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RESUMO

A infancia e a adolescéncia brasileira historicamente foram pautadas pela violéncia.As
técnicas médicas e disciplinares no primeiro quartel do século passado deram origem a
primeira legislacdo especial voltada a infancia e juventude em 1927, o Codigo Melo de
Mattos, sendo mantida sua caracteristica assistencialista e ampliada a verve repressora do
Estado em 1979, com o Cddigo de Menores, que empreendeu a crianga e ao adolescente a
doutrina da situacdo irregular. Esta ética do controle social foi modificada em decorréncia da
ampla mobilizacdo que desencadeou a adogdo da Declaracdo da Protecdo Integral na
Constituicdo Federal de 1988, bem como a fixacdo no texto constitucional da
inimputabilidade ao adolescente, reservando-lhe a incidéncia da legislagdo especial (Estatuto
da Crianca e do Adolescente). No entanto, desde a promulgacdo da Constituicdo Cidada,
movimentos tendentes a reduzir a maioridade penal dos 18 para 0s 16 anos se mobilizam no
Congresso Nacional. Objetivou-se, assim, a partir dométodo dedutivo, que teve por fonte a
andlise bibliogréfica nacional e estrangeira, além de dados estatisticos lancados pelas agéncias
oficiais nacionais, empreender a investigacdo dos interesses silenciados por traz da campanha
recrudecedora, com vistas a verificar se a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 115/2015
(Senado Federal) se confirma enquanto emanacdo do fendmeno nomeado doutrinariamente
como Direito Penal Simbdlico.

Palavras Chave: Declaracdo da Protecdo Integral; direito penal simbolico; Estatuto da
Crianca e do Adolescente; Reducdo da maioridade penal; neomenorismo.
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ABSTRACT

Historically, Brazilian childhood and adolescence were marked by violence. Medical and
disciplinary techniques in the first quarter of the last century gave rise to the first special
legislation for children and youth in 1927, the Melo de Mattos Code, maintaining its
assistentialist characteristic and extending the repressive verve of the State in 1979, with the
Code of Minors, who undertook to the child and the adolescent the doctrine of the irregular
situation. This view of social control was modified as a result of the wide mobilization that
triggered the adoption of the Declaration of Integral Protection in the Federal Constitution of
1988, as well as the establishment in the constitutional text of the incapacity to the adolescent,
reserving the incidence of the special legislation (Statute of the Child and Adolescent)
However, since the enactment of the so called Citizen Constitution, movements tending to
reduce the age of criminality from 18 to 16 years are mobilized in the National Congress.
Thus, this study with the deductive method was based on the national and foreign
bibliographic analysis, as well as statistical data from national official agencies, to investigate
the silenced interests behind the recrudescending campaign, in order to verify if the Proposed
Amendment to Constitution No. 115/2015 (Federal Senate) is confirmed as an emanation of
the phenomenon named doctrinally as Symbolic Penal Law.

Keywords: Declaration of Integral Protection; symbolic criminal law; Child and Adolescent
Statute; Reduction of the penal age; neomenorism.
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INTRODUCAO

A infancia e a juventude, etapas singulares na vida do individuo, caracterizadas como
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, alcangaram, com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, uma mudanca paradigmatica de suas concepcoes.

Ao mesmo tempo que sdo alavancados e reconhecidos como sujeitos de direitos,
criancas e adolescente passam a receber a atencdo maxima do Estado, pelo menos do ponto de
vista formal-normativo, através do principio orientador da Protecdo Especial, gravado no art.
227 da Constituicao Federal.

Com vistas a maxima efetividade deste principio, foi promulgado no ano de 1990 o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sistematizando a promessa constitucional de prioridade
absoluta na garantia dos direitos fundamentais desta populacdo, com o indicativo de primazia
na consecucao de politicas publicas que visem tal estratégia, além da destinacdo or¢camentéria
privilegiada para tanto.

Refutando o antigo sistema da doutrina da situacdo irregular e um historico de
estigmas e categorizacOes da infancia e adolescéncia pobre, abandonada e criminalizada, a
protecdo integral universalizou a infancia e juventude, declarando-os iguais em direitos e
garantias.

A legislacdo especial tratou de estatuir trés ambitos de atuacdo estatal voltadas a
crianca e ao adolescente, construidos em uma logica de garantias de direitos fundamentais,
atuacdo protetiva e responsabilizacdo daqueles em conflito com a lei.

No que diz respeito & responsabilizacdo, o Sistema Socioeducativo, com vistas a
realinhar o adolescente aos parametros do Estado de Direito e reconstruir os direitos e deveres
daqueles que entrem em conflito com a lei, a partir de uma l6gica pedagogica e reeducadora,
destinou uma forma diferenciada do tratamento criminal previsto aos adultos.

Consagrando o dispositivo constitucional de regime especial, que fixa a idade penal
aos dezoito anos, o sistema de responsabilizacdo do adolescente que comete atos infracionais
se apresenta como espectro do Estatuto da Crianca e do Adolescente que mais se aproxima de
uma efetividade ideal, em detrimento da garantia de direitos fundamentais e do sistema de
protecéo.

Desde a promulgacdo deste instituto, no entanto, recorrentemente o poder
constituinte reformador lanca campanhas de redugdo da maioridade penal com vistas a

modificar o teor do art. 228 da Constituicdo Federal, que fixa a imputabilidade penal a partir
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dos 18 anos, movidos pelo clamor da populacéo, fomentada pela midia, em um circulo que se
retroalimenta continuamente.

O presente trabalho buscou analisar as nuances deste movimento, investigando sua
categorizacdo enquanto legislacdo simbdlica, especificamente no campo do direito penal
simbdlico, a partir da anélise das fungdes instrumentais e das latentes da Proposta de Emenda
a Constituicdo n° 115/2015 que tramita no Senado Federal brasileiro.

Para cumprir o proposto, o primeiro capitulo faz um resgate da construcdo histérica
da infancia e adolescéncia no pais, centrando o foco na historia republicana nacional, sem, no
entanto, deixar de buscar fundamentos no periodo colonial e imperial brasileiros.

Analisando o historico da inimputabilidade e o avanco no sentido de afastar da
legislacdo critérios subjetivos de discernimento, procurou-se levantar os males da doutrina da
situacdo irregular, que dividiu informal e instrumentalmente a infancia e adolescéncia em:
criangas, sendo aquelas cujos direitos fundamentais estavam, de alguma forma, atendidos, e
0S menores, sob os quais a atuacdo estatal se voltava com uma perspectiva piedosa ou
repressora. Derrubando o mito da impunidade, propalado pelos defensores da reducdo da
maioridade, a primeira parte da investigacdo traca o sistema socioeducativo, descrevendo as
medidas socioeducativas, em um item em apartado verificando a medida de internacéo.

Uma vez analisada a conjuntura histdrica, o segundo capitulo procura verificar a
permanéncia de uma forca repressora e sectéaria, que pune muito, e que se volta contra uma
populacdo adolescente privada de direitos fundamentais, pobre e negra além da analise do
papel que ocupa a adolescéncia no ambito da violéncia urbana, além das consideracdes e
relagOes entre esta violéncia e 0 mercado das drogas.

No terceiro capitulo empreende-se uma investigacao acerca da construcdo doutrinaria
do fenbmeno da legislagdo simbolica e sua mais perniciosa emanacdo, o direito penal
simbolico. Para tanto, além dos fatores proprios de constatacdo de suas diretrizes, trilhou-se a
analise dos fendmenos que alimentam a producéo desvirtuada de leis penais, como o papel da
midia neste contexto, a formacéo da opini&o publica e sua emanacdo qualificada como clamor
publico, pautando pela diferenciagéo entre vontade popular e a mera soma de vontades.

No quarto capitulo, tracando historicamente a tentativa de reducdo da maioridade
penal promovida no Congresso Nacional, tendo por termo inicial a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, utilizou-se o relatorio produzido pela Comissdo de Constituicdo
e Justica do Senado Federal para a verificacdo do possivel enquadramento da proposta ao
denominado direito penal simbdlico.
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A escolha por este documento como referencial se deu em razdo de representar a
etapa mais avancada pela qual o ataque ao art. 228 da Constituicdo Federal j& foi submetido,
além do fato de ser este o parametro de discussGes pela qual se pautardo os embates
parlamentares acerca do tema.

Observando o seu contetdo e o remetendo as consideragfes pertinentes da
declaracédo de protecdo integral, objetivou-se confrontar a proposta de redugéo da maioridade
penal com a impossibilidade de atuacdo do constituinte reformador a partir da analise dos
parametros utilizados para repactuar a idade penal, bem como a pertinéncia do tema a politica
criminal. O Gltimo item langa uma provocacéao, propde uma adaptacdo ao campo infracional
da perspectiva apresentada de maneira original por Eliezer Gomes da Silva no direito patrio,
indicando a teoria de Amartya Sen em “Desenvolvimento como liberdade” como balizador da
analise de culpabilidade (reprovabilidade) coadunante com o Estado Democratico de Direito.

Por fim, como resultado das investigacbes que foram empreendidas a partir do
método dedutivo, que teve por fonte a analise bibliografica nacional e estrangeira, além de
dados estatisticos lancados pelas agéncias oficiais nacionais, consignou-se as principais
conclusdes resultantes da pesquisa.

O titulo do trabalho decorre da adverténcia lancada por Tobias Barreto para que se
busque, sempre, sanar os problemas a partir de suas causas, € ndo suas consequéncias, o0 que
se deve observar, com muito mais razdo, quando o que estd em jogo € a liberdade do

individuo.
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1 INFANCIA E ADOLESCENCIA NO BRASIL

Em que pese a investigacdo histérica que se pretende empreender, neste capitulo
inicial, sobre a situagdo da infancia e juventude considerar como termo e espago iniciais o
Brasil Republicano!, interessa tecer breves consideracbes, acerca dos acontecimentos
anteriores ao referido periodo.

Tem-se assim que a histdria brasileira é permeada de violéncia em face da crianga
desde os seus primordios®. Mary Del Priore (2000, p. 29) descreve que as criangas
portuguesas embarcadas para o Brasil, ainda no inicio da colonizacdo, provinham de uma
situacdo extremamente vulneravel em sua origem, mas, no entanto, tal situacdo quase ndo se
diferenciava dos riscos da travessia transatlantica que os acometia de doencas, fome, sede,
fadiga, inanicdo, abusos sexuais e outras formas de violéncia.

Segundo Del Priore, as criancas que embarcavam rumo ao Novo Mundo eram
divididas® entre grumetes, que compunham cerca de 22% dos tripulantes, pajens, 3,8%, e, em
gue pese em numero reduzido, as denominadas “Orfas do rei”, que eram meninas recolhidas
dos orfanatos portugueses e enviadas ao Brasil, destinadas ao matrimdnio aos homens
solteiros da baixa nobreza na col6nia®. “Em meio ao mundo adulto, o universo infantil n&o
tinha espaco: as criancas eram obrigadas a se adaptar ou perecer”, sendo “[...] consideradas
COMO pouco mais que animais” (op. cit. p. 20), ou ainda “[...] vistos como adultos em corpos

infantis” (op. cit. p. 49).

IA escolha em narrar a relagdo institucional da crianga e do adolescente no Brasil a partir da Proclamagdo da
Republica, deu-se em razdo de dois marcos importantes: o primeiro diz respeito ao afastamento da Igreja da
funcdo de atencéo a infancia que ocupava, decorréncia do Estado Laico declarado na Constituicdo Republicana,
0 que criou um vazio responsabilizatorio, surgindo a necessidade de obrigar a atuacdo dos poderes publicos com
o afastamento do estdgio caridade, o segundo em razdo das movimentacGes internacionais de construcdo de um
direito voltado a infancia que ocorriam na mesma época.

2 Insta salientar que “primérdios” se refere aqui a chegada dos portugueses ao Brasil e sua relacio com a
infancia, posto que, de acordo com os apontamentos de Gilberto Freyre acerca do tratamento destinado aos filhos
pelos nativos, as condi¢cBes eram diferenciadas do contexto europeu. N&o havia, segundo o autor, castigo
corporal nem disciplina de pai e mde entre os indigenas no Brasil, e ainda “N&ao faltavam a crian¢a indigena
cuidados da mae pela sua saude: indicam-no as muitas medidas profilaticas; mostra-o o asseio em que era
conservado o columim. E acima de tudo a sua alegria e o seu bem-estar” (2006, p. 209). “Pode-se generalizar
do menino indigena que crescia livre de castigos corporais e de disciplina paterna ou materna” (2006, p. 207).
Entretanto, fazia parte do “papel civilizatério” das missdes jesuiticas a mudanga de tal comportamento, como
pode-se verificar: “Segundo Haubert (in WOLMER, 2006, p. 178), a pratica dos castigos publicos nas missdes
iniciou com as criangas, “a fim de Ihes ensinar a reveréncia e o temor dos adultos. Mais tarde, os pais que néo
castigam os filhos serdo chicoteados com eles!” (2006, p. 240).

3 Aos grumetes (que tinham entre 9 e 16 anos) cabiam todos os trabalhos dirigidos aos adultos nas embarcagées,
sendo que suas condicBes de estalagem nos navios eram piores, 0s pajens (também com idade abaixo dos 16
anos) contavam com condi¢des minimamente melhores. As 6rfas do rei enviadas ao Brasil eram cerca de duas ou
trés por ano, entre 14 e 17 anos. (DEL PRIORE, 2000).

4 A autora ainda indica a presenca de criangas judias nas embarcagOes enviadas a Col6nia, em razdo de
representarem de mdo de obra barata, €, a0 mesmo tempo, também servir como estratégia para conter o
crescimento da comunidade judia em Portugal.
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No Brasil Colonizado (séculos XVI — XVIII) a situagdo ndo se demonstrava

diferente, conforme aponta Romao (2016, p. 23):

Esse periodo brasileiro foi marcado, igualmente, por violéncias praticadas
contra criancas, seja pela substituicdo de mao de obra infantil a adulta, seja
pela cobica sexual das meninas a partir dos doze anos de idade, ou ainda,
pela alta mortalidade infantil, mas, nesse contexto, sobrelevam-se os castigos
corporais a que estavam sujeitas.

A atencéo direcionada aos petizes, no Brasil quinhentista, passou a ser prestada pela
Companhia de Jesus, composta pelos padres jesuitas, responsaveis pelo ensino e
catequizagdo® das criangas indias, mesticas e portuguesas, e enfrentou maior resisténcia entre
os nativos, em razdo de seus “habitos abominaveis” (DEL PRIORE, 2000).

Com a expulsdo dos jesuitas a educacdo, Unica e escassa atividade direcionada a
infancia, passou a ser estabelecida pelas preceptoras, na modalidade doméstica, alcan¢ando
tao somente os filhos das elites, permanecendo assim até o século XIX, sendo que, “[...] @
alternativa para os filhos dos pobres ndo seria a educacdo, mas a sua transformacdo em
cidadaos uteis e produtivos na lavoura, enquanto os filhos de uma pequena elite eram
ensinados por professores particulares”. (DEL PRIORE, 2000, p. 10).

Apbs a expulsdo dos jesuitas, a Igreja Catdlica ndo mais se ocupou oficialmente da
educacdo no Brasil, entretanto, através das Santas Casas de Misericordia, que se
responsabilizavam pelas das criancas abandonadas, passou a realizar um encargo que
teoricamente ndo lhe competia, eis que a legislacdo portuguesa aplicada no Brasil
(Ordenagdes Filipinas®) designava tal funcio como competéncia dos Conselhos’, o que ndo

foi atendido:

No Brasil, englobado na legislacdo do reino portugués, teoricamente a
responsabilidade deveria estar a cargo das camaras, mas poucas destinaram
verbas para tal assisténcia. Depois a responsabilidade foi transferida
paulatinamente para a Santa Casa de Misericordia, embora, por lei, fossem
0s conselhos municipais 0s responsaveis. A primeira Misericordia a atender
criancas abandonadas foi a de Salvador, mas somente em 1726 que se criou

® Os jesuitas se estabeleceram no Brasil em 1549, pela Companhia de Jesus — Sociedade de Jesus - fundada em
1534 por Inacio de Loyola (1491-1556) com a missdo de arregimentar novos “fieis” e arrecadar fundos —
necessidade material frente a expansdo reformista. Ficava a cargo dos jesuitas a educacdo no Brasil Col6nia, 0
que era direcionado aos brancos, mesticos e indigenas, dentro dos pardmetros morais e idedrio europeu.
Permaneceram com tais fungdes no territério até o ano de 1759, quando foram expulsos por Marques de Pombal.
6 Ordenacdes Filipinas, Livro Primeiro, Titulo 88: Dos Juizes dos Orfios. Disponivel em:
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I1p206.htm

7 Os Conselhos, ou também denominada Cadmaras Municipais eram compostas por chanceleres, contadores e
vereadores que exerciam funges administrativas, judiciarias e policiais no Brasil Col6nia.
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a Roda dos Expostos. No Rio de Janeiro, a Roda foi instituida em 1738. O
comum, para o resto do Brasil, foi a exposi¢cdo de criancas em casas
particulares ou, em alguns casos, em logradouros publicos, como ruas,
becos, praias, etc. (VENANCIO, 2010, p. 83)

Assim, as questdes relacionadas com a infancia consubstanciavam-se, na pratica,
em pauta ndo governamental, em especial as voltadas para as camadas mais pobres deste
segmento. Esse periodo, que vai até meados do século XIX, denominado por Maria Luiza
Marcilio (1998, p. 134) como “fase caritativa”, teve 0 assistencialismo marcado pelo
“sentimento da fraternidade humana, de contetdo paternalista, sem pretensdo a mudancas
sociais”.

No texto da Constituicdo Politica do Império do Brasil (25 de marco de 1824) néo
havia “[...] qualquer referéncia aos direitos dos menores no titulo correspondente as
garantias dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros” (ROMAO, 2016, p. 31),
sendo que, a questdo educacional foi disciplinada pelo Decreto 1331-A8 de 17 de fevereiro de
1854 “(Approva o Regulamento referente ao ensino primdrio e secundario do Municipio da
Corte)”, chamada Lei “Coutto Ferraz”)®, prevendo, além das questdes descritas, a criagdo de
Asilos para oferta de um sistema de recolhimento aos infantes pobres.

Irene Rizzini (1995) aponta a criacdo legislativa acerca da instituicdo dos asilos
como uma contribuicdo do Governo Imperial no ambito da assisténcia publica, com o modelo
de atendimento voltado especialmente para os meninos desvalidos, com a vocagéo imaginada
possivel para tal camada social: a capacidade de trabalhar.

Este modelo de asilo, criado durante o Império, sera mantido durante a Republica,
“quando o Estado adotara uma politica de atendimento baseada na internacdo, com o
objetivo de educar ou recuperar o ‘menor”™ (RIZZINI, 1995, p. 245).

Entretanto, a implementacéo de instituigdes imperiais voltadas para o atendimento
dos menores ndo ocorreu de forma a atender a imensa maioria das criangas em situacao de

abandono, permanecendo como tarefa adotada e realizada, ndo oficialmente, pela caridade

8 Em seu artigo 69, o Decreto determina: Ndo serdo admitidos a matricula, nem poderéo frequentar as escolas:
1° Os meninos que padecem moléstias contagiosas, 2° Os que ndo tiverem sido vacinados, 3° Os escravos. Tais
critérios eram consideravelmente restritivos, ademais, o Instituto Vacinico do Império foi criado tdo somente em
17 de agosto de 1846. O Decreto 1331-A ainda previa, no art. 72, como meio disciplinar, entre outros, “outros
castigos que excitem o vexame”.

° Art. 62. Se em qualquer dos districtos vagarem menores de 12 annos em tal estado de pobreza que, além da
falta de roupa decente para frequentarem as escolas, vivdo em mendicidade, o0 Governo os fara recolher a huma
das casas de asylo que devem ser creadas para este fim com hum regulamento especial.
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eclesiastica, 0 que passaria lentamente a ser atividade estatal apds a Proclamacdo de
Republica.

O modelo assistencialista utilizado até entdo prolongou-se com a criacdo de
internatos, institutos, reformatorios, escolas premunitérias'! e correcionais para precaver, sob
uma Otica determinista, situa¢des futuras de criminalidade e realinhar os ja desviados. Em
sentido correcional, recolhia-se os “vadios, vagabundos e capoeiras™? e aqueles ja
envolvidos na criminalidade. Tal situacdo foi caracterizada por Rizzini (1995, p. 247), como
atividade governamental “repressiva, para qual a orfandade e a pobreza justificam a
apreensdo do menor” com a finalidade de “sanear a cidade e isolar os indesejaveis” (1995, p.
248).

Boris Fausto (1995) apresenta os seguintes dados relacionados ao periodo: a
populacdo brasileira, no ano de 1890, foi calculada em 14.333 milhdes, dentre os quais 0s

mulatos constituiam 42%, os brancos 38% e 0s negros 20%. H& que se considerar que, entre

10 Com a proclamagio da Republica, em 15 de novembro de 1889, inicia-se lentamente o deslocamento das
atividades burocraticas de cunho governamental realizadas pela Igreja Catélica para o exercicio estatal, com a
separagdo Igreja — Estado. O atendimento a crianga e ao adolescente passaria a compor uma pauta urgente e
necessaria de atuacdo institucionalizada. Sobre 0 momento de cisdo, apresentamos Mauricio de Aquino: “Os
calorosos debates e conflitos envolvendo matéria religiosa foram encerrados, no plano constitucional, com a
promulgacéo da primeira Carta Magna republicana, datada de 24 de fevereiro de 1891. Os artigos pertinentes
a matéria religiosa carregaram as marcas do decreto 119-A. O principio liberal da separacdo entre Estado e
Igreja foi preservado e sustentou as determinagdes de secularizagdo dos cemitérios, de reconhecimento estatal
apenas do casamento civil, da liberdade de culto desde que respeitadas as leis republicanas, do ensino laico na
escola publica, da inelegibilidade de cidaddos néo alistaveis, da proibicdo de voto aos submetidos a juramento
de obediéncia e do impedimento de subveng¢do de cultos ou obras religiosas da parte da Unido ou dos Estados.
Apesar de os bispos catélicos ndo obterem maiores privilégios para a lIgreja, as propostas anticlericais, como
aquelas relacionadas a confiscacé@o de bens das ordens e congregacdes pelos direitos estatais de mao-morta, ou
a proibigdo da entrada de novas congregacdes estrangeiras, bem como a expulséo dos jesuitas, ndo apareceram
no texto constitucional de 1891. Os direitos de enfiteuse da Igreja nem mesmo foram mencionados” (AQUINO,
2012. p. 149).

11 Escola Premunitoria era aquela destinada a recolher criangas em situagdo de “abandono moral” com vistas a
tutelar e impedir o envolvimento com a criminalidade, tendo como tarefa o ensino de oficio a fim de transformar
0 pivette em um adulto Gtil. Eram inspecionadas e gerenciadas pela policia. Criadas pelo Decreto n° 8203, de 8
de setembro de 1910, e tinham como publico: Art. 2° Comprehendem-se como abandonados 0s menores de 14
annos, maiores de nove que, por serem orphaos, ou por negligencia, ou vicios, ou enfermidades, ou falta de
recursos dos paes, tutores, parentes ou pessoas em cujo poder, guarda ou companhia vivam, ou por outras
causas, forem entregues as autoridades judiciarias ou policiaes, ou forem encontrados habitualmente s6s na via
publica, entregues a si mesmos e desamparados de qualquer assistencia natural. Art. 3° Sendo a escola
destinada a menores que, por viverem ao abandono ou pertencerem as classes pobres, necessitem apenas do
ensino e da educagéo sufficientes para garantir-lhes um futuro honesto e proveitoso, a instruc¢do ministrada na
mesma ndo ultrapassard o que forindispensaveld integracdo do internado na vida social. Dar-se-lhes-ha a
instruccdo primaria, a educacdo moral e o cultivo necessario ao exercicio profissional. Aquelles, porém, que
revelarem dotes superiores durante o estagio ou fim do mesmo, serdo admittidos a qualquer estabelecimento de
ensino secundario ou artistico, custeado pela Unido, com preferencia sobre quaesquer outros.

2.0 art. 402 do Codigo Penal (Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890) capitulava: Fazer nas ruas e pragas
publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominacdo capoeiragem; andar em
correrias, com armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo corporal, provocando tumultos ou
desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum mal: Pena - de prisdo cellular por
dous a seis mezes. Paragrapho unico. E' considerado circumstancia aggravante pertencer o capoeira a
alguma banda ou malta. Aos chefes, ou cabecas, se impora a pena em dobro.
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1887 e 1930, 3,8 milhdes de estrangeiros chegaram ao Brasil oriundos principalmente da
Europa (2,94 milhdes entre os anos de 1881 e 1915). O indice de analfabetismo entre os
escravos (1872) era de 99,9% e, entre a populacdo livre, 80% dos homens e 86 % entre as
mulheres. Em relacdo as criancas e adolescentes até quinze anos, apenas 16,85%
frequentavam escolas, sendo que o numero de pessoas com Ensino Superior ndo ultrapassava
8 mil em todo o pais.

Em relacdo as atividades econémicas, segundo dados de 1872, cerca de 80% da
atividade humana estava centrada na agricultura, 13% nos servicos (sendo que, mais da
metade deste percentual fazia referéncia a servigos domésticos) e 7% na industria (FAUSTO,
1995, 236-237)

Neste periodo, com o inicio do desenvolvimento industrial no Brasil, em grande
parte por investimento da elite cafeicultora que aplicava no setor secundario parte dos lucros
da atividade agricola, principalmente em S&o Paulo e Rio de Janeiro e, em especial, no setor
téxtil e de calcados, os postos de trabalho eram ocupados por criangas e adolescentes.
Entretanto, a imensa maioria dos infantes ndo possuiam colocacdes laborais ou educacionais
(FAUSTO, 1995).

Conjugando os dados com aqueles apresentados por Del Priore, os “dejetos da
escraviddo” estdo, nas duas primeiras décadas do regime republicano, envoltos ao processo de
urbanizacdo e industrializagdo marcados pelo solapamento do modelo escravagista, e a

entrada macica de imigrantes em territério nacional:

Neste contexto, verifica-se 0 surgimento ou agravamento de crises sociais
gue outrora eram pouco relevantes no cotidiano da cidade. A criminalidade
avolumava-se e tornara-se uma faceta importante daquele cotidiano, quer
pela vivéncia dos fatos materiais, quer pela interiorizacdo da insegurancga que
em maior ou menor grau atingia as pessoas. O aumento da ocorréncia de
crimes é acompanhado pelo aumento e especializagdo dos mecanismos de
repressdo, gerando uma maior incidéncia dos conflitos urbanos, numa clara
manifestagdo do agravamento das tensdes sociais (DEL PRIORE, 2000, p.
214).

Entretanto, a forca repressiva se voltava frente a criminalidade infantil, abandonada

moralmente, fato que, por exemplo, se relacionava ao crime de vadiagem?®2,

13 Codigo Penal (Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890) Art. 399. Deixar de exercitar profissao, officio, ou
qualquer mister em que ganhe a vida, ndo possuindo meios de subsistencia e domicilio certo em que habite;
prover a subsistencia por meio de occupacgdoprohibida por lei, ou manifestamente offensiva da moral e dos bons
costumes: Pena - de prisdo cellular por quinze a trinta dias.§ 1° Pela mesma sentenca que condemnar o
infractor como vadio, ou vagabundo, seré elle obrigado a assignar termo de tomar occupagédo dentro de 15
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A autora apresenta outros dados de criminalidade no municipio de S&o Paulo,
baseados em relatérios, apresentados a época pelo chefe de policia da capital ao secretario de
Justica e Seguranca Publica (1904 — 1906): entre 1900 e 1906 o coeficiente de prisdes por 10
mil habitantes correspondia a 307,32 de individuos maiores e 275,14 menores; entre 1904 e
1906 as ocorréncias cometidas por menores estavam delimitadas em 40% de desordens,
seqguidos por 20% de vadiagem, 17% de embriaguez, 16% e furto e roubo e 6,9% dos
homicidios.

Do total de crimes cometidos, eram de responsabilidade dos menores: 22% do total
de delitos de vadiagem, 22% de desordens, 26% de “gatunagem”**, 27% de furtos e roubos,
20% de defloramentos e 15% de ferimentos. Do numero total de homicidios praticados,
93,1% eram perpetrados por adultos.

Os fendmenos urbanos da prematura republica transformaram a “cidade como local
privilegiado para a eclosdo do banditismo” (DEL PRIORE, 2000, p. 214), sendo que a
crianga e o adolescente eram vistos como perigo para a coletividade e ndo vitima desta e do
contexto socioeconémico.

Se para Philippe Ariés (1981) a categoria infancia, em um contexto europeu, passou
a existir na segunda metade do século XVI11*°, no Brasil, tardiamente, tal classificacio etaria
ndo havia sido “inventada™® aos filhos das classes populares até o final do século XIX. No
Brasil Impeério a crianca ainda era encarada como um pequeno adulto, modificando sua
posicdo, lentamente, na transicdo republicana. “A crianga era entendida como um adulto em
miniatura, um homunculo, com problemas similares aos dos adultos. Vestia-se, comportava-
se e trabalhava como adulto. Era considerada como escravo, sem nenhum privilégio”
(TRINDADE, 1996, p. 35).

Foi no final do seculo X1X, e inicio do século XX, que a crianga comegou a ocupar
lugar na problematizagdo social (SCHUCH, 2009, p. 107) onde médicos e juristas passaram a

demonstrar tal preocupagdo, apontando Mauricio Gongalves Saliba que “a criacdo do Estado

dias, contados do cumprimento da pena.§ 2° Os maiores de 14 annos serdo recolhidos a estabelecimentos
disciplinares industriaes, onde poderéo ser conservados até & idade de 21 annos.(Grifo nosso)

14 Gatunagem, ato de gatunar, era como denominavam-se no Brasil os crimes de furto e pequenos roubos no final
do século XIX e inicio do século XX, termo popularizado pela imprensa escrita e amplamente utilizado no
linguajar policialesco, geralmente associado a pratica realizada por adolescentes.

15 “No sec. XVII, entretanto, a crianca, ou ao menos a crianca de boa familia, que fosse nobre ou burguesa, ndo
era mais vestida como os adultos. Ela agora tinha um traje reservado a sua idade, que a distinguia dos adultos.
Esse fato essencial aparece logo ao primeiro olhar langado as numerosas representacfes de criangas no inicio
do século XVI1” (AIRES, 1981, p.70).

16 Referéncia a POSTMAN, Neil. O desaparecimento da infancia. Rio de Janeiro: Graphia, 1999.
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Nacional brasileiro coincidiu com a implantacdo das técnicas disciplinares e da higiene
médica” (2006, p. 75), prossegue:

O século XX é reconhecido como o século do controle, e tem como locus
privilegiado a infancia. O aperfeicoamento institucional de praticas
disciplinares marcou a passagem do suplicio para o controle, fazendo
emergir a infancia como alvo dessa estratégia que se estende até a familiae o
cidaddo. A nova estrutura da sociedade industrial exige, a partir desse
momento, a conservagio das criancas e o gerenciamento de sua vida. E nesse
contexto que os cuidados e a preservacdo das criangas se tornam uma
obrigacdo social. (2006, p. 38)
Sobre 0 mesmo fendmeno, Patrice Schuch aponta como o primeiro modelo de
intervengdo “uma preocupacdo higiénico sanitarista destinada a producdo de populacbes

saudaveis e civilizadas” (2009, p. 106):

O objetivo de formar uma populacdo sadia e com habitos civilizados
significava ter que expandir as formas de governo para o gerenciamento dos
habitos familiares, espacos publicos, assim como também organizar uma
rede legitima instituicdes para a normalizacdo e vigilancia das condutas.
(SCHUCH, 2009, p. 110)

O movimento higienista aparece simultaneamente ao inicio do debate acerca da
necessidade de uma justica especializada para a infancia e juventude, diferenciada da justica
criminal. Com o lema “Ordem e Progresso”, sob 0s auspicios do positivismo, a questdo da
delinquéncia juvenil passa a contar com influéncias e elaboragbes a partir das ciéncias
médico-bioldgicas (positivismo bioantropolégico), que emprestaram a légica da prevencdo a
atividade repressiva-interventora do Estado.

Ao incidir na esfera de liberdade do menor, esta orientacdo autorizava a atuacdo em
um momento pré-delinquéncia, a depender das probabilidades de envolvimento de criangas e
adolescente, no futuro, com a criminalidade.

Os primeiros documentos produzidos pela atencdo juridica e médica acerca do
diagnéstico da juventude apontavam a relagdo de criminalidade a precariedade material (Lyra,

2013, p. 20):

A essa caracteristica somava-se outra, igualmente presente, que procurava
associar tal contexto a uma defasagem civilizatéria, um lapso moral que
apartaria o jovem de dindmicas coletivas sadias, repelidas em nome de suas
conviccBes individuais deturpadas. Para explicar esse entrelacamento, dois
argumentos muito comuns costumavam ser mobilizados. O primeiro se
referia a desestruturacdo da familia. Nesse caso, o nucleo familiar seria
desprovido de bases morais sélidas capazes de conduzir os jovens aos
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valores tradicionais da sociedade. O abandono, a dissolugéo do casal, a falta
de cuidado, a exploracdo, a violéncia ou o vicio seriam alguns fatores
alegados como prova dessa situacao lastimavel.

Lyra apresenta a descri¢cdo produzida por Jodo Bonuma (1913, p. 47), juiz e ex-
delegado de policia, apresentada em sua obra “Menores abandonados e criminosos”, sobre as
razdes do envolvimento de adolescentes com a violéncia/criminalidade:

Uma das causas do aumento espantoso da criminalidade nos grandes centros
urbanos é a corrupcdo da infancia que, balda de educacéo e de cuidados por
parte da familia e da sociedade, é recrutada para as fileiras do exército do
mal (BONUMA, 1913, p. 47, apud LYRA, 2013, p. 20)

Outros indicativos apontados por Lyra (2013) versam sobre a constatacdo, na
primeira década do século XX, que as precariedades materiais e degradacdo ambiental eram
tidas como fomentadoras da pratica criminosa juvenil, influenciada pela Escola Positivistal’
(cientifico criminoldgica), pois a auséncia de regulacdo familiar, moral ou legal eram
elementos sedutores para o caminho da vida facil.

O autor exemplifica o apontamento a partir do trecho de “O banditismo e
associacOes para delinquir (especialmente no Brasil)” do jurista Chaves de Gusmao,

publicado em 1914:

[...] meninos e rapazes, intitulados pivetes, cuja aprendizagem no crime se
faz. Assim desde a mais tenra idade, em época em que a maleabilidade de
um intelecto, ja de si malformado, é capaz de a tudo se adaptar: sdo os
futuros principes da criminalidade associativa (CHAVES DE GUSMADO,
1914, apud LYRA, 2013, p. 21)

A delinquéncia, amparada nos fundamentos de fragilidade moral e material,
associada ao aparato das ciéncias médica, iria orientar as mobilizacGes para a producédo
legislativa relacionada ao menor.

