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RESUMO

O problema da violéncia e do aumento dos indices de criminalidade no Brasil, ndo
raro, tem sido atrelado pela midia a questdo da maioridade penal e da suposta
necessidade de sua reducédo. Por essa razdo, o presente trabalho tem como objetivo
geral, analisar a influéncia do Direito Penal Mdximo no ordenamento juridico penal
brasileiro no tocante a essa questdo. Para tanto, empregou-se como método de
abordagem, o dialético e como método de procedimento, o histérico, com auxilio da
técnica de pesquisa bibliografica. Percebeu-se que o direito constitucional penal
brasileiro adota uma politica criminal de cunho garantista, com uma ideia de minima
intervencao do direito penal nas relacdes sociais. No entanto, € possivel constatar na
legislacdo penal vigente uma crescente tendéncia em legitimar um direito penal
maximo, considerando a atual ampliacdo e recrudescimento da legislacdo penal
brasileira no combate as transgressfées criminosas. Assim, convém indagar: seria a
reducdo da maioridade penal uma perspectiva penal acertada no atual contexto socio
juridico brasileiro? Diante da complexidade da questdo, observa-se que o legislador
patrio acaba por responder as pressdes sociais utilizando-se da expansao do direito
penal, como a primeira e mais rapida forma de enfrentamento ao crime, o que, a longo
prazo, pode configurar um direito penal simbdlico e seletivo. A guisa de conclus&o e,
apesar de reconhecer a necessidade de evolucdo das formas de controle a
criminalidade, ndo se deve retroceder a flexibilizacdo de garantias individuais,
principalmente, quando se trata do direito penal da infancia e juventude, campo
reconhecido pela caréncia de medidas sociais eficazes para a aplicabilidade efetiva
da norma que confere as criancas e aos adolescentes a sua protecao integral; mais
gue nunca, sera necessario primar pelo equilibrio.

Palavras-chave: Maioridade Penal. Protegcédo Integral. Garantismo Penal. Direito
Penal Maximo.



ABSTRACT

The problem of violence and rising crime rates in Brazil has often been linked by the
media to the issue of criminal age and the supposed need for its reduction. For this
reason, the present work has as general objective, to analyze the influence of
Maximum Criminal Law in the Brazilian criminal legal system in relation to this issue.
For this, the method was used of approach, the dialectic and method of procedure, the
historical, with the aid of the bibliographic research technique. It was noticed that the
Brazilian constitutional criminal law adopts a criminal policy of guaranteeing character,
with an idea of minimal intervention of the criminal law in the social relations. However,
it is possible to observe in the current penal legislation a growing tendency to legitimize
a maximum criminal law, considering the current expansion and intensification of the
Brazilian penal legislation in the fight against criminal transgressions. Thus, it is
important to ask: would the reduction of the criminal majority be a correct criminal
perspective in the current Brazilian socio-legal context? In view of the complexity of
the issue, it can be observed that the country legislature ends up responding to social
pressures by using the expansion of criminal law as the first and quickest way to deal
with crime, which in the long run can symbolic and selective criminal law. In conclusion,
and despite recognizing the need to evolve forms of control to crime, one should not
go back to the flexibilization of individual guarantees, especially when it comes to the
criminal law of childhood and youth, a field recognized by the lack of social measures
effectiveness of the standard that gives children and adolescents their full protection;
more than ever, it will be necessary to take precedence over balance.

Keywords: Criminal majority. Integral Protection. Penal Warfare. Maximum Criminal
Law.
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1 INTRODUCAO

A pauta da reducdo da maioridade penal esta, mais uma vez, em destaque no
Congresso Nacional. A Proposta de Emenda a Constituicdo n® 171/1993, foi aprovada
em segundo turno na Camara dos Deputados e encaminhada ao Senado Federal, sob
o0 n° 115/2015, onde aguarda julgamento. O texto da proposta visa reduzir a
maioridade penal para que os menores com dezesseis anos completos possam ser
penalmente responsabilizados, em casos de autoria de crime hediondo, de homicidio
doloso ou de leséo corporal seguida de morte.

O presente trabalho tera como objetivo geral, analisar a influéncia do Direito
Penal Maximo no ordenamento juridico penal brasileiro no tocante a essa questéo.
Para tanto, os objetivos especificos serdo estudar o sistema de responsabilizacéo
penal de criancas e adolescentes atual, abordar o direito penal maximo e suas
nuances e ponderar a viabilidade da proposta de reducdo da maioridade penal no
Brasil.

A pesquisa realizada nesta monografia esta apoiada no método de abordagem
dialético, em que se fara uma interpretacdo dinamica da realidade, considerando os
fatos dentro de um contexto social, juridico e politico. Como método de procedimento,
utilizou-se o método historico, com auxilio da técnica de pesquisa bibliografica.

Desse modo, sera conveniente indagar: seria a redugdo da maioridade penal
uma perspectiva penal acertada no atual contexto sociojuridico brasileiro? Na
expectativa de construcdo dessa resposta, no primeiro capitulo do trabalho se
compreendera o contexto de evolucdo dos diplomas legais relacionados ao tratamento
do menor para entender a importancia do regulamento atual, qual seja, a Doutrina da
Protecdo Integral. Além disso, serd necessario perpassar pelo conhecimento da
politica criminal vigente e suas bases principioldgicas. Ademais, se explorara as
circunstancias em que se encontra o sistema de atendimento socioeducativo
brasileiro.

Em seguida, no segundo capitulo, sera indispensavel aclarar, como o Estado
vem reagindo diante do aumento da criminalidade e o populismo penal midiatico. Sera
perceptivel que nos dias atuais, é a limitacdo de garantias constitucionais por um
direito penal que se expande cada vez mais, influenciado por movimentos como o Lei

e Ordem, Tolerancia Zero, Direito Penal do Inimigo, Direito Penal de Emergéncia, o



que contribui para um quadro de encarceramento em massa, conferindo, assim, tons
de dureza e brutalidade a legislacdo penal.

Em sentido oposto, no capitulo terceiro, buscar-se-a recuperar o sentido do
direito constitucional penal, em sua base garantista e de intervencdo minima,
mostrando que a Doutrina da Protecéo Integral merece ser efetivamente levada a
efeito ao invés de ser flexibilizada, através da efetivacdo das finalidades sociais do
Estado e do melhoramento do sistema de execucdo de medidas protetivas e
socioeducativas. Para isso, demonstrar que a reducédo da maioridade penal ndo tem
o condéo de reduzir a criminalidade, mas ao contrario, pode multiplici-la é essencial,
pois a omissdo estatal em suas obrigacbes essenciais, ndo pode recair na
criminalizacdo de adolescentes em situacdo de vulnerabilidade social, vitimas do
sistema estatal.

Assim, em uma analise mais perfunctéria, parece adequado o recrudescimento
da legislacdo criminal patria como forma de erradicar o crime. No entanto, percebe-se
gue o expansionismo penal, por meio da criminalizacdo dos maiores de 16 anos de
idade, traz em seu bojo uma forte carga moral e emocional, por um legislador que
busca de forma urgente responder ao clamor social com uma falsa ideia de seguranca.
Ser4, pois, necessaria uma analise mais aprofundada, cujo propésito, certamente, nao
tera a pretensdo de indicar como resolver a problemética enfrentada, mas podera
apresentar uma reflexdo séria da questédo soécio juridica ensejada pelo tema a ser

trabalhada.
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2 O ATUAL SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO PENAL DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES

A adolescéncia € um periodo marcado por muitas transformacdes na vida
pessoal e social de uma pessoa, por isso, a Constituicdo Federal de 1988, guiada pelo
principio da dignidade da pessoa humana, estabeleceu algumas prioridades como
saude, alimentacdo, lazer, educacéo, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito
e convivéncia familiar, entre outros direitos dirigidos a infancia e juventude.

A preocupacéao constitucional se mostra eficiente. De igual modo, é o Estatuto
da Crianca e do Adolescente de 1990. O Direito Penal e o Processo Penal
Constitucional, por seu turno, se demonstram extremamente garantistas. Porém, na
pratica, com o aumento da criminalidade no Brasil, a discussédo sobre reduzir a
maioridade penal sempre ganha destaque a partir de casos de repercussao nacional,
nos quais jovens menores de 18 anos sao os protagonistas de a¢des violentas.

No entanto, essa constatacdo sobre o grau de violéncia e periculosidade no
gual a sociedade brasileira esta submetida sugere a reflexdo acerca do fato de que os
jovens podem se apresentar como vitimas de um processo fragmentado e pouco

promissor, diferente da visao de que estes sao, antes de tudo, grandes ameacas.

2.1 A EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIZACAO PENAL DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Até o século XX, ndo existia uma normativa especifica que abordasse questdes
referentes as criangas e adolescentes. Do mesmo modo, no plano internacional, as
matérias relativas ao direito penal juvenil ndo eram objeto de tutela do Estado. Assim,
menores de idade e adultos recebiam o mesmo tratamento juridico. No que tange a
responsabilidade penal de menores de idade, Mendez (2000) divide sua evolugcdo em
trés etapas, sdo elas: de carater penal indiferente; de caréater tutelar e de caréater penal
juvenil.

Na etapa inicial, criancas e adolescentes recebiam tratamento idéntico ao
atribuido aos adultos, de forma que eram determinadas normas privativas de liberdade
semelhantes, ndo havendo diferenciacdo entre menores e adultos ao serem

segregados no mesmo espago para cumprimento das penas a que eram submetidos.
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Neste cendrio, tanto o Cadigo Criminal do Império de 1830 quanto o Cédigo
Penal da Republica de 1890, utilizavam o critério biopsicologico de imputabilidade
penal para repressdo de criancas e adolescentes com base na chamada teoria do
discernimento (BARROS, 2018). Realizava-se uma avaliagéo acerca da capacidade
da crianca ou adolescente em diferenciar o licito do ilicito a fim de se chegar a uma
conclusao acerca da possibilidade de responsabiliza-la. Caso provado que o menor
apresentava discernimento, deveria ser julgado e, eventualmente, condenado pela
autoridade competente.

No que diz respeito a etapa de carater tutelar, a Lei n°® 4.242 de 05 de janeiro
de 1921 rompeu com o critério biopsicoldgico e estabeleceu a imputacdo penal a partir
dos quatorze anos de idade. JA em 20 de dezembro de 1923, promulgou-se o
Regulamento de Protecdo aos Menores Abandonados e Delinquentes (Decreto n°
16.272) que continha norma de ordem social e buscava acolher menores deixados
pela familia além daqueles que transgrediam a lei penal.

Posteriormente, em 12 de outubro de 1927, foi instaurado o primeiro Codigo de
Menores do Brasil (Decreto n°® 17.943-A). Com fulcro na Doutrina do Direito do Menor,
o Cddigo Mello Matos como ficou conhecido enquadrava em um sé tratamento o
menor abandonado e o simplesmente menor. Desse modo, “[...] acabava por distinguir
as criancas bem nascidas daquelas excluidas, estabelecendo uma identificacdo entre
a infancia totalmente desvalida e a infancia ‘delinquente’, criando uma nova categoria
juridica: os menores” (SARAIVA, 2002, p. 43).

No ano de 1979, no dia 10 de outubro se instalou um novo Cédigo de Menores
(Lei n°® 6.697/79) que adotou de forma retrégrada a Doutrina da Situacao Irregular
abordando a crianca e o adolescente como objeto de protecéo, incapazes, e ndo como
sujeitos de direito. Quando o menor se encontrasse em estado de patologia social, ou
seja, em situacdo irregular, seja por ser autor de condutas delituosas ou por se
apresentar como vitima do abandono social e de maus tratos era acolhido em uma

mesma instituicdo, assim:

A ideia de incapacidade dos menores, colocados como insusceptiveis de
gualquer responsabilidade, os colocava em uma condi¢do similar aos
inimputaveis por sofrimento psiquico, tanto que as medidas aplicaveis aos
menores se faziam por tempo indeterminado, em um carater muito
semelhante & medida de seguranca aplichAvel aos inimputaveis por
incapacidade mental. (SARAIVA, 2013, p. 48)
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Ademais, existia uma diferenca entre crianga e menor. Enquanto os “bem
nascidos” tinham suas problematicas discutidas no ambito do Direito de Familia, o
menor em situacao irregular recebia a protecdo do Juizado de Menores, através de
um juiz que tinha liberdade de adotar a solugdo que Ihe parecesse mais adequada.
Diferentemente dos adultos, o processo judicial dos menores ndao contava com
principios do contraditério e ampla defesa. Outra peculiaridade é que tanto menores
vitimas do meio social quantos os menores autores de infracdes penais cumpriam
medidas privativas de liberdade por tempo indeterminado até que o perigo encerrasse,
violando assim direitos fundamentais bésicos.

Finalmente, com a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990, iniciou-se a terceira etapa do direito penal dos jovens brasileiros
com a Doutrina da Protecao Integral, até hoje vigente. A Constituicdo Federal de 1988,
traz como fundamento do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa

humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |Ihe garantir as condi¢fes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET, 2001, p.
60)

Foi a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que passou a
nortear a introducédo de principios de protecdo aos direitos humanos com enfoque na
igualdade e respeito entre os homens e atencao as suas singularidades. Os Direitos
Humanos constituem fonte de conhecimento do direito nacional, em seus aspectos de
igualdade e dignidade, legalidade, liberdade, humanidade e privacidade, entre outros.

Atualmente, a observancia a dignidade da pessoa humana esta no centro da
legislacdo nacional, com a consagracdo de direitos e garantias fundamentais e, no
plano internacional, com o cuidado com os direitos humanos.

Sob a intercessao do principio da dignidade da pessoa humana, o constituinte
consagrou novos direitos fundamentais, individuais e sociais a infancia e juventude,
direitos inerentes a propria condicdo humana, ndo podendo ser suprimidos em virtude
de sua natureza. Assim, Estado, familia e sociedade devem agir no sentido de garantir

a eficacia desses direitos.
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Sob outra perspectiva, em uma analise mais profunda, valendo-se do ensino
de Carvalho (2013) sobre a expansdo dos direitos humanos e as consequéncias
politico criminais, desperta-se para as transformacdes politicas e econbmicas que
passa o Estado Moderno. Na sociedade globalizada, a ideia de direitos fundamentais
€ cada vez mais ampliada, obrigando o Estado a intervir nos processos de criacao,
reconhecimento e efetivacdo de direitos coletivos, os direitos sociais e
transindividuais.

Para proteger esses novos direitos alcados a categoria de bens juridico penais,
acaba-se recorrendo, primeiramente, ao direito penal, com a criagdo de novos tipos
penais incriminadores. Observa-se, pois, sob a justificativa de protecdo aos direitos
humanos, a ampliacdo do rol de condutas incriminadoras e legitima-se 0 aumento da

interferéncia estatal.

2.2 UM POUCO SOBRE A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Fincada em postulados garantistas, a nova ordem juridica da primeira infancia
passou a tratar criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e ndo mais como
objetos de protecdo. A partir de entdo, o menor é considerado pessoa em situacéo de
desenvolvimento, titular de direitos fundamentais. Por essa razdo, preocupou-se 0
ordenamento juridico em proteger os menores de idade, impondo tal dever, em
primeiro lugar, aos pais, bem como a sociedade e ao Estado.

