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Resumo

O trabalho pretende realizar uma leitura constitucional critica sobre o debate da reducao da
maioridade penal em face do conceito de estado de excecdo. Para tanto, sera feita breve
apresentacao do conceito de “estado de excegao”, proposto por Giorgio Agamben. Na
sequéncia, o trabalho adentrara no debate da maioridade penal, tendo em vista o contexto
pos-democratico em que o Brasil se insere, e as perspectivas de futuro que se vislumbram a
partir dos resultados das eleicdes de 2018 para o Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica.
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Abstract

The paper aims to elaborate a critical constitutional reading on the debate of penal
imputabilitity regarding the concept of “state of exception”, proposed by Giorgio Agamben.
In sequel, the imputability debate is, itself, analysed, concerning the brazilian post-
democratic context and the future perspectives that are expected by the 2018 elections for
National Congress and Presidence.
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1. Introducao

O presente momento juridico-politico, imbuido pelos choques de forcas geopoliticas,
econdmicas e institucionais em disputa, de uma ou outra forma, resultaram na emergéncia e
recém-chegada ao poder das forcas mais reacionarias, conservadoras e abertamente
autoritarias que se tem noticia desde o regime militar no Brasil. Nesse contexto, a eleicdo de
Jair Bolsonaro para a presidéncia tem se mostrado sintomatica, de um lado, da escandalosa
adesdo a plataformas de governo atentatorias aos direitos das minorias; e, de outro, da
retdrica discursiva da salvaguarda da Constituicao. Se, em outros tempos, essa conjuncao
soaria no minimo paradoxal, o que se tem apresentado € um cenario de falacia democratica
mobilizado para autorizar um corrente projeto de suspensdes e anulagdes de garantias
constitucionais.
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Nesse contexto, é tarefa extremamente dificil investigar qualquer tema mais sensivel
a direitos e garantias fundamentais sem se cair em idealismos jusfiloséficos, ou discussdes
tedricas que nao estabelecam suficientes dialogos com as demandas por ordem vigentes. E o
que ocorre com a Justica Juvenil, este ramo que, na percepcao de Alessandro Baratta, desde
sua fundacao, no final do século XIX, foi sempre a parte mais sensivel de todo o sistema
punitivo, a mais problematica e qualificante, o lugar onde sua mistificacdo doutrinaria e
ideoldgica e, a0 mesmo tempo, o seu carater seletivo e destrutivo alcangaram seu ponto
mais alto (BARATTA, 2013, p. 25). E que, por isso mesmo, tem sido objeto de diferentes
propostas alinhadas com o recrudescimento de plataformas conservadoras que comegamos a
descrever.

Considerando a complexidade do contexto, este artigo se propoe, através de revisao
bibliografica, a apontar as perspectivas que se desenham para a maioridade penal no Brasil.
Buscamos compreender a questao a partir de duas perguntas fundamentais: é possivel a
convivéncia entre regime totalitario e de excegdo com a manutencdo da famigerada “ordem
constitucional”? Como o status de clausula pétrea pode ser mobilizado politicamente para
possiveis alteragdes na responsabilizacdo de jovens que reflitam os totalitarismos instalados
no Brasil?

Como referencial tedrico fundamental para a presente analise, parte-se da categoria
conceitual do estado de excecao, desenvolvido por Giorgio Agamben, e sua pertinéncia ao
contexto politico e social brasileiro contemporaneo. Na sequéncia, o debate da reducdo da
maioridade penal sera apresentado desde sua trajetoria histdrica nas legislagdes brasileiras e
sua compreensao baseada na observancia do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
até a indicagao das principais propostas legislativas no tema para, apos, desenvolver-se o
argumento constitucional relativo a maioridade penal, percebendo-a como clausula pétrea.
Por fim, sera feito breve quadro relativo ao momento politico contemporaneo brasileiro e as
perspectivas de futuro que se vislumbram em relacdo a idade de responsabilizacao penal em
tempos de pds democracia, indicando se o status constitucional, tdo reivindicado no campo
tedrico de produgdes do direito, de fato parece representar obstaculo para a ruptura com os
direitos de pessoas jovens no Brasil, nos aparentes estados de excecao que anunciam 0s
novos governos eleitos.

2. Uma breve incursao ao “estado de excecao” constitucional em Giorgio
Agamben

Para uma conceituacao inicial, Giorgi Agamben afirma ser o estado de excecao:
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O dispositivo original gracas ao qual o direito se refere a vida e a
inclui em si por meio de sua prdpria suspensao; a terra de ninguém,
entre o direito publico e o fato politico, e entre a ordem juridica e a
vida (2004, p. 12).

Como leciona Edgardo Castro, Agamben frisa que a nomenclatura a que se refere é
“estado de excecdo”, de maneira a afastar, desde logo, a ideia de “guerra” do conceito.
Também conhecido como “estado de sitio”, “martial law”, “emergency powers”, o estado de
excecao é dispositivo nascido em tradicdes democraticas e constitucionais europeias do final
do século XVIII e inicio do século XIX, e ndo revolucionarias. A ideia inicial era ser um
mecanismo de salvaguarda institucional contra situacdes excepcionais de guerra e violéncia
politica, e passa a ser, a partir do século XX, uma pratica habitual (CASTRO, 2016, p. 76-77),
ou, nas palavras de Agamben, uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos,
inclusive os chamados “democraticos”, como paradigma de governo (AGAMBEN, 2004, p.
13).
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Para construir a nocao, o fildsofo italiano se utiliza como pressupostos tedricos tanto
as nogOes de biopoder/biopolitica, desenvolvidas por Michel Foucault, quanto o conceito de
estado de excecao em Carl Schmitt.

O biopoder, na filosofia foucaultiana, representa uma forma peculiar de exercicio de
poder, emergente a partir da Epoca Classica (metade do século XVIII na Europa Central),
vinculada ao desenvolvimento do capitalismo industrial europeu, que inverteu a nogao
soberana de poder, “causar a morte ou deixar viver”, para uma forma biopolitica, segundo a
férmula “causar a vida ou devolver a morte” (FOUCAULT, 1999, pp. 130-132). Trata-se de
técnica que nao exclui a disciplinar, mas que dela se utiliza; que nao se dirigiria mais
diretamente ao “homem-corpo”, sim ao “homem-vivo”, entendido enquanto “*homem-
espécie™. Essa nova tomada de poder ndo seria individualizante, mas massificante e por isso
lida com a nocgdo de populagdes’, enquanto problema politico e cientifico, “correlato de poder
e como objeto de saber” (FOUCAULT, 2008, p. 103). Em aula transcrita no livro “Seguranca,
Territorio e Populagdes”, o fildsofo assenta que:

O publico, nogdo capital do século XVIII, é a populagdo considerada
do ponto de vista das suas opinides, das suas maneiras de fazer, dos
seus comportamentos, dos seus habitos, dos seus temores, dos seus
preconceitos, das suas exigéncias, € aquilo sobre o que se age por
meio da educacao, das campanhas, dos convencimentos. (...) Da
espécie ao publico; temos ai todo um campo de novas realidades,
novas realidades no sentido de que sdo, para os mecanismos de
poder, os elementos pertinentes, 0 espago pertinente no interior do
qual e a propdsito do qual se deve agir. (FOUCAULT, 2008, pp. 98-99)

O giro de realizacao das relacdes de poder fez emergir novas leituras das técnicas de
governo, que deslocaram os sentidos de soberania — ou do “soberano” - porque nao tao mais
situadas no reino ou na figura central do /imperium, mas em um conjunto que “se exerce,
positivamente, sobre a vida, que empreende sua gestao, sua majoracao, sua multiplicacao, o
exercicio, sobre ela, de controles precisos e regulagdes de conjunto” (FOUCAULT, 1999,
p.129). Aqui, ndo se destacaria o direito de causar a morte aos suditos, escatoldgico na
imposicao de penas capitais, mas o de “causar a vida ou devolver a morte” (FOUCAULT,
1999, p. 130). A gestdo da espécie, assim, seria exercida em intervengdes e controles
reguladores em canais cada vez mais sutis".