Os primeiros debates acerca de uma atuagio diferenciada e protetiva'® ocorreram

simultaneamente a0 movimento internacional, sendo que o primeiro evento a abarcar a

17 A Escola Positiva cientifico-criminolégica, reativa a Escola Classica, em razéo, entre outros varios fatores, da
crise do programa classico no combate a criminalidade (com o declinio do jusnaturalismo) e predominio de uma
concepcdo positivista da Ciéncia, com influéncia de Darwin e Spencer, deslocou o plano da razo na observacéo
do fendmeno criminolégico para o plano da realidade, sendo inaugurada pelo “O homem delinquente”, de
Cesare Lombroso (que identifica as causas do crime no proprio criminoso — determinismo organico) e Enrico
Ferri, que deu origem a Sociologia Criminal, cujo ramo biossocioldgico, que congrega a investigacao acerca das
causas do crime em circunstancias individuais (organicas e psiquicas) e ambientais fisicas (ambiente teldrico) e
sociais (ambiente social), justifica a defesa preventiva e repressiva da criminalidade (ANDRADE, 1997).

18 Nos Estados Unidos da América os debates acerca da protecdo da infancia estavam mais adiantados que na
América Latina, em muito se atribui o vanguardismo a histéria de Mary Ellen Wilson, nascida em 1864, foi
entregue a criacdo para sucessivas familias apds a morte de seu pai e a impossibilidade da mde em cria-la
sozinha. Uma de suas cuidadoras, com quem viveu por anos, perpetrava inimeros castigos fisicos e tratamento
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temética nos Estados americanos foi realizado na Argentina, em julho de 1916, denominado
“Primer Congreso Americano del Nifio”, e contou com a presencga de representantes de 13
paises, tendo como decorréncia a promulgacdo, neste pais, da Lei n° 10.903 em 1919,
denominada Ley Agote®®.

O “Segundo Congreso Americano del Nisio” foi realizado em 1919, Montevidéu,
Uruguai, e o Terceiro Congresso Americano da Crianca teve por sede a cidade do Rio de
Janeiro, realizado, concomitantemente, com o Primeiro Congresso Brasileiro de Protecdo a
Infancia, no ano de 1922. Os debates fomentaram tanto a criacdo do Juizo de Menores, em
1923, como a promulgacgdo do Cadigo de Menores de 1927.

Em 1924 a Liga das Nag0es incorporou os ditames formulados pela International
Union for Child Welfare (organizacdo nao governamental), transformando-os na primeira

Declaracdo dos Direitos da Crianga. Seu contetdo consistia em:

1. a crianca tem o direito de se desenvolver de maneira normal, material e
espiritualmente; 2. a crianga que tem fome deve ser alimentada; a crianga
doente deve ser tratada; a crianca retardada deve ser encorajada; o 6rfao e o
abandonado devem ser abrigados e protegidos; 3. a crianga deve ser
preparada para ganhar sua vida e deve ser protegida contra todo tipo de
exploracéo; 4. a crianca deve ser educada dentro do sentimento de que suas
melhores qualidades devem ser postas a servico de seus irmaos.

O Juizo de Menores no Brasil foi criado em 1923 pelo Decreto n° 16272 de 20 de
dezembro, nos seguintes termos: “art. 37E creado no Districto Federal um Juizo de Menores,
para assistencia, proteccdo, defesa, processo e julgamento dos menores abandonados e
delinquentes”, entretanto, tal decreto ndo tinha por objeto somente a criacdo da estrutura
especializada no ambito judicial, tratando, ainda, da criacdo do Conselho de Assisténcia e
Protegdo aos Menores, (art. 91), além de apontar diretrizes acerca “da assisténcia e prote¢ao
aos menores abandonados e delinquentes ™.

Com o escopo de submeter “0 menor, de qualquer sexo, abandonado ou

delinquente”, pela autoridade competente, as medidas de assisténcia e protecdo, tragou a

definigdo acerca dos termos: “menores abandonados?® (Art. 2°), vadios? (Art. 2°, § 2°),

cruel e degradante & menina, com entdo 10 anos. Apesar do Estado de Nova York contar com leis que permitiam
a remocdo de criangas em raz8o de maus tratos, as autoridades estavam relutantes em prosseguir com as
dendncias efetuadas por populares. O caso foi apresentado a Corte por Henry Bergh, responsavel por uma
associacdo de protecdo aos animais. (LAZORITZ, 2005).

19 O projeto de lei, que culminou na primeira lei de protecdo da infancia da América Latina foi de autoria do
Deputado Luis Agote (1968 — 1954) médico higienista portenho, o que demonstra a higiene como instrumento de
ordenacdo social, fendmeno também ocorrido no Brasil.

20Art. 2° Consideram-se abandonados os menores de 18 annos: I, que ndo tenham habitacéo certa, nem meios
de subsistencia, por serem seus paes fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos, ou por ndo terem tutor, ou
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mendigos?? (Art. 2°, § 3°), libertinos?® (Art. 2°, § 4°) e delinquentes®* (Art. 24), apontando as
medidas a serem tomadas pelo poder publico referentes a cada uma das situacoes.

Dentre as solucgdes para a condi¢do do menor estavam elencadas desde a entrega a
pessoa idonea ou aos pais até a medida de internacdo em hospitais, asilos, instituicbes
educacionais, oficinas, escolas de preservacdo ou de reforma, além da previsdo da suspensao
ou perda do patrio poder ou do poder de tutela.

O diploma legal, ainda, previa circunstancias de atuacdo voltadas para maiores de
18 anos e menores de 21 que, sendo “vadios, mendigos ou capoeiras” poderiam ser
internados, de 1 a 5 anos, em estabelecimentos correcionais (Col6nias Correcionais).

O Codigo de Menores, denominado Codigo Mello Mattos?® (Decreto n° 17.943 - A,
de 12 de outubro de 1927%), consolidou as leis de assisténcia e protecio ao menor e,

apontava, de maneira preliminar, os destinatarios de suas regras legislativas:

pessoa sob cuja guarda vivam; Il, que se encontrem eventualmente sem habitacdo certa, nem meios de
subsistencia, devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisdo dos paes, tutor ou pessoa encarregada de
sua guarda; Ill, que tenham pae, mde ou tutor, ou encarregado de sua guarda reconhecidamente

impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para com o filho, ou pupillo, ou protegido; 1V, que vivam
em companhia de pae, mae, tutor ou pessoa que Sse entregue a pratica de actos contrarios a moral e aos bons
costumes; V, que se encontrem em estado habitual de vadiagem, mendicidade ou libertinagem; VI, que, devido
& crueldade, exploracdo ou perversidade dos paes, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam: a) victimas de
maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados; b) privados habitualmente dos alimentos ou dos
cuidados indispensaveis & saude; ¢) empregados em occupag¢desprohibidas ou manifestamente contrarias a
moral e aos bons costumes, ou que Ihes ponham em risco a vida ou a saude; d) excitados habitualmente para a
gatunice, mendicidade ou libertinagem; VII, que tenham pae, mae ou tutor, ou pessoa encarregada de sua
guarda, condemnado por sentencga irrecorrivel: a) a mais de dousannos de priséo por qualquer crime; b) a
qualquer pena como co-autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime commettido por filho, pupillo ou
menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.

ZIArt. 2°, § 2° S&o vadios os menores que, tendo deixado sem causa legitima o domicilio do pae, mae, tutor,
guarda, ou os logares onde se achavam collocados por aquelle a cuja autoridade estavam submettidos ou
confiados, ou ndo tendo domicilio nem alguem por si, sdo encontrados habitualmente a vagar pelas ruas ou
logradouros publicos, sem que tenham meio de vida regular, ou tirando seus recursos de ocupacdo immoral ou
prohibida.

22Art, 2°, § 3° SE0 mendigos os menores que habitualmente pedem esmola para si ou para outrem, ainda que
este seja seu pae ou sua mae, ou pedem donativo sob pretexto de venda ou offerecimento de objectos.

Z3Art. 2°, § 4° SHo libertinos os menores que habitualmente: a) na via publica perseguem ou convidam
companheiros ou transeuntes para a pratica de actos obscenos; b) se entregam & prostituicdo em seu proprio
domicilio, ou vivem em casa de prostituta, ou frequentam casa de tolerancia, para praticar actos obscenos; c)
forem encontrados em qualquer casa ou logar ndo destinado & prostitui¢do, praticando actos obscenos com
outrem; d) vivem da prostituicdo de outrem.

24Art. 24. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou contraveng&ol...]

% José Candido de Albuquerque Mello da Mattos, nascido em 19 de marco de 1864, bacharel em Direito pela
Faculdade de Direito de Recife, ocupou as funcbes de advogado criminalista, promotor de justica e foi o
primeiro Juiz de Menores do Brasil, nomeado em 02 de fevereiro de 1924, teve reconhecimento internacional
atuando como Vice-presidente da Associacdo Internacional de Juizes de Menores, com sede em Bruxelas na
Bélgica.

% BRASIL. Decreto n°® 17.943 - A, de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assisténcia e protecdo a
menores. Revogado pela Lei n°® 6.697, de 1979.
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Art. 1° O menor, de um ou de outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera submetido
pela autoridade competente as medidas de assistencia e proteccao
contidas neste codigo.

Ainda que, adotando uma postura de segregagdo para corre¢do, ambos diplomas
foram considerados, a época, detentores de uma postura avancada, posto que, anteriormente
ao primeiro Codigo de Menores (Decreto n° 17.943 - A, de 12 de outubro de 1927) e ao
Decreto n° 16272 de 20 de dezembro de 1923, ndo havia diretrizes legislativas sensiveis
dirigida aos menores de 18 anos, transformando, nas licbes de Méndez (1998), a fase do
tratamento penal indiferenciado para em fase tutelar?’.

O Cddigo Mello de Mattos previa o aporte dos profissionais de Medicina e
Psicologia com vistas analisar a situagdo de irregularidade dos menores, “[...] avaliando as
condigdes em que eles viviam, de modo a definir seus predicados morais” (LYRA, 2013, p.
21). Os diagnosticos apontavam, no mais das vezes, a pobreza como causa constante da
situacdo degradante dos menores.

Os menores, sob a Gtica apresentada, consistiam em objeto de tutela do Codigo, em
categoria diferenciada das denominadas criangas, em razdo de situados dentro dos limites da
exclusdo, ou seja, em situacdo irregular, cujas caracteristicas sdo apresentadas por Saliba

(2006):

[...] a divisdo da categoria infancia em crianga-adolescente e menores, sendo 0s
menores entendidos como os excluidos da escola, de salde e da familia; a
criminalizacdo da pobreza, tendo como consequéncia as interna¢es como privacoes
de liberdade, pelo motivo de caréncia de recursos materiais e financeiros; nédo
observancia dos principios basicos de direito e até mesmo constitucionais;
tendéncias a patologizar as situacGes de natureza estrutural e econdmicas; extrema
centralizagdo de poder na figura do “juiz de menores”, possibilitando um poder
discricional; considerar a infancia como objeto de protecéo. (p.24)

A estrutura do Codigo de Menores indicava medidas para que “[...] 0 menor em
perigo ou desajustado” fosse submetido “[...] & observacdo dele proprio e do seu seio
familiar’ (CARVALHO, apud ROMAO, 2016, p. 53), mantendo-0 sob uma certa vigilia, a

qual relaciona-se com Foucault:

27 Emilio Garcia Méndez divide o tratamento destinado a infancia e juventude em trés periodos: 1) Tratamento
penal indiferenciado (até o século XIX), onde ndo havia diferenciacdo entre crianca, adolescente e adultos na
atuacdo frente ao envolvimento com os delitos; 2) Tutelar (final do século XIX até meados do século XX),
atuacdo estatal voltada aos menores em situacdo irregular efetuada pelos juizes de menores que atuavam de
oficio, 3) Doutrina da Protecdo Integral, que apresentou como marco inicial a Convenc¢do Internacional dos
Direitos da Crianca, destinando tratamento a infancia e juventude compreendendo-os enquanto sujeitos e ndo
como objeto de intervencdo estatal.
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Toda la penalidad del siglo XIX pasa a ser un control, no tanto sobre si lo
gue hacen los individuos esta de acuerdo o no con la ley sino mas bien al
nivel de lo que pueden hacer, son capaces de hacer, estan dispuestos a hacer
0 estan a punto de hacer (FOUCAULT, 1996, p. 87).

Em que pese o Cddigo Mello Matos tenha vigorado durante 52 anos, sendo
substituido somente em 1979 pelo Codigo de Menores, (Lei n° 6.697 de 10 de outubro de
1979), em 1943 foi nomeada uma comissao para sua revisao, em decorréncia da necessidade
de adequé-lo as mudancas legislativas promovidas pelo Cddigo Penal de 1940 (Decreto-Lei
n° 2848 de 07 de dezembro de 1940), e, ainda, as modificagOes engendradas pelo Decreto-lei
n° 3799 de 5 de novembro de 1941, que criou o0 Servico de Assisténcia aos Menores (SAM).

No que diz respeito a crianca e ao adolescente, a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, “documento de compromisso entre o
liberalismo e intervencionismo” (SILVA, 2010, p. 82) pontuou a orienta¢do constante no art.
121, que proibia o trabalho aos menores de 14 anos, o trabalho noturno aos menores de 16 e
os insalubres aos menores de 18 anos.

Além da protecdo ao trabalho, a Constituicdo de 1934 previa a protecdo a
maternidade e a infancia, fixando tal mister aos trés entes federativos, que fixariam 1% das
respectivas rendas tributarias com vistas a efetivacio da prote¢io?®.

A protecdo ao menor, foi algada a mandamento constitucional, nos seguintes termos:

Art 138. Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas: €) proteger a juventude contra toda exploracdo, bem como contra o
abandono physico, moral e intellectual;

No entanto, a Lei Maior de 1934, a que menor tempo durou na historia constitucional
brasileira, foi substituida pela outorgada Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de
novembro de 1937, por Getulio Vargas.

A Polaca, epiteto da semantica Constituicdo Federal de 1937, reproduziu o
mandamento de protecdo ao trabalho esculpido na Carta anterior, alocando-o no art. 137,
entretanto, este foi suspenso pelo Decreto n° 10.358 de 31 de agosto de 1942, que declarou
estado de guerra em todo o territdrio nacional.

Em seu art. 15, a Constituicdo outorgada prescrevia como competéncia privativa da

Unido fixar as bases e determinar os quadros da educacdo nacional, tracando as diretrizes a

BArt 138. Incumbe & Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:  ¢) amparar a
maternidade e a infancia; Art 141. E obrigatdrio, em todo o territério nacional, o amparo & maternidade e
ainfancia, para o que a Unido, os Estados e os Municipios destinardo um por cento das respectivas rendas
tributarias.
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que deveria obedecer a formagcao fisica, intelectual e moral da infancia e da juventude?, além
de assinalar, no capitulo dos direitos e garantias, que a livre manifestacdo do pensamento
estaria condicionada aos limites da lei, podendo esta prescrever “medidas para impedir as
manifestacdes contrarias a moralidade pablica e aos bons costumes, especialmente as
destinadas a protegdo da infdncia e da juventude” (Art. 122, n 15, alinea b).

A Constituicdo varguista apregoou a infancia e juventude como objetos de protecdo,
assegurando retoricamente o aporte assistencial para as familias garantirem a subsisténcia da
prole, somado ao indicativo de instituicdes publicas de ensino®®, contudo, para tais
mandamentos, enquadra-se o aspecto tragado por José Afonso da Silva: “A Carta de 1937 ndo
teve, porém, aplicacdo regular. Muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta”.
(2010, p. 83)

No Estado Novo, paternalista, em decorréncia de “inimeras denuncias sobre as
péssimas condic¢des de acolhimento aos menores” (Lyra, 2013, p. 22) foi criado o Servico de
Assisténcia a Menores, SAM, em 1941, que tinha por finalidade (Art. 2°, Decreto Lei
3.799/41):

a) sistematizar e orientar os servigos de assisténcia a menores desvalidos e
delinquentes, internados em estabelecimentos oficiais e particulares;

b) proceder a investigacdo social e ao exame médico-psicopedagdgico dos
menores desvalidos e delinquentes;

c) abrigar os menores, & disposicdo do Juizo de Menores do Distrito
Federal; recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de
ministrar-lhes educacdo, instrucdo e tratamento sémato-psiquico, até o
seu desligamento;

d) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a
orientacdo dos poderes publicos;

e) promover a publicacdo periddica dos resultados de pesquisas, estudos e
estatisticas.

2Faz parte deste contexto as publicacdes ditas educacionais “Getulio Vargas para criangas” (BARROSO,
Alfredo. Getlllio Vargas para criangas. Rio de Janeiro: Empresa de Publicagdes Infantis, 1942) e “Getulio
Vargas amigo das criangas” (DEPARTAMENTO DE IMPRENSA E PROPAGANDA. Getulio Vargas o amigo
das criancas. Rio de Janeiro, 1940) cujo objetivo era trazer para a escola valores coadunantes com os objetivos
do Estado Novo.

%Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado,

gue tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida sa e de

harmonioso desenvolvimento das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da

juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educac¢do, e cria ao Estado o dever de

prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservacao fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste o

direito de invocar o auxilio e protecéo do Estado para a subsisténcia e educacao da sua prole.

Art 129 - A infancia e a juventude, a que faltarem o0s recursos necessarios a educacdo em instituicbes
particulares, é dever da Nacéo, dos Estados e dos Municipios assegurar, pela fundacéo de instituicGes publicas
de ensino em todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educacdo adequada as suas faculdades,
aptiddes e tendéncias vocacionais.
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No entanto, a criagdo do SAM, associado a Legido Brasileira de Assisténcia®,
refletiu o paternalismo, populismo e clientelismo®? caracteristicos dos anos Vargas, gerando

conflitos entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario, tal qual aponta Patrice Schuch:

O trabalho do SAM ndo apenas acentuou os conflitos de autoridade acerca
do internamento de criancas e adolescentes, efetivados entre o poder
executivo e o poder judiciario, mas também viabilizou uma série de
denuncias de descontrole administrativo, clientelismo e mas condi¢cdes de
vida dos jovens internos nos aparatos de internamento. (SCHUCH, 2009, p.
114)

Lyra (2013) descreve que, embora criado com base em dendncias acerca das
péssimas condi¢cdes de internacBes de criangas e adolescentes e propondo a substituir o
sistema de repressdo pela assisténcia e protecdo, 0 SAM continuou a seguir as premissas
sobre pobreza e moral, familia e ambiente degradado e focos de contagio social que
orientaram a atuacao estatal no inicio do século XX.

Esta oOtica passou a perder forcas a partir do realinhamento democratico no ambito
interno e nas novas discussdes acerca da necessidade de defesa dos direitos da infancia em um
aspecto internacional.

Com a promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de
setembro de 1946, foi declarada como obrigatoria a assisténcia a maternidade, infancia e
adolescéncia®®, somada & orientagio de amparo de familias com prole numerosa. Também
houve a retomada de proibicdo do trabalho aos menores de 14 anos, somados a vedacdo de
trabalho insalubre e noturno aos menores de 18, admitidas excecBes desde que apreciadas
pelo juiz competente.

Com a promulgacdo do Codigo Pan-americano da Crianc¢a, no ano de 1948, mesmo
ano de proclamacédo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos pela Assembleia Geral

das Nacbes Unidas, o paradigma de mecanismo estatal do bem-estar assistencialista da

3L A Legido Brasileira de Assisténcia foi criada em 1942 por Darcy Vargas, primeira-dama, e extinta em 1995.
32Schuch aponta: “Rizzini e Rizzini (2004) trazem o ponto de vista de Nogueira Filho, diretor do SAM até 1956 —
ano em que se demitiu da instituicdo — sobre o problema da disputa de vagas. Segundo Nogueira Filho, as
improbidades administrativas, a corrup¢do e o clientelismo faziam com que fossem internados ‘falsos
desvalidos’ (filhos de familias que tinham recursos, oS quais eram internados nos melhores educandarios do
SAM), em vez dos ‘auténticos desvalidos’ (aqueles sem responsaveis pelas suas vidas)”. (RIZZINI e RIZZINI,
apud SCHUCH, 2009, p. 114)

BArt, 164 - E obrigatoria, em todo o territério nacional, a assisténcia & maternidade, a infancia e a
adolescéncia. A lei instituird o amparo de familias de prole numerosa.

34Art. 157, IX - proibicdo de trabalho a menores de quatorze anos; em inddstrias insalubres, a mulheres e a
menores, de dezoito anos; e de trabalho noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso, as
condicBes estabelecidas em lei e as exce¢Bes admitidas pelo Juiz competente;
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crianga passou, lentamente, a ser enfrentado pela necessidade de realocagdo da infancia e
adolescéncia enquanto sujeitos de direitos.

A promulgacdo do Codigo Pan-Americano da Crianca cristalizou a mudanca
de abordagem, passando da énfase nos esforcos de reforma conduzida
eminentemente pelo Estado, para uma relevancia de programas diversos de
ajuda as familias, no intuito de que estas conduzissem suas proprias
estratégias de sobrevivéncia (SCHUCH, 2005, p.62).

A renovada perspectiva, entretanto, sofreu uma ruptura de avanco em razdo do golpe
militar que acometeu o pais no ano de 1964. A tomada de poder pelos militares significou a
supressdo de direitos fundamentais consagrados internacionalmente, reconfigurando o Estado
brasileiro a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, outorgada em 1967, que
“preocupou-se fundamentalmente com a seguranga nacional” (SILVA, 2010, p. 87), gerando
consequéncias a infancia, uma vez que com a militarizacdo, o homem e seus direitos sdo
relegados a segundo plano, figurando a seguranca nacional como Unico bem juridico
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2002, p. 361).

A Constituicdo de 1967 previa, de maneira discreta, uma Unica destinacdo de direito
aos petizes, em seu art. 167, 8 4°, prevendo a instituicdo de assisténcia a maternidade, a
infancia e adolescéncia, também retrocedendo na protecdo em relagdo ao trabalho, posto que
baixou a idade de proibicdo dos 14 para os 12 anos®.

No mesmo ano, a Lei n°® 5.258, de 10 de abril de 1967 (“Dispbe sobre medidas
aplicaveis aos menores de 18 anos pela pratica de fatos definidos como infracdes penais e da
outras providéncias”), instituiu a aplicagdo da medida de internagdo calcada na pena descrita
no Codigo Penal, cumprindo, o individuo entre 14 e 18 anos, por prazo ndo inferior a dois
tercos do minimo e nem superior a dois tercos do maximo da pena constante no preceito
secundario do tipo penal atacado. A sistematica foi revogada apds pouco mais de um ano de
vigéncia, pela Lei 5.439 de 22 de maio de 1968, que vinculou o periodo de internacdo a
analise de periculosidade do adolescente.

No que diz respeito a assisténcia, em substituicdo ao Servico de Assisténcia o0 Menor
— SAM, foi criado a Fundacio Nacional do Bem-estar do Menor (Funabem)3®, (Decreto n°
45132, de 1° de dezembro de 1964) ja no primeiro ano do golpe. No entanto, a nova estrutura

ndo eximiu as velhas praticas. Os internatos com melhores condi¢gbes eram destinados a

$Art. 167, X - proibicdo de trabalho a menores de doze anos e de trabalho noturno a menores de dezoito anos,
em industrias insalubres a estes e as mulheres;

%Art. 5° A fundagdo Nacional deo Bem estar do Menor tem como objetivo formular e implantar a politica
nacional do bem estar do menor, mediante o estudo do problema e planejamento das solucfes, a orientacao,
coordenacdo e fiscalizacdo das entidades que executem essa politica. Paragrafo Gnico: As atribuicdes do atual
Servigo de Assisténcia a menores passam a competéncia a Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor.
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membros de familias “providos da gazua do pistolao” (SCHUCH, 2009, p. 121), os demais,
abrigavam a infancia e juventude pobre.®’

Em meio as tensdes entre a repressdao militar e a mobilizacdo social, o Juizo de
Menores ampliou seu objeto de atuacdo, atingindo uma camada da populacéo bastante distinta
dos até entdo tutelados pelo Codigo Mello de Mattos: jovens militantes do movimento
estudantil, geralmente oriundos das camadas médias da populacdo, que dividiram as atencGes
do aparelho repressor com os menores desvalidos (abandonados e delinquentes). Surge uma
nova categorizagdo: os subversivos.

Rosana Ulhda Botelho (2001) aponta o malsonante movimento dos magistrados,
reunidos no Terceiro encontro de Juizes de Menores, realizado entre 7 e 13 de outubro de
1968, em Brasilia, onde debateram acerca da perigosa revolucao cultural (que trazia “danos
morais” aos jovens), mas se calaram sobre a violéncia de Estado e o arbitrio vigente®,

Exatamente no mesmo final de semana, 920 jovens foram presos, simultaneamente,
em razdo da participacdo no Congresso da Unido Nacional dos Estudantes — UNE
(POERNER, 2004, p. 273), realizado em Ibilna, interior de S&o Paulo.

Acerca desta dissintonia, Botelho narra:

Assim, em 1968, ano que emblematizou a “insurgéncia juvenil”, os Juizes de
Menores se reuniram em Brasilia no seu Il Encontro Nacional. E, num
momento de intensa agitacdo estudantil, em que mesmo o0s secundaristas
(menores, portanto) eram trancafiados nos pordes da repressdo, 0s juizes se
alongavam em infindaveis discussdes em torno de um projeto de Cddigo de
Menores que focalizava sobremaneira a questdo dos adolescentes em “perigo
moral”, reforgando o poder dos juizes de menores para intervir nos bares,
casas noturnas e publicagdes. (2001, p. 9)

O regime militar, entdo, tracou uma nova estratégia, alinhando a “questio do

menor”” ao0s parametros da ideologia de seguranca nacional, descrito o método por Lyra:

Para de isso, tornou o “menor” objeto de “interesse nacional” e incentivou a
pesquisa de novos métodos e técnicas que tinham a missao de reelaborar os
principios norteadores da reintegracao do jovem na familia e na comunidade.
Apesar disso, o “problema do menor”, colocado pela nova politica nacional,

S’Patrice Schuch apresenta pesquisa realizada no internato Escola de Aprendizes de Manaus, indicando que, dos
350 internados, 98 declaravam que o almoco era determinante para prosseguirem no local. Ainda, de acordo com
0 Juizo Tutelar de Manaus, em seus primeiros seis meses de atuagdo, foram apreendidas 646 criancas, em sua
maioria mesticos, analfabetos, com mais de 10 anos de idade, muitas vezes classificados como
desocupados(2009, p. 115).

38 A titulo de exemplo das vitimas da ditadura estd Ismael Silva de Jesus, dirigente da Unido Brasileira de
Estudantes Secundaristas, que desapareceu em abril de 1970, com apenas 15 anos. Em 1972, foi emitido laudo
necroscopico indicando que Ismael teria cometido suicidio no 42° Batalhdo de Infantaria Motorizada de
Goias. (MIRANDA, 1999).
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tinha uma ideologia bem clara: decorria de uma absorcdo deficiente de
valores morais da sociedade pelo jovem, sobretudo os valores do trabalho,
constituindo, portanto, objeto de “reeducagdo” para a sua futura reintegragio
no mercado e no mundo social. O que se encontrava implicito nessa
premissa, porém, era a imagem de uma juventude que representava tanto um
problema a ordem quanto & propriedade, objeto de um “interesse nacional”
gue, ao fim e ao cabo, ndo representava mais que um interesse no seu
controle. (2013, p. 23)

Assaz, portanto, nesta altura, a leitura de Foucault, efetuada por Saliba (2006) no
que diz respeito ao cambio da estratégia de controle e organizacao social voltada a infancia e
juventude: a necessidade da construcdo do individuo integrado a sociedade capitalista
contemporanea.

O surgimento da denominada marginalidade urbana brasileira, numa andlise
interpretativa histdrico cultural, apresentada por Schneider (1987) ocorreu no p6s Segunda
Guerra, a partir da soma dos fatores de modernizacdo do setor agricola, que produziu a
migracdo para as cidades, a baixa capacidade de absorcdo da forca de trabalho e a taxa de
incremento demogréafico que conduziram a uma significativa gama de individuos passiveis de
atividades tdo somente de subsisténcia.

Atribuindo o desenvolvimento tardio e industrializacdo excludente como condi¢6es
de surgimento dos marginalizados, a autora descreve o contexto da marginalidade como

situacdo social:

A marginalidade é, pois, caracterizada com relagdo a estrutura ocupacional.
A propria estrutura econdmica e social condiciona a existéncia de
“ocupagOes” marginais. Nestes termos, pode-se considerar a marginalidade
como resultado das tendéncias que assume o modo de produgdo de uma
economia dependente e monopolista. (SCHNEIDER, 1987, p. 23)

Segundo Schneider, em um primeiro momento o contexto marginal surge da logica
espacial urbana, tendo em vista a aglutinacdo das populagdes nos entornos das cidades, no
entanto, esse contexto foi ampliando para além das questdes ecoldgicas, ndo somente em
razdo das populacdes ditas marginais também se alocarem em partes urbanas centrais
degradadas, mas devida a observacdo de que a privagdo ndo se consubstanciava em suas

moradias, apenas, e sim no contexto das condi¢des socioeconémicas e culturais.

A escassez de servicos urbanos, as mas condigdes sanitérias, o baixo nivel de
renda, a baixa qualificacdo profissional, o subemprego, o desemprego, a
anomia, a desorganizagdo familiar e a falta de participacdo social, entre
muitos outros tragos adotados para caracterizar a pobreza, foram associados
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a precariedade habitacional das populagGes marginais (SCHNEIDER, 1987,
p. 26).

Tais fatores, que pontuam esta populacdo como de pequeno custo urbano, geram, por
consequéncia, um baixo custo de reproducdo da forga de trabalho, cujos menores ndo
adequados naturalmente a compor suas fileiras, em razdo do abandono moral ou da
delinquéncia, deveriam ser reconduzidos pelo Estado tutelar, sendo preparados para
ocupacdes instaveis, precarias ou mal remuneradas, ou mesmo 0 “exército industrial de
reserva’®® (MARX, 1989). Para a submissdo do individuo a estas condigdes, o controle estatal
teve por estratégia a vigilia e institucionalizacdo visando disciplinar os menores marginais
desviados.

Foucault aponta, em Vigiar e Punir, uma humanizacdo ilusoria dos castigos, a

substituicdo do poder punitivo pela estratégia do controle, e a atuacéo invisivel deste:

O poder disciplinar é com efeito um poder que, em vez de se apropriar e de
retirar, tem como fun¢do maior “adestrar”; ou sem ddvida adestrar para
retirar e se apropriar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forcas para
reduzi-las; procura liga-las para multiplica-las e utiliza-las num todol[...] A
disciplina “fabrica” individuos; ela é técnica especifica de um poder que
toma os individuos ao mesmo tempo como objetos e como instrumentos de
seu exercicio. Ndo é um é um poder triunfante que, a partir de seu proprio
excesso, pode-se fiar em seu superpoderio; € um poder modesto,
desconfiado, que funciona a modo de uma economia calculada, mas
permanente [...] O poder judiciario ndo escapara a essa invasao, mal secreta.
(FOUCAULT, 1997, p.143)

A estratégia de vigilia, utilizando-se da familia*®, escola ou instituicbes de
internacdo pautaram a elaboracdo do Cddigo de Menores de 1979 (Ano Internacional da
Crianga), Lei n° 6.697 de 10 de outubro de 1979, apesar de, no plano internacional, a

Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1959, ter adotado a

39 Marx, ao tecer a critica da economia politica aponta o exército industrial de reserva como sendo o excedente
de trabalhadores, produto da reducdo dos postos de trabalho pela tecnologia, modernizacdo do setor industrial
face aos aglomerados humanos. O fendmeno é vital ao capitalismo por cumprir dupla funcdo: servir ao capital
guando em movimento de expansao e fator de reducgdo dos salarios dos que estdo trabalhando (MARX, 1989).
40“primeiro aparelho normalizador em acdo na vida do individuo, e que ird acompanha-lo durante toda a
infancia e adolescéncia” (SALIBA, 2006, p. 97)
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Doutrina de Protecdo Integral®!, persistindo, no entanto, no plano interno, a postura
assistencialista e repressora*,
Tal instituto juridico delimitou como seus destinatarios os menores até 18 anos, em

situacdo irregular, conforme constante em seu art. 2°:

Art. 2°. Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo
irregular o menor:

| - privado de condicBes essenciais a sua subsisténcia, salde e
instrucdo obrigatoria, ainda que, eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel em prové-las;

Il — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais
ou responsavel;

Il — em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel;

V — com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacéo familiar
ou comunitaria;

VI — autor de infracdo penal [...]

O Cddigo de Menores de 1979 previa, ainda, a medida de internacdo destinada aos
menores com desvio de conduta ou autores de infragdo penal, o que demonstrava sua

orientacdo tdo somente ao controle social, longe de assegurar direitos as criancas e

adolescentes, conforme aponta Wilson Donizeti Liberati:

O codigo revogado ndo passava de um Codigo Penal do ‘Menor’,
disfarcado em sistema tutelar; suas medidas ndo passavam de
verdadeiras sancOes, ou seja, penas, disfarcadas de medida de
protecdo. N&o relacionava nenhum direito, a ndo ser aquele sobre
assisténcia religiosa; ndo trazia nenhuma medida de apoio a familia;
tratava da situacdo irregular da crianca e do jovem, que, na realidade,
eram seres privados de seus direitos (LIBERATI, 2010, p. 15).

O Cddigo de Menores, substituiu os abandonados e delinquentes pelo que nominou
menores em situagdo irregular, “categorial com referéncias explicitas a ideia de patologia

social, com referéncias a uma falta de protecdo familiar ou a familias com dinamicas néo-

41 A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, apenas foi ratificada pelo Brasil no ano de 1990,
pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, posteriormente, inclusive, a promulgacdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

42 Aqueles que nio se “submetiam” ao sistema de vigilancia, ndo alcangando, portanto, a utilidade e a docilidade,
estariam destinados a alcancar a maioridade no sistema de internagdo, quando, entdo, poderiam ser absorvidos
pelo sistema criminal.
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hegemonicas de educacéo filial” (SCHUCH, 2009, p. 121), o que seria um reaquecimento das
teorias higienistas do inicio do século XX.

A denominada situacdo irregular demonstrou-se nada mais que o coletivo das
situacOes estigmatizantes da infancia e juventude, autorizatorias da atuacao discricionaria do
Juiz de Menores, aglutinando “delinquentes, vitimas e pobres” com aqueles que apresentavam
“desvio de conduta” ou que estavam sob “perigo moral”.

