, buscam assegurar
os direitos transindividuais, como a preserva¢io do meio ambiente, a paz e a defesa do
consumidor. Sdo direitos embasados na fraternidade, com carater de universalidade,
uma vez que ndo se destinam, apenas, aos interesses de um individuo ou grupo limita-
do de pessoas, mas sim a todas as nac¢des (internacionaliza¢do), desenvolvidas ou nao.

Para este sucinto estudo, o foco ficara nos direitos sociais, que como antes
exposto, destinam-se a reducéo de desigualdades sociais, de acordo com a regra que
se devem tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas

11 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 1. ed. 2. tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 27.
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desigualdades. Destarte, é muito adequada a definicdo de direitos sociais elaborada
por José Afonso na qual:

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do ho-
mem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indi-
retamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam me-
lhores condicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacao de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direi-
tos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel'2.

Em outras palavras, os direitos sociais sdo direitos de pessoas portadoras
de atencido especial — como criangas, adolescentes, deficientes e idosos — que néo
podem ser tratados como os individuos em geral, pelo fato de serem diferentes. Séo
prestacoes positivas a serem implementadas pelo Estado em busca de melhores e
adequadas condicdes de vida para assegurar a dignidade da pessoa humana, que é
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o art. 12, 111, da
Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 tratou dos direitos sociais em capitulos dis-
tintos, com se observa no capitulo II do titulo IT — dos direitos sociais (arts. 6°a 11),
ou seja, a educacio, a saide, a alimentacio, o trabalho, a moradia etc., e no titulo VIII
— da ordem social (arts. 193 a 232) — cuidou de detalhar a aplicacdo desses direitos.

Além disso, a atual Constituicdo Federal brasileira dispos sobre outros direi-
tos fundamentais, como os direitos individuais e coletivos (art. 59), direitos a nacio-
nalidade (art. 12) e direitos politicos (arts. 14 e 17).

E importante destacar, ainda, que como os direitos sociais sdo direitos fun-
damentais, também previstos em sua maioria no titulo II da Constituicdo Federal de
1988, possuem aplica¢do imediata, nos termos do seu art. 52, § 12, e, por isso, podem
ser implementados se houver omissio legal, inclusive, por meio de mandado de in-
juncao ou de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Como observa Inocéncio Martires Coelho, os direitos sociais “antes reco-
nhecidos apenas por individuos altruistas ou generosos, lograram alcancar o status
de direitos fundamentais, vale dizer, a condi¢do de direitos oponiveis erga omnes — até

mesmo contra o Estado”!.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013,
p. 288.

3 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 821.
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Dessa forma, os direitos sociais, e fundamentais como um todo, sdo direitos
constitucionais, pois se inserem no texto de uma constitui¢do e, por isso, nascem e
tém fundamento no principio da soberania popular.

A protecdo a familia, crianca, adolescente, jovem e idoso esta prevista no
titulo da ordem social e, por isso, é um direito social constitucionalmente assegurado
como direito fundamental.

Passando-se agora ao assunto maioridade penal, pergunta-se se este pode ser
considerado um direito social. Entendo que sim. Utilizando-se a premissa de que os
direitos sociais destinam-se a tratar diferentemente as pessoas desiguais, para obter
uma igualdade material, néo se pode tratar um individuo ainda em desenvolvimento
como um adulto, porque nio sdo iguais, principalmente na seara criminal, que traz
nefastas consequéncias ao infrator, como a restricio de liberdade.

Partindo-se do pressuposto acima, o legislador constituinte de 1988 enten-
deu que os adolescentes, pessoas menores de dezoito anos de idade, néo sdo respon-
saveis penalmente por seus atos, ou seja, sio inimputaveis. Esse entendimento foi
positivado no art. 228 da Constituicao Federal que esta em seu titulo VIII que trata
da ordem social.

Com efeito, a maioridade penal é uma regra de protecdo aos adolescentes
prevista expressamente como um direito social em nossa atual Constituicio Federal
e, por conseguinte, deve ser respeitado como as demais conquistas sociais obtidas
durante a histéria da humanidade.