Hoje, é essencial que a opinido do menor de idade seja considerada e, agora,
0 juizo da Vara da Infancia e Juventude ndo mais goza de poderes ilimitados, mas é
regido por um sistema de garantias de direitos que, inclusive, ndo pode ser mais
prejudicial que o utilizado para os adultos. A Doutrina da Protecao Integral inaugurou
um sistema de responsabilizagdo penal exclusivamente direcionado para criangas e
adolescentes.

Pela doutrina da protecéo integral, aos menores de idade nao é possivel, a
principio, aplicar normas que regem o0 sistema penal comum, pois sao
responsabilizados com base em medidas que objetivam atender também a finalidades
pedagdgicas e socioeducativas.

De acordo com as regras atuais, 0os menores de dezoito anos séo

absolutamente inimputaveis, mesmo que apresentem capacidade de discernimento.
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Trata-se do critério biolégico, que considera apenas o desenvolvimento mental
pautado na idade, sem perquirir a capacidade de discernimento e de determinacao.
Merece destaque que os menores de dezoito anos nao cometem crime, mas
um ato analogo denominado ato infracional. Sujeitam-se a procedimento especial
regulamentado pela Lei n® 8.069/90, artigos 101 e 112, empregando-se-lhes, até os

doze anos incompletos, medidas de protecéo:

Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

[l - matricula e freqliéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental,

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecgao,
apoio e promocao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisic@o de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar

IX - colocacdo em familia substituta. (BRASIL, 1990)

Dos doze anos de idade até que se chegue a idade de dezoito anos, sujeitam-
se a medidas socioeducativas, conforme diccdo do Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
poderd aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacdo de reparar o dano;

Il - prestacéo de servicos & comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢éo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI. (BRASIL, 1990)

Tais medidas podem ser privativas ou ndo privativas de liberdade. Dessa forma:

A politica de protecdo integral do Estatuto da Crianca e do Adolescente
instituiu um sistema moderno de instrumentos e de procedimentos
juridico-administrativos para enfrentar o problema do comportamento anti-
social da juventude, criando novas categorias juridicas para expressar
seus conceitos centrais: a lesdo de bem juridico proibida em lei sob
ameaca de pena, chama-se ato infracional — e ndo crime, ou
contravencdo; a reacao oficial como consequéncia juridica do ato
infracional, chama-se medida socioeducativa — e ndo pena; a privacao
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de liberdade do adolescente por medida socioeducativa, chama-se
internacdo — e ndo prisdo etc. (SANTOS, 2016, p. 90)

N&o é demais ressaltar que o menor infrator € um sujeito de direitos igual a
gualquer outro menor de idade, gozando das mesmas garantias constitucionais e
processuais, sem qualquer distingdo. O objetivo € desenvolver a compreensdo de
realidade, promover a integracdo dos jovens no seio familiar, bem como resgatar
valores que tenham sido infringidos por seu ato em um inegavel avanco ao respeito
de suas garantias fundamentais.

A partir do momento em que a legislacdo patria eleva o adolescente infrator a
categoria de sujeito de direitos, adequa-se ao sistema internacional de protecédo aos
direitos humanos de criancas e adolescentes. Ainda, de acordo com os documentos
internacionais, principalmente, a Convencgdo das Nagdes Unidas sobre Direitos da
Crianca de 1989, nao se admite que o adolescente infrator receba tratamento pior que
o0 promovido pelo sistema penal comum, sendo as medidas privativas de liberdade
utilizadas em caréter excepcional.

A Convencao das Nacdes Unidas sobre Direitos da Crianca de 1989 nasceu
apos trinta anos da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, foi aprovada em 20
de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990 (Decreto n®
99.710 de 21 de novembro de 1990). Entre as principais novidades trazidas,
destacam-se as definicbes a respeito de separacédo, participacao e responsabilidade
e 0 enunciado que impede que seja conferido ao adolescente autor de ato infracional
método mais gravoso que aquele que seria dispensado ao adulto em idéntica
situagéao.

A Convencao das Nacbes Unidas sobre Direitos da Crianca de 1989 se
complementa com outros instrumentos internacionais de extrema importancia para a
evolugéo dos direitos de criancas e adolescentes a exemplo das Regras de Beijing —
Resolucdo n° 40/33 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 29 de novembro de
1985 (Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica de
Menores), as Regras de Toéquio — Resolucdo n° 45/110 da Assembleia Geral das
Nacbes Unidas de 14 de dezembro de 1990 (Regras Minimas das Nac¢bes Unidas
para elaboracdo de Medidas ndo Privativas de Liberdade), as Diretrizes de Riad —
Resolucao n° 45/112 da Assembleia Geral das Nacfes Unidas de 14 de dezembro de
1990 (Principios orientadores das Nacdes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia

Juvenil) e a Resolugao n° 45/113 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 14 de
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dezembro de 1990 (Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Protecdo de Jovens
Privados de Liberdade).

2.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Pelo principio da prioridade absoluta com previsdo no artigo 227 da
Constituicdo Federal e no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a crianca
e 0 adolescente devem ter prioridade, quanto as a¢bes da familia, comunidade,
sociedade e Poder Publico, na busca da efetivacdo dos direitos a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, assim

dispondo a Carta Maior:

Art. 227. E dever 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 educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988)

A garantia da prioridade absoluta engloba a primazia de protecéo e socorro em
guaisquer circunstancias, prioridade de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica, preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas, bem como destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas referentes
a protecdo a infancia e juventude.

Quanto ao principio da protecdo integral, este estabelece que a protecéo
normativa é direcionada a todas as criancas e adolescentes indistintamente, e nao
apenas aqueles taxados como “em situagao irregular’” como ocorria na vigéncia do
antigo Codigo de Menores. Esse sistema de protecéo integral deve ser observado nédo
s6 pelo Poder Publico, mas também pela familia e sociedade.

Um outro principio que trata dos interesses da crianca e do adolescente € o
principio do superior interesse da crianca e do adolescente que se destina tanto ao
legislador quanto ao aplicador do Direito ao garantir prioridade as necessidades da
crianga e do adolescente como critério para a interpretacdo da lei, para a resolucéo

de conflitos e para a elaboracédo de futuras normas, inclusive.
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Sob o enfoque do principio da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento, previsto no artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve
esse grupo receber um tratamento especifico, seja no ambito internacional ou no
ambito interno, tanto em relacdo a medidas administrativas quanto em relacdo a
medidas legislativas. Decorre, pois, da clara situacao de vulnerabilidade das criancas
e adolescentes e da necessidade de Ihes conferir igualdade material.

Por sua vez, importa introduzir preceitos estabelecidos na Lei do Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo. O artigo 35 do referido diploma legal
determina que a execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos principios
da legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o
conferido ao adulto; da excepcionalidade da intervencao judicial e da imposicao de
medidas, favorecendo-se meios de autocomposicdo de conflitos; da prioridade a
praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as
necessidades das vitimas; da proporcionalidade em relacdo a ofensa cometida; da
brevidade da medida em resposta ao ato cometido; da individualizacdo, considerando-
se a idade, capacidades e circunstancias pessoais do adolescente; da minima
intervencao, restrita ao necessario para a realizacdo dos objetivos da medida; da ndo
discriminagdo do adolescente, notadamente em razdo de etnia, género,
nacionalidade, classe social, orientacao religiosa, politica ou sexual, ou associa¢ao ou
pertencimento a qualquer minoria ou status; e do fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios no processo socioeducativo.

Por ultimo, vale ressaltar, que a Constituicdo Federal em seu artigo 227, 8§ 3°,
inciso V, estabelece os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento aplicaveis quando do emprego de
gualquer medida privativa de liberdade ao menor de idade. Estes principios devem
ser levados em conta em qualquer interpretacao que se faga do direito penal, que nao

pode entrar em contradicdo com eles.
2.4 GARANTISMO PENAL E O ORDENAMENTO JURIDICO PENAL BRASILEIRO
A doutrina do garantismo penal tem como principal entusiasta Luigi Ferrajoli

através de sua obra Direito e Raz&o. Trata-se de um modelo universal que tem como

fim contribuir para a moderna crise que atinge os sistemas penais, desde a etapa da
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producéo legislativa até 0 momento de cumprimento da sancéo penal ou até mesmo
apos a execucado das penas.

Ferrajoli sustenta seu modelo garantista, também chamado de congnitivo ou
legalidade estrita, em dez principios axiolégicos fundamentais, concebidos pelo
pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, como limita¢cdes ao poder penal
“absoluto”, quais sejam: a) Nulla poena sine crimine: principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena e relacéo ao delito; b) Nullum crimen sine lege: principio
da reserva legal; c) Nulla lex (poenalis) sine necessitate: principio da necessidade ou
da economia do direito penal; d) Nulla necessitas sine injuria: principio da lesividade
ou da ofensividade do resultado; e) Nulla injuria sine actione: principio da
materialidade ou da exterioridade da acé&o; f) Nulla actio sine culpa: principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; g) Nulla culpa sine judicio: principio da
jurisdicionalidade; h) Nullum judicium sine accusatione: principio acusatério ou da
separacdo entre juiz e acusacdo; i) Nulla accusatio sine probatione: principio do
onus da prova ou da verificacdo; e e) Nulla probatio sine defensione: principio do
contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.

Posteriormente, este modelo garantista de responsabilidade penal foi sendo
incorporado as Constituicbes e codificagbes dos diversos ordenamentos,
convertendo-se em principios juridicos do moderno Estado de Direito, como
aconteceu com o sistema nacional que preza pela defesa dos direitos e garantias
fundamentais inerentes ao ser humano, principalmente, aquele que esta sob o
julgamento do Estado em um processo.

Por isso, esse modelo universal passa a ser considerado uma meta a ser
atingida pelos operadores do direito, de modo que a supressdo de um deles pode
acarretar na instalacdo de sistemas punitivos irracionais. Esses principios, formam
modelo a ser seguido na tentativa de atender todos os direitos e garantias do ser
humano.

De forma breve, passa-se a expor a ideia de cada um desses axiomas e sua
identificacdo no ordenamento juridico penal brasileiro, de modo a destacar os
fundamentos garantistas disposto na legislacao penal nacional.

A retributividade é expressamente prevista na Constituicdo Federal, em seu
artigo 59, inciso XXXIX, o qual estabelece ndo haver pena sem prévia cominacao legal.
Trata-se, portanto de garantia do cidaddo de ter prévia ciéncia quanto as

consequéncias de seus atos no caso de infringéncia da lei.
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A legalidade, principio fundamental de todo o ordenamento pétrio, também
pode ser extraido do artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal, representando,

assim, a primeira limitacado do poder punitivo estatal, veja:

O principio da reserva legal possui dois fundamentos, um de natureza juridica
e outro de cunho politico. O fundamento juridico é a taxatividade, certeza ou
determinacao, pois implica, por parte do legislador, a determinacéo precisa,
ainda que minima, do conteddo do tipo penal e da sancdo penal a ser
aplicada, bem como, da parte do juiz, na maxima vincula¢cdo ao mandamento
legal, inclusive na apreciacao de beneficios legais. [...]. O fundamento politico
€ a protecdo do ser humano em face do arbitrio do Estado no exercicio do
seu poder punitivo. Enquadra-se, destarte, entre os direitos fundamentais
de 1.2 geragdo (ou dimensédo). (MASSON, 2017, p. 25)
O principio da necessidade ou da intervencdo minima, coracao do direito penal
minimo, determina que o Direito Penal apenas deve interferir na protecao de bens
juridicos imprescindiveis a convivéncia social pacifica quando outros ramos do Direito

nao sejam capazes de controlar. Interessa saber:

A misséo do Direito Penal moderno consiste em tutelar os bens juridicos mais
relevantes. Em decorréncia disso, a intervencdo penal deve ter o carater
fragmentario, protegendo apenas os bens juridicos mais importantes e em
casos de lesdes de maior gravidade. (ROXIN, 2004, p. 29)

Pelo principio da lesividade ou ofensividade do ato ndo ha infracdo penal
guando a conduta nao tiver oferecido ao menos um perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado. Atendendo assim a exigéncia de delimitacdo do ambito de atuacdo do Direito
Penal.

Por seu turno, o principio da materialidade ou da exterioridade da acdo também
trata da relevancia da conduta do agente e preconiza que 0s crimes somente podem
ser objeto da acdo humana empiricamente observada, decorrendo, portanto, do
Estado Democratico de Direito.

Quanto ao principio da culpabilidade, este tem um papel essencial em uma
concepcao minimalista do Direito Penal. Apenas, os fatos altamente censuraveis e

reprovaveis, € que deverdo merecer a aplicacdo do Direito Criminal.

O principio do nullum crimen, nulla poena sine culpa exige que a
culpabilidade, no sentido de juizo de censurabilidade, seja entendida como
elemento integrante e indispensavel do conceito analitico do crime, que seja
aferida no momento da aplicagdo da pena, na qualidade de principio que tera
por missdo concretizar tal juizo de censura mediante a aplicacdo da pena
mais adequada ao condenado, bem como na qualidade de principio que ndo
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tolera a imputacao de fatos que ndo possam ser atribuidos ao agente a titulo
de dolo ou culpa. (GRECO, 2014, p. 140)

O principio da jurisdicionalidade ou inafastabilidade da jurisdicdo esta contido
no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal e exige que o processo penal seja
conduzido por um juiz competente, imparcial, natural e comprometido com a maxima
eficacia do processo constitucional penal.

Por sua vez, o principio acusatério ou da separacao entre juiz e acusacao, pode
ser entendido de acordo com o artigo 129, | da Constituicdo Federal, que constitui 0
Ministério Publico como 6rgéo acusador.

Ja o principio do 6nus da prova ou da verificacdo, apresenta base constitucional
nos principios do contraditério e da ampla defesa, artigo 5°, inciso LV da Constituicdo
Federal. Apresenta correspondéncia com o principio da presuncao de inocéncia do
réu, uma vez que ao acusador cabe a carga probatoria, bem como, em caso de duvida,
deve-se agir de acordo com o maior beneficio ao réu.

Por altimo, o principio do contraditério ou da defesa ou da falseabilidade, com
base constitucional no artigo 5° inciso LV da Constituicdo Federal, traduz-se pelo
binbmio ciéncia e determinacao, estabelecendo que as partes deve ser garantida a
possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportunizando-se a
participacdo e manifestacdo de todos os atos do processo.

N&o se pode olvidar o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil, um valor fundamental a ser respeitado pela
sociedade e pelo Estado. A dignidade humana € inerente a propria condi¢cdo de ser
humano, irrenunciavel e inalienavel.

No entanto, apesar de se tratar de norma de hierarquia superior, a dignidade
da pessoa humana vem sofrendo constantes violacdes, inclusive, pelo préprio Estado,
0 maior responsavel pela sua garantia, ao negligenciar direitos como a saude,
educacdo, moradia, lazer e alimentacao, direitos basicos para uma existéncia digna.

