1 Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por redefinir o ordenamento juridico
brasileiro, dando uma nova configuracdo que privilegiou os direitos humanos, positivando-os
com status de fundamentalidade. Nesta senda, é perceptivel a importancia que foi dada ao
carater de integeracionalidade — isto €, a preocupacdo com as geracdes passadas e futuras. 1sso
pode ser constatado com a preocupagdo a preservacdo do meio-ambiente, dos aspectos
histdricos e culturais da populacéo e, sobretudo, com a protecdo dada aos idosos e as criancas
e adolescentes.

Seguindo esse marco, a Constituicdo sucedeu, em 1990, a Lei n° 8.069, que instituia o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Este diploma vem consolidar a protecdo a
infancia e juventude dada pela Carta Maior, dispondo sobre os direitos e deveres atinentes a
essa parcela da populacdo, sejam aqueles dos quais seriam titulares, sejam o0s deveres
implicados aos demais em relacdo a ela.

E de especial relevo, neste trabalho, no bojo do ECA, o Titulo I1l, que trata da pratica
de ato infracional. De acordo com a legislacdo pétria, a pratica de ato ilicito tipificado no
Caodigo Penal por adolescente ndo constitui crime, uma vez que falta um dos requisitos deste,
a imputabilidade!, conforme o artigo 104 do ECA. O que ocorre nesses casos, portanto, é o
denominado ato infracional, analogo aos crimes ou contravengdes penais, mas com previsdo
especial em legislacdo propria dada a qualidade especial do agente ativo.

A inimputabilidade penal do adolescente até os dezoito anos completos esta definida
no artigo 104 do ECA, conforme dito anteriormente, o qual explicita ainda que a idade a ser
considerada sera a data do fato — razdo porque mesmo o adulto poderd cumprir medida
socioeducativa. Adotou-se 0 que a doutrina convencionou chamar de critério bioldgico para

atribuicdo da imputabilidade: abaixo dos dezoito anos, existe uma presunc¢do absoluta de que

1 “E g capacidade de a pessoa entender o que é fato ilicito e de agir de acordo com esse entendimento. Na
doutrina estrangeira, a imputabilidade ¢ também chamada de ‘capacidade de culpabilidade’ (cf. Claus Roxin,
Derecho Penal, 2* ed., cit., p. 822), ou seja, ‘capacidade de culpa’, entre nos. Explica-se: como se assinalou na
nocdo de crime apresentada no comentario ao CP, art. 13, caput, € na nota ao art. 21 do CP, ndo basta a prética
de fato tipico e ilicito para impor pena. E necesséaria, ainda, para que a sancdo penal seja aplicada, a
culpabilidade, que ¢ a reprovabilidade da conduta. Por sua vez, a imputabilidade é pressuposto da culpabilidade,
pois esta ndo existe se falta a capacidade psiquica de compreender a ilicitude. Por isso, este art. 26 dispGe que ha
isencdo de pena se 0 agente, por doenca mental ou caréncia de desenvolvimento mental, era — ao tempo de sua
conduta — incapaz de compreender a ilicitude do fato (capacidade de compreensdo) ou, embora compreendendo
o carater ilicito do fato, era incapaz de conduzir-se em conformidade com esse entendimento (capacidade de
inibi¢do). Assim, inimputéaveis (ndo imputaveis) sdo as pessoas que nao tém aquela capacidade (DELMANTO et
al, 2016, p. 181).



0 adolescente é incapaz de compreender a ilicitude do ato cometido ou de se determinar
conforme tal entendimento?.

Essa compreensdo, todavia, apesar de legalmente estabelecida e obedecendo a normas
constitucionais e internacionais, ndo é incontroversa. Grande ¢ o movimento para que a
imputabilidade penal seja atribuida a adolescentes, pessoas com menos de dezoito anos,
debate que se popularizou com o nome de reducdo da maioridade penal. Prova desse
movimento é o grande numero de proposicdes legislativas que, direta ou indiretamente,
atacam a inimputabilidade penal de criancas e adolescentes tal como hoje é definida. Por
todas, citamos as Propostas de Emenda Constitucional (PEC) de numeros 171/1993 e
33/2012.

Assomam a midia casos de crimes envolvendo adolescentes, em especial aqueles
definidos em lei como hediondos. Dessa maneira, o inchaco legislativo acima referido é
insuflado também pelo clamor de parte dos brasileiros e brasileiras, que entendem a reducao
da maioridade penal como uma resposta e uma solucdo a esses fatos. Mas seria,
propriamente?

A problemética que se coloca no presente trabalho, portanto, é: a reducdo da
maioridade penal se enquadra como aspecto do Direito Penal do Inimigo? Dessa forma, ao
longo da exposicao, veremos como a politica de reducdo pode ser entendida (ou ndo) como
uma faceta desse conceito, desenvolvido por Giinther Jakobs.

O objetivo geral dessa abordagem é desmistificar a politica supracitada como a
panaceia das questdes de seguranca publica do pais. Na persecucdo desse norte, o presente
trabalho serd iniciado por um panorama geral acerca da responsabilizacdo do adolescente,
partindo de uma perspectiva histérica para que em seguida se analise a situacdo do
adolescente em conflito com a lei no ordenamento juridico patrio hoje, de acordo com o
paradigma estabelecido pelo ECA. Apds, com alicerce no conceito de Direito Penal do
Inimigo, sera analisado se e como a reducdo da maioridade penal se enquadra em tal conceito,
expondo-se ao fim as consequéncias disso.