ESTADO DE EXCECAO E

REVISTA ESTUDOS POLITICOS Vol. 10 | N.1 ISSN 2177-2851 MAIORIDADE PENAL NO BRASIL
POS- DEMOCRATICO

Luciana Fernandes e Hamilton Ferraz

Foucault considera, ainda, a importancia da atuacdo da norma enquanto instituidora
dessas regulacdes e corretivos e comenta sobre as transformacoes, a nivel constitucional,
que o biopoder demanda:

“A instituicdo judiciaria se integra cada vez mais num continuo de

aparelhos (médicos, administrativos etc.) cujas funcOes sao sobretudo
reguladoras. Uma sociedade normalizadora é o efeito historico de

uma tecnologia de poder centrada na vida. Por referéncia as

sociedades que conhecemos até o século XVIII, nés entramos em

uma fase de regressao juridica; as Constituicbes escritas no mundo

inteiro a partir da Revolugdo francesa, os cédigos redigidos e

reformulados, toda uma atividade legislativa permanente e ruidosa 54
nao devem iludir-nos: sao formas que tornam aceitavel um poder
essencialmente normalizador.” (FOUCAULT, 1999, pp. 135-136)

Isso quer dizer que o grupo de leis, de normas, a instituicao juridica e suas agéncias
estariam cada vez mais aproximadas de seu carater de norma — exatamente porque
normalizadora. Tornar-se-ia cada vez mais latente a poténcia do sistema juridico de dominar
e gerir, de instituir o “poder sobre a populacao de fazer viver”, de regulamentar. E esta nova
configuracao de poder também foi considerada por Agamben, segundo o qual o sentido
biopolitico do estado de excecao estaria na “estrutura original em que o direito inclui em si o
vivente por meio de sua prdpria suspensao” (AGAMBEN, 2004, p. 14). Dai o protagonismo do
direito para a sustentacao deste modelo de excegoes.

O segundo pressuposto tedrico fundamental para Agamben consiste na ideia de excecao
formulada por Carl Schmitt em “A ditadura” (1921) e “Teologia politica” (1922). De modo
geral, Schmitt estava interessado em formular teorias para a nogao de poder constituinte,
que viria a ser identificado com a nocao de decisao" — e, a partir dai, o titular deste poder
(e, portanto, soberano) seria aquele pode decidir acerca do estado de excecao (entendido,
por Schmitt, como a suspensao da norma); o soberano figura, ao mesmo tempo, dentro e
fora da ordem juridica (CASTRO, 2016, p. 79-80).

Agamben aproveita as ideias de Schmitt (2004, p. 53-57), mas refuta o seu argumento
principal, qual seja, de que, paradoxalmente, o estado de excecao estaria dentro da ordem
juridica. Na verdade, a excecao nao apenas esta fora do direito (Zdem, p. 54), como é o
préprio mecanismo segundo o qual o direito inclui a vida, como visto em sua conceituagao.
Nas suas palavras:

(...)Mas igualmente falaciosas sdo as doutrinas que, como a de
Schmitt, tentam inscrever indiretamente o estado de excegdo num
contexto juridico, baseando-o na divisao entre normas de direito e
normas de realizacdo do direito, entre poder constituinte e poder
constituido, entre norma e decisdo. O estado de necessidade nao é
um “estado de direito”, mas um espago sem direito (mesmo nao
sendo um estado de natureza, mas se apresenta como a anomia que
resulta da suspensao do direito) (idem, p. 79).

No Brasil, a categoria do estado de excecao, tal como cunhado por Agamben,
popularizou-se consideravelmente no meio académico, destacando-se abordagens bastante
abrangentes e versateis, que, em geral, se dedicam a questao criminal brasileira,
relacionando a categoria conceitual ao sistema penal e ao carcere, como formas de excecoes
permanentes (SOUZA, 2015, p. 226 e s.), bem como as praticas punitivas no campo da
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seguranca publica (VALENTE, 2016; PEDRINHA, 2011, p. 181; CARVALHO, 2012, p. 101). De
qualquer modo, é possivel afirmar que a nocao de estado de excecdo vem adquirindo novas
nuances, seja pelo acréscimo de novas contribuigdesY, seja através de criticas por outros
ramos do saber atentas ao escravismo e racismo estrutural que marcam as nossas relagoes
de poder.

Alinhando-se a estas tentativas, € possivel dizer que as leituras do estado de excecao
agambiano refutam especialmente para a analise do contexto geopolitico vigente aquilo o
que neste artigo ganha nuances proprias, que € a possibilidade da compatibilidade entre um
regime de excecOes e a ordem juridica, cujo simbolo principal é a Constituicao Federal.
Segundo o autor, “o aporte especifico da teoria schmittiana é exatamente o de tornar 55
possivel tal articulacao entre o estado de excecdo e a ordem juridica.” (AGAMBEN, 2004, p.
54). Seria, portanto, possivel imaginar um estado de excecdes constitucional? Ou aos
totalitarismos seria imanente a necessidade da suspensao do conjunto normativo?

2.1. Ditadura comissaria e a manutencao da ordem constitucional: delineamentos
conceituais

Embora aparentemente um regime totalitario seja imediatamente imaginado como
aquele em que ha a revogacao da velha constituicao e imposicdo de uma nova ordem
juridica, Agamben destaca tratar-se de apenas uma das possibilidades - realizacdo daquilo o
que na construcdo schmittiana é referido enquanto “ditadura soberana” (2004a, p. 58).
Marcado pela instauracdo do poder Constituinte, a imagem do absoluto rompimento com a
ordem anterior se apresenta com uma tal escatologia que diminui as demais apari¢6es do
regime de suspensdo das bases democraticas.

Né&o obstante, é na chamada ditadura comissaria que sua construcdo ganha ainda maior
destaque. Neste estado, segundo o autor, ha a suspensdo — e nao revogagado - da constituicdo

‘(...) para defender sua existéncia, tendo a fungdo de criar as
condigBes que permitam a aplicacdo do direito. Nela, a constituigao
pode ser suspensa quanto a sua aplicacao “sem, no entanto, deixar
de permanecer em vigor, porque a suspensao significa unicamente
uma excegao concreta.”. No plano da teoria, a ditadura comissaria se
deixa, assim, subsumir integralmente pela distincao entre a norma e
as regras técnico-praticas que presidem sua realizac3o.’ (idem, p. 55)

Isso quer dizer que a relacao entre o estado de excecdo e a ordem juridica é de
pertencimento e ndo absoluta contradicao. Ou seja, trata-se de uma técnica de governo que
se apresenta legitimada pela manutencdo do estado de definicdes proprias ao direito ja
instalado, mas cuja realizagao se manifesta na inerente capacidade de fazer suspender a
realizagdo de algumas das suas previsdes mais basilares. Hd uma tensao latente entre a
existéncia e a aplicacdao de garantias, ja que a “ditadura comissaria mostra que o momento
da aplicacdo é autonomo em relacao a norma enquanto tal” (AGAMBEN, 2004, p. 58).