Outros dois principios basilares no que tange a criminalizacdo, sdo o da
individualizacéo das penas e o da humanidade das penas que merecem destaque por
estarem intrinsecamente ligados a temética do garantismo penal.

A respeito da individualizacdo das penas, importa dizer que este principio atua
como um vetor de igualdade substancial, uma vez que buscar garantir a observancia

das peculiaridades do individuo na aplicacdo da pena. Assim, ao aplicar a pena deve
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ser levado em consideragédo ndao a norma penal em abstrato, mas, especialmente, os
aspectos subjetivos e objetivos do crime.

Quanto ao principio da humanidade das penas, este decorre da dignidade da
pessoa humana e aduz a inconstitucionalidade de tipos penais ou cominacdo de
penas gue violem a incolumidade fisica ou moral de uma pessoa, bem como resulta
na impossibilidade de que a pena ultrapasse a pessoa do condenado.

Ora, de um lado, atualmente, ha uma tendéncia em promover um direito penal
de emergéncia causando uma inflacao legislativa com praticas que se distanciam das
garantias processuais e constitucionais que promove uma falsa sensacdo de
seguranca. Por outro lado, demonstra-se que todo o aparato penal constitucional esta
fincado em principios notadamente garantistas que defendem uma tutela penal que
diminua a violéncia sem, no entanto, ferir garantias ja consolidadas dos cidadaos.

No Estado Democratico de Direito, portanto, a violéncia legal deve ser a minima
possivel para garantir a ordem e evitar ilegalidades maiores. As penas devem ser
utilizadas a medida em que sejam efetivamente habeis para inibir o aumento da
criminalidade sem reduzir totalmente os direitos fundamentais consagrados a todos

os cidadaos:

Para a teoria garantista, é absolutamente duvidosa a eficacia do Direito Penal
em coibir crimes através da ameaca da sancao penal, ndo se podendo deixar
de lado as complexas razfes sociais, psicolégicas e culturais do delito. A
prevencao do delito e as exigéncias de seguranca e defesa social ndo podem
sobrepor a prevencao as penas arbitrarias e as garantias do acusado. E essa
I6gica que diferencia o Direito Penal dos demais sistemas de controle social,
ou seja, a tutela do inocente e a minimizacdo do delito. (SOUSA, 2017, p. 32)

A Constituicdo Federal, uma vez imbuida de preceitos proprios do garantismo
penal, irradia para todo o ordenamento a necessidade de compatibilizagdo com essa
doutrina. Assim, em um Estado Democratico de Direito, as garantias ja consolidadas
em direitos fundamentais devem servir, como parametro minimo para a atuacdo de
toda a intervencgéo estatal na liberdade dos individuos.

Considerando as diretrizes internacionais e constitucionais abordadas até aqui,
além do estudo da doutrina da protecao integral incorporada no Estatuto da Primeira
Infancia, conclui-se que toda interpretacdo constitucional deve assegurar o superior
interesse da crianca e do adolescente, refletindo, dessa forma, uma fase garantista

do direito da crianca e do adolescente.
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Ora, se adultos gozam de principios garantistas orientando o sistema penal a
eles aplicavel, muito maior deve ser o cuidado com os direitos e garantias individuais
de criancas e adolescentes em fase de formacdo. Logo, o direito da infancia e
juventude ndo se mostra compativel com normas de carater emergencial, fruto de um
direito penal maximo.

N&o basta, portanto, uma mudanca na forma de atuacdo do legislador patrio.
Além de buscar a seguranca publica, faz-se necessario dar efetividade aos direitos e
garantias fundamentais das pessoas, tanto para o estabelecimento de uma justica
equitativa, através da forca normativa constitucional necessaria ao sistema de
garantias penais e processuais, quanto para a concretizacdo das normas protetivas

destinadas a pessoas em situacdo de vulnerabilidade ou néo.

2.5 REALIDADE DO SISTEMA DE ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO
BRASILEIRO

A despeito do que preconiza a Doutrina da Proteg&o Integral, a realidade que
se apresenta na grande maioria dos 6rgdos e unidades incumbidas da execucao de
medidas socioeducativas vai de encontro com o0 estabelecido pela Constituicao
Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conforme levantamento realizado pelo Programa Justica ao Jovem vinculado
ao Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario do
Conselho Nacional de Justica, o Brasil possuia, entre julho de 2010 e outubro de
2011,17.502 internos, distribuidos pelos 320 estabelecimentos de execucdo de

medida socioeducativa existentes no pais. De acordo com os dados obtidos:

Quando analisada a sobrecarga do sistema, percebe-se que, na totalidade
dos estabelecimentos brasileiros, ndo restam vagas, considerando-se que a
taxa de ocupacdo das unidades é de 102%. Os estados federativos com
maior sobrecarga estdo todos no Nordeste, considerando que o Ceara tem
taxa de ocupacdo de 221%, Pernambuco, 178% e Bahia, 160%. Ainda no
Nordeste os estados de Sergipe (108%), Paraiba (104%) e Alagoas (103%)
possuem superlotacdo em suas unidades. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2012, p. 37)

Além disso:

Acerca da disponibilidade de técnicos das diferentes areas de atuagdo em
cada uma das unidades por Estado, tem-se que 91% dos estabelecimentos
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disponibilizam algum tipo de atendimento individual aos infratores prestados

por profissionais especializados. No entanto, a disponibilidade destes

profissionais varia consideravelmente nas diferentes regies do Brasil.

Observa-se que os psicologos e o0s assistentes sociais sdo os profissionais

mais comumente disponiveis nas unidades de internacdo em todas as

regides, estando presentes em 92% e 90% dos estabelecimentos,

respectivamente. Por outro lado, advogados e médicos estdo presentes em

apenas 32% e 34% das unidades, nesta ordem. Observa-se, deste modo,

qgue os direitos basicos a saude e a defesa processual dificilmente estéo

sendo observados, considerando a caréncia da prestacdo destes servigos

nos estabelecimentos. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2012, p. 38)

Ainda de acordo com levantamento realizado pelo Conselho Nacional de
Justica, observando as estruturas fisicas das unidades, percebeu-se que parte delas
nao possui locais adequados ao desenvolvimento de atividades de cunho obrigatério
para a efetivacdo dos direitos fundamentais estabelecidos pelo ordenamento

brasileiro, a exemplo da saude, educacao e lazer. Veja:

No aspecto relacionado a saude, percebe-se que 32% das estruturas nao
possuem enfermaria e 57% nao dispdem de gabinete odontoldgico. Além
disso, 22% dos estabelecimentos ndo possuem refeitério, ou seja, nestas
unidades, os alimentos sdo consumidos em outros espagos sem destinacao
para esse fim. Quanto ao aspecto educacional, 49% das unidades néo
possuem biblioteca, 69% néo dispbem de sala com recursos audiovisuais e
42% ndo possuem sala de informéatica. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2012, p. 39)

Outrossim, o mesmo levantamento informa que dos adolescentes que
concederam entrevista na pesquisa, 28% declararam ter sofrido algum tipo de
agressao fisica por parte dos funcionarios, 10%, por parte da Policia Militar dentro da
unidade da internagéo e 19% declararam ter sofrido algum tipo de castigo fisico dentro
do estabelecimento de internacéo.

Destarte, é de facil percepcdo que direitos e garantias fundamentais sao
corrigueiramente esquecidos tendo em vista a caréncia da prestacao destes servigos
nos estabelecimentos destinados ao cumprimento de medidas socioeducativas.
Diante desse quadro de extrema precariedade na prestacdo de servicos das unidades
de internacdo do Brasil, surgiu, ap0s intenso debate, o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo, Lei n® 12.594 de 18 de janeiro de 2012, com 0 objetivo
garantir efetivo cumprimento do regramento do Direito Penal Juvenil.

O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo constitui um “conjunto
ordenado de principios, regras e critérios, de carater juridico, politico, pedagdgico,

financeiro e administrativo, que envolve desde o processo de apuracdo de ato
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infracional até a execugdo de medida socioeducativa.” (BRASIL, 2006, p. 22). Esse
sistema nacional envolve os sistemas estaduais, distrital e municipais, bem como
todos os planos, politicas e programas especificos de atendimento a adolescente
em conflito com a lei.

Tem como objetivo o desenvolvimento de uma acgéo socioeducativa sustentada
nos principios dos direitos humanos. Resguarda, ainda, a ideia dos alinhamentos
conceitual, estratégico e operacional, estruturada, principalmente, em bases éticas e
pedagdgicas.

Apesar de todo esse esforco em constituir um programa adequado de
cumprimento de medidas socioeducativas, mesmo apos a implantacéo do sistema em
guestao, a realidade brasileira ainda ndo apresenta um quadro satisfatorio. De acordo
com relatério realizado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (2015), no ano
de 2014, existia um percentual em torno 120,8% de unidades de interna¢do do pais
em situacdo de superlotacdo. Além de que 30,3% dos adolescentes cumprem a
medida de internacdo em unidades distantes de sua moradia e 39,1% nao apresentam
circunstancias adequadas de salubridade para a humanizacdo das medidas
socioeducativas.

Quanto a educacdo e ao direito a profissionalizacdo, informa o Conselho
Nacional do Ministério Publico que 28,7% das unidades de internacdo do Brasil ndo
dispbem de biblioteca e salas de aula devidamente aparelhadas e 38,5% n&o
proporcionam oficinas de profissionalizagc&o apropriadas para o fim a que se destinam.
Para a pratica de esportes, cultura e lazer, também néo ha espacos adequados em
28,4% das unidades de internacéao.

N&o bastasse, pelos dados fornecidos no ano de 2014, mais da metade dos
estabelecimentos visitados, ndo separam o0s adolescentes de acordo com a faixa
etaria, compleicdo fisica, modalidade de internagéo e gravidade da infragdo, o que
contribui para promocao de situacdes de violéncia dentro das unidades ao contrario
do que recomenda a Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo.

Observa-se, desse modo, que a realidade do sistema socioeducativo brasileiro
se distancia dos preceitos que orientam a Doutrina da Protecdo Integral em uma
constante violagéo dos direitos e garantias fundamentais de criangas e adolescentes
estabelecidos ndo s6 na Constituicdo Federal de 1988, como no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, na Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo e nos

documentos internacionais que se referem ao tema, interessando a critica seguinte:
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As medidas privativas de liberdades (arts. 120 e 121) podem  ser
gualquer coisa, menos socioeducativas: a) a medida de semiliberdade,
desde o inicio ou como transicdo para liberdade, com trabalho e estudo
durante o dia e recolhimento em entidades durante a noite, seria um mal
menor, se funcionasse: ndo existem entidades suficientes, as entidades
existentes ndo tém vagas e sdo distantes da familia, do trabalho e da
escola [...] Contudo, pior do que a privacdo de liberdade por internacéo
regular é a privacdo de liberdade irregular por excesso de internagdo
proviséria [...]. Na pratica judicial, os principios da brevidade, da
excepcionalidade e do respeito ao adolescente como pessoa em
desenvolvimento (art. 121), com raras excec¢des, sdo ignorados. (SANTOS,
2016, p. 91)

A vista disso, antes de se cogitar uma reducédo da maioridade penal, caberia ao
Direito Penal, para salvaguardar sua razdo de existir e atingir maturidade, se
desprender dessa ideia de poder maximo e absoluto, através de um confronto entre
essa realidade hostil e sua efetiva capacidade de atuacdo. Ao se distanciar de seu
aspecto de intervencdo minima, o Direito Penal arrisca-se a fugir de si mesmo e

assumir uma funcdo meramente simbdlica na atualidade.
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3 A ABORDAGEM DO DIREITO PENAL MAXIMO

A coletividade, na atualidade, acredita ser o direito penal a solucéo para todos
os conflitos atuais. Através da midia, a sociedade € bombardeada de informacdes que
mostram 0s casos mais terriveis que possam ser imaginados e clama por um direito
penal mais severo na busca de alcancar maior seguranca.

Ocorre que, muitas vezes, as narrativas jornalisticas, com imediata reproducao
nas redes sociais, surgem apenas para captar audiéncia, nao apresentam
fundamentacdo e contextualizacdo adequada ou sdo até mesmo utilizadas para
esconder uma omissao estatal.

Nao é diferente com a abordagem acerca da tematica da reducdo da
maioridade penal. Se de um lado, se reconhece a necessidade de combate eficaz a
criminalidade, sob outra Gtica reflete-se sobre um atual processo de
hipercriminalizacdo em detrimento da efetividade de direitos sociais.

Assim, necessario o estudo de cada um dos movimentos que contribuem para
a producédo de um Direito Penal Maximo e instalacéo de um Estado Penal, mostrando
os efeitos que podem produzir na sociedade.

3.1 O MOVIMENTO LEI E ORDEM E A INDUSTRIA MIDIATICA

O Movimento Lei e Ordem integra um discurso de Direito Penal Maximo, que,
em palavras simples, leva a comunidade a crer que o Direito Penal é suficiente para
a resolucao de todos os problemas que a atormentam (DAHRENDORF, 1987). Nesse
processo, € comum a utilizacdo da midia como sistema de controle informal para
reforcar essa necessidade de maximizar o Direito Penal.

A induastria midiatica, no final do século passado e inicio do século atual, foi a
mola propulsora do Movimento Lei e Ordem. Pessoas sem qualificacdo necessaria e
informacdo adequada, passaram a emitir juizos de reprovacao das leis penais, diante
de noticias barbaras, levando a sociedade a acreditar que por meio do endurecimento
das penas, a inovacao de tipos penais incriminadores e o distanciamento de garantias

constitucionais, todos estariam seguros. Assim:

O convencimento € feito por intermédio do sensacionalismo, da transmissdo
de imagens chocantes, que causam revolta e repulsa no meio social.
Homicidios cruéis, estupros de criancas, presos que, durante rebelides,



27

torturam suas vitimas, corrupcdes, enfim, a sociedade, acuada, acredita
sinceramente que o Direito Penal sera a solugcdo para todos os seus
problemas. (GRECO, 2014, p. 13)

Tudo isso leva a crer que o Direito Penal tem a possibilidade de ajustar a
sociedade, acabar com 0 medo e a falta de seguranca. Nesse contexto, quando se
tem um quadro de violéncia endémica como existe no Brasil, a exposi¢cao dos fatos
sociais através dos meios de comunicacdo em massa tem o potencial de influenciar
significativamente a tomada de decisfes politicas, conduzindo atuacdo do legislador
em direcdo a uma politica exacerbadamente repressiva, com o fim de satisfazer de
forma rapida os anseios sociais.

E fundamental que as agéncias midiaticas cumpram o seu papel constitucional
consistente em assegurar o direito a informacéo, porém o ideal € que isso ocorra de
forma ética, sem manipular as diversas camadas sociais de modo a contribuir para
uma politica criminal irracional. Inclusive, casos emblematicos como o de
aprisionamento de pessoas de alto poder aquisitivo sdo explorados para reforcar a
capacidade do direito penal.