A relevancia deste trabalho estad em trazer mais reflexdes ao debate sobre a reducédo da
maioridade penal no Brasil, precario ndo apenas no ambito da sociedade em geral como na

academia.

2 “Adotando o melhor e mais aceito critério, o CP estabelece, neste art. 27, a presungdo absoluta de
inimputabilidade para os menores de 18 anos. Tal presuncdo obedece a critério puramente biol6gico, nele ndo
interferindo o maior ou menor grau de discernimento. Ela se justifica, pois o0 menor de 18 anos em geral ndo tem
a personalidade j& formada, ainda ndo alcancou a maturidade de carater. Por isso, o CP presume sua
incapacidade para compreender a ilicitude do comportamento, em sua inteireza, ¢ para receber sangdo penal”

(Ibidem, p. 189).



Tal constatacdo ganha maior relevo ao considerarmos que as instituides do nosso
sistema de Justica sdo formadas também por membros da sociedade. Ja vencidos 0s mitos
positivistas acerca da neutralidade dos operadores do Direito, é facil verificar que as
discussdes que se desenrolam no ambito social penetram no discurso juridico estatal também.
No caso da reducdo da maioridade penal, reflete-se especialmente no trabalho do Ministério
Publico e do Poder Judiciario, dando contornos criminais a apuracdo de atos infracionais,
procedimento que nédo raro acaba se deslocando do paradigma estabelecido pelo ECA

Noutro giro, cabe a academia fornecer os insumos intelectuais e cientificos que
fundamentam as decis@es judiciais, com a literatura cientifica que no Direito se convenciona
chamar de “doutrina”. Sendo essa doutrina também influenciada pelo ideario que associa o
adolescente em conflito com a lei ao agravamento da violéncia e a necessidade de um
recrudescimento estatal para combate desse efeito, é possivel elucubrar que existe supedaneo
para a atuacdo conservadora dos agentes estatais.

Dessa maneira, torna-se premente um movimento capaz de fazer frente e a esse
recrudescimento da sociedade e das instituicdes de Justica. E papel da academia cumprir tal
funcdo social num Estado Democrético, entendendo-se aqui a Democracia ndo como a
vontade da maioria, mas como o Poder de todos, inclusive as minorias porventura existentes.
Minorias talvez ndo numéricas, mas politicas: aquelas que ndo alcancam 0s espacgos de
determinacdo da conducgdo do Estado e da sociedade com a mesma forca que as demais,
notadamente pela influéncia econdmica desse aspecto. Assim sendo, entende-se que a
relevancia deste trabalho se encontra nessa tentativa de alcancar essa funcdo social,
conferindo aspectos democraticos a discussdo académico, no passo em que aprofunda o

pluralismo que necessariamente deve existir neste meio.

2 Do pos-abolicio ao Codigo de Menores: o “menor” enquanto problema social

No contexto pds-republicano e pés-abolicdo de fins do Séc. XIX e inicio do Séc. XX,
o desenvolvimento desordenado das cidades, a falta de planejamento de bairros, auséncia de
saneamento, de escolas, de hospitais juntavam-se a entrada de imigrantes e ex-escravos no
mercado de trabalho - e também dos que levavam a vida na rua, sem emprego, pedindo
esmolas. Tudo isso evolui rapidamente com a criminalidade, que crescia em niimeros: “entre
1900 e 1916, o coeficiente de prisbes por dez mil habitantes era distribuido da seguinte forma:
307,32 maiores e 275,14 menores” (PRIORE, 2004, p. 214). A situacdo de miséria € a

excluséo estrutural do sistema republicano no Brasil gerava uma situagdo em que, até mesmo



para sobreviver, criancas e adolescentes dedicavam-se a mendicancia, furtos, roubos e a
exploracao sexual.

Relaciona-se assim o problema da criminalidade com a infancia, esquecendo-se tais
analistas de, muitas vezes, ponderar a estrutura social que permeia e fomenta a préatica

delituosa,

uma (sic) das causas do aumento espantoso de criminalidade nos grandes centros
urbanos € a corrupgdo da infancia, que, balda de educacdo e de cuidados por parte da
familia e da sociedade, é recrutada para as fileiras do exército do mal (BONUMA
apud PRIORE, 2004, p. 215).

A ideia de que a chamada corrupcdo da infancia advinha da desestruturacdo do ndcleo
familiar era disseminada, excluindo de qualquer responsabilidade o Estado e a sociedade. Tal
pensamento foi se modificando pelas lutas sociais, principalmente pelos anarquistas, que no
inicio do século XX realizavam mobilizagdes contra o trabalho infantil, e por melhores
condigdes de vida para a classe operaria. As campanhas de luta contra o trabalho infantil, as
dendncias de maus-tratos e violéncia nas fabricas, o alto nimero de criancas em mendicancia,
tudo isso forcou o Estado a trazer para si a responsabilidade pela educacéao, satde e também
punicao dessas criangas — porém sob uma logica criminalista: buscava evitar a “delinquéncia”
por meio da intervencédo do Estado, e ndo da garantia de direitos.