Interessa notar que a apresentacao da suposta manutengao do ordenamento cumpre
a funcdo de sofisticar o regime de violagdes que é proprio as varias formas de aparicao do
estado de excecdo. Assim, na ditadura soberana, é convocada a instalacao de uma ordem
juridica, posterior, e que subsidia a atuagdo do soberano inteiramente. A cena é a de uma
figura central que literalmente rompe com o documento de direitos basicos anterior e a ele
incompativel.

N3o é essa, contudo, a composicao da ditadura comissaria, em que a decisao pela
aplicacao ou nao de um direito, por conveniéncia, torna muito menos visivel o carater
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totalitario de governo. Sem embargo, é igualmente possivel dizer tratar-se de um regime
marcado pela “eliminacao fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de categorias
inteiras de cidaddos que, por qualquer razao, paregam nao integraveis ao sistema politico”
(idem, p. 13), caracteristica fundamental do estado de excecao para Agamben.

A validade da norma juridica, na leitura agambiana, é condicdo para a realizacao da
excecao soberana. O sentido de autoridade estatal é garantido através da vigéncia do direito
e do respaldo que o discurso, sem fundo material, em favor da democracia, confere aos
soberanos. Isso quer dizer que a mera manutencao de uma Constituicao nao ilide por si a
realizacdo de um estado de excegdo. Inclusive, é o vigor da ordem normativa que, contendo
em si a possibilidade da sua suspensao, formula a sua relacao essencial com a exterioridade 56
— marca desta técnica de governo. Essa laténcia é descrita pelo autor: “O particular “vigor”
da lei consiste nessa capacidade de manter-se em relacao com uma exterioridade.
Chamemos relagcdo de excecdo a esta forma extrema da relacdo que inclui alguma coisa
unicamente através de sua exclusao” (AGAMBEN, 2007).

Assim, é possivel dizer que a excecao e exclusao tém sido travestidas pela ordem de
um discurso que, sob a falacia do respeito as normas, se mantém e estabiliza. A afirmagao
vaga da vigéncia da Constituicdo, por si, tem assumido o condao de relativizar o fundo
totalitario das propostas que comegam a se concretizar e que, em esséncia, representam a
autoridade estatal que articula nova roupagem a velhas manobras tiranicas maquiadas de
Estado Democratico de Direito. E que, como se vera, tém assumido também as vicissitudes
demandadas no governo de populacdes, mais especificamente de certos jovens.

2.2. Estado de excecao, clausulas pétreas e poder constituinte derivado: por uma
leitura critica

No Brasil contemporaneo, como o autoritarismo e os ataques a democracia advém do
préprio regime eleito, sem que qualquer instituicdo seja formalmente alterada, para direitos
fundamentais estarem sendo violados ndo se mostra mais necessaria uma refundacao
constitucional completa, uma nova constituinte, ou se outorgar uma Constituicao - que é
simbolo fundamental do Estado democratico de direitos. O plano de fundo desse cenario
refere-se as fissuras democraticas que vivemos em nivel global, naquilo que se tem referido
nas ciéncias politicas como “pds-democracia neoliberal” e que sera explorado em item
préprio deste artigo. Por ora, importa dizer que propor uma relacao entre Estado de
Excecdo e clausulas pétreas constitucionais'' ndo é tarefa simples, a comegar pelo fato de
que o primeiro nao &, por si sO, causa para a violacao das segundas, cuja ruptura nao
depende, tampouco, de se estar no primeiro. Mas a sua valoracao, para fins desse trabalho,
precisa ser dialdgica com o contexto apresentado.

O Estado de Excecdo, por ser constituido essencialmente como uma situacao de
suspensao da norma por pretensas razoes de crise, parece catalisar e tornar mais viavel a
violacdo de clausulas pétreas constitucionais pelo poder constituinte derivado, que, imerso
em supostos argumentos de “necessidade” e “urgéncia” — muito fomentadas, vale notar, por
atores politicos relevantes, como a midia e os meios de comunicagao -, encontra menos
freios, resisténcias e autocontencdes para ruptura constitucional.

Ocorre que a violagao de uma clausula pétrea consiste, essencialmente, em atingir o
nlcleo essencial de uma Constituicao, quebrando, ou fissurando a constituicdo original“™,
abrindo espaco para a visualizacao de uma nova Constituicao, de ordem real ou material,
que ocupa seu lugar, na forma de medida de excegdo permanente. Esse é o risco que
corremos no debate brasileiro envolvendo a consideracao, ou nao, da maioridade penal
como clausula pétrea. De um ou outro lado, persiste o estado de excecao, configurando
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ditadura soberana ou ditadura comissaria. Mas, no primeiro caso, sem duvida, ha que se
alterar a retdrica democratica — limite que ainda ndo se sabe se estao os atuais
conservadorismos dispostos a admitir.

Se a conjuntura apresentada esta ou ndo aparelhada para tal retrocesso, ainda ndo
se sabe. E anterior, porém, a esta analise a discussao do estado nao sé constitucional, como
de clausula pétrea, da tematica, bem como as pautas que efetivamente tramitam nesta linha
redutora de direitos. A emergéncia do tema nos convoca a revisitar os conservadorismos de
tempos passados, matizados com o cendrio presente e ainda decisdes em nivel internacional
sobre a tematica. !

3. A controvérsia constitucional da idade de responsabilizacao penal >

Ha atualmente trés Propostas de Emenda Constitucional de maior relevancia, com o
objetivo de reduzir a maioridade penal e que se encontram na Comissao de Constituigao,
Justica e Cidadania: PEC 04/2019; PEC 115/2015 com origem na PEC 171/1993 e a PEC
21/2013.

A PEC 04/2019 foi aprovada logo no primeiro més do atual mandato presidencial e
aparece como uma resposta as tensdes democraticas e demandas por recrudescimento a
punicao as custas da violacao a direitos de minorias ja abordada. Com a proposta de tornar
penalmente imputaveis pessoas com mais de dezesseis anos, sem fazer ressalvas quanto aos
crimes praticados nem estabelecimentos a que as penas devem ser cumpridas, o texto de
justificativa torna explicito que se trata de uma arquitetura do populismo penal na era de um
regime de excecao:

As elei¢Oes gerais de 2018 mostraram que a populacado brasileira
exige do parlamento nacional o endurecimento das leis do cédigo
penal e da execucao penal. Sabe-se que a principal funcao do Estado
em uma nagao democratica é garantir o respeito e a execugao da Lei
para todos. Nada é mais prioritario, hoje no Brasil que tomar as
medidas necessarias para barrar o avanco da criminalidade e
responsabilizar os criminosos por seus crimes.*

A PEC 115/2015 tem redacao idéntica a PEC 171/93 e, reduz a maioridade penal para
casos de crimes hediondos, homicidio doloso e lesao corporal seguida de morte, observando
0 cumprimento de pena em estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos e dos
menores de idade inimputaveis; a PEC determina ainda que a Unido, os Estados e o Distrito
Federal criarao referidos os estabelecimentos*.