Nesse prisma, a reducdo da maioridade penal para dezesseis anos, como sus-
tenta parte da opinido putblica, apenas poderia ocorrer por meio de emenda consti-
tucional, ou seja, por manifestacdo do poder constituinte derivado reformador, que
é limitado juridicamente. Inclusive, ha grande polémica se a reducdo da maioridade
penal é possivel em razdo da clausula pétrea que proibe proposta de emenda que tende
a suprimir direitos e garantias individuais (art. 60, § 42, IV, da Constituicdo Federal).

Por ser a maioridade penal um direito social, entendo que sua diminuicao
acarretaria um retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro, vedado pelo
principio da proibicdo de retrocesso social, que sera oportunamente analisado.

3.2. Evolucdio da maioridade penal no ordenamento juridico brasileiro

A fim de comprovar que a politica publica que fixou a maioridade penal em
dezoito anos ¢ fruto de avanco social, entendo imprescindivel uma breve analise da
evolucdo dessa politica no ordenamento juridico patrio.

A principio, esclarece-se que a primeira, e tnica, Constitui¢do brasileira a
tratar do tema maioridade penal foi a Constituicdo Federal de 1988; por conseguinte,
sera verificada neste topico, principalmente, a legislacio infraconstitucional que rege
esse assunto.
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No Brasil a maioridade penal foi e é considerada uma circunstancia que isen-
ta o agente de pena, ou seja, uma causa ligada a imputabilidade penal e que, por isso,
exclui a culpabilidade.

As Ordenacoes Filipinas, de origem portuguesa, foram a primeira lei penal que
vigorou no Brasil. No que tange a maioridade penal, o Titulo CXXXV do Livro V das
Ordenacoes em comento, previa penas diferenciadas de acordo com a idade do agente.

Assim, aos maiores de vinte anos de idade, homem ou mulher, seria aplicada
a pena total. Dos dezessete até vinte anos ficava ao arbitrio do juiz dar pena total ou di-
minui-la, de acordo com as circunstancias do crime e o grau de maturidade do infrator.

Aos menores de dezessete anos de idade, em nenhum caso, era aplicada a
pena de morte, mas se ndo houvesse previsdo de pena de morte para o delito prati-
cado, ao menor eram aplicadas as disposi¢des do direito entdo considerado comum.

ATLeide 16 de dezembro de 1830 promulgou o Cédigo Criminal do Império.
Embora influenciado pelo pensamento lluminista, esse Diploma Legal foi original e
inovador em varios aspectos, o que acarretou elogios de renomados juristas estrangei-
ros e seu modelo serviu de base para Codigos Penais de outros paises'.

Considerava o paragrafo primeiro do art. 10 do Codigo Criminal de 1830
que os menores de quatorze anos nao eram considerados criminosos. Se fosse com-
provado, todavia, que estes agiram com discernimento na pratica delituosa, eram re-
colhidos as “casas de correcdo” até, no maximo, completarem dezessete anos (art. 13).
Nao havia, portanto, uma idade prevista para a irresponsabilidade penal absoluta.

No Coédigo Penal de 1890, a maioridade penal estava prevista como circuns-
tancia de exclusao da culpabilidade disposta nos arts. 27 e 30 do Cédigo Penal de
1890, in verbis:

Art. 27. Nao sao criminosos:
§ 1°. Os menores de 9 anos completos;
§ 2°. Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;

Art. 30. Os maiores de 9 anos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares indus-
triais, pelo tempo que ao juiz parecer, contanto que o recolhimento nao
exceda a idade de 17 anos.

O critério do discernimento foi novamente previsto, pois, para os menores
de nove anos havia a irresponsabilidade penal absoluta, porém, para a faixa etaria
entre nove e quatorze existia a possibilidade de aplicacio de sanc¢do penal, desde
que os adolescentes agissem com discernimento, consistente em recolhimento em
estabelecimentos disciplinares industriais até, no maximo, dezessete anos de idade.

Costa e Silva elogiou a previsao de uma idade minima de irresponsabilidade
absoluta, porque ao contrario do Codigo Penal da Monarquia previa que até os nove

* BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 178.
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anos o0 menor nio era criminoso. Anotou, todavia, que esse limite de idade era muito
baixo e poderia ser elevado para os quatorze anos, conforme as legislacoes do mundo
culto dessa época®.