A intervencdo do Estado tem destino certo: criancas e adolescentes abandonadas ou
mendigas. As primeiras regulamentacdes acerca deste tema sdo o Decreto 16.272, de 20 de
dezembro de 1923, que reconhecia a pobreza como origem da delinquéncia infanto-juvenil, e
0 Cdodigo de Menores de 1927 — Decreto N° 17.343/A de 12 de outubro de 1927 - que
instituiu, pela primeira vez, a internagdo como medida para quem estivesse em situacéo de
abandono e corregéo penal, para quem praticasse alguma conduta delituosa. Nesse momento,
havia o entendimento da crianca pobre como perigosa, ja que era uma politica voltada aqueles
que estivessem na mendicancia, por consequéncia, para 0s pobres. Ndo se destinava o Codigo
de Menores de 1927 a garantir direitos a todas as criangas, indistintamente, e sim apenas para

atuar de forma correcional aos desviados da ordem social.

Ao escolher politicas de internacdo para criangas abandonadas e infratoras, o Estado
escolhe educar pelo medo. Absolutiza a autoridade de seus funciondrios, vigia
comportamentos a partir de uma idealizacdo das atitudes, cria a impessoalidade para
a crianca e o0 jovem vestindo-os uniformemente e estabelece rigidas rotinas de
atividades, higiene, alimentagdo, vestuério, oficio, lazer e repouso (PRIORE, 2004,
p. 256).

Tal politica estender-se-a até a Ditadura Militar de 1964-1985, quando a Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor buscou romper o paradigma repressivo, incluindo

elementos das condicBes de vida de cada adolescente como condicionante para sua educacgédo



dentro da reclusdo. Reforgou-se, porém, a idéia do menor pobre, abandonado, perigoso e
delinquente, que foi definitivamente incorporada pelo Codigo de Menores de 1979 — Lei
Federal N° 6697 de 10 de outubro de 1979 — estigmatizando definitivamente criangas e
adolescentes da periferia como ameaga a ordem social.

Essa Politica Publica de atendimento a crianca e ao adolescente no inicio do século
XX até o Codigo de Menores de 1979 tem como caracteristica principal a de destinar-se a um
grupo especial: criangas abandonadas ou delinquentes.

Angela Pinheiro, em estudo acerca do lugar social da crianca e das representacdes
infantis construidas socialmente (PINHEIRO, 2006), as classifica em trés principais, sem
exclusdo de outras porventura existentes, quais sejam:

i) Objeto de protecdo social, cuja preocupacdo maior é a preservacdo da vida, a
sobrevivéncia infantil

A concepgdo da crianca e do adolescente como objetos de protecdo social refere-se,
principalmente, a crianga pequena, nos seus primeiros anos de vida. Essa concepgao
teve grande campo de florescimento e atuacdo a partir do pensamento cristéo,
principalmente por suas igrejas e atividades de filantropia. H& valores que forjam
essa representacao social, entre os quais destaco: 0 amor ao préximo, a compaixao, a
caridade, a benemeréncia (PINHEIRO, 2006, p. 52).

ii) Objeto de controle e disciplinamento social, onde, principalmente pela atuacdo dos
médicos higienistas e de profissionais liberais da época, a crianca e o adolescente sdo vistos
como responsabilidade do Estado, devendo este cuidar de seus filhos (as), futuro da nacéo.
Por tras dessa responsabilizacdo estava uma ideologia para garantir ocupacdo a criangas e
adolescentes que permaneciam muito tempo na rua, evitando seu envolvimento com a
delinquéncia e a chamada “subversdo da ordem” — ideais anarquistas — ndo permitindo o
desenvolvimento de tempo ocioso. Assim surgiram as criangas operarias, para as quais o lugar
social da infancia era garantido dentro da escala produtiva capitalista, para quem deveriam

trabalhar e deste modo estarem inseridas no mercado.

A representacdo da crianca e do adolescente como objetos de controle e
disciplinamento social encontra, ainda hoje, vasta gama de praticas sociais, por meio
de instituicbes de formacdo profissional. Criadas a partir da década de 1940,
entidades como SENAC, SENAI e SESC, vinculadas a instituicbes patronais,
incluem ag¢des voltadas para a profissionalizacéo de adolescentes oriundos de classes
populares, para a formacdo de aprendizes que deverdo ser preparados para se tornar
profissionais disciplinados, ocupantes futuros de lugares de subordinacdo. Afinal, é
contetdo central da concepgdo da crianca e do adolescente como objetos de controle
e disciplinamento que adolescentes oriundos de classes subalternas devem ser
preparados para ocupar o lugar de operdrios, de fungdes subalternas, ndo o lugar de
dirigentes (PINHEIRO, 2006, p. 59).3

3 Atualmente percebemos a mesma légica de insercdo no mercado de trabalho como elemento garantidor da
cidadania, surgindo ocupagdes como empacotadores de supermercado, manicure, costureira, e a mais variada
gama de cargos técnicos suplementares a outras profissoes.



iii) Objetos de repressdo social, advinda com a rapida urbanizacdo das cidades
brasileiras e 0 aumento populacional (imigrantes, éxodo rural). Tem como objeto principal
adolescentes ndo absorvidos pelo mercado de trabalho, nem pelo sistema educacional formal,
geralmente pobres, que culminam em préaticas de infracBes penais. A solucdo estatal foi o
Caodigo de Menores de 1927 e a institucionalizacdo da punicéo e da violéncia como forma de

correcdo da conduta indesejada.