Por sua vez, a PEC 21/2013 nao traz ressalvas quanto aos crimes, como a primeira,
mas reduz ainda mais o valor da imputabilidade, tornando penalmente responsaveis os
maiores de quinze anos. Na fundamentagao, que se apresenta de forma bastante opinativa,
invocam-se argumentos como “evolucao da sociedade” e “direito comparado” para se dizer
que a “ciéncia psiquiatrica” comprova estarem esses jovens com “compreensao cada vez
mais precoce da vida™.

Ressalte-se que, pelas principais pesquisas de opinido do pais, sdo propostas que
contam com forte aprovacao popular (em torno de 80 a 90% da populagao)*, além de
conquistarem apoio evidente da grande midia; porém, sofrem forte rejeicdo do meio
académico e especializado*™.
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Se Luciana Ballestrin diagnosticava, em outubro de 2017, que o Brasil vivenciaria “um
periodo de transicdo politica que caminha para o fechamento parcial de seu regime
democratico” (2017, p. 17), o cenario desenhado ao final das eleicdes de 2018 se mostra
ainda mais preocupante. Nao apenas foi eleito, para a Presidéncia, o candidato com projeto
mais reacionario, conservador e abertamente antidemocratico, como a composicdo do
Congresso Nacional tende a lhe ser favoravel (considerando eventual inclinacao de partidos
de centro para seus projetos de poder) e, ainda, sagraram-se vencedores nos Estados
projetos de direita radical, como no Rio de Janeiro e S3o Paulo, os quais ja demonstram
apoio ao novo presidente.

Até hoje, na historia politica brasileira, nenhum candidato a presidéncia se mostrou 58
tdo simpatico ou favoravel a reducao da maioridade penal como Jair Bolsonaro, que definiu
sua posicao explicitamente em seu programa de governo. Seu Ministro da Justica e
Seguranca Publica, ex-juiz federal Sérgio Moro se alinha ao novo presidente, e defende,
também a reducdo da maioridade para crimes hediondos e equiparados”. Nao é por outro
motivo que a PEC 04/2019 tem como um dos redatores um de seus filhos, o senador Flavio
Bolsonaro (PSL/RJ).

E verdade que, como demonstrado acima, as PEC’s que buscam reduzir a maioridade
penal sdo praticamente contemporaneas (e paradoxais) ao nascimento da Constituicao de
1988. Contudo, sempre encontraram resisténcia consideravel no Congresso, sendo muitas
vezes arquivadas e desarquivadas em diversas comissdes conforme o momento eleitoral
mais ou menos propicio. Hoje, porém, o risco de reducao da idade de responsabilizagao
penal no Brasil nunca foi tdo grande e real. Mas o que isto atinge, em nivel constitucional e
de protegao internacional de direitos humanos?

3.1. trajetoria da maioridade penal como clausula pétrea

Embora em tempos de excegao, como propomos neste trabalho, o status
constitucional de uma cldusula pétrea ndo ilida por si a suspensdo de direitos, é possivel
dizer que este status tende a alterar a retdrica de legitimacao. Assim, ainda se sustenta a
discussao sobre se a idade para responsabilizacao de jovens pode ser alterada sem que se
macule o nucleo central da constituicao. Ou seja, de modo a entender como a pauta altera a
legitimacdao democratica dos totalitarismos vigentes.

Até se chegar ao atual artigo 228 da Constituicao de 1988, é necessario,
primeiramente, compreendermos, de forma breve, o desenvolvimento legislativo brasileiro
na matéria.

Nas Ordenagdes Filipinas de 1603, no Livro V, Titulo CXXXV previa-se certa
diferenciacao em termos de pena para menores de 17 anos, e os entre 17 e 20 anos
(SHECAIRA, 2015, p. 28). No Codigo Criminal do Império (1830) os menores de 14 anos
eram inimputaveis (art. 10), porém, caso se demonstrasse seu discernimento, seriam
imputaveis e recolhidos a Casas de Correcao (art. 13); os maiores de 14 e menores de 17
contavam com penas mais brandas (arts. 34 e 35) e os maiores de 17 e menores de 21, a
seu turno, recebiam atenuacao na pena em razao da idade (art. 18, item 10). Nao apenas as
Casas de Correcdao mal sairam do papel (Idem, p. 30), como se convivia com a chamada
“roda dos expostos”, sistema que chegou ao Brasil por volta do século XVIII e que,
destinado ao acolhimento de criancas abandonadas pelos pais, representava na pratica um
grande infanticidio, com enormes indices de mortalidade infantil (DEL PRIORE, 1991, p. 98;
SPOSATO, 2006, p. 27).



ESTADO DE EXCECAO E
REVISTA ESTUDOS POLITICOS Vol. 10 | N.1 ISSN 2177-2851 MAIORIDADE PENAL NO BRASIL
POS- DEMOCRATICO

Luciana Fernandes e Hamilton Ferraz

Na Republica Velha, sob a égide do Cddigo Penal de 1890, a imputabilidade penal foi
reduzida para 9 anos de idade (art. 27, §1°); entre 9 e 14 anos a imputabilidade ficava
condicionada a presenca do discernimento, determinando-se o recolhimento a
estabelecimentos disciplinares industriais pelo tempo que o juiz achasse conveniente, desde
que nao ultrapassasse 17 anos (art. 27, §2° c/c art. 30); entre 14 e 17 anos, o codigo previa
uma pena mais branda (art. 65), podendo ja os maiores de 14 serem recolhidos a
estabelecimentos industriais até os 21 anos (art. 399, §2°); e os maiores de 17 e menores
de 21 faziam jus a uma atenuante (art. 65, §11). Esse era um sistema que, na sagaz
observagao de Nilo Batista, tornava possivel a internagdo de uma pessoa dos 9 aos seus 21
anos. Assim como as Casas de Correcao, os estabelecimentos industriais também nao sairam
do papel, embora o tratamento tenha se especializado de forma timida e precaria no
periodo, ensaiando-se o encaminhamento desses jovens a institutos e estabelecimentos
diferenciados (BATISTA, 1990, p. 39-43).

Em 1921, a Lei 4.242 deu novo tratamento a imputabilidade penal, elevando a idade
de responsabilizacao para 14 anos, submetendo o maior de 14 e menor de 18 anos a
processo especial, nao penal, e eliminando de uma vez o critério do discernimento,
alcunhado de “adivinhagao psicoldgica” por Evaristo de Moraes (1927, p. 122) g, antes,
criticado acidamente por Tobias Barreto (1926, p. 16-17). De se espantar que, passado
quase um século desta discussao, volta-se a exumar este critério da tumba juridico-penal
nas maos de um ou outro parlamentar comprometido com a eterna sede de seguranca e
tranquilidades publicas, nunca plenamente saciadas, mas sempre politicamente Uteis.

Em 1927, de modo a dar tratamento especifico aos jovens entre 14 e 18 anos,
promulga-se 0 nosso primeiro Cédigo de Menores, que deve seu nascimento a todo um
movimento de criticas cada vez mais severas, nao apenas quanto a mistura entre jovens e
adultos, as insuficiéncias e ilegalidades dos estabelecimentos existentes, mas passando pela
prépria ideia de punicao e repressao a criangas e adolescentes por meio do aprisionamento
(RIZZINI, 2005, p. 17). Esse € um momento crucial no caminho da responsabilizacdo de
jovens, porque se passa de um estado de pouca diferenciacao em geral para a chamada
doutrina menorista, em que o limite de idade acompanha diferenciagcbes na forma como
responderiam por atos em conflito com a lei tendenciosas a construir todo um aparato que
os transformou em meros objetos de tutela.

Posteriormente, promulga-se o Cddigo Penal de 1940, que mantém o limite etario em
18 anos, o que foi mantido até hoje. Em relacdo ao artigo 228 da Constituicdo de 1988~
este surge em um peculiar momento de nossa histdria penal-juvenil, em que, com muita luta
e intensa mobilizagdo nacional e internacional, se consegue superar os paradigmas vigentes
a época, quais sejam, o menorismo e a doutrina da situacéo irregular, que ja vinham desde
o referido Codigo de Menores de 1927 e reforgados com o Cddigo de 1979 — que, por
desconhecerem o adolescente como sujeito de direitos, permitiam toda sorte de abusos e
violagOes de direitos fundamentais (RIZZINI, PILOTTI, 2011, p. 307-320; DEL PRIORE, 2013,
p. 364-365).

E precisa a andlise de Vera Malaguti Batista quando conclui que

O Cddigo de Menores fortalece a figura do juiz e ndo faz mengao a
nenhum direito da crianga. Nos processos relativos a adolescentes
infratores ndo existe a figura da defesa do acusado. O jovem em
“situagdo irregular” é processado e entra no circuito penal sem que
apareca a figura de advogado (BATISTA, 1998, p. 70).
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Ainda a respeito do menorismo e da doutrina da situacao irregular, convém destacar
a licao de Carvalho, Fernandes e Mayer:

Ao concluir que determinada parcela da juventude brasileira (parcela,
de regra, pobre e com acesso precario a bens basicos como salde,
moradia e educacgao) estaria em “situacao irregular”, o Estado
delegava a si mesmo o poder de atuar coercitivamente sobre essa
populacado vulneravel, impondo diversas medidas de carater punitivo,
dentre as quais o sequestro involuntario em instituicoes de
recolhimento. Assim, a punicao de “menores” (e de suas familias)
consistia na “solucdo” particularizada de problemas cujas origens
eram majoritariamente estruturais. E, como resposta a pobreza, a 60
miséria e a exclus3do social, a Unica alternativa oferecida pelo Estado
€ a segregacao marginalizadora das criancas e dos adolescentes
rotulados como “irregulares”. Desse modo, o poder publico eximia-se
da responsabilidade de desenvolver politicas publicas que
garantissem direitos e, ao invés de inclui-los socialmente, produzia o
aumento da exclusao por meio do recolhimento coercitivo
(CARVALHO, FERNANDES e MAYER, 2012, p. 20).

A partir dos anos 80, no contexto da redemocratizagao e abertura politica, um forte
movimento em favor da infancia e juventude no pais (o0 que ja acontecia
internacionalmente), questionou os paradigmas e métodos empregados até entdo para tratar
esta classe de pessoas. Formou-se o Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, que
chegou a contar com o apoio do Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia (UNICEF);
constatou-se a faléncia do modelo da FUNABEM e construiu-se forte oposicao a doutrina da
situagdo irregular, conseguindo-se concretizar na Constituicao as concepgdes fundamentais
da Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, conquista da Frente Nacional de Defesa
dos Direitos da Crianca e da campanha “Crianca Constituinte” lancada pela UNICEF
(OLIVEIRA, ROMAO, 2015, p. 26-27).

O movimento de superagao do status quo anterior se edifica na chamada doutrina da
protecdo integral que se materializa em nossa Carta, nos dispositivos protetivos da infancia e
juventude (arts. 227 a 229), bem como no nascimento do ECA, em 1990. Estes dois textos
passam a tratar a crianga e o adolescente como sujeitos, garantindo-lhes seus direitos
fundamentais e sua responsabilizagao diferenciada.

Na licao de Karyna Sposato (2006, p. 61), a doutrina da protecao integral seria
ilustrada por seis aspectos principais: reconhecimento de criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos; institucionalizagao da participacao comunitaria pelos Conselhos de
Direitos; hierarquizacdo da fungdo judicial, com transferéncia de competéncia aos Conselhos
Tutelares para agir diante da ameaca ou violacao de direitos da crianca no ambito municipal;
municipalizacdo da politica de atendimento; eliminacdo de internagdes nado vinculadas ao
cometimento de delitos ou contravencOes; incorporacao explicita de principios constitucionais
em casos de infragdo penal, prevendo-se a presenca obrigatoria de advogado e do Ministério
Publico na funcdo de controle e contrapeso. Destaca-se ainda a impossibilidade absoluta de
internagao conjunta de adolescentes com adultos (art. 185, ECA).

Foi neste sentido que caminhava o tratamento juvenil internacional, o que veio a se
consolidar, dentre outros documentos, na importantissima Convengao sobre os Direitos da
Crianca (tratado com mais rapida e ampla aceitacdo de toda a histdria), assinada e ratificada
pelo Brasil em 1990. E é nesse contexto que se assentou em nossa Constituicdo a
imputabilidade penal aos 18 anos, no art. 228 (na mesma linha da anterior Reforma Penal de
1984, que justifica a idade penal em 18 anos no item 23 de sua Exposicdo de Motivos)*.
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Para além da referida Convencao internacional, a jurisprudéncia da Corte
Interamericana que lhe da concretude no seio do Sistema Regional de Protecdo a Direitos
Humanos, do qual o Brasil faz parte, tanto por ter ratificado a Convencao Americana Sobre
Direitos Humanos, como por aceitar a Jurisdicao da Corte IDH.

A Corte IDH, ao longo dos anos 90 e 2000 construiu um verdadeiro modelo
interamericano de justica juvenil, baseado no seguinte grupo de casos™': Villagran Morales
vs Guatemala (1999),; Opinido Consultiva 17/02; Instituto de Reeducagdo do menor vs
Paraguai (2004); Bulacio vs Argentina, 2003, Mendoza e outros vs Argentina, 2013. Dentre
estes, nos interessa particularmente a OC 17/02 e o0 caso Mendoza.

A OC 17/02 a consolida, no ambito da jurisprudéncia da Corte IDH, os principais
vetores da doutrina da protegao integral, estabelecendo o respeito a direitos humanos de
criangas em cinco pontos: (i) definicao de crianca (toda pessoa menor de 18 anos); (ii)
igualdade material; (iii) interesse superior da crianca; (iv) deveres da familia, sociedade e
Estado para com criancas; (v) procedimentos judiciais ou administrativos em que participem
criangas, em estrita observancia das garantias oriundas do devido processo legal.

No caso Mendoza e outros vs Argentina, 0 que nos interessa sao 0s parametros
formulados pela Corte para se verificar se uma sangao penal juvenil é ou nao convencional:
a) "ultima ratio” e maxima brevidade, no maior sentido restritivo possivel; b) delimitacao
temporal desde 0 momento de sua imposigao, proibindo-se a aplicacao de penas privativas
de liberdade com duragao indeterminada ou que redundem na privacao de dito direito de
forma absoluta; c) revisao periddica das medidas de privacao de liberdade de menores de
idade e d) obediéncia ao principio do interesse superior da crianga e a maxima satisfacdao de
seus direitos, tendo por finalidade sua reintegragao social.

A partir deste panorama, a maioridade penal deve ser lida também de um ponto de
vista material, conforme a garantia de direitos humanos e fundamentais, mais
especificamente, o direito de criancas e adolescentes a integridade psicofisica e ao
desenvolvimento da personalidade, drasticamente comprometidos a partir da sujeicao destas
pessoas ao sistema penal adulto, uma vez que, ja no ambito do direito interno, a
Constituicao considera os menores de 18 anos como pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento (art. 227, §39, V). Dado o tratamento diferenciado e o resguardo que a
Constituicdo assegura a esses sujeitos de direito, imputabilidade é definida também de
acordo com o grau de desenvolvimento do jovem e a formagao de sua personalidade, e
como apenas em certa faixa etdria sua personalidade encontra-se devidamente formada
para suportar eventual punigao penal, minimizando-se o risco de reincidéncia. Até mesmo
por interpretacdo sistematica se percebe como a inimputabilidade, por estar inserida no
ambito da consagracao de direitos, ja simboliza sua importancia para os propdsitos
constitucionais. Entender a questao de outra forma traz o risco de se esvaziar a garantia, ja
que faria pouca ou nenhuma diferenca se reduzir a idade para catorze, doze ou dez anos.

Por isso, essa inimputabilidade do adolescente autor de ato infracional é clausula
pétrea pelas seguintes razdes (que nao excluem outras): (i) a doutrina da protegao integral
impde que essa inimputabilidade seja lida nao como mera incapacidade de culpabilidade,
mas como defesa ao direito individual de desenvolvimento da personalidade do jovem, o que
seria violado com a reducao; (ii) pensando em proporcionalidade como vedagao ao excesso
e proibicdo da protecao deficiente, salta aos olhos que essa medida é desproporcional,
afrontando também a jurisprudéncia da Corte IDH. O Estado, ao ponderar a defesa de bens
juridicos, a protecdo da sociedade em relacdo aos direitos individuais do jovem, claramente
prejudica a este de forma excessiva; (iii) a luz de nossa histdria penal juvenil e do quadro
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empirico atual do sistema penal de adultos e juvenil, marcados pela superlotacdo e violacdes
sistematicas dos direitos dos presos, essa medida reduziria em muito a eficacia social dos
direitos fundamentais direcionados a esse grupo, agravando-se o estado de coisas
inconstitucional (ADPF 347) e inconvencional (LEGALE, ARAUJO, 2016) que se apresenta
quando observamos nossa realidade penal; logo, aplicavel aqui o principio da vedacdo ao
retrocesso social (BARROSO, 2001, p. 158): ao reduzir a abrangéncia etaria do ECA e reduzir
drasticamente a eficacia dos direitos fundamentais de jovens entre 16 e 18 anos, a Emenda
Constitucional da enormes passos para tras, em direcdo ao obscurantismo e ao punitivismo,
trazendo nada além de dor e medo a um grupo ja historicamente vulneravel.

A percepcao da maioridade penal como clausula pétrea é compartilhada por grande 62
parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileira*'". Até porque, apesar de oposicoes quanto
ao reconhecimento de direitos e garantias fundamentais além daqueles previstos no artigo
59 do texto constitucional, vem prevalecendo o entendimento de que as clausulas pétreas
insculpidas no art. 60, §4°, IV, da CF alcancam um conjunto mais amplo de direitos e
garantias constitucionais no texto da Carta Magna.

Apesar das mais de 100 emendas a Constituicao de 1988 ao longo dos seus 30 anos
— nem todas facilmente percebidas como constitucionais, € muitas extremamente criticaveis,
como a recente EC 95/2016 (a conhecida “PEC do teto de gastos”) -, vale notar que, como a
CRFB brasileira é analitica e muito ampla, seu nucleo essencial € mais restrito, englobando
uma parcela mais qualificada de direitos e garantias fundamentais, dentre as quais faz parte,
por exemplo, a maioridade penal.

Mudar a maioridade penal como estabelecida pelo Brasil em 1988 é romper,
simbolicamente, com tudo o que a CRFB representa: seu projeto de pais, de sociedade, os
valores que ela encarna e o que ela objetivou para o futuro, em particular, para a juventude
pobre e negra de nosso pais.

4. A maioridade penal no Brasil pos-democratico

Como apontado acima, a teorizacdo constitucional das clausulas pétreas levou em
consideracao, essencialmente, a tensao entre duas forgcas potencialmente em conflito:
democracia e constitucionalismo.

Refletir sobre a possibilidade de reducao da maioridade penal no Brasil
contemporaneo, nestes termos definidos, esbarra em dois problemas no que concerne as
cladusulas pétreas: primeiro, porque democracia e constitucionalismo sao conceitos que
guardam maior ou menor grau de correspondéncia a realidade empirica subjacente;
segundo, porque, se o Brasil busca construir e afirmar seu constitucionalismo desde 1988,
nao se pode dizer o mesmo em relacdo a sua democracia, principalmente nos dias atuais.

Por essas razdes, a problematica da maioridade penal no Brasil deve ser analisada
nao em vista de uma teorizagao ideal e abstrata, mas em fungao da realidade, e, por isso, a
tensao parece existir, hoje, entre constitucionalismo, democracia e pds-democracia.

E suficientemente perceptivel, em uma perspectiva global, que 0 mundo assiste a
uma radical guinada a direita do espectro politico: candidatos, governos, e parlamentos ao
redor do mundo ocidental assumem feicdes cada vez mais conservadoras e reacionarias.
Deixando de lado particularidades regionais (como, por exemplo, maior ou menor inclinacao
ao nacionalismo e a xenofobia, maior ou menor intervencao estatal na economia), fato é que
projetos politicos que se assumem como “progressistas” ou “de esquerda” tem perdido
espaco e poder em favor da ascensao de novas forcas politicas centrais ou “de direita”, e
isso tanto nos paises do Norte como do Sul Global.
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Um elo que liga este fendmeno comum entre as duas regides do mundo é o
neoliberalismo, cuja racionalidade econométrica e tecnocratica se espraia por todas as
dimensdes do corpo social, e, assim, entra em conflito com ideais e projetos politicos mais
substancialmente democraticos, o que assume contornos e dimensoes particulares na
América Latina.

Em nossa regido, o esgotamento dos projetos politicos de esquerda “pds-neoliberais”
verificado a partir do final dos anos 2000 e inicio dos anos 2010 (impeachment de Fernando
Lugo, Paraguai; derrota de Rafael Correa, Equador; vitdrias de direita na Colombia; vitdria
de Macri na Argentina e impeachment de Dilma Roussef, para citar alguns exemplos)
confirma o que vem sendo chamado de “fim de ciclo”, isto &, o encerramento do ciclo de 63
governos progressistas na regiao, em favor da ascensao de uma “nova direita”, com projetos
mais profundamente neoliberais, autoritarios e conservadores (SVAMPA, 2017; SEGRERA,
2016).

Nesse contexto™, comecam a ganhar forca os estudos e analises do que veio a se
chamar “pds-democracia™. Segundo Chantal Mouffe (2018), trata-se de um momento em
que a tensdo classica entre liberalismo politico e democracia popular desaparecem em
prejuizo da ultima, ocasido em que os valores democraticos fundamentais, igualdade e
soberania popular se esfacelam, reduzindo-se a eleicdes livres e a uma aparéncia de defesa
dos direitos humanos - temperada pelos interesses do livre mercado. Para além dos efeitos
imediatos de ruptura com os pactos de manutengao de direitos minimos, a pds-democracia
tem amortecido os espacos em que diferentes projetos da sociedade poderiam se confrontar,
sem que se tenha deixado em falar em “democracia’:

“Certamente, ainda se fala em 'democracia’, mas foi reduzida ao seu
componente liberal e significa apenas a presenca de eleicdes livres e
a defesa dos direitos humanos. O que se tornou cada vez mais
central é o liberalismo econ6mico, com sua defesa do livre mercado,
e muitos aspectos do liberalismo politico que foram relegados para o
segundo lugar, se ndo simplesmente eliminados. E isso que quero
dizer com "pés-democracia™ (MOUFFE, 2018, p. 16, traducdo nossa)

O momento nos convoca a pensar que o neoliberalismo modificou as estruturas
politicas do Estado, de modo que, formalmente, os pilares, normas e fundamentos
democraticos seguem inalterados, mas seu contetdo é esvaziado. Direitos e garantias
fundamentais existiriam, e seriam respeitados, mas o poder adviria de outras fontes, como
grandes corporagoes transnacionais, mercados, agéncias de risco, organizacoes
internacionais e organismos tecnocraticos (SINTOMER, 2017). Como aponta Luciana
Ballestrin,

A conjuntura pos-democratica atual pode ser caracterizada a partir de
uma série de eventos que sugerem a escalada global de a)um recuo
democratico no seu sentido hegemonico e formal, possibilitado por
dentro das proprias instituicdes democraticas; b) a ascensdo de
discursos abertamente autoritarios, antidemocraticos e anti-
humanistas, com apelo e adesao popular/populista; c) a crescente
colonizacdo da esfera econdmica internacional sobre a vida politica
nacional; d) o espraiamento da razao neoliberal para todas as esferas
da vida pessoal e coletiva, inclusive politica; €)o esvaziamento da
politica e da democracia (2017, p. 14).

O problema desta concepcao € que, por mais que ela possa ser adequada ao Norte,
definitivamente ndo o é em relacdo ao Sul Global (e em especial na América Latina e Brasil),
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onde afirmar a efetividade de direitos e garantias fundamentais, e seu respeito e promocao
pelo Estado €, no minimo, problematico (CASARA, p. 24-25).

Para Ballestrin, no Sul Global, a instrumentalizacao concreta da pos-democracia, em
termos de técnica de poder, ndo é de forma biopolitica, mas, sim, necropolitica®", tendo em
vista a vulnerabilidade de suas economias dependentes, a realidade de suas desigualdades
estruturais e a abrangéncia do fendmeno da violéncia (2017, p. 16).

A pauta da reducdo da maioridade penal nos informa que a pds-democracia brasileira
terd, certamente, a juventude pobre e negra como um de seus primeiros principais alvos,
porque sua punicao penal simbolizaria uma autoafirmacao politica de poder e confianca no
Estado, supostamente “combatendo a impunidade” e porque sdo mais vulneraveis e
desprovidos de protegao juridica e politica ao arbitrio do poder, logo, alvos faceis.

64

Em uma amarga sintese, a poés-democracia brasileira inverte a regra constitucional do
art. 227: de uma absoluta prioridade em direitos, os adolescentes autores de atos
infracionais passam a ter uma prioridade absoluta em violagOes, abuso e desrespeito. O
status de clausula pétrea da ordem ndo constrange a atual soberania, que, pelo contrario, se
apoia na manutencao formal da Constituicao para sustentar-se em falacia democratica. A
propagacao, porém, deste viés e a discussdo do tema junto a sociedade civil pode tensionar
esta base de sustentacdo. Se prevaleceu, ao que parece, a base democratica do presidente
pela palavra vazia da vigéncia constitucional, a revelagdo do conteldo esvaziante da mesma
e do carater cada vez mais soberano dos totalitarismos vigentes desperta atengdo e convoca
a reclamagao por novos conteudos de democracia em tempos de crise. E esse, talvez, o
principal papel das discussdes, ainda resistentes, nas interfaces da filosofia com o direito.

Consideracoes finais

O trabalho buscou apresentar panoramas possiveis para a maioridade penal no Brasil diante
do contexto atual de autoritarismo e escatologia da violéncia, ainda que mantido o suposto
estado constitucional. A apresentacao tedrica do estado de excecdo auxilia na analise
conjuntural, do horizonte de reedicao e, até, de aprovacao da pauta da
reducdo,contingenciada na emergéncia das excecdes proprias ao momento de verdadeira
figuracao das bases do que ja se chamou “democracia” e “direitos fundamentais”.

A ordem proclamada, embora ainda nao tenha anunciado explicitamente as novas
contingéncias nas periferias da sociedade brasileira, tem posto a prova as historicas
estratégias de exterminio em territorio marginal com variagdes ainda em rascunho dos
Estados pds-democraticos. Nesse sentido, projetos que escandalizam quanto aos retrocessos
em direito que significam, como é o caso da redugao da maioridade penal em um Estado
supostamente constitucional, deixam a claro aquilo que Aganbem ja sinalizava: é urgente
repensar “Estado” e, mais ainda, “direito” (2004, p. 131).

A descrenca nas instituicdes formais e no estado de coisas politico, porém, ndo deve silenciar
as possiveis expressoes de resisténcia. Como pontua Foucault, “que 1a onde ha poder, ha
resisténcia e, no entanto (ou melhor, por isso mesmo) esta nunca se encontra em posigao
de exterioridade em relacao ao poder” (FOUCAULT, 1999, p. 91). Assim, é preciso
insurgéncia para se contrapor as relacdes de poder constituintes em temas sensiveis a
direitos como o que tratamos neste artigo.

Em um contexto de excecao pds-democratica, de derrubada das conquistas de 1988 e de
esgotamento do maquinario supostamente democratico que mantinha a organizacdo politica
brasileira, garantias e direitos fundamentais - que precisam, sem duvida, ser revistos — ainda
sao instrumentos possiveis para o enfrentamento da disputa em torno de assuntos e
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agendas primordiais. Comegar esta empreitada a partir de seus titulares prioritarios, a
juventude, apresenta-se como tatica de resisténcia — intelectual, académica, politica e
juridica — que visa a um horizonte mais amplo de reformulacao daquilo que é base material
de um estado cujo epicentro sejam as garantias de minorias.

(Recebido para publicacado em marco de 2019)
(Reapresentado em abril de 2019)

(Aprovado para publicagao em abril de 2019)
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Notas

1. Homem enquanto espécie faz com que a populacao
possa se passar como um fendmeno da natureza,
fundamental para a bio-politica: ‘A populacao aparece,
portanto, nessa espécie de espessura em relagdo ao
voluntarismo legalista do soberano, como um
fendmeno de natureza(...)” (FOUCAULT, 2008, p. 93)

2. Sobre a nocdo de populacdes: “é a partir da
constituicdo da populagdo como correlato das técnicas
de poder que pudemos ver abrir-se toda uma série de
dominios de objetos para saberes possiveis. E, em
contrapartida, foi porque esses saberes recortavam
sem cessar novos objetos que a populacdo pode se
constituir (...)"” (idem, p. 103).

3. Foucault esclarece que “as mudancas econdmicas do
século XVIII tornaram necessario fazer circular os
efeitos do poder, por canais cada vez mais sutis,
chegando até aos prdprios individuos, seus corpos,
seus gestos, cada um de seus desempenhos
cotidianos.” (FOUCAULT, 2016, p. 326)

4. Para uma critica ao decisionismo schmittiano a partir
de Antonio Negri e Spinoza, conferir, por todos,
GUIMARAENS, 2016.

5. Uma primeira linha de contribuicdes surge de estudos
criticos que se dedicam a colonialidade do poder e a
critica ao racismo (QUIJANO, 2009; 2010; SEGATO,
2007; PIRES, 2018).

6. Sem a pretensao de esgotar o tema, sustenta-se que,
na periferia, a ocupacao colonial e o escravismo
representaram 0s primeiros casos de estados de
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excecao permanente, antecedendo em muito os
campos de exterminio nazistas descritos por Agamben
(SOUZA, 2015, p. 128-129; NASCIMENTO, 2016).

7. Sobre clausulas pétreas e direitos fundamentais,
conferir BRANDAO, 2007; SARLET, 2015, p. 402 e ss.

8. Trata-se de um argumento de identidade
constitucional, mas que, aqui € adotado com
ressalvas. Uma Constituicdao ndao pode ser lida como
absolutamente inalteravel, e sua identidade pode ser
construida e reconstruida pelas geracdes futuras ao
longo da tensdao permanente entre democracia e
constitucionalismo. Nesse sentido, conferir, por todos,
SOUZA NETO, SARMENTO, 2012, p. 296.

9. PEC 04/20109. Disponivel em <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7916543&ts=1553282774532&
disposition=inline>. Acesso em 26/06/2019.
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4363543&ts=1560887470273&
disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3668102&ts=1556837882216&
disposition=inlinePesquisa Datafolha (2018) aponta
que 84% aprova a reducdo, pesquisa Vertude
(entregue a Camara) indicou 83,9% e pesquisa
DataSenado (2015) verificou uma maioria favoravel a
reducao de 85%.

10. Nesse sentido, vide posicionamento do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) rechacando
a proposta
(http://www.ibccrim.org.br/docs/PEC_171_93.pdf) e,
no mesmo sentido, também o Instituto Carioca de
Criminologia (http://www.anf.org.br/18283); por fim,
a UNICEF se levantou em repudio a reducdo
(http://www.unicef.org/brazil/pt/media 29163.html
http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-
11/moro-converge-com-bolsonaro-sobre-maioridade-
penal-e-posse-de-armas

11. Art. 228. S3o penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao
especial.

12.12. De forma mais aprofundada, conferir FERRAZ,
2015. Digno de nota que nosso patamar etario de 18
anos segue o0 mesmo desde a Lei 4.242/1921, que
primeiro o fixou neste sentido.

13. Todos contam com resumos disponiveis no site do
Nicleo Interamericano de Direitos Humanos da
Faculdade Nacional de Direito (NIDH-FND)
<https://nidh.com.br/> .
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14. Consideram a inimputabilidade penal uma clausula
pétrea implicita DOTTI, 2003, p. 412-413; VERONESE,
2015, p. 93-95; ROSA, LOPES, 2011, p. 317-319;
SPOSATO, 2011, p. 196-203; SHECAIRA, 2015, p. 141-
142; SARAIVA, 2010, p. 47; RODRIGUES, 2016, p.
225-226.

15. Convém esclarecer que nao se pretende sugerir um
marco cronoldgico para o inicio do momento pds-
democratico brasileiro, 0 que demandaria um trabalho
de muito maior esforco e folego, sem prejuizo de
outros objetos e metodologia. Inobstante a tematica
da “pds-democracia” ter adentrado nos debates
brasileiros um tanto tardiamente, isso nao parece
exigir como decorréncia ldgica que se investigue ou se
esclareca sobre seu “nascimento” no Brasil. Seja como
for, sabe-se das inUmeras violagdes a direitos
fundamentais ocorridas em governos passados, nos
mais variados espectros politicos, e admite-se aqui a
propria possibilidade, inclusive extrema, de que o
préprio regime constitucional de 1988 tenha sido, em
sua boa medida, “pds-democratico”. Porém, a
circunstancia contemporanea brasileira de um
Presidente da Republica cujo livro de cabeceira é a
apologia de um dos mais atrozes torturadores do
regime militar; um Governador de Estado que afirma
sem pudores que sua politica de seguranga publica se
baseia em “tiro na cabecinha” de suspeitos autores de
infragdes penais; e membros do Ministério Publico e
do Judiciario que se posicionam abertamente contra o
que chamam de ‘“bandidolatria”; em suma, a
circunstancia de atores institucionais, em aparente e
formal regime de normalidade politica, que
menosprezam frontalmente direitos, sugere que, se
ainda nao se pode afirmar quando, exatamente, teve
inicio a pos-democracia brasileira (dada as grandes
fragilidades e contradigdes da democracia em sua
histdria), ao menos este é um tema que, hoje, nao
pode deixar de ser levantado.

16. Termo que foi desenvolvido principalmente por
Ranciere (2014) e Crouch (2004), entre os anos 90 e
2000, tendo em vista o contexto dos paises centrais.

17. “To be sure, ‘democracy’ is still spoken of, but it has
been reduced to its liberal component and it only
signifies the presence of free elections and the
defence of human rights. What has become
increasingly central is economic liberalism with its
defence of the free market and many aspects of
political liberalism have been relegated to second
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place, if not simply eliminated. This is what I mean by
‘post-democracy”.

18. Embora se faca mencao indireta ao conceito de
Achilles Mbembe de “necropolitica” (sobre ele,
MBEMBE, 2016), nao se desconhece a nogao de
“tanatopolitica”, de Agambem, e suas relacdes com o
conceito foucaultiano de biopolitica (AGAMBEM, 2007).
Nao se pretende discutir neste trabalho as relagdes
entre os dois conceitos, mas, apenas para fins de
esclarecimento, a categoria da necropolitica é aqui
lancada tendo em vista principalmente suas bases
contextuais — no caso, o colonialismo. Ja a
“tanatopolitica” € um conceito que, em que pese sua
importancia, foi elaborado tendo em vista o contexto
europeu e central do nazismo, razao pela qual
preferiu-se ndao o empregar em relagdo ao problema
proposto pelo presente trabalho.
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