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RESUMO

O presente estudo se propfe a analisar a problemética da reducdo da idade
penal, ancorada em uma perspectiva sécio-juridica, com enfoque nas teorias do
Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs e do Garantismo de Luigi Ferrajoli. E
cedico que o surgimento de novos riscos e a sensacédo social de inseguranca da azo
ao expansionismo penal e a criacdo de leis penais simbdlicas, fortalecendo a Teoria
do Direito Penal do Inimigo. No entanto, é imperiosa a observancia das bases
principiolégicas vigentes em um Estado Democratico de Direito, regido por uma
Constituicdo Garantista. Nessa conjuntura, vislumbra-se a impossibilidade da
reducdo da maioridade penal, por tratar-se de clausula pétrea. Além disso, constata-
se a incompatibilidade da reducdo da idade penal com o sistema juridico da
protecdo integral a crianca e ao adolescente e com o0 principio da vedacédo ao
retrocesso social ou non cliquet.

Palavras-chave: Expansionismo Penal. Direito Penal do Inimigo.
Garantismo. Reducdo. Maioridade Penal. Constituicdo Garantista. Clausula Pétrea.

Vedacao ao retrocesso social.



SUMMARY

The present study proposes to analyze the problem of the penal age
reduction, anchored in a socio-juridical perspective, focusing on the theories of the
Criminal Law of the Enemy by Gunther Jakobs and the Guaranteeism by Luigi
Ferrajoli. It is known that the emergence of new risks and the social sense of
insecurity give rise to criminal expansionism and the creation of symbolic penal laws,
strengthening the Theory of Criminal Law of the Enemy. However, it is imperative to
observe the current principle base in a Democratic State of Law governed by a
Guarantive Constitution. In this conjuncture, it is possible to see the impossibility of
the reduction of the criminal age majority, since it is a clause stone. In addition, it is
noted that the reduction of the penal age is incompatible with the legal system of
comprehensive protection of children and adolescents and the principle of the
prohibition of social retrogression or non-cliquet.

Keywords: Criminal Expansionism. Criminal Law of the Enemy.
Guaranteeism. Reduction. Criminal age majority. Constitution Guarantee. Clause

Stone. Fence to social retrogression.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho consiste na analise da problematica da reducédo da
maioridade penal no ordenamento juridico brasileiro a luz das teorias do Direito
Penal do Inimigo de Gunther Jakobs e do Garantismo de Luigi Ferrajoli.

A monografia € composta por trés etapas. A primeira dedica-se a analise do
Direito Penal do Inimigo, trazendo a baila o surgimento de novos riscos e o
consequente expansionismo penal, elencando algumas consideracbes sobre a
Teoria Funcionalista e tecendo criticas ao Direito Penal do Inimigo.

A segunda etapa, por sua vez, € voltada ao estudo do Garantismo,
abordando-se aspectos gerais desse tema.

Na terceira parte, sera analisada a reducdo da maioridade penal sob o
enfoque funcionalista, idade penal no Brasil, tratamento dado pela Constituicdo a
crianca e ao adolescente, Constituicdo Garantista, idade penal como clausula
pétrea, principio da Vedacéo ao Retrocesso Social e os reflexos do Direito Penal do
Inimigo na proposta de reducéo da idade penal.

Essa pesquisa € relevante ante a acentuada e atual preocupacédo em reduzir
a idade penal, a fim de que os adolescentes em conflito com a lei estejam sujeitos
aos rigores do Direito Penal.

Com o advento do expansionismo penal, que se fundamenta na sensacéo
social de inseguranca, na falta de confianca nas instituicbes e no discurso de
surgimento de novos riscos, conforme a teoria de sociedade de risco de Ulrich Beck,
ha uma crescente dificuldade em assegurar as garantias fundamentais e
implementar os principios norteadores do direito penal liberal, que visa a limitacédo
do poder punitivo do Estado perante os cidadaos.

Nesse cenario, faz-se necessario uma reflexdo acerca da teoria do Direito
Penal do Inimigo, de Gunther Jakobs, como método de resolucédo da criminalidade,
gue da azo a promulgacdo de normas penais simbdlicas e ao punitivismo
exacerbado.

A defesa de um Direito Penal destinado a punicdo dos inimigos do Estado,
aos quais ndo sao asseguradas as garantias e direitos primordiais da pessoa
humana em razdo do seu comportamento antissocial, mostra-se incompativel com o

Estado Democratico de Direito e com a propria Constituicdo Federal de 1988.



Nesse ponto, o discurso simplério baseado na negacdo de
responsabilizacdo dos menores quando do cometimento de algum ato infracional
tem fomentado discussfes e incontaveis projetos legislativos em prol da reducéo da
maioridade penal em a&mbito nacional.

No entanto, a reducdo da idade penal, no ordenamento juridico pétrio, se
mostra uma medida antijuridica, inatii e socialmente injusta, dado que n&o
solucionaria a questéo da criminalidade e macularia principios e normas previstas na
Constituicdo Federal, bem como em tratados e convencdes dos quais o Brasil é
signatério.

Assim, o estudo pretende analisar a reducdo da maioridade penal no Brasil
como reflexo da teoria do Direito Penal do Inimigo, bem como suas consequéncias
no bojo de uma sociedade democratica. Outrossim, visa demonstrar a
incompatibilidade das propostas de reducdo da idade penal com o sistema
garantista vigente desde a promulgacao da Carta Magna de 1988.

A pesquisa realizada € do tipo qualitativa, cuja metodologia utilizada foi a
analitico dedutiva. Ademais, as técnicas de coleta se deram por documentacao
indireta, através de pesquisa documental, na legislacéo e jurisprudéncia, que podem
ser encontradas em sites da internet; e pesquisa bibliografica, em livros, artigos,
periddicos, bem como na doutrina classica de Direito Penal e Direito Processual
Penal, os quais podem ser encontrados em arquivos (particulares), bibliotecas e

sites da internet.



2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1 O SURGIMENTO DE NOVOS RISCOS E O EXPANSIONISMO PENAL

Com a globalizacdo e a consequente celeridade das informagdes, o Direito
Penal, como os demais ramos da ciéncia juridica, carece de evolucdo em certos
valores socioculturais, a fim de que se mantenha na fungéo de ordenador social,
tutelando os bens juridicos indispensaveis, que variam de acordo com os valores
vigentes em determinada sociedade.

O Direito é o conjunto de normas que rege a vida em sociedade, de modo
gue deve adequar-se as evolucdes sociais. Assim, uma vez que as relacdes
humanas em sociedade se desenvolvem e se transformam, para manter a ordem, é
necessario que o Direito também passe por mudancas para que seja compativel
com os anseios da coletividade que tutela.

Com os novos valores acrescidos na sociedade e o0 consequente
aparecimento de bens com relevancia juridica, se torna inevitavel o desenvolvimento
do movimento conhecido como o expansionismo do Direito Penal para que a tutela
estatal, efetivamente, proteja os direitos assegurados.

Nesse contexto, o espanhol Sanchez (2002, p. 27), comenta:

(...) ndo é nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia claramente
dominante em todas as legislacdes no sentido da introducdo de novos tipos
penais, assim como um agravamento dos ja existentes, que se pode
encaixar no marco geral da restricdo, ou a “reinterpretacao” das garantias
classicas do Direito Penal substantivo e do Direito Processual Penal. A
criacao “de novos bens juridico-penais”, a ampliagdo dos espacos de riscos
juridicos-penalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de imputacdo e
relativizacdo dos principios politicos-criminais de garantia, ndo seriam mais
do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo
expanséo.

A ideia de sociedade de risco, cunhada pelo sociélogo aleméao Ulrich Beck,
se configura a partir desse denso processo de globalizacdo, que passou a gerar
novas formas de riscos, em razdo das variacdes econdmicas e do desenvolvimento
dos insumos tecnolégicos. O sociélogo assevera que a producgdo social de grande
parte da rigueza desencadeia a producao de riscos, solicitando a interferéncia penal
em novas searas.

Segundo Beck (2010, p. 10):



(...) O discurso da sociedade (industrial) do risco, também e principalmente
nesse sentido — enunciado ha cerca de um ano contra muita resisténcia de
vozes internas e externas —, manteve um amargo sabor de verdade. Muito
do que se impbs por escrito, de modo ainda argumentatvo — a
indiscernibilidade dos perigos, sua dependéncia do saber, sua
supranacionalidade, a ‘desapropriagéo ecoldgica’, a mudanca repentina da
normalidade em absurdo etc. —, pode ser lido apés Chernobyl como uma
trivial descricdo do presente. Ah, pudesse ter continuado a ser a evocacao
de um futuro a ser evitado. (...)

De fato, o Direito Penal ndo pode ser omisso diante desses novos cenarios,
dado que, na medida em que o Direito, em termos gerais, amplia 0 seu ambito de
regulacdo, naturalmente mais conflitos passam a possuir uma relevancia juridico-
penal.

Contudo, ndo ha que se analisar tdo somente a legitimidade de atuacéo
desse ramo do Direito, mas também a necessidade de compatibilizacdo de suas
bases principiolégicas. Ha, portanto, que se adequar este especifico ambito de
intervencdo com o modelo de crime como ofensa a bens juridicos.

Em sintese, o Direito Penal s6 deve intervir em casos em que configurada
a ofensividade, devendo haver, neste ambito, desvalor da conduta e desvalor do
resultado, e a ofensa deve estar relacionada a um bem juridico com dignidade penal.

A chamada “criminologia midiatica” distingue as pessoas intituladas
decentes (também denominados “cidadaos do bem”) dos criminosos (inimigos do
Estado), que sdo estigmatizados e, até mesmo, marginalizados, por infringirem as
normas tipificadas na legislacéo criminal.

De acordo com Jesus Maria Silva Sanchez, a expansdo do Direito Penal
resulta na restricdo ou reinterpretacdo das garantias penais e processuais penais,
passando o debate da politica criminal das politicas abolicionistas e reducionistas ao
alargamento do poder punitivo, de modo que ganha relevo o tema do inimigo da
sociedade.

Nesse ponto, € importante trazer a baila as velocidades do Direito Penal, de
acordo com os ensinamentos de Sanchez.

Segundo esse jurista, o Direito Penal de primeira velocidade ficou
caracterizado pela observancia as garantias constitucionais classicas. Nessa
velocidade, o Direito Penal é representado pela pena privativa de liberdade, mas séo
devidamente observadas as garantias, os principios politico-criminais classicos, as

regras de imputagdo e 0s principios processuais.
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O Direito Penal de segunda velocidade ou Direito Penal reparador se
caracterizou pela substituicdo da pena de prisédo por penas alternativas, as quais
restringem certos direitos do apenado e impdem obrigacbes de modo proporcional
ao dano causado. Apesar de ndo ter como regra a aplicacdo da pena privativa de
liberdade, ha uma relativizacdo das garantias penais e processuais penais.
Podemos observar o Direito Penal de segunda velocidade, por exemplo, no instituto
da transacao penal, previsto pela Lei dos Juizados Especiais, em seu artigo 2°.

Ja o Direito Penal de terceira velocidade € uma mescla entre a primeira
velocidade, uma vez que utiliza a pena privativa de liberdade, e a segunda
velocidade, porquanto permite a flexibilizag&o de garantias materiais e processuais.

Atualmente, vem se desenvolvendo uma quarta velocidade do Direito Penal
ou velocidade do Direito Penal contemporanea, a partir dos estudos de Jesus Maria
Silva Sanchez e de Eugénio Raul Zaffaroni. A quarta velocidade é definida como
aquela que elimina totalmente os direitos e garantias fundamentais e impde a
maxima celeridade na aplicacdo da pena. Como exemplo, sdo mencionadas as
penas aplicadas pelo Tribunal Penal Internacional, cuja funcdo é julgar individuos
gue cometem crimes contra a humanidade.

Explanada essa questédo, importa salientar que o Direito Penal do Inimigo
caracteriza, segundo Sanchez (2002, p. 148), uma terceira velocidade! do Direito
Penal, na qual “oDireito Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios
processuais”.

A ideia de penalizacdo dos inimigos do Estado surge com o propédsito de
assegurar que os cidadaos “do bem” possam ter uma vida harmdnica, sem que haja

gualquer intervencdo nos seus bens juridicos fundamentais. Assim, o movimento

! De acordo com Sanches (2014, p. 43), “a nogao de “velocidades do Direito Penal” foi idealizada por
JesuUs-Maria Silva Sanchez. Trabalha com o tempo que o Estado leva para punir o autor de uma
infracdo penal, mais ou menos grave. A 12 velocidade enfatiza as infracdes penais mais graves,
punidas om penas privativas de liberdade, exigindo, por este motivo, um procedimento mais
demorado, que observa todas as garantias penais e processuais. A 22 velocidade relativiza, flexibiliza
direitos e garantias fundamentais, possibilitando punicdo mais célere, mas, em compensacao, prevé
como consequéncia juridica do crime sancéo nao privativa de liberdade (penas alternativas). Fala-se
ainda na 3?2 velocidade do Direito Penal, mesclando-se as duas anteriores. Defende a punicdo do
criminoso com pena privativa de liberdade (12 velocidade), permitindo, para determinados crimes
(tidos como mais graves),a flexibilizacdo ou eliminacdo de direitos e garantias constitucionais (22
velocidade), caminho para uma rapida punigdo.” Ademais, Rogério Sanches assevera ainda que: “a
doutrina ja anuncia a 42 velocidade do Direito Penal, ligada ao Direito Penal Internacional, mirando
suas normas proibitivas contra aqueles que exercem (ou exerceram) chefia de Estado e, nessa
condigdo violam (ou violaram) de forma grave tratados internacionais de tutela de direitos humanos.
Para tanto, foi criado, pelo Estatuto de Roma, o Tribunal Penal Internacional.”
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intitulado “neopunitivista” flexibiliza as garantias individuais ao mesmo tempo em que
banaliza institutos como a prisdo preventiva e incute nas camadas sociais a ideia de
gue o aumento das penas é a solucdo da criminalidade moderna.

Nesse contexto, Sanchez (2002, p. 27), comenta:

(...) Pois bem, ante tais posturas doutrinarias, realmente ndo é nada dificil
constatar a existéncia de uma tendéncia claramente dominante em todas as
legislacBes no sentido da introdugcdo de novos tipos penais, assim como um
agravamento dos ja existentes, que se pode encaixar no marco geral da
restricdo, ou a “reinterpretacdo” das garantias classicas do Direito Penal
substantivo e do Direito Processual Penal. Criagdo “de novos bens juridico-
penais’, a ampliagdo dos espagos de riscos juridicos-penalmente
relevantes, flexibilizacdo das regras de imputacdo e relativizacdo dos
principios politicos-criminais de garantia, ndo seriam mais do que aspectos
dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo que aspectos
dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo expanséo.

O expansionismo penal, por sua vez, da azo ao Direito Penal simbdlico, que
consiste na criminalizacéo de determinadas condutas por parte dos agentes politicos
com o fito de tranquilizar e pacificar o seio social, bem como demonstrar para a
sociedade que o legislador dispensa certa atencdo as demandas e toma
providéncias objetivando soluciona-las, ainda que apenas de maneira aparente.

Assim, € perceptivel o crescimento da criacdo de novas leis e 0 aumento da
aplicabilidade das normas juridicas ja existentes, dado que, pressionado pelas
camadas sociais, 0 Estado tem buscado soluc¢des instantaneas no intuito de
erradicar, ao menos aparentemente, os problemas existentes, expandido as
atribuic6es do Direito Penal.

A promulgacdo de novas leis de forma instrumental pelo legislador,
criminalizando condutas que maculam bens juridicos dos chamados cidadaos de
bem, ou mesmo o endurecimento das penas dos crimes ja tipificados, tem a eficacia
simbolica perante a sociedade de que o poder publico ndo é omisso na resolucéo
dos problemas.

Some-se a isso 0 poder midiatico de influenciar o ordenamento juridico, que
se visualiza quando fatos ocorridos rotineiramente sem nenhuma comoc¢ao social
incidem no “mundo dos famosos” e sdo postos em apice, chegando a serem
criminalizados (como, por exemplo, a Lei n° 12.737/2012, conhecida como “Lei
Carolina Dieckmann”, que tipifica criminalmente os delitos informaticos, chamados
de crimes cibernéticos).

Nesse ponto, para Bianchini e Andrade (in Brito; Vanzolini, 2006, p. 28):
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O uso desvirtuado do Direito Penal vem se acentuando. A midia retrata a
violéncia como um ‘produto espetacular’ e mercadeja sua representacéo. A
criminalidade (e a persecucéo penal), assim, ndo somente possui valor para
uso politico (e, especialmente, para uso ‘do’ politico), sendo que é também
objeto de auténticos melodramas cotidianos que sdo comercializados com
textos e ilustracbes nos meios de comunicacdo. S&o0 mercadorias da
industria cultural, gerando, para se falar de efeitos ja aparentes, a sua
banalizacdo e a da violéncia.

As classes mais favorecidas da sociedade procuram manter seus privilégios,
defendendo o status quo em detrimento dos movimentos sociais contestadores da
ordem opressora, e, consequentemente, o avan¢co da criminalizacdo e o
recrudescimento das sancgoes.

No entanto, ndo sé os setores politicamente conservadores, mas também os
progressistas atraem-se cada vez mais pelas promessas ilusorias de combate ao
crime, seguranca e tutela de direitos, defendendo a criminalizacdo da violéncia
contra a mulher e da homofobia, por exemplo.

Em artigo, Maria Lucia Karam refere-se aos setores da “esquerda

punitivista”, que, segundo ela:

Parecem estranhamente préximos dos arautos neoliberais apregoadores
do fim da histéria, ndo conseguindo perceber que sendo a pena, em
esséncia, pura e simples manifestacdo de poder — e, no que nos diz
respeito, poder de classe do Estado capitalista — € necessaria e
prioritariamente dirigida aos excluidos, aos desprovidos deste poder.
Parecendo ter se esquecido das contradicbes e da divisdo da sociedade
em classes, ndo conseguem perceber que, sob o capitalismo, a selecéo
de que séo objeto os autores de condutas conflituosas ou socialmente
negativas, definidas como crime (para que, sendo presos, processados ou
condenados, desempenhem o papel de criminosos), naturalmente, tera
que obedecer a regra basica de uma tal formacéo social — a desigualdade
na distribuicdo de bens. Tratando-se de um atributo negativo, o status de
criminoso necessariamente deve recair de forma preferencial sobre os
membros das classes subalternizadas, da mesma forma que os bens e
atributos positivos séo preferencialmente distribuidos entre os membros
das classes dominantes, servindo o excepcional sacrificio, representado
pela imposicdo de pena a um ou outro membro das classes dominantes
(ou a algum condenado enriquecido e, assim, supostamente poderoso),
tdo somente para legitimar o sistema penal e melhor ocultar seu papel de
instrumento de manutencao e reproducdo dos mecanismos de dominacao.
(KARAM, 1996, p. 81)

Portanto, verifica-se a existéncia da necessidade, ndo sO de adaptacéo da
legislacdo, como também de avaliacdo sobre a real funcdo do Direito Penal, uma

vez que o0 punitivismo exacerbado encontra amparo na teoria do funcionalismo
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sistémico e, sobretudo, no consenso social, em virtude de aparente eficiéncia desse

ramo do Direito para garantir a segurancga publica e a protecdo social.

2.2 FUNCIONALISMO

Passemos a analisar a funcédo do Direito Penal de acordo com as teorias
vigentes no ordenamento juridico patrio.

A analise da funcéo do Direito Penal sob o prisma do funcionalismo, pelo
menos para fins metodolégicos, se subdivide em teleolégico (moderado) ou
sistémico (radical).

O intitulado funcionalismo teleolégico-moderado, defendido por Claus Roxin,
afirma que a funcdo primordial do Direito Penal é assegurar bens juridicos, assim
considerados aqueles valores indispensaveis a convivéncia harmbnica em
sociedade, valendo-se de medidas de politica criminal.

Segundo Souza Junior (2011, p. 64), a elaboracédo do funcionalismo penal
sob a Otica teleologica sofreu influéncia das teorias sociologicas elaboradas por Max
Weber, Emile Durkheim, Talcott Parsons, Robert Merton, Niklas Liilhmann, Jiirgen
Habermas, dentre outros grandes expoentes da sociologia moderna.

Roxin (2002, p. 82) leciona acerca dos fundamentos da teoria teleoldgica-

funcional:

O Direito Penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para o0 modo da vigéncia juridica. Se a
teoria do delito for construida neste sentido, teleologicamente, cairdo por
terra todas as criticas que se dirigem contra a dogmatica abstrata-
conceitual, herdada dos tempos positivistas. Um divércio entre construcédo
dogmatica e acertos politico-criminais, é de plano impossivel, e também o
tdo querido procedimento de jogar o trabalho dogmaético-penal e o
criminolégico um contra o outro perde o seu sentido: pois transformar
conhecimentos criminoldgicos em exigéncias politico-criminais, estas em
regras juridicas, da lex lata ou ferenda, € um processo em cada uma de
suas etapas, necessario e importante para a obtencdo do socialmente
correto.

Por outro lado, o funcionalismo sistémico (radical), defendido por Gunther
Jakobs, preconiza que a funcdo do Direito Penal é de assegurar o império da norma,
resguardar o sistema, mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser violado.

Ademais, ensina ainda que quando o Direito Penal é chamado a atuar o bem juridico
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ja foi violado, de modo que sua funcdo primordial € a garantia de validade do
sistema.

Com base na concepc¢ao do funcionalismo sistémico de Jakobs, surge a
ideia do Direito Penal do Inimigo, cuidando de “maneira prépria o infiel ao sistema”,
aplicando nao o Direito, “vinculo entre pessoas que, por sua vez, séo titulares de
direitos e deveres”, mas sim a coacgao, repressao necessaria aqueles que perderam
0 seu status de cidadéo (JAKOBS, 2008, p. 23).

2.3 TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

De acordo com o chamado funcionalismo sistémico (também denominado
monista ou radical), a missdo do Direito Penal é assegurar a vigéncia do sistema ou
da norma.

Assim, as premissas sobre as quais se funda o Funcionalismo Sistémico
deram ensejo a exumacdo da chamada Teoria do Direito Penal do Inimigo,
representando a construcdo de um sistema proprio para o tratamento do individuo
infiel a sistema.

Gunther Jakobs, seguindo como referencial tedrico as ideias dos pensadores
Protagoras, Sdo Tomas de Aquino, Kant, Locke, Hobbes, exumou a referida teoria e
fomentou o Direito Penal do inimigo para o terrorista, traficante de drogas, de armas
e de seres humanos e para os membros de organizacdes criminosas transnacionais.

E véalido mencionar, que, de acordo com Zaffaroni (2007, p. 157), em um
primeiro momento Gunther Jakobs utilizou a referida expressao para criticar o
endurecimento legislativo crescente, mormente no tocante a criminalizacdo no
estagio prévio a lesdo dos bens juridicos.

Contudo, com a disseminacdo da criminalidade nos termos referidos, o
préprio Jakobs alterou seu posicionamento, passando a defender a legitimacao
parcial do Direito Penal do Inimigo.

Apés o dia 11 de setembro de 2001, quando dois avides se chocaram com
as torres gémeas do World Trade Center, resultando na intitulada “Guerra ao
Terrorismo”, os centros académicos passaram a discutir com maior intensidade a
real funcdo do Direito Penal e precipuamente da pena, no afd de combater as

constantes ameacas terroristas.
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A teoria ora analisada observou que a criminalidade cresce e se organiza,
chegando a ter recursos, como nos casos das mafias italianas e, no Brasil, 0
Comando Vermelho (CV), no Rio de Janeiro, e o Primeiro Comando da Capital
(PCC), em Séo Paulo, por exemplo.

Para Jakobs, o Direito Penal do Inimigo aplica-se aos individuos que de
algum modo tenham se “afastado, de maneira duradoura, ao menos de modo
decidido, do Direito, isto €, que ndo proporciona a garantia cognitiva minima
necessaria a um tratamento como pessoa” (Jakobs; Melia, 2005, p. 35).

Assim, o autor deixa clara a existéncia de dois ramos do Direito Penal: aquele
voltado ao cidaddo, onde h& garantias constitucionais e legais aqueles que se
portam de forma aceitavel na sociedade, e aquele aplicado aos individuos
desestabilizam a ordem social por meio de sua atuacao contra o Estado.

De acordo com a referida teoria, inimigo é aquele que confronta o Estado,
causando um tumulto social em razdo de seu comportamento ilicito, de modo que

nao merece ser beneficiado pelos mesmos direitos dos cidadaos.

S6 é pessoa quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, e isso como consequéncia da ideia de que toda
normatividade necessita de uma cimentagéo cognitiva para poder ser real.
(JAKOBS, in Jakobs; Melia; 2007, p. 45)

Esse pensamento € pautado pela premissa de que o individuo que nao
assegura uma seguranca no seu comportamento ndo devera ser tratado como
cidadao pelo Estado, mas como um cancro societario a ser extirpado, ja que tornaria

o Direito a seguranca vulneravel. Para Jakobs (Jakobs; Melia; 2007, p. 42):

Quem nao presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o
Estado nédo deve trata-lo, corno pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito a seguranga das demais pessoas.

Sob a ética de Zaffaroni (2007, p. 18):

E bastante questionavel a legitimidade de uma construgéo tedrica que retira
daquele considerado inimigo a sua condicdo de pessoa, pois ndo é a
quantidade de direito de que alguém é privado que |lhe anula essa condigéo,
mas sim a prépria razdo em que essa privagao de direitos se baseia, isto é,
quando alguém é privado de algum direito apenas porque & considerado
pura e simplesmente como um ente perigoso.
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Prossegue narrando o autor que:

A negacéo juridica da condicdo de pessoa ao inimigo € uma caracteristica
do tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém nao é a sua
esséncia, ou seja, € uma conseqiéncia da individualizagdo do ser humano
como inimigo, mas nada nos diz a respeito da individualizacdo em si
mesma. (ZAFFARONI, 2007, p. 21).

O chamado Direito Penal do Inimigo tem como caracteristicas essenciais: a
antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatérios; condutas
descritas em tipos de mera conduta e de perigo abstrato; descricdo vaga dos crimes
e das penas; preponderancia do Direito Penal do Autor, que reprime o fato delitivo
como manifestacdo de uma “forma de ser’ do autor, o qual & punido por sua
personalidade; surgimento das chamadas “leis de luta e de combate”, que consistem
em leis de ocasido, tipicas de um Direito Penal de Emergéncia; endurecimento da
execucao penal; e, por fim, restricdo de garantias penais e processuais.

Com esse pensamento, Jakobs revela sua adeséo ao Direito Penal do autor
de Cesare Lombroso?, que pune o fato como uma “forma de ser” do autor,
considerada como verdadeiro delito, ao contrario do pensamento dominante, que é o
do Direito Penal do fato, que procura punir o agente em razao da sua conduta, pelo
gue ele faz, e ndo pelo que ele é.

Alguns ordenamentos juridicos aderiram as formas de punicdo mais severas,
maculando avangos conquistados pela humanidade ao longo dos anos e
restringindo garantias e direitos fundamentais, como o direito a liberdade e, até
mesmo, o direito a vida.

Portanto, o Direito Penal do Inimigo pauta-se no discurso punitivo com base
no pretexto da protecdo a Seguranca Nacional, de modo que a dignidade da pessoa
humana encontra-se em um patamar de inferioridade em relacdo a chamada

seguranca social.

2.4 CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

2 Em sua obra “O homem delinquente”, Cesare Lombroso abordou o crime como fato natural e
biolégico, difundindo a ideia de que o criminoso é compelido ao delito por for¢as incontrolaveis de sua
natureza bioldgica, de modo que caberia ao Direito Penal a funcéo de defender a sociedade contra o
criminoso.
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E cedico que a doutrina penal-criminoldgica tradicional defende teorias
legitimadoras de tratamentos penais diferenciados, direcionados aos cidadéaos que
infringem determinadas normas. Demonstrativo disso € o positivismo criminolégico,
gue elencava como inimigos do estado os seres biologicamente inferiores, cujo
rotulo derivava da natureza, individualizando os seres humanos por sua propria
ontologia.

Zaffaroni (2007, p. 96) assevera que desde os estudos de Carl Stooss do
final do século XIX e inicio do século XX, criador das medidas de seguranca, se
busca um direito penal igualitario, que vise apenas a retribuicdo do delito perpetrado,
e outro voltado aos inimigos.

A teoria de Jakobs, embora amplamente criticada, mormente em razéo de
sua terminologia, possui amparo no Direito Penal quando este admite a eliminacéo
de individuos em razéo de sua periculosidade e Ihes nega a dignidade da pessoa
humana, ainda que travestindo a situacao de uma aparente legalidade.

Constatados os reflexos do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico
patrio, passa-se a discutir acerca de sua legitimidade no bojo de um Estado
Democratico de Direito, regido por uma Constituicio eminentemente garantista.

Sanchez (2011, p. 195-196) questiona se o Direito Penal do Inimigo pode ser
considerado como direito ou se consiste numa reacdo defensiva de fato,
instrumentalizada por meio de medidas de contencdo, contra sujeitos excluidos,
correspondendo assim a um “néao direito”.

Grande parte da doutrina sustenta a inconstitucionalidade do Direito Penal
do Inimigo, sob o argumento de que ele ndo contribui para a prevencao policial-fatica
de delitos. De fato, ndo é razoavel admitir que um ser humano seja tratado como
“nao-pessoa”, diante da justificativa de potencial perigo para a sociedade baseado
na ideologia da prevencdo para a eliminacdo de um perigo, mormente porque 0S
eleitos a inimigo do Estado sempre sdo, como demonstra a histéria, os estranhos,
marginalizados e oprimidos.

O proprio Jakobs admite ser impossivel ndo existir uma zona de indistingao
entre o cidaddo e o inimigo, admitindo inclusive o inimigo parcial, fato que desabona
ainda mais a pretensao de isolar esta modalidade do direito penal, visto que todo
direito penal autoritério instala-se como excecdo, ndo, todavia, tardando para
ordinarizar-se. (ZAFFARONI, 2010, p. 131).

Noutro giro, a aplicagdo de um Direito Penal diferenciado aos que sao
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considerados ameaga ao Estado € justificada pelo critério da estrita medida da
necessidade, sob o argumento de que devem ser neutralizados os perigos que

ameacem o seio social. Acerca disso, Zaffaroni (2007, p. 24-25) observa:

(...) para os tedricos — e sobretudo para os praticos — da exceg¢ao, sempre
se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem limites. A estrita
medida da necessidade é a estrita medida de algo que ainda ndo tem
limites, porque esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o poder.
Como ninguém pode prever exatamente o que algum de ndés — nem sequer
ndés mesmos — fara no futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o juizo
de periculosidade até o momento em que quem decide quem € o inimigo
deixa de considera-lo como tal. Com isso, o grau de periculosidade do
inimigo — e, portanto, da necessidade de contengéo — dependera sempre do
juizo subjetivo do individualizador, que ndo é outro sendo o de quem exerce
o poder.

O Direito Penal do Inimigo seria um Direito afastado dos proprios fins do
Direito Penal, que é sancionar o fato praticado e nédo a condicdo de pessoa. Desse
modo, a tipificacdo de condutas ou a supressdo de garantias processuais que
mantenham qualquer afinidade com a ideologia do “inimigo” estdo em descompasso
com a Constituicdo Federal, devendo ser eliminadas do ordenamento juridico patrio.

Melid aduz que o Direito Penal do Inimigo representa uma contradicdo em
seus proprios termos e ndo pode integrar o Direito Penal, posto que néo realiza a
prevencdo geral positiva®, estabilizando as expectativas normativas referentes as
normas violadas, mas identifica certos grupos como infratores, devendo ser
considerado um Direito Penal do autor e ndo do fato (Jakobs; Melia, 2008, p. 76).

Vale consignar que o Direito Penal moderno, do fato ou da culpa néo julga a
pessoa, mas, tdo somente 0 seu comportamento penalmente relevante. A resposta
juridico-penal manifestada como reacédo a afronta a uma norma essencial deve estar

de acordo com os principios e critérios classicos de proporcionalidade e imputacao.

® Tal prevencao decorre da Teoria Relativa da pena, que aduz que punicio é um meio de seguranca
e de defesa da sociedade. Essa teoria é dividida em preventiva geral e especial. De acordo com a
teoria da prevencdo geral, a pena possui um carater ameacador, pois, conforme ensina Bitencourt
(2000, p. 76), avisa aos membros da sociedade quais as acdes injustas contra as quais se reagiré e,
com aplicacdo da pena, deixa-se patente a disposicdo de cumprir a ameaca realizada. A prevencao
possui aspectos positivos e negativos. O aspecto positivo relaciona-se com a manutencdo da
fidelidade juridica dos cidadaos, operando através da imposicdo de diretrizes de conduta para a
sociedade, da demonstracéo do valor de determinados bens juridicos pela criagédo de tipos penais, da
cominacdo de penas e do estabelecimento dos critérios da persecucdo penal. Outrossim, a
prevencao positiva também se opera por meio da confianga que surge na sociedade a partir da
constatacdo de que o Direito efetivamente se aplica, bem como do efeito de pacificacdo que se
produz a consciéncia juridica da sociedade se tranquiliza e considera solucionado o conflito com o
autor da infragdo. J4 o aspecto negativo consiste na intimidacédo coletiva por meio da ameaca de
aplicacdo das san¢des contidas nas normas incriminadoras.
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Diz Melia (Jakobs; Melia; 2007, p. 38) que a demonizacao de determinados
grupos, implicita na tipificacdo legal, proporciona maior ressonancia aos fatos por
eles praticados.

Tal ensinamento pode ser visualizado no recente Projeto de Lei “Anticrime”,
gue propde identificar e nomear facgbes criminosas, mencionando expressamente o
Primeiro Comando da Capital (PCC), Comando Vermelho (CV), Familia do Norte,
Terceiro Comando Puro e a organizacdo Amigo dos Amigos como exemplos, e
demonstra o reconhecimento, por parte do Estado, da existéncia de tais grupos
infratores, bem como sua ineficiéncia em desbarata-los.

Dessa forma, o Direito Penal do Inimigo € incompativel com o principio
basilar do Direito Penal do fato, pois sua regulacdo tem como foco primordial
identificar grupos de sujeitos como inimigos, modelo aplicado onde vigora o Direito
Penal do autor. Além disso, como ja mencionado supra, a referida teoria ndo possui
amparo nas normas constitucionais, que elencam como principios basilares a

isonomia e a dignidade da pessoa humana.
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3 GARANTISMO PENAL: O GARANTISMO COMO PROTECAO A CRIANCA E
AO ADOLESCENTE

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

O Garantismo Penal, em sua acepcdao filoséfica, na forma introduzida por
Luigi Ferrajoli, propde que o Direito Penal deve justificar-se no sentido de afastar as
injusticas do seu mister punitivo, buscando a prevencao geral dentro de um modelo
minimo e garantista.

Calcado na visdo tedrica de direito proprio de um Estado Social e
Democratico, como é o Brasil, o0 Garantismo estabelece critérios de racionalidade e
civilidade a intervengéo penal, deslegitimando normas ou formas de controle social
gue se sobreponham aos direitos e garantias individuais.

Segundo Rangel (2015, p. 217):

O garantismo penal visa a utlizacdo de um sistema normativo
constitucional, criando barreiras limitadoras e punitivas dos abusos aos
direitos fundamentais e do exercicio arbitrario do poder, estabelecendo um
ambito dentro do qual as liberdades publicas do individuo, enquanto ser
livre, possam ser tuteladas eficazmente. Assim, o fundamento e o fim do
garantismo penal € a tutela da liberdade do individuo frente as varias formas
de exercicio arbitrario do poder politico.

Assim, o Garantismo exerce a funcao de estabelecer o objeto e os limites do
Direito Penal nas sociedades democraticas, utilizando-se dos direitos fundamentais,
gue adquirem status de intangibilidade.

Ao falar de Garantismo, tem-se a ideia de seguranca, sendo este 0 manto
protetor dos bens juridicos, da dignidade e direitos fundamentais frente a agressées
advindas de outros, ou até mesmo frente as concepc¢des adotadas pelos apoiadores
do Direito Penal do Inimigo.

De acordo com o exposto por Sanches (2014, p. 41), a teoria garantista
penal de Ferrajoli tem sua base fincada em dez axiomas ou implicacbes déonticas
gue ndo expressam proposicdes assertivas, mas proposi¢cdes prescritivas; nao
descrevem 0 que ocorre, mas prescrevem 0 que deva ocorrer; ndo enunciam as
condi¢bes que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva satisfazer

em adesdo aos seus principios normativos internos e/ou a parametros de
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justificacdo externa. Cada axioma do Garantismo proposto por Luigi Ferrajoli se
relaciona com um principio.*

Diferentemente de Jakobs, Ferrajoli se preocupa com os direitos
fundamentais, limitando o poder punitivo de forma que este ndo traga prejuizos a
pessoa humana. Assim, o Direto Penal deve agir, respeitando a dignidade e a
presuncao de inocéncia daquele a quem deseja punir.

Como ja mencionado, as ciéncias juridicas devem acompanhar as evolucdes
sociais, mas ndo se pode olvidar que o principio constitucional da intervencao
minima, corolario da dignidade da pessoa humana, assevera que o Direito Penal
deve proteger apenas os bens juridicos mais importantes e indipensaveis a vida em
sociedade. Pacelli (2018, p. 43) aduz:

(...) ndo se pode perder de vista que o crime é fendmeno social, sempre
ligado as regras da convivéncia humana, do que resulta a exigéncia de um
Direito Penal de intervengdo minima, com ultima ratio, legitimando-se a
criminalizacdo somente diante de ofensas, efetivas ou potenciais, a bens
juridicos indispensaveis a coexisténcia.

O principio do direito penal minimo ou da intervencdo minima do direito
penal aduz que o ordenamento juridico ndo deve criminalizar todo e qualquer tipo de
conduta, mormente aquelas que ndo sao socialmente relevantes a ponto de ofender
um bem juridico de forma significativa.

Para Greco (2014, p. 51):

O principio da intervencdo minima, ou Ultima ratio, € o responsavel ndo so
pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atencéo
do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a
chamada descriminalizagédo. Se é com base neste principio que os bens séo
selecionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque
considerados como os de maior importancia, também sera com fundamento
nele que o legislador, atento as mutagbes da sociedade, que com a sua

*Nulla poena sine crimine: Principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relacédo
ao delito;

Nullum crimen sine lege: Principio da legalidade;

Nulla lex (poenalis) sine necessitate: Principio da necessidade ou da economia do Direito Penal; Nulla
necessitas sine injuria: Principio da lesividade ou da ofensividade do evento;

Nulla injuris sine acione: Principio da materialidade ou da exterioridade da a¢éo;

Nulla actio sine culpa: Principio da culpabilidade;

Nulla culpa sine judicio: Principio da jurisdicionariedade;

Nullum judicio sine accusatione: Principio acusatorio;

Nullum accusatio sine probatione: Principio do énus da prova ou da verificagao;

Nulla probatio sine defensione: Principio da defesa ou da falseabilidade.
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evolugdo deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior
relevancia, fara retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores.

No Brasil, h4 o entendimento doutrindrio de que o Direito Penal, além de
assegurar os bens juridicos imprescindiveis aos seres humanos, serve também
como controle social e limitacdo do Jus Puniendi Estatal®.

A Constituicdo Federal orienta a escolha de tais bens, elegendo os valores
considerados indispensaveis a manutencdo da sociedade e, segundo a concepc¢ao
garantista do Direito Penal, impede que esse mesmo legislador, com a suposta
finalidade protetiva de bens, proiba ou imponha determinados comportamentos,
violando direitos fundamentais atribuidos a toda a pessoa humana.

Em contrapartida, o Direito Penal do Inimigo coage o individuo inicialmente
no seu estado de preparacdo para que assegurar que ele ndo ira colocar a
seguranca social em risco. De acordo com as regras desta teoria, 0S atos
preparatérios séo reprimidos para garantir uma suposta paz social.

As concepcOes do Direito Penal do Inimigo sdo apoiadas pelo cidadao
comum, pois este, cansado da criminalidade, vé nessa teoria um meio de combate
da violéncia. Esse pensamento, embora compreensivel, deve ser refletido, levando
em consideracdo que essa intensa intervencdo estatal macula o principio da
lesividade ou ofensividade (nullun crime sine injuria) adotado no Brasil, o qual
certifica que o Estado s6 devera punir a conduta que represente lesdo ou perigo de

lesdo a sociedade.

A primeira das vertentes do principio da lesividade pode ser expressa pelo
brocardo latino “cogitationis poenam nemo patitur”, ou seja, ninguém pode
ser punido por aquilo que pensa ou mesmo por seus sentimentos pessoais.
N&o ha como, por exemplo, punir a ira do agente ou mesmo a sua piedade.
Se tais sentimentos ndo forem exteriorizados e ndo produzirem lesdo a
bens de terceiros, jamais o0 homem podera ser punido por aquilo que traz no
intimo do seu ser. Seria a maior de todas as puni¢des. (GRECO, 2014, p.
55-56)

Ademais, viola também o principio da presuncao da nédo culpa (previsto pela
Constituicdo Federal) e o principio da presuncédo de inocéncia (previsto no pacto de

San José da Costa Rica, ao qual o Brasil aderiu). Além disso, a antecipagdo da

> Jus puniendi é uma expresséo latina que pode ser traduzida literalmente como direito de punir do
Estado. Refere-se ao poder ou prerrogativa sancionadora do Estado.
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punibilidade extinguiria as premissas basilares do processo no Brasil: o principio do
devido processo legal, do contraditorio e o da ampla defesa. Assim, essa pretensao
de combate a criminalidade levaria o ordenamento juridico a caminhar para a

supressao dos principios, garantias e direitos individuais.

3.2 TRATAMENTO DADO PELA CONSTITUICAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal, ao regulamentar a situacdo das criancas e
adolescentes, traz os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Portanto, mesmo em hipotese de constricdo da liberdade dos menores de 18
(dezoito) anos, tais principios devem ser observados e, no caso dos crimes
hediondos, previstos na proposta de Emenda Constitucional n® 115/2015, todos séo
graves e penalizados com sanc¢des altas, 0 que per si ja gera atrito com a legislacéo
em vigor, na qual o tempo maximo de internacdo de um menor é de 03 (trés) anos.

Dessa forma, caso aprovada a proposta que se encontra em discussao,
vislumbra-se a problematica legislativa a ser enfrentada, dado o notério desrespeito
ao principio da brevidade da pena privativa de liberdade.

E importante trazer & baila também o principio constitucional da prioridade
absoluta, estabelecido pelo artigo 227 da Constituicdo Federal, com previsdo no
artigo 4° e no artigo 100, paragrafo unico, I, da Lei n. 8.069/90, sobre o qual discorre
Amin et alii (2018, p. 68):

(...) A Lei n. 13.257/2016, ao tratar da prioridade absoluta, impds ao Estado
o dever de estabelecer politicas, pilares, programas e servigos para a
primeira infancia que atendam as suas especificidades, visando a garantir
seu desenvolvimento integral. Estabelece primazia em favor das criancas e
dos adolescentes em todas as esferas de interesse. Seja no campo judicial,
extrajudicial, administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil
deve preponderar. Nao comporta indagacdes ou ponderacdes sobre o
interesse a tutelar em primeiro lugar, j& que a escolha foi realizada pela
nacéo por meio do legislador constituinte.

Prossegue exemplificando a autora:

Assim, se o administrador precisar decidir entre a construcdo de uma
creche e de um abrigo para idosos, pois ambos sdo necessérios,
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obrigatoriamente tera de optar pela primeira. Isso porque o principio da
prioridade para os idosos é infraconstitucional, estabelecido no art. 3° da Lei
n. 10.741/2003, enquanto a prioridade em favor de criancas €
constitucionalmente assegurada, integrante da doutrina da protecdo
integral.

Discorre ainda Amin et alii (2018, p. 69), que a prioridade tem o objetivo de
realizar a protecao integral, assegurando primazia que facilitara a concretizacao dos
direitos fundamentais, e levando em conta a condicdo de pessoa em
desenvolvimento, uma vez que a crianca e 0 adolescente possuem fragilidade
peculiar de pessoa em formacao.

De acordo com Moraes (2018, p. 1174):

E dever constitucional da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressao.

A reducdo da maioridade penal afrontaria ainda a garantia constitucional
consubstanciada no principio da protecéo integral, que impde o respeito a condi¢ao
peculiar de pessoa em desenvolvimento,

Noutro giro, faz-se necessario refletir acerca da plausibilidade de execucéo
integral do dispositivo que trata do cumprimento da pena em estabelecimento
préprio, uma vez que o sistema de execucdo das penas no Brasil se encontra ha
muito tempo falido, em razdo da superlotacéo carceraria.

Os dados do INFOPEN do ano de 2016 informam que o Brasil ocupa o
terceiro lugar no ranking dos paises com maior populacdo prisional do mundo,
registrando mais de setecentas mil pessoas presas, tendo ultrapassado a Russia e
ficando atras apenas do dos Estados Unidos da América (1°) e da China (2%). O
Brasil ocupa o quinto lugar no ranking dos paises mais populosos do mundo, o que
denota que o encarceramento estd aumentando no ritmo de crescimento da
populacéo.

Outrossim, dos quatro paises com maior populacdo prisional do mundo, o
Brasil foi o Unico que registrou uma elevacdo da taxa de aprisionamento entre 0s
anos de 2008 e 2014, no patamar de 33% (trinta e trés por cento), enquanto 0s

demais reduziram o niumero de presos por cem mil habitantes.
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Inclusive, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, ao julgar pedido de medida cautelar
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 MC/DF,
demonstrando a existéncia de um colapso no sistema penitenciério.

A suprema corte reconheceu existir uma violagdo massiva e generalizada de
direitos fundamentais de um nimero significativo de pessoas, causada pela omissédo
das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e
promocao dos direitos, conforme se pode extrair da ementa do julgado:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicéo de descumprimento
de preceito fundamental considerada a situacdo degradante das
penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS —
FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL —
CONFIGURAGCAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o0 sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéria das penitenciarias, o
interesse publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo. (STF, 2015, on-
line).

Vejamos trecho do voto do Relator do acordao, o Ministro Marco Aurélio:

“(...) Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser Unica: no sistema prisional
brasileiro, ocorre violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos
no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A superlotacéo
carceraria e a precariedade das instalacdes das delegacias e presidios,
mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente,
configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se
encontram sob custdédia. As penas privativas de liberdade aplicadas em
nossos presidios convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos
tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”’, sendo-lhes negado todo
e qualquer direito & existéncia minimamente segura e salubre. Dai o acerto
do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na comparagdo com as
“masmorras medievais” (...) Importa destacar que a forte violagdo dos
direitos fundamentais presos repercute além das respectivas situacdes
subjetivas, produzindo mais violéncia contra a prépria sociedade. Segundo
as palavras da professora Ana Paula de Barcellos, “o tratamento desumano
conferido aos presos ndo € um problema apenas dos presos: a sociedade
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livre recebe os reflexos dessa politica sob a forma de mais violéncia”
(BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condi¢cfes das prisfes e
dignidade humana. Revista de Direito Administrativo n° 254, 2010
[Biblioteca Digital Férum de Direito Publico]). Os cérceres brasileiros ndo
servem a ressocializagdo dos presos. E incontestavel que implicam o
aumento da criminalidade, transformando pequenos delinquentes em
“monstros do crime”. A prova da ineficiéncia do sistema como politica de
seguranca publica esta nas altas taxas de reincidéncia. E o que € pior: o
reincidente passa a cometer crimes ainda mais graves. Segundo dados do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, essa taxa fica em torno de 70% e
alcanca, na maioria, presos provisorios que passaram, ante o contato com
outros mais perigosos, a integrar alguma das facgBes criminosas. A
situacdo €, em sintese, assustadora: dentro dos presidios, violacGes
sistematicas de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da
inseguranca social. (...) Apesar de muitos dos direitos violados serem
assegurados na Lei n® 7.210/84 — Lei de Execucdo Penal — e na Lei
Complementar n° 79/94 — Lei do Fundo Penitenciario Nacional —, assiste-se
a omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas no cumprimento
das obrigacdes estabelecidas em favor dos presos. Verifica-se situacédo de
fracasso das politicas legislativas, administrativas e orcamentarias. Ha
defeito generalizado e estrutural de politicas publicas e nada é feito pelos
Poderes Executivo e Legislativo para transformar o quadro. A inércia
configura-se ndo apenas quando ausente a legislacdo, mas também se
inexistente qualquer tentativa de modificagdo da situagdo, uma vez
identificada a insuficiéncia da protecdo conferida pela execucdo das normas
vigentes. (...) A responsabilidade do Poder Publico é sistémica, revelado
amplo espectro de deficiéncia nas acdes estatais. Tem-se a denominada
“falha estatal estrutural”. As leis existentes, porque ndo observadas, deixam
de conduzir a protecéo aos direitos fundamentais dos presos. Executivo e
Legislativo, titulares do condominio legislativo sobre as matérias
relacionadas, ndo se comunicam. As politicas publicas em vigor mostram-se
incapazes de reverter o quadro de inconstitucionalidades. O Judiciario, ao
implementar nimero excessivo de prisdes provisoérias, coloca em pratica a
“cultura do encarceramento”, que, repita-se, agravou a superlotacdo
carceraria e ndo diminuiu a inseguranca social nas cidades e zonas rurais.
(STF, 2015, on-line)

Dito isso, questiona-se se tal mencdo a execucdo em estabelecimento
diferenciado, constante na proposta de Emenda Constitucional n°® 115/2015, seria
praticavel no atual contexto brasileiro, que tornou os regimes prisionais ineficientes,
ante a auséncia de estabelecimento prisional adequado para cumprimento de pena
para os maiores de 18 (dezoito) anos.

N&o parece crivel que o Estado teria condicbes de arcar com 0s custos para
a criacdo de presidios proprios para adolescentes maiores de 16 (dezesseis) e
menores de 18 (dezoito) anos, tampouco que seria viavel tal proposta do ponto de
vista econdmico, dada a quantidade de crimes hediondos, homicidios dolosos e
lesbes corporais seguidas de morte praticadas por tais pessoas.

Nesse ponto, vem a tona a discussdo baseada na fung¢édo da pena privativa

de liberdade como executada hodiernamente no Brasil, suscitando o
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guestionamento: a pena privativa de liberdade possui apenas caréater retributivo,
servindo tdo somente para satisfazer os anseios da sociedade em geral, ou ainda
possui um carater de ressocializacdo do criminoso?!

Acerca disso, Pascuim (2006, p. 163) assevera:

NOs cremos, sinceramente, que jogar, literalmente, o individuo que praticou
um crime no ergastulo, sem outros cuidados — quer assistencial, quer
religioso, quer psiquiatrico, quer familiar — em nada vai adiantar. Téo-s6 a
sociedade livrar-se-a de um individuo nocivo. E ao se libertar, estara como
entrou ou mais nocivo ainda.

O sistema penal juvenil careceria de preparacédo para lidar com esse ser
humano em formacdo e, dependendo do modo com que 0 caso concreto seria
conduzido, poderiam advir consequéncias negativas e nefastas para a sociedade
como um todo.

Resulta disso a importancia de preservacdo dos principios da condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, da brevidade e da excepcionalidade na
aplicacdo das sancdes aos menores, devendo sobressair o conteudo pedagdgico,
visando a socializacdo e educacdo do jovem em conflito com a lei. O contrario
indicaria 0 desrespeito as garantias individuais e a utilizacdo de uma legislacao de
combate e de emergéncia, que busca atender aos anseios de parcela da populacao.

Nesse cenario, tendo em vista a existéncia das regras previstas em Estatuto
préoprio a serem aplicadas as criancas e aos adolescentes, tem-se que a pena
privativa de liberdade € medida drastica, posto que retira o adolescente do seu
convivio social para inseri-lo em um distinto e com regras proprias e nocivas, o que
acarretaria gravosos danos sociais ho amadurecimento e na formacdo do menor
enquanto pessoa.

O principio da Protecdo Integral, préprio de um ordenamento juridico que
estd voltado para as garantias da pessoa humana, se mostra notoriamente
incompativel com normas de carater emergencial, fruto do Direito Penal Simbdlico.

Pode-se concluir, portanto, que as propostas de Emendas Constitucionais
tendentes a reduzir a maioridade penal se mostram inviaveis do ponto de vista
econdmico e pratico e vao de encontro aos objetivos e fundamentos do principio da
Protecdo Integral, que priorizam a crianca e o adolescente, defendendo-lhes da

exposicdo a um sistema penal que ndo possui condi¢des de ressocializi-los.
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3.3 CONSTITUICAO GARANTISTA

A Carta Magna de 1988, apds proclamar que a Republica Federativa
brasileira constitui-se em Estado Democréatico de Direito, albergou a teoria do
Garantismo Penal, assegurando aos cidaddos mecanismos para o pleno exercicio

de direitos fundamentais. De acordo com Rangel (2015, p. 217):

“‘Ha uma perfeita simbiose entre o Estado Constitucional Democratico de
Direito e a Teoria do Garantismo Penal, pois somente se houver respeito ao
principio da legalidade, com a submissdo do poder publico (Legislativo,
Executivo e Judiciario) ao império da lei e seu efetivo compromisso com as
garantias dos direitos fundamentais dos cidadéos, é que poderemos ter a
irradiacdo da Constituicdo na vida social, fazendo com que a Constituicao
ideal seja a real e vice-versa. Ndo ha espaco, assim, em um Estado de
Direito, para exercicio de poder sem limite e ato de poder que ndo seja
objeto de controle jurisdicional.”

Ferrajoli (1995, p. 852) ensina que uma Constituicio que carece de
garantias que permitam o controle e a neutralizacdo do poder e do direito ilegitimo
nao passa de um pedaco de papel, ainda que avancadissima pelos principios e
direitos que sanciona.

Acerca do Garantismo Penal, Pacelli assevera (2018, p. 44):

Impulsionado pela obra do italiano Luigi Ferrajoli, (...) o garantismo penal
oferece solidos elementos para um arcabouco de filosofia do Direito Penal e
do Processo Penal. Partindo do modelo do Estado de Direito,
particularmente no que respeita & gestdo das relagbes entre o Poder
Puablico e o particular, Ferrajoli procura estabelecer limites mais ou menos
objetivos para a contencdo da nascente e crescente liberdade judiciaria, do
ponto de vista especifico do Direito Penal e do Processo Penal. (...)
Assinala ent&o o autor que, para além da autoridade inerente a qualquer ato
do Poder Publico, as decisbes judiciais em matéria criminal, mais que em
quaisquer outras (administrativas e politicas), devem demonstrar o amplo
conhecimento sobre a matéria decidida. E de tal maneira que toda
condenacdo criminal seja fruto exclusivo do saber (conhecimento), e ndo
mera manifestacdo de poder (de autoridade). Conhecidas as inUmeras
dificuldades de todo conhecimento (afirmacado da certeza), a solu¢cdo de um
caso penal somente poderd obter legitimidade quando fundada em
procedimento judicial no qual se permita o mais amplo conhecimento dos
fatos e a mais ampla possibilidade de argumentagéo juridica. Procedimento,
entéo, realizado em contraditorio, para que possam os interessados (autor e
réu) participar intensamente de todas as questdes debatidas, e, mais que
isso, em que a atividade defensiva seja a mais ampla possivel (dai, e ndo
por outra razao, falar-se em ampla defesa).

Lopes Junior (2016, p.550) descreve o Garantismo como um sistema de

limite, que submete o individuo ao tempo do processo, com todas as suas etapas,
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quais sejam: investigacdo, acusacdo, defesa e decisdo. Segundo o referido autor, é
necessario para evitar os juizos de cognigdo sumaria, “realizados ainda no calor da
(irracional) emogao e contaminados pelo sentimento de vinganga”.

Ha que se observar a interferéncia de um Direito Penal voltado para o
inimigo no ordenamento juridico patrio, claramente demonstrado através de
propostas de emenda que contrariam todo o sistema de garantias elaborado na
Constituicao e destinado a crianca e ao adolescente.

A Lei n°® 8.069/1990 abandonou o entendimento arcaico presente no antigo
Cédigo de Menores (Lei n® 6.697/1979), e incorporou com for¢ca normativa no
ordenamento juridico brasileiro o ja citado principio da Protecdo Integral, atribuindo
responsabilidades ao governo e a sociedade em geral, na medida em que busca
primariamente a protecdo integral de criancas e adolescentes, bem como a
aplicacdo de medidas socioeducativas nos casos de infracoes.

O antigo Coédigo de Menores tinha como escopo tratar da delinquéncia
juvenil, buscando a protecdo apenas dos menores carentes e abandonados,
enquanto que a Vvigilancia recaia sobre os inadaptados e infratores, cujo
entendimento era tipico da chamada doutrina da situacao irregular.

Com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, houve um rompimento com a
antiga doutrina menorista, com a expansdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes.

Nogueira (1998, p. 7) esclareceu que o Senador Gerson Camata bem expds
gue, quando da edicdo da norma geral de protecdo da infancia e da juventude,
optou-se pela denominacao Estatuto em vez de Codigo porque aquele da ideia de
direitos, enquanto este tem sentido de punir (Diario do Congresso Nacional,
26.05.1990).

O referido estatuto modificou até o termo “menor”’ para estabelecer as
nomenclaturas “criangca” para os menores de até 12 (doze) anos e “adolescente”
para os maiores de 12 (doze) e menores de 18 (dezoito) anos. De acordo com
Miranda Junior (apud PASCUIM, 2000, p. 57), “o objetivo da mudanca foi, entre
outros, retirar o peso estigmatizante que a historia relacionou ao termo menor”.

O novo Estatuto, enquanto norma de incorporacdo dos termos da
Convencao das Nag¢Oes Unidas de Direitos da Crianga, inaugurou um novo diploma

normativo, tendente a tutelar os direitos de criancas e adolescentes e ndo somente
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destinado a regulamentar as relagdes sociais das quais facam parte, transformando
o Brasil em referéncia mundial no estudo do Direito Infracional ou Penal Juvenil.

Isso porque o Estatuto da Crianga e do Adolescente, enquanto
materializacdo do Principio da Protecdo Integral, ndo se aplica exclusivamente ao
acompanhamento do adolescente em conflito com a Lei, mas sim a todas as
criancas e adolescentes, cerceados ou ndo de sua liberdade. Por essa razao, ele se
encontra estruturado em trés grandes sistemas de garantias, harmdénicos entre si,

gue sao, segundo Saraiva (op. cit., 2009, p. 87-88):

a) o Sistema Primario, que da conta das Politicas Publicas de atendimento a
criancas e adolescentes (especialmente os arts. 4° e 86/88) de carater
universal, visando a populagdo infanto-juvenil brasileira, sem quaisquer
distin¢bes;

b) O Sistema Secundario, que trata das Medidas de Protecao dirigidas a
criancas e adolescentes em situacdo de risco pessoal ou social, ndo autores
de atos infracionais (embora também aplicavel a estes, no caso de criangas
com exclusividade, e de adolescentes, supletivamente — art. 112, VI, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente), de natureza preventiva, ou seja,
criancas e adolescentes enquanto vitimas, enquanto violados em seus
direitos fundamentais (especialmente os arts. 98 e 101). As medidas
protetivas visam a alcancar criancas e adolescentes enquanto vitimizados.
¢) O Sistema Terciério, que trata das medidas socioeducativas aplicaveis a
adolescentes em conflito com a Lei, autores de atos infracionais, ou seja
guando passam a condicdo de vitimizadores (especialmente os arts. 103 e
102).

Junqueira (2014, p. 80) assevera que o0s sistemas funcionam de modo
gradual e integrado, ou seja, ndo sendo possivel a aplicacdo do sistema primario,
gue visa a prevencao, recorre-se ao secundario, que tem como principal agente o
Conselho Tutelar e, em ultima ratio, estando o adolescente em conflito com a lei
guando da prética de ato infracional, aplica-se o sistema terciario, por meio do qual o
infrator sera sujeito as medidas socioeducativas.

O autor ainda discorre que o modus operandi utilizado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tendo como base a doutrina da protecéo integral, se deve
a chamada fase garantista do direito da infancia e da juventude, entendida como
espécie de Direito Penal juvenil. E o que se vislumbra na aplicacio das medidas
socioeducativas, de natureza eminentemente penal, ja que o ato infracional consiste
em ato tipico e antijuridico equivalente a crime ou contravenc¢éo, conforme estatui o
artigo 103, do Estatuto supramencionado, e, por tratar-se de autor adolescente,
deve-se ter maior cuidado no respeito as garantias e direitos individuais inerentes ao

ser humano em formacao.
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Nesse ponto, vale salientar que alguns doutrinadores contrariam tal
entendimento de se visualizar no Estatuto um Direito Penal Juvenil, negando,
portanto, a existéncia de Direito Infracional. E sustentam seu argumento no fato de
nao poder se falar, para criangcas e adolescentes, na ideia de punicao e retribuicao
proprias do Direito Penal, ja que inimputaveis, tendo a medida de internagdo carater
ndo penal, mas viés estritamente educativo, buscando-se tdo somente a reeducacao
do jovem, ainda que com a privacao da liberdade.

E inegavel a existéncia de um Direito Penal Juvenil, ainda que junto dele
esteja 0 aparato do garantismo penal, uma vez que as san¢cfes impostas aos
adolescentes limitam ou suprimem temporariamente seu direito a liberdade.

Rossato, Lépore e Cunha (2017, p. 360-361) aduzem que:

(...) O ato infracional — enquanto também manifestacao de desvalor social —
enseja a movimentacdo da maquina estatal no sentido de verificar-se a
necessidade de efetiva intervencdo com o objetivo de educar o adolescente
€, mesmo inconscientemente, puni-lo, como estratégia pedagdgica.”

(...) O Estado adequou a tutela jurisdicional as especificidades da matéria,
motivo pelo qual Ihe foi dado o adjetivo de “diferenciada” e “socioeducativa”,
em um microssistema de direitos da infancia e juventude. Essa tutela tem,
dentre as suas caracteristicas, a instrumentalidade e a precariedade.

Prosseguem narrando os autores ainda que:

(...) Segundo a instrumentalidade, a tutela consiste em instrumento de
defesa social e educacdo do adolescente. A precariedade conduz a
provisoriedade das medidas juridicas adotadas, de modo que, cumprida a
sua finalidade, esgotada esté a finalidade da tutela.

Essa tutela jurisdicional € ofertada por meio da a¢&o socioeducativa publica,
ou simplesmente a¢éo socioeducativa, quando o Estado-juiz, mesmo contra
a vontade do adolescente — dai o seu carater repressivo e que conduz
naturalmente a observancia de garantias processuais -, pode adotar
medidas juridicas de duas ordens: as medidas de protecdo e as medidas
sécio-educativas, que devem ser definidas no caso concreto, sem guardar
relacé@o direta com o ato infracional praticado.

Destarte, como dito, as sancdes deverdo ser aplicadas sob a observancia
dos principios garantistas do devido processo legal, da legalidade ou reserva legal,
da presuncdo de inocéncia, da culpabilidade, da intervencdo minima, da
proporcionalidade e da humanidade das penas.

Vale salientar ainda que a propria Constituicdo prevé, em seu artigo 227, 8

3% V, os principios da brevidade, excepcionalidade e da condi¢cdo peculiar de
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pessoa em desenvolvimento, que deverdo ser observados nos casos de sancgao
privativa de liberdade para os adolescentes em conflito com a Lei.
Nesse contexto, Saraiva (2002, p. 47) esclarece:

Dito tudo isso, ha que se afirmar que a discussdo da questao infracional na
adolescéncia esta mal focada, com, muitas vezes, desconhecimento de
causa. Ignora-se, por exemplo, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
instituiu no pais um Direito Penal Juvenil, estabelecendo um sistema de
sancionamento de carater pedagégico em sua concepgdo, mas
evidentemente retributivo em sua forma, articulado sob o fundamento do
garantismo penal e de todos os principios norteadores do sistema penal
enquanto instrumento de cidadania, fundado nos principios do Direito Penal
Minimo.

Dessa forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente representa a
formalizacdo do Principio da Protecdo Integral e aplicagdo do garantismo,
demonstrando o novo posicionamento do ordenamento juridico brasileiro em relacéo
ao Direito infanto-juvenil, de acordo com as normas da Organizacdo das Nacbes
Unidas.

Diante de um sistema que preza pela protecdo integral das criancas e
adolescentes, a reducédo da maioridade penal para 16 (dezesseis) anos mais parece
uma proposta tipica de um Direito Penal do Inimigo, que prioriza normas

emergenciais, no afa de atender ao clamor social. Merece destaque o ensinamento
do doutrinador Rangel (2015, p. 112-113), que aduz:

(...) Em pleno século XXI, o Estado, por ndo conseguir resolver seus
problemas de desigualdade social; por falecer competéncia, nos ultimos 500
anos, para dar oportunidade a todos, independentemente da cor da sua
pele; por ndo ser capaz de colocar os jovens dentro da escola e dar-lhes
futuro digno com mais oportunidades e estudo de qualidade; por nao ter
como adequar sua politica de seguranca publica a uma politica de bem-
estar social, ndo pode, sequer discutir, a diminuicdo da idade penal.

O autor ainda prossegue discorrendo acerca das praticas de

encarceramento em massa como forma de controle social:

Mas ndo adianta: o discurso é do encarceramento; da punicdo; do
isolamento do individuo indesejado, pernicioso, que ndo se ajusta em
sociedade e ndo respeita os padrdes da civilizagdo.
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4 REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL SOB O ENFOQUE FUNCIONALISTA

4.1 ASPECTOS GERAIS

Quando a ocorréncia de um ato infracional de natureza grave é divulgada
por meio da midia, o senso comum € induzido a crer que 0s menores ficam impunes
pelas suas condutas. Até mesmo quando o legislativo enfrenta alguma crise de
credibilidade, voltam a tona as discussdes e os projetos de Emenda Constitucional
em prol da reducao da maioridade penal.

No entanto, o discurso eufemistico, baseado na auséncia de
responsabilizacdo dos adolescentes em conflito com a lei, constitui Obice a
compreensao da complexidade da tematica e prejudica a percepcado de que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao prever as medidas socioeducativas, se
utiliza da maxima intervencao estatal nos direitos fundamentais dos adolescentes.

Destarte, a reducdo da maioridade penal surge como um desvio de foco da
crise politica, baseando-se nas superficiais ideias de que: os adolescentes cometem
cada vez mais atos infracionais de natureza grave; € incompativel a capacidade de
exercicio do direito ao voto estar em um patamar etario abaixo da maioridade penal
atual, e, finalmente, a atual sociedade globalizada e o tamanho fluxo e
acessibilidade a informacdes significariam que o0s adolescentes possuem
consciéncia dos seus atos.

Sobre o primeiro aspecto que supostamente justificaria a reducdo da

maioridade penal, Costa et alii (2014, p. 09) relata que:

A maioria dos argumentos para mudanca da legislacdo aponta como
justificativa 0 aumento dos atos infracionais cometidos por adolescentes.
Por isso, cumpre ressaltar que foram registrados 22.077 (nimero absoluto)
atos infracionais — menos de 4% do total de crimes cometidos no mesmo
periodo — importante frisar, 8.415 (38,1%) foram de roubo e 5.863 (26,6%)
foram de tréfico de drogas. Portanto, extrai-se que os crimes hediondos nao
sdo a maioria dos fatos praticados por adolescentes, pelo contrario: estupro
e latrocinio, por exemplo, compdem apenas 2,9% dos atos infracionais
registrados em 2011, enquanto que o0s atos infracionais analogos aos
crimes contra o patriménio (roubo tentado e consumado, furto, estelionato e
receptacao) e trafico de drogas correspondem a 72% desse total.
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Além de ignorar o carater punitivo da atuacao estatal nessa seara especifica,
tais discursos defendem a utilizagdo do Direito Penal como meio viavel para atingir a
seguranca publica.

Nesse ponto, vale trazer a baila a reflexdo de Zapater (2014, p. 10), que bem

explanou:

E uma proposta antijuridica: a vedac&o a idade penal decorre da inafastavel
interpretagdo do art. 228 da CF — em que prevé o limite etario de 18 anos o
inicio da responsabilizagdo criminal — como um desdobramento do direito a
igualdade, conferindo-lhe natureza de clausula pétrea (...). E uma proposta
indtil: a funcdo preventiva da pena jamais mostrou qualquer resultado em
relacdo aos acusados adultos. Quanto ao argumento de que o0s
adolescentes sdo instrumentalizados por adultos, que os utilizam para a
pratica de delitos, por acreditarem na impunidade das pessoas com menos
de 18 anos, é importante ressaltar a existéncia de problemas notoriamente
graves nas investigacdes policiais, que recorrentemente se satisfazem com
uma confissdo — seja da verdade ou ndo. Além disso, tanto a situacdo de
um adolescente praticar um crime ou assumir falsamente a autoria de um
crime praticado por um adulto séo situacdes que ja encontram previsdo de
punicdo criminal no ordenamento juridico e ndo ha por que pensar que punir
0 adolescente da mesma forma que o adulto iria evitar o fato ja ndo evitado
pela punicdo atual. Ademais, deve-se frisar que nada impediria que adultos
continuassem a aliciar adolescentes e criancas mais novas para que
respondessem por seus crimes, a enfraquecer ainda mais o argumento. E
uma proposta socialmente injusta: punir adolescentes como se pune (mal)
os adultos somente far4 estender a essa parcela da populacdo a
seletividade social e econémica caracteristica do sistema penal.

Vale ressaltar que a expansao da abrangéncia de aplicacdo do Direito Penal
promoveria outras consequéncias além do simbolismo penal, mormente nos 6érgaos
relacionados a apuracdo de atos infracionais, posto que teria que ser feita uma
adequacao na competéncia das varas e 0rgaos responsaveis, provocando colapso
no sistema de controle formal do Estado, que ja se encontra exaurido.

Verifica-se, portanto, que a analise da questdo penal juvenil depende de
alguns pressupostos historico-sociolégicos, bem como de questdes pertencentes a
atual dogmatica penal e as discussfes criminolégicas, a fim de que seja dada uma
abordagem adequada a responsabilizacdo dos adolescentes, sem perder de vista as
peculiaridades inerentes aos destinatarios desta ingeréncia estatal.

Em uma seara que trata de maximas limitagbes a direitos fundamentais,
apenas é factivel responsabilizar alguém por seus atos quando tais atos estdo
relacionados a um juizo de reprovabilidade do agente. Dessa maneira, nao é

suficiente que o sujeito tenha ciéncia do que esta fazendo, sendo necessario o
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conteudo dessa ciéncia e o poder concreto de determinar-se de acordo com tal

entendimento — analisando, além da culpabilidade, a vulnerabilidade do sujeito.

4.2 IDADE PENAL NO BRASIL

Os critérios utilizados nos ordenamentos juridicos para a fixacdo da
imputabilidade penal s&o: o bioldégico, o psicolégico ou o biopsicolégico
(CAVAGNINI, 2013, p. 62).

Segundo Cavagnini, o critério biol6gico é baseado em certos estados da
patologia mental, de desenvolvimento mental deficiente (idade) ou transtornos
mentais transitorios, patolégicos ou n&do, sendo suficiente uma dessas
caracteristicas para configurar a inimputabilidade.

O autor aduz que néo importa se faltam elementos psiquicos que tornariam
o agente imputavel, sendo a presenga de um dos chamados “estados anormais do
espirito”, o que tornaria o critério falivel. Vejamos suas palavras acerca desse

critério:

O critério biolégico é deficiente, pois ndo basta a existéncia de determinado
estado andémalo mental para fazer concluir pela exclusdo dos elementos
psiquicos da imputabilidade. Em geral, depende da natureza, do grau ou do
momento da evolucdo da perturbacdo mental. Seguem esses critério o0s
cbdigos brasileiro, francés, espanhol, belga, austriaco, chileno, japonés e
grego. (CAVAGNINI, 2013, p. 63).

J& o critério psicologico é caracterizado pela enumeracao legal de aspectos
da atividade psiquica, 0os quais, quando ausentes, tornam o agente inimputavel,
como a falta de inteligéncia ou vontade normais, ou fatores equivalentes.

Cavagnini (2013, p. 63) assevera que essa enumeracao ndo leva em
consideracdo as causas patoldgicas que determinam essa auséncia de atividade
psiquica, tornando o critério impreciso e capaz de ser estendido abusivamente a
condicBes que o legislador ndo pretendia incluir na hipotese.

Por fim, o critério mais utilizado na atualidade € o chamado biopsicoldgico ou

misto, que segundo Cavagnini (2013, p. 64):

(...) se refere a determinados estados anormais do espirito, com a exigéncia
de certas consequéncias psicologicas puras, mas relacionadas com a
norma de comportamento social.
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O critério biopsicolégico, como o préprio nome sugere, consiste na fusédo
entre os critérios biolégico e psicoldgico, unindo a enfermidade mental e a
perturbacdo consequente para configurar a inimputabilidade, de maneira a gerar no
agente a perda da compreensdo de suas acdes e da livre determinacdo de sua
vontade.

A aplicacdo desse critério consiste, em um primeiro momento, em atestar o
estado de perturbacdo mental para, a fim de configurar-se a inimputabilidade,
conjuga-lo com a auséncia dos atributos psiquicos legalmente determinados. E o
gue ocorre nos sistemas juridico-penais alemao, italiano, suico, argentino e
uruguaio, conforme dito por Cavagnini (2013, p. 64).

No ordenamento juridico patrio, o critério adotado pela Constituicdo Federal
€ o biologico, levando-se em consideracao tdo somente a idade para a configuracao
da inimputabilidade penal, dispensando-se eventual discernimento do agente quanto
ao ato ilicito cometido.

O Estatuto de Roma, por sua vez, também adota o critério biologico ao
estabelecer, em seu artigo 26, que o Tribunal Penal Internacional néo tera jurisdicao
sobre os menores de 18 (dezoito) anos.

Trata-se de uma presuncado jures et de jures de inimputabilidade, que
beneficia os autores de delito que possuam menos de dezoito anos de idade.

Nesse sentido, Junqueira e Vanzolini (2014, p. 404) discorrem:

O critério atualmente adotado pelo ordenamento juridico brasileiro é
puramente biolégico, ou seja, nenhuma consideracdo, seja de ordem
psicolégica, seja de ordem juridica, interfere na verificacdo da
inimputabilidade em razdo da idade. Trata-se, portanto, de uma presungéo
jures et de jures de inimputabilidade.

E vélido consignar que, antes do Cédigo Penal atualmente vigente e da
Constituicdo Federal de 1988, as legislacbes patrias adotavam, em regra, o critério
biopsicolégico para fixacdo da inimputabilidade penal, levando em consideracdo a
presenca ou ndo do discernimento para a compreensao da conduta.

O Cddigo Penal Militar (Decreto n°® 1001/1969) ainda adota tal critério,
estabelecendo a possibilidade de responsabilizagdo do menor de dezesseis anos
mediante a configuragdo do discernimento para entendimento do ato ilicito. No

entanto, ndo foi esse dispositivo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.
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Nesse cenério, é cedico que h&d muito tempo a pauta do Congresso Nacional
€ permeada por propostas de reducdo da maioridade penal, ndo sendo recente a
busca por alteragdes no sistema socioeducativo vigente, seja com a reducao da
idade penal, seja com o recrudescimento das medidas socioeducativas ja previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como exemplo de propostas de emenda a
Constituicdo com tal escopo, temos a PEC 37/1995, 91/1995, 301/1996, 426/1996,
531/1997, 68/1999, 133/1999, 150/1999, 167/1999, 633/1999, 321/2001, 377/2001,
582/2002, 179/2003, 272/2004, 48/2007, 33/2012, 223/2012, 279/2013, 15/2015,
25/2015 e 115/2015 (DINIZ, BRITO, RONDON, GUMIERI, 2017, p. 95/106).

As discussdes em torno da reducdo da maioridade voltaram a tona em razao
da aprovacéo pela Camara dos Deputados da proposta de Emenda Constitucional
de n® 115/2015 no Senado, com origem na PEC de n° 171/1993, de iniciativa do
ex-deputado Benedito Domingos (PP/DF), que altera o artigo 228 da Constituicdo
Federal e torna penalmente imputaveis os jovens maiores de dezesseis e menores
de dezoito anos em casos de crimes hediondos, homicidio doloso e lesao corporal
seguida de morte. O texto da proposta dispde ainda que o cumprimento da pena,
para 0os menores de dezoito e menores de dezesseis deveria ocorrer em
estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos e dos menores

inimputaveis.

4.3 IDADE PENAL COMO CLAUSULA PETREA E PRINCIPIO DA VEDACAO AO
RETROCESSO SOCIAL

A Carta Magna Brasileira estabeleceu expressamente em seu artigo 228,
que “sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislacao especial”.

Portanto, o constituinte determinou que os adolescentes estivessem sujeitos
a legislacéo especial, considerando, sobretudo, a sua condicdo especial de pessoa

em desenvolvimento.
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Atendendo ao principio da simetria ou do paralelismo das formas®, o Cédigo
Penal Brasileiro determina, em seu artigo 27, que “os menores de 18 (dezoito) anos
sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas da legislagao especial’.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n.° 8.069/90, em
seu artigo 104, mantém o mesmo posicionamento, ao estabelecer: “sédo penalmente
inimputaveis os menores de 18 (dezoito) anos, sujeitos as medidas previstas nesta
Lei”.

No ano de 1959, o Brasil aprovou por unanimidade a Declaracéo Universal
dos Direitos da Crianca, que s6 foi promulgada através do Decreto-Lei n.° 99.710/90.

A Constituicdo Federal estatui em seu artigo 60, 84.°, IV, que ndo sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente a abolir os
direitos e garantias fundamentais.

Nesse ponto, € valido consignar que parcela significativa da doutrina
compreende que a idade penal prevista no artigo 288, da Constituicdo Federal
consiste em clausula pétrea. Segundo Junqueira e Vanzolini (2014, p. 404-406), os
juristas Dalmo de Abreu Dallari, Flavia Piovesan e Ariel Dotti sdo apenas parcela dos
defensores da tese de um direito fundamental, inserido no rol das clausulas pétreas
da Constituicéo.

Terra (2001, p. 44) aduz que a reducdo da maioridade penal fere principios
constitucionais porque viola clausula pétrea (que também pode ser chamada de
limitacdo material explicita ou expressa, clausula de intangibilidade, clausula de
irreformabilidade ou garantia de eternidade) e consiste em uma impossibilidade
reformatéria indicada, de modo expresso, no texto da Constituicao.

Destarte, 0os autores que se posicionam em sentido contrario a reducédo da
idade penal, argumentam que o tratamento diferenciado conferido pela Constituicdo
aos menores de dezoito anos constitui garantia fundamental da pessoa humana em
formacédo, equiparando-se as previstas no rol do artigo 5°, que ndo € exaustivo.
Dessa forma, fala-se em clausula pétrea, que ndo pode ser emenda constitucional
tendente a suprimi-la ou mesmo diminui-la, sob pena de sucumbir por meio do

controle de constitucionalidade.

® O principio da simetria ou paralelismo das formas exige que os estados, o Distrito Federal e os
Municipios adotem, tanto quanto for possivel, em suas respectivas Constituicdes e Leis Organicas, 0s
principios fundamentais e as regras de organizagdo do Estado (notadamente relativas a sua
estrutura, forma de aquisicdo e exercicio do poder, estabelecimento de seus érgdos e limites de
atuacéao) existentes na Constituicdo Federal.
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Maia Neto (2003) dispde que os favoraveis a medida parecem desprezar por

completo a natureza das clausulas pétreas:

“Fixada a idade penal minima em dezoito anos, ficou assegurada a todos os
cidadaos com idade inferior a essa uma posicao juridica subjetiva de carater
fundamental (ser inimputavel perante o sistema penal), asseguradora de
seu direito de liberdade. Modificar tal situacdo, sem a menor duavida,
implicaria uma agressao ao proprio direito de liberdade do menor de dezoito
anos, pois haveria supressao ou, pelo menos, diminuicdo de uma parcela
de seu direito de liberdade.”

Ainda de acordo com os ensinamentos de Terra (2001, p. 44), a clausula
pétrea em questdo estd expressa no artigo 60, paragrafo 4°, que, entre outros
limites, estabelece aqueles que dizem respeito aos direitos e garantias individuais.

O autor explica que a redacdo desse paragrafo determina que as clausulas
pétreas ndo s6 ndo podem ser suprimidas como também estéo protegidas contra as
emendas que visem derrubar esses limites. A inimputabilidade penal dos menores
de 18 (dezoito) anos, portanto, possui um carater hibrido ou uma dupla dimenséo.
Por um lado, constitui garantia do direito individual de liberdade dos menores de 18
anos, e, de outra banda, ao balizar até quando vai a adolescéncia, estabelece
condicdo de possibilidade para ser titular dos direitos a prestacdes — nos sentidos
amplo e restrito — em carater preferencial, que sdo assegurados as criancas e
adolescentes pela doutrina de protecao integral acolhida pela ordem constitucional.

No mesmo sentido, Rangel (2015, p. 215) esclarece que a regra da
imputabilidade penal € uma limitacdo material explicita ao poder reformador, néo
podendo ser alterada na ordem juridica vigente por se tratar de garantia individual.

De acordo com o doutrinador:

Por essa razéo é que a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto
universal e periodico; a separacdo dos Poderes; os direitos e garantias
individuais formam o substancial nucleo intocavel chamado pela doutrina de
limitacdo material explicita ad Constituicdo. Os direitos e garantias
fundamentais ndo se encontram restritos ao rol do art. 5° da CR,
“resguardando um conjunto mais amplo de direitos constitucionais de
carater individual dispersos no texto da Carta Magna”, €, por 6bvio, a regra
limitadora da restricdo de direitos do art. 228 CR se encontra na esfera de
protecéo do art. 60, § 4°, da CR.

Consigne-se, por outro lado, que alguns doutrinadores de Direito Penal
entendem pela possibilidade de reducdo da maioridade penal. Sustentam tal

possibilidade, por exemplo, Nucci e Reale Junior, quando aduzem inexistir
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impedimentos no ambito das regras de controle de constitucionalidade que impegam
a alteracdo da idade penal.

Para tanto, fundamentam em sentido contrério ao que é defendido pela
doutrina que defende a inconstitucionalidade da medida, ja que tais autores
asseveram que, uma vez que a regra da idade penal ndo se encontra insculpida no
rol dos direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo se
constitui em clausula pétrea. Assim, ndo se trataria de direito fundamental em
sentido material ou formal (JUNQUEIRA e VANZOLINI, p. 405).

Apesar do entendimento dos doutrinadores, € cedico que a reducdo da
maioridade penal encontra ébice formal, posto que a mudanca da Carta Magna para
reduzir a idade penal encontra limitagcbes no seu proprio texto, que estabelece a
idade penal como sendo de 18 (dezoito) anos. Outrossim, tal € também o
posicionamento da Organizacdo das Nacdes Unidas, seguido pela maioria dos
paises que a integram.

Segundo Rossato, Lépore e Cunha (2017, p. 64):

Abordando as possiveis ilicitudes praticadas pelas pessoas em
desenvolvimento, o art. 228 da CF estabelece a garantia da
inimputabilidade aos menores de dezoito anos, assegurando aos
adolescentes o direito de serem submetidos a um tribunal especial, regido
por uma legislacdo especial e presidido por um juiz igualmente especial, o
Juiz da Infancia e da Juventude.

Nesse interim, Moraes (2005, p. 2176):

(...) o artigo 228 da Constituicdo Federal encerraria a hipétese de garantia
individual prevista fora do rol exemplificativo do art.5°, cuja possibilidade ja
foi declarada pelo STF em relacdo ao artigo 150, IIl, b (Adin 939-7 DF) e
consequentemente, autentica clausula pétrea prevista no artigo 60, § 4.°,
IV.” (...) “Essa verdadeira clausula de irresponsabilidade penal do menor de
18 anos enquanto garantia positiva de liberdade, igualmente transforma-se
em garantia negativa em relacdo ao Estado, impedindo a persecucao penal
em Juizo.

Nao fosse suficiente, a diminuicdo da idade penal viola a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, a qual o Brasil é signatario. Nesse ponto, de
acordo com Piovesan (apud Terra, 2001, p. 64), o descumprimento de um tratado
internacional implica “a responsabilizagdo internacional do Estado violador”. Desta

maneira, enquanto o Brasil fizer parte da Convencédo Internacional dos Direitos da



41

Crianca, “em respeito ao que estabelece a Constituicdo, que conferiu estatura
constitucional aos direitos e garantias decorrentes de tratados internacionais de que
o Brasil seja parte, fica inviabilizada qualquer possibilidade de alteracdo da idade
penal minima”. (TERRA, 2001, p. 64). Assim, Piovesan (2001, p. 77) aduz que a
inconstitucionalidade da proposta de reducdo da maioridade penal se da “tanto por
afrontar a principologia e a racionalidade constitucional, como por afrontar a
normatividade internacional incorporada pelo Estado brasileiro, que conferem ao
adolescente absoluta primazia e prioridade, na condi¢do de especial sujeito de
direito, dotado de plena dignidade”.

Além disso, € pertinente salientar que uma proposta tendente a abolir, limitar
ou restringir tal direito, previsto constitucionalmente, afrontaria ainda o principio
internacional da vedagao ao retrocesso social, também conhecido como “efeito
cliquet”.

Tal principio ou postulado que informa a Teoria dos Direitos Fundamentais,
aduz que nao é possivel retirar do ordenamento juridico um direito fundamental
depois de incorporado, buscando a protecdo maxima dos Direitos da Pessoa
Humana contra medidas politicas ou normativas de enfraquecimento. Sobre o tema,
leciona o Professor Flavio Martins (2017, p. 1067-1068):

O fenbmeno pode ser chamado de “proibicdo do retrocesso”, “vedagao do
retrocesso”, “ratchet effect” (no inglés) ou “efeito cliquet” (no francés).
Essas Ultimas expressdes, que numa tradugao literal, sdo “efeito catraca”
(expressdo que, decorrente do alpinismo, significa 0 movimento que s
permite o alpinista ir para cima, ou seja, subir, jA& que os pinos de
sustentacdo estdo sempre acima do alpinista). A expressao foi usada na
jurisprudéncia do Conselho Constitucional francés (cliquet effet) para
fornecer protecdo especial para certas liberdades, declarando
inconstitucional a lei que, em vez de torna-los mais eficazes, restringem-
nos excessivamente. Por exemplo, na Decisdo n. 83.165 DC, de 20 de
janeiro de 1984, o Conselho Constitucional considerou inconstitucional a
revogacdo total da lei da liberdade académica, de 12 de novembro de
1968, sem substituicdo de uma nova lei para amparar 0s respectivos
direitos. Um dos maiores defensores da proibicdo do retrocesso foi o
professor de Coimbra José Joaquim Gomes Canotilho, segundo o qual,
apos sua concretizacdo em nivel infraconstitucional, os direitos sociais
assumem, simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a
determinadas prestacdes estatais e de uma garantia institucional, de tal
sorte que ndo se encontram mais na esfera de disponibilidade do
legislador, no sentido de que os direitos adquiridos ndo mais podem ser
reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante infracdo do principio da
protecdo da confianca (por sua vez, diretamente deduzido do principio do
Estado de Direito), que, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de
todas as medidas que inequivocamente venham a ameagar o padrdo de
prestagbes ja alcangado. Nas palavras do professor portugués: “a ideia
aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de ‘contra-
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revolucdo social’ ou da ‘evolugéo reacionaria’. Com isto quer dizer-se que
os direitos sociais e econémicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacgédo), uma vez obtido um determinado grau de
realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional a um direito subjetivo. (...) O reconhecimento dessa protecao
de ‘direitos prestacionais de propriedade’, subjetivamente adquiridos,
constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma
obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjetivamente alicercadas. A violacdo do
nucleo essencial efetivado justificara a sancdo da inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada
“justica social”.

A clausula de proibicdo de retrocesso estd vinculada aos direitos
fundamentais cujas normas nédo podem sofrer supressdes. Segundo essa teoria
sustentada por Canotilho (2003, p. 339-340):

(...) o nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado
através de medidas legislativas  (...) deve  considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa anulagéo, revogacao ou
aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial.

Merece destague também a compreensao de Derbli (2007, p. 86) acerca

do assunto:

(...) constitui o nucleo essencial do principio da proibicdo de retrocesso
social a vedacdo ao legislador de suprimir, pura e simplesmente, a
concretizacdo de norma constitucional que trate do ndcleo essencial de
um direito fundamental social, impedindo a sua fruicdo, sem que sejam
criados mecanismos equivalentes ou compensatorios. (...)

Nesse ponto, € valido discorrer que ndo ha mais que se falar em geracdes
dos direitos fundamentais, mas em dimensdes, exatamente porque os direitos
fundamentais jA agregados ndo podem ser abolidos. Acerca disso, 0s juristas

Dimoulis e Martins (2011, p. 31-32) explanam:

Tal opcao terminolégica (e tedrica) € bastante problemética, ja que a ideia
das geracdes sugere uma substituicdo de cada geracdo pela posterior
enquanto no ambito que nos interessa nunca houve abolicdo dos direitos
das anteriores “geragbes” como indica claramente a Constituicdo brasileira
de 1988 que inclui indiscriminadamente direitos de todas as “geragdes’. (...)
Por essa razdo, uma parte crescente da doutrina refere-se as categorias
dos direitos fundamentais com o termo “dimensées”.
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Assim, a imputabilidade a partir dos 18 (dezoito) anos é clausula pétrea
prevista no artigo 288, da Constituicdo Federal, constituindo-se como direito
fundamental do cidaddo, oponivel frente ao Estado e insuscetivel de qualquer
reforma constitucional tendente a suprimi-lo, conforme dispde o artigo 60, 84°, IV, da
Lei Maior.

A liberdade é garantia fundamental da dignidade da pessoa humana,
especialmente em relacdo as criancas e adolescentes por sua condicdo de pessoa
em desenvolvimento, a quem confere a Carta Magna prioridade de atencéo pela
familia, pela sociedade e pelo Estado, nos termos do artigo 227.

Além disso, é necessario ter em vista que a piramide normativa ndo encerra
na Constituicdo Federal, posto que a centralidade dos direitos humanos
internacionalizou a jurisdicdo, devendo, portanto, ser feito o controle de
constitucionalidade e também o de convencionalidade.

Seria, portanto, a proposta inconstitucional, bem como inconvencional, por
violar preceitos de tratados e convencdes de Direitos Humanos dos quais o Brasil €

signatario e impedem o retrocesso social.

4.4 REFLEXOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA PROPOSTA DE
REDUCAO DA IDADE PENAL

A teoria do Direito Penal do Inimigo desenvolvida por Jakobs esta inserida
no bojo da criminologia como uma representacdo de um Direito Penal simbdlico,
caracterizado pela retomada da prevencédo geral da pena em suas versdes negativa
e positiva, reconhecendo-se no castigo a funcao inibitoria para a pratica de atos
tipificados como ilicitos pela legislacdo penal.

Conforme ja dito, o Direito Penal do Inimigo caracteriza-se por normas que
objetivam ampla antecipacédo da punibilidade, com a mudanca de perspectiva do fato
tipico praticado para o fato que sera produzido, como nos casos de terrorismo e de
organizacfes criminosas, por exemplo.

Jakobs (2000, p. 55-57) aduz que o Direito Penal do inimigo intenta ainda
modificar a legislacdo de Direito Penal para uma legislacdo de luta, no afa de

combater a delinquéncia e, concretamente, a delinquéncia econémica.
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Nesse ponto, € cedico que a reducdo da idade penal no seio de um Estado
Social e Democratico € resultado de diversas questdes relacionadas ao controle
social, coadunando-se com a Ultima caracteristica supramencionada, dita por
Jakobs. Os defensores da medida, portanto, sdo em geral os detentores do discurso
de Lei e Ordem, que enxergam na punicéo a solucdo para a anomia.

Contudo, uma vez que se trata de parcela especifica da populacéo — criancas
e adolescentes — tal intepretacéo conduz ao entendimento de que estamos diante da
forma penal propria de um Direito Penal do Inimigo.

Os dados estatisticos do Levantamento Nacional de Informacbes
Penitenciarias (INFOPEN), divulgados pelo Ministério da Justica, por meio do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), apontam para a notéria seletividade
do sistema de justica criminal no Brasil.

Segundo os referidos dados, o perfil socioeconémico das pessoas privadas
de liberdade, no ano de 2016, era de individuos entre 18 a 29 anos, negros, do sexo
masculino, mais pobres, de baixa escolaridade, com pior acesso a defesa e
reincidentes.

Tal fato indica que a pena para esse grupo de individuos possui o carater de
uma custédia de seguranca antecipada, demonstrando a interferéncia do Direito
Penal do Inimigo no Estado de Direito.

As propostas de Emendas a Constituicdo tendentes a reduzir a maioridade
penal vao de encontro as atuais praticas do sistema penal brasileiro, que seleciona
jovens do sexo masculino, sem escolaridade e de raca negra ou parda.

Assim como o Direito Penal voltado ao inimigo, as propostas de reducédo da
idade penal se sustentam na excecao, pois, conforme constatado pela Secretaria de
Promocao dos Direitos da Crianca e do Adolescente, em 2006 havia 10.446
adolescentes cumprindo medidas de internacéo sentenciadas.

Se tomarmos como base a estimativa fundada em dados anteriores de que
15% desta populacéo € autora de homicidios, temos que o numero de adolescentes
homicidas ndo chega a 1600 no pais todo. Menor seria, portanto, 0 grupo
destinatario das propostas que visam a aplicacdo da sancdo penal para
adolescentes acima de 16 anos autores de crimes hediondos. A exce¢édo, como se
sabe, ndo pode pautar a definicdo da politica criminal e a adog¢édo de leis que sdo

universais e valem para todos.
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E valido consignar que, a despeito das informacdes sem embasamento que
comumente séo divulgadas pela midia, de acordo com Levantamento realizado pela
Coordenadoria da Infancia e Juventude do Judiciério potiguar (CEIJ), mais de 96%
das criancas e adolescentes mortos em 2018 no Estado do Rio Grande do Norte ndo
estavam sendo demandados em processos de apuragdo de atos infracionais,
tampouco cumprindo medidas socioeducativas.

Conforme noticia extraida do sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, ‘0o coordenador da CEIJ observou que as mortes violentas
configuram aquelas em que fatores externos contribuem diretamente na interrupgao
da vida, como homicidios, afogamentos, suicidios, aquelas que acontecem em
acidentes de transito ou em decorréncia de falhas no sistema de saude. Das mortes
contabilizadas durante o ano passado, 698 dos 730 casos se deram em alguma
dessas condigdes”.

Os registros demonstraram que dentre os 730 Obitos de 2018, apenas o
percentual de 3,8% é de individuos que cumpriam medidas socioeducativas,
desconstruindo o esteredtipo construido sobre as pessoas que tém sua vida
interrompida de maneira prematura.

Foi apurado ainda que 417 jovens, entre 18 e 21 anos, tiveram suas vidas
interrompidas em decorréncia de deficiéncias publicas, na area da saude, educacao,
seguranca ou assisténcia social.

Assim, a pesquisa realizada no ambito do Estado do Rio Grande do Norte
contraria 0 discurso do senso comum, demonstrando que as criancas e
adolescentes sdo mais vitimas, seja de delitos, seja da prépria ineficiéncia estatal na
prestacao de servicos publicos, do que autores de atos infracionais.

Além disso, segundo levantamento realizado com 54 paises pelo Fundo das
Nacdes Unidas para a Infancia (UNICEF), quase 80% fixam a maioridade penal em
18 anos ou mais.

Tal tratamento diferenciado para os menores de 18 anos esta consolidado
na Convencdo dos Direitos da Crianca, que foi assinado pelo Brasil e € o
instrumento internacional de direitos humanos mais aceito na historia, tendo a ele
aderido 196 paises.

Ressalte-se que isso nao significa que os menores ficam impunes quando
cometem delitos, uma vez que a partir dos 12 (doze) anos, eles sé&o

responsabilizados por meio de medidas socioeducativas que variam de obrigacdo de
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reparar o dano e prestacdo de servicos a comunidade até liberdade assistida,
semiliberdade e internacéo (privacéo de liberdade por até trés anos).

Vale consignar que o sistema carcerdrio ultimamente ndo tem conseguido
suprir as necessidades bésicas e respeitar os direitos fundamentais minimos dos
custodiados, pois se encontra inadequado e ineficiente, de modo que n&o vem
cumprindo sua fungéo precipua que é de prevenir o crime, bem como ressocializar
os infratores.

O encarceramento de jovens de 16 e 17 anos em presidios superlotados, em
convivio direto com adultos submetidos as situacbes de extrema precariedade e
desumanidade, tornariam aqueles mais vulneraveis e expostos ao obscuro mundo
do crime. O sistema prisional na pratica desobedece aos preceitos constitucionais,
visto que, em sua maior parte ndo oferece condi¢cdes dignas e salubres quanto ao
cumprimento da pena pelo condenado. Estender tal medida para os menores
apenas tornaria mais caotico o ja falido sistema carcerario brasileiro e aumentaria o
numero de reincidentes. Se o Estatuto fosse aplicado devidamente haveria uma
grande eficacia, visto que ele tem um carater de educacédo, de reinser¢cado do jovem
na sociedade e ndo de punicdo pura e simples.

E possivel visualizar isso na experiéncia norte-americana, onde foram obtidos
resultados desastrosos quando da submissao de adolescentes infratores a justica de
adultos, conforme publicacdo do New York Times de 11 de maio de 2007.

Segundo se extrai da noticia, os Promotores de Justica que defendiam a
reducdo, argumentavam que tal politica retiraria das ruas os infratores adolescentes
violentos e inibiria futuros crimes. Entretanto um estudo nacional endossado pelo
Governo Federal demonstrou que os jovens submetidos as penas de adultos
cometeram, posteriormente, crimes mais violentos se comparados aqueles que
foram julgados e responsabilizados pela justica juvenil especializada.

O estudo, publicado no Jornal Americano de Medicina Preventiva, foi
realizado pela Forca Tarefa de Servigo Preventivo da Comunidade, que concluiu que
a pratica de transferir criangas para tribunais de adultos era contraproducente, em
realidade criando mais crimes do que prevenindo.

Foi produzida pesquisa pela Campanha para Justigca Juvenil em Washington,
gue concluiu que a maioria das 200.000 criangas por ano que foram submetidas a
“justica de adultos”, antes cometeram atos de baixo potencial ofensivo que poderiam

mais eficazmente ser resolvidos pela justiga juvenil. Os exemplos incluem um
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adolescente de dezessete anos de idade acusado de roubo depois de furtar as
roupas de academia do colega e outro jovem de dezessete anos que violou sua
liberdade condicional (probation) por roubar a bicicleta de seu vizinho. Muitos desses
adolescentes autores de delitos pouco violentos foram detidos em prisdes para
adultos por meses ou até anos.

Por fim, conforme noticiado pelo New York Times, nos Estados Unidos da
América a aplicacéo das leis aos jovens também n&o se dava de maneira equitativa,
uma vez que 0s negros, que geralmente vao a julgamento sem a adequada defesa
técnica, eram a maioria - de cada jovens que ingressavam em prisdes de adultos,
trés eram negros.

De acordo com o que fora explanado, verifica-se que a reducdo apenas
aumentaria o sofrimento de adolescentes e conduziria a iluséria satisfacdo pelo
carater retributivo da sancéo, ao incremento da violéncia e ao subsidio para escusos
discursos eleitorais.

Dessa forma, as peculiaridades inerentes a idade devem ser respeitadas e
deve-se — justamente porque a pessoa ainda estd em formacdo e, portanto,
suscetivel a receber estimulos que a tornem alguém mais justo, mais correto —
promover exatamente nessa idade os valores que levem a sua ressocializacdo, a
reinclusdo na sociedade.

O direito, como conhecimento cientifico e ndo meramente manipulativo, nao
deve servir como instrumento que atende aos anseios sociais, mormente quando
estes contrariam significativamente a ordem juridica vigente.

A sociedade brasileira ainda ndo se encontra preparada para uma discussao
profunda acerca da reducdo da maioridade penal, posto que ndo ha justa
distribuicdo de renda, tampouco investimento suficiente em educacado, a fim de
tentar reduzir os indices de criminalidade por parte dos adolescentes.

A reducdo da maioridade penal nao ira solucionar o problema da
criminalidade infantil, além de ser a imputabilidade penal clausula pétrea, nao
podendo ser objeto de Emenda Constitucional.

Os discursos que defendem a reducéo, portanto, ndo apenas ameacam e
restringem aos direitos dos adolescentes, mas sinalizam uma crescente punitivista
gue vem assolando o pais e pode atingir qualquer individuo, sob os pretextos da

malfadada defesa social, ainda presente em nossa cultura juridica.
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Desse modo, se o sistema de responsabilizagdo para 0os menores nao
consegue dar respostas efetivas, € necessario aperfeicoad-lo de acordo com o
modelo especializado de justica juvenil, harmonizado com os padrdes internacionais
j& incorporados ao ordenamento juridico.

Ao invés de repressdo, € necessario investir em politicas publicas
preventivas, que retirem os menores do estado de vulnerabilidade, seja psiquica,
econbmica ou social, que os fazem incidir na préatica de atos infracionais.

Sobre o assunto, Rossato, Lépore e Cunha (2017, p. 79) discorrem que:

Por serem pessoas em desenvolvimento, deverdo as criangas e
adolescentes ter todas as oportunidades e faculdades para potencializarem
o seu estado fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de
liberdade e dignidade.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho partiu da preocupacéo acerca dos frequentes debates e,
sobretudo, das propostas de Emenda Constitucional que visam a reducéo da idade
penal no Brasil.

A principio, analisou-se o embate existente entre o Direito Penal minimo ou
de ultima ratio, preconizado por Luigi Ferrajoli, e o Direito Penal maximo ou de prima
ratio, evidenciado no Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs, e a relevancia do
estudo das Garantias Constitucionais que devem ser protegidas ante a expansao do
Direito Penal.

Consignou-se que com o intitulado expansionismo penal, que advém da
sensacdao social de inseguranca, da falta de confianca nas instituicbes e do discurso
de surgimento de novos riscos, hd uma crescente dificuldade em assegurar as
garantias fundamentais e implementar os principios norteadores do Direito Penal
Liberal, que visa a limitacdo do poder punitivo do Estado perante os cidadaos.

Em seguida, o estudo trouxe a baila o Direito Penal do Inimigo, com suas
caracteristicas essenciais, bem como foram tecidas criticas a referida teoria,
consignando as razdes pelas quais ela se mostra incompativel com o ordenamento
juridico patrio.

Constada a necessidade da interferéncia da esfera criminal no seio social
para combater a violéncia e resolver determinados conflitos mais gravosos, foi dito
gue nao basta somente expandir o meio de atuacao da legislacdo para que se tenha
uma sociedade mais justa e pacifica; € necessaria a observancia do principio da
intervencdo minima do Direito Penal.

Nesse ponto, foi abordado que a defesa da vertente garantista estampada
na Constituicdo Federal de 1988 nédo implica apoio a impunidade, mas intenta evitar
a ingeréncia estatal nos Direitos e Garantias Individuais, mormente porque a referida
Carta Politica, alicercada na Dignidade da Pessoa Humana como principio supremo,
trouxe um patamar de direitos e garantias almejados ha muito tempo.

Considerando o exposto, inferiu-se que as discussdes em torno da reducéo
da maioridade penal surgem como um desvio de foco da crise politica, baseando-se
em ideias falaciosas e superficiais de que os adolescentes cometem cada vez mais
atos infracionais de natureza grave, bem como que € incompativel a capacidade de

exercicio do direito ao voto estar em um patamar etario abaixo da maioridade penal
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atual. Nesse ponto, foram rebatidos os discursos que defendem a utilizagdo do
Direito Penal como meio de alcangar suposta Seguranca Publica.

Foram estudados os critérios utilizados para fixacdo da idade penal, dando
maior énfase ao critério bioldgico, que traz uma presuncdo jure et de jures de
inimputabilidade e é adotado pela Constituicdo Federal, Estatuto de Roma, Cddigo
Penal e Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por outro lado, foi analisado o tratamento dado pela Constituicdo a Crianca e
ao Adolescente, que por ter um viés eminentemente garantista, se mostra
incompativel com a reducao da idade penal.

Nesse ponto, inferiu-se que as propostas de Emendas Constitucionais
tendentes a reduzir a maioridade penal se mostram inviaveis do ponto de vista
econdmico e pratico e vao de encontro aos objetivos e fundamentos do principio da
Protecéo Integral.

Foi explanado ainda que a imputabilidade penal constitui garantia
fundamental positiva de liberdade, tratando-se de clausula pétrea que ndo pode ser
abolida por meio de emenda constitucional.

Nesse ponto, abordou-se que a diminuicdo da idade penal viola a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, do qual o Brasil é signatario, de
modo que o descumprimento de tratado internacional ensejaria a responsabilizacao
internacional do Estado violador.

Além disso, foi dito que eventual reducdo da idade penal violaria ainda o
principio da vedacéao ao retrocesso social ou non cliquet.

Mencionou-se a influéncia da teoria do Direito Penal do Inimigo nas
propostas de reducdo da idade penal, porquanto o sistema penal brasileiro
seleciona, sobretudo, jovens do sexo masculino, sem escolaridade e de raca negra
ou parda.

Foi consignado que a midia divulga informa¢des sem embasamento a fim de
demonstrar que ha um indice alto de menores envolvidos com a criminalidade,
guando tal fato ndo é veridico.

O trabalho explanou ainda que a fixacdo da idade penal acima de 18
(dezoito) anos é adotada pela maioria dos paises, encontrando-se consolidada na
Convencao dos Direitos da Crianga, que fora assinada pelo Brasil e possui adeséao

de 196 (cento e noventa e seis) paises.
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Em seguida, foi ressaltado que nédo se pretende que 0os menores em conflito
com a lei fiquem impunes, mas que sejam responsabilizados por meio de medidas
socioeducativas, conforme estabelecido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Elencou-se que o sistema penitenciario brasileiro perpassa um cenario de
crescente dificuldade, o que leva a crer que o encarceramento de jovens de 16 e 17
anos em presidios superlotados apenas acarretaria a exposi¢do deles a influéncia
direta das facgdes do crime organizado.

Como visto, o menor infrator sofre sancdes chamadas medidas
socioeducativas, que se cumpridas do modo previsto na legislagcdo pode reduzir o
problema da criminalidade infantil.

Por outro lado, foi dito também que o Estado carece de politicas publicas
necessarias para efetivar o que esta previsto na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Assim, concluiu-se pela necessidade de que o Estado invista em politicas
publicas na area de educacdo, cultura, saude e lazer, assegurando os dizeres
constitucionais para as criancas e adolescentes e cumprindo a funcdo de Estado

Democratico de Direito.
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