Inicia-se a era do isolamento, da retirada do convivio social de criangcas e
adolescentes a quem se atribuia 0 cometimento de atos considerados infracionais. E
0 uso da punicdo como instrumento de correcdo, pela exclusdo da vida social, uma
forma de neutralizar a ameaca que esses adolescentes representavam para a
sociedade. E o combate a idéia de perigo para a sociedade que se associa ao
adolescente marginalizado. E necessario, de acordo com o codigo de 1927, retira-los
do convivio social e isola-los. E a institucionalizacio dos adolescentes considerados
autores de ato infracional. Eles representam, para as instituicbes do Estado, a
pertubacdo da ordem social e de forma ndo construtiva. Institucionaliza-los, na
Optica dos dirigentes dessas instituicdes, representava um caminho de reeducacéo,
para trazé-los de volta ao convivio social (PINHEIRO, 2006, pp. 61-62).

A mobilizagdo pela infancia englobava diversos atores: ONGs, sindicatos,
movimentos populares, partidos politicos e igrejas, advogados e membros do Ministério
Publico, técnicos governamentais e organiza¢Ges internacionais, como o UNICEF
(PINHEIRO, 2006, p. 173).

A rede de articulagdo e mobilizagdo, voltadas para a defesa de direitos da crianca e
do adolescente, em atuacdo na primeira metade dos anos 1980, tais como as redes
movimentalistas, em efervescéncia no cendrio nacional, incluia entre seus objetivos
o reconhecimento legal dos direitos reivindicados. A Frente Nacional de Defesa dos
Direitos da Crianca (FNDDC), criada em 1985, e integrada, sobretudo, para os
setores municipalistas de prefeituras consideradas progressistas, veio compor, com a
Pastoral do Menor e 0 MNMMR, o nlGcleo central dessa rede de luta pelo
reconhecimento legal dos direitos da crianca e do adolescente. Consolidava-se o
movimento em defesa dos direitos da crianca e do adolescente (PINHEIRO, 2006, p.
170).

Através dessa mobilizagdo social foi possivel inserir na Constituicdo Federal de 1988
elementos que j& se discutiam na Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada
pela Organizacdo das Nacgdes Unidas, em 1989. Sdo exemplo desses elementos o art. 227,

caput, da Constituicdo, que versa sobre a prioridade absoluta de criancas e adolescentes,

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, & profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988).

Essa mobilizacdo foi importante para o surgimento de um instrumento legal que iria

romper com o paradigma até entdo dominante no tocante aos direitos da crianga e do



adolescente. O revogado Codigo de Menores — Lei Federal N° 6.697 de 10 de outubro de

»4 passivel de intervencio policial quando fosse encontrado

1979, que considerava um “menor
em “situagdo irregular” - caracterizada basicamente pelo estado de caréncia, abandono ou
delinquéncia do adolescente (PINHEIRO, 2006, p. 79). Estas trés determinantes sociais,
segundo o legislador da época, seriam responsaveis pelo comportamento anormal do “menor”,
cabendo, desta forma, a intervencdo do Estado no sentido de trata-lo do mal.

O Direito penal, através do cddigo de menores, passava a considerar o adolescente que
fosse encontrado numa dessas situagdes, quase sempre ligadas a condi¢do de pobreza, como
caréncia e abandono, como um sujeito perigoso, capaz de violar 0s bens essenciais a
manutenc¢do da ordem organica social.

Assim descreve Pinheiro:

Ora, considerar integrantes de um segmento populacional em situacéo irregular
significa contrapd-lo aos demais, que, por oposi¢do, encontram-se em situacdo
regular. Trata-se de uma classificacdo discriminatoria. E & lei cabe, portanto,
“regularizar” aqueles ditos em situacao irregular (PINHEIRO, 2006, pp. 76-77).

Dessa forma, desrespeitavam-se principios e direitos fundamentais da nossa ordem
constitucional, como o do devido processo legal e da ampla defesa. Assim rezava o artigo 5°:
“Na aplicagdo desta lei, a protec@o aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou
interesse juridicamente tutelado” (CABRAL, 1999, p. 79), ou seja, 0 juiz poderia
desconsiderar até normas superiores hierarquicamente ao cédigo de menores.

E importante ressaltar, mais uma vez, que mesmo as normas que aparentemente
resguardavam os direitos demonstravam acentuada “coisificagdo” da crianga ¢ do adolescente,
tratados entdo ndo como sujeitos, mas objetos da tutela jurisdicional. Além disso, percebe-se,
como apontado, a influéncia de um estigma de criminalizacdo da pobreza e da prépria
condi¢do de “ndo-adulto”. Assim, mesmo tais avancos em relacdo a politica anterior se
mostravam deveras acanhados. Apenas no comeco da década de 90 tal tratamento viria a

sofrer alteraces significativas, como se trabalhara a seguir.

3 O paradigma do ECA: crianca e adolescente como sujeitos de direitos

Dois importantes instrumentos legais foram fundamentais para a mudanca desse modo

de conceber criancas e adolescentes como objeto de tutela, para garantir-lhes a condicdo de

4 Usaremos o vocébulo “menor” apenas com o intuito de tornar o exemplo mais elucidativo, apesar de este termo
tornar-se ultrapassado com o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8069/90).



sujeitos de direitos. Tais instrumentos foram a Convencg&o sobre os Direitos da Crianga® e 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei Federal 8069/90.