Em razao de fortes criticas sobre a ado¢éo do discernimento, que era consi-
derado um critério vago que nao fornecia base satisfatoria para a aplicacéo, ou nio,
de sancdo penal, a Lei n® 4.242, de 5 de janeiro de 1921, em seu artigo 3°, § 16,
aprovada pelo Decreto n® 16.272, de 20 de dezembro de 1923, dispds que o menor
de quatorze anos nao seria submetido a processo criminal.

Tratou-se de grande evolucio, visto que foi abandonado o critério do discer-
nimento, que trazia incerteza acerca da aplicacdo da lei penal, e adotou-se o biolégico
baseado unicamente na idade do menor.

O Decreto legislativo n® 5.083, de 1° de dezembro de 1926, em seu artigo
19, autorizou a consolidacdo das leis de assisténcia e prote¢do aos menores. Em razio
dessa autorizacéo, foi decretado, em 12 de outubro de 1927, o Codigo de Menores,
aprovado pelo Decreto n® 17.943-A.

O art. 68 do Codigo de Menores manteve a maioridade penal em quatorze
anos. Para os maiores de quatorze e menores de dezoito anos, que praticassem crime
ou contravencdo penal, o art. 69 desse Codigo previa a adocéo de processo especial
que visava a sua educacdo (recolhimento em escola de reforma) ou tratamento, se
possuissem problemas de saude que os levassem a pratica delituosa.

Se o fato previsto como crime, entretanto, fosse reputado grave e consideran-
do-se as condicoes pessoais do agente, o menor com mais de dezesseis anos e menor
de dezoito poderia ser enviado a estabelecimento para condenados menores de idade
ou até para a prisio comum, porém, separado dos condenados adultos (art. 71 do
Codigo de Menores de 1927).

Assinala Basileu Garcia'® que a grande quantidade de leis penais especiais,
complementares ao Codigo Penal de 1890, dificultou a sua consulta; dessa forma,
0 Desembargador Vicente Piragibe, por iniciativa prépria, coligiu a legislacao penal
dessa época, o que foi oficializado por meio do Decreto n® 22.213, de 14 de dezem-
bro de 1932, que criou a Consolidacao das Leis Penais.

O § 1° do art. 27 da Consolida¢do das Leis Penais reproduziu o art. 68 do
Codigo de Menores e fixou a maioridade penal em quatorze anos. A Consolidacao das
Leis Penais somente foi revogada com a vigéncia do Codigo Penal de 1940.

Na redacéo original do Cédigo de 1940, o art. 23 estipulava que os meno-
res de dezoito anos de idade sdo penalmente irresponsaveis, mas ficavam sujeitos as

> COSTA e SILVA, Antonio José da. Codigo penal dos Estados Unidos do Brasil commentado. Obra fac-
-similar. Cole¢do Historica do Direito. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, 2004, v. 1, p. 176.

¢ GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. Tomo 1. Sao Paulo: Max Limonad, v. 1, 1971, p. 126.
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normas estabelecidas na legislacdo especial. Dessa forma, o Codigo Penal de 1940
aumentou a maioridade penal para dezoito anos de idade.

Além disso, seguiu as diretrizes da Lei n® 4.242, de 5 de janeiro de 1921, e
desvinculou-se do polémico critério do discernimento (aspecto psicoldgico) do me-
nor para aplicacio, ou ndo, de san¢io penal. Adotou a imputabilidade por presuncio
legal pelo sistema biologico, ou seja, até os dezoito anos de idade o individuo é con-
siderado inimputavel, independentemente de possuir plena capacidade de entender
a ilicitude do fato ou de comportar-se de acordo com esse entendimento.

A ampla reforma da parte geral do Codigo Penal de 1940, promovida pela
Lei n® 7.209/1984 e que vigora até a presente data, manteve a idade penal em dezoito
anos de idade (art. 27 da nova redacdo do Codigo Penal).

Merece destaque o item 23 da Exposicdo de Motivos da nova Parte Geral do
Codigo Penal ao expor que:

Manteve o projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opcao apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preco-
nizam a reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente,
que a cada dia recruta maior numero de menores, nao consideram a cir-
cunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é naturalmente antis-
social na medida em que nao é socializado ou instruido. O reajustamento
do processo de formacdo do carater deve ser cometido a educacédo, néo a
pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente edita-
da, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jo-
vem delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convicio social, sem sua
necessaria submissao ao tratamento do delinquente adulto, expondo-o a
contaminacao carceraria.