Em apertada sintese, a ideia do Movimento Lei e Ordem é que o direito penal
deve englobar a protecdo de todo e qualguer bem, a despeito de seu valor. Para o
pensamento de Lei e Ordem, o direito penal apresenta um papel educador e repressor
e deve, dessa forma, intervir como prima ratio, rechacando toda e qualquer conduta

socialmente intoleravel qualquer que seja a sua importancia:

O terreno fértil para o desenvolvimento de um Direito Penal simbdlico é uma
sociedade amedrontada, acuada pela inseguranca, pela criminalidade e pela
violéncia urbana. Nao é necessaria estatistica para afirmar que a maioria das
sociedades modernas, a do Brasil dramaticamente, vive sob o signo de
inseguranga. O roubo com trago cada vez mais brutal, ‘sequestros
relampagos’, chacinas, delinquéncia juvenil, homicidios, a violéncia
propagada em ‘cadeia nacional’, somados ao aumento da pobreza e a
concentracdo cada vez maior da riqueza e a verticalizagdo social, resultam
numa equacgao bombdéstica sobre os animos populares. Dados estatisticos e
informagbes distorcidas ou mal entendidas sobre a ‘explosdao da
criminalidade’ criam um estado irrefletido de panico, fundado em mitos e
‘fantasmas’. (SICA, 2002, p. 77)

Nesse cenario, aos poucos, o Estado Social vai sendo deixado de lado para
dar espaco a um Estado Penal. Diante do abismo econdmico entre as classes sociais,
direitos fundamentais como a educacédo, o lazer, a cultura, a saude e a habitacao,

cedem espaco a intervencao estatal apenas repressiva e ndo preventiva:
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Busca-se ao mesmo tempo, a eficacia preventiva do poder punitivo e a
preservacéo do processo de globalizagdo. As normas penais mais extensas
e as penas mais exasperantes tém, por um lado, o objetivo de difundir o medo
e o conformismo em relacé@o aos descartaveis do processo globalizador, aos
excluidos, aos ninguéns e, por outro, o0 significado simbodlico de punir
expansivamente a falta de lealdade ao sistema de mercado e, desse modo,
buscar sua preservacdo, antepondo-os os valores, direitos e garantias do
individuo. O sensivel aumento da taxa de exclusdo social, produzido pela
globalizagdo, recomenda, portanto, o emprego indiscriminado do Direito
Penal [...]. (FRANCO, 2000, p. 490)

Porém, quanto maior o numero de tipificacbes penais, o endurecimento das
penas, enfim, a inflacdo legislativa, menor é a possibilidade de efetiva punicéo, afinal,
“a certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causara mais intensa impressao
do que o temor de outro mais severo, unido a esperan¢ca da impunidade [...]”
(BECCARIA, 1999, p. 87). Certo € que nao se educa a sociedade por meio do direito
penal. O pensamento do Direito Penal Maximo pode, na verdade, conduzir a uma ideia

de falta de credibilidade.

3.2 BROKEN WINDOWS THEORY E O MOVIMENTO TOLERANCIA ZERO

Ao falar de Movimento Lei e Ordem, interessa mencionar como um de seus
fundamentos a Teoria das Janelas Quebradas (Broken Windows Theory) e o
movimento conhecido como Tolerancia Zero que tentam demonstrar a intervencao
maxima do Estado no direito de liberdade dos cidad&os.

De acordo com Masson (2018), em 1969, na Universidade de Stanford, nos
Estados Unidos da América, um pesquisador chamado Phillip Zimbardo realizou uma
pesquisa no campo da psicologia social. Em seu estudo, fez a experiéncia de colocar
dois automaoveis iguais em regides distintas, um, em um local pobre e o0 outro em uma
regido rica. O primeiro foi rapidamente saqueado. O carro localizado na regiao nobre,
por sua vez, permaneceu intacto. Em seguida, a equipe de pesquisa optou por quebrar
uma das janelas do automovel que néo foi objeto de vandalismo. Em um curto espaco
de tempo, o veiculo foi atacado e completamente destruido.

Desse modo, o pesquisador chegou a conclusdo que o fator decisivo da
criminalidade ndo é a situacdo de pobreza, mas sim a sensacdo de impunidade. De

fato, um carro abandonado com a janela quebrada irradia um sentimento de que o
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Estado se mostra ausente naquele lugar e a cada ataque que se repete, essa ideia se
difunde, culminando com uma pratica invencivel de ilicitos.

Nesse sentido, caso se quebre uma janela de um prédio e ela ndo seja
imediatamente consertada, 0s transeuntes pensardo que ndo existe autoridade
responsével pela conservacdo da ordem naquela localidade. Logo, todas as outras
janelas serdo quebradas. Assim, havera a decadéncia daquele espa¢o urbano em
pouco tempo, facilitando a permanéncia de marginais no lugar, criando-se um terreno
propicio para a criminalidade.

Neste espirito, em 1982, James Q. Wilson e George L. Kelling, desenvolveram
a Teoria das Janelas Quebradas (Broken Windows Theory) e publicaram um artigo
afirmando que a criminalidade é muito mais elevada nos locais de auséncia do Estado,
ou seja, locais sujos, escuros, descuidados e desordenados de maneira geral.

Na década de 80 essa teoria foi aplicada no metré de New York, tido como um
ponto muito perigoso da cidade. Neste local era comum a ocorréncia de trafico,
homicidio, etc. Combateram entdo as pequenas infracdes, como pichacdes, sujeira
nas estacdoes, consumo de alcool e ndo pagamento de passagens. Depois,
organizaram, limparam e iluminaram o metré e, como consequéncia a criminalidade
diminuiu consideravelmente.

Ja em 1994, Rudolph Giuliani, entdo prefeito de New York, baseado na teoria
das janelas quebradas, implantou a politica de tolerancia zero, no intuito de extirpar
gualquer violacao a legislacdo, independentemente do seu grau de ofensividade.

Em um primeiro momento, parece correto o exercicio das ideias expostas. “No
entanto, seu principal erro, com a devida vénia, é utilizar o sistema penal como
principal meio de repressdo a pequenos desvios comportamentais, como é
caracteristico do movimento lei e ordem.” (GRECO, 2014, p. 20)

E possivel inferir, do estudo das teorias apresentadas, o rompimento com
principios penais fundamentais como o principio da proporcionalidade, da
ofensividade e da dignidade da pessoa humana. Ademais, um outro problema a ser
considerado, é o aumento da superlotacdo carceraria e todos 0s seus impactos para
os privados da liberdade e para a sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro ndo se resume ao direito penal, outros ramos
do direito também s&o dotados de forca normativa para corrigir os imbroglios da
sociedade. O objetivo ndo € ndo punir comportamentos reprovaveis, mas puni-los de

forma coerente, racional e eficaz, de acordo com o principio da intervengcdo minima.
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Seguindo essa linha de recrudescimento, a partir dessa simbiose de teorias,
movimentos e exposicdes midiaticas sistematizadas, o cenario juridico-penal
brasileiro, ao arrepio dos principios e regras constitucionais, caminha a passos largos
rumo ao apice incriminador, numa busca desenfreada pelos inimigos do sistema.
Nesse desiderato, o adolescente infrator tem se apresentado no ideario do Estado
Penal que se forma, de modo tanto frequente e intenso, quanto ameacador do alicerce

do Estado Democratico de Direito.

3.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Um dos mais fortes integrantes desse discurso de Direito Penal Maximo é o
Direito Penal do Inimigo. A teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta em 1985, pelo
alemao Gunther Jakobs, defende como funcéo primordial do Direito Penal a tutela da
norma e do ordenamento juridico, relegando a segundo plano a tutela dos bens
juridicos (ZAFFARONI, 2011). Essa teoria tem como fundamento o funcionalismo
radical ou sistémico, que sobrepde o totalitarismo estatal as garantias individuais do
cidadéo.

O Direito Penal do Inimigo surge em contraposicdo ao denominado Direito
Penal do cidadao, este aplicavel a todos os “cidaddos de bem”, seguindo todas as
garantias penais e processuais tipicas do Estado Democratico de Direito, enquanto
gue, aquele, ndo se preocupa com os principios fundamentais, uma vez que se dirige

aos “inimigos” do Estado. E considerado como um verdadeiro estado de guerra:
O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias de suas regulagfes. Por
um lado, o trato com o cidaddo, em que se espera até que este exteriorize
seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o trato com o inimigo, que € interceptado prontamente
em seu estagio prévio e que se combate por sua perigosidade. (JAKOBS;
CANCIO MELIA, 2003, p. 42)

No modelo idealizado por Jakobs, consideram-se inimigos do Estado os
criminosos que se afastam completamente das normas de direito e representam
grande perigo a sociedade, a exemplo de terroristas, autores de crimes sexuais e
crimes econdmicos, criminosos organizados, entre outros. Para Jakobs, essas
pessoas devem receber um tratamento diferenciado, distante de seus direitos
fundamentais em nome da protecéo do interesse publico.

No que tange as velocidades do Direito Penal, de acordo com as licdes de Silva

Sanchez (2013), é possivel identificar trés velocidades do Direito Penal. Na primeira
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velocidade, estd o direito penal da prisdo, sdo aqueles poucos crimes que
inevitavelmente resultam na privacéo de liberdade do agente, apds um processo que
respeita as regras garantistas, penais e processuais penais.

A segunda velocidade, por seu turno, traz o Direito Penal & aplicacdo de penas
n&o privativas de liberdade. E um direito penal sem pris&o, como se pode ver na Lei
dos Juizados Especiais Criminais que prioriza penas restritivas de direito e pena de
multa. Nessa segunda velocidade, pode ocorrer a flexibilizacdo de algumas garantias
com o escopo de agilizar o processo ja que a liberdade ndo esta em jogo.

O Direito Penal do Inimigo, por sua vez, é identificado como uma terceira
velocidade do direito penal. Mista, a terceira velocidade se caracteriza pela aplicacdo
de penas privativas de liberdade e flexibilizacdo de garantias.

Atualmente, debate-se acerca da existéncia de uma quarta velocidade do
Direito Penal que aborda o que se chama de neopunitivismo ou panpenalismo. E um
Direito Penal total, aplicado pelo Tribunal Penal Internacional, em casos de crimes
contra a humanidade.

Interessa-nos, no momento, o pensamento de Jakobs, sobre ele, o professor
Rogério Greco lembra o projeto desenvolvido por Mezger durante o regime nazista,
capitaneado por Hitler e aponta semelhancas com a ideia de Jakobs, Desse modo,

indispenséavel o conhecimento:

O que foi destacado pelo professor de Direito Penal da Universidade
Autbnoma de Madri, Manuel Cancio Melid, como uma das propostas de
Jakobs, é a de, justamente, antecipar a puni¢cao do agente pela sua condugdo
de vida, voltando-se a um antigo conceito preconizado por Edmund Mezger,
cujo passado nazista foi recentemente colocado a descoberto por Francisco
Mufioz Conde, como teremos oportunidade de observar mais adiante,
valendo-se de um auténtico e combatido direito penal do autor, ao invés de
um direito penal do fato. Dessa forma, assevera Manuel Cancio Melia: ‘o
Direito penal do inimigo juridico-positivo vulnera, assim se afirma
habitualmente na discussdo, em diversos pontos o principio do fato. Na
doutrina tradicional, o principio do fato se entende como aquele principio
genuinamente liberal de acordo com o qual deve ficar excluida a
responsabilidade juridico-penal por meros pensamentos, quer dizer, como
rechaco de um Direito penal orientado com base na ‘atitude interna’ do autor’.
(GRECO, 2014, p. 25)

Assim, o professor Jakobs, em apertada sintese, revela uma adeséo ao Direito
Penal do autor de Cesare Lombroso, que busca punir o individuo pelo que ele €, ao

contrario do pensamento dominante, que € o do Direito Penal do fato, que procura

punir 0 agente em razdo da sua conduta, pelo que ele faz, e ndo pelo que ele é.
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Mufioz Conde (2005) traz a luz, entdo, em sua obra chamada Edmund Mezger
e o Direito Penal de Seu Tempo, o projeto nacional-socialista sobre o tratamento dos
estranhos a comunidade na Alemanha. Apds a Alemanha ser vencida na Primeira
Guerra Mundial, ficou enfraquecida sob diversos aspectos, razdo pela qual o partido
nacional-socialista, com a assuncao de Hitler ao poder, comecou a reorganizar o
Estado aleméao, o que resultou, em 1944, no projeto citado.

Nesse projeto, com o fim de tratar dos estranhos a comunidade, sugeria, entre
outras propostas: a castracdo dos homossexuais, a prisdo sem tempo determinado
de pessoas consideradas antissociais, citando-se como exemplo os vadios,
prostitutas, alcodlatras, praticantes de pequenas infracbes penais, etc., a
esterilizacdo, a fim de evitar a disseminacdo daqueles considerados antissociais e
sem utilidade para a sociedade. Indicava, ainda, pessoas como perigosas, Como 0S
delinquentes habituais e cogitava um tratamento para curd-las com medidas de
internacdo em campos de concentracdo, ou, até mesmo, condenadas a morte.

Percebe-se, portanto, ao desconsiderar a qualidade de pessoa humana, uma
semelhanca com o que Jakobs prega em seu Direito Penal do Inimigo, que enxerga o
inimigo como um nao-cidaddo. Merece destaque, neste trabalho, o que ensina
Rogério Greco, através das licbes de Mufioz Conde, sobre o principio da

culpabilidade:

Mufioz Conde, com a lucidez que Ihe é peculiar, dissertando sobre o principio
da culpabilidade, concebido durante os anos 20, do século passado, a fim de
chegar a um conceito de perigosidade, desenvolvido na Alemanha durante o
periodo do regime nacional-socialista, assevera que nédo se pode discutir que
0 conceito de culpabilidade, em suas linhas basicas, tenha sido uma ‘das
conquistas mais importantes da dogmatica juridico penal alema daquela
época. Entendido como garantia e limite frente ao poder punitivo do Estado,
€ considerado hoje como um dos principios fundamentais de um Direito Penal
democratico e respeitoso com a dignidade humana. Mas um sistema
estritamente dualista como o que se forjou na Republica de Weimar, no qual
a pena limitada por sua culpabilidade podia ser substituida ou
complementada por uma medida de seguranca de duracéo indeterminada,
fundamentada em um conceito tdo vago e perigoso como o de perigosidade,
traduz um conceito de Direito Penal muito vinculado as teses do amigo-
inimigo tdo caras ao Estado nacional-socialista: um Direito Penal com todas
suas garantias, baseado e limitado pelo principio da culpabilidade, para o
delinquente ocasional, integrado no sistema, ainda que alguma vez se aparte
dele; e um Direito Penal, baseado na perigosidade e sem nenhum tipo de
limitagBes, para o delinquente perigoso e especialmente para o delinquente
perigoso e especialmente para o delinquente habitual que com seu
comportamento e sua forma de conducdo de vida (Lebensfuhrungschuld)
questiona as bases do mesmo’. (GRECO, 2014, p. 27)
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Nota-se, pois, que separar as pessoas em cidadaos e inimigos, para os quais
estes ultimos merecem receber tratamento diverso, como se houvesse um verdadeiro
estado de guerra, € reviver o passado, cuja histéria 0 que a humanidade quer,
realmente, € excluir da memoria.