A Convengcdo traz cinco principios estruturantes de seu texto que ddo origem a quatro
direitos fundamentais de criangas e adolescente. Os principios sdo: a sobrevivéncia e
desenvolvimento da crianca; a ndo discriminacao; o interesse superior e a participacdo. Os
direitos dai surgidos séo: o direito a sobrevivéncia; o direito ao desenvolvimento; o direito a
protecdo e o direito a participacdo. A Convencao surge como um instrumento de mudanca do
modo histérico-cultural de compreensdo da infancia e da adolescéncia como objetos de tutela,
reconhecendo sua condicdo peculiar e necessidade de protecdo, ou seja, ndo se absolutiza a
expressao sujeitos de direitos para eximir a sociedade e o Estado de garantir direitos, mas sim

para aumentar a exigéncia de efetividade desses mesmos direitos:

O mais importante dessa Convencdo ndo tera sido a criacdo de novos direitos da
crianga e do adolescente, propriamente. Mas a ténica que coloca na necessidade da
efetivagdo da norma, da implantacdo e da implementacéo (operacionaliza¢do) de um
sistema de garantias de direitos, isto é, espagos publicos institucionais e
mecanismos de protecdo e defesa dos direitos e de controle social desses espacos
e mecanismos. (grifos no original) (CABRAL, 1999, p. 37).

Com a promulgacédo da Lei 8069/90, o Brasil passa a ter um novo paradigma para a
protecédo dos direitos infanto-juvenis: O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), fruto de
um processo histdrico de lutas sociais pelo reconhecimento da infancia como portadora de
direitos. O Estatuto versa sobre a protecdo integral a todas as criancas e adolescentes, sem
exclusdo por motivo de raca, etnia ou classe social, portanto, ndo se refere somente a quem
estiver em alguma situagao irregular. A chamada Doutrina da Protegdo Integral engloba dois
aspectos: criancas e adolescentes sdo sujeitos de todos os direitos fundamentais dos adultos e
de mais outros direitos que lhes pertencem pela sua condi¢do peculiar de pessoas em
desenvolvimento. Outro aspecto é que tanto o Estado, quanto a familia e a sociedade séo
responsaveis solidariamente pela efetivacao de tais direitos.

A protecdo integral afirma-se como “um conjunto de cuidados voltados para a
protecdo e a assisténcia a crianca, de forma que possa ela assumir plenamente suas
responsabilidades na comunidade” (PINHEIRO, 2006, p. 89). E um preceito que determina
que o Estado e a Sociedade devem garantir a crianca e ao adolescente o seu pleno
desenvolvimento comunitario, politico e societario.

Consagrou o Estatuto também o principio da prioridade absoluta, presente no art. 4°, in

verbis:

5> Antes da Convencdo de 1990 existia uma Declaragdo de Genebra sobre os Direitos da Crianga, de 1924, da
antiga Liga das Nacgoes.



E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico,
assegurar, com absoluta prioridade (grifo nosso), a efetivacdo dos direitos referentes
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia publica; preferéncia na formulacdo e na execucéo
das politicas sociais publicas; ina¢do privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, 1990).

A respeito da conduta de criancas e adolescentes que se assemelham aos crimes e
contravencdes penais, 0 ECA em seu artigo 103, denomina de ato infracional e prescreve o rol

de medidas socioeducativas a serem adotadas, caso sejam cometidas por adolescente:

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

| - adverténcia;

Il - obrigac&o de reparar o dano;

111 - prestacdo de servigos a comunidade;

1V - liberdade assistida;

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

VI - internacéo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a V1.

8 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-
la, as circunstancias e a gravidade da infracdo.

8§ 2° Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, serd admitida a prestacao de trabalho
forcado.

8§ 3° Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberéo
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condigdes.

Verifica-se, portanto, uma inversdo da logica da internacgdo, garantindo a aplicacdo de
medidas socioeducativas, de cunho restaurativas, ndo penais, € que se harmonizariam com a
doutrina da protecdo integral dos direitos da crianca e do adolescente. Dessa forma, toda
crianca® que pratique algum ato infracional é passivel de medidas de protecdo, enquanto que
ao adolescente que pratique um desses atos, sdo aplicadas medidas socioeducativas, em que a
internacdo, medida privativa de liberdade, “é sujeita aos principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento” (BRASIL,
1990). Dessa forma a regra ndo € mais a internacdo dos que praticam “desvio de conduta” e
sim medidas socioeducativas.

Inimeros avangos foram conquistados com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
como a impossibilidade das prisGes arbitrarias, ou o afastamento dos adolescentes de suas
familias para inseri-los em unidades de internacdo sem observacdo do devido processo legal.
A restricdo da liberdade do adolescente, por ser um direito constitucional, assume um carater,

pelo menos formal, de excepcionalidade e brevidade. Houve também o estabelecimento de

¢ O ECA adota o fator bioldgico para determinar a infancia da adolescéncia, aquela seria até os doze anos e esta
iria dos doze aos dezoito anos incompletos.



garantias processuais especificas, mas, na pratica, apesar de todas as recomendacdes em
contrario, a privacdo de liberdade continua sendo uma medida amplamente utilizada como
meio de punicdo aos adolescentes que cometem atos infracionais (RIZZINI; PILOTTI, 2009).