Observa-se, portanto, que o legislador optou por manter a maioridade penal
em dezoito anos de idade, por motivos de politica criminal, mesmo ja existindo a
época pressdo para sua reducido em razdo do crescente envolvimento de adolescentes
em acdes criminosas.

Destaca-se, em breve sintese, que o Codigo de Menores de 1927 foi revogado
pela Lein® 6.697/1979 — Codigo de Menores de 1979. A novel legislacio sobre jovens
seguiu os ditames do Codigo Penal de 1940 com relacdo a maioridade penal, isto é,
dezoito anos de idade.

Com a reabertura do regime democratico, em meados da década de 80 do
século passado, foi elaborada a Constituicao Federal de 1988, fruto do poder consti-
tuinte originario legitimo, pois oriundo do principio democratico.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao alcar a maioridade penal a direito
constitucional ao dispor, em seu art. 228, que “sdo penalmente inimputaveis os me-
nores de 18 anos de idade, sujeitos as normas da legislacio especial”.

Trata-se de previsdo insculpida no Titulo VIII do Texto Constitucional, que
cuida da “ordem social”. Observa-se, entdo, que o Legislador Constituinte de 1988
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erigiu a maioridade penal a um direito fundamental social, que fortalece a protecéo a
infancia prevista em seu art. 6°".

Na esteira da Constituicdo Federal de 1988, a Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, também prevé
em seu art. 104 que os menores de dezoito anos sio penalmente inimputaveis e fi-
cardo sujeitos as medidas previstas nessa lei. Seu paragrafo unico ainda dispoe que
devera ser considerada a idade do adolescente a data do fato para a verificacio da sua
imputabilidade.

O ECA revogou o Codigo de Menores de 1979 (Lei n® 6.697/1979) e, ainda,
prevé varios principios e medidas de protecao aplicaveis as criancas e adolescentes.
Para os adolescentes (maiores de doze anos) sao previstas medidas socioeducativas a
quem pratica ato infracional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que sdo direitos fundamentais
da crianca e do adolescente os mesmos direitos de qualquer pessoa humana, como o
direito a vida, a saude, a alimentacio, a educacio, ao esporte, a profissionalizacio, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
garantidos pela Constitui¢do'®.

Para finalizar, merece ser destacado que, em meados de 1993, o Deputado
Federal Benedito Domingos apresentou a Proposta de Emenda Constitucional — PEC
— que recebeu o nimero 171 na Camara dos Deputados. Essa PEC propde a alteracio
do art. 228 do Constitui¢do Federal para reduzir a maioridade penal a dezesseis anos.

A principal justificativa para apresentacdo da PEC n® 171/1993 foi que o
avanco tecnologico e dos meios de comunicacao possibilitaram ao adolescente entre
16 e 18 anos de idade maior conhecimento e, por isso, maior capacidade de discer-
nimento em consideragio ao jovem da década de 1940, quando foi editado o Codigo
Penal vigente que estabelece a maioridade penal em dezoito anos.

Apods mais de vinte anos de discussio na Camara dos Deputados, em agosto
de 2015, a PEC n® 171/1993 foi aprovada com alteracio do seu texto origindrio, com
a seguinte redacéo:

17 Art. 6° da Constituicdo Federal: “Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.” (Redacio dada pela Emenda Constitu-
cional n® 90, de 2015).

'8 Flavia Piovesan destaca que: “Observe-se que a Constituicdo Federal de 1988 encontra-se em plena
consonancia com a Convencio sobre os Direitos da Crianca, concebendo, de igual modo, a crianca
como sujeito de direito, a merecer especial protecao e absoluta prioridade, nos termos do art. 227 da
Carta. Em 1990, foi adotado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho), que
disciplina a protecao integral a crianca e ao adolescente, em cumprimento ao comando constitucional.
Note-se que, de acordo com o Estatuto, considera-se crianga a pessoa até 12 anos de idade incomple-
tos e adolescente aquela entre 12 e 18 anos de idade”. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 201, nota de rodapé.
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Art. 1° O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigora com a seguinte
redacdo:

Art. 228. Sado penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujei-
tos as normas da legislacdo especial, ressalvados os maiores de dezesseis
anos, observando-se o cumprimento da pena em estabelecimento separado
dos maiores de dezoito anos e dos menores inimputaveis, em casos de cri-
mes hediondos, homicidio doloso e lesdo corporal seguida de morte.