A situacdo irregular teve fim, em seu aspecto conceitual, com o intenso movimento
pela redemocratizacdo do pais, que ocorreu a partir de aspectos-juridicos formais, sendo que,
a denominada Republica Nova, sob o prisma politico-eleitoral, foi marcada pela eleicdo de
José Sarney (de maneira indireta) a presidéncia da Republica.*®

Através das mobilizacdes em prol da instalacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, passaram também a compor as reivindicagdes uma nova movimentacdo acerca
dos direitos da infancia e juventude. A chamada “situacdo constituinte™** é descrita na obra

de Zulmar Fachin, conforme apresenta-se:

Milhares de pessoas, espontaneamente, sairam as ruas e encheram as
pragas, reivindicando a realizagdo de eleiges diretas em todos os
niveis, a convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte, a
elaboragdo de uma nova Constituicdo e o retorno ao regime
democratico. Percebe-se a for¢a do povo, quando este, efetivamente,
deseja realizar mudangas (2013, p. 97).

Tal aspecto abarcou também organizacfes da sociedade civil que militavam em prol
da transmutacdo da visdo menorista para a protecdo integral da inféncia e juventude. A
participacdo efetiva da populacdo na formulacdo da diretriz constitucional para a area traduz

claramente o conceito de legitimidade democréatica apontado por Rothenburg:

A Constituicdo deve originar-se de uma reivindicacdo popular,
formar-se num processo aberto (participativo) e manter-se em
permanente sintonia com as expectativas do povo (2010, p. 35).

4 A proposta de Emenda a Constituicdo Dante de Oliveira previa a convocagdo de eleicdes diretas para
presidente da Republica, que, em que pese ter tido um placar de 298 votos favoraveis e 65 contrarios, ndo
alcangcou 0 quérum necessario para sua aprovacao (22 votos faltantes). A chapa Tancredo Neves como candidato
a presidéncia, com Jose Sarney (como vice disputou indiretamente, em eleigdes congressuais, obtendo vitéria
sobre Paulo Maluf. Tancredo faleceu antes da posse, 0 que autorizaria Ulysses Guimardes, Presidente da Camara
assumir, entretanto, em uma manobra e com a garantia dos militares, Sarney (que se desfilou do Arena apds 20
anos, indo para 0 PMDB apenas seis dias antes do pleito), aliado de primeira hora da ditadura tornou-se o
primeiro presidente da Nova Republica.

4 (SILVA, 2008 apud FACHIN, 2013, p. 97.)
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Assim sucedeu. Em 1988, aglutinando organizacGes ligadas aos direitos infanto-
juvenis, foi criado o Forum Nacional Permanente de Entidades N&o-Governamentais de
Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente (como o Movimento Nacional de Meninos e
Meninas de Rua), que articularam as campanhas “Crianca Constituinte” e “Crianca —
Prioridade Nacional”, que mobilizaram o encaminhamento de emendas populares®, sendo
aprovadas pela Assembleia Nacional Constituinte, passando a compor o corpo da

Constituicdo em seu art. 227, caput, abaixo reproduzido:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-la a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao®®,

Vale ressaltar que, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, pela primeira vez na historia constitucional brasileira houve a destinacéo de
um capitulo direcionado a infancia e juventude, emancipando-os e alocando-os em condicdo
de sujeitos de direitos, destinatarios da protecao integral, com “a migracdo do paradigma
positivista-discricionario para o humanitario” (ROSA, 2011, p. XXXI).

A Doutrina da Protecdo Integral, incorporada ao ordenamento patrio em seu topo
hierarquico, rompeu formalmente com a orienta¢do da doutrina da situacdo irregular, sendo
regulamentada pela Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, o chamado Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no entanto, assim como 0 movimento de transicdo para o regime democrético,
que ndo se deu por uma abrupta ruptura, mas sim num lento matizar, o tratamento da infancia
e juventude, via situacdo irregular, ndo foi, ainda, eliminado totalmente da préxis estatal

brasileira.

1.1 Declaragéo da protecédo integral

4% A Comissdo Nacional Crianca e Constituinte colheu, ao longo de 10 meses, 1 milhdo e duzentas mil
assinaturas na Emenda Popular que originou o artigo 227 da Constituicdo Federal, acerca de tal campanha
Afonso Arinos, Presidente e Subscritor da emenda, pronuncia: “Trata-se de uma campanha que procurou gerar
mais consciéncia social sobre a crianca e mais compromisso politico com a infancia e juventude” (Emenda
PE00001-6/ Emenda 1PO7265-4) (BRASIL, 1987).

4 A Emenda Constitucional n° 65 de 2010 incluiu no rol o jovem.
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Preambularmente, no que diz respeito a atual orientacdo principioldgica acerca do
direito da infancia e adolescéncia, cabe uma reflexdo terminoldgica. Opta-se pelo termo
declaracdo, em detrimento de doutrina. Em que pese consolidada a denominacdo “Doutrina”
da Protecdo Integral, ha que se fazer uma breve critica emblematica ao termo consignado.

O termo Doutrina, em sua multiplicidade de acepcOes, é apresentado por Binetti
como oriundo etimologicamente do latim doctrina, cuja origem doceo, significa ensino. Este

prossegue discorrendo:

Ao longo do tempo perdeu-se como significado primério aquele relativo ao
ensino e ao termo firmou-se, cada vez mais, como indicador de um conjunto
de teorias, nogdes e principios, coordenados entre eles organicamente, que
constituem o fundamento de uma ciéncia, de uma filosofia, de uma religido,
etc, ou entdo, que sdo relativos a um determinado problema e, portanto,
passiveis de ser ensinados. (BINETTI, 1997, p. 382)

Para além da questdo de relacionar-se, mais comumente, a uma religido (com seus
elementos dogmaticos e morais) (Op. cit. 382), a inadequacdo do uso do termo doutrina
revela-se em raz&o de estar pautada em teorias.

Japiassu e Marcondes delimitam teoria, nos seguintes termos:

Teoria (fr. théorie, do lat. e do gr. theoria) 1. Na acepcdo classica da
filosofia grega, conhecimento especulativo, abstrato, puro, que se afasta do
mundo da experiéncia concreta, sensivel. Saber puro. Sem preocupacao
*prética. 2. *Modelo explicativo de um fendmeno ou conjunto de fenémenos
que pretende estabelecer a verdade sobre esses fendmenos. Determinar sua
natureza. Conjunto de hipdteses sistematicamente organizadas que pretende,
através de sua verificagdo, confirmacédo, ou corre¢do, explicar uma realidade
determinada. (2011, p. 183)

Admitir-se o uso do termo doutrina, eis que baseado em teoria, poderia levar a crer
em hipéteses*’, podendo estas culminarem ou ndo em uma realidade, afirmando-a ou
negando-a. Ademais, a protecdo integral da infancia e juventude, mesmo se tratando de
condicdo inerente a estes individuos, ndo compde, ainda, a realidade em que estes estdo
inseridos.

A opcdo por Declaracdo em detrimento de doutrina diz respeito a esséncia da
protecdo integral, que pode ser verificada como a declaracdo de que toda crianca e todo
adolescente, tidos como grupo total - ndo mais se admitindo outras categoriza¢gdes como por
exemplo: menor - sdo sujeitos de direitos, e, além disso, a atuacdo do ordenamento juridico

em torno destes se orienta sob a égide dos direitos fundamentais, e ndo mais de maneira

47 Hipotese aqui no sentido de suposicéo, algo que pode, ou no, ser verossimil.
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segmentada e sectarizada, (repressiva e assistencial) voltada td0 somente aos que se
encontram em situacdo de extremo risco social.

H& muito, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia
Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1959, havia proclamado,
em seu artigo 6°, que todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como
pessoa perante a lei. Este reconhecimento pressupde, portanto, que tal condicdo ndo subiste
em razao da lei, mas sim independente dela, sentido confirmado por Comparato (1999, p. 30):
“a dignidade do ser humano, fonte e medida de todos os valores, esta sempre acima da lei,
vale dizer, de todo o direito positivo”.

Nesta analise, o fato da crianca e do adolescente transmutarem, no ordenamento
juridico pétrio, de objeto para sujeitos tdo somente com o advento da Constituicdo Federal de
1988, ndo significa que estes foram alavancados, ou promovidos, mas sim proclamados,
utilizando-se, aqui, analogicamente, a consideracdo pontuada por Brega Filho acerca
justamente da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem:

O termo proclamou é bem expressivo e resultou da vontade de evidenciar
que os direitos fundamentais sdo inerentes a pessoa humana. Ndo houve
concessdao ou reconhecimento de direitos, mas a proclamacdo deles,
revelando que a sua existéncia independe de qualquer vontade ou
formalidade (BREGA FILHO, 2002, p. 17).

Ora, se a crianca e o0 adolescente deixaram de ser encarados pelo Estado brasileiro
enquanto objetos, sendo adequados a sua condigdo inerente de sujeitos de direitos (“ndo-
pessoas” — “pessoas”), e tal fato nada mais € que o proprio sentido principioldgico da
protecdo integral, essa ndo pode ser considerada enquanto uma doutrina, mas sim, como
declaragdo promulgada, validando, portanto, a adogdo da terminologia Declaracéo da
Protecédo Integral, que teria, por se tratar de direitos humanos, carater irrevogavel, sendo
vedado seu retrocesso.

O que houve foi o ajuste do direito formal e ndo a modificacdo da categoria dos

individuos na fase da infancia ou adolescéncia, anteriormente vislumbrados como uma

48 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (111) da Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948: PREAMBULO. Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundol[...] Artigo 6. Todo ser humano tem o direito de ser, em
todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.
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espécie de displaced persons® etarios, aos quais ndo era garantido direito algum, o que se
identifica, de maneira assemelhada, a reflexdo de Hannah Arendt:

A melhor forma de determinar se uma pessoa foi expulsa do &mbito da lei é
perguntar se, para ela, seria melhor cometer um crime. Se um pequeno furto
pode melhor a sua posicdo legal, pelo menos temporariamente, podemos
estar certos de que foi destituida dos direitos humanos. Pois o crime passa a
ser, entdo, a melhor forma de recuperacdo de certa igualdade humana,
mesmo que seja reconhecida como exce¢do a norma (2012, p. 249).

Desta feita, na condicdo de ndo sujeitos, o melhor, para uma imensa gama de
criangas e adolescentes submetidos a doutrina® da situagdo irregular, ainda sim, consistia na
categorizagdo enquanto “abandonados ou delinquentes”, significando, com isso, um certo
reconhecimento de sua existéncia®’.

Esta Otica menorista denominada “doutrina da situacdo irregular” teve extingdo
formal com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, em
seu art. 227, tracando a mudanca paradigmatica que inaugurou, no Estado brasileiro, a
Protecdo Integral.

Considerando essa linha de analise, a mera substituicdo de uma doutrina por outra,
retiraria a forca do avanco emancipatorio, remetendo o tratamento da crianca e do adolescente

a meros cambios retéricos, conforme adverte Morais da Rosa no que diz respeito a

49 Hannah Arendt conceitua: “A expressdo displaced persons [pessoas deslocadas] foi inventada durante a guerra
com a finalidade Unica de liquidar o problema dos apétridas de uma vez por todas, por meio do simplério
expediente de ignorar sua existéncia” (ARENDT, 2012, p. 245). Procurou-se, ao associar 0s denominados
displaced persons a questdo da infancia e adolescéncia em raz&do da similaridade entre a existéncia ignorada dos
primeiros com o ndo reconhecimento enquanto sujeitos destes ultimos.

%0 Poder-se-ia optar pelo uso do termo Paradigma da Protecdo Integral, no sentido trazido por Kuhn: “Na
auséncia de um paradigma ou de algum candidato a paradigma, todos os fatos que possivelmente s&o
pertinentes ao desenvolvimento de determinada ciéncia tém a probabilidade de parecerem igualmente
relevantes”. (KUHN, 1998, p. 35). Assim, a presenca de um paradigma de consagracdo da infancia e juventude
enquanto sujeitos de direitos estaria apta a eliminar uma posic¢do contraria a esta, sendo que, para o autor, ao se
tracar um paradigma, as divergéncias seriam eliminadas, ndo havendo mais a possibilidade de outras
interpretacdes para 0 mesmo fendémeno, transposto ao campo das ciéncias sociais € humanas por Edgar Morin
(2002). No entanto, um paradigma pode ser cambiavel, pode sofrer uma quebra, distintamente do que procurou-
se demonstrar com a adocdo por Declaracdo da Protecdo Integral.

SITal situagdo é constatavel, por exemplo, a partir da leitura de Vera Malaguti Batista, ao discorrer acerca dos
“Novos excluidos na ordem republicana [...] A figura da m&e no Brasil se decomporia em duas: a de uma mée
biologica, a cujo corpo ndo se tem acesso mas que é socialmente reconhecida, e a de uma mae preta a qual se
tem acesso, mas que ndo é socialmente reconhecida. Se as amas-de-leite, as maes pretas, e as babas ofereceram
seus corpos e seu leite para os filhos da elite, o que teria acontecido com os filhos das amas-de-leite? Estes
foram sempre um estorvo, no mundo escravo e no pés-emancipagdo, povoando rodas de expostos, vagando
pelas cidades, realizando pequenos biscates”. Segue descrevendo a atividade de “soldada”, a qual “uma familia
tomava sob sua responsabilidade jovens com idade entre 12 e 18 anos, comprometendo-se a vesti-la, calca-la,
alimenté-la e depositar mensalmente em caderneta da Caixa Econémica Federal quantias que variavam entre 5
a 10 mil réis”. O tratamento pelas familias era tdo brutal, com toda sorte de abusos descritos pela autora, que ndo
raramente para as “soldadas” a institucionalizagdo se apresentava como melhor alternativa (BATISTA, 2003 p.
65,66,67).
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transmutacdo destes de objetos a sujeitos: “Parece, no entanto, que esta também sera a
primeira e emblematica metafora de todo o arsenal linguistico construido com o uso de
metaforas e eufemismos e que tera lugar na reforma legislativa a partir da Constituicdo da
Republica de 1988 (ROSA, 2011, p. XX).

Identificando a consignacdo de Marilena Chaui (1989, p. 20) que “as declaragdes de
direitos ocorrem nos momentos de profunda transformacao social, quando os sujeitos sociais
tém consciéncia de que estdo criando uma sociedade nova ou defendendo a sociedade
existente contra a ameaca de extingdo” no movimento que precedeu a Assembleia Nacional

Constituinte®*®3, a realidade brasileira apresentava os seguintes dados:

Além da protecdo, a situacdo nacional ensejava que a infancia e a juventude

fossem dadas prioridade, pois no quadro social a época constatava-se que s6

no ano de 1986 tinham morrido, por doencas evitaveis, quatrocentas mil

criancas até 5 anos de idade, além de sete milhdes viverem nas ruas e pragas

e oito milhdes em idade escolar sem acesso a escola. (ROMAO, 2016, p. 67)

Em que pese intensa mobilizacgdo ter garantido a condi¢do de criancas e adolescentes

como detentores de direitos fundamentais, e classificado tal garantia como tendo prioridade

absoluta, uma das necessidades mais prementes ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal

de 1988 foi a elaboracdo de uma lei especial regulamentando o dispositivo constitucional,
pautada na visdo de universalidade.

Estavam, portanto, criadas as condic¢des indicadas por Hannah Arendt:

A igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos ndo é um dado. E
um construido a convivéncia coletiva, que requer o acesso a0 espago
publico. E este acesso ao espago pubico que permite a construcdo de um
mundo comum através do processo de assercdo dos direitos humanos
(ARENDT, apud LAFER, 1988, p. 22)
Nestes moldes, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069
de 13 de julho de 1990, primando pela realizacdo, em todos os aspectos, da orientagcdo do
principio mor da dignidade humana da crianca e do adolescente, alocando-0s como sujeitos

plenos de direitos, com especial atencdo a sua condicdo peculiar de pessoas em

52 Segundo Romdo, “O lobby em favor dos direitos da crianca e do adolescente foi 0o maior ja surgido na
Assembleia Nacional Constituinte” (ROMAO, 2016, p. 65).

53 As mobilizagGes pelo direito da crianca e do adolescente na Assembleia Nacional Constituinte contaram com
intensa participacdo popular, tendo como protagonistas entidades como o Movimento Nacional de Meninos e
Meninas de Rua, que se aglutinaram no Férum Nacional Permanente de Entidades Nao-Governamentais de
Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente, por suas campanhas “Crian¢a Constituinte” ¢ “Crianga —
Prioridade Nacional”.
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desenvolvimento. Em suma, “A subjetividade que se estabelece aqui é a titularidade de
direitos, em perspectiva emancipatoria, fundada nos valores e Direitos Humanos”.
(RAMIDOFF, 2011, p. 22).

Lamenza pontua a Protecdo integral nos seguintes termos:

A ratioessendi da doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente reside, portanto, na necessidade de garantir a petizes e
jovens todos os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes como
pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento, removendo-se
todos os obstaculos que eventualmente surjam no caminho vital que
estdo a trilhar, mediante a adocdo de medidas (nas Orbitas
comunitaria, administrativa, judicial etc.) para a defesa intransigente
de seus interesses. (2012, p. 8)

No mesmo norte, acerca da interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

encontramos Digiacomo, conforme segue:

[...] reputa-se inadmissivel que qualquer das disposi¢des estatutarias
seja interpretada — e muito menos aplicada — em prejuizo das criangas
e/ou adolescentes que, em Ultima andlise, sdo destinatarios da norma e
da integral protecdo por parte do Poder Publico (inclusive do Poder
Judiciério). (2013, 22).

Ramidoff aponta as linhas de compreensdo da protecdo integral dos interesses,

direitos e garantias como:

[...]Jtudo aquilo que é fundamental e mais necessario para a promogao e
defesa das liberdades publicas desses novos cidaddos (agdo positiva e
propositiva) a0 mesmo tempo que se impede, dessa forma, todo e qualquer
tipo de ameaca e violéncia atentatérias (acOes negativas e limitativas)
aquelas liberdades substanciais. (2011, p. 27)

Em suma, a Declaracdo da Protecdo Integral representa a garantia a todas as criancas
e adolescentes dos mesmos direitos fundamentais declarados aos adultos, no entanto, tal
atencdo deverd ser efetuada com observéncia ao principio da prioridade absoluta, tendo por
pardmetro a condicdo peculiar de desenvolvimento e a fixagdo do Estado como responsavel
primaz, ndo mais como agente normalizador, mas enquanto espaco e garantia para realizacéo
de direitos.

A infancia e juventude pontuadas pela declaracdo da protecdo integral com
prioridade absoluta sequer necessitaria do Titulo 1l — Dos Direito Fundamentais presentes no
Estatuto da Crianca e do Adolescente para a concretizacdo da eficacia de seus direitos

fundamentais, (uma vez que ja indicados pela Constituicdo Federal), todavia, sua
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promulgacéo, ao indicar a prioridade absoluta como sendo (art. 4° da Lei n°® 8.099/90 — a)
primazia em receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia pablica; ¢) preferéncia na formulacdo e na
execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, 1990), introduziu uma
dupla via garantista, dotando tais direitos de uma espécie de ultrafundamentalidade, em razdo
de uma estratégia de nacéo.

Ainda assim, é verificavel o status de constituicdo material ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente, conforme aponta a primeira parte do 8 2° do art. 5° (CFFB): “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados [...]”. Recorrendo a Jose Joaquim Gomes Canotilho e Vital
Moreira (1991, p.59), ao discorrer sobre direitos fundamentais sem expresso assento

constitucional formal, ou seja, direitos fundamentais extraconstitucionais.

1.2 Historico da inimputabilidade no Brasil

A imputabilidade, situacdo pessoal verificavel para a censura, sob o aspecto da
conduta e agir livre em relagdo ao entendimento e vontade, é tratado pelo sistema penal
brasileiro de maneira negativa, indicando as situacdes onde o discernimento néo se verifica.
Imputabilidade “é o conjunto das condi¢ées de maturidade e sanidade mental que permitem o
agente conhecer o carater ilicito do seu ato e determinar-se de acordo com esse
entendimento” (BRUNO, 1984, p.44).

O individuo que ainda ndo alcangou os 18 anos perfaz uma das hip6teses de exclusao
da imputabilidade, em razdo da imaturidade, conforme o art. 27 (Titulo I11) do Cédigo Penal
patrio (BRASIL, 1940).

A imputabilidade compde a analise da culpabilidade, que adere, no conceito analitico
de crime para a teoria tripartite (doutrina acatada majoritariamente no ordenamento patrio>*),
aos elementos da tipicidade e antijuridicidade, consubstanciando-se na relacdo do homem
com o agir, trazendo uma verificacao subjetiva, ou seja, 0 exame da “capacidade do individuo
de poder representar o valor antissocial de seu ato e fazer com que essa representacao influa

no processo de determinacéo de sua vontade” (MINAHIM, 1989, p.63).

S4Cezar Bitencourt, Edgard Magalhdes Noronha, Francisco de Assis Toledo, Heleno Fragoso, Anibal Bruno,
Frederico Marques, Nelson Hungria, Juarez Tavares, Guilherme Nucci, Paulo José da Costa Janior, Luis Régis
Prado, Rogério Greco, Fernando Galvdo, Jodo Mestieri, David Teixeira de Azevedo, entre outros.
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No que diz respeito ao enquadramento da imputabilidade na analise da teoria do
crime, arguta a proposta de reorientagdo metodoldgica apontada por Eliezer Gomes da Silva
(2007), abalizando que o movimento finalista - que deslocou a analise da culpa e dolo do
ambito da culpabilidade para o0 campo do elemento subjetivo da conduta — deveria prosseguir
com a (in)imputabilidade, eis que constitui-se, mais verdadeiramente, enquanto pressuposto
para a aplicagcdo da pena. Desta feita, limitar-se-ia a culpabilidade tdo somente aos elementos
relacionados diretamente com a reprovabilidade subjetiva da conduta, fundamento central da
mediacdo do injusto penal e a pena aqueles que detém a “capacidade penal”.

Seja na adog¢do da concepgdo tedrica majoritaria ou nessa Ultima, sobre o inimputavel
etario, eis que ndo destinatarios da pena, recaira a responsabilizacdo via legislacdo especial,
conforme os ditames constitucionais.

Versa, acerca da tematica, Jorge Trindade, que assegura:

A nés interessa, entretanto, que o ato humano tem de ser imputavel. E, se a
imputabilidade fisica pode ser atribuida a qualquer um, sob o ponto de vista
psicolégico somente atinge a quem seja capaz de compreender o0s
antecedentes e consequentes de seu agir, de ter plena consciéncia de seus
efeitos imediatos e mediatos. Em sintese somente sdo imputéaveis as condutas
humanas, ativas ou omissivas, tipicas, antijuridicas e culpaveis, praticadas
por pessoas capazes de conhecer em plenitude a realidade de seus atos. A
crianca e o adolescente ndo sdo capazes de conhecer em plenitude a
realidade de seus atos (1996, p. 63).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente orienta-se ao abordar a responsabilizacdo do
adolescente pelas regras e principios do Direito Internacional, cabendo apontar que a
preocupagdo com a questdo, em ambito global, indica que “0s povos, na busca da realizacéo
de sociedades justas, vém expressando o desejo de dispensar a0 menor um tratamento
juridico capaz de fazé-lo alcancar a maturidade em seu pleno potencial humano”
(MINAHIM, 1989, p. 14).

Nesse caminho, a legislacdo especial voltada a infancia e juventude esté alicercada
na Convencdo Internacional sobre Direitos da Crianga®, de 1989, que, segundo a pesquisa
Cross-national Comparison of Youth Justice, da University of Salford (HAZEL, 2008) nao
coincidentemente, adota a maioridade penal aos dezoito anos, sendo essa a idade padrao,
média entabulada a partir da analise de 54 paises.

A sistematica da responsabilidade diferenciada também tem por fundamento as

Regras Minimas das NacGes Unidas para a Administracdo da Infancia e Juventude (Regras de

5Art. 1. Para efeitos da presente convencgéo considera-se como crianca todo ser humano com menos de 18 anos
de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes.
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Beijing)*®, Regras Minimas das NagBes Unidas para a Protecdo de Jovens Privados de
Liberdade®’, Pacto de San Jose da Costa Rica®® e da prdpria Constituicio Federal, olvidados
pelos partidarios da reducdo da maioridade penal, que ainda ndo se afastaram da doutrina da
situacdo irregular, amparados nas ideologias de opc¢do pelos estigmas e pela atividade
repressiva estatal.

Cumpre examinar, neste passo, a historia penal brasileira, que contou com trés
diplomas repressivos, o Caodigo Criminal do Império de 1830, o Codigo Penal da Republica
de 1890 e o atual Codigo Penal, promulgado em 1940, sendo que, em cada um deles foram
adotados critérios diferenciados na determinacéo da maioridade penal.

Antes, porém, da independéncia do Brasil, a orientacdo legislativa colonial era
disciplinada pelas Ordenagdes Filipinas®®, que sob influéncia do periodo medieval, adotava o
discernimento como prerrogativa de aplicacdo da lei penal que estabelecendo critérios
diferenciados de aplicacdo da pena aos menores de 20 anos de idade.

As Ordenagdes Filipinas entabulavam que:

Quando os menores serdo punidos por os delictos, que o fizerem

Quando algum homem ou mulher, que passar de vinte annos, commetter
qualquer delicto, dar-se-lhe-ha a pena total, que Ihe seria dada, se de vinte e
cinco annos passasse. E se for de idade de dezasete anos ate vinte, ficara em
arbitrio dos Julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha. E em este caso
olhara o Julgador o modo, com que o delicto foi commettido, e as
circumstancias delle, e a pessoa do menor, e se 0 achar em tanta malicia,
que lhe pareca que merece total pena, dar-lhe-ha, posto que seja de morte
natural. E parecendo-lhe que a ndo merece, poder-lha-ha diminuir, segundo
a qualidade ou simpleza, com que o delicto for commettido. E quando o
delinquente for menor de dezasete annos cumpridos, posto que o delicto
mere¢ca morte natural, em nenhum caso lhe ser4 dada, mas ficara em
arbitrio do Julgador dar-lhe outra menor pena. E ndo sendo o delicto tal,
em que caiba a pena de morte natural, se guardara a disposi¢do do Direito
Commum.®

% Regras Minimas Das NagOes Unidas Para a Administracdo Da Justica De Menores (Regras de Beijing).
Adotadas pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas na sua resolugéo 40/33, de 29 de novembro de 1985.
S"Regras das NacgGes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de Liberdade. Adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 14 de dezembro de 1990.

%8 O Pacto de Sdo José da Costa Rica, Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, cuja adesdo ao sistema
normativo brasileiro se deu em 1992, tendo carater de supralegalidade, conforme interpretacdo pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Especial n° 466343, (RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009).

% Com a morte ‘presumida’ de D. Sebastidio, rei de Portugal em 1578, em decorréncia de uma crise pela
inexisténcia de herdeiros, Felipe Il, da Espanha tornou-se o rei da Unido Ibérica, acumulando o trono portugués,
promulgando em 1603 as Ordenagdes Filipinas.

800rdenacdes Filipinas. Livro Quinto. Titulo CXXXU. Disponivel em:
www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1311.htm Acesso em: 29/06/2015.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444
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Com a promulgacdo do Codigo Criminal do Império, em 1830, deixou-se de aplicar
para fins penais as Ordenagdes, pontuando a idade penal aos 14 anos, no entanto, os menores
de 14 gue cometessem crimes poderiam permanecer sob custodia estatal, a critério do juizo,

conforme a seguinte reproducéo:

Art. 10. Tambem n&o se julgar&o criminosos:

1° Os menores de quatorze annos.

Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem
commettido crimes, obraram com discernimento, deverdo ser recolhidos &s
casas de correcdo, pelo tempo que ao Juiz parecer, com tanto que o
recolhimento n&o exceda & idade de dezasete annos.

Com o advento da Republica e a promulgacdo do Codigo Penal dos Estados Unidos
do Brasil, Decreto n.° 847 de 11 de outubro de 1.890, em que pese a nova configuracdo de
governo repousar sob ideias iluministas e liberais, o tratamento da crianca e do adolescente
envolvidos em delitos tornou-se mais grave, prevendo serem estes passiveis de punicdes
penais a partir dos 9 anos, sendo que a responsabilidade entre 0s 9 e 14 anos estava vinculada

ao discernimento do agente, nos seguintes termos:

Art. 27. N&o sdo criminosos:

8 1° Os menores de 9 annos completos;

8 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;

Art. 30. Os maiores de 9 annos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares
industriaes, pelo tempo que ao juiz parecer, com tanto que o recolhimento
nédo exceda a idade de 17 annos.

Com a intensificagdo dos movimentos internacionais em defesa da crianga e do
adolescente, significativamente com a realizacdo do Primeiro Congresso Internacional de
Tribunais de Menores, realizado em Paris em 1911, “quando foi afirmada a ideia da
intervencdo estatal ilimitada para supostamente proteger criangas e jovens abandonados e
delinquentes” (FROTA, 2002, p. 60) e com a Declaracdo de Génova dos Direitos da Crianca,
adotada pela Liga das NacOes em 1924, o Brasil foi levado a minimizar a atuacdo voltada a
infancia, transferindo a atuacdo penal para a tutelar.

Deu-se, assim, a promulgacdo do Decreto Lei n® 16.272, de 20 de dezembro de 1923,

que in verbis, “Approva o regulamento da assisténcia e protec¢do aos menores abandonados

e delinquentes”, trazendo a modificacéo na idade penal, conforme segue®::

61 O artigo 24 ainda disciplinava: “§ 1° Se o menor soffrer de qualquer forma de alienagdo ou deficiencia mental,
for epileptico, surdo-mudo, cego, ou por seu estado de saude precisar de cuidados especiaes, a autoridade
ordenara seja ele submettido ao tratamento apropriado.§ 2° Se 0o menor for abandonado, pervertido, ou estiver
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Art. 24. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto
qualificado crime ou contravencao, ndo seré submettido a processo penal de
especie alguma; a autoridade competente tomara sémente as informacdes
precisas, registrando-as, sobre o facto punivel e seus agentes, o estado
physico, mental e moral do menor, e a situacdo social, moral e economica
dos paes, ou tutor, ou pessoa em cuja guarda viva.

Observa-se, assim, que o Decreto Lei n.° 16.272, de 20 de dezembro de 1923,
aumentou a idade penal de 9 para 14 anos, com pretensa vocacao protetiva estatal, que viria a
ser pautada exclusivamente por posturas assistencialistas e filantrépicas de uma banda e a
atividade repressora de outra, situacdo subsistente até a promulgacdo do atual Cédigo Penal
de 1940, que elevou a idade penal para 18 anos, assim catalogado:

Menores de 18 anos
Art. 23. Os menores de dezoito anos sdo penalmente irresponsaveis, ficando
sujeitos as normas da legislacao especial.

Sobre a questdo, um dos autores do anteprojeto que culminou no Codigo Penal de
1940, Nelson Hungria, apontou que a escolha resultou menos de um postulado de psicologia

cientifica que de politica criminal, discorrendo:

em perigo de o ser, a autoridade competente promovera a sua collocagao em asylo, casa de educacéo, escola de
preservacgdo, ou o confiard a pessoa idonea, por todo o tempo necessario & sua educagédo, com tanto que néo
ultrapasse a idade de 21 annos.§ 3° Se o menor ndo fér abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo de o
ser, nem precisar de tratamento especial, a autoridade o deixara com 0s paes, ou tutor, ou pessoa sob cuja
guarda viva, podendo fazel-o mediante condicdes que julgar uteis”. Segue: “Art. 25. O menor indigitado autor
ou cumplice de facto qualificado crime ou contraven¢do, que contar mais de 14 annos e menos de 18, sera
submettido a processo especial, tomando, ao mesmo tempo, a autoridade competente as precisas informagdes, a
respeito do estado physico, mental e moral delle, e da situacéo social, moral e economica dos paes, tutor ou
pessoa incumbida de sua guarda.§ 1° Se o menor soffrer de qualquer forma de alienacéo ou deficiencia mental,
for epileptico, surdo-mudo, cego, ou por seu estado de saude precisar de cuidados especiaes, a autoridade
ordenaré seja submettido ao tratamento apropriado.§ 2° Tratando-se de contravencdo, que ndo revele vicio ou
ma indole, podera o juiz ou tribunal, advertindo o menor, entregal-o aos paes, tutor ou encarregado de sua
guarda, ou dar-lhe outro destino, sem proferir condemnagdo.§ 3° Se o menor ndo fér abandonado, nem
pervertido, nem estiver em perigo de o ser, nem precisar de tratamento especial, a autoridade o recolherd a uma
escola de reforma, pelo prazo de um a cinco annos.§ 4° Se o menor fér abandonado, pervertido, ou estiver em
perigo de o ser, a autoridade o internard em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario a sua
educacao, que podera ser de tres annos, no minimo, e de sete annos, no maximo.8 5° Se for imputado crime,
considerado grave pelas circumstancias do facto e condi¢cdes pessoaes do agente, a um menor que contar mais
de 16 e menos de 18 annos de idade ao tempo da perpetracdo, e ficar provado que se trata de individuo
perigoso pelo seu estado de perversdo moral, o juiz Ihe applicara o art. 65 do Codigo Penal, e o remettera a um
estabelecimento para condemnados de menor idade, ou, em falta deste, a uma prisdo commum com separacgédo
dos condemnados adultos, onde permanecera até que se verifique sua regeneracdo, sem que, todavia, a duracao
da pena possa exceder o seu maximo legal .
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Ao invés de assinalar o adolescente transviado com o ferrete de uma
condenacdo penal, que arruinard, talvez, irremediavelmente, sua existéncia
inteira, é preferivel, sem duvida, tentar corrigi-lo por métodos pedagdgicos,
prevenindo a sua recaida no maleficio. O delinquente juvenil é, na grande
maioria dos casos, um corolario do menor socialmente abandonado, e a
sociedade, perdoando-o e procurando, no mesmo passo, reabilitad-lo para a
vida, resgata o que é, em elevada proporcéo, sua propria culpa (1955, p.354).

A adocéo do carater puramente biologico pelo Cadigo Penal de 1940 foi combatida
no debate do anteprojeto de 1963, com diversas tentativas de retomada do critério
biopsicoldgico, com vistas a deslocar a maioridade penal para 16 anos, a depender da
maturidade do infrator, chegando esta regra a compor o Decreto Lei n® 1.004, de 21 de
outubro de 1969, o natimorto Cédigo Penal de 1969.

Tendo em vista que tal diploma penal jamais vigorou, a manutencdo da regra da
maioridade permaneceu aos dezoito anos, tendo a reforma de 1984 modificado tdo somente o
texto, mas ndo o0 conteido do mandamento, permutando o termo ‘irresponsaveis’ por

‘inimputdveis’, explicitando a escolha na Exposic¢do de Motivos:

Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opcdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior nimero de menores, ndo consideram
a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, e naturalmente
antissocial na medida em que ndo é socializado ou instruido. O
reajustamento do processo de formagdo do carater deve ser cometido a
educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores
recentemente editada, dispbe o Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio
social, sem sua necessaria submissdao ao tratamento do delinquente adulto,
expondo-0 a contaminagdo carceraria.