Ainda assim, o Estatuto tem revelado lacunas quanto a algumas questbes que
influenciam a préatica judiciaria na seara infracional. O aumento do processo de
institucionalizacdo de adolescentes, a discricionariedade do juiz ao identificar e definir o que
seria justificativa para restricdo de liberdade, tem repercutido em uma administracdo do
conflito sob o viés menorista, e que continua alimentando-se da ansia penalista presente na
sociedade.

Segundo Cirino dos Santos, a indicacdo irrestrita da medida de internagdo ao

adolescente corresponde a ansia reformatdria e de defesa social.

As inversdes da prética judicial sdo parte daquela logica diabdlica: a medida de
internagdo — inaplicivel se existir outra “medida adequada” (art. 122, §20) —, torna-
se o carro-chefe das medidas “socio-educativas”, substituindo todas as outras, sem
ser substituida por nenhuma, como se as hipdteses de internacdo (infracdo com
violéncia, reincidéncia e descumprimento injustificado de medida anterior, art. 122)
fossem suficientes por si mesmas, independente da auséncia de outra medida
adequada, como exige a lei (SANTQOS, 2000).

O reconhecimento de direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos, todavia,
ndo tem impedido processos desiguais de responsabilizacdo em contextos de préaticas
infracionais. Na realidade, as classes subalternas sdo realmente aquelas selecionadas
negativamente pelos mecanismos de criminalizagdo (BARATTA, 2002, p. 198).

De nenhuma maneira, entretanto, o recrudescimento no tratamento do adolescente em
conflito com a lei reverbera apenas no Judiciario. Nota-se tal agravamento em todas as esferas
politicas, sendo flagrante o Legislativo, no qual abundam propostas para revisdo da
inimputabilidade juvenil, conforme mencionado alhures.

E nesse sentido que, no proximo topico, abordaremos o conceito de Direito Penal do
Inimigo, explicando se e como a redugdo da maioridade penal se revela como um aspecto

deste.

4 A reducdo da maioridade penal como faceta do Direito Penal do Inimigo

Conforme citado anteriormente, o Direito Penal do Inimigo € um conceito
desenvolvido pelo alemdo Gunther Jakobs. Assim, cabe situar o leitor de forma breve no
pensamento deste autor.

Enquanto é majoritariamente compreendido que o Direito Penal tem como objetivo a
protecdo de bens juridicos, Jakobs defende o seu papel de “garantir a identidade normativa, a

constituicdo da sociedade”, de restabelecer no “plano da comunicacao a vigéncia perturbada



da norma cada vez que se leva a cabo seriamente um procedimento como conseqiiéncia de
uma infragdo da norma” (JAKOBS, 2003a, pp. 03-05, 10-11). Ou seja, o Direito Penal € uma
resposta a perturbacdo da norma, que por si € também a perturbagdo da ordem de um sistema
social, possuindo o duplo escopo de manter a norma protegida e ainda passar a mensagem de
que tal turbacdo ndo pode ocorrer ou as consequéncias serdo enfrentadas.

Nesse passo, a pena seria uma “reacdo a uma violagdo normativa. Através dessa
reacdo demonstra-se sempre que se deve respeitar a norma violada (...) as expensas [perda de
quaisquer bens] de um responsavel” (JAKOBS, 2009, pp. 20-21) que perturbou a vigéncia
normativa; a “pena publica ¢ a manutengdo do esquema de interpretacdo valido publicamente”
(JAKOBS, 2003b, p. 09).

Jakobs também conceitua “pessoa” tecnicamente, do ponto de vista juridico. Segundo
Greco (2005, pp. 211-247), para o alemao, pessoa € alguém que se deixa coagir a viver em um
estado de civilidade, em cujo comportamento conforme a norma se confia e se pode confiar.

Por outro lado, inimigos seriam

“a rigor ndo-pessoas”, lidar com eles ndo passa de neutralizar uma fonte de perigo,
“como um animal selvagem.” Caracteristicas do direito penal do inimigo sdo uma
extensa antecipacdo das proibigBes penais, sem a respectiva reducdo da pena
cominada, e a restricdo das garantias processuais do estado de direito, tal qual é o
caso principalmente nos &mbitos da delinquéncia sexual e econdémica, do terrorismo
e da chamada legislagdo de combate a criminalidade. Na mais recente manifestacéo,
sdo mencionados como ulteriores exemplos do direito penal do inimigo alguns
pressupostos da prisdo preventiva, as medidas de seguranca, a custodia de seguranca
e as prisdes de Guantanamo (GRECO, 2005, p. 218).

O conceito de “Direito Penal do Inimigo” foi utilizado pela primeira vez por Jakobs
em um artigo datado de 1985, denominado “Criminalizacdo no estado prévio a lesdo de um
bem juridico” (Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung) nas “Jornadas
Penalistas Alemaes”, de Frankfurt (CONDE, 2008, p. 37).