Contudo, € inegavel a presenca da teoria em andlise no direito penal brasileiro,
apontando-se, por exemplo, o Regime Disciplinar Diferenciado do artigo 52 da Lei de
Execucdo Penal, a Interceptacdo Telefonica prevista na Lei n® 9.296/96 e a acao
controlada e a infiltragéo policial, como meios de obtencéao de prova previstos na Lei
n° 12.850/2013.

Ademais, podem ser apontadas outras caracteristicas do Direito Penal do
Inimigo, cada vez mais presentes nas legislacdes, sédo elas: antecipacdo da
punibilidade com a tipificacdo de atos preparatérios, criacao de tipos de mera conduta
e perigo abstrato, desproporcionalidade das penas, legislacdes de luta ou de combate,
restricdo de garantias penais e processuais penais, tipos penais vagos e imprecisos,
penas desproporcionalmente elevadas, inobservancia dos principios da ofensividade,
privilégio do juizo de periculosidade, em detrimento do juizo de culpabilidade,
substituicdo de pena por medida de seguranca com duracao indeterminada, até que
cesse a situacao de perigo, perspectiva prospectiva das medidas aplicadas, ao invés
de retrospectiva, endurecimento da execucdo penal e expansdo do campo de
incidéncia de medidas preventivas cautelares, entre outras.

Como se pode observar, aos poucos o Direito Penal do Inimigo amplia-se cada
vez mais, “esta formando-se 0 mosaico da subverséo da propria ideia de Jakobs que
reconheceu expressamente que o Direito Penal de Inimigo s6 pode ser legitimado
como um Direito penal de emergéncia que vige excepcionalmente.” (HABIB, 2016, p.
18), desta feita:

[...] guem sdo os inimigos? Alguns, com seguranca, podem afirmar: os
traficantes de drogas, os terroristas, as organizacdes criminosas
especializadas em sequestros para fins de extorsdes...E quem mais? Quem
mais pode se encaixar no perfil do inimigo? Na verdade, a lista nunca tera
fim. Aquele que estiver no poder poderd amparado pelo raciocinio do Direito
Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o argumento da sua falta de
patriotismo por atacar as posi¢des governamentais. Outros poderdo concluir
gue também é inimigo o estuprador de sua filha. Ou seja, dificilmente se
podera encontrar um conceito de inimigo, nos moldes pretendidos por essa
corrente, que tenha o condao de afastar completamente a qualidade de
cidadao do ser humano, a fim de trata-lo se quem esteja protegido pelas
garantias conquistadas ao longo dos anos. (GRECO, 2014, p. 29)
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Em verdade, garantias consolidadas a passos tdo lentos, ndo podem
retroceder, sob o argumento de uma dicotomia insana: cidaddo versus inimigo.
Primeiro, o0 minimo existencial ndo € garantido por completo, depois, buscam
minimizar garantias fundamentais de criangas e adolescentes, para joga-los em um
sistema carcerario sem possibilidade de recuperacdo, ferindo completamente a
Doutrina da Protecéo Integral e aproximando-se, dessa forma, de praticas sombrias,
recrudescidas, proprias de um Direito Penal do Inimigo. E o pior, tudo ocorre em uma
perspectiva imediatista, fundada em suposto cenario de exce¢do ou emergéncia,; tal
fato acelera a transmudacdo para o Estado Penal, de onde se espera,

equivocadamente, as solucdes para todos os problemas sociais.

3.4 O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

O direito penal maximo é fruto, ainda, de um outro fendmeno: o direito penal de
emergéncia. Mais uma vez, a midia, extrapolando seu papel ou o fazendo de forma
inadequada, repercute casos atrozes que causam grande comocao a sociedade e
acabam causando verdadeiro terror a populacao, levando-a a acreditar que a solucao
para toda e qualquer transgresséo a ordem € o encarceramento, “a ‘fuga para o direito
penal’ significa muitas vezes que a sociedade ilude as suas tarefas criadoras de cariz
politico-social.” (ROXIN,1993, p. 59).

Diante da morosidade da Justica e amendrontadas, as pessoas desacreditam
do Judiciario. O clamor é pela modificacdo legislativa, a existente parece insuficiente.
Imbuida daquele sentimento de lei e ordem, penas ainda mais duras, processo mais

célere e recrudescimento da execucao penal é o que exige grande parte da populacao:

A alteragdo da fonte de legitimacao consistiu precisamente na assuncao da
excecao ou da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como
justificacdo politica de ruptura ou, se preferir, da modificacéo das regras do
jogo que no Estado de direito disciplinam a funcéo penal. Esta concepcéo da
emergéncia outra coisa ndo é que a ideia do primado da razdo de Estado
sobre a razao juridica como critério informador do direito e do processo penal,
seja simplesmente em situacdes execepcionais como aquela criada pelo
terrorismo politico, ou de outras formas de criminalidade organizada. Ela
equivale a um principio normativo de legitimac¢éo da intervenc¢&o punitiva: ndo
mais juridica, mas imediatamente politica; ndo mais subordinada a enquanto
sistema de vinculos e de garantias, mas a esta supraordenada. Salus rei
publica suprema lex: a salvaguarda, ou apenas o bom do Estado, é a norma
principal do ‘direito de emergéncia (Grundnorm), a lei suprema que impregna
todas as outras, ai compreendidos os principios gerais, e que lhes legitima a
mutacdo. (FERRAJOLI, 2002, p. 649-650)
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Um claro exemplo da legislacédo de emergéncia € a Lei dos Crimes Hediondos,
fruto da necessidade de o Estado garantir seguranca a sociedade tendo em vista, a
criminalidade instalada na década de 90 e a divulgacdo em massa dos sequestros de
Roberto Medina e Abilio Diniz como casos embleméticos da situacdo limite de
tolerancia (HABIB, 2016).

Ocorre que, na pratica, o que aconteceu foi um aumento da pratica de crimes
de extorsdo mediante sequestro no Brasil na década de 90, demonstrando que a sé
edicao da lei de crimes hediondos nao foi suficiente para combater a criminalidade,
mas sim, contribuiu para o aumento da populacéo carceraria (HABIB, 2016).

O Direito Penal vem sendo encarado como a unica solucdo para os conflitos
sociais, diante do fracasso de outras formas de controle social e da auséncia de
politicas publicas efetivas para garantir, a0 menos, 0 minimo existencial a populacéo.
Desse modo, a prética legislativa de expansao do Direito Penal e diminuicéo de ideias
preventivas, pode fazer com que o Direito Penal exerca uma funcdo meramente

simbodlica.

[...] o déficit da tutela real de bens juridicos é compensado pela criacéo, junto
ao publico, de uma iluséo de seguranga e de um sentimento de confianga no
ordenamento e nas instituicdes que tém uma base real cada vez mais
fragilizada. (BARATTA, 1994, p. 22)

O resultado dessa atuacdo emergencial € o estabelecimento de um Estado
interventor, detentor de poderes para regulamentar qualquer relagdo social ou juridica
em nome da moralidade ou do interesse publico, conceitos que se apresentam
extremamente abstratos e flexiveis.

Forma-se o Estado Policial, afirmado por um constante Estado de Excecéao.
N&o se obedecem as leis, portanto, o Estado pode agir fora dos seus limites padrdes.
Uma mitigacao seletiva, é verdade, ja que recai de forma muito mais efetiva sobre

pessoas marginalizadas, assim:

[...] A seguranca e a liberdade de cada um séo, com efeito, ameacadas néo
apenas pelos delitos, mas também, e frequentemente, em medida ainda
maior, pelas penas despdéticas e excessivas, pelas prisées e pelos processos
sumarios, pelos controles arbitrarios e invasivos de policia, vale dizer, por
aquele conjunto de intervengdes que se denomina ‘justica penal’, e que
talvez, na histdria da humanidade, tenha custado mais dores e injusticas do
gue todos os delitos cometidos. (FERRAJOLI, 1986, p. 319)
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Menos curioso, mais igualmente importante, é o exemplo de Estado Penal que
se instala no combate ao trafico de drogas, no qual se permite que determinadas
regidbes da cidade, favelas, sejam tomados como locais de excecado atingindo
infratores e inocentes. Sutiimente, o Estado passa a atuar de tal forma que se afasta
do Estado de Direito, podendo invadir casas, matar pessoas, expulsar moradores,
tudo em nome de uma prévia lesao a lei e ordem.

Junto a mitigacdo da sisteméatica de intervencdo minima, o Estado perde
gradativamente a sua caracteristica de democratico de direito, passando a exercer um
poder amplamente controlador e fiscalizador, em que as liberdades individuais sé
encontram lugar nos lapsos de sua atuacdo. O modelo repressivo autoriza que, em
nome do bem-estar social, essas liberdades sejam flexibilizadas, impedindo a
efetividade absoluta dos direitos e garantias fundamentais.

Nessa esteira, o Estado Constitucional Democratico de Direito vé-se ameacado
pela expansédo do Estado Policial, pois ocorre a busca da seguranca em prol da busca
pela liberdade, o discurso da seguranca publica em lugar do discurso de direitos
humanos, a protecéo de poucos, em contraposicao a protecéo de todos os individuos
(PEDRINHA, 2011).

A opinido publica, ou melhor, a opinido midiatica, atribui a pena a ilusdo de
seguranca e protecdo, bastando tdo somente a existéncia da lei penal para conter a
violéncia generalizada. Ndo fossem “os meios de comunicacdo de massa, a
experiéncia direta da realidade social permitiria que a populacédo se desse conta da
falacia dos discursos justificadores.” (ZAFFARONI, 1991, p. 128).

Esse modo de compreender a violéncia, fortalece um Direito Penal Simbdlico,
gue inflaciona a legislacdo patria com o recrudescimento das penas e criacdo de
novos tipos penais, sem a correspondente finalidade de tutelar um bem juridico
relevante, mas, contrariamente, como forma de manipulacdo da opinido publica, o que
faz com que, apesar de seu rigor, tenha sua eficacia esvaziada.

Nesse contexto, o Direito Penal Simbdlico representa um conjunto de normas
incriminadoras que, despidas de efeitos protetivos concretos, prestam-se a
‘manifestacdo de grupos politicos ou ideolégicos através da declaracédo de
determinados valores ou o repudio a atitudes consideradas lesivas” (ROXIN, 2004, p.
47).

E o que parece estar acontecendo com a proposta de reducéo da maioridade

penal, em verdade, sociedade e Estado estdo perdendo a preocupacao, de fato, com
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a tutela do bem juridico, com a providéncia de politicas sociais sélidas, com medidas
preventivas, em evidente ofensa a subsidiariedade do Direito Penal e aos preceitos
garantistas estampados no ordenamento juridico brasileiro.

Em um direito penal simbdlico, valoriza-se “a priséo, que, apenas, esconde 0s
defeitos estruturais do sistema e impede a pesquisa de alternativas penais que
possam confrontar as mazelas desse sistema.” (SICA, 2002, p.75). Assim, séo
editadas leis, previsivelmente, ineficazes e irresponsaveis, como aparenta ser a
proposta de reducédo da maioridade penal, com a finalidade primordial de acalmar
os eleitores, sob o pretexto de combater o aumento da criminalidade.

3.5 ENCARCERAMENTO EM MASSA: CAUSA OU CONSEQUENCIA?

A politica criminal de drogas, importada dos Estados Unidos, ingressou no
Brasil na década de setenta, periodo da ditadura civil-militar e de incorporacdo da
Doutrina de Seguranca Nacional. Em uma perspectiva critica, afirma-se que o advento
da problematica das drogas nos Estados Unidos, situou-se no plano econémico e
ideoldgico, associando-se a conflitos econémicos-sociais, notadamente a disputa no
mercado de trabalho por grupos étnicos imigrantes que ofereciam sua mao de obra a
um baixo custo (BATISTA, 2015).

Em dados colhidos em 2017, divulgou-se que o sistema carcerario brasileiro
somou 726.712 pessoas em junho de 2016, ultimo dado tabulado, fazendo com que o
Brasil ultrapassasse a Russia, alcancando a terceira posicdo no ranking mundial.
Comparando-se os dados de dezembro de 2014 com os de junho de 2016, verificou-
se crescimento no déficit de vagas de 250.318 para 336.491 vagas no pais
(MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2017). Além disso, a taxa de
presos por grupo de 100 mil habitantes subiu nesse mesmo periodo de 306,22 para
353 individuos (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2017). Esses
dados evidenciam o quadro de superlotacdo dos estabelecimentos prisionais e de
violacdo a dignidade humana.

Além disso, relata-se que em junho de 2016, a populacéo prisional brasileira
ultrapassou, pela primeira vez na histéria, a marca de 700 mil pessoas privadas de
liberdade, o que representa um aumento da ordem de 707% em relacdo ao total
registrado no inicio da década de 90 (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA
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PUBLICA, 2017). Caminha-se, desse modo, para ocupar a primeira posicdo com a
maior populacao carceraria do mundo.

Em virtude do quadro de falhas estruturais do sistema carcerario, conjugadas
a sistematica omissdo do poder publico, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADPF n° 347, reconheceu a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional
em relacdo ao sistema penitenciario brasileiro, com uma violacdo generalizada de
direitos fundamentais dos presos, de modo que as penas privativas de liberdade
aplicadas nos presidios acabam sendo penas cruéis e desumanas (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2015).

Neste cenario, ndo ha como dizer que a legislacéo brasileira € branda ou que
contribui para a impunidade. Ao contrario, durante os Ultimos anos, as mudancas
legislativas do sistema penal foram todas no sentido da criacdo de novas tipificacoes
penais e endurecimento de penas, como se V&, as pessoas sao efetivamente presas.
De igual modo, as reformas processuais penais, tém por fim conferir celeridade aos
processos, como a recente possibilidade de execucdo da pena condenatdria apés a
prolacéo de acordao condenatorio em 2° grau, expropriar bens de imputados e originar
Novos meios cada vez mais invasivos de investigacao.

Percebe-se, portanto, que o expansionismo penal € um forte contribuinte para
0 aumento da populacéo carceraria, a prisdo parece ser mais utilizada como regra do
gue como excecdo. Esse encarceramento em massa, no entanto, ndo demonstra,
necessariamente, a eficiéncia da lei. O que se percebe € a penalizacdo maior de
jovens negros e em situagdo de pobreza, uma vez que 55% dos presos brasileiros
tém entre 18 e 29 anos; 64% sdo negros e 61% ndo completaram o ensino
fundamental (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2017).

N&o obstante, 0 nUmero expressivo de prisdes nao traz a seguranc¢a publica
esperada. A privacdo da liberdade é utilizada como solugédo simples e ndo age nas
causas da criminalidade nem na prevencéo desta, funcionando, muitas vezes, como

constatado, de forma seletiva:

[...] seria uma hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo
mundo em nome de todo mundo; que € mais prudente reconhecer que ela é
feita para alguns e se aplica a outros; que em principio ela obriga a todos os
cidadaos, mas se dirige principalmente as classes mis humerosas e menos
esclarecidas; que, ao contrario do que acontece com as leis politicas ou civis,
sua aplicacdo néo se refere a todos da mesma forma, que nos tribunais ndo
€ a sociedade inteira que julga um de seus membros, mas uma categoria
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social encarregada da ordem sanciona outra fadada a desordem.
(FOUCAULT, 1975, p. 229)

Assim como ocorre no sistema penal, as politicas de privacao da liberdade
estabelecidas no Estatuto da Crianca e do adolescente tornaram-se, também,
politicas de encarceramento em massa de adolescentes negros e em situacdo de
extrema pobreza.

Em 2016, os dados mostram um total de 26.450 atendidos no Sistema de
Atendimento Socioeducativo, sendo 18.567 em medida de internagao (70%), 2.178
em regime de semiliberdade (8%) e 5.184 em internagao provisoria (20%). Ha, ainda,
outros 334 adolescentes/jovens em atendimento inicial e 187 em internagéo sancéo
(BRASIL, 2018).

Apurou-se, ainda, que 59,08% dos adolescentes e jovens em restricdo e
privacdo de liberdade foram considerados de cor parda/preta, 22,49% de cor branca,
0,91% de cor amarela e 0,98% da racga indigena e 16,54% dos adolescentes e jovens
nao tive registro quanto a sua cor ou raca, sendo classificados na categoria sem
informacéo (BRASIL, 2018).

Além do mais, questionados sobre a vida escolar anterior a internagéo, 57%
dos jovens declararam que néo frequentavam a escola antes de ingressar na unidade.
Quanto a escolaridade, a dultima série cursada por 86% dos adolescentes
entrevistados estava englobada no ensino fundamental, ou seja, este percentual de
adolescentes nao concluiu a formacgéo basica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2012).

Nesta pesquisa, constatou-se o uso comum de substancias psicoativas entre
os adolescentes infratores. Dos jovens entrevistados, aproximadamente 75% faziam
uso de drogas ilicitas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2012).

Incontestavel que, ao contrario do que estabelece o principio da
excepcionalidade na aplicagdo de medidas de internacdo de criangas e adolescentes,
instalou-se um cenario de encarceramento em massa da juventude, recaindo,
sobretudo, sobre adolescentes em situagcao de vulnerabilidade social e econémica.

Faz-se mister verificar, por oportuno, a seletividade do direito penal, existente
tanto na oportunidade de criminalizagdo priméria, quanto na criminalizagcdo
secundéaria, além do momento da execucao penal.

No processo de criminalizacdo primaria, o Estado seleciona o0s

comportamentos considerados ofensivos a bens juridicos objeto de tutela cominando



40

a eles uma sancédo penal. Apos a vigéncia da lei penal, surge a possibilidade de
criminalizacdo secundéaria, quando o Estado tem oportunidade de investigar,
processar e condenar o transgressor da lei penal. Entdo, todos que descumprissem a

lei penal deveriam ser efetivamente punidos, no entanto, ndo é o que acontece:

A inevitavel seletividade operacional da criminalizacdo secundéaria e sua
preferente orientacdo burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos
grosseiros e até insignificantes) provocam uma distribuicao seletiva em forma
de epidemia, que atinge apenas aqueles que tém baixas defesas perante o
poder punitivo, aqueles que se tornam mais vulneraveis a criminalizagao
secundaria porque: a) suas caracteristicas pessoais se enquadram nos
esteredtipos criminais; b) sua educacao soé Ihes permite realizar ac¢oes ilicitas
toscas e, por conseguinte, de facil deteccéo e c) porque a etiquetagem suscita
a assuncdo do papel correspondente ao estereétipo, com o qual seu
comportamento acaba correspondendo ao mesmo (a profecia que se
autorealiza). Em suma, as agéncias acabam selecionando aqueles que
circulam pelos espagos publicos com o figurino social dos delinquentes,
prestando-se a criminalizacdo — mediante suas obras toscas — como seu
inesgotavel combustivel. (BATISTA; ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2003,
p. 47)

Merece atencdo o modelo carcerario das sociedades capitalistas
contemporaneas, o qual é objeto de critica por Alessandro Baratta (2014) que ressalta
0 processo negativo de socializacdo a que € submetido o preso, examinando-o em
uma dupla perspectiva.

Na perspectiva da desculturacdo, ocorre um processo de desadaptagdo as
condicOes necessarias a vida em liberdade, como a diminuicdo da forca de vontade,
a perda do senso de autorresponsabilidade econdémico-social, a reducéo do senso de
realidade e criagdo de uma imagem iluséria do mundo externo, com afastamento
progressivo dos valores e modelos comportamentais da sociedade. Por seu turno, a
aculturacdo ou prisionalizacdo, reflete a assuncdo de valores e modelos
comportamentais tipicos da subcultura carceraria (BARATTA, 2014).

Como consequéncia do efeito negativo da prisionalizagéo, cita-se, ainda a
educacao para ser criminoso, pois uma minoria de criminosos, com forte orientacéo
antissocial, domina a hierarquia e organizacao informal da comunidade e, pelo poder
e prestigio de que goza, serve de modelo para os demais e a educacéao para ser um
bom preso obedecendo a um certo grau de ordem, a partir da interiorizacdo de
modelos comportamentais, da qual os chefes dos detidos, em troca de privilégios,

fazem-se garantes frente a administragdo penitenciaria. A funcdo propriamente
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educativa, por sua vez, acaba por ser relegada a um segundo plano, favorecendo a
pratica de atitudes conformistas e oportunistas (BARATTA, 2014).

A situacdo precéaria do sistema prisional, ndo humanizado, fomenta a
delinquéncia. O ambiente carcerario promove um ciclo de recrutamento de novos
individuos para o delito, além de ndo impedir que o crime continue sendo gerenciado
de dentro dos proprios estabelecimentos prisionais.

Dai porque o céarcere acaba falhando em sua misséo de diminuir a pratica de
crimes. Ao contrério, revela-se um ambiente favoravel a reproducéo da criminalidade.
Assim, produz-se o delinquente como sujeito patologizado, aparentemente
marginalizado, mas centralmente controlado (FOUCAULT, 1975).

E 16gico supor que o encarceramento em massa de jovens pobres a partir de
16 anos de idade, ndo se mostra efetivo e suficiente para a reducdo da criminalidade
e, ainda, podera, como consequéncia, produzir ainda mais conflitos, mais injustica e
mais violéncia.

A violacéo sistematica de direitos e garantias fundamentais e a incapacidade
de prover as necessidades basicas da populacdo € uma triste realidade, totalmente
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988 e a Doutrina da Protecdo Integral.
Por mais grave gue seja a conduta do infrator, nenhum ser humano deve ser privado
de seus direitos fundamentais, sob pena de cada vez mais restringir direitos ja
consolidados a passos tao lentos.

Nota-se, pois, um Estado pouco operante na promoc¢ao de direitos sociais e,
por outro lado, extremamente abrangente e severo na criagcdo de novos tipos penais
e recrudescimento das penas com um processo penal cada vez menos garantista ao
flexibilizar direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Maior, 0 que
demonstra o carater sempre mais repressivo do direito penal.

A vista de todas as consideracbes expostas, a caracteristica incondicionada e
ilimitada de poder que a adog¢do do direito penal maximo sugere, ndo merece
prosperar em um Estado, ainda, Democratico de Direito. E preciso considerar a
necessidade de conter e mais, prevenir a violéncia, sem, contudo, romper com as

bases da intervencéo penal minima.
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4 PROPOSTAS DE REDUCAO DA MAIORIDADE NO BRASIL

A discusséo, a luz da Constituicdo Federal de 1988, acerca das Propostas de
Emenda a Constituicdo de nimero 171/1993 na Camara dos Deputados e 115/2015
no Senado Federal que tém como fim a reducdo da maioridade penal de 18 para 16
anos de idade, é de extrema relevancia no momento atual, vez que se aproxima sua
votagao.

Neste momento, no plano das diversas tendéncias que se propdem para a
reforma do sistema penal, interessa analisar o adolescente infrator sob o influxo do
Direito Penal Maximo e suas consequéncias na relacdo entre a sociedade e o
adolescente em conflito com a lei. Cabe aprofundar, dentro da temética, a relacao
entre o garantismo penal e a Doutrina da Protecao Integral.

Além disso, urge refletir sobre a possibilidade de efetivacdo das finalidades
sociais do Estado com uma perspectiva equilibrada de direito penal, considerando os
males causados pelo recrudescimento do tratamento penal da infancia e juventude,
uma vez que trata de pessoas em situacdo de desenvolvimento e vulnerabilidade

social.

4.1 BREVE ANALISE DA PEC N° 171 DE 1993 A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A tentativa de reducéo da maioridade penal tem origem bastante antiga, pois
foi proposta, inicialmente, pelo entdo Deputado Benedito Domingos em 1993. Mas,
muitas vezes, de acordo com acontecimentos drasticos e pressfes sociais, retorna a
pauta das Casas Legislativas.

Nasce, diante da necessidade de uma alternativa eficaz a diminuicdo da
criminalidade no Brasil, sob a justificativa de que a maioridade penal aos 18 anos
culmina em irresponsabilidade penal e perdura com o argumento de que, com a
evolucéo da sociedade, o adolescente contemporaneo apresenta pleno discernimento
de seus atos.

Desta feita, a pauta da reducdo da maioridade penal esta, mais uma vez, em
destaque no Congresso Nacional. A Proposta de Emenda a Constituicdo numero

171/1993, foi aprovada em segundo turno na Camara dos Deputados e encaminhada
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ao Senado Federal, sob o nimero 115/2015, onde aguarda julgamento neste ano de

2018 com a seguinte redacéo:

Art. 1° O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

“Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de

dezoito anos, sujeitos as normas da legislacédo especial, ressalvados
0s maiores de dezesseis anos, observando-se o cumprimento da
pena em estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos e
dos menores inimputéveis, em casos de crimes hediondos,
homicidio doloso e lesao corporal seguida de morte.” (NR)

Art. 2° A Uniéo, os Estados e o Distrito Federal criardo os
estabelecimentos a que se refere o art. 1° desta Emenda a Constitui¢&o.
Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacao.

Conforme o texto aprovado, o artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988
estabeleceria, via de regra, a inimputabilidade dos menores de dezoito anos, sujeitos
a normas da legislacdo especial prépria do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Apenas de forma excepcional, é que 0os menores com dezesseis anos completos
poderiam ser penalmente responsabilizados, em casos de autoria de crime hediondo,
de homicidio doloso ou de lesdo corporal seguida de morte, cumprindo pena, no
entanto em estabelecimento separado dos destinados aos maiores de 18 anos.

Apoés a aprovacao em segundo turno na Camara dos Deputados, a Proposta
de Emenda a Constituicdo sob o n° 171/1993 foi encaminhada ao Senado Federal sob
0 n° 115/2015 e, atualmente, estd em tramitacdo na Comissédo de Constituicdo e
Justica da Casa, com previsao para julgamento neste ano de 2018, segundo a pagina
do Senado Noticias (2017).

A inimputabilidade do menor de dezoito anos de idade esta prevista no artigo
228 da Carta Maior. Do ponto de vista juridico, questiona-se sobre a possibilidade de
alterar a Constituicao brasileira para o fim de reduzir a maioridade penal. H& discusséo
sobre tratar-se ou nao de clausula pétrea. A maior parte da doutrina no Brasil, a
exemplo de Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes (2007), Gustavo Junqueira e Patricia
Vanzolini (2014), Paulo Rangel (2016), entende que a inimputabilidade penal dos
menores de 18 anos se configura como clausula pétrea e eventual reducdo da

maioridade penal violaria o artigo 60, 84°, inciso IV da Constituicdo Federal que prevé:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]
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§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[.]

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1990).

E sabido que os direitos e garantias individuais est&o distribuidos em outras
normas constitucionais que nao apenas o artigo 5° Por se tratar de um direito
individual fundamental correspondente ao desenvolvimento da personalidade
humana, que confere um tratamento diferenciado aos menores de idade, considera-
se clausula pétrea sendo objeto de protecéo especial pelo constituinte.

Sustenta, a doutrina que compartilha desse pensamento, que o artigo 228 da
Constituicao Federal de 1988 garante que menores de 18 anos de idade néo recebam
tratamento penal comum estabelecido no Cédigo Penal de 1940 em razdo da sua
condicdo de pessoa em situacdo de desenvolvimento.

De toda sorte, a Constituicdo Federal de 1988, deixa claro que os menores de
18 anos de idade devem ser responsabilizados por seus atos seguindo uma ordem
especial, a qual é regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente que leva em
conta suas particularidades especiais.

No entanto, noutra perspectiva, ha quem entenda néo existir 6bice a reducao
da maioridade penal, através de emenda a Constituicdo, ainda que seja considerada
como clausula pétrea. Para quem pensa de modo diverso, a maioridade penal nao é
imutavel. Para esta corrente de pensamento, impossivel seria abolir completamente a

idade penal minima ou se desvirtuar totalmente de seu nucleo essencial de protecéo.

4.2 O ADOLESCENTE INFRATOR SOB O INFLUXO DO DIREITO PENAL MAXIMO

A mudanca do Estado de providéncia para a sociedade do risco ou do Estado
Social para o Estado de Excecéo, gera a fragmentacao da sociedade assistencial para
a sociedade do medo. Nesse contexto, o Estado pretende responder ao problema do
aumento da violéncia no pais, com uma atitude repressiva de recrudescimento da
legislacao penal, na qual se inclui a proposta de redugcao da maioridade penal. Isso
nao acontece apenas no Brasil, na verdade, trata-se de uma tendéncia mundial em
face da sociedade globalizada.

Com efeito, ap6s a Segunda Guerra Mundial floresceu o fendbmeno conhecido

como constitucionalismo social, com o fortalecimento do garantismo penal e um
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Direito Internacional de Direitos Humanos, que foram embalados por um razoavel
desenvolvimento econémico do Estado de bem estar social. Nesse contexto, o direito
penal tomou para si 0 monopdlio da violéncia nas maos do Estado, pautado na
influéncia garantista de Ferrajoli (2004), retirando a violéncia exercida pelas méos dos
particulares e de um Estado autoritario, para entregar ao Estado, de modo formal e
delimitado, o poder-dever de assegurar a justica e buscar a paz social, sem com isso
autorizar lesdo, ou ameaca de lesao, aos direitos e garantias do individuo em face do
proprio Estado.

Ocorre que, na era contemporanea ou nos tempos hipermodernos, o Estado é
inundado pelos fenbmenos da globalizacdo e do capitalismo financeiro, passando o
controle social a ser guiado por uma politica criminal que prefere segregar grupos em
situacao de vulnerabilidade social, caminhando para perder sua légica de incluséo e
reabilitacdo. Sobre a transicdo do Estado Social para o Estado de Excecéo:

O empreendimento neoliberal implica o sucateamento da consideravel
parcela ‘ndo competitiva do parque industrial nacional, gerando desemprego
massivo e obrigando esse proletariado, ndufrago do mundo industrial, a se
agarrar a subempregos ou buscar estratégias de sobrevivéncia de economia
informal. O corte nos programas assistenciais publicos, gradualmente
substituidos por planos de salde ou previdenciarios privados para o que resta
da classe média e, para os pobres, por essa caridade virtual que passa seu
pires nos intervalos comerciais de televisdo, quando ndo é o préprio Estado
a conceder a esmola como ‘bolsa’ ou ‘cidadania’, o corte nos programas
assistenciais publicos representa o fechamento de saidas de incéndio. [...] O
movimento de mutilacéo institucional que desaguara no estado minimo dos
sonhos neoliberais tem, contudo, uma consequéncia: este estado minimo
precisa preservar e ampliar o controle social penal sobre os contingentes
humanos marginalizados e desassistidos por suas politicas econémicas e
pelos cortes que a busca deste paraiso que parece existir no equilibrio
or¢camentario lhe impds. (BATISTA, 2003, p. 2014)

Além disso, o controle social penal apresenta também outras raizes:

[...] vive-se em uma época em que irrompeu 0 que Riveira Beiras denomina
de ‘fendmeno da violéncia politica’, que acomete diversos paises europeus e
se dissemina para o mundo, notadamente nos paises que conheceram o
problema do terrorismo e passaram a reagir contra ele. Inaugura-se,
portanto, uma nova legislagdo, ou melhor dizendo, a cultura da emergéncia,
especialmente pelo surgimento de leis antiterroristas [...], com a flexibilizacao
das garantias constitucionais, ampliagdo das competéncias e praticas
policiais, com refor¢o da seguranga nacional [...]. Cumpre notar que, em
principio, dita legislacé@o tinha como foco combater somente os crimes de
terrorismo, enquanto perdurasse a situacéo, tratando-se de uma legislacdo
excepcional e temporaria. Hodiernamente, = mesmo com 0
desaparecimento de tais crimes para cujo combate se edificou, a legislacéo
de emergéncia continua em vigor e terminou por invadir outras esferas da
vida ordinéria. Agora, sob o fetiche da eficacia, converteu-se, como manobra
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politica, em um discurso legitimado, expandindo a emergéncia para outros
ambitos, reafirmando as praticas de excecao. (LYRA, 2016, p. 46)

Ademais, curioso destacar que a sociedade global, na medida em que trouxe
avancos, trouxe, também, riscos e insegurancas, fatores como capital volatil,
migra¢cdes da industria, o crime organizado transnacional e a lavagem de dinheiro,
inauguram a macrocriminalidade na p6s modernidade.

Observa-se, assim, a minima intervencao estatal na economia e na vida em
sociedade, 0 mesmo ndo se podendo dizer da intervencao do controle social penal,
cada vez mais crescente. Nesse contexto de pauperizagdo social e,
conseguentemente, aumento da criminalidade, é inegavel a tendéncia de expansao
das regras de controle social penal em detrimento do Estado Social e sua capacidade
de gerir a problematica das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, em que se
incluem criancas e adolescentes, em grande parte, vitimas desse painel de excecao
que se instala.

Este cenario de excluséo, violéncia e inseguranca se torna um campo fértil para
a propagacao de discursos totalitarios, trabalhados no capitulo segundo, como o de
lei e ordem, tolerancia zero, direito penal do inimigo e a cultura de emergéncia. O
direito penal méaximo tende a instrumentalizar o direito como uma arma de combate a
criminalidade.

Porém, o direito como instrumento acaba absorvendo a obrigacao de tutelar as
garantias do direito do menor. A industria midiatica contribui para uma idealizacdo
social de que a reducdo da maioridade penal € a solucao para a luta contra uma
parcela da sociedade tida como inimiga. Desse modo, arrisca-se 0 aumento da
seletividade penal e a falsa ideia de seguranca, contribuindo para um direito penal
simbdlico, normativo, ao invés de efetivo.

A reducdo da maioridade penal deve ser entendida, entdo, dentro desse
contexto de expansionismo penal. Explorando episédios de criminalidade levada a
efeito por menores, a midia irrompe um pavor na sociedade que, aterrorizada, abraca
com facilidade a ideia de reduzir a idade penal, acreditando que esta seja a melhor
solucao para a sua propria seguranca.

Assim, o Estado aproveitando o apelo populista de leis penais, utiliza-se do
recurso da inseguranga para justificar a dureza da legislagcéo penal, com a pretensao
de estendé-la, agora, ao menor. Desse modo, tende a suprimir garantias fundamentais

e, no mais imoral, desviar a atencdo da sociedade dos reais problemas de
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governanga, intensificando a confianca na prevencdo geral negativa, ou seja,
intimidatoria.

Se até hoje o sistema penal, por mais rigoroso que seja, hdo consegue
estacionar a criminalidade, ndo ha como crer que a adocdo desse sistema para
menores venha a surtir um efeito diverso, sem gerar um namero ainda maior de
criminalidade, vez que as prisdes atuais, violadoras de direitos humanos que séo,
apresentam-se como escolas para o crime.

Além de ndo enfrentar a real causa do fenbmeno delitivo, a reducéo da idade
penal, compreendida no contexto de expansao penal, sugere uma forma de justica da
infancia e juventude massacrada pela exclusédo dos adolescentes do seio social para
serem largados em espacos de segregacao, sujeitando o adolescente infrator a uma
rotina de violagcdo de direitos e supresséao de apoio social, psicoldgico e pedagdgico.

Dai a razdo de se afirmar que reduzir a idade penal, € voltar a enxergar o
adolescente como objeto de repressao social, e ndo como sujeito de direitos, situacao
em que adolescentes que nao se adaptem as relacdes de familia, cultura ou consumo,
sejam considerados ameacas e, por isso, devam ser retirados do convivio social.

Logo, nos diais atuais, o controle social penal, caracterizado pelo rigorismo
repressivo e flexibilizagdo de garantias, se traduz numa solugéo simplificada de uma
sociedade que ndo consegue oferecer capacidade para gerir seus problemas de modo
solidario e quem paga o pre¢o, como sempre, € o lado mais vulneravel.

O direito penal maximo atua como instrumento de luta contra a violéncia a
qualguer custo, mesmo que para isso, precise sacrificar garantias consolidadas.
Pensar que punir o adolescente infrator equivale a encarcerar, € escrever o atestado
de fracasso da ciéncia penal e é prova de ineficiéncia do Estado, sociedade e familia

frente as obrigacdes sociais e solidarias.

4.3 GARANTISMO PENAL E SUA RELACAO COM A DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL

Toda vez que se fala em crise penal, a doutrina moderna volta a sua atencao
para o garantismo penal enquanto modelo de base racional. O modelo garantista
estabelece preceitos logrando a maxima correspondéncia entre regulamento e

efetividade na tutela dos direitos do homem.
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Caracteriza-se como modelo penal garantista, aquele que “[...] opera excluindo
aincerteza e a imprevisibilidade de sua intervencao, ou seja, que se prende a um ideal
de racionalidade, condicionado exclusivamente na direcdo do maximo grau de tutela
da liberdade do cidad&o contra o arbitrio punitivo.” (SICA, 2002, p. 96).

Dentro do modelo garantista, de regime de estrita legalidade, entre os seus
axiomas juridicos, o que mais interessa, no momento, € a intervencdo minima e o
respeito aos direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicdo Federal
de 1988. Da intervencdo minima derivam outros preceitos importantes como o
principio da retributividade, o principio da legalidade, o principio da lesividade,
principio da necessidade e o principio da culpabilidade.

Num contexto de constante violéncia social e agresséo aos direitos humanos e
direitos e garantias individuais, conforme foi visto no decorrer do trabalho, mais do que
nunca, € imperiosa a ideia de intervencdo minima do sistema penal em face da
necessidade de garantir o direito ao desenvolvimento de criangas e adolescentes.

E sensato, pois, lembrar que o sistema penal, institucionalizado em forma
punitiva, é apenas parte do controle social e ocupa um lugar limitado, principalmente,
quando se fala em direito penal de 12 infancia. Embora de inegavel importancia, por
apresentar efeitos sancionatérios de extrema gravidade, deve o direito penal ser
utilizado em ultima ratio.

Faz-se mister elucidar dois pontos: os efeitos nefastos da expansao do direito
penal, ressalte-se, sem a efetividade esperada no combate a criminalidade e, a
necessidade de respeitar a condicdo de pessoa em situacéo de desenvolvimento do
menor de idade e a consequente necessidade de respeito aos seus direitos e
garantias individuais. A partir destas constatacdes, a Doutrina da Protecéo Integral se
mostra totalmente compativel com os fins do garantismo penal e do Estado
Democratico de Direito.

A aplicacéo da Doutrina da Protecé&o Integral conduz a questao da crianga e do
adolescente com absoluta prioridade e imp&e o dever solidario de cuidado a familia,
a sociedade e ao Estado.

Partindo do reconhecimento da qualidade de sujeito de direito do menor, a
Doutrina da Protecéo Integral reconhece seus os direitos a alimentag&o, a convivéncia
familiar e comunitaria, & educacdao, cultura, esporte e lazer, a informacao e diversoes,
a inviolabilidade da integridade fisica psiquica e moral, a liberdade, respeito e

dignidade, a preservacdo da imagem e da autonomia, dos valores, ideias e crencas,
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a profissionalizacéo e a protecdo no trabalho, ao refugio, auxilio e orientagéo, a vida
e a saude, direitos quando privado de liberdade, direitos individuais, difusos e
coletivos, direitos fundamentais e direitos processuais, entre outros distribuidos na
legislacdo especial.

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, quando uma crianga
ou adolescente pratica um fato previsto em lei como crime ou contravencao penal,
esta conduta é chamada de ato infracional. Assim, juridicamente, ndo se deve dizer
gue a crianga ou adolescente cometeu um crime ou contravencgao penal, mas sim ato
infracional.

Ao praticar um ato infracional, a crianca, até a idade de 12 anos incompletos,
recebe uma medida protetiva, que é aplicada levando-se em consideracéo a situacao
de risco em que esté inserida e ndo o ato infracional propriamente dito.

Ja o adolescente, entre 12 e 18 anos, receberd medida socioeducativa
cumulada ou ndo com medida protetiva, em sede de procedimento de acao
socioeducativa. As medidas socioeducativas podem ser dividas em medidas de meio
aberto e medidas restritivas de liberdade. Nas medidas de meio aberto, o adolescente
permanece no convivio da familia ou comunidade, enquanto que nas medidas
restritivas de liberdade ndo, devendo-se observar os principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicdo de pessoa em desenvolvimento.

Desse modo, as medidas aplicaveis aos menores infratores ndo sao san¢oes
penais, vez que a pena visa a prevengdo especial, como meio de tutelar os bens
juridicos. O direito do menor, por seu turno, visa, primeiramente, tutelar o préprio
menor, tendo em vista sua condicdo de inferioridade, em virtude do seu

desenvolvimento incompleto fisico, intelectual e afetivo:

Dai que esse direito penal deva conformar-se com uma imagem incompleta
do homem: o homem que n&o delinque. E evidente que socialmente n&o
podemos conformar-nos com um homem imune a delinquéncia, mas a maior
precisdo da imagem do homem corresponde ao proprio homem, e sua
possibilidade e fomento correspondem a outras instituicdes sociais, que 0
direito penal também fomenta ou sustenta: a familia, a universidade, a escola,
a Igreja, os partidos politicos, as associagdes civis etc., cujo papel social é
alheio ao direito penal, que s6 deve ocupar-se de que ndo sejam lesadas ou
perturbadas. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013, p.137)

Com sensibilidade peculiar, afirmam, ainda, os autores:
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O direito penal do menor, ao contrario, ndo pode contentar-se com uma
imagem imperfeita do homem, porque geralmente é chamado a atuar diante
do fracasso de uma instituicdo social basica: a familia. Quando um pai educa
seu filho, ndo se orienta somente pela imagem do homem n&o delinquente;
impBe-se que pretenda para ele algo mais. Por isso, o direito penal do menor
deve, necessariamente, aspirar a ser ‘formador’ do homem e isto cria uma
problematica inteiramente diferente da do direito penal. Um direito penal
‘formador’ seria um direito penal totalitario, enquanto um direito penal do
menor que ndo seja formador n&o lograria cumprir sua tarefa.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013, p.137, grifo nosso)

Dessa forma, vé-se que jovens infratores séo, de fato, responsabilizados por
suas condutas, mas de acordo com sistema de responsabilidade préprio. Assim, ndo
€ possivel considerar que a garantia constitucional de inimputabilidade perante o

sistema penal comum, resulte em impunidade:

Ao afirmar [...] a inimputabilidade dos menores de 18 anos, a norma
constitucional os remete a responsabilizagdo prevista na legislagao especial
gue regula seus direitos, reconhecida sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento. A inimputabilidade penal ndo os faz irresponsaveis, nem
inimputabilidade penal faz-se sinénimo de impunidade. (SARAIVA, 2010, p.
87).

7

N&o se pode negar, portanto, o fato de que o menor € uma pessoa em
formacdo. Exatamente em face da sua pouca idade, a segregacao, no atual sistema
carcerario brasileiro, ja reconhecidamente lesivo aos direitos humanos, lhe seria ainda
mais grave do que é para os adultos.

Apesar disso, argumenta-se a favor da redugéo da maioridade penal com a
justificativa de que, nos dias atuais, crian¢cas e adolescentes estdo sujeitos a
amadurecimento mais cedo, em virtude do amplo acesso as redes de informacdes
disponiveis na sociedade moderna, tanto é que ja tem, o menor, o direito ativo de
participacdo politica.

No entanto, este raciocinio de indole biopsicoldgica, ndo merece prosperar, sob
pena de conceber que toda e qualquer crianca ou adolescente tenha sua formacao
completa aos 16 anos de idade, sujeitando-se, desgracadamente, ao recolhimento
carcerdrio e tratamento idéntico ao dispensado a um adulto.

Diante do exposto, resulta clara a existéncia de um sistema responsabilidade
penal juvenil préprio, no qual aplicam-se, de forma coercitiva, medidas de carater
repressivo, mas sempre considerando a primordial finalidade pedagdgica. Essa forma
de tratar os adolescentes infratores configura uma discriminagdo positiva, mas nao

significa, todavia, irresponsabilidade.
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O direito constitucional penal, de cunho garantista, ndo deve perder de vista a
razdo de existir da Doutrina da Protecéo Integral e todo o processo de evolugédo do
direito do menor até se chegar ao regramento do Estatuto da Primeira Infancia,
conforme tratado no capitulo primeiro. Dai que a legislacdo especial do menor deve
ser interpretada dentro desse contexto de garantias.

A introducdo do menor no sistema penitenciario brasileiro, mais ainda na
situacdo na qual se encontra, de Estado de Coisas Inconstitucional, € totalmente
incongruente com a Doutrina da Protecdo Integral. Neste cenario, a pena de prisédo
apresentaria efeitos negativos sobre o menor e sua possibilidade de retorno ao
convivio social, podendo até mesmo agravar e reproduzir os conflitos.

Por outro lado, também é necessario reconhecer que de nada adianta todo um
protocolo organizado para tratar dos direitos de criangas e adolescentes e
regulamentar o procedimento relativo a pratica de atos infracionais, se esse sistema
nao apresentar a efetividade adequada.

Manifesta-se uma preocupacado neste sentido, visto que a efetividade do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Sistema de Atendimento Socioeducativo,
como explanado no capitulo primeiro, na realidade, ndo atingem plenamente seus

objetivos:

A falta de estrutura e de capacitagdo, necessdrias para suportar a
implantacdo da doutrina de protecdo integral, impediu a efetivacdo do
Estatuto. Logo as analises superficiais se posicionaram pela inadequacao de
lei e pela volta do retribucionismo. Criancas e adolescentes, 0s principais
prejudicados pela omissdo estatal e social, voltaram a ser os principais
culpados pela situagdo que vitimiza a eles [...]. (JESUS, 2006, p. 190)

Em verdade, na sociedade moderna, em que pese a consagracao dos direitos
sociais, a realidade € que eles ndo chegam de forma igual para todas as criangas e
adolescentes. Neste plano, é possivel afirmar que a préatica de atos infracionais tem
relacdo proxima com a omisséo estatal em conferir maior compromisso com o
proposito da protecao integral. Corrobora este entendimento, a constatacdo de que os
“atos infracionais correspondentes a crimes contra o patriménio (roubo, furto, entre
outros) foram os mais praticados pelos respondentes.”. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2014, p. 9).

Assim, antes mesmo de se pensar em reduzir a maioridade penal, o Estado

deveria agir no sentido de concretizar a protecéo integral, oferecendo, dessa forma
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maior possibilidade de desenvolvimento ao menor infrator e prevenir novos crimes. E
perfeitamente possivel responsabilizar penalmente o menor infrator sem romper,
contudo, com os direitos fundamentais do menor, considerando os problemas sociais

gue produzem e mantém os episodios delitivos.

4.4 A EFETIVACAO DAS FINALIDADES SOCIAIS DO ESTADO: UM CAMINHO
POSSIVEL?

De todas essas consideracgdes, uma certeza: a transicao do Estado Social para
a sociedade do medo, gera problemas de ordem social, que, por sua vez, reforcam a
criminalidade. O Estado, a seu turno, impulsionado por um suposto apelo social, age
apenas no sentido de expandir o direito penal projetando-o como solucéo de todos os
conflitos sociais, entre eles, o da delinquéncia no ambito da infancia e juventude.

No plano formal, vigora um Estado de providéncia, no qual a Carta Maior
estabelece os direitos sociais a educacéo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
a previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos

desamparados. Todavia, observa-se que:

[...] no Brasil, passados 15 anos do fim da ditadura militar, muitas séo as
dificuldades para a consolidacdo de uma sociedade democréatica. Se no
campo politico os avancos foram grandes, em outras areas as mudancas
foram bem menos significativas. O novo regime ndo conseguiu reverter a
acentuada desigualdade econémica e o fendmeno da exclusdo social
expandiu-se por todo o pais. A despeito da implantacdo de um Estado de
direito, os direitos humanos ainda sdo violados e as politicas publicas
voltadas para o controle social permanecem precérias. Se, formalmente, pela
Constituicdo de 1988, a cidadania esta assegurada a todos os brasileiros, na
pratica, ela so funciona para alguns. Sem duvida, existe aqui um déficit de
cidadania, isto é, uma situacéo de desequilibrio entre os principios de justica
e solidariedade. (PANDOLFI, 1999, p. 45)

Basta observar a situacdo de uma familia, na qual seu mantenedor ndo tem um
trabalho, ndo é proprietario de casa propria, na doenca, sao abandonados a propria
sorte pelo Estado, os filhos ndo disp6em de uma educacao digna, as criancas, sdo
frequentemente desamparadas, utilizadas como instrumentos na mendicancia, sem

mencionar a situacdo de quem nem sequer pode contar uma familia, por mais

desamparada ou desestruturada que seja, para concluir que:

[...] enquanto houver tantas desigualdades sociais, a tendéncia sera o
crescimento da criminalidade aparente, ou seja, aquela criminalidade de que
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cuidam os naticiarios, a criminalidade violenta, urbana, que faz com que seja
derramado sangue quando das suas ac¢des. (GRECO, 2014, p. 162)

Merece ser frisado a existéncia dos crimes penais que sdo cometidos por
pessoas em situacdo de vulnerabilidade social. De costume, séo praticados delitos
contra o patriménio ou que ofendem a integridade fisica, salude ou vida das pessoas,
sendo comuns, também, o uso e trafico de drogas. A isso, da-se o nome de
criminalidade aparente que se contrapfe, por sua vez, a criminalidade organizada,
oculta, cujos autores intelectuais sdo membros que ocupam espacos de destaque na
sociedade, e seus crimes vém a tona raramente.

A diferenca da criminalidade aparente levada a efeito pelas camadas sociais
mais vulneraveis e a criminalidade organizada reside na origem de cada uma. Em
regra, a criminalidade aparente é resultado da incapacidade do Estado em reduzir o
abismo econdmico existente entre as classes sociais, gerando um espirito de revolta
nessas pessoas que, em ultimas consequéncias, tentam a qualquer preco diminuir as
desigualdades. “O problema desse tipo de criminalidade ¢é de natureza
eminentemente social, ao contrario da outra, pior, cuja raiz se encontra na indole, no
carater daqueles que comete a infragao penal.” (GRECO, 2014, p. 163).

Vale dizer, a corrup¢ao de um funcionério publico, acumulando riquezas e com
sua conduta, podendo desemparar inimeras familias, choca muito menos que um
adolescente praticando um roubo. Nao que ambas as condutas ndo sejam graves,
mas € preciso pensar sobre as raizes delas e como € possivel evitar cada uma.

O momento ¢ de mudanca. E preciso acreditar que se o Estado tiver
compromisso com sua funcdo social, reduzindo a disparidade econémica existente
entre as camadas sociais, sera possivel pensar, a0 menos, numa reducdo da
criminalidade. Assim, espera-se, que, sobretudo, os mais jovens, tenham seus direitos
sociais efetivados e que seja respeitada a Doutrina da Protecédo Integral como forma

de inclusédo social e prevencgdo da préatica de atos infracionais:

O estabelecimento do Estado Social e 0 necessario processo de diminuicdo
das figuras tipicas, nos termos propostos pelo Direito Penal do Equilibrio,
fardo com que diminuam os indices da criminalidade violente, aparente, bem
como permitirdo ao Estado ocupar-se daquela considerada a mais nefasta de
todas, quase sempre oculta, mas organizada. (GRECO, 2014, p. 165)

De qualquer forma, é necessario considerar a Doutrina da Protecéo Integral e
o0 principio da prioridade absoluta, assegurando-se o0 minimo existencial, e
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promovendo politicas publicas eficazes em beneficio das criancas e adolescentes,
proporcionando, por exemplo, o direito fundamental a educacdo com acesso a
creches e escolas, o direito a saude com tratamento meédico e alimentacdo, bem como
o direito fundamental & moradia e ao lazer.

E ndo somente isso. As politicas publicas precisam ser estratégicas e devem
levar em consideracao os grupos de vulneraveis. O ideal € uma politica com base em
estudos sélidos, capazes de introduzir criancas e os adolescentes na vida social.

Como prelecionam as Diretrizes das NagOes Unidas para prevencao da
delingténcia juvenil (Diretrizes de RIAD) do Oitavo Congresso das Nacdes Unidas
sobre prevencdo do delito e tratamento do delinquente, é necessario reconhecer a
relevancia da utilizacdo de politicas e medidas progressistas de prevencao de
delinquéncia que evitem criminalizar e penalizar a crianga por uma conduta que nao
cause grandes prejuizos ao seu desenvolvimento e nem prejudique os demais.

Além disso, devem ser elaborados planos de prevencdo, a nivel municipal,
estadual e federal, que favorecam a socializacdo e a integracdo eficazes de todas as
criangas e jovens, inclusive, por intermédio da familia, da comunidade, dos grupos de
jovens nas mesmas condi¢cdes, da escola, da formacao profissional e do meio
trabalhista, como também mediante a agdo de organizacdes voluntérias.

Esse processo de socializacéo deve contar com a colaboracao de alguns atores
e medidas: da familia, que é a unidade central encarregada da integragdo social
primaria da crianca, do governo, para facilitar o acesso ao ensino publico para todos
os jovens, do estabelecimento de servicos e programas de carater comunitario,
adotando e reforcando medidas de apoio baseadas na comunidade e dos meios de
comunicacao, além de garantir o acesso a informacao, deverdo ser estimulados a
propagar a contribui¢cdo positiva dos jovens a sociedade.

Assim, se a modificacao legislativa no sentido de reduzir a idade penal, ndo tem
forca suficiente para mudar a realidade, o direito penal acaba cumprindo apenas uma
funcado simbolica. E preocupante o fato de que o Estado utilize alteracdes legislativas
para levar aos cidadaos a sensacao de seguranca, mas nao invista diretamente no
amago dos problemas sociais que levam ao aumento da criminalidade. De maneira
alguma, rejeita-se a legitimidade do direito penal no combate a criminalidade, porém
a resposta punitiva ndo deve ser a Gnica opgao.

Logo, a busca deve ser orientada pela eleicdo de meios menos agressivos

possiveis, como forma de limitar o ius puniendi, sem perder de vista que as tipificacdes
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penais tém como destino uma sociedade totalmente desigual. Ndo se descartam,
neste sentido, o uso de praticas alternativas, a exemplo da justica restaurativa na
busca pela reaproximacdo das partes, bem como, a efetivacdo da Doutrina da
Protecéo Integral, inclusive com a ampliacéo do uso da justica terapéutica e da justica
instantanea que tem origem no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Portanto, o que ird reduzir a criminalidade néo é o direito criminal. Ao contrario,
submeter um adolescente, entre 16 e 18 anos de idade, ao controle social formal
penal, até mesmo em sistemas penitenciarios, podera trazer graves prejuizos a sua
ressocializacdo e seu desenvolvimento e estigmatiza-lo ainda mais, acarretando uma

involucdo da funcéo garantista do direito penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um contexto de violéncia generalizada em que a maioria da populacao
brasileira clama pela reducdo da maioridade penal, os meios de comunicacdo de
massa contribuem para a construcdo de uma sociedade do medo por meio da
espetacularizagdo da criminalidade. Utilizando-se de um estudo entre diplomas legais
e a realidade pratica, percebeu-se que a questdo tem raizes mais profundas do que a
imprensa sugere e que a inflacéo legislativa, como forma de resolucéo da situacao da
violéncia, acaba sendo mais simbdlica do que efetiva.

Assim, foi importante compreender todo o sistema que confere direitos e
protecdo integral a criancas e adolescentes, sem se descuidar do conhecimento do
direito constitucional penal, este, cercado de garantias constitucionais, atencioso com
os direitos humanos e orientado pelo modelo do garantismo penal. Observou-se, com
0 aumento da criminalidade, que os veiculos de comunicacdo de massa divulgam
noticias de violéncias de forma absurda, como uma mercadoria a ser comprada,
muitas vezes, dissociado das circunstancias de tempo, lugar e agdo. Propagam,
assim, o 6dio e o medo, projetando o recrudescimento, ainda maior, do direito penal,
como a solugéo para o problema da delinquéncia.

A realidade apresentou-se, entdo, em um expansionismo penal, potencializado
por fatores midiaticos, pela obsessdo social por seguranca a todo custo, a qual o
Estado responde apenas com o rigor repressivo da legislagcéo penal, em um processo
de supressao de garantias constitucionais em oposicao a feicdo garantista do direito
penal. Na verdade, constatou-se um claro retorno dos discursos totalitarios de Lei e
Ordem, Tolerancia Zero, Direito Penal do Inimigo, Direito Penal de Emergéncia que,
em apertada sintese, enxergam o infrator da lei, como um inimigo que ndo merece
receber o mesmo tratamento que um cidadao, sendo a segregacao a melhor forma de
combaté-los, o que contribui para um encarceramento em massa e supressao de
direitos que, todavia, nada tem a ver com o Estado de Direito.

Em verdade, a inimputabilidade penal constitucionalmente assegurada néao
significa irresponsabilidade dos adolescentes, uma vez que eles respondem de acordo
com um sistema proprio que lhe confere garantias de acordo com a Doutrina da
Protecéo Integral. Indo mais a fundo, nota-se que a criminalidade, principalmente
guando se fala em adolescentes, tem relacdo com o desarranjo do Estado Social e

sua substituicdo pelo Estado policial. Ponto ignorado pela sociedade. As pessoas em
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situacao de vulnerabilidade social sdo excluidas da providéncia do Estado para serem
incluidas na criminalidade.

Em definitivo, ao direito cabe assegurar a satisfacdo das garantias
constitucionais, ndo desvirtua-las. E necessario que o Estado deva reagir de forma
mais contundente contra 0 aumento da violéncia. Todavia, o legislador, a pretexto de
combater a criminalidade, ndo pode se dissociar dos parametros constitucionais e dos
limites impostos pelo Estado Democratico de Direito, flexibilizando direitos e garantias
individuais tao caros a sociedade e contribuindo para a repressdo de pessoas ja em
situacao de vulnerabilidade pelo descaso do Estado, impondo uma situacéo de guerra
contra os "inimigos”.

Desse modo, ndo se vislumbrou a possibilidade socio juridica para a
implementacédo do direito penal no &mbito no direito penal juvenil. Certo é que, antes
de cogitar maior repressado, em primeiro lugar, sugere-se que o Estado atue de forma
a garantir o minimo existencial para criancas e adolescentes, como o direito
fundamental & educacéo, o direito a saude, o direito a moradia e ao lazer com politicas
publicas estratégicas, bem como com politicas criminais adequadas e progressistas
de prevencao a delinquéncia.

A ideia do tema, portanto, foi trazer uma reflexdo sobre o uso desnecessario,
ineficaz e cruel do direito penal - mais pujante de todos os ramos do ordenamento
juridico - para tratar da questdo do adolescente infrator, com as consequéncias de
conhecimento geral, a exemplo da estigmatizacao do egresso, dos obstaculos a sua
reinsercdo social, da possivel marginalizacdo, posto que o cércere, ao invés de
ressocializar, corrompe o condenado.

Dessa forma, pretendeu-se mostrar o quanto o direito penal é seletivo,
recaindo, nao raro, sobre a fracdo mais desassistida do povo, ficando nitido, pois, que
essa proposta legislativa de redugéo da maioridade penal, ndo tem poder suficiente
para reduzir a violéncia, mas se trata de um reflexo de um direito penal seletivo e que
se representa no simbolismo.

Assim, ao contrario do que espera os defendentes dessa proposta de emenda
a Constituicdo Federal, a reducédo da maioridade penal pode levar a um nivel ainda
maior de encarceramento em massa, em um sistema penitenciario indicativamente
falido e que ndo apresenta indices satisfatorios de ressocializacéo.

Para além da constatacao inevitavel que a questao da criminalizacéo infanto-

juvenil, antes de ser um problema do Direito Penal é, seguramente, um problema
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social e ai reside toda a chave da solucdo segura, concluiu-se que o encarceramento
precoce, pode contribuir para uma inevitavel carreira criminosa, devolvendo a
sociedade, jovens estigmatizados pelo sistema criminal, com extrema dificuldade para

o retorno & vida social e carente de oportunidades de desenvolvimento.
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