Esta fixagéo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, que, além de alocar
no topo hierarquico do sistema normativo a idade penal de 18 anos, ainda transmutou a viséo
legislativa direcionada a crianca e adolescente da doutrina da situacdo irregular para a
Declaragéo da Protecdo Integral.

A regra constitucional reproduziu os mesmos termos constantes no Cédigo Penal,

qual seja:

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislagdo especial.
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Justamente o contetido constante no supracitado artigo constitui-se, hoje, em objeto
da Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 115/2015, em trdmite no o Congresso Nacional, que
pretende resgatar critérios subjetivos de afericdo para a compreensédo do carater ilicito do fato,
condicionando a imputabilidade a avaliacdo do discernimento, tal qual as regras da Maca de
Lubecca, das Ordenacdes Filipinas ou do Codigo Penal da Republica Velha.

Constata-se, também, a atribuicdo ao adolescente da responsabilidade pelos altos
indices de violéncia presenciados na sociedade brasileira, sem, contudo, abordar o grau de
efetividade do sistema de garantia de direitos, olvidando-se que, no anverso da falacia da
impunidade aos menores de 18 anos reside a ineficacia da prioridade absoluta e protecdo

integral a estes direcionados constitucionalmente.

1.4 O mito da impunidade x responsabilizacédo pelas medidas socioeducativas

A Constituicdo Federal de 1988, ao afastar a imputabilidade daqueles individuos que
ainda ndo completaram 18 anos, dirigiu a estes as implicacdes da lei especial.

A lei especial foi promulgada quase 2 anos apds o advento constitucional, em 13 de
julho de 1990, sob o n° 8.069, sendo denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente, que,
sob a Otica da responsabilizacdo por contrariedade a submissdo do sujeito a normativa
criminal, estipulou em seu Titulo Ill, o sistema de sujeicdo especial destinado aos
adolescentes, ou seja, o Direito Socioeducativo.

Em primeiro plano, tratou de nomear a conduta analoga ao crime e a contravengao
penal como ato infracional, quando cometida por individuos entre os doze anos completos e
dezoito incompletos. A dissemelhangca com o sistema criminal é consubstanciada por

Lamenza:

A diferenca fundamental reside no fato de que, quanto aos imputaveis, ha a
imposicdo de sancdo pelo aparelhamento estatal como retribuicdo social ao
ilicito penal cometido, ao passo que, quanto aos inimputaveis, existe a
reeducacdo pelo Estado para que condutas tidas como ato infracional ndo se
repitam (2012, p. 187)
Através da presuncéo legal, apontada constitucionalmente, os destinatarios do Direito
Socioeducativo tém pontuada a diferenca de tratamento em razdo da desigualdade fatica que
possuem em relagdo ao adulto, “um Direito Especial, para uma categoria de pessoas em

situacdo especial, em situacdo de tratamento juridico diferenciado do tratamento de um
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adulto” (KONZEN, 2007, p. 22), cujo sentido ndo ¢ isentar de responsabilidade, mas imputar
de maneira diferenciada.

O objetivo é o da ressocializacdo, sobre a qual Whitaker orienta:

Se a legislacdo brasileira rompe com o modelo exclusivamente retributivo da
doutrina criminal e apresenta a medida socioeducativa como substituto, é
porque contempla a ideia de que a ressocializa¢cdo é um percurso possivel de
trilhar (2010, p. 52).

Quantos aos fins, portanto, a que se destina, a resposta estatal ao cometimento do ato
infracional apresenta-se também diferenciada da funcdo prevista pelo direito penal dirigido
aos adultos: “O que se pretende ao final do processamento do ato infracional ndo é a
liberdade; o objetivo é que a decisdo venha a surtir algum efeito como ferramenta de
socializacgéo e cidadania” (JESUS, 2006, p. 80).

Ndo se trata, assim, de uma medida diferenciada com carater tdo somente
procedimental, a diferenca reside nos fins a que se destinam, consagrando a declaracdo de
protecdo integral que a pauta, de outra forma estaria configurado tdo somente um direito penal

juvenil, altamente criticado pela doutrina progressista:

A carga punitiva das medidas socioeducativas levou alguns autores a
considerar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente teria instituido um
sistema que denominam Direito Penal Juvenil. De acordo com esta teoria,
faz-se necessario um maior balizamento na aplicacdo das medidas
socioeducativas, fazendo prevalecer o garantismo penal sobre a tendéncia
subjetiva e discricionaria do Direito Infanto Juvenil que, a despeito de
considerar inimputaveis os menores de dezoito anos, abrigaria um sistema de
responsabilidade penal dos adolescentes. Uma das consequéncias do Direito
Penal Juvenil seria a criagdo de uma Lei de Execucdo de Medidas
Socioeducativas (JESUS, 2006, p. 97)

Jorge Trindade adverte o sentido do cambio para o sistema estruturado no Estatuto da

Crianca e do Adolescente

[...] a legislacdo brasileira relativa a crianca e ao adolescente consolida-se
ndo mais em um cAdigo, mas em um estatuto especial de protecdo e medidas
socioeducativas, em que ndo ha penas a serem impostas, nem quando a
conduta praticada, por subjacéncia implicita descritiva, coincide com figura
tipificada no Cddigo Penal, porque esbarraria na inimputabilidade. Por isso,
a adocdo de medidas especificas de protecdo, ou socioeducativas, institutos
gue se levantam inclusivamente contra o direito de punir do Estado [...] fim
do direito penal e sua substituicdo pelo direito reeducador (TRINDADE,
1996, p.61)

Com uma critica mais contundente, Alexandre Morais da Rosa adverte acerca dos

partidarios do Direito Penal do Menor — que utilizam tal tratamento em razdo de que “a
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auséncia de aplicacdo das normas de Direito Penal torna a atuacdo na seara infracional
discricionéria” (2011, p. XXXIII) — se tratam, na realidade, de “menoristas enrustidos,
envergonhados” (2011, p. XXXV).

Ou seja, optar por um direito penal especial em nome do garantismo significa,
faticamente, a remissdo a um sistema repressivo, legitimando assim a lo6gica do sistema penal,
direcionada na “distribuicdo seletiva da criminalidade (imunizagcdo das classes altas e
criminalizacéo das baixas)” (ANDRADE, 1997, p 268). E, conforme Jesus (2006, p. 98) “o
Direito Penal Juvenil pode ser considerado desnecessario, eis que ja existe um garantismo
infanto-juvenil, sem a estigmatizacdo penal, e, portanto, mais adequado a doutrina da
protegdo integral ”.

A segunda consideracdo reside no intersticio etario de aplicacdo do Direito
Socioeducativo. O grupo de individuos em condicdo peculiar de desenvolvimento encontra-se
dividido em duas etapas, a crianc¢a (do nascimento aos doze anos incompletos) e o adolescente
(dos doze anos até aos dezoito incompletos).

Essa normativa consta do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, contudo, a
delimitacdo dos destinatarios do sistema socioeducativo encontra-se pontuada, por exclusao, a
inteligéncia do art. 105 (Ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as medidas
previstas no art. 101 — quais sejam, as Medidas Protetivas®?).

Desta forma, uma vez inimputaveis os menores de 18 anos (art. 104, ECA) e
aplicaveis as criancas tdo somente Medidas Protetivas, respondera por Ato Infracional aquele
entre doze anos completos e dezoito incompletos, podendo, entretanto, cumprir medida
socioeducativa o jovem até vinte e um anos, em carater excepcional®.

A adolescéncia biopsicoldgica ndo se constata de maneira uniforme entre todos 0s
individuos. As modificagdes ocorridas nesta fase, denominada “moratoria psicossocial”

(compreendida entre os 13 e 21 anos, puberdade e adolescéncia), nas ligdes de Verissimo

®2Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas: | - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; Il - matricula e frequéncia
obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; 1V - inclusdo em servicos e programas oficiais
ou comunitarios de protecdo, apoio e promocao da familia, da crianca e do adolescente; V - requisicdo de
tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em
programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicdbmanos; VII -
acolhimento institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; 1X - colocacdo em familia
substituta.

83“Nao pode ser extinta a execucdo da medida socioeducativa em razdo do jovem ter atingido a maioridade [...]
No caso, tanto a imposicdo da medida como sua execucao sdo de competéncia exclusiva do Juizo da Infancia e
Juventude (art. 148, | do Estatuto)”. (LAMENZA, 2012, P. 188)
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(2002) abordando a perspectiva da personalidade de Erikson (Erik Homburguer Erikson, 1902
- 1994) é marcada por uma transicao entre duas fases muito distintas da personalidade.

Entre esses dois mundos — infancia e mundo adulto — “o adolescente ¢ chamado a
desempenhar e lhe € dado a experimentar multiplos papéis de entre os muitos que se lhe
oferecem”, assim, “/...J o seu ego, tentando estabelecer um sentido, se pergunta sobre quem é
como pessoa, o que vale, qual a impressdo que causa nos outros, etc” (VERISSIMO, 2002, p.
19). Tal etapa se apresenta como “um compasso de espera que a sociedade oferece a seus
membros jovens, enquanto se preparam para exercer os papéis adultos” (PALACIOS, 2007,
p. 309).

Para além das mudancas fisiologica e psicoldgicas, Palacios indica as nuances do

periodo

Para a maior parte, talvez se possa dizer que se trata de uma transi¢do que encerra
uma clara complexidade, por vérias razbes: por um lado, pelo acimulo de novas
demandas nos terrenos cognitivo, social, interpessoal, sexual, etc.; por outro lado,
pela tensdo, que pressupde prolongar muito mais além de seu estado natural, um
status social mais parecido com o infantil do que com o adulto, quando ja se esta, de
fato, em condicBes de ser adulto. Nesse sentido, é certo que a adolescéncia é uma
transigdo do tipo das outras produzidas durante o ciclo vital, mas também é certo
que é uma das transi¢bes que — pelo menos em alguns adolescentes — realizam-se
com menos suporte social, ou, para dizé-lo de outro modo, com maiores
contradic¢Bes sociais, projetando-se sobre o individuo em transi¢do (2007, p. 311).

Como se verifica, os termos iniciais e finais da adolescéncia ndo sdo, e nem
poderiam ser, uniformes entre todos os individuos, bem como a adolescéncia ndo se
consubstancia em uma passagem ‘de uma vez’, assim como o ingressO na vida adulta.
Matizam-se. Posta desta forma a questdo, € de se dizer que a idade de responsabilidade frente
ao Direito Socioeducativo da-se, arbitrariamente, dos doze anos completos aos dezoito
incompletos.

Interessa dizer que a lei ao apontar estes marcos, afasta a discricionariedade de
modelos de responsabilizagdo pelo discernimento, adotada remotamente com a ‘Maca de
Lubecca’, haja vista que o discernimento ndo serviria a um modelo garantista, sob a pertinente

constatacdo de Vera Regina Pereira Andrade:

[...] a clientela do sistema penal é composta regularmente em todos os
lugares do mundo por pessoas pertencentes aos baixos estratos sociais [...] O
sistema penal se dirige quase sempre contra certas pessoas, mais que contra
certas acOes legalmente definidas como crime (1997, p. 267).

Cumpre observar que a opc¢do brasileira ndo destoa da média mundial, conforme

analisado por Neal Hazel (2008), uma vez que a idade média de ingresso ao sistema penal,
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entabulada a partir da observacéo de 54 paises é de 18 anos. O mesmo trabalho, no entanto,
aponta que a resposta responsabilizatoria, adotando um sistema legislativo especial, paira na
média dos 13,5 anos, superior, portanto ao marco dos 12 anos adotado no Brasil.

O autor aponta a classificacdo de tipologia elaborada por Winterdyk (2002), referente

aos standarts cujos grupos apresentam a seguinte diviséo:

A) Modelo Basico: Bem-estar. Foco: Diagnostico e tratamento por
assistentes sociais. Paises adotantes: Austria, Italia, India e Escécia.

B) Modelo Basico: Justica. Foco: Processo legal e punigdo,
responsabilidade e direitos. Pais adotante: Russia e China.

C) Modelo Basico: Justica diferenciada. Foco: Combinagdo de punicdo e
bem-estar, tratamento e punicao pelo trabalho e lei. Pais adotante: Canada e
Africa do Sul.

D) Modelo Bésico: Participativa. Foco: Baseada na educacdo. Pais
adotante: Japéo.

E) Modelo Bésico: Corporativista. Foco: Especialistas em justica e
interagéncias implementando politicas multidisciplinares. Pais adotante:
Inglaterra e Pais de Gales e Hong Kong.

F) Modelo Basico: Controle Criminal. Foco: Processo legal e punigéo,
prestacdo de contas e retribui¢do, encarceramento e protecdo da sociedade.
Pais adotante: EUA e Hungria.

De maneira aprofundada, reproduz-se a sistematizacdo de Winterdyk (2002)
descrevendo os modelos mundiais de justica juvenil, divididos em participativo, promocao de
bem-estar, corporativismo, justica diferenciada, justica e controle criminal.

A andlise da sistematica indicada, em que pese o Brasil ndo estar apontado nos
estudos originarios, remete ao diagnostico do método adotado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que mesclaria elementos da denominada Justica Diferenciada e Controle
Criminal, pendendo para este ultimo em razdo do atual incremento da adog¢do da medida
socioeducativa mais gravosa, qual seja, a internagao.

Tal constatacdo toma corpo com a analise das criticas apontadas por Neal Hazel aos
paises que institucionalizam um processo formal de justica ao adolescente, tendo por base o
sistema norte-americano, como falhas na reducédo da reincidéncia; preponderancia em relacao
aos destinatarios de determinado sexo; falha em proteger os direitos do devido processo legal,
participacdo do adolescente de maneira coercitiva; possibilidade de tomada de deciséo
arbitraria e injusta e a ampliacdo da rede de controle social sobre o individuo (2008, p.52).

Como se ha de verificar, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a aplicacdo ao
adolescente de medidas em meio aberto (adverténcia, reparacdo de dano, prestacdo de
servicos a comunidade e liberdade assistida) e outras duas, privativas de liberdade

(semiliberdade e internacdo).
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Estas medidas apresentam-se como resposta ao chamado conflito com a lei, devendo,
para culminar na aplicacdo de tais medidas, a observancia das garantias processuais,
elencadas no Capitulo 111, Titulo 11154, da Lei n° 8.069.

Cumpre observar, entretanto, que o instituto da remissao, que consiste na exclusdo do
processo pelo representante do Ministério Publico, antes de deflagrado o procedimento
judicial, a depender das circunstancias e consequéncias do fato ao contexto social, bem como
a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacdo no ato infracional (art.
126)%, corresponde a ratio essendi da doutrina da situagdo irregular atuando sobre a
declaracédo da protecdo integral.

Ademais, ao vincular a remissdo a critérios como a personalidade do adolescente,
abre-se as portas para um Direito Socioeducativo do autor, e ndo do fato, possibilidade fatica
a atender os preceitos excludentes do Labeling approach.

A adverténcia, medida mais branda dentre o rol taxativo aplicavel, consubstancia-se
na admoestacdo verbal do adolescente aplicavel proporcionalmente a ato infracional de baixa
repercussao ou reprovacao social. Esta medida, amplamente utilizada na década de 1990, cuja
aplicacdo se voltava principalmente aos adolescentes primarios, passou a ter menor incidéncia
atualmente.

Segundo dados expostos por Saliba (2006, p.29) a adverténcia no Estado de Sé&o
Paulo atingiu a marca de medida socioeducativa mais aplicada entre os anos de 1995 a 1998
(1995: 14.802; 1996: 15.454; 1997: 15.415 e 1998: 14.130).Comparados tais indices com o
namero de medidas de adverténcia lancados no Cadastro Nacional de Adolescentes em
Conflito com a Lei (CNJ), no ano de 2018, onde foram cadastradas 3.056, demonstrando uma
praxis de recrudescimento pelo Poder Judiciario.

A segunda medida socioeducativa arrolada pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente consubstancia-se na obrigacdo de reparar o dano, ligada principalmente a atos

64Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal. Art. 111. S&o
asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias: | - pleno e formal conhecimento da atribuigéo
de ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente; Il - igualdade na relacdo processual, podendo
confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa; Il - defesa
técnica por advogado; IV - assisténcia judicidria gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei; V -
direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente; VI - direito de solicitar a presenca de seus pais
ou responsavel em qualquer fase do procedimento.

%5Em que pese a Simula n° 108 STJ (“A aplicacdo de medidas socioeducativas ao adolescente, pela prética de
ato infracional, é da competéncia exclusiva do juiz” Sumula 108, TERCEIRA SECAO, julgado em 16/06/1994,
DJ 22/06/1994 p. 16427) ainda sim é fruto da inobservancia do devido processo legal, revigorando a
discricionariedade do magistrado, espectro do neomenorismo.
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infracionais patrimoniais, em especial a conduta andloga ao crime de dano. Segundo Lamenza

(2012, p. 200) a aplicacdo pode reverberar em trés modalidades:

Restituicdo da coisa (que deve ser restituida ao legitimo dono nas condicGes
que lhe foi tirada, sem alteracdo de suas caracteristicas), ressarcimento do
dano (em caso de impossibilidade de devolugdo, devera haver o pagamento
do correspondente prejuizo) ou compensacdo de prejuizo por outra forma
(como fornecimento de bens, caso ndo seja possivel a entrega de dinheiro
para o pagamento do dano causado.

A medida ndo pode ser efetuada pelos pais ou responsavel, vez que tem carater
personalissimo, assim, em razdo de impossibilidade de cumprimento pelo adolescente a
reparacdo de dano é das modalidades socioeducativas a menos utilizada, catalogado pelo
Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei (CNJ) com 728 aplicagdes no ano
de 2018, sendo que, de acordo com o mesmo levantamento, sdo muitas as ocorréncias que
ensejariam, sob o aspecto formal, a prerrogativa para sua aplicacdo (Dano: 1450; Furto: 7650;
Furto privilegiado: 30; Furto de coisa comum: 29, segundo dados de 2018).

Parte da doutrina, no entanto, tece criticas a medida, posto que “a obrigacdo de
reparar o dano ndo é cabivel ao menor, que ndo é civilmente responsavel. Cabe aos pais”™
(SOTTO MAIOR NETO apud CAVALLIERI, 1995, p. 59)

A prestacao de servicos a comunidade, segunda modalidade mais aplicada no sistema
socioeducativo, com 55.032 ocorréncias (CNJ, 2018), recebe as adverténcias lancadas por

Mauricio Neves de Jesus para que repercuta positivamente aos fins que se destina:

Quanto a adequacao da medida, ha que ha que se verificar se a comunidade é
identificavel, se possui limites e 6rgdos de controle social informal, como
igreja, escola, associacdo de bairro e outros, ou seja, se ha uma comunidade
a ser valorizada e disposta a valoriza-lo. O adolescente deve agir dentro de
sua comunidade, porque esta serd 0 meio de efetivacdo da medida e de
controle posterior (2006, p. 90).

Outra formula indicada por Volpi (1997) considera o efetivo acompanhamento da
aplicacdo: “Entendemos que a prestagdo de servigos a comunidade serd cada vez mais efetiva
na medida em que houver o adequado acompanhamento pelo 6rgédo executor, o apoio da
entidade que o recebe, e a utilidade real da dimenséo social do trabalko realizado” (1997, p.
24).

No que diz respeito a liberdade assistida, medida socioeducativa mais aplicada do
sistema socioeducativo, com 57.015, ano referencial de 2017 (Cadastro Nacional de

Adolescentes em Conflito com a Lei/CNJ) tem por objeto a promogéo social do adolescente e



53

sua familia com a insercdo em programas de auxilio ou assisténcia (art. 119, I, ECA),
matricula, supervisdo e acompanhamento da vida escolar (art. 119, I, ECA); promover a
profissionalizacdo e inser¢do no mercado de trabalho (art. 119, I11, ECA).

Sobre a medida, descreve Alves

Durante o cumprimento da medida, o adolescente, por meio de um
acompanhamento técnico (psicossocial) sistematico, é levado a refletir sobre
a infracdo cometida num processo de responsabilizacdo que contribua para a
superagdo e rompimento com a pratica de ato infracional. Dessa forma, o
adolescente participa dos atendimentos e atividades propostas pelo Programa
sem ser retirado do seu convivio familiar e comunitario; é oportunizado a
este adolescente 0 acesso a espagos educacionais, culturais e de lazer, a que,
normalmente, antes de cometer o ato infracional, ele ndo tinha acesso
(ALVES, 2010, p. 26).

No mesmo sentido, Liana de Paula reforga

Os discursos sobre as medidas socioeducativas, voltadas a esses adolescentes
em conflito com a lei, organizam-se também em torno da tarefa de formar
futuros cidaddos. Porém, ao permanecerem sendo pensadas somente para 0s
pobres, as medidas associam infracdo penal a pobreza e exclusdo social,
aléem de explicitarem um ideal de socializagdo em muito atrelado a
concepcao moderna desse processo (isto é, centrado nas instituicdes familia,
escola e trabalho). Nesse sentido, a liberdade assistida é, declaradamente,
uma pratica de intervencdo no processo de socializacdo dos adolescentes
pobres, a fim de promover 0s ajustes necessarios a sua inclusdo na producao
(dimensdo econdmica) e na vida publica. (2011, p. 14)

O contrassenso da medida emerge, em que pese 0 apontamento de Saliba (2006, p.
29) que, esta “constitui-se uma medida coercitiva quando se verifica a necessidade de
acompanhamento da vida social do adolescente”, em razdo de ser , ou, dever ser, um
ajustamento das falhas estatais em garantir direitos fundamentais, transvestida em medida
repressiva ao adolescente.

Em outras palavras, o Estado nédo realiza no momento oportuno direitos indiscutiveis
tais como educacdo, preparacdo para o mercado de trabalho, assisténcia a familia etc, e depois
supre sua falta atribuindo ao adolescente a responsabilidade por estas falhas o remeterem ao
conflito com a lei. Sem considerar, ainda, a aplicagdo tdo somente formal, meramente
estatistica, servindo a liberdade assistida, t&0 somente como um degrau para poder
determinar-se ao adolescente medida mais gravosa (privacdo de liberdade) em caso de

reincidéncia.
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A medida de semiliberdade, de carater restritivo, nos termos do art. 120 do Estatuto
da Crianca e do adolescente, pode ser determinada como originaria e inicial, bem como forma
de transicdo entre a internacdo e o meio aberto.

Aplicada no ano de 2018 a 12.661 adolescentes, apresenta-se como “um dos mais
severos ao adolescente ao qual se atribui a prdtica de ato infracional” (LAMENZA, 2012, p.
205). A aplicacdo deve ser realizada em unidades proximas ao convivio da comunidade de
origem do adolescente e com acesso facilitado da familia, posto que aos finais de semana ha a
possibilidade da liberacdo do adolescente para que permanega em sua casa.

A escolarizacdo e preparacdo para 0 mercado de trabalho sdo obrigatorias e sua
duracdo segue as disposi¢oes dirigidas a medida de internacdo, ou seja, minima de seis meses
e maxima de 3 anos, no entanto, ha no pais tdo somente 122 unidades de cumprimento da
medida, geralmente com superlotacdo, a exemplo de Alagoas, que segundo dados do
Conselho Nacional do Ministério Publico, no ano de 2013, permitia o cumprimento de
semiliberdade de 175 adolescentes em uma unidade onde havia tdo somente 15 vagas
(CNMP, 2013, p. 19).

A internacdo, medida privativa de liberdade, prevista no art. 121 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em razdo de ser “a que mais apresenta cardter de ato
sancionatorio” (JESUS, 2006, p. 100) sera tratada em apartado.

Cumpre observar, ao fim, que as medidas socioeducativas punem, com a finalidade
de reeducar, ressocializando o adolescente, em que pese as severas criticas de Morais da Rosa
(2011) quanto ao carater pedagdgico, fundamentada no fato de que a autonomia do
adolescente deve ser respeitada e as restrices pessoais somente aplicadas se atendido o

devido processo legal.

1.5 Medida socioeducativa de internagéo

A medida socioeducativa de internacdo®®, prevista no art. 121 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, se constitui em privacdo da liberdade do adolescente a ser regida pela
brevidade e excepcionalidade, ao final do Procedimento de Apuracdo de Ato Infracional,

respeitada a condi¢é@o de pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento.

% A medida socioeducativa aqui tracada diz respeito a internacdo de mérito, resultado do Procedimento de
Apuracao de Ato Infracional, via sentenca, pois 0 ECA aponta outras trés modalidades de internacdo: provisoria,
decorrente de doenca ou deficiéncia mental e por reiteracdo injustificada no descumprimento de outra medida
imposta anteriormente.
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Para Mauricio Neves de Jesus (2006, p. 103) a privacdo da liberdade nédo €, em si, a
medida socioeducativa, sendo condicdo para sua aplicagdo: “A privacdo da liberdade é o meio
que possibilita a aplicacdo de instrumentos pedagogicos habeis a fazer o adolescente
compreender e valorizar os vinculos familiares e comunitarios” (JESUS, 2006, p. 103).

No entanto, Juarez Cirino dos Santos (2001) indica que

a medida de internacgdo representa a instituicdo da privacao de liberdade para
a juventude, por forga da qual milhares de adolescentes entre 12 e 18 anos
(podendo ir até 21) sdo encerrados em instituigdes totais até 3 anos, com
todas as consequéncias da prisionalizacdo das penitenciarias comuns (2001,
p 91).

A previsdo estatutaria aponta que esta medida serd aplicada no caso de atos
infracionais cometidos com violéncia ou grave ameaca, quando houver reiteracdo de outras
infrag0es graves ou ainda em caso de descumprimento de outra medida anteriormente
imposta. A medida é cabivel somente para o adolescente entre 12 e 18 anos incompletos, o
ECA demonstra-se mais severo que o Codigo de Menores de 1979, que apontava marco etario
inicial de responsabilizacdo 14 anos.

Além deste fato, ha que se ponderar sobre a critica de Juarez Cirino:

Como se vé, um aspecto daquela logica diabdlica sdo as inversBes da préatica
legal: a medida de internacdo, inaplicavel se existir outra “medida
adequada”(art. 122, § 2°), se transforma no carro-chefe das medidas
socio-educativas, empregada para substituir todas as outras, sem ser
substituida por nenhuma; parece que as hipdteses legais de internacéo
(infragdo com violéncia, reincidéncia e descumprimento injustificado de
medida anterior, art. 122) sdo suficientes por si mesmas, independente
da auséncia de outra medida adequada, como exige a lei( 2001, p. 91).
Este espectro nitidamente demonstra a diferenciagdo entre adolescentes e menores.
De acordo com Enid Rocha Andrade Silva, “0s problemas do Sistema Socioeducativo sao
similares do sistema prisional: a seletividade racial, a massificacdo do encarceramento, a
superlota¢do, assassinatos dentro das institui¢cdes, relatos de tortura” (SILVA, 2015, p.
30)°’.
A sondagem do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Ministério dos
Direitos Humanos — Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e Adolescente) em seu

Levantamento Anual SINASE, 2014, apresentou que, dentre a populacdo brasileira,

67 Segundo dados do Levantamento SINASE, 48 adolescentes morreram dentro das instituicGes de cumprimento
de medida socioeducativa no ano de 2014, tendo como causas: morte natural 2%, suicidio 8%, conflito
generalizado 13%, conflito interpessoal 31%, outros 46%.
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24.042.852 estavam dentro da faixa etaria entre os 12 e 18 anos, e um total de 24.628°
cumprindo as medidas de internagdo provisoria®, semiliberdade ou internacio,
correspondendo a 0,1% da populacdo total desta etapa da vida (dos quais 1.181 ou 4,8% do
sexo feminino).

A distribuicdo detalhada perfaz os seguintes nimeros: 12 e 13 anos, 411 (2%); 14 e
15, 4.470 (18%); 16 e 17, 13.867 (56%) e 18 a 21, 5.859 (24%).

A proporcéo raga/cor’® subdivide em 55% de adolescentes pretos e pardos e 21%
brancos (22% nao informaram), em dados do IPEA e Ministério da Justica, 0 nimero de
negros chega a 60% (SILVA; OLIVEIRA, 2015, p.15).

No quesito escolaridade, os dados encontrados no Panorama Nacional — A execugéo
das Medidas Socioeducativas de Internacdo — Programa Justica ao Jovem — Conselho
Nacional de Justica — CNJ, indicam que 57% dos adolescentes internados nao frequentavam a
escola na época do ato infracional, sendo que 86% abandonaram os estudos no ensino
fundamental (21% na 62. série e 18% na 52. série). Um dos dados mais significativos constante
neste levantamento € o fato de que 75% dos adolescentes fazia uso de drogas ilicitas. Por fim,
49% ndo trabalhavam quando cometeram o delito e 66% viviam em familias consideradas
extremamente pobres (SILVA; GUERESI, 2003).

Em suma, a grande maioria dos adolescentes cumprindo a medida de internagao séo
jovens das camadas mais pobres da populacgéo, ndo escolarizados, negros, do sexo masculino,
ndo ocupados, majoritariamente entre 0s 16 e 17 anos, ndo alcancados pelas garantias de seus
direitos fundamentais, tampouco pela rede de protecdo (prevista no sistema secundario do
Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Segundo Silva,

Assim, se é fato que os jovens excluidos enfrentam maiores dificuldades de
insercdo social, o que ampliam as chances de inscreverem em sua trajetoria
cometimentos de atos reprovaveis, também é verdade que os jovens oriundos
de familias mais abastadas se envolvem tdo ou mais com drogas, uso de

8 Neste nimero estdo previstos adolescentes de até 21 anos, tendo em vista que a medida socioeducativa
aplicada ao adolescente que cometeu o ato infracional ndo se extingue quando este completa 18 anos, estendendo
os efeitos excepcionalmente por mais 3 anos.

% A internagdo provisoria, prevista no art. 108 do ECA (“A internagdo, antes da sentenca, pode ser determinada
pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias”) e disciplinada pelo art. 174 do mesmo estatuto (“Comparecendo
qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente serd prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de
compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao representante do Ministério Pablico, no mesmo dia ou,
sendo impossivel, no primeiros dia atil imediato, exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua
repercussdo social, deva o adolescente permanecer sob internacdo para garantia de sua seguranga pessoal ou
manutengdo da ordem publica”). A internagdo provisoria devera pautar-se pela excepcionalidade, sob o crivo das
garantias processuais.

70 Critério adotado pelo IBGE — autodeclaragéo.
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armas, gangues, atropelamentos, apedrejamentos, etc. A diferenca é que
esses possuem mais recursos para se defenderem, sendo mais raro
terminarem sentenciados em unidades de privacdo de liberdade, ao passo que
os adolescentes mais pobres, além de terem seu acesso a justica dificultado,
ainda sdo vitimas de preconceitos de classe social e de raga, comuns nas
praticas judiciarias. (SILVA, 2015, p.16)

A logica aqui é a interpretacdo de que, o perfil tracado estatisticamente, nao
corresponde aos Unicos autores de atos infracionais, mas sim dos adolescentes que, via
procedimento de responsabilizacéo sdo pingados e segregados apos um histérico de abandono
de politicas publicas de protecdo e de garantias de direitos. O perfil corresponde ao publico
alvo do sistema repressivo estatal, tal como, outrora, era o delinquente, abandonado, com
desvio moral e privados de condi¢fes essenciais a sua subsisténcia.

Outro indicativo de que persiste a diferenciacdo de tratamento adolescentes/menores
é constatado pelo fato de que, a medida socioeducativa teria cunho de ressocializar o
adolescente, funcionando como a ultima teia antes da vida adulta para o reequilibrio dos
direitos sonegados até o cometimento do ato infracional (com a medida privativa de liberdade
tendo por mote a escolarizacdo, o preparo para o trabalho, o atendimento aos programas de
salde, com a participacdo da familia em todo o processo).

Ou seja, falham os sistemas primario, secundario e terciario, contrariando o
ordenamento constitucional que 0s consagra com a caracteristica de prioridade absoluta,
atribuindo-se desta forma ao menor a culpa pela sua situacédo de risco social.

Assim, permanece a diferenca: como crianga e adolescente nomina-se aqueles
regularmente inseridos nas politicas publicas bésicas, escolarizados, com acesso a saude,
convivio social e comunitario, cujo direito a liberdade, respeito e dignidade foi alcancado. E,
enquanto menores, aqueles apartados da regular vida social, produto da agudizacdo da
desigualdade social, sem perspectiva de insercdo na vida economicamente ativa via
escolarizagdo ou trabalho, “0s dois principais mecanismos, considerados licitos, de
mobilidade e incluséao social da nossa sociedade” (SILVA; OLIVEIRA, 2015, p. 14), sendo

profundamente estigmatizados.
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2 NEOMENORISMO

O menorismo, etapa correspondente a doutrina da situacao irregular, caracterizada
pelo binbmio piedade-repressdo nédo foi extinto, de uma vez e para sempre, com o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que “o castigo como meio de refor¢ar negativamente
uma Conduta, ressurge em certos periodos com fundamentos cientificos” (MINAHIM, 1989,
p. 19).

O tratamento diferenciado e pejorativo do menor, que se referia tdo somente aos
adolescentes situados nas camadas mais pobres da populagdo, cuja condicdo 0s remetia a
situacOes classificaveis como abandono, conflito com a lei, ou em risco social, € observada
por Mauricio Neves de Jesus, versando acerca do fenbmeno que reduziu 0s menores uma

categoria fora da cidadania:

Passaram, entdo, por um processo que os reduziu & condi¢cdo de objetos
manipuléveis por seres superiores, ou maiores, de modo que a palavra menor
incorporou definitivamente um juizo de valor negativo, atrelado a imagem
das criangas e dos adolescentes sujos, maltrapilhos, supostamente malandros
e perigosos, uma reducdo da condicdo humana. O menor era (e €) menos
cidaddo e mais coisa, de onde se diz que passou por um processo histdrico de
coisificacdo (JESUS, 2006, P. 19)

Tal coisificacéo (reificagdo)’®, presente no momento menorismo e associada a Escola
Positivista’?, hoje assume contornos possivelmente verificaveis, eis que constatavel a volta da
sanha punitivista contra determinada parcela da juventude.

Observando as li¢fes de Jests-Maria Silva Sanchez, que, com base nos fundamentos
de Giinther Jakobs™ sobre “direito penal dos cidaddos” frente “ao direito penal do

L Segundo a teoria marxista, a reificacdo (do lat. res: coisa) é o Ultimo estagio da alienacdo do trabalhador no
sentido de que sua forca de trabalho se transforma em valor de troca, escapando a seu préprio controle e
tornando-se uma "coisa auténoma". Originariamente empreendido por Marx, o termo coisificacdo do ser
humano refere-se a transmutacdo do homem, que deveria ser o fim de toda a atividade lucrativa, para meio de
obtencdo por aqueles que 0s detém enquanto coisa.