Nesse trabalho, Jakobs separa o que chama de “Direito Penal do Inimigo” do “Direito
Penal do Cidadao”. Este ultimo respeita a esfera privada do cidaddo, enquanto o primeiro
permite a punicdo do crime inclusive em sua fase de premeditacdo, o que a rigor constituiria
em punir o proprio “pensar em cometer o ato delituoso”. Jakobs assim se dedica a analisar o
direito posto, buscando e criticando as incursdes do direito penal do inimigo na legislagdo em

vigor, por entender que ndo haveria razéo para a existéncia delas. Diz Greco:

O artigo de 1985 cunha, portanto, o conceito de direito penal do inimigo com
propositos primariamente criticos: a opinido dominante é atacada por sua atitude
“despreocupadamente positivista.” O direito penal do inimigo “s6 se mostra
legitimavel como um direito penal de emergéncia, vigendo em carater excepcional”,
e deve ser também visivelmente segregado do direito penal do cidad&o, para reduzir
0 perigo de contaminacdo. Na discussdo que se seguiu a conferéncia, declarou
Jakobs mesmo sua esperanga em que o direito constitucional avangasse a ponto de
tornar o direito penal do inimigo impossivel, considerando uma tal interpretacdo da



constituicdo ja atualmente aceitavel, se bem que ndo como a Unica que se poderia
defender (GRECO, 2005, p. 216).

N&o permaneceu assim, contudo, o pensamento do teérico alemdo. Em estudos mais
recentes, Jakobs defende o Direito Penal do Inimigo ndo por um viés critico, mas
descritivo (GRECO, 2005, p. 216). Assim, entende que ndo ha alternativa possivel a tal
direito, podendo coexistir separadamente com o Direito Penal do Cidadao, sendo essa a Unica
maneira de salvar este ultimo. Seria aplicavel, portanto, a esses “inimigos”, essas “ndo-
pessoas”. Jakobs sustenta, enfim, que, aquele que desobedece a norma e, portanto, & propria
civilidade, e se comporta como animal, é permitido que se faca tudo que seria possivel no
estado de natureza. Ndo ha porque respeitar quaisquer garantias materiais ou processuais,
podendo inclusive se punir atos ainda ndo cometidos, tamanha a certeza de que o autor de tais
fatos se enquadraria no conceito de inimigo.

Greco aponta que ndo foram poucas as criticas a tal postura:

Mas o alvo principal das criticas foi 0 suposto direito do estado de recusar a seres
humanos o status de pessoa: o conceito do direito penal do inimigo significaria uma
volta a idéias nacional-socialistas a respeito da exclusdo de determinados grupos,
apresentando uma problematica semelhanca a certas concepgdes de Mezger ou ao
pensamento com base nas categorias amigo/inimigo, de Carl Schmitt; a concepcéo
mal seria constitucionalmente aceitavel, ou mostrar-se-ia de todo inapropriada para
um estado de direito; ela justificaria sistemas totalitarios atuais ou futuros; ele
representaria a pior forma de terrorismo, o terrorismo estatal; ela configuraria um
inadmissivel direito penal de autor (GRECO, 2005, pp. 222-223).

As criticas acima se justificam. As ideias defendidas por Jakobs em suas
manifestacdes recentes justificariam regimes em que os inimigos foram identificados por
critérios anteriores aos seus proprios atos, como a raca, nos regimes nazista e no modo de
producéo escravagista, largamente utilizado mundialmente.

Pois diante disso, cabe questionar: tal critério anterior ndo poderia ser etario?

Conforme dito anteriormente, a atuacdo judicial nos processos de apuracdo de atos
infracionais cometidos por adolescentes em conflito com a lei tem refletido um viés
menorista. Isso significa que as garantias processuais e materiais inerentes a condi¢cdo dos
adolescentes ndo sdo respeitadas. Vale dizer: o microssistema infracional trazido pelo ECA
com supedaneo constitucional e em normas internacionais é deixado quase que inteiramente
de lado na pratica, para a utilizacdo de um sistema penal.

A gravidade disso reside na questdo que os sistema penal e infracional possuem
objetivos diferentes, sendo este ultimo focado na reeducacdo do infrator. Nao se usa, nesse
sentido, o termo ressocializacdo; isso porque o adolescente em conflito com a lei é entendido
como pessoa em desenvolvimento e que o ato infracional € um desvio a ser corrigido nesse

percurso. Nao por acaso ¢ que as “penas” do sistema infracional sdo em verdade medidas



socioeducativas, destinadas a promover a educacdo do adolescente e prevenir novas
ocorréncias semelhantes.

Calha ainda retomar o ja dito anteriormente de que os processos de apuracdo de ato
infracional também estdo imbuidos da mesma seletividade que impera cotidianamente no
sistema penal propriamente dito. Os adolescentes em conflito com a lei sdo, em maioria,
demarcados por rotulos raciais e de classe claros: sdo negros e pobres. Além disso, sdo estes
os destinatarios da maioria das medidas de internacdo (que deveria ser a ultima ratio do
sistema infracional, a ser aplicada somente quando faliveis todas as demais).

Avanca-se no sentido de construir o adolescente em conflito com a lei pobre e negro
na figura do inimigo. E comum situa-lo no eixo dos conflitos sociais violentos e associar tal
figura com o cometimento de crimes. Assim, cria-se um medo coletivo em torno de tal figura,
a ponto de construir a figura do inimigo e buscar meios para combaté-lo.