Art. 2¢ A Unido, os Estados e o Distrito Federal criardo os estabelecimentos
a que se refere o art. 1° desta Emenda a Constituicao.

A PEC supracitada, portanto, reduz a maioridade penal a dezesseis anos,
porém, apenas para crimes considerados graves, como os previstos na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n® 8.072/1990), o homicidio doloso e a lesdo corporal seguida de
morte.

No Senado Federal a PEC n° 171/1993 passou a denominar-se PEC
ne 115/2015 e ainda se encontra em discussao na Comissao de Constituicdo, Justica
e Cidadania.

4. PRINCiPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

Verificou-se anteriormente a evolucdo dos direitos fundamentais e que estes
procuram assegurar uma vida digna aos seres humanos, principalmente contra Es-
tados autoritarios e as acentuadas desigualdades sociais que ainda prevalecem nos
paises subdesenvolvidos. E imprescindivel, assim, que os direitos fundamentais con-
quistados nao sejam suprimidos.

Nessa esteira, elaborou-se na doutrina alema' a teoria da proibicao de retro-
cesso em direitos fundamentais, mormente em sua vertente direitos sociais em razdo
de estes serem, geralmente, embasados em normas programaticas que dependem de
atuacdo Estatal para sua concretizacao.

O principio da proibicdo de retrocesso social desenvolveu-se a partir da obra
de Konrad Hesse, de 1978, mas até a presente data ndo tem aceitacdo unanime na
doutrina e jurisprudéncia, principalmente em razio da necessidade de elevados re-
cursos financeiros para a implementacao de direitos sociais.

19 Conforme destaca Luisa Cristina, “Konrad Hesse, em obra de 1978, desenvolveu a teoria da irreversi-
bilidade, segundo a qual haveria vinculacoes para o Estado decorrentes da clausula do Estado Social
plasmada na Constituicao alema, relativas a interpretacao da legislacao existente, a determinacdo de
tratamento diferenciado de certas situacdes em prol da igualdade e a limitacdo de tratamento diferen-
ciado de certas situacoes em prol da igualdade e a limitacao ao Poder Legislativo. Esta tltima se mani-
festaria pela possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade das medidas legais que regulassem
de forma insatisfatoria o principio”. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicao de retrocesso
social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103.
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A partir da aludida teoria desenvolvida na Alemanha, a doutrina brasileira®
menciona como precedente jurisprudencial o Acérdao 39/1984 do Tribunal Consti-
tucional Portugués que obstou a reducdo do Servico Nacional de Satde e, por isso,
declarou inconstitucional a lei que reorganizava esse servico com fundamento no
principio da proibicao de retrocesso social, pois o direito a satide seria uma garantia
constitucionalmente assegurada. Apos, outras decisoes da Corte Portuguesa seguiram
o caminho da impossibilidade de retrocesso de conquistas sociais alcancadas®'.

Luisa Cristina destaca que o principio da proibicdo de retrocesso social pode ser:

Vislumbrado como manifestacdo de um principio maior respeitante a ma-
téria dos direitos fundamentais, ou seja, seria possivel cogitar de um prin-
cipio que vedasse retrocessos em matéria de direitos fundamentais em face
de atuacoes estatais de natureza distinta. A aceitacdo de um tal principio
estaria fundada na ideia de um progresso constante no caminho da emanci-
pacdo humana e da concretizacao da dignidade da pessoa humana, néo se
admitindo “marchas atras” na consagracio e efetivacao dos direitos funda-
mentais. Nesta esteira, todos os direitos fundamentais estariam protegidos
contra alteracdes amesquinhadoras de seu contetido e garantias, o que le-
vantaria uma série de interessantes questdes especificas.?

Nesse diapasdo, o principio da proibicdo de retrocesso social destina-se,
principalmente, a protecdo do nucleo dos direitos sociais ja realizados e concretiza-
dos, e da suporte a declaracdo de inconstitucionalidade de normas que, na pratica,
poderiam acarretar a anulacio ou revogacio do nucleo essencial dos direitos sociais.