2 A associagdo, neste ponto, esta alicercada na “férmula do crime como fato natural e social, praticado pelo
homem e causalmente determinado, que expressa a conduta antissocial de uma dada personalidade perigosa do
delinquente” (ANDRADE, 1997). Assim, o adolescente pré-determinado a delinquéncia, por fatores organicos,
psiquicos e ambientais), maculado enquanto menor, é passivel no processo de coisificagao.

8 O Direito Penal do Inimigo, apresentado por Jakobs pela primeira vez na Jornada de Direito Penal de
Frankfurt, em 1985, enquanto uma critica descritiva do direito penal alemdo naquele momento, inicia uma
mudanga de perspectiva em 1999, nas Jornadas Berlinenses de 1999, “A ciéncia do direito penal ante a virada
do milénio”, promovida por Eser, Hassemer e Burckhardt. A partir de entdo, para Jakobs (2007) o Direito Penal
do Inimigo ¢ voltado para aqueles que “mediante sua incorpora¢do a uma organizagéo (no caso do terrorismo,
na criminalidade organizada, inclusive jA& na conspiracdo para delinquir, § 30 StGB) se tem afastado,
provavelmente, de maneira duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, isto é, que ndo proporciona a
garantia cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa” (2007, p. 35) [...] “Uma ulterior
formulacéo: um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar
dos beneficios do conceito de pessoa” (JAKOBS, 2007, p. 36).
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inimigo”’™ (cujo contelido se relaciona com a politica criminal) e “pessoas” frente a “ndo
pessoas” (substrato jusfiloséfico — dogmatico — do direito penal) langa a critica de que a
teoria do direito penal do inimigo autoriza novas combinacdes de seus elementos.

Gunther Jakobs (2003) apresenta:

Certamente sdo possiveis situa¢fes que ocorram inclusive nesse momento,
em que normas imprescindiveis para um Estado de liberdades perdem seu
poder de vigéncia se se espera com a repressdo até que o autor saia de sua
esfera privada [...] entdo o direito penal de inimigos também s6 pode ser
legitimado como um direito penal de emergéncia, que vige
excepcionalmente. Os preceitos penais a ele correspondentes devem por isso
ser estritamente separados do direito penal de cidaddos [...] (JAKOBS, 2003,
p. 143).

Para Sanchez (2007) em se admitindo a abordagem de Jakobs, seria admissivel
recombinagdes, desencadeando, entre outros, um “direito penal de cidaddos para pessoas” e
um “direito penal de cidaddos para ndo pessoas”, sendo a “ndo pessoa” aquele sujeito que
certamente defrauda as expectativas normativas ndo oferecendo garantia alguma de ndo voltar
a reincidir.

Aplicando a licdo ao contexto, a declaracdo de igualdade que se dirige a toda a
crianca e adolescente; a garantia de direitos fundamentais; protecéo e observagédo da condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estariam dirigidos aqueles considerados “pessoas” (0s que ndo estdo envoltos em situacdo de
conflito grave com a lei).

Mesmo em caso de aplicacdo de medida socioeducativa ao adolescente em conflito
com a lei, em casos atos infracionais brandos, defende-se a aplicagdo da lei especial. A
imputabilidade deve permanecer afastada destes adolescentes, em razdo das expectativas
normativas penais nao se dirigirem a eles, eis que admitidos engquanto inimputaveis.

Aos adolescentes coisificados, rebaixados, desumanizados’®, taxados de responsaveis

“pelos alarmantes indices de violéncia cruel”®, afasta-se o critério de igualdade

74Sintetizando o Direito Penal do Inimigo, Carpentieri descreve: Essa corrente do pensamento considera um
determinado grupo de pessoas, em virtude de seus hdabitos criminosos, estd fora do sistema social. Esses
individuos séo considerados inimigos e, assim, nao Ihes sdo aplicados os principios penais basicos. O direito
penal do inimigo, um direito de emergéncia, da legitimidade as praticas contrarias aos direitos humanos [...]
insere-se no contexto da atual tendéncia expansiva do direito penal [...] a legislacdo penal contemporanea de
tendéncia punitiva absorve, em maior ou menor grau, seus pressupostos (CARPENTIERI, 2012, p. 192 — 193).

75 Significativa as impressdes cunhadas por Vianna (1999, p. 18): “O ano era 1993 e as manchetes dos jornais
traziam fotos e reportagens sobre a “chacina da Candeldria”. As suspeitas de que os responsdveis pelo
assassinato dos meninos que dormiam nas ruas estavam ligados de alguma forma ao corpo regular de policiais
ja se faziam notar, ao mesmo tempo em que trocadilhos com “chacina” e “faxina’ podiam ser ouvidos pela
cidade. O evidente processo simbdlico de desumanizacdo presente nessa analogia entre pessoas assassinadas e
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(reconhecimento de que todo e qualquer adolescente ¢ sujeito de direitos), bem como alija-se
0 critério de desigualdade enquanto pessoa em situagdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, enquadrando-o enquanto “ndo pessoa”, tornando-os destinatarios
aceitaveis do “direito penal de cidaddos para ndo pessoas”.

As incompreensdes do reconhecimento das igualdades (toda e qualquer crianca e
adolescente s&o sujeitos de direitos e garantias fundamentais) e das diferencas (toda e
qualquer crianca e adolescente sdo consideradas pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, com tutela estatal diferenciada do adulto), ddo azo ao ressurgimento das
hostilidades em relacéo ao adolescente em conflito com a lei.

Para que seja disseminada enquanto opinido publica, a ideologia de recrudescimento
estatal atua reestigmatizando o adolescente incorrigivel, reconduzindo-o a condi¢do de coisa
(extinta, pelo menos do ponto de vista formal-constitucional em 1988).

Se o reconhecimento de igualdade eleva, a coisificagdo rebaixa, autorizando,
portanto, o afastamento de direitos fundamentais, uma vez que coisa ndo se enquadra
enguanto destinatario deste. Coisificar, hodiernamente, é neomenorizar.

Garcia Méndez (2010, p.16) indica que a primeira vez em que teve contato com o
termo neomenorismo, foi ao final da década de 1990, no Brasil, através de Antonio Fernando
do Amaral da Silva, juntamente com Anténio Carlos Gomes da Costa (0 primeiro em sentido
juridico e o ultimo em sentido sociol6gico) indicando, naquele momento a acepcao do termo:
“o0 Estatuto do Brasil ndo teria assumido o carater de ruptura paradigmatica que o distinguiu
como pioneiro” .

O autor pontua o neomenorismo como O retorno as raizes da “compaixdo-
repressdao”’, denunciando, no entanto, a nova ldgica, que abandona o foco da formacdo do

cidadao util, cambiando seu sentido:

Ja ndo mais como originalmente, ao coagir grandes quantidades de
marginalizados para introduzi-los ao mercado, mas acima de tudo para

a sujeira a ser removida das ruas parecia ser algo além de um sinal de crueldade particular ou de ‘barbdrie’,
antitese por exceléncia dos valores da civilizacdo. Essa analogia parecia informar ndo s6 sobre uma
desigualdade primordial da condigdo humana, ja que os mortos nao poderiam ser percebidos simplesmente
como ‘criangas’, mas também sobre um estranho desejo de que tais criaturas fossem removidas do cenario
comum a todos, e que houvesse pessoas capazes de fazé-lo”.

6 A Proposta de Emenda & Constituicdo n® 171/1993, aprovada em dois turnos na Camara dos Deputados, em 19
de agosto de 2015, remetida para apreciacdo pelo Senado Federal, estabeleceu a reducdo da maioridade penal de
18 para 16 anos nos casos de crimes hediondos, como estupro, sequestro, homicidio qualificado, latrocinio,
homicidio doloso e lesdo corporal seguida de morte, categorizando um “direito penal de cidadaos para “ndo-
pessoas”, para os demais atos infracionais, entretanto, estaria configurada a incidéncia da legislagdo especial —
Estatuto da Crianca e do Adolescente, “direito penal de cidadios para pessoas”, seguindo a andlise apresentada
por Silva Sanchez.


http://epoca.globo.com/palavrachave/maioridade-penal/
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“resolver” uma das manifestagdes sociais mais graves que afetam e colocam
em risco as frageis democracias da regido. Refiro-me aos problemas que se
apresentam em razdo dos jovens pobres das periferias dos grandes
conglomerados urbanos. Problemas que até hoje algumas pessoas
pretendem, de modo torpe, resolver com a destruicdo sistematica das
garantias, a fim de utilizar a privacdo de liberdade ndo como uma forma de
resposta forte e séria do Estado diante dos graves delitos cometidos por
menores de idade, sendo como uma forma de “politica social reforgada” para
tais jovens. Essa tendéncia, me arrisco a afirmar, constitui um dos
componentes centrais da questdo da infancia na América Latina atual
(Garcia Méndez, 2010, p.11).

Tais consideracdes levam a suposicdo de que, a atividade tutelar, prépria da doutrina
da situacdo irregular, que institucionalizava os menores (abandonados, delinquentes, vadios,
mendigos, gatunos, pervertidos etc) com vistas a torna-los aptos a ocupar o0s baixos postos do
operariado, transmutou-se em instrumento de segregacdo, em razdo do improvavel
enquadramento docil a sociedade excludente, ou ao fendmeno da “massa marginal”’’, sendo
este um dos varios aspectos possiveis do neomenorismo.

O neomenorismo estaria, sob essa oOtica, também orientado pela Teoria do
Etiquetamento’® (Labelling aprouch) de Becker (2008).

Os menores: “ndo pessoas”, 05 “inimigos” em Jackobs, ou ainda 0s “rotulados” de
Becker, sdo alvos de uma estratégia ideologizante, que tem por escopo a aplicacdo da
privacao de liberdade do adolescente negro e pobre, alvos centrais. Nas palavras de Marielle

Franco:

A forma como a policia militarizada do Brasil trata jovens negros, pobres,
como inimigos em potencial do Estado de Direito precisa produzir uma
impressdo, na populacdo, de que estd em jogo a defesa de todos. Ou seja,
produz no imaginario social a diferenciacdo de classe e a diferenciacéo

7 José Nun, no ano de 1969, em “Superpoblacion relativa, ejército industrial de reserva y masa marginal”
atualiza e reanalisa 0s conceitos marxistas superpopulacdo relativa; de exército industrial de reserva (sempre
funcional), que cumpre o papel de produto e alavanca da acumulagéo capitalista. Nun, entdo, cria o conceito de
massa marginal que, ao contrario da funcionalidade do exército industrial de reserva, baseia-se na
afuncionalidade ou na disfuncionalidade com relagdo ao mercado de trabalho: “Llamaré “masa marginal” a esa
parte afuncional o disfuncional de la superpoblacidn relativa. Por lo tanto, este concepto - o mismo quo si de
ejército o industrial de reserva - se situa a nivel de las relaciones que se establecen entre la poblacién sobrante
y el sector productivo hegeménico. La categoria implica asi una doble referencia al sistema que, por un lado,
genera este excedente y, por el otro no precisa de él para seguir funcionando” (NUN, 1969, p.21). Em suma,
“massa marginal” € o contingente de trabalhadores supérfluos ao capitalismo.

 Howard S. Becker precursor da andlise social acerca das condutas desviadas, na obra Outsiders,
autodenominando sua pesquisa como teoria intervencionista do desvio — eis que discordava da forma com que
fora batizado seus estudos (“teoria da rotulagdo”) traga que “Todos 0s grupos sociais fazem regras e tentam, em
certos momentos e em algumas circunstancias impé-las. Regras sociais definem situacdes e tipos de
comportamento a elas apropriados, especificando algumas agdes como ‘certas’ e proibindo outras como
‘erradas’. Quando uma regra é imposta, a pessoa que presumivelmente a infringiu pode ser vista de acordo com
as regras estipuladas pelo grupo. Essa pessoa é encarada como um outsider” (BECKER, 2008, p. 15).
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racial, uma vez que sdo justificadas as incursGes que vitimam o publico
descrito acima (FRANCO, 2014, p. 41)

Até mesmo o carater educativo e protetivo garantido pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, na prética, € utilizado para tal postura ideologica, conforme denuncia Sposato
(2011), discorrendo ser este o pano de fundo que “favorece interpretaces demagogicas da
legislacé@o, sempre em prejuizo e cerceamento da liberdade dos adolescentes”.

O autor traca que a “indeterminacdo do prazo de duracdo das medidas e o
descabimento de regras e principios processuais penais”, compde um conjunto onde “todos
o0s elementos citados configuram um neomenorismo fundado na pretensa prote¢éo e auséncia
de limites para a intervencéo socioeducativa” (SPOSATO, 2011, p. 111).

Neomenorismo, contudo, ndo se limita a um fendmeno singular, podendo assumir
diversas perspectivas, inclusive dos incautos defensores da protecdo integral, desde que a
crenga na pedagdgica funcdo das medidas socioeducativas ofusque o contexto
socioecondémico desigual em que o Estatuto da Crianca e do Adolescente opera, a etapa
neoliberal atualmente experimentada, e, pontualmente, a escalada conservadora em que 0 pais
vivencia.

Méndez (2008) de maneira enfatica delimita:

O conceito “neomenorismo” designa a posi¢do assumida por aqueles que,
em geral, tendo participado do processo de derrocada das velhas leis de
menores e de sua substituicdo por leis baseadas na doutrina da protecdo
integral, pretendem hoje um uso tutelar e discricional da legislacéo
garantista. (2008, p.33)

Conclui Emilio Garcia Méndez, apontando a esséncia do neomenorismo: “Se da
perspectiva conservadora o modelo da responsabilidade penal dos adolescentes conspira
contra a eficacia do controle social repressivo; da perspectiva progressista 0 mesmo modelo
conspira contra a eficacia da bondade” (2008, p.34).

O debate acerca do fendBmeno neomenorista torna-se, portanto, central, uma vez que
encoberto pelo mantra de que o Estatuto da Crianca e do Adolescente se constitui, em tese,
como a mais avancada legislagdo latino-americana para a area, praxis e interpretacoes

ultrapassadas ampliam-se desapercebidas.

2.1 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a permanéncia de subcategorias
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A doutrina da situagdo irregular, teoricamente extinta do ordenamento patrio pelo
Estado Democratico Constitucional em 1988, traz em sua nomenclatura o que foi a esséncia
da atuacdo estatal legislativa e judiciaria voltada a infancia e juventude.

Tanto o Codigo Melo de Mattos de 1927 quando o Codigo de Menores de 1979,
tinham como destinatarios aqueles até os 18 anos incompletos e pertencentes a grupos
determinados: no primeiro, os abandonados ou delinquentes e no ultimo aqueles privados de
condicdes essenciais a sua subsisténcia, vitimas de maus tratos ou castigos imoderados, 0s
impostos a perigo moral, os privados de representacdo ou assisténcia legal, com desvio de
conduta e autores de infragéo penal.

Tais individuos, desclassificados enquanto criangas, configuravam-se em objeto de
tutela estatal, sendo que “o ‘tutelado’ sempre o tem sido em razdo de alguma ‘inferioridade’
(teleoldgica, racial, cultural, bioldgica, etc.) [..] psiquiatrizados ou considerados
‘inferiores’, e, portanto, necessitados de ‘tutela™ (ZAFFARONI, 1992, p. 640).

A tutela era pautada ndo por uma retomada de humanidade, mas por uma atuacao
repressora e estigmatizante, que, com vistas a corrigir e prevenir a delinquéncia, retirava-os
do convivio social, com a justificativa de torna-los doceis e uteis, segundo a critica
foucaultiana (FOUCAULT, 1997).

O coletivo menoridade, cujo elemento era o menor, adjetivado pela sua condigéo
excludente (delinquente, abandonado, vadio, gatuno, capoeira) significavam a sociedade uma
ameaca, real ou latente, constituindo uma subclasse, categoria do género infancia e juventude,
desencadeando de acordo com o enquadramento determinada atuacdo estatal. Segundo Vianna
(1999, p. 26) “ao se considerar que a classificacdao produzida (menores abandonados, vadios
etc) correspondiam determinados procedimentos — internacdo em instituiches estatais,
soltura mediante pedidos devidamente aprovados dos responséveis etc”.

Em que pese o termo menor ter sido consagrado no aspecto juridico terminol6gico’,
inclusive conservado no texto constitucional de 1988 (Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis
0s menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial), a concepgdo ampliou-

se para aspectos sociais excludentes e deterministas.

Cédigo Criminal do Império (1930):Art. 10. Tambem n&o se julgardo criminosos - 1° Os menores de quatorze
anos; Codigo Penal Republicano (1890):Art. 27. Nao sdo criminosos - 8 1° Os menores de 9annos completos; §
2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento. Cédigo Penal (1940):Menores de dezoito
anos - Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacdo especial. Codigo Civil (1916): Art. 5° S8o absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil: 1. Os menores de dezesseis anos; Cddigo Civil (2002): Art. 32 Séo
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.
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Vianna em sua pesquisa®’, investiga o termo justamente por esta construgdo social,
reconhecendo a atividade policial de recolhimento e classificacéo, entre os anos 1910 e 1920,
no Rio de Janeiro, como construtora deste ‘“personagem especifico, genericamente
denominado de menor” (1999, p. 167).

O sistema, composto pela classificacdo e intervencdo sobre os menores, a depender
dos tipos especificos consubstanciavam-se em atividade legitima das fun¢des policiais, que
possuia “atua¢do como produtora de regras e representa¢ées e ndo apenas como
importadora de campos formalizados de conhecimento, como o campo juridico ou o médico”
(VIANNA, 1999, p. 168).

Vianna, entdo, aponta a diferenciacdo entre o menor e a crianga

Ou seja, as explicacBes construidas sob os rétulos do abandono, da ma
formacdo familiar, da vadiagem, de uma vida descontrolada, enfim, que os
transformava em perigos potenciais para a sociedade, teriam por efeito
naturalizar determinadas formas de intervencgdo sobre eles. A desautorizagéo
familiar, que os retira do dominio a que estdo ligados os individuos legal e
simbolicamente representados como criangas, € parte do processo de sua
inscricdo em um determinado @mbito de poderes. O poder — policial, estatal
— que passa a ser exercido sobre eles ndo encontra, para além de limites
muitos estreitos, a mediacdo familiar. A remocdo para outros locais, a
internacdo, a transferéncia para diferentes instituicGes, enfim, todo o
conjunto de préaticas usualmente adotadas pela policia nos casos observados,
torna evidente a radical diferenca entre uns e outros.

A atuacdo policial seria a instancia historica-institucional inaugural da construcdo de
tal desigualdade, sendo seguida pelo Codigo de Menores de 1927, que, formalizando a l6gica
policial, trouxe novos operadores de classificacdo e intervencéo.

Ao tutelar a infancia excluida, tragada em Vianna (1999) como “forma de conceber
relagoes de dominagdo” 0s C0digos menoristas, reforcaram o tom pejorativo e depreciativo,
fazendo o termo menor tornar-se “naturalmente incorporado na linguagem, para além do
circulo juridico” (RIZZINI, 2002, p. 81).

Segundo Romado, as criticas ao teor implicito do vocabulo menor surgem no
“periodo da Constituinte de 1987 — 1988 e no pds-Constituicdo Cidada” (2016, p. 48), tendo
a insurgéncia levado a introducdo, do uso de “crianga e adolescente” na legislagdo patria®

(art. 227).

800 mal que se adivinha. Policia e menoridade no Rio de Janeiro 1910 — 1920”, ganhador do prémio Arquivo
Nacional de Pesquisa de 1997,

81 O termo crianca é encontrado na legislagdo anterior a Constituicdo Federal de 1988 tdo somente no Codigo
Penal de 1940, no tipo constante no artigo 135, “Omiss@o de socorro: Deixar de prestar assisténcia, quando
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, na via inversa, utiliza a palavra menor
unicamente em sentido de limitag8o etaria, entretanto, a nova postura formal-linguistica ndo
se apresenta suficiente para extirpar o uso do menor e seu contetdo histérico excludente.

Nesse ponto, evidencia-se a relevancia dos apontamentos acerca da tematica, eis que,
em que pese a consagracdo de toda crianca e adolescente como sujeitos de direitos,
permanece, na praxis estatal, no senso comum e na atividade midiatica a subclassificacéo
segregatoria dos infanto-adolescentes pobres e marginalizados.

A universalidade, mesmo passados trinta anos de sua proclamacao, inaugurada pela
nova perspectiva constitucional da protecdo integral, ndo est4 concretizada, padecendo da
mesma criminalizacdo histdrica justamente a infancia e juventude excluida de seus direitos
fundamentais, revigorando as ideias higienistas e tutelares que orientaram a transi¢éo entre o0s
séculos XIX e XX.

Assim, surgem duas perspectivas, a primeira no sentido que o sistema primario®
tracado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente ainda ndo transformou a sociedade
brasileira, tendo em vista que parcela significativa da infancia e juventude ndo foi alcancada
pela garantia, em regime de prioridade absoluta, de seus direitos fundamentais.

Em uma segunda perspectiva, 0 mesmo diploma, no denominado sistema terciario®?,
rege a responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, atingindo de maneira
repressiva majoritariamente a camada pobre e excluida destes individuos.

O sistema primario diz respeito aos direitos fundamentais, tracados no Titulo Il do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, disciplinado nos capitulos que regram o direito a vida e
a saude; a liberdade, ao respeito e a dignidade; a convivéncia familiar e comunitaria; direito a
educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer; e o direito a profissionalizagdo e a prote¢do no
trabalho.

possivel fazé-lo sem risco pessoal, & crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao
desamparo ou em grave e iminente perigo, ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica”.

82 O Estatuto da Crianca e do Adolescente esta dividido em trés sistemas principais, sendo o primario aquele que
garante os direitos fundamentais, em regime de prioridade absoluta, preconizado pelo art. 4° do ECA, orientados
pelas Disposi¢des Preliminares, presentes no Titulo | do Estatuto e pormenorizado no Titulo Il (direito a vida,
saude, liberdade, respeito, dignidade, convivéncia familiar e comunitaria, educacdo, cultura, lazer, esporte,
profissionalizacdo e prote¢do no trabalho). O sistema secundario preconiza o regime de protecéo da crianca e do
adolescente na eventual falha no sistema de garantias (primario) indicando as medidas protetivas cabiveis para a
readequacdo da situacdo de risco por ameaca ou lesdo aos direitos fundamentais, por acdo ou omissdo estatal,
pais ou responsaveis ou em razdo de sua propria conduta. Estas medidas estdo descritas no Titulo 1l (Das
Medidas de Protecdo) nos arts. 98, 99 100, 101 e 102 do Eca.

830 sistema terciario, socioeducativo, versa acerca da responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, ao
qual, com fundamento nos direitos e garantias processuais € aplicada a medida cabivel em resposta ao
cometimento do ato infracional, com vistas a reeducacdo e reconducdo do adolescente ao convivio social e seus
direitos fundamentais.
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Tais direitos e garantias fundamentais, consagradas nos artigos 5° 6° e 7° da
Constituicdo Federal (categorizados como direitos de primeira e segunda dimenséo), possuem
aplicabilidade imediata (5°, § 1°), tendo como destinatarios todas as pessoas, tal qual descritos
no caput, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”. A0 atribuir a
titularidade de maneira universal, tragou a regra de igualdade formal, no entanto, no art. 227,
ao destacar o regime de prioridade absoluta aos direitos fundamentais de titularidade infanto-
juvenil, consagrou a igualdade material.

Nessa linha, podemos pontuar que a Declaracdo da Protecdo Integral representa a
garantia a todas as criangas e adolescentes dos mesmos direitos fundamentais declarados aos
adultos, entretanto, a Constituicdo Federal (1988) a qualifica com o principio da prioridade
absoluta, retirando, portanto, a mera faculdade do Poder Publico, fixando-a como atuacdo
inafastavel (LAMENZA, 2010, p. 6).

Outro principio orientador da legislacdo especial diz respeito a cooperacdo entre a
familia, a comunidade, a sociedade em geral e 0 Estado no dever de assegurar aos infantes e
jovens seus direitos fundamentais, entretanto, o Estado é quem detém melhores e maiores
condi¢cdes materiais para a garantia plena destes direitos, o que deve realizar a partir da
priorizacdo na formulacdo de politicas publicas com tal intento, ademais, pela posicéo
estratégica que a protecdo da infancia e adolescéncia representa ao Estado, este fixa-se como
o principal construtor da efetividade dos direitos elencados no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

A atuacdo da sociedade e comunidade apresenta-se, também como um munus, eis
que claramente corresponsabilizada constitucionalmente, no entanto, o protagonismo social
deve ser desempenhado quando formatar o exercicio das instancias de democracia
participativa, em especial, os conselhos de direitos, ou até mesmo o Conselho Tutelar, sob
pena de esvaziar a funcdo precipua do Estado e relegar direitos fundamentais a uma préatica
voluntarista ou assistencialista, tdo ultrapassada quanto a doutrina da situagao irregular.

Ha de se considerar, ainda, o duplo dever estatal de atencdo voltada a infancia e
adolescéncia, posto que pontuar o Estado como principal responsavel na garantia dos direitos
fundamentais ndo significa excluir os deveres inerente a familia, mas sim aloca-lo como
garantidor e apoiador de tal exercicio, pois assim indica o art. 226, caput da Constituicdo
Federal: "a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Cabendo, ainda,
apontar que os membros adultos da familia, uma vez privados da concretizacdo de seus

direitos fundamentais, ndo possuem condigdes de garanti-los aos filhos.



67

Pontuando, portanto, o Estado em uma posicdo central, ao qual os outros
corresponsaveis encontram-se subordinados, podemos vislumbrar a garantia dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente ndo somente como mandamento primaz do Estado
Democratico de Direito, mas também, como uma postura necessaria para um investimento
social que se apresenta, a0 mesmo tempo, garantidor da dignidade da pessoa humana.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é composto, também, de um sistema secundario,
que tem por instrumento as medidas protetivas, aplicaveis pelo Conselho Tutelar (medidas
administrativas que, no Codigo de Menores estavam apontadas como prerrogativa do juiz de
menores) cabiveis quando constatada falha na eficacia do sistema primario.

O sistema terciario prevé a responsabilizacdo do adolescente que comete o ato
infracional, conduta descrita como crime ou contravencdo penal realizada pelo adolescente
entre 12 e 18 anos incompletos, aos quais sdo previstas as medidas de adverténcia, reparacdo
de dano, prestacdo de servicos a comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internacéo,
sendo as duas ultimas consubstanciadas na restricdo e na privagdo de liberdade. Este é o
espectro que mais nitidamente demonstra a diferenciacédo entre adolescentes e menores.

Goffman, pelo viés da antropologia social, investigou acerca dos individuos
estigmatizados, que conceitua como a situacdo do individuo que esta inabilitado para a
aceitacdo social plena (2015, p. 4), apontando:

Enquanto o estranho esta a nossa frente, podem surgir evidéncias de que ele
tem um atributo que o torna diferente de outros que se encontram numa
categoria em que pudesse ser - incluido, sendo, até, de uma espécie menos
desejavel - num caso extremo, uma pessoa completamente méa, perigosa ou
fraca. Assim, deixamos de considera-lo criatura comum e total, reduzindo-o
a uma pessoa estragada e diminuida. Tal caracteristica € um estigma,
especialmente quando o seu efeito de descrédito € muito grande - algumas
vezes ele também é considerado um defeito, uma fraqueza, uma
desvantagem - e constitui uma discrepancia especifica entre a identidade
social virtual e a identidade social real. Observe-se que ha outros tipos de
discrepancia entre a identidade social real e a virtual como, por exemplo, a
que nos leva a reclassificar um individuo antes situado numa categoria
socialmente (GOFFMAN, 2015, p.6)

Neder, (2008) aponta a midia como responsavel por tal fendmeno, indicando que o
uso do termo menor, amplamente utilizada pelos veiculos de comunicacéo, além de deslocar o
problema da infancia e juventude é responsavel pela estigmatizacdo dessa populacdo

especifica, conforme aponta:
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O deslizamento seméntico (do discurso juridico para as manchetes de
jornais) indica que a protecdo a infancia e juventude desfavorecida € um
tema menor na pauta das questdes sociais. Ao designar parcela importante da
populacdo como ameaca social, responsavel pelo aumento da violéncia, o
discurso jornalistico reforca uma estrutura social excludente.

Em razdo desta postura, a ANDI (Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia), em
2012, publicou o trabalho “Adolescentes em conflito com a lei. Guia de referéncia para a
cobertura jornalistica”, apontando o uso do termo menor como inadequado, nos seguintes

termos:

Sem o qualificativo “de idade”, o termo “menor”, usado para designar
criangas e adolescentes, em geral tem sentido pejorativo. A defini¢do remete
ao Codigo de Menores, que foi revogado pelo ECA. Normalmente, seu uso
ocorre quando estdo em foco meninos e meninas para os quais 0 Cadigo se
destinava, ou seja, em situacdo de abandono, de trabalho precoce ou em
conflito com a lei. (2012, p. 77)

O estigma que paira sobre os destinatarios do sistema socioeducativo condiciona a
adolescéncia a um paradoxo, por um lado o alijamento da concretizacdo de seus direitos
fundamentais, ao mesmo tempo em que empreende a maxima efetividade do Estatuto da
Crianca e do Adolescente na aplicacdo de suas medidas de responsabilizacéo, e, justamente

contra estes, incidira proposta de rebaixamento etario penal.

2.2 Continuismos e o carater bivalente dos principios norteadores

Justamente em razdo de ser massivamente considerada como legislacdo modelo, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente padece de uma certa imunidade contra a construcao de
criticas sobre sua sistematica, em que pese a adverténcia de Sergio Adorno: “é€ uma legislacéo
muitas vezes ambigua” (1991).

Adverte-se, no entanto, serem cabiveis as considera¢@es apontadas por Juarez Cirino
dos Santos (2001):

A critica ao Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ mera indicacdo de
desajustes entre politica legal e mecanismos criados para realizar essa
politica — jamais rejeicdo de um monumento legislativo que constitui marco
internacional na disciplina legal da infancia e da juventude (2001, 90).

De fato, ao pormenorizar os critérios de garantia dos direitos fundamentais e apontar
a prioridade absoluta, na denominada categoria de constituicdo material, o estatuto, alem de

inovar, representa uma virada de Copérnico legislativa.
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No entanto, se antes da Constituicdo Federal de 1988 a atencdo normativa voltava-se
tdo somente aos ditos menores, objetos Unicos de tutela, a infancia universalizada pela
protecado integral teve consagrados todos os espectros da dignidade humana.

Contudo, sem adentrar aqui no mérito da eficicia alcancada por este novo
paradigma, tais direitos ja estavam garantidos ao restrito grupo encarado como criancas pela
doutrina da situagdo irregular, ndo em razdo de uma politica de Estado, mas em razdo das
condigdes culturais e socioecondmicas de suas familias.

Em outros termos, se carecem de alcance a totalidade da infancia e juventude, os
direitos fundamentais, mesmo passados quase trés décadas de sua constitucionalizacdo
enquanto sujeitos, antes de tal advento, ainda que sem garantias legislativamente construidas,
as criangas (socioeconomicamente privilegiadas) de outrora ja os exercitavam em detrimento
dos menores, para os quais eram voltadas tdo somente as acdes preventivas-repressoras.

A transicdo da situacdo irregular para a protecdo integral €, para Alexandre Moraes
da Rosa “na maioria dos Juizados deste imenso pais, de fachada” (2011, p. XXIX), ao que

atribui o autor, entre outros, ao fato® de que

As leis ndo mudam os atores juridicos, ainda mais quando a grande maioria
deles foi formada sem querer abrir o ECA. Os cursos de direito dedicam — e
qguando dedicam — uma disciplina, em regra optativa, para o estudo do
Estatuto. Dai que os atores juridicos ndo podem aplicar o que ndo conhecem
(2011, p. XXX)

As criticas quanto a dificuldade de implementacdo a contento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, no que diz respeito a efetivacdo dos direitos fundamentais, surgiram logo

gue o mesmo foi promulgado, como apontou Yvone Bezerra de Mello,

Uma em cada trés criancas nesta cidade é oriunda de favelas. Essas criancas
vivem em estado de miséria absoluta. Para elas, o Estatuto deveria ser uma
conquista. SO que estdo muito longe de sua tentativa de sobrevivéncia, o que
as leva as drogas, prostituicdo, violéncia roubos e, cada vez mais, as empurra
para a morte violenta. Mas, no mesmo momento que essa lei foi elaborada,
ndo foi votada uma dotacdo orcamentaria para que ele fosse cumprido.
Infelizmente, e apesar de todos esses instrumentos legais existirem, nada foi

80 primeiro curso de direito a instituir disciplina acerca do tema foi o da Universidade Gama Filho, no Rio de
Janeiro, a0 mesmo tempo em que uma obra especifica foi lancada, Direito do Menor, de Alyrio Cavallieri, em
1976. (JESUS, 2006, p. 55). Hodiernamente, as Diretrizes Curriculares do Curso de Graduagdo em Direito,
Bacharelando, disciplinadas pela Resolugdo CNE/CES n°9, de 29 de setembro de 2004, emanada pelo Conselho
Nacional de Educacdo (Camara de Educacdo Superior) ndo indicam a disciplina de Direito da Infancia e
Juventude dentre as obrigatorias constantes em seu art. 5°, 1l — Eixo de Formac&o Profissional. Ou seja, a area
consignada enquanto prioritaria constitucionalmente sequer é priorizada na formagdo de seus futuros
profissionais.
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feito no plano judicial para tornar efetivo esse direito das criangas com base
nas inovac@es que se apresentaram no Estatuto (MELLO, 1993, p. 167).

Tal adverténcia, como um prendncio remete a constatacdo de que, hodiernamente,
segundo dados do Ministério da Satide (Tabnet/DataSus), o nimero de mortes evitaveis® que
acometeram criancas entre os 0 e 5 anos de idade, no ano de 2015, foi de 43.096 (acumulo
decenal de 473.531 mortes para a faixa etaria); entre 0os 5 e 9 anos (2015) 3.266 (41.522 nos
ultimos 10 anos); entre 10 e 14 anos 4.893 mortes (com 55.702 nos ultimos 10 anos) e 21.356
Obitos na faixa dos 15 aos 19 anos (200.083 entre 2006 a 2015).

No total foram 770.838 mortes de criancas e adolescentes, nos Gltimos 10 anos, que
poderiam ser evitadas se presentes acOes efetivas de prevencdo e tratamento pelo Sistema de
Saude (BRASIL, 2015).

Estes dados confrontam o regramento constante no art. 11 do Estatuto da Crianca e

do Adolescente, que prescreve:

E assegurado atendimento integral a saude da crianca e do adolescente, por
intermédio do Sistema Unico de Salde, garantindo o acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para a promogéo, protecdo e recuperacao da
salde.

Utilizando-se este dado pontual, que versa acerca de direito fundamental a vida, que
se constitui em objeto principal do espectro de politicas publicas de satde, 770.838 criancas e
adolescentes foram alijados de suas garantias, para estes o advento de serem considerados
sujeitos de direitos ndo alcancou repercussao factual.

No que diz respeito ao direito a educacdo, em que pese a legislacdo especial a triplice
funcdo de conduzir ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o0 exercicio da
cidadania e qualificacdo para o trabalho, e assegurar a igualdade de condigdes para 0 acesso e
permanéncia na escola (art. 53 caput e inciso I), entre 0s 6 e 0s 14 anos, 966.305 néo
frequentam a escola e, entre 14 e 17 anos o numero sobe para 1.727.523 (IBGE — Censo
2010).

Segundo dados do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira — INEP (2016), a distorcdo idade série (acima de 2 anos) alcangou um patamar de

21% dos matriculados no 5° ano, entre 0 6° e 9° ano, 26% e no Ensino Médio alcangou 28%.

85As causas de mortes evitareis ou reduziveis sdo definidas como aquelas preveniveis, total ou parcialmente,
por acdes efetivas dos servigos de salde que estejam acessiveis em um determinado local e épocal...] poderiam
ser evitaveis na presenca de servigos de saude efetivos” (MALTA, 2007).
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Outro fator que demostra a inefetividade do sistema primario de garantia dos direitos
fundamentais da infancia e adolescéncia diz respeito ao trabalho infantil, segundo a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios/ PNAD — 2015 (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) 2,7 milhdes de individuos entre 5 e 17 anos trabalham no Brasil, sendo que
somente 15% destes, com idade a partir de 14 anos, possuem Carteira de Trabalho assinada.

Tal conjuntura suplanta a vedagéo localizada no art. 60 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, proibindo qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo na
condicdo de aprendiz.

A mesma amostragem (PNAD/IBGE — 2015) indicou que 17,3 milhdes de pessoas
entre 0 e 14 anos encontram-se em situacdo domiciliar de baixa renda (renda per capita
mensal igual ou inferior a meio salario minimo) e 5,8 milhdes, compreendidos no mesmo
parametro etario, encontram-se em situacdo de extrema pobreza (renda per capita igual ou
inferior a um quarto do sal&rio minimo).

Acerca dos principios norteadores, o0 Cédigo de Menores de 1979 indicava em seu
art. 5° que sua aplicacdo teria privilegiado o interesse do menor, que sobrelevaria qualquer
outro bem ou interesse juridicamente tutelado. Vislumbra-se correspondéncia ao atual melhor
interesse da crianca e do adolescente, principio orientador do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A correspondéncia que se apresenta demonstra que a retdrica principioldgica
ndo € capaz, por si so, de garantir o atendimento da infancia e juventude de maneira condigna.

Tanto no Cddigo de Menores, como no ECA, o interesse do menor no primeiro e o
melhor interesse noutro, sdo capazes de fundamentar medidas reversas®.

A internacdo, medida socioeducativa voltada ao adolescente em conflito com a lei,
cuja orientacdo deve ser pautada por brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo

peculiar de desenvolvimento, escapa a ultima ratio, servindo a outras razées®’, assim como

8 Nesse sentido, apontamos a fala do Procurador da Reptiblica Guilherme Schelb (SCHELB, 2012): “Muitos que
estdo internados nessas instituicdes, que sdo verdadeiros locais de tortura, mas esses locais, muitas vezes sao
(sic) a unica forma dele permanecer vivo. Porque esta envolvido com droga e tréafico, ou esta envolvido com a
criminalidade avancgada, ou é perseguido pelos familiares de vitimas, porque muitas vezes eles praticam o crime
na propria localidade onde moram. E preciso ter uma visio de que n&o estdo ali porque estdo precisando ser
ressocializados apenas, muitos deles estdo de tal forma imersos na criminalidade que vai ser uma situagéo
muito mais complexa, porque ele ndo esta ali para ser reavaliado, ele ja estd no crime ha muitos anos”.
Notoriamente neomenorista, essa postura enquadra-se ao pensamento orientado pelo Cddigo de Menores, de
1979, exposto por Mauricio Neves de Jesus: “Figurava como defensor do ‘menor em situagdo irregular’ o
promotor de justica, contudo quando aquela situagdo decorria de uma infracdo penal, o promotor de justica
passava a ser um acusador sob o0 manto de defensor: pedia a internacao do adolescente para protege-lo, e como
a medida era de protecao, ndo havia ampla defesa, o principio do contraditério e garantias processuais. Havia
a privacao da liberdade direta, admitida sob a mascara chamada internacao” (JESUS, 2006, p. 79).

87A Internacdo provisdria, que ocorre no curso do Procedimento de Apuracdo de Ato Infracional, é aplicada
mesmo em casos de atos infracionais que no suscitam como medida socioeducativa aplicavel ao caso in tesis. E
o que a doutrina denomina “internagdo susto” ou “internagdo pedagogica”.
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ocorria sob a égide do Cddigo de 1979, que prescrevia, em seu art. 40, que somente seria
determinada caso fosse inviavel ou malograsse a aplicacdo das outras medidas previstas
(BRASIL, 1979).

As medidas aplicaveis aos adolescentes, preconizadas no Codigo de Menores,
também encontram correspondéncia no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo que a
diferenciacdo ocorria em razdo de estarem aglutinadas no mesmo artigo que capitulava
medidas destinadas aos pais ou as que hoje sdo denominadas protetivas.

O art. 14 da revogada lei previa a adverténcia; entrega aos pais, responsaveis, ou
pessoa idonea, mediante termo de responsabilidade; colocacdo em lar substituto; imposicao de
regime de liberdade assistida; colocagdo em casa de semiliberdade e internacdo em
estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagogico, hospitalar, psiquiatrico ou outro
adequado (BRASIL, 1979).

Havia, ainda, 0 mandamento constante no art. 103, no revogado Cédigo de Menores,
indicando que sempre que possivel e se fosse 0 caso, o0 juiz deveria tentar a composicdo do
dano causado pelo menor (BRASIL, 1979), uma correspondéncia ao que hoje se consagra na
medida socioeducativa de reparacdo de dano. As demais outras medidas socioeducativas
elencadas no art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente constituem-se em adverténcia,
prestacdo de servigos a comunidade; liberdade assistida; semiliberdade e internacdo em
estabelecimento educacional.

O paralelismo das medidas aplicaveis aos menores em relacdo as que hoje estdo em
voga, direcionadas ao adolescente em conflito com a lei (autor de ato infracional) merece um
destaque: a doutrina da situacdo irregular previa a liberdade assistida no art. 38 (Cédigo de
Menores de 1979), disciplinando que tinha por fim vigiar, auxiliar e orientar o menor, sendo
gue o ECA indica, em seu art. 118 que, a liberdade assistida recaird sempre que se afigurar a
medida mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

A diferenca entre as duas legislacdes reside no fato de que no atual regramento, a
liberdade assistida serd aplicada tdo somente ao autor de ato infracional, e no revogado, a
aplicacdo ampliada abrangia também o adolescente com desvio de conduta, 0 menor em grave
inadaptacdo familiar ou comunitéria e o autor da antes denominada infracéo penal.

Em ambas legislagBes havia o indicativo do fortalecimento dos vinculos familiares,
in verbis: “art. 13. Toda medida aplicavel ao menor visara, fundamentalmente, a sua

integragdo socio-familiar” (BRASIL, 1979) (Capitulo | — Das medidas apliciveis ao menor -
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Codigo de Menores) e “art. 100. Na aplica¢do das medidas levar-se-40 em conta as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios” (BRASIL, 1990) (Capitulo Il — Das medidas especificas de
protecdo - Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Tais apontamentos indicam que, no que diz respeito a infancia e a adolescéncia mais
vulneralizada em razdo da auséncia de direitos, caréncia de politicas publicas e em agravado
risco social, a sistematica, tanto no paradigma da situacdo irregular como no da protecédo
integral, foi pautada em vaniléquios, incapazes de conduzir uma grande gama de criancas e
adolescentes a construcdo de uma vida adulta cidada.

A eloquéncia legislativa foi vazia antes e permanece sendo. Se antes da declaragdo
de protecdo integral existiam criancas e adolescentes (termos sociologicamente construidos
antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 como aqueles plenos em direitos e
garantias, em razdo de suas condi¢fes pessoais de vida), apds tal declaragdo continuam
existindo os menores, cujo significado alcanca aqueles destituidos de direitos fundamentais,
vulneraveis e marginalizados.

A divisdo da infancia e juventude em categorias transpds o século, como é possivel
vislumbrar na categoria ndo incluida pela declaracdo de protecdo integral, dos quais fazem
parte aqueles adolescentes em conflito com a lei, cumprindo medidas socioeducativas (em
razdo de cometimento de ato infracional) ou da infancia e juventude privada de seus direitos

fundamentais basicos.
2.3 Adolescente: protagonista ou vitima da violéncia?
A atribuicdo da responsabilidade pelos altos indices de violéncia aos adolescentes

tem sido uma constante nos informes midiaticos, assim como nas justificativas de Propostas

de Emenda a Constituicdo®apresentadas na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

8 A justificativa apresentada pelo Deputado Benedito Domingos (PP/DF) no texto original do Projeto de
Emenda a Constituigdo da Camara dos Deputados n° 171/1993, projeto este aprovado pela Camara baixa em
2015, remetido ao Senado Federal sob 0 n°115/2015, trazia em seu bojo: “O noticidrio da imprensa diariamente
publica que a maioria dos crimes de assalto, de roubo, de estupro, de assassinato e de latrocinio, sdo praticados
por menores de dezoito anos, quase sempre, aliciados por maiores” (BRASIL, 1993, p. 10). O teor, na Proposta
de Emenda a Constituicdo do Senado Federal, de autoria do Senador Alvaro Dias, consiste em: “Nesses
acontecimentos, ndo é raro apontar-se a presenca de jovens. Nas imagens veiculadas pela midia, cada vez mais
frequentes, ha cenarios dramaticos de jovens, alguns até no limiar entre a infancia e a adolescéncia,
audaciosos, violentos, dispostos a tudo e prontos para qualquer tipo de ato infracional, inclusive a matar
gratuitamente”. (BRASIL, 2013, p. 3).
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Waiselfisz (2015), no entanto, em seu trabalho Mapa da Violéncia 2015,
Adolescentes de 16 e 17 anos, lanca a questdo: “nos dias de hoje, marcados por profundos
desentendimentos e polémicas sobre a maioridade penal que afeta nossos adolescentes de 16
e 17 anos de idade. Esses jovens sdo vitimas ou algozes de nossas duras violéncias
cotidianas?” (2015, p, 6).

Segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), no Censo
Demogréafico de 2010, o total de adolescentes entre os 16 e 17 anos era de 6.782.946,
representando 3,6% do conjunto total da populacéo brasileira.

O trabalho, analisando as causas e taxas de mortes por causas externas neste
intervalo etario, constatou que entre os anos de 1980 e 2013, o nimero de adolescentes mortos
em acidentes de transito teve um aumento na ordem de 71% (subindo de 661 para 1.136), 0s
suicidios, 156 para 282, representando um aumento de 80% e, por fim, a constatacdo do
aumento em 640,9% das vitimas de homicidio, cuja posicdo inicial era de 506, e em 2013
vitimou 3.749 adolescentes entre 0os 16 e 17 anos (IBGE, 2015, p. 17) o que representa quase
a metade da mortalidade total neste recorte, 46%. Em um contexto ampliado, segundo
apontamentos realizados pela UNICEF, (Datasus, 2014), no ano de 2014, 30 criangas e
adolescentes foram assassinados por dia no pais.

A totalidade de mortes por causas externas ficou fixada em 77,5% do total, sendo
que a média de adolescentes entre 16 e 17 anos vitimas de homicidios foi na ordem de 10,3
mortes por dia.

Entre as vitimas ha uma preponderancia extremada entre as de sexo masculino, 93%
do total. A taxa de adolescentes negros (entre 16 e 17 anos) foi de 66,3 mortos para cada 100
mil habitantes, nimero 173,6% mais elevado que a mesma taxa para adolescentes brancos
(2015, p. 28).

Dentre os homicidios perpetrados contra adolescentes de 16 anos, 81,9% ocorreram
com arma de fogo, sendo que este nimero sobe para 84,1% aos 17 anos.

O trabalho também analisou os anos de estudo das vitimas, relacionando que dentre
as vitimas de homicidio, entre 16 e 17 anos, 20,2% concentravam entre 1 a 3 anos de estudo,
e, 4 a 7 anos de estudo era caracteristica de 62,1% das vitimas de homicidio.

Waiselfisz (2015) apresenta, ainda, que em uma analise entre 85 paises, realizada
pela Organizacdo Mundial de Saude, o Brasil figura na terceira posicdo no quesito de
mortalidade por homicidio entre 15 e 19 anos, ficando atrds apenas do México (1°) e El
Salvador (2°).
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Uma das conclusdes apontadas por Waiselfisz (2015), diz respeito & “naturalizagcdo”
e aceitacdo social dessas mortes, fator que atribui a

culpabilizacdo das vitimas, como mecanismo justificador das violéncias
dirigidas, principalmente, a setores subalternos ou particularmente
vulneréveis que, pelas leis vigentes, deveriam ser objeto de protecdo
especifica [...] Os mecanismos dessa culpabilizacdo sdo variados: [...] 0
adolescente é denominado marginal, delinquente, drogado, traficante; pela
admissdo de castigos fisicos ou punicbes morais com fungdo
“disciplinadora” por parte das familias ou institui¢cdes, etc. A propria
existéncia de leis ou mecanismos especificos de protecdo: estatutos da
crianca, do adolescente [...] do idoso; Lei Maria da Penha, agdes afirmativas,
etc. indicam claramente as desigualdades e a vulnerabilidade existentes. Se
todos féssemos tdo iguais perante a lei e perante a sociedade, ndo seriam
necessarias leis “especiais” e/ou protetivas para determinados grupos ou
categorias (2015, p.69).

Percebe-se a mesma constatacdo levantada no capitulo 1, acerca das caracteristicas
dos adolescentes cumprindo medida socioeducativa de internacdo: a grande maioria dos
adolescentes vitimas de homicidio sdo jovens das camadas mais pobres da populacdo, ndo
escolarizados, negros, do sexo masculino, majoritariamente entre os 16 e 17 anos.

Entretanto, o foco das discussdes parlamentares se volta a criminalizacdo do
adolescente, tal como o seguinte trecho do Relatério da Comisséo de Constituicdo e Justica do
Senado (PEC 115/2016):

Demais disso, por um rapido exame, verificamos que a opinido publica tem
indicado que o crime constitui, na atualidade, um dos principais problemas
sociais com que se defronta o cidaddo brasileiro. Ndo sdo poucos aqueles
que tém uma histéria a ser contada: ja foram vitimas de alguma ofensa
criminal, especialmente furtos e roubos. Nesses acontecimentos, ndo € raro
apontar-se a presenca de jovens. Nas imagens veiculadas pela midia, cada
vez mais frequentes, ha cendrios dramaticos de jovens, alguns até no limiar
entre a infancia e a adolescéncia, audaciosos, violentos, dispostos a tudo e
prontos para qualquer tipo de ato infracional, inclusive a matar gratuitamente
(BRASIL, 2016)

Seguindo os dados do Anuério Brasileiro de Seguranga, (ano referéncia 2013), 2.206
homicidios foram cometidos por menores de 18 anos, em um universo total de
51.063registrados no mesmo periodo, ou seja, 4,3% tiveram como autores adolescentes,
contra 95,7% que foram perpetrados por adultos (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2015).

Um importante dado que compde o anuério diz respeito a efetividade do sistema

socioeducativo, pois, dentre o0s percentuais apontados, foram esclarecidos ou tiveram
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inquéritos relatados 16.553 homicidios cometidos por adultos, e 1.724 por adolescentes, ou
seja, 32,5% dos homicidios cometidos por maiores foram elucidados, enquanto na justica
juvenil o indice chegou a 78% (op. cit., p. 91). Esta consideracdo € capaz de obstaculizar
qualquer proposta de reducdo da maioridade que tenha por fundamento a impunidade do
adolescente.

Mesmo constatada a baixa resolucdo para o mundo adulto, o sistema carcerario
brasileiro alcan¢ando o numero de 716.712 presos, o Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil,
do Conselho Nacional de Justica (2014) revelou a existéncia de 373.991 mandados de prisdo
abertos. Em comparacdo, o numero de adolescentes cumprindo medida de internacdo (que
recai sobre os atos infracionais mais graves) perfazia, em dezembro de 2017, segundo o
Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei (CNJ, 2017) era de 32.434
adolescentes (entre 12 e 21 anos), 0 que representa 4,5% do total de adultos no sistema
prisional, ou, 8% do total de mandados de prisdo em aberto.

Cumpre observar que os estudos de Waiselfisz (2015), aborda apenas os casos de
mortes de adolescentes por fatores externos, ndo estando incluidos dados de violéncia fisica,
moral, sexual e psicoldgica, intra e extrafamiliar, violéncia policial, violéncia institucional,
permeados por um contexto de extremas desigualdades, conforme considera o UNICEF -
Brasil (Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia):

Embora o Pais tenha feito grandes progressos em relagdo a sua populacéo
mais jovem, 0s avangos ndo atingiram todas as criangas e todos 0s
adolescentes da mesma forma. O Brasil é ainda um dos paises mais desiguais
do mundo. Por exemplo, enquanto 37% das criangas e dos adolescentes
brancos viviam na pobreza em 2010, esse percentual se ampliava para 61%
entre os negros e pardos (Censo Demogréafico 2010).

Evidencia-se, assim, a dicotomia entre a subintegracdo e a sobreintegracéo,
fendmeno descrito por Marcelo Neves, como caracteristica do Estado na modernidade

periférica e que impedem a realizagdo do Estado Democratico de Direito:

Do lado dos subintegrados, generalizam-se situacdes em que ndo tem acesso
aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas
prescrigdes impositivas. Portanto, os “subcidaddos” ndo estdo inteiramente
excluidos. Embora lhes faltem as condicdes reais de exercer os direitos
fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estdo liberados dos
deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal,
submetendo-se radicalmente as suas estruturas punitivas (NEVES, 2008, p.
249)
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Os adolescentes, portanto, subcategorizados, subintegrados aos beneficios declarados
com o sistema de protecdo integral sdo alvo recorrente do populismo legislativo, sempre a
espreita.

N&o se pretende tracar um paralelo da pobreza como causa da criminalidade, pois,

conforme indica Sapori e Soares

O crime é fendbmeno social complexo, ndo podendo ser compreendido pela
representacdo simpléria de que este ou aquele fator é sua causa
determinante. A diversidade das teorias criminoldgicas evidencia que é mais
prudente tratar o crime como produto de multiplas causalidades, o que ndo
significa ignorar a influéncia das condi¢des socioecondmicas, incluindo a
pobreza e a desigualdade (2014, p. 62).

Tal influéncia, segundo os autores ocorre, de acordo com as teorias da

desorganizacio social®, da eficacia coletiva® ou da anomia®!, ocorrem pelo fato de que

Os individuos submetidos a contextos de caréncia de salde, infraestrutura
urbana e emprego sdo mais vulneraveis ao desenvolvimento de motivagGes
criminosas. Isso decorreria de eventual embrutecimento diante das
necessidades basicas de sobrevivéncia, ou da incapacidade das comunidades
empobrecidas de exercerem controle social informal, ndo ignorando também
a relativizagdo de pardmetros morais quando os sonhos de enriquecimento e
consumo defrontam-se com as limitagdes da posicdo social. A énfase da
teoria da anomia, na verdade, recai menos sobre a pobreza absoluta e mais
sobre a desigualdade social (SAPORI; SOARES, 2015, p. 62).

8 A teoria da desorganizacdo social, elaborada por Sampson e pesquisada empiricamente pela primeira vez por
Sampson e Groves, na Inglaterra e Pais de Gales, cujos resultados foram publicados pela Universidade de
Chicago:The American Journal of Sociology, em 1989, em trabalho intitulado “Community Sctruture and Crime:
Testing Social-Disorganization Theory” ébaseando-se em insights recentes da teoria das redes sociais € uma
conceituacdo em nivel macro de estruturas familiares e comunitarias e sua relagdo com os crimes.
Especificamente, a analise empirica estabeleceu que as comunidades caracterizadas por redes esparsas de
amizade, grupos de colegas adolescentes sem supervisdo e baixa participacdo organizacional tinham taxas
desproporcionais de violéncia e delinquéncia, emergindo a criminalidade como consequencias indesejaveis na
organizacdo destas relacdes sociais (SAMPSON; GROVES, 1989, p. 799).

% Consistente em um desdobramento da teoria da desorganizagio social, a teoria da eficacia coletiva diz respeito
as relagdes comunitérias enquanto efetivo meio de controle social. A teoria foi aplicada em pesquisa a respeito
das comunidades cariocas por Alba Zaluar, que descreve a importancia da sociabilidade das comunidades na
diminuigdo de indices de criminalidade: “O pressuposto [...] é que as pessoas fazem parte de apenas uma
vizinhanca, estabelecida pela sua relagdo com o espago fisico, social e simbolico, onde estdo os vizinhos com os
guais constroem um local carregado de simbolos de pertencimento, de problemas comuns, de memdrias, de
dadivas que criam obrigacoes de retribuicdo no futuro, de conflitos resolvidos pela conversa entre as partes,
criando confianca nos circunstantes [...] as noc¢Bes de confianca e capacidade de intervir ou de se organizar
localmente”. (ZALUAR; RIBEIRO, 2009, p. 1).

%1 A teoria da anomia, desenvolvida inicialmente por Robert K. Merton (Harvard University) em 1938 descreve
a situacdo em que os fatores desencadeantes para a delinquéncia dizem respeito as impossibilidades do individuo
alcancar as metas por ele tracadas, como sucesso econdmico. A pressdo social pelo sucesso e prestigio tendem a
eliminar a efetiva restricdo social sobre os meios empregados para esse fim e 0 “the-end-justifies-the-means”
torna-se um principio orientador para a acdo quando a estrutura cultural exalta indevidamente tais valores, no
entanto, a organizacao e estrutura sociais limita possibilidades por meios licitos. (MERTON, 1938, p. 681).
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Para Juarez Cirino (2001) a relacdo entre desigualdades sociais se vincula ao
“surgimento” do adolescente “infrator” em decorréncia do processo de producdo social da
criminalizagdo, posto que adolescentes primarios possuem melhores condi¢bes de
escolarizacdo que os reincidentes (77% no primeiro caso e 56% no segundo) e de emprego

(primarios 35% e reincidentes 12%), levando-o a relacionar que

Varidveis como escolarizacao deficiente e desemprego explicam, em parte,
as distorcOes da cifra negra e, segundo, que o sistema de controle social atua
sobre jovens socialmente prejudicados e deficitarios mas, em especial, sobre
0s segmentos mais prejudicados e mais deficitarios da juventude. Assim, é
legitima a suposicio de que  variaveis sOcio estruturais podem
determinar a criminalidade como comportamento do sujeito, mas parece
igualmente legitimo supor que essas variaveis teriam ainda maior poder
determinante sobre a criminalizacdo da juventude deficitaria, como
atividade seletiva do sistema de controle baseada no status social do
adolescente: caréncias e déficits sociais ndo seriam, simplesmente, variaveis
independentes no sentido de causas da criminalidade atuantes sobre o
individuo, mas a propria origem da filtragem do processo de
criminalizacdo que produz a clientela do sistema de controle social
(CIRINO DOS SANTQOS, 2001, p. 91).

As exclusdes das possibilidades licitas de implemento socioeconémico e cultural,
qual sejam, o sistema escolar e 0 mercado de trabalho séo os responsaveis pelo surgimento da
marginalizacdo (“priva¢do dos meios de sobrevivéncia”) (op. cit. 2001, p. 94), assim como
sdo a origem da “desumaniza¢do da juventude [...] relagdes sociais desumanas e violentas
produzem individuos desumanos e violentos como inevitavel adequacéo pessoal as condi¢oes
existenciais reais” (op. cit. 94).

Constata 0 autor que na realidade brasileira, a teoria da normalidade do desvio é
preenchida pela necessidade do desvio ‘“como resposta individual inevitavel de sujeitos
colocados, por sua posi¢do social, em condigoes existenciais diversas” (2001, p. 94) este
desencadeamento decorre da sobrevivéncia com meios ilegitimos, pois inexistem outros,
“vendem e usam drogas, furtam, assaltam e matam — e sobre eles recai o poder repressivo do
Estado, iniciando a terceira e decisiva consequéncia da exclusdo criminal, a criminalizacéo
de marginalizados rotulados como infratores” (2001, p. 94).

Estes, também alcunhados menores, sdo entdo institucionalizados, e, pelo desejo
populista penal da proposta de emenda constitucional seriam encarcerados, o que desencadeia
hoje (e seria potencializado no sistema penitenciério) caminho para uma “carreira criminosa
definitiva” (CIRINO DE SOUZA, 2001, p.94).
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Assim, a violéncia produzida pela juventude se constata como fruto de uma violéncia
perpetrada contra a juventude, sendo infinitamente mais producente atacar as causas que as
consequéncias, 0 que se apresenta como politica mais adequada aos auspicios civilizatorios

atuais.

2.4 Adolescéncia, drogas e violéncia

Com a passagem do Estado Ditatorial brasileiro para o Estado Democratico de
Direito, houve a migracdo do elencado “inimigo interno” da figura do subversivo para o
traficante (BATISTA, 2003, p. 40).

No mesmo sentido, ao investigar as consequéncias da auséncia de Justica de
Transicdo entre as rupturas ditatoriais-democraticas, José Carlos Moreira Silva Filho (2010)
inclui ao fendmeno do “novo inimigo interno” a repeticdo da violéncia de contencgéo estatal,
ao novo alvo: que “deixa de ser especificamente o ‘esquerdista’ e 0 ‘subversivo’e passa a ser
0 ‘suspeito’, o ‘traficante’ %2 (2010, p. 205).

A construcdo desse esteredtipo, que conta com a operatividade da midia, centra-se

na figura de um jovem negro, funkeiro, morador de favela, préximo do
trafico de drogas, vestindo com ténis, boné, corddes, portador de algum sinal
de orgulho ou de poder e nenhum sinal de resignacdo ao desolador cenario
de miséria e fome que o circunda (BATISTA, 2003, p. 40).

E, uma vez assim constatados,

N&o merecem respeito ou trégua, sdo 0s sinais vivos, 0s instrumentos do
medo e da vulnerabilidade, podem ser espancados, linchados, exterminados
ou torturados. Quem ousa inclui-los na categoria cidada estard formando
fileiras com o caos e a desordem, e serd também temido e execrado (op. cit.,
2003, p. 40).

2Silva Filho aponta que “Importante constatar também que os movimentos sociais organizados, assim como o0s
defensores de direitos humanos, sempre que se colocam em uma posicao de protesto e reivindicagdo, na qual
nado raro desafiam interesses relacionados as antigas relagdes patrimonialistas do pais, passam a ser alvo de
uma forte tendéncia de criminalizag¢do, passando, com isto, a serem objeto do mesmo tipo de “tratamento” que
0s criminosos comuns”. A titulo de exemplificagdo, reproduzimos o pronunciamento do Deputado Major
Olimpio, PDT-SP, na votacdo do tema na Camara Federal, em 30 de junho de 2015: “Tem essa turma do
“mimimi”, essa turma que fala no diminutivozinho: “Ele so deu uma matadinha. Ele so deu uma estupradinha.
Ele s6 é um avidozinho do traficozinho.” Leve-0 para a sua casa, porque a desgraca esta batendo a porta da
maioria dos brasileiros” (BRASIL, 2015, p. 213). Ou do parlamentar Paulo Maluf (PP/SP): “Sr. Presidente,
pelo Partido Progressista, como provavelmente o mais antigo politico desta Casa, com 48 anos de vida publica,
sendo que 70% da minha vida puablica foi no Executivo, eu posso dizer aos meus companheiros daqui que
direitos humanos sdo para os humanos que sdo direitos. Para os bandidos de S&o Paulo, a ROTA ia para as
ruas, e a populacdo podia ir tranquila e sossegada para o trabalho. Portanto, o Partido Progressista vota
“sim”, pela familia”’(op. cit, p. 230).
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Para Vera Malaguti (2003) ndo h& novidades nessa “crise urbana brasileira”, €is
que o processo de formacédo das cidades historicamente ocorreu em torno da concentracdo de
“descendentes de ex-escravos nas tarefas informais que um mercado de trabalho excludente e
aviltador vem criando através do fempo” (2003, p. 40). A situacdo e origem social
permanecem inalterada, mudando tdo somente a forma de producdo, pois 0S “dejetos da
escraviddao” (Del Priore, 2000) da Republica Velha se tornaram os “dejetos do trdfico de
drogas” da Republica Nova.

O “recrutamento dos jovens para o trafico de drogas, a partir da consolidacao da

cocaina no mercado internacional na conjuntura”, € analisado por Vera Malaguti Batista:

Esse jovem traficante, vitima do desemprego e da destruicdo do Estado pelo
aprofundamento do modelo neoliberal. E recrutado pelo poderoso mercado
de drogas. Com a consolidacdo da cocaina no mercado internacional, o
sistema absorve o seu uso mas criminaliza o seu trafico, efetuado no varejo
pela juventude pobre da periferia carioca. Importante do ponto de vista
cultural, high-tech e narcisica, a cocaina movimenta um mercado paralelo
milionario, cujos circuitos de comercializagdo e producdo sdo controlados
pelos paises centrais. Num mundo onde nenhuma lei vale mais do que a da
oferta e da demanda, a cocaina transforma-se numa mercadoria altamente
valorizada (2003, p. 41).

O mercado de trabalho “excludente e recessivo” remete uma parcela consideravel
dos jovens a relagdes estruturais com o trafico de drogas, operando no varejo, em situacdo de
extrema volatilidade, em razdo principalmente dos altos niveis de apreensdo do jovem em
razdo desta atividade, bem como das mortes por causas externas que 0s vitima nessa
ocupacgdo: “um exército de jovens queimados como carvdo” (BATISTA, 2003, p. 41).

Segundo o Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei®® (CNJ, 2017)
o trafico de drogas figura na primeira posi¢do entre os atos infracionais mais registrados,
32.048, sendo que os registros de posse de droga para consumo pessoal perfazem o nimero de
4.525; colaborag¢do com grupo, organizacao ou associacao destinadas & producéo ou tréafico de
drogas, 557; associacdo para a producdo e trafico e condutas afins, 3.342 e 20 atos
infracionais relacionados a financiamento ou custeio de producéo ou trafico de drogas (CNJ,
2017).

N&o h& pesquisas seguras e gerais indicando a relagdo do uso de drogas e

envolvimento dos adolescentes em outros atos infracionais, no entanto, a relagdo é presumida,

%0 mesmo Cadastro indica atos infracionais que mereciam uma investigacdo mais acurada, como, por exemplo,
a ocorréncia no ano de 2017, de apenas 5 condutas de preconceito de raga ou cor em todo territério brasileiro; ou
0 registro de adolescentes cumprindo medida socioeducativa pelo ato infracional equiparado ao crime de
corrupcao de menores perfazendo 38 ocorréncias (CNJ, 2017).
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como por exemplo no acesso facilitado a armas de fogo (no ano de 2017, os registros de atos
infracionais por infragdo ao sistema nacional de armas foi na ordem de 5.331) ou da conduta
assemelhada ao crime de quadrilha ou bando que o Cadastro Nacional aponta 516 ocorréncias
(CNJ, 2017).

Outro fator que relaciona as drogas a pratica de ato infracional € o nimero de
adolescentes usuarios entre 75% dos adolescentes fazia uso de drogas ilicitas (CNJ, 2017).

Segundo a pesquisa de Sapori e Soares (2014), “a expansdo do trdfico de drogas nas
periferias urbanas em décadas recentes constitui a principal matriz geradora de crimes

violentos” (2014, p. 79), concluindo que

Jovens residentes nesses territérios foram e continuam sendo recrutados para
0 mercado ilegal das drogas, que lhes oferece ganhos econémicos e
simbolicos bastante atrativos. A arma de fogo passou a ser amplamente
utilizada ndo apenas como instrumento de poder e resolugdo de conflitos,
mas também de ostentacéo e status (2014, p. 79).

Neste debate, as adverténcias s&o muitas, como, por exemplo, o fato de que “ndo
convém esquecer que, apesar da enorme desigualdade existente neste pais, sdo poucos 0s
Jjovens pobres que enveredam pela carreira criminosa’®*(ZALUAR, 1997, p. 2). Em
nameros: 0,1% de adolescentes cumprindo medida socioeducativa de internacdo, que
correspondem aos atos infracionais mais graves, 0,3% de atos infracionais de trafico de
drogas e 0,66% em todas as medidas (161.003 foram o total de guias de cumprimento de
medidas socioeducativas em 2017).

Outra questdo, também apontada por Alba Zaluar diz respeito as diferentes formas de

abordagem, em raz&o do contexto socioecondmico do usuario de drogas:

A grande diferenca, e aqui esta outra manifestacdo da desigualdade neste
pais, € que 0s usuarios pobres ndo tém o mesmo acesso a servicos de saude
para trata-los no caso de abuso, nem para defendé-los no caso de problemas
com a Justica. Em suma, sem uma politica publica que modifique a atual
criminalizacdo do uso de drogas, sem uma politica de reducdo do risco do
seu uso na area da salde e sem um projeto educativo de prevencdo de seu
uso entre os jovens ndo conseguiremos modificar o atual cenério de
violéncia e injustiga existente no pais (1997, p. 3).

%Reproduzindo (1° Capitulo, p. ): “O levantamento do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Ministério dos Direitos Humanos — Secretaria Nacional dos Direitos da Crianga e Adolescente) em seu
Levantamento Anual SINASE, 2014, apresentou que, dentre a populacdo brasileira, 24.042.852 estavam dentro
da faixa etaria entre os 12 e 18 anos, e um total de 24.628% cumprindo as medidas de internagdo provisdria®,
semiliberdade ou internacéo, correspondendo a 0,1% da populacdo total desta etapa da vida”.
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O tréfico de drogas, portanto, €, ou melhor, deveria ser pauta de uma politica
criminal com a necesséria inversao de foco de combate, tirando da mira 0s que se concentram
na ponta inferior da atividade criminosa, mirando para “os que fazem fortuna traficando
drogas e armas” (ZALUAR, 1997), reservando outros ambitos da politica estatal aptas a uma
abordagem mais adequada voltada & populagdo infanto juvenil, delimitados por sua condi¢do
especial de pessoas em desenvolvimento.