O que é, nesse sentido, a redugdo da maioridade penal sendo a possibilidade de
punicdo prévia de pessoas por um critério etario e o aumento do leque de inimigos?

A critica de Eugenio Raul Zaffaroni ao Direito Penal do Inimigo se dirige
especialmente “pela introdu¢do de elementos proprios do estado absoluto no interior do
estado de direito, sem se dar conta de que isso o implode” (ZAFFARONI, 2004, p. 160). O
argentino sustenta que o poder punitivo sempre foi dirigido a hostis — “diferentes”.
Confirmando tal constatacdo existem varios exemplos ao longo da historia: negros, judeus,
homossexuais, “bruxas” e quaisquer outros grupos que apresentassem caracteristicas que nao
fossem enxergadas de modo positivo pelo regime estabelecido na sociedade. Tais grupos,
assim, ndo seriam punidos pelo que fazem mas pelo que séo. Zaffaroni identifica ainda que a
busca por novos inimigos ndo gera pacificacdo social, mas somente um grande nimero de
encarcerados, devido a sua presuncao de periculosidade.

Nesse sentido, € preciso o entendimento de Delmanto sobre a reducdo da maioridade

penal:

Tema constante dos debates politicos é o da reducdo da maioridade penal, o que, a
nosso ver, seria um grave equivoco do legislador. A proposito, sob o aspecto
pragmatico, cabe indagar inicialmente: diante do medieval e vergonhoso caos do
sistema penintencidrio brasileiro, onde prender esses “novos” inimputaveis? Em face
do enorme déficit de vagas, nem se diga que seriam construidos novos presidios
especialmente destinados aos menores, mesmo porque, ha mais de trinta anos, desde
a edicdo da Lei de Execugdo Penal, sequer foram construidas penintenciarias
suficientes para os imputéveis. Assim, o contato com os presos adultos seria
inevitdvel. No sé por essa, mas também por outras razdes, o marco dos 18 anos
estabelecido no art. 228 da Magna Carta deve ser privilegiado (DELMANTO, 2016,
pp. 189-190).



Delmanto rebate ainda o argumento de que o sistema infracional importa em uma

auséncia de responsabilizacdo ao adolescente em conflito com a lei:

Ademais, na pratica, ja existe um Direito Penal Juvenil que é o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o qual, no que concerne & internagdo, tem inquestionavel carater
penal — repressivo (...). Com efeito, apesar de os menores ndo responderem a
processo criminal justamente por serem inimputaveis, faltando justa causa para a
acdo penal, embora possam ter cometido um fato tipico e anjtijuridico que passa a
ser chamado de “ato infracional”, ha, em razdo disto, imposi¢do das respostas penais
previstas naquele diploma, como a internacdo, que se consubstancia em privacéo de
liberdade, com inegavel carater de pena (DELMANTO, 2016, p. 190).

O acerto da critica acima reside no fato de que as infragbes cometidas por
adolescentes, embora ndo se submetam ao Direito Penal comum ndo ficam impunes. Ao
revés; dada a realidade que atravessam as unidades de internacdo, 0 que se observa é que
longe do ideal de reeducacdo, os adolescentes amargam agruras por vezes piores que 0S
adultos, em locais sem condi¢des de higiene, salubridade ou dignidade basicas.

A reducdo da maioridade penal, portanto, representaria um tiro de misericérdia num
sistema que em teoria foi implantado com 0 ECA, mas nunca teve uma concretizacdo pratica.
Representaria ainda a consolidacdo de um Direito Penal do Inimigo tupiniquim, que possui

como alvo o adolescente pobre e negro, tido como origem de toda sorte de malfeitos.

Considerac6es Finais
O presente artigo teve como objetivo geral analisar a reducdo da maioridade penal a

luz do Direito Penal do Inimigo, teoria desenvolvida por Gunther Jakobs. A problematica que
se colocou foi: a reducdo da maioridade penal se enquadra como aspecto do Direito Penal do
Inimigo? A pesquisa, qualitativa e de natureza bibliogréfica, tracou preliminarmente um
panorama do histdrico da responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, buscando
suas origens no pds-abolicdo e passando pelo Codigo de Menores, sob o prisma da
menorizacdo. Apos, analisaram-se as mudancas de paradigma trazidas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), que levaram a crianca e o adolescente a condicdo de
sujeitos de direitos. Por fim, trouxe-se o conceito de Direito Penal do Inimigo, buscando-se
explicar como a reducdo da maioridade penal pode se enquadrar nessa teoria.

O Direito Penal do Inimigo, amplamente criticado pela doutrina, continua em voga na
pratica. Nos labirintos kafkianos do nosso Judiciario, ainda séo os hostis, as minorias, aquelas
gue mais enfrentam a represséo estatal.

As origens da construcdo do adolescente com um recorte de cor e classe como inimigo
sdo, como explicado, seculares. Ndo mais recentes sdo os problemas sociais que assolam o
pais e que por muitas vezes explicam o ingresso da nossa juventude pobre e negra na

criminalidade.



Enquanto se tratar o adolescente em conflito com a lei como caso de policia e ndo de
educacéo, os jovens continuardo sendo a prova mais cabal da faléncia do Poder Pablico e da
sociedade. E continuardo conhecendo o Estado apenas em sua face repressiva, no banco dos

réus e ndo da escola. O que tende a se agravar com a reducdo da maioridade penal.
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