Nas palavras de Mario De Conto, a proibicao de retrocesso social “importa na
vedacio ao Estado de atentar contra Direitos Fundamentais Sociais implementados”,
haja vista acarretar ao Estado uma obrigacdo de “ndo fazer” atos administrativos ou
leis que atinjam o ntucleo essencial dos direitos fundamentais®.

Destarte, observa-se que existe um nucleo relacionado aos direitos funda-
mentais, insuscetivel de violacdo pelo Estado, ou seja, um nucleo relacionado com a

20 Nesse sentido: NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103. CONTO, Mario De. O principio da proibicdo do retrocesso
social: uma andlise a partir dos pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 109; e SOARES, Dilmanoel de Aratjo. Direitos sociais e o principio da proibicao de retrocesso
social. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 94.

2l Marcelene Ramos cita o acordao 509/2002 do Tribunal Constitucional portugués que também agasa-
lhou o principio de proibicao de retrocesso social. RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Principio da
proibicao de retrocesso jusfundamental: aplicabilidade. Curitiba: Jurua, 2009, p. 27.

22 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 111.

# CONTO, Mario de, op. cit., p. 83.
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tutela da dignidade da pessoa humana. Consequentemente, ¢ esta a ideia que funda-
menta a existéncia de um principio de proibicdo de retrocesso social.

Embora nio previsto expressamente na Constituicio Federal brasileira,
nao ha obice para que o principio da proibicdo de retrocesso social seja utili-
zado para embasar decisdes que assegurem a continuidade de direitos sociais
implantados.

Nzo ha espaco neste modesto estudo para a analise dos fundamentos favo-
raveis e contrarios ao principio da proibi¢do de retrocesso social, mas anota-se que a
doutrina patria** aponta os seguintes fundamentos para a adocdo desse principio: a)
supremacia da Constitui¢do; b) postulado de maxima eficacia das normas de direitos
fundamentais; ¢) principio da socialidade; d) internacionalizacdo dos direitos funda-
mentais; e) dignidade da pessoa humana; e ) seguranca juridica.

Nio obstante, a vedacao de retrocesso de direitos sociais implementados nao é
absoluta, para evitar que a ordem juridica seja petrificada em detrimento dos proprios
direitos fundamentais, visto que em algumas situacoes podem ocorrer conflitos entre
estes direitos e devera ser verificado qual devera prevalecer para assegurar a dignidade
da pessoa humana e o bem da sociedade, porém, ressalvada a impossibilidade de viola-
cdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais concretizados °.

E na Constitui¢do Federal brasileira de 1988 existe um nticleo intangivel,
as chamadas clausulas pétreas, dispostas no paragrafo 4 do seu art. 60, que proibe,
entre outras previsoes, a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, isto é, os direitos fundamentais.

Tracados os contornos preambulares do principio da proibicdo de retroces-
so social, é possivel extrair seu conceito como uma norma implicita que assegura o
progresso dos direitos fundamentais porque impede a supressio e/ou a reducido de
conquistas sociais essenciais a dignidade da pessoa.

Ou como discorre Luisa Cristina:

#* Nesse sentido: NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 115 e ss.; CONTO, Mario De. O principio da proibicao do retrocesso
social: uma analise a partir dos pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008, p. 85 e ss.; e SOARES, Dilmanoel de Araujo. Direitos socidis e o principio da proibicdo de
retrocesso social. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 120 e ss.

» Destaca Ingo Sarlet: “[...] voltando a questdo do caréter relativo ou absoluto da dignidade da pessoa
humana — ha que ter em conta que da condicao de limite material (implicito) ao poder de reforma cons-
titucional ndo decorre, por si s6, uma absoluta imunidade a restricdes do bem protegido, ja que pela
sistematica adotada pela Constituicdo Federal de 1988 apenas sio vedadas emendas (ou propostas de
emendas) que resultem em abolicéo efetiva ou tendencial das assim denominadas “clausulas pétreas”,
protecao esta que se aplica igualmente aos limites implicitos. Tal entendimento, em verdade, harmoniza
com a dimenséo principiolégica da dignidade da pessoa, que, na sua condicdo de norma-principio, to-
lera certa relativizacao, respeitado, todavia, sempre também o nucleo essencial, este sim blindado contra
restricoes, sem prejuizo da existéncia de regras assegurando dimensoes da dignidade que se encontram
subtraidas a ponderagéo.” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 173.
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O principio de proibicao de retrocesso social é norma jusfundamental ads-
crita, de natureza principal, que proibe ao Legislador a supressao ou altera-
cdo das normas infraconstitucionais que densificam normas constitucionais
de direitos sociais de molde a violar sua eficacia.*®

E importante fixar a partir do conceito do principio em tela, a ideia de que
embora inexista uma imposicao de avanco, “ha uma proibicao de retroceder social-
mente os direitos sociais conquistados no Estado Democratico e Social de Direito”,
como observa Marcele Ramos*’.

4.1. 0 principio da proibicdo de retrocesso social na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Em razao de a proibicao de retrocesso social ser um principio constitucional
implicito, a pesquisa jurisprudencial deste estudo limitou-se ao Colendo Supremo
Tribunal Federal por ser a Corte constitucional brasileira.

Luisa Cristina®® aponta que inicialmente o principio da proibicdo de retroces-
so social foi mencionado como fundamento em votos vencidos no Supremo Tribunal
Federal.

Mario De Conto* menciona, também, o voto vencido da ADIn 3.103-8, pro-
ferido pelo Ministro Celso de Mello. Nesta acdo buscava-se a declara¢éo de inconsti-
tucionalidade do art. 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003, que instituiu contri-
buicdo previdenciaria nos rendimentos de aposentados e pensionistas.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello sustentou que o principio da proibi-
¢do de retrocesso social seria aplicavel para impedir a desconstituicdo de conquistas
sociais ja alcancadas, no caso o direito de, ao se aposentar, o servidor deixar de con-
tribuir para a previdéncia social. A referida ADIn, todavia, foi julgada improcedente
por maioria de votos.

No acorddo proferido no agravo regimental do recurso extraordinario com
agravo n° 639.337-SP, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, o Ministro
Celso de Mello, entdo relator, mais uma vez utilizou o principio da proibicdo de re-
trocesso social como razao de decidir, mas, agora, sua argumentacao foi acolhida por
maioria de votos, como se verifica no trecho da ementa a seguir transcrito:

20 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 113.

2" RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Principio da proibicao de retrocesso jusfundamental: aplicabilidade.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 21.

8 Luisa Cristina cita os votos vencidos proferidos nas ADIs n® 2065-DF e 3105-DE Op. cit., p. 109.

% CONTO, Mario De. O principio da proibicdo do retrocesso social: uma analise a partir dos pressupostos da
hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 130.
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EM E N T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE — ATENDI-
MENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA — SENTENCA QUE OBRIGA
O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNI-
DADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU
DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA — LEGITI-
MIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O
PODER PUBLICO — DOUTRINA — JURISPRUDENCIA — OBRIGACAO ES-
TATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS — EDUCACAO IN-
FANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITU-
CIONAL (CE ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006)
[.]

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONS-
TITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PO-
DER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da proi-
bicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao
ou pela formacéo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestacoes positivas do Estado (como o direito a
educacio, o direito a saide ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou cole-
tivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apos haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever néo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto consti-
tucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressao total
ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.*

A Ministra Rosa Weber também ja citou o principio da proibicdo de retroces-
so social no voto proferido no recurso ordinario com agravo n® 709.212-DF, relatado
pelo Ministro Gilmar Mendes, que entendeu pela inconstitucionalidade do art. 23
da Lei n° 8.036/1990 e do art. 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto
n° 9.868/1999°.

Destaco, por fim, o voto da Ministra Carmen Lucia, acolhido por unani-
midade, que ao relatar o Acérddo da medida cautelar na acdo direta de inconstitu-
cionalidade n® 4543 MC — DF, que tratava do sigilo do voto eleitoral, utilizou como

 ARE 639337 AgR / SP. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgado em: 23/08/2011. Orgao Julgador:
Segunda Turma.

' ARE 709212 / DE Relator: Min. GILMAR MENDES. Julgado em: 13/11/2014. Orgéo Julgador: Tribu-
nal Pleno.
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fundamento o principio da proibicdo de retrocesso social, que também é aplicavel aos
direitos politicos, como se observa a seguir:

O principio da proibicao de retrocesso politico.