Em que pese a tematica ser fundamental para se estancar uma fonte sagaz de
violéncia, ndo compde a pauta congressista, servindo tdo somente para fomentar a sanha

punitivista dos adeptos a reducao da maioridade.
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3 SIMBOLISMO NO DIREITO

No estudo etimoldgico de simbolo, verifica-se a origem do termo, ocidentalmente

reconhecido, no grego simbolon/cHupoirov, segundo Koutantus:

[...] designa um elemento representativo que esté (realidade visivel) em lugar
de algo (realidade invisivel) que tanto pode ser um objeto como um conceito
ou ideia, determinada quantidade ou qualidade. O "simbolo" é um elemento
essencial no processo de comunicagdo, encontrando-se difundido pelo
quotidiano e pelas mais variadas vertentes do saber humano. Embora
existam simbolos que sdo reconhecidos internacionalmente, outros s6 séo
compreendidos dentro de um determinado grupo ou contexto (religioso,
cultural, etc.) (KOUTANTUS, 2007)

Dentre as mais diversas utilizacdes do simbolo, o étimo ja traca uma correspondéncia
remota, porém, prelibatéria do sentido que importa ao fenémeno legislativo-juridico em

questéo.

Marcelo Neves aponta a extrema complexidade® na diferenciacio semantica (social

)

e cultural) dos temos “simbdlico”, “simbolo” e “simbolismo”, apontando uma breve
investigacdo acerca de seus significados sob os aspectos da estrutura social, psicanalise,
semiotica, ldgica, sociologia®, apontando a necessaria delimitacdo do termo “legislacdo

simbolica”’(2011).

Para tanto, Neves aponta uma incompatibilidade, em razdo da redundéncia, dos
sentidos propostos por Cassier, Levi-Strauss e Lacan, em razdo destes remeterem a ideia de
que toda producdo humana de sentido é simbolica, e a “legislacao simbdlica”, enquanto tal,
também o é. Haveria certa aproximacdo com a teoria freudiana, pela construcdo do

simbolismo dicotomizado em significado latente e significado manifesto, (2011, p. 23), no

% Desperta interesse a elaboracdo do Vocabulario técnico e critico da Filosofia de Lalande, apresentado pelo
autor a partir de ECO (ECO, Umberto. Semidtica e filosofia dellinguaggio. Turim: Einaud [trad. Bras. Semiética
e filosofia da linguagem. Sdo Paulo: Atica, 1991a] onde simbolo seria “um dos momentos mais patéticos da
lexicografia filosofica”.

% O autor apresenta o simbolo, simbolismo e simbélico pela antropologia estruturalista de Levi-Strauss: “Toda
cultura pode ser considerada como um conjunto de sistemas simboélicos em cuja a linha de frente colocam-se a
linguagem, as regras matrimoniais, as relagdes econdmicas, a arte, a ciéncia, a religido” (NEVES, Marcelo. Op.
cit., p. 7); bem como apresenta notas da psicanlise, em Lacan, onde “o simbolico apresenta-se como uma forma
de mediagdo entre o sujeito e o outro”, ou, ainda, na sociologia, com Luhmann (LEMAIRE, Anika. Jacques
Lacan. 62 Ed. Bruxelas: Pierre Mardaga [trad. bras.: Jacques Lacan: uma introducdo. 42 Ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1989), que, apesar de ndo excluir o uso do simbdlico no sentido utilizado em A Constitucionalizacdo
Simbolica, deve ser afastado, assim como os anteriores, eis que “incompativel com o uso da expressdo
“legislagdo simbolica”. A aproximacio verificada pelo autor se perfaz em Freud, “na medida em que nela se
distingue entre significado latente e significado manifesto”, como aponta Marcelo Neves, (Op. cit., p. 21) bem
como verifica-se o sentido de direito simbolico em Hassemer a ser apresentado no decorrer dos apontamentos.
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entanto, em Gusfield (1986), Neves constroi o Vvértice inicial de sua delimitacdo
terminoldgica.

Localizando na obra do socidlogo americano Joseph Gusfield (Universidade de
Chicago) a relacdo de “legislagdo simbdlica” com as distingdes entre as variaveis

instrumentais, expressivas e simbolicas, Neves consigna:

As fungdes instrumentais implicariam uma relacdo de meio-fim, a tentativa
consciente de alcancar resultados objetivos mediante a agéo [...] Afastando-
se de outros autores gque abordam o problema da politica simbolica, Gusfield
distinguiu o simbdlico ndo apenas do instrumental, mas também do
expressivo. Em contraposicao a atitude expressiva e semelhantemente a acao
instrumental, a postura simbdlica ndo é caracterizada pela imediatidade da
satisfagdo das respectivas necessidades e se relaciona com o problema da
solucdo de conflito de interesses. Diferentemente das variaveis
instrumentais, a atitude simbdlica ndo é orientada conforme uma relacéo
linear de meio-fim e, por outro lado, ndo se caracteriza por uma conexao
direta e manifesta entre significante e significado, distinguindo-se por seu
sentido mediato e latente. (NEVES, 2011, p. 22)

Constatar-se-ia, portanto, relacdo entre acdo instrumental com o sentido denotativo,
e acdo simbdlica com o sentido conotativo, sendo que a distincdo entre estas € possivel tdo
somente na praxis dos sistemas sociais, onde as trés varidveis estardo presentes (instrumental,
expressiva, simbdlica) preponderando uma ou outra delas.

Outra consignacédo de fundamental importancia é a distancia que deve se travar entre
direito®” simbolico e legislacdo simbdlica, vez que, o direito possui uma carga simbolica

necessaria, sob a qual é possivel a construgdo de sua legitimidade, sobre a qual o autor reflete:

[...] a nocdo de direito como simbolismo é incompativel com o conceito de
legislacdo simbdlica: partindo-se de que toda a atividade juridica, tanto na
pratica quanto teorica, seja primariamente simbolica, perde o sentido o
tratamento como problema especifico de um sistema juridico (NEVES, p.
2011, p. 26).

Simbolismo delimitaria um conteddo validado em razdo de compor a propria
esséncia do fendmeno social juridico, sendo caracterizado, inclusive, por corresponder ao
desejo ambicionado com a producdo normativa, neste caso, de antemao, a funcdo projetada
corresponde ao objetivo perseguido. Ha que se constatar, no entanto, que o fendbmeno do

% Direito aqui no sentido que empreendeu Montoro, enquanto norma juridica, que “é, em primeiro lugar, uma
regra de conduta social. Seu objetivo é regular a atividade dos homens em suas relagdes sociais”, que, dentre as
diversas normas que regem a vida social se apresenta como da espécie “normas juridicas: que, distinguindo-se
das demais, constituem o campo do direito” (1995, p. 305). De maneira mais especifica, o direito como
legislacdo, sendo a lei pontuada em seu sentido estrito e proprio, “a norma juridica aprovada regularmente pelo
Poder Legislativo” (Op. Cit. p. 328).
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simbolismo neste contexto fica delimitado pelos principios que pautam cada ramo do direito,
eis que a validade do conteudo varia com maior ou menor grau a depender dos limites por
estes impostos. A legislacdo simbdlica apresenta-se como uma faceta desvirtuada deste
simbolismo, onde os limites referidos ndo foram observados ou, voluntariamente, foram
extrapolados.

Com vistas a fixar contetdo ao temo, Marcelo Neves lanca:

A esta altura, surge uma delimitacdo: Legislacdo simbolica aponta para o
predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da
funcdo simbolica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo
em detrimento das funcéo juridico-instrumental (NEVES, 2011, p. 23).

No entanto, legislacdo simbolica ndo pode ser assentada, tdo somente, enquanto
posicdo antagbnica a legislacdo instrumental, eis que seu contetdo alude a uma funcéo
normativo-juridica, e, de maneira abstrusa, se afasta, conformando finalidades politicas e
juridicas ndo instrumentais. Em outras palavras, a legislacdo pode ser originada com o
sentimento politico e juridico de fungdo normativa e passar a cumprir, independentemente da
vontade do legislador, apenas uma funcdo hipertrofica simbdlica. O fenémeno adverso
também é possivel, ou seja, a sua producdo se orienta para fora dos limites do simbolismo
adequado, com alto teor de funcdo desvirtuada e passa, voluntariamente, em razdo dos
fendmenos sociais diversos a cumprir um papel instrumental valoravel.

Tal argucia do direito, doctrina et usu, € levantada por Fuziger

Visto sob um prisma totalizante, nota-se que o direito é uma grande
amalgama de incongruéncias. Eis que surge a ciéncia juridica com a fungéo
de implementar uma certa logicidade ao Direito. No entanto, todo esforgo
para edificar uma estrutura normativa é arriscado quando perniciosas
sutilizas sdo empregadas dentro da legislacdo, como em situagdes nos quais
sentidos latentes séo suscitados em leis manifestamente simbdlicas. (2015, p.
41)

Buscando o sintetismo, enfim, legislacdo simbdlica, para fim e ao cabo, €
“caracterizada por uma hipertrofia da sua funcéo simbolica em detrimento da concretizacéo
normativa do respectivo texto legal” (NEVES, 2011, p. 32).

Harald Kindermann,no artigo “Symbolische Gesetzgegung”®®, (1988) sistematiza a

legislacdo simbolica em trés possibilidades, em acordo com o objetivo a que se destina:

%Harald Kindermann publicou o trabalho Symbolische Gesetzgegungem 1988, enquanto era professor de Teoria
Juridica na Universidade Justus Liebig de Giessen (Justus-Liebig-Universitat Gieen), compondo a obra
Gesetzgebungstheorieund Rechtspolitik (Teoria legislativa e politica legal) indicando que a tematica da



86

confirmar valores sociais, demonstrar a capacidade de acdo do Estado e o adiamento de
solugéo de conflitos sociais.

No primeiro enquadramento, confirmacdo de valores sociais®*!%, o pronunciamento
legislativo se pauta, frente a um conflito social, na declaracdo de quais valores se sobrepde
aos outros, empreendendo uma “vitéria legislativa” a um deles (NEVES, 2011, p. 33) sendo
que, aos ndo contemplados, “busca-se também através da legislagdo proibir as condutas
especificas dos perdedores. Em ambas as situacGes a mera expedicéo da lei é o bastante para
afirmar a ideologia vencedora” (MIRANDA, 2010, 225).

H& um conteudo moral tendente a parametrizar os valores expressos na legislacéo, no
entanto, a legislacdo ndo cria valores, mas consigna aqueles que conseguiram, na correlagao
de forcas, serem expressos com maior adesdo no momento legislativo, os que sucumbiram
deverdo estar adstritos a uma vontade majoritaria, sendo que, a norma produzida ndo sera
capaz de repercutir no cambio das crencas valorativas dos derrotados.

Identifica-se, assim, a ideia de Joseph Gusfield que “a medida que os grupos de
status competem entre si para mudar ou defender sua alocacdo de prestigio, eles o fazem
através de objetivos simbélicos, e ndo instrumentais”*** (1963, p. 21) ao uso da legislagio

para fixacdo do prestigio vencedor engquanto posicao oficial.

legislagdo simbdlica surgiu em 1935 com Thurman W. Arnold, sendo contemporaneo ao trabalho produzido a
influéncia dos soci6logos Joseph R. Gusfield e Murray Edelman.

%Como exemplo de legislagdo simbdlica para confirmacéo de valores sociais, Marcelo Neves (2011) elenca a
tese central de Gusfield (1963), base das consideracfes de Kindermann, que sustentava que a Lei Seca nos
Estados Unidos tinha por objetivo latente fixar os valores preponderantes entre a disputa ideolégica do grupo
nativo protestante contra os catolicos imigrantes. Our attention to the significance of drink and abstinence as
symbols of membership in status groups does not imply that religious and moral beliefs have not been important
in the Temperance movement. We are not reducing moral refor to something else. Instead, we are adding
something. Religious motives and moral fervor do not happen in vacuo, apart from a specific setting. We have
examined the social conditions which made the facts of other people’s drinking especially galling to the
abstainer and the need for reformist action acutely pressing to him. These conditions are found in the
development of threats to the socially dominant position of the Temperance adherent by those whose social
respect and honor are diminished, the sober, abstaining citizen seeks for public acts through which he may
reaffirm the dominance and prestige of his style of life. Coverting the sinner to virtue is one way; law is another
(GUSFIELD, 1963, p. 4, grifo da autora). Nossa atencdo ao significado da bebida e da abstinéncia como
simbolos da participacdo em grupos de status ndo implica que as crengas religiosas e morais ndo tenham sido
importantes no movimento da Temperanca. N&o estamos reduzindo a reforma moral a outra coisa. Em vez disso,
estamos adicionando algo. Motivos religiosos e fervor moral ndo acontecem no vacuo, além de um cenério
especifico. Examinamos as condigdes sociais que tornaram os fatos da bebida de outras pessoas especialmente
irritantes para o abstémio e a necessidade de acdo reformista pressionando-o profundamente. Essas condi¢Bes
sdo encontradas no desenvolvimento de ameagas a posicao socialmente dominante dos adeptos da Temperanca
por aqueles cuja honra e respeito socialsdo diminuidas, o cidadao sdbrio e abstémio busca atos publicos através
dos quais ele possa reafirmar o dominio e o prestigio de seu estilo de vida. Converter o pecador para a virtude
é um caminho; a lei é outro.(Tradugdo desta autora).

100 0 exemplo pode se expandir para temas como a criminalizacio x legalizacdo do aborto, uso de células tronco
x grupos religiosos, recepcao de imigrantes e refugiados x xenofobia, utilizagdo do nome social por pessoas
travestis e transexuais x preconceito de género, escola sem partido x educagdo emancipadora, entre outros.

101 No original: “As status groups vie with each other to change or defend their prestige allocation, they do so
through symbolic rather than instrumental goals” (Tradugdo da autora).
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Invertendo a ordem!®? apresentada por Kindermann, o espectro da legislagio
simbdlica enquanto instrumento dilatorio de compromissos sociais', tem por objetivo latente
a transferéncia do conflito para o futuro, sendo que “assim, € produzida uma norma com
dispositivos dificilmente aplicados, fruto de um acordo politico para postergar a solucéo,
levando ao povo a ilusdo de que a matéria estd sendo devidamente regulamentada” (SILVA,
2007, p. 22). Segundo Marcelo Neves, “nesse caso, as divergéncias entre grupos politicos
ndo sdo resolvidas por meio do ato legislativo, que, porém, serd aprovado consensualmente
pelas partes envolvidas, exatamente porque estd presente a perspectiva da ineficacia da
respectiva lei” (2011, p. 41).

As condigBes objetivas momentaneas ndo caracterizam campo fértil para a
efetividade normativa-juridica, se prestam a outros fins, conhecidos e consensualizados por
aqueles que optam por objetivos fora deste &mbito, com vistas a produzir a norma simbolica.
No ambito de uma leitura politica, pode, por vezes, funcionar como um pacto postergatorio de
confronto ideoldgico, uma trégua na disputa.

A derradeira hipétese, denominada legislagdo-alibil%, tem por objeto fortalecer “a
confianca dos cidaddos no respectivo governo ou, de um modo geral no Estado”
(KINDERMANN, 1988, p. 234). O legislador, sob pressdo da massa, é instado a agir,
utilizando-se da producéo legislativa para a retomada do controle, produzindo a falsa sensacao
de retomada de estabilidade. Segundo Neves, (2011, p. 36) “através dela o legislador

102A inversdo da ordem é metodolégica. Harald Kinderman pontuou sua tricotomia da seguinte forma: a)
confirmacdo de valores sociais; b) legislacdo-alibi; c) legislagdo como forma de compromisso dilatorio. Na
presente pesquisa a legislagao-alibi, neste item, é apresentada por Ultimo, unicamente em razdo da sistematica
escolhida para a apresentagdo do tema, em razéo de ser essa modalidade a elencada para fundamentar o objeto da
pesquisa.

130 exemplo apresentado por Marcelo Neves (2011) reproduzindo Kindermann, versa acerca de uma lei
norueguesa que previa a regulamentacéo do trabalho doméstico, cuja a eficécia era restrita, dada a insignificancia
das medidas sancionatdria em caso de inobservancia pelos empregadores. A opg¢do do constituinte em prever o
imposto sobre grandes fortunas (art. 153, VIII, Secdo 111 — Dos Impostos da Unido — Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988) parece fixar uma modalidade de compromisso dilatério, vez que, passados quase
30 anos da promulgacdo ndo hé, ainda, legislacdo infraconstitucional regulamentadora do preceito, assim como
ocorre com o tema da regulamentacdo do setor de comunicacdo. Ha que se consignar que nao se trata de eficécia,
ja que, d acordo com José Afonso da Silva (1968) estas normas, ditas “programaticas” possuem eficacia juridica
imediata, eis que “estabelecem um dever para o legislador ordinario; condicionam a legislagdo futura, com a
consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; informam a concepg¢édo do Estado e da
sociedade e inspiram a ordenacdo juridica, mediante a atribuicéo de fins sociais, protecdo dos valores da justica
social e revelagdo dos componentes do bem comum; constituem sentido teleologico para a interpretacao,
integracdo e aplicacdo das normas juridicas; condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do
Judiciario; criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem (1968, p. 150). O que
caracteriza, portanto, os referidos exemplos enquanto legislacdo simbdlica é justamente a previsdo constitucional
com necessaria regulamentacdo, o que adia a solucdo da questao.

104Como exemplo o proprio objeto de investigacdo da presente pesquisa, a proposta de reducdo da maioridade
penal no Brasil, empreendida sob a justificativa normativa-juridica de reducdo dos indices de violéncia,
entretanto, sem base em dados, em apontamentos, ou estatisticas que lastreiem qualquer eficacia da medida,
evidenciando seus sentidos latentes, hipertroficamente simbélicos.
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procura descarregar-se de pressGes politicas ou apresentar o Estado como sensivel as
exigéncias e expectativas dos cidaddos”.

Nesta modalidade, conclui-se por duas categorias de legislacdo-alibi: a) resposta a
pressdo dos cidaddos em razdo de temas que suscitam clamor popular — demonstracdo que o
Estado detém o controle; b) prestacdo de contas em razdo de pleito eleitoral, como forma de
angariar votos, em temas geralmente plebiscitarios'%. Em ambos, a resposta do legislador ndo
esta lastreada em situacdes realisticas de resolucao do conflito em xeque.

Utilizando-se a necessidade de delimitar-se o contexto, a construcdo acerca da
legislacdo simbolica estara fixada nos limites da fase legislativa de produgdo das normas, em
especial atencdo aquelas que compBe o ambito penal, entretanto, preambularmente, em razédo
da explicita possibilidade de exemplificar a legislacdo-alibi com a proposta de reducdo da
maioridade penal, emerge a necessidade de observar os fendémenos que pautam a

especificamente esta classificagdo de Kindermann.

3.1 Legislacéo- alibi — prestacao de contas ao eleitorado

Fernando de Brito Alves (2013), descrevendo as caracteristicas do mandato
representativo, afasta tal modalidade do mandato civil’®®, uma vez que “os representantes
tomam suas decisdes livremente, estabelecem seus programas politicos e sdo responsaveis
por discernir e escolher aquelas opcdes politicas que julgarem melhores”. H4, no entanto, um
vinculo periddico, ao qual o representante se coloca a prova frente ao eleitorado, seguindo a
I6gica do mercado do voto.

Ao apresentar as teorias adjetivas da democracia, sob o aspecto da democracia

agregadora, o autor indica que

Com as transformac0es tecnolégicas ocorridas no século XI1X, sobretudo do
trabalho, aparecem novas concepgdes de democracia. A democracia, aos
poucos vai se restringindo a um método especifico de escolha dos dirigentes,

15Empresta-se ao termo, nesse sentido, a acepcdo de temas complexos reduzidos a um maniqueismo, a um
sistema de escolha dual de deciséo.

1960 mandato ¢ contrato pautado numa relagdo de confianga, segundo ligdes de Luiz Guilherme Loureiro, “as
exigéncias da boa-fé contratual se tornam ainda mais relevantes em sede de mandato” (LOUREIRO, 2004), e, no
mesmo diapaséo, Maria Helena Diniz, “[...] o mandato é contrato intuitu personae, baseado na mutua confian¢a”
(2006, p.121), ao qual sdo legalmente delimitados direitos e deveres as partes. Dos deveres do mandatario, o
mais significativo consiste na obrigacdo de prestar contas, que envolve, além de exigéncia de, mediante forma
pormenorizada, narrar os atos desempenhados em nome do mandatario
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em um contexto de competi¢do politica pelos votos dos cidaddos (ALVES,
2013, p. 96).

Ao ponderar acerca do modelo schumpeteriano, Fernando de Brito Alves indica que,
reduzida a democracia a este sistema, a legitimidade estaria condicionada a analise dessa
representacdo, sendo este considerado razoavelmente representativo porque: 1) “os que
assumem as representagoes publicas sdo “espiritos publicos”, 2) “o cidaddo por meio do
voto, consegue distinguir entre os bons e os maus candidatos”, 3) “os cidaddos usam o voto
para ‘ameagar’ os politicos que se afastam dos valores e interesses do povo”, 4) “a
separacdo dos poderes é capaz de garantir que o interesse da maioria seja observado (2013,
p. 98).

Subsumindo tal consideragdo ao atual modelo democrético brasileiro, o legislador,
seja prestando contas de sua atividade na legislatura finda, ou apresentando propostas a
vindoura, elabora pautas de solugdes faceis e superficiais para complexos problemas da
sociedade, elegendo as propostas mais sedutoras para oferecer ao eleitor no ‘momento voto’.

No mais das vezes, o marketing politico, a partir da avaliagdo dos aspectos
psicoldgicos do eleitorado e objetivando tracar estratégias para o sucesso da candidatura,
constitui-se no carro chefe do pleito eleitoral, tracando propostas que apresentam potencial
para atrair votos (VEIGA; GODIN, 2010, p. 1). Pois “tanto como sucede em el marketing
comercial, es impensable abordar um mercado — sea comercial o electoral — sin contar com
informacion previa y confiable” (GUTIERREZ, 2011, p. 100).

Ha um desvirtuamento no processo de escolha, posto que as plataformas politicas
ndo se apresentam, no caso, como genuinas elaboracdes dos candidatos que séo lancadas para
angariar identificacdo de parcela do eleitorado e, consequentemente, votos. O caminho é
invertido, de modo que a construgdo das propostas a serem apresentadas sdo construidas a
partir da demanda desejada pelo eleitorado, optando-se por falar o que se quer ouvir.

Marcus Figueiredo, apontando o perfil do eleitorado indica que

Os individuos, eleitores ou ndo, sdo simultaneamente trabalhadores,
proprietarios, moradores, consumidores, contribuintes, tém preferencias
religiosas, uma etnia e outros atributos. Ao longo da vida os individuos
adquirem algum sistema de crenca, formam uma visdo do mundo em que
vivem e esbocam, ainda que rudimentarmente, uma ideologia. Cada
individuo olhado isoladamente €é depositario de um conjunto destes
ingredientes. Cada individuo ao nascer tem uma probabilidade,
historicamente estiméavel, associada a diferentes subconjuntos de atributos
sociais, que em maior ou menor grau condicionam as suas chances e
oportunidades sociais (FIGUEIREDO, 2008, 16).
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O autor indica, ainda, que “quando os individuos sd@o chamados a optar
politicamente através do voto, toda sua historia social contribui para sua decisao: primeiro,
decidem se participam ou ndo do ato de votar; em seguida, decidem para quem dardo seu
voto”. (2008, p.17) A proposta de reducdo da maioridade penal serve, entdo, como um
atrativo ndo sO de participacdo, como de adesdo ao candidato que oportunamente apresenta
plataformas favoraveis a essa questao.

Dalmo Dallari (2001) adverte para o “carater demagogico e eleitoreiro” por traz
desta questdo, eis que, devido a comocao social promovida pela midia quando esta destaca
casos de violéncia perpetrados por adolescentes, a tematica da reducdo da maioridade penal se
apresenta como proposi¢éo oportunista capaz de alavancar candidaturas.

Este fendbmeno ndo se concentra tdo somente nesta proposta, em geral as tematicas

criminais possuem este apelo, como argumenta Wermuth (2011)

Entre as razfes principais da utilizacéo politica do Direito Penal encontra-se
o fato de que, por meio dele, o legislador adquire uma “boa imagem” em
face da sociedade, na medida em que, a partir de decisfes politico-criminais
irracionais atende as demandas sociais por seguranca, obtendo, assim,
reflexamente, um grande nimero de votos (2011, p 57).

Uma enquete promovida pela Camara Alta brasileira, através do DataSenado e
Agéncia Senado, entre os dias 17 de fevereiro e 5 de marco de 2014, via rede mundial de
computadores, na pagina oficial do Senado Federal, lancou a seguinte questdo: “Vocé € a
favor ou contra o projeto que visa acabar com a maioridade penal, permitindo que criangas e
adolescentes sejam julgados por seus atos como adultos (PLS 147/2013)077

Participaram da consulta 4.200 pessoas, apresentando um indice de 81% de
aprovacdo e 19% de opinides desfavoraveis, consignando que a proposta se dirige a crianca e
ao adolescente, sem indicar parametros etarios minimos para que sejam ‘julgados’.

Outra consulta, também realizada pelo Senado Federal, nos mesmos moldes,
langou o questionamento: “Vocé é a favor ou contra a proposta que estabelece a maioridade

civil e penal aos 16 anos?”. Realizada entre os dias 17 a 31 de outubro de 2011, alcangou

1970 projeto de Lei do Senado n° 147/2013, de autoria do Senador Magno Malta (PR — ES) Propde a revogacdo
do art. 27 do Codigo Penal, nos seguintes termos: “Art. 1° Fica revogado o art. 27 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Céddigo Penal”. Em tese, para 0 proponente, uma vez revogado o dispositivo, a
inimputabilidade ndo mais alcancaria 0 menor de 18 anos. Dentre as justificativas, destaca-se: “Amalmente, essa
presuncdo absoluta, que o jovem com idade inferior a 18 anos nédo possui capacidade de entender o carater
ilicito de seus atos e de determinar-se de acordo com esse entendimento, tem gerado revolta na sociedade
brasileira, que presencia, quase que diariamente, a pratica de diversos delitos penais por criancas e
adolescentes, valendo-se, inclusive, da impunidade que a sua condicao particular Ihe proporciona”. (Grifo da
autora).



91

87,3 % de aprovacdo contra 12,7% de rejeicdo, no universo de 4.109 participantes. Note-se
que a proposta ndo se limita a responsabilizacdo criminal, expandindo-se para a civel, o que

acarreta severas modificagdes no ambito do direito®®

, sem que o eleitorado possua
informacdes acerca do significado préatico de sua escolha.
Significativa, nesse ponto, a analise de Marcelo Neves (2011), da questdo

apresentada por Kindermann (1988):

Nos periodos eleitorais, por exemplo, os politicos prestam conta do seu
desempenho, muito comumente, com referéncias a iniciativa e a participagdo
no processo de elaboragdo de leis que correspondem as expectativas do
eleitorado. E secundario, entdo, se a lei surtiu os efeitos socialmente
“desejados”, principalmente porque o periodo da legislatura &€ muito curto
para que se comprove o sucesso das leis entdo aprovadas. Importante é que
0s membros do parlamento e do governo apresentem-se como atuantes e,
portanto, que o Estado-Legislador mantenha-se merecedor da confianca do
cidaddo (NEVES, 2011, p. 37).

N&o se pretende com as consideracBes apontadas tracar um modus operandida
totalidade dos parlamentares, eis que este € um universo plural e ndo unanime, ademais,
“parece muito limitada e simplista a concep¢do que considera, no caso da legislacdo alibi, o
legislador como quem ilude e o cidaddo como o iludido[...] lideres politicos ndo sdo apenas
produtores, mas também vitimas de interpretagoes simbolicas” (NEVES, 2011, p. 40).

Vale consignar, também, que a proposta de reducdo da maioridade penal, para a
denominada “direita conservadora!®® nio se basta a uma manobra eleitoreira, mas faz parte

de sua ideologia “securitdria-autoritaria” (FAGANELLO, 2015 p. 146).

108 A reducdo da maioridade civil para 16 anos, significaria uma mudanca de marco etario que refletiria na
permissdo para o0 casamento sem consentimento dos pais, a permisséo para conduzir veiculos automotores, o fim
do dever de sustento dos pais, autorizagdo para o consumo de bebidas e tabaco, composicdo de corpo de jurados,
elegibilidade, entre outras.

1990 tratar acerca da denominada onda conservadora, Marco Ant6nio Faganello expde que “a direcdo politica e
social da direita brasileira contemporanea é o produto resultante de diversas forgas, que estdo em justaposicéo,
mas acenam em direcdes proprias. Nesse sentido, cada fendmeno pode ser interpretado como uma pequena
onda, mas que no plano geral configuram, portanto, uma maré conservadora (2015, p. 146) Prossegue o autor
identificando as forcas que comp®e a unidade conservadora: “Uma radiografia geral do perfil do parlamento
na atual legislatura nos permite a identificagdo de trés grupos de direita mais ou menos coesos: em primeiro
lugar, uma bancada empresarial; expressiva em termos numéricos, defensora do liberalismo econdmico e de
medidas de reducéo da presenca do Estado na economia; em segundo, uma bancada composta por religiosos
conservadores, principalmente evangélicos mas também apoiado por uma forte presenca de liderancas
catolicas.8 Estes defendem os chamados direitos da familia e a moralizacdo dos costumes, contrapondo-se
principalmente a politicas dos defensores dos direitos homossexuais, bem como a direitos reprodutivos e a
legalizagdo do aborto. Um terceiro grupo, por fim, se concentra em torno das chamadas questdes securitarias,
defendendo a reducdo da maioridade penal e da revogacdo do Estatuto do Desarmamento.9 Informalmente
chamada de Bancada da Bala, advoga medidas repressivas no combate a criminalidade e compde-se
majoritariamente por ex-policiais militares e delegados da policia civil” (2015, p. 146).
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Nesse contexto, ao fim, a legislacdo-alibi, na vertente ‘prestacdo de contas ao
eleitorado’ apresenta-se como uma hipertrofia em sua funcdo simbdlica de forma a
contemplar a légica do ‘mercado do voto’, relegando ao plano ilusorio a missdo legislativa de
concretizacdo normativa, sendo que, no que diz respeito ao rebaixamento etario penal, tal
decisdo nédo apresenta concretude para sanar 0s problemas a que se propde, configurando a
sobreposicdo oculta do sentido latente sobre o manifesto. Serve, portanto, para parecer

corresponder as exigéncias e expectativas populares.

2.2 Legislacao-alibi-reagdo do Estado

Outra vertente do Direito Simbdlico sob o aspecto da legislacdo-alibi consubstancia-
se na atuacdo do Estado, em seu espectro legislador, frente as pressdes sociais. “Em face da
insatisfacdo popular perante determinados acontecimentos ou da emergéncia de problemas
sociais, exige-se do Estado muito frequentemente uma reagdo solucionadora imediata”
(NEVES, 2011, p. 37). A atuacdo legislativa volta-se, entdo, para uma tomada de decisdo
normativa que ndo visa 0 objeto do incomodo popular, mas como medida a aplacar o
fendmeno de insatisfacao.

A iniciativa legislativa, sob o aspecto formal-juridico, significa o ato que deflagra o
processo de formagcéo da lei, por seu legitimado constitucional'!®, no entanto, Costa Janior
(2011) aponta que a iniciativa passou a compor um espectro politico, significando a tomada

de escolhas, opinando que

E exatamente nessa encruzilhada entre os mundos do direito e da politica
que a atuacdo da legistica material revela toda a sua utilidade pratica. Neste
momento crucial para o processo de criacdo do direito e para o processo de
materializacdo dos programas politicos do Governo, ela podera atuar de
forma incisiva para evitar que o direito novo padeca dos vicios que o
envenenam e para que as politicas governamentais, instrumentos de
realizacdo do interesse publico, ndo se transformem em promessas frustradas
(2011, p. 117).

O autor aprofunda, no que denomina envenenamento do ordenamento juridico,
apontando a necessidade inafastavel de se buscar a utilidade da lei, posto que “pensar a lei

significa pensar a respeito de seus resultados, em quais alteracdes da realidade serdo por ela

110 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1998) Secéo V111, Do Processo Legislativo.
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produzidas” (2011, p. 125). Sem significar uma imposicdo de limites ao legislador!'!, o que
seria inadmissivel, podendo tal atividade ser balizada tdo somente pela Constituicéo
Federal''?, aponta a boa legistica para a implementacgdo de sistemas de analise a priori da
proposta legislativa e a posteriori, do produto da atividade legiferante.

Adotando este pertinente sistema, se ndo fosse possivel combater por completo o
fendmeno da legislacdo-alibi, a0 menos com a gestdo de projetos haveria uma protecdo mais
acurada dos bens juridicos colocados em risco pela atividade parlamentar capciosa.

Convem ponderar que os timidos esforcos para orientar a producdo legislativa no
Brasil podem ser verificados na Lei Complementar n° 95 de 25 de fevereiro de 1998 (“Dispde
sobre a elaboracéo, a redacéo, a alteracéo e a consolidacédo das leis, conforme determina o
paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a
consolidagdo dos atos normativos que menciona’) € no Decreto n° 9.191 de 1° de novembro
de 2017 (Estabelece as normas e as diretrizes para elaboragdo, redacdo alteracao,
consolidacao e encaminhamento de propostas de atos normativos ao Presidente da Republica
pelos Ministros de Estado). Ambos diplomas, em que pese consubstanciarem em um prelddio,
padecem paradoxalmente de instrumentalidade.

Se por um lado o intenso desejo popular de pronunciamento do Poder Legislativo
pode figurar como a manutencdo de certa confianga no Estado, por outro pode demonstrar o
potencial de manipulacdo que a midia exerce sobre a opinido publica, e, reflexamente, detém
poder para pautar a atividade legiferante, sendo oportuno reproduzir Eduardo Carone Costa

JUnior:

No mais das vezes, essa pressao é exteriorizada pela midia como uma
situacdo de inadequacdo do ordenamento juridico para a qual a classe
politica ndo se atentou ou perante a qual, para atender a interesses setoriais,
prefere se quedar inerte. Com a intensificagdo do clamor social por mudanca
e, muitas vezes, manifestacbes de desgosto publicas pela inércia do
legislador, algumas das autoridades as quais a Constituicdo conferiu o poder
de acular o processo legislativo apresenta uma proposta de legislacdo que

11 Acerca de um sistema de avaliacdo da producdo de normas penais, Ferandez adverte: “No se pretende
substituir com ello el processo de decision politica sino, mas bien, proponer la construccion de um sistema de
principios o reglas que impida a los politicos adoptar decisiones legislativas irracionales y, a la vez, les
introduzca a aptar decisiones racionales em este ambito, al tomar em consideracion los efectos o consecuencias
de las mismas [..] el consejo cientifico, reiteramos, nunca puede substituir a la decisién politica”
(RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2011, p. 206).

12 A exemplo, as Clausulas Pétreas, dispositivos constitucionais que ndo podem ser alterados nem mesmo por
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC). As clausulas pétreas inseridas na Constituicdo do Brasil de 1988
estdo dispostas em seu artigo 60, § 4°. Séo elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais, da qual o art. 227 faz parte, conforme
disposto no presente trabalho.
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sera vista como uma resposta a sociedade, mesmo que suas normas sejam
inexequiveis (2011, p. 144)

llustrando a assertiva, enquadra-se a pesquisa realizada pela ANDI - Agéncia de
Noticias dos Direitos da Infancia (2012) que monitorou 54 jornais diarios no pais no ano de
2007, relacionando 3.970 matérias tendenciosas sobre a tematica da reducdo da maioridade
penal, destas, 1.334 estavam concentradas no més de fevereiro em razdo de um homicidio que
contou com a participacdo de um adolescente, sendo que este se tornou um dos assuntos mais
veiculados em rede nacional (Caso Jodo Hélio)!*®. No mesmo contexto e periodo foram
protocoladas trés Propostas de Emenda a Constituicdo cujo objeto era a modificacdo do art.
228, antecipando o marco da idade penal.

Outras nove Propostas de Emenda a Constituicdo, com o mesmo objetivo, foram
deflagradas entre os meses de novembro de 2003 a marco de 2004, movidas pela repercusséo
do chamado Caso Champinha!'*. Nos anos anteriores, a média de noticias com o propdsito
de alteracdo da idade penal era de 370, significando um aumento da veiculacdo na ordem de
1.072%.

O clamor social, fruto desta mobilizacdo mididtica, faz erigir a atividade legiferante

hipertrofica, pode-se, portanto, “afirmar que a legislagdao-alibi constitui uma forma de

113Jod0 Hélio (Jodo Hélio Fernandes Vieites, 2000 — 2007) foi vitima de latrocinio em 07 de fevereiro de 2007,
durante um assalto ficou preso ao cinto de seguranca pelo lado de fora do veiculo, sendo arrastado pelo carro em
que estava. Participaram do latrocinio 4 maiores de 18 anos e um adolescente. Além de fomentar a reducdo da
maioridade penal, com a apresenta¢do de Propostas de Emenda a Constituicdo, uma semana apés o fato, em 14
de fevereiro de 2007, em clima de comocéo a Lei n°® 11.464/07 foi aprovada, com unanimidade e em regime de
urgéncia, na Camara Federal, empreendendo modificacfes na Lei de Crimes Hediondos, em seu art.; 2°: § 1° A
pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado; § 2° A progressao de
regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a4 apds o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. 8§ 3° Em caso de sentenga
condenat6ria, o juiz decidird fundamentalmente se o réu podera apelar em liberdade. § 4° A prisdo temporaria,
sobre a qual dispfe a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terd o prazo de
30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. Acerca dos fatos,
no dia 15 de fevereiro daquele ano a UNODC langou a seguinte nota: “O Escritério das Na¢Ges Unidas contra
Drogas e Crime (UNODC) manifesta profundo pesar diante da tragédia ocorrida com o menino Jodo Hélio
Fernandes Vieites, de 6 anos, arrastado e morto por assaltantes no dia 7 de fevereiro no Rio de Janeiro. O
UNODOC se solidariza com a familia e amigos da vitima - e com toda a sociedade brasileira, abalada pelo fato.
Para o UNODC, sozinhos, os debates sobre a questao penal ndo irdo solucionar os problemas da violéncia, que
também se referem a questées sociais. “A violéncia pede uma abordagem de diversas frentes”, segundo
Giovanni Quaglia, representante regional do UNODC para o Brasil e Cone Sul. “4 dificuldade de desenvolver
plenamente as capacidades pessoais e profissionais, a urbanizacdo acelerada marcada por desigualdades
intraterritoriais, a deteriora¢do de redes sociais e lagcos familiares, a criminalidade das redes de tréfico, o uso
de armas de fogo e o abuso de alcool e drogas ilicitas agravam o quadro.”

4Roberto Aparecido Alves Cardoso ("Champinha™) em coautoria com 4 adultos torturaram e assassinaram
Felipe Silva Caffé (19 anos) em 2 de novembro de 2003 e sua namorada Liana Bei Friedenbach (16 anos),
mantida sob carcere privado por 3 dias, em Embu-Guagu, Sdo Paulo, morta em 5 de novembro de 2003. As
vitimas foram rendidas enquanto acampavam na localidade.
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manipulacdo ou de ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas,
desempenhando uma fungdo ideologica” (Neves, 2011, p. 40).

N&o ha indicativos, pesquisas, dados seguros que levem a conclusdo de que a
reducdo da maioridade penal sirva como vetor para diminui¢do dos indices de violéncia no
pais, nem prospectivas acerca das consequéncias diretas da adogdo desta medida, entretanto,
em razdo do chamado que o Estado-Legislador recebe da populacdo, ha a necessidade de
atuar. A atuacdo, entretanto, desfoca o objetivo da resolucdo do problema para satisfacdo do
anseio popular.

Constata-se, entdo, a sobreposicdo da funcdo simbolica da lei produzida sobre a
funcdo instrumental, inalcangavel pela atuagdo eleita. Verifica-se o triunfo do objetivo latente
da norma frente a sua funcdo manifesta.

Sob esse raciocinio, Neves (2011) elucida

No Direito Penal, as reformas legislativas surgem muitas vezes como
reacOes simbolicas a pressdo publica por uma atitude estatal mais drastica
contra determinados crimes [..] Também em relacdo a escalada da
criminalidade no Brasil a partir das duas Gltimas décadas do século XX, a
discussdo em torno de uma legislacdo penal mais rigorosa apresenta-se como
um alibi, uma vez que o problema ndo decorre da falta de legislacéo
tipificadora, mas sim, fundamentalmente, da inexisténcia dos pressupostos
socioeconémicos e politicos para a efetivacdo da legislacdo penal em vigor
(2011, p. 38)

Sob este aspecto, surge a relacdo com o direito penal simbdlico, pois a legislacao-
alibi, enquanto demonstracdo dissuasiva de controle de situacGes emergenciais que sao
pleiteadas pelo clamor popular, é, das modalidades elencadas por Kindermann (1988), a que

mais se identifica a esse campo de producéo legislativa.

3.3 Direito penal simbdlico

Projetando os conceitos elaborados por Kindermann (1988) acerca do direito
simbolico para o campo das ciéncias juridico-penais constata-se a identificacdo existente entre
a legislagéo-alibi e o fendmeno que afasta a norma criminalizante de sua instrumentalidade.

Em Fuziger (2015) encontra-se uma tentativa de localizar as notas iniciais sobre o

fendmeno do Direito Penal Simbdlico,

H& uma acurécia cronoldgica nas mengGes doutrinarias acerca da origem do
Direito penal simbélico, muito embora ndo haja uma inequivoca precisao de
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quando decididamente ele surgiu, até porque ndo se trata de um evento
Unico, mas sim de uma pluralidade de fatos assemelhados dentro de um
espaco de tempo razoavelmente definido — meados da segunda metade do
século XX — na historia do Direito penal. O mesmo argumento que prejudica
a definicdo de uma data de origem do “Direito penal simbodlico” também se
aplica a impossibilidade de pontuar o seu local de surgimento (2015, p. 118).

A mesma imprecisdo é posta pelo autor no que diz respeito a uma construgdo
doutrinaria univoca acerca do fendmeno, entretanto, fosse possivel a aplicagdo de um minimo
multiplo comum delimitativo, inclusive ligando-o a legislacdo-alibi, seria a preponderancia
dos efeitos simbolicos sobre os efeitos instrumentais, inflando o sentido conotativo do
produto da atividade legislativa, em detrimento do sentido denotativo.

Os limites do termo simbdlico, portanto, delimitam as diferentes construgdes tedricas
a respeito do tema. Winfried Hassemer sopesa que “quien relacione derecho penal y ‘efectos
simbdlicos’ se convierte em sospechoso”, arguindo que tal aspecto se encontra presente, por
exemplo, na prisdo preventiva, na pena privativa de liberdade, pena de multas e obrigacéo de
testemunhar e que, ao patamar que se encontra o direito penal (sob olhos atentos acerca de sua
efetividade e justeza, sob a Otica cientifica e politica) ndo seria aceito se este tivesse efeito
exclusivamente simbolico (1991, p. 17).

Hassemer (1991) aponta que desde a década de 1960, socidlogos, politicos e
crimindlogos analisam o fato de que a politica ndo estd concentrada apenas no poder e nos
interesses, mas também em promover e defender, ou eliminar e dar concretude aos simbolos.
Prossegue indicando o “fenémeno norteamericano de la prohibicion”, que ndo vem ocupando
apenas a funcdo de evitar ou minimizar os comportamentos proibidos, compreendendo, para
além destes, valores culturais e morais que simbolizam certo estilo de vida. O faz com
referéncias a Gusfield (1963), mesma fonte utilizada por Kindermann (1988) ao tracejar a
legislagdo simbdlica em seu espectro de confirmacéo de valores.

Em razdo das varias articulagbes entre o direito penal e o simbolismo, somado a
grande repercussdo acerca da tematica, Hassemer traca suas consideracgdes, elaborando uma
classificacdo que ndo resvala para longe das categorias apontadas por Harald Kindermann,

mas, projetam-se em sentidos diferenciados, nomeando-as “formas simbolicas de direito”,
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quais sejam: a) leis de declaragdo de valores'®; b) leis de apelo moral'!®; c) respostas
substitutivas do legislador (alibi)*'; e d) leis de compromisso*8,

Dentre estes modelos, o simbolismo estd destacado em razdo da pena, em seu
principio fundamental de defesa do ordenamento juridico, estar conjugada com o papel
simbdlico de “conservacao da confian¢a do povo no direito ”, ou, na “confianga do povo na
invulnerabilidade do direito e na protecdo do ordenamento juridico frente a ataques
delitivos” (HASSEMER, 1991, p. 20).

A carga simbolica, portanto, assume papel destacado em ambito penal, o que se da
principalmente em decorréncia de sua Teoria da Prevencio Geral Positiva''®, cuja sangéo tem,
por fim, a estabilizagdo da norma. O reforco das expectativas normativas decorre da propria
aplicacdo desta, e, a cada aplicacdo, ha o seu reanimo, fortalecendo a crenca a ela dirigida,
passando, entdo, a ser seguida por todos. Ha, por conseguinte, uma retroalimentacdo do
sistema, a partir de seu uso.

Winfried Hassemer, indica

En tanto que esta funcion implica mas que un mero adiestramiento y cruda
modificacion de comportamientos, esta obligada a realizar una intervencion
simbolica sobre sus destinatarios (el delincuente condenado en el caso de la
resocializacién y todos en los modelos preventivos-generales). Debe
implantar una determinada visién del derecho penal en las mentes de la
gente, que enfatice la invulnerabilidad, la y la libertad, ya que de otra forma
no puede esperarse una aceptacion de las partes. Cuanto mas exigentes se
formulen los fines preventivos de la pena (resocializacion del delincuente;
intimidacion de la capacidad delictiva; reafirmacion de las normas
fundamentales), cuanto mas extensos sean sus fines, tanto mas claramente
aparece su contenido simbdlico: persiguen, con la ayuda de una
intervencién instrumental del derecho penal (en cierto modo acorde con esta
préctica), transmitir (cognitiva y emotivamente) el mensaje de una vida de
fidelidad al derecho (1991, p. 21).

15 «4borto — entre a exigéncia moral da mulher a sua determinagao e descendéncia, por um lado, e por outro, a
confirmacao da proibi¢do de matar” (HASSEMER, 1991, p. 20).

118 “Direito penal do meio ambiente com o objeto de dotar de consciéncia ecoldgica pessoas que ocupam
posi¢des relevantes” (0p. cit., p. 20).

U7 Leis que servem de alibi, leis de crise — exemplo — leis contra o terrorismo com o fim pelo menos de
tranquilizar os protestos publicos” (Op. Cit., p. 20).

Y18“Clausulas Penais gerais, as pouco decisérias — sempre tem um niicleo central para satisfazer a ‘necessidade
de atuar’” (0Op. cit., p. 20).

119 Apresenta-se a adverténcia de Welzel apud. Silva Sanchez: “O conceito de prevengio geral é utilizado em
dois sentidos diferentes, o que frequentemente passa despercebido: no sentido mais restrito, que é predominante,
consiste na intimidacdo da coletividade mediante a cominacdo penal abstrata e a punicdo do individuo. No
sentido mais amplo, consiste na confirmacdo do Direito como ordem ética, e s6 secundariamente como
intimidacdo. (...) Em nome da clareza conceitual, seria conveniente evitar a utilizagdo do termo ‘prevencio geral’
para designar o segundo contetido, mais amplo” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 352). A posi¢do de Hassemer ¢
identificada com a segunda espécie.
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Sintética e elucidativa, a mensagem é

[...] la sancion penal se orienta tanto al pasado como al futuro. La sancion
penal es la respuesta correctora al quebrantamiento de una norma
imprescindible para nuestra vida en sociedad; pero no es un mero ejercicio

I’artpourl’art, sino un suceso que pretende asegurar la fuerza de la norma
en el futuro (HASSEMER, 1999, p. 112).

Com base nesta andlise, o simbdlico conotativo em detrimento do denotativo se
orienta de maneira particularmente restrita, posto que a carga simbolica é substancia atrelada
aos fins do direito penal. Inicia a delimitacdo do que seria o direito penal simbodlico
oferecendo, por base, 0 antagonismo entre a realidade e a aparéncia; 0 manifesto e o latente; o
verdadeiramente querido e o diversamente aplicado; ou seja, uma associacao ao engano.

Contudo, a régua que vai dimensionar o que é direito penal simbdlico, ndo ira medir
a discrepancia entre a funcdo manifesta e a fungéo latente, eis que a presenca simultéanea de
ambas finalidades é traco do direito penal moderno. Adverte Hassemer (1991, p. 24), que
deve haver a determinacdo de uma qualidade critica a apontar se o simbolismo contido na
norma penal o torna negativo ou perigoso, dando pistas de que a oposicdo entre aparéncia e
realidade da norma seria capaz de apontar 0 “engano”.

“‘Simbolico’ en sentido critico es por consiguiente un derecho penal en el cual las
funciones latentes predominen sobre las manifiestas: del cual puede esperarse que realice a
través de la norma y su aplicacion otros objetivos, fuera de los descritos en ella” (1991, p.
24). Uma vez constatado o fenémeno, configurada esta o ataque ao principio da protecdo dos
bens juridicos, ou seja, ndo cumpre a tarefa de politica criminal, minando a desejada
confianca da populacdo na administracdo da justica.

Destacando-o como fruto da atual inseguridade global e da chamada sociedade de

risco, Hassemer delimita, enfim, o direito penal simbdlico como

[...] derecho penal que estd menos orientado a la proteccion del bien
juridico que a efectos politicos mas amplios, como la satisfaccién de una
"necesidad de accién”. Es un fenémeno de la crisis de la politica criminal
actual orientada a las consecuencias. Ello convierte gradualmente al
derecho penal en un instrumento politico flanqueador de bienes juridicos
universales y delitos de peligro abstracto (1991, p.30).

Em um texto dirigido a publicacdo no Brasil, versado sobre a politica criminal
moderna, Hassemer (1994) relaciona o fenbmeno a tendéncia do legislador a adotar uma

“reagdo simbolica, um direito penal simbaolico” (1994, p. 43) explicitando tal constatagéo:
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Quero dizer com isso, que 0S peritos nessas questbes sabem que o0s
instrumentos utilizados ndo sdo aptos para lutar efetiva e eficientemente
contra a criminalidade real. Isso quer dizer que os instrumentos utilizados
pelo Direito Penal sdo ineptos para combater a realidade criminal. Por
exemplo: aumentar as penas, ndo tem nenhum sentido empiricamente. O
legislador — que sabe que a politica adotada é ineficaz — faz de conta que esta
inquieto, preocupado e que reage imediatamente ao grande problema da
criminalidade. E a isso que eu chamo de ‘reagdio puramente simbélica’, que
acaba se refletindo no proprio Direito Penal como meio de controle social.

Recrudescer as penas ndo ataca as causas da criminalidade, mas, o uso do expediente
simbolico, meramente simbdlico, acaba por acomodar no senso comum um sentido de que o
Direito Penal funciona por esta légica paradoxal. Na medida em que a descrenca nas
instituicOes de controle baixa, o clamor pela producéo legislativa com este fim cresce, sem a
constatacdo que este movimento ndo representa modificagdes no quadro do fenémeno
criminal.

Expostas as consideracdes de Hassemer, cumpre trazer a baila as observagdes
produzidas por José Luiz Diez Ripollés (2002) sobre o fenémeno do direito penal simbdlico,
que, pela mesma via do primeiro, associa como parte substancial do direito penal o uso de
efeitos simbolicos, dos quais se vale, inclusive, para alcancar seus fins.

Diez Ripollés (2002) avanca no contexto das transformacdes sociais experimentadas
na atualidade, que acabam por promover a potencializacdo do direito penal simbdlico,
elencando o crescente protagonismo dos meios de comunicacdo social que atuam em duas
bandas: ter se tornado o foro onde se desenvolve o inicio das discussdes publicas*?’sobre os
problemas sociais mais relevantes, sem a mediacdo do debate por especialistas; e a
transformacéo deste em um dos mais significativos agentes de controle social, generalizando
pontos de vista e atitudes.

Outro fendmeno narrado pelo autor consiste no deslocamento e predominio do
direito penal e da jurisprudéncia constitucional como palco para a resolu¢do dos conflitos
sociais mais agudos em cada momento (2002, p. 65).

Interessa ao tema a relagdo destes elementos com a opinido publica produzida pelos
meios de comunicacdo, desencadeando continua pressdo aos poderes publicos, para,

preponderantemente, através da atividade legislativa penal respondam de acordo com “los

120Hohlfeldt (2001) elenca trés hipoteses do agendamento: 1) fluxo continuo de informagdo — o publico recebe
um volume diario de informacdes que sdo armazenadas de forma consciente ou inconsciente. Ndo trabalhadas,
tais informacGes se perdem; 2) os impactos das informagdes transmitidas pelos meios de comunica¢do de massa
sdo perceptiveis no publico, a médio e longo prazo. 3) as informacgdes sdo capazes de fixar tendéncias de
pensamento e a¢Bes no publico. A médio e longo prazo, os assuntos veiculados pela midia podem passar a
compor a agenda-setting.
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CONSeNsos, compromissos o estados de animo producido sem esos debates puiblicos” (DIAZ
RIPOLLES, 2002, p. 66), 0 que € ndo somente atendido, sendo fomentado.

Apresenta 0 autor a necessidade de elaborar-se uma teoria e uma técnica da
legislacdo penal para além dos pressupostos formais, contemplando os aspectos materiais,
para uma andlise acurada da distancia ou identificacdo dos bens juridicos a serem protegidos.

Para isso, no entanto, é preciso pontuar os limites do simbdlico em ambito penal,

sendo que

Es frecuente en la literatura juridico-penal contraponer a los efectos
instrumentales los efectos simbdlicos de la pena. De este modo, los efectos
instrumentales, vinculados al fin o la funcién de proteccion de bienes
juridicos, tendrian capacidad para modificar la realidad social por la via de
prevenir la realizacion de comportamientos indeseados. Los efectos
simbélicos, por su parte, estarian conectados al fin o la funcién de
transmitir a la sociedad ciertos mensajes o contenidos valorativos, y su
capacidad de influencia guedaria confinada a las mentes o las conciencias,
en la que producirian emociones o, cuando mas, representaciones mentales
(DIAZ RIPOLLES, 2002, p. 73).

O foco central da limitacdo conceitual de direito penal simbdlico para DiezRipollés
ndo se constata no desajuste entre os efeitos que se pretendem e 0s que se creem conseguir e
0s que de fato se pretendem obter, considerando ser um problema de deslegitimagdo da
intervencg&o penal a auséncia de lastro de legitimidade referentes aos efeitos produzidos.

Com a mesma preocupacdo de Hassemer, mas com uma sistematica minuciosa, Diez
Ripolléz (2002, p. 88-93) classifica o direito penal simbdlico sob trés perspectivas: a) em
razdo do objetivo a ser alcancado; b) em razdo das pessoas afetadas; e, por fim, ¢) em razdo
dos efeitos sociais decorrentes.

No primeiro bloco, ou seja, em razéo do objetivo a ser satisfeito, as normas de direito
penal simbdlico estdo divididas em 1) leis reativas (busca-se a demonstra¢do de rapidez do
legislador frente a novos problemas); 2) leis identificadoras (o legislador busca uma
identificacdo com os cidaddos através das mesmas preocupacOes); 3) leis declarativas
(pontuam contundentemente quais séo os valores adequados em relagdo a uma determinada
realidade social); 4) leis principialistas (manifestam a validade de certos principios de
convivéncia); 5) leis de compromisso (o objetivo consiste em demonstrar as forgas politicas
que os conduziram o respeito aos acordos ajustados).

A classificacdo do direito penal simbolico em razdo das pessoas afetadas, na
construcdo de Diez Ripollés (2002, p. 91) compreende:1) leis aparentes (a formulacao técnica

defeituosa torna inoperante as condi¢Ges operativas do processo penal — meio inevitavel para
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a aplicacdo da pena); 2) leis gratuitas (aquelas aprovadas sem 0S recursos pessoais ou
materiais para efetiva-1a) e 3) leis imperfeitas (as que ndo preveem sang¢Ges ou sua aplicacdo é
tecnicamente impossivel).

A Ultima classificacdo sistematizada diz respeito aos efeitos sociais produzidos,
delineadas como: 1) leis ativistas (ter por fim suscitar na sociedade a confianca que se esta
fazendo algo em relagéo a problemas néo resolvidos); 2) leis apaziguadoras (buscam o efeito
de acalmar as reacGes emocionais que alguns eventos produzem na sociedade); 3) leis
promotoras (o efeito deveria ser a modificacdo de determinadas atitudes frente a certos
problemas sociais) e, por fim, 4) leis autoritarias (possuem o efeito apaziguador de reacdes
sociais emocionais além de demonstrar a capacidade coativa em geral dos poderes publicos.

Para afastar tautologias, incorrecfes e imprecisfes entre o simbdlico permitido e o
pernicioso, encontramos em Diez Ripollés a sugestdo de cambio do termo, eis que propde ao
fendmeno legislativo, e, por extenso, a atividade judiciaria e a execucao penal a utilizacdo das
expressdes: fungdes instrumental e expressiva/integradora, e, como resultado, efeitos
instrumentais e expressivos/integradores.

Assim, pontua que instrumental seria a atividade que propde certa modificacdo da
realidade social, em especial do comportamento humano, o efeito expressivo, por sua vez, é
constatado ao suscitar emocOes e sentimentos em suas consequéncias, e integrador as que
geram representacfes valorativas aos destinatarios (2002, p. 69). Os efeitos simbolicos
encontram-se imersos no campo expressivo-integrador.

Esta constatacdo ndo basta enquanto critério de delimitacdo, pois as funcdes
expressiva-integradora “constituyen uno de los pilares fundamentales de lautilizacion
legitima de la pena, ya que ellos constituyenel nlcleo de La prevencion intimidatoria,
individual y colectiva” (2002, p. 70).

Assim, sem afastar o uso de simbolismos, que se expandem para além do efeito
intimidatorio (do delinquente real ou potencial), até mesmo porque na atual conjuntura das
sociedades de massas cumprem o seu papel, haja vista a incapacidade dos efeitos puramente
materiais abarcarem a contento o objetivo da protecdo juridica, traca o pardmetro de fixacdo
da transposi¢do entre um simbolismo legitimo e o direito penal simbdlico.

Este Ultimo se caracteriza quando, através da pena, surgem efeitos expressivos
integradores que carecem de legitimidade, ndo por sua natureza, mas sim porque ndo se

acomodam nas decis@es politico-criminais que fundamentam a pena (op. cit. p. 87).
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Sob outra perspectiva, admitindo o simbdlico, Cancio Melid remete o direito penal
simbdlico a consideracdo geral de sobreposicdo dos efeitos latentes, indicando que o direito

penal do inimigo decorre deste fenémeno

Cuando se usa en sentido critico del concepto de Derecho penal simbdlico,
se quiere, entonces, hacer referencia a que determinados agentes politicos
tan solo persiguen el objetivo de dar la “impresion tranquilizadora de un
legislador atento y decidido ”, es decir, que predomina una funcién latente
sobre la manifiesta. Mas adelante podra hacerse alguna consideracion
acerca de otras funciones latentes del Derecho penal simbolico,
manifestadas en su descendiente, el Derecho penal del enemigo (JAKOBS;
CANCIO MELIA, 2003, p. 65).

A referéncia ao “legislador atento e decidido”, € retirada de Silva Sanches, que

descreve:

Em nosso concreto ambito, esta fungdo simbdlica ou retérica das normas
penais se caracteriza por permitir, mais que a resolucdo direta do problema
juridico-penal (a protecdo de bens juridicos), a producao na opinido publica,
da impressdo tranquilizadora de um legislador atento e decidido (2011, p.
459).

Distintamente das posicOes de aceite da perspectiva simbolica em ambito penal,
Silva Sanches, ao rechacar a prevencdo geral positiva, por esta se mostrar “ao final, como
uma doutrina de carater autoritario, discriminatério, que redunda num maior
intervencionismo na esfera valorativa do individuo” (2011, p. 367) inadmite o direito penal
para além da protecdo dos bens juridicos, sendo simbdlico o que lhe escapa, 0 que ndo o
legitima. “A miss@o do Direito Penal ndo deve ser, num estado atento & dignidade humana,
incidir sobre a consciéncia ético-social dos cidadaos” (op. cit. p. 369).

Para o autor, as leis simbodlicas como leis penais que produzem efeitos de integracéo,
uma vez que ndo seguem “uma imposi¢do real de penas derivadas das infragées que se
pratiqguem”, geram, ao contrario, a médio ou longo prazo, a desintegracdo e nao a
estabilizacdo da norma. A protecdo de bens juridicos deve se dar “mediante um respeito
neutro aos principios” sustentados pelo direito penal, reservando qualquer fungdo ético-social
para um contexto distante da intervencgéo punitivista.

Interpreta-se, portanto, que uma vez admitida a interferéncia do direito penal com
vistas a invadir a esfera intima de crencas ou de postura ético-sociais estaria aberto o caminho
para imposi¢Oes valorativas de consciéncia, 0 que serviria para contemplar os objetivos

morais dos grupos dominantes, prerrogativa perigosa de ataque a pluralidade democrética,
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pois a divisa limitrofe entre o dilema liberdade/dominacdo apresenta-se de maneira ténue e
dissimulada.

Em que pese as contrariedades, Samuel Rodriguez Ferrandez, defende haver um
certo acordo doutrinario em torno da qualificacdo das normas enquanto simbdlicas, reunindo
o fato de se mostrarem desnecessérias ou ineficazes para a protecdo do bem juridico que se
pretenda proteger (2011, p. 256).

Levantando trés pontos considerdveis, 0 autor segue a mesma constatacdo de
caréncia de legitimidade, eis que delimita tal adverténcia as situacfes em que: a) sua
finalidade principal seja chamar a atencdo sobre o desvalor social que se supde merecer 0
comportamento tipico, com independéncia da atitude da norma para evitd-lo e suas
possibilidades reais de aplicacdo®’; b) o recurso da sancio penal como reforco de tal
desvalor, assume e consagra uma demanda punitivista com grande dose de irracionalidade —
O Estado opta pela punicdo como o principal instrumento de resolucdo de conflitos; e ¢) a
persecucdo a todo custo do efeito estigmatizador e a opgdo punitivista, relega e inclusive
ignora os limites préprios de uma politica criminal proporcional e limitadora da intervencéo
penal (2011, p. 256).

O autor sintetiza direito penal simbdlico reproduzindo Garcia Aran: ‘“tiene
considerable aptitud para desvalorar el comportamento que sanciona, pero poca capacidad
para evitarlo” (GARCIA ARAN apud RODRIGUEZ FERANDEZ, 2011, p. 253).

Juarez Cirino dos Santos, ao tratar das ilusdes do direito penal aponta o direito penal
simbolico a partir de uma funcdo ndo instrumental produzindo um programa desigual de

controle social,

Assim, o direito penal simbdlico ndo teria fungdo instrumental — ou seja, ndo
existiria para ser efetivo —, mas teria funcdo meramente politica, através da
criacdo de imagens ou de simbolos que atuariam na psicologia do povo,
produzindo determinados efeitos Gteis. O crescente uso simbdlico do direito
penal teria por objetivo produzir uma dupla legitimacéo: a) legitimagdo do
poder politico, facilmente conversivel em votos — o que explica, por
exemplo, o agodado apoio de partidos populares a legislagdes repressivas no
Brasil; b) legitimacdo do direito penal, cada vez mais um programa desigual
e seletivo de controle social das periferias urbanas e da forga de trabalho
marginalizada do mercado, com as vantagens da reducdo ou, mesmo, da
exclusdo de garantias constitucionais como a liberdade, a igualdade, a
presuncdo de inocéncia etc., cuja supressdo ameaca converter o Estado
Democratico de Direito em estado policial (2002, p. 55).

121 Esclarece que “La norma se propone y aprueba, frecuentemente, como un producto aislado de su contexto y
de otras normas sobre la misma materia — penales o administrativas — con las que suele suponerse, con los
consecuentes problemas interpretativos” (2011, p. 256).
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Eis que se chega ao ponto, posto que a presente investigacdo tem por fim confrontar
a Proposta de Emenda a Constituicdo tendente a reduzir a maioridade penal, analisando a
possibilidade de seu enquadramento enquanto fendémeno do direito penal simbdlico.
Seguramente adiantar a maioridade penal para os dezesseis anos demonstra a reprovacao do
comportamento, mas nao se supde, na medida, capacidade para evitar o envolvimento do
adolescente com a criminalidade.

Articulando tal disfuncdo as licdes de Hassemer (1991), no que diz respeito a
proposta de um direito comunicativo (que detém nuances simbdlicos necessarios ao reforgo
da crenca na norma), evidenciada esta a auséncia de legitimidade na criminalizacdo do
adolescente, posto que, para que a norma seja reforcada ndo apenas as repressivas-
sancionadoras devem ser respeitadas. N&do ha crenga no sistema quando se constata que as
normas garantidoras de direitos ndo séo aplicadas.

Uma vez reduzida a idade penal para os dezesseis anos, o adolescente estaria
vinculado a dois sistemas: ao Estatuto da Crianca e do Adolescente para a garantia de seus
direitos fundamentais e a atuacdo protetiva frente as falhas e omissbes relacionadas a esta
garantia, e ao sistema criminal, quando do ataque a bens juridicos tutelados pelo direito penal.
N&do ha que se falar em prevencdo geral positiva, portanto, se as expectativas normativas
inexistem, no primeiro momento, no qual o alcance de direitos fundamentais sdo frustrados,
vindo a tona somente em seu aspecto criminal.

As normas que garantem direitos, uma vez ndo aplicadas ao adolescente?? real ou
potencialmente envolvido no cometimento de atos delitivos, geram a descrenca no sistema
juridico como um todo, ndo cumprindo o suposto papel de intimidacdo. Ou seja, 0
recrudescimento da responsabilizacdo do adolescente estaria apto a declarar o desvalor do
comportamento, entretanto inapta a afasta-lo.

N&o atendido o simbolismo em seu aspecto comunicativo, legitimo, emerge a
predominancia dos efeitos latentes (seja a tentativa de demonstragdo de controle sobre
situacBes onde a opinido publica convoca a atuacdo dos poderes publicos, seja no desejo do
legislador a prestar contas de seu desempenho legislativo) sobre o manifesto, atacando o
principio da protecdo juridica, minando a desejada confianga da populagcdo na administracao

da justica, tal qual previsto por Hassemer (1991).

12Esse comportamento ndo é desconhecido do legislados, neste sentido, a declaracdo do deputado Moroni
Torgan (DEM-CE) por ocasido dos debates em plenario para a aprovagdo da PEC 171/93: “E preciso parar com
‘blablabla’. O problema € a educagdo, é sim, mas ha 30 anos estamos falando que a culpa é a educacéo e ela ndo
melhorou”, afirmou.
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No mesmo caminho, a identificacdo do fendémeno do direito penal simbdlico em Diez
Ripollés desautoriza a Proposta de Emenda redutora da idade penal, eis que os efeitos
expressivos integradores apresentados carecem de legitimidade. A justificativa massiva dos
parlamentares acerca da proposta, consubstancia-se na analise, leiga, acerca do discernimento.
Assim, a decisdo politico-criminal fundamentadora da aplicacdo da lei penal para o
adolescente € a negativa do critério de inimputabilidade.

Entretanto, ha que se consignar que, nos moldes em que tramita a Proposta de
Emenda a Constituicdo, o rebaixamento etario penal ndo atingiria todos os adolescentes em
conflito com a lei, somente nos casos extremos. A PEC que tramita no Senado Federal,
remetida a este ap6s aprovacao em segundo turno no Plenario da Camara dos Deputados, em
19 de agosto de 2015, reduz a maioridade penal de 18 para 16 anos em alguns a tipos penais
que compde a Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.0172/90), a depender da avaliacdo do
discernimento do adolescente.

Assim, em tese, alguns adolescentes permaneceriam inteiramente incapazes de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, sendo
gue os demais, ao cometer as condutas tipicas indicadas pela emenda, estariam por decreto
judicial, aptos ao completo entendimento de seus atos. Constata-se, portanto, que o legislador
se pautou em uma decisdo politico-criminal cujos efeitos declarados carecem de legitimidade.

Submetendo as discussdes da PEC ao modelo de Rodriguez Ferrandez (2011),
também € plenamente visivel o enquadramento de emanacdo do direito penal simbdlico, haja
vista que, reduzir a maioridade ndo se apresenta como instrumento habil a afastar o
adolescente da conduta desviante, pois a mera declaragdo de desvalor ndo gera tal efeito; a
irracionalidade punitivista do Estado remete ao campo sancionatério penal uma demanda que
deveria resolver efetivando a sistemética proposta pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
mais vocacionada ao intento de reconduzir o adolescente ao prestigio do convivio social
salutar, e, por fim, apresentaria um nitido efeito estigmatizante.

Avancar sobre os critérios de inimputabilidade reconhecidos pelo Estado Brasileiro
inclusive ao pactuar a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989)!%, eliminando o
sistema de socioeducacdo, caracteriza a sanha punitivista, num movimento de abandono dos
preceitos do bom e velho direito penal: proporcionalidade e a limitag¢do da intervencao penal.

Analisados o fendmeno do direito penal simbdlico, para uma compreensao arraigada

de sua emanacdo no objeto da presente pesquisa, cabe a breve consideracdo acerca dos

123 promulgada pelo Decreto n°99.710 de 21 de novembro de 1990 (Promulga a Convenc&o sobre os Direitos da
Crianga).
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fendmenos que