Parece-me também favorecer a plausibilidade juridica do pedido formula-
do para fins de deferimento da cautelar requerida, principio constitucional
que norteia decisoes de controle de constitucionalidade para verificacdo da
validade constitucional das normas, ainda que neste momento preliminar,
qual seja, o da proibicdo de retrocesso. Com maior frequéncia adotado no
ambito dos direitos sociais pode-se ter como também aplicavel aos direitos
politicos, como ¢ o direito de ter o cidadao invulnerado o segredo do seu
voto, que ficaria comprometido pela norma questionada.

Esse principio da proibicdo de retrocesso politico ha de ser aplicado tal
como se da quanto aos direitos sociais, vale dizer, nas palavras de Canotilho
“uma vez obtido um determinado grau de realizacio, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. [...]
o principio em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos em
clara violagéo do principio da protecdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no ambito economico, social e cultural, e do ntcleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”
(CANOTILHO, ].J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
cdo. Coimbra: Almedina, 3. ed. p. 326).

Tenho por aplicavel esse principio também aos direitos politicos e ao caso
presente, porque o cidaddo tem o direito a ndo aceitar o retrocesso consti-
tucional de conquistas historicas que lhe acrescentam o cabedal de direitos
da cidadania.

Como se da quanto aos direitos sociais, a proibicéo de retrocesso politico-
-constitucional impede que direitos conquistados, como o da democracia
representativa exercida segundo modelo de votacio que, comprovadamen-
te, assegura o direito ao voto com garantia de segredo e invulnerabilidade
da escolha retroceda para dar lugar a modelo superado exatamente pela
vulnerabilidade em que pde o processo eleitoral *?

A jurisprudéncia acima compilada demonstra que o principio da proibicio
de retrocesso social, ainda que de forma incipiente, é aceito em nossa Corte Constitu-
cional, em consonancia com a doutrina mais atualizada sobre direitos fundamentais.

2 ADI 4543 MC / DE Relator: Min. CARMEN LUCIA. Julgado em: 19/10/2011. Orgao Julgador: Tribu-

nal Pleno.
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5. SINTESE CONCLUSIVA

Demonstrou-se que o principio da proibicdo de retrocesso social, embora nao
absoluto, veda que direitos sociais implementados sejam reduzidos ou suprimidos.

Outrossim, sustenta-se neste trabalho que a maioridade penal de dezoito
anos, prevista no art. 228 da Constituicdo Federal, é um direito fundamental social.

O principio da proibicio de retrocesso social, portanto, pode ser aplicado para
impedir a reducéo da maioridade penal para aquém de dezoito anos, ou seja, para dezes-
seis anos, como pretende a proposta de emenda constitucional em andamento.

A legislacdo penal brasileira, como demonstrado, evoluiu para chegar ao patamar
da imputabilidade penal aos dezoito anos de idade. Partiu-se de tenras idades, nas Or-
denagcdes Filipinas e Codigos Penais de 1830 e 1890, para atingir-se a idade em questao.

A reducio da maioridade penal, portanto, seria um flagrante retrocesso a essa
conquista social aplicavel aos jovens entre dezesseis e dezoito anos de idade, que ainda
possuem personalidade em desenvolvimento.

E mesmo sendo a proibi¢do de retrocesso social um principio relativo, os ar-
gumentos favoraveis a reducéo da maioridade penal ndo séo aptos ao seu afastamento,
pois, antes do cerceamento da liberdade deve ser buscada a recuperacdo dos adolescentes
infratores por meio da reeducacio.

A almejada reeducacio de jovens infratores somente podera ser obtida longe de
um sistema carcerario falido e superlotado, pois este, em vez de ressocializar, somente
deturpa ainda mais a personalidade de pessoas com inclinacio a praticas ilicitas.

O que podera ser modificada é a politica publica de reeducacio dos adolescentes
infratores para que atinja melhores resultados, néo sendo viavel a simples reducdo da
maioridade penal, mas sim a busca de medidas alternativas com maior participacio do
Estado, da familia do infrator e da sociedade.

Com efeito, entendo que propostas de emendas a Constituicio Federal desti-
nadas a reducio da maioridade penal sdo inconstitucionais, porque ferem o principio
constitucional implicito da proibicao de retrocesso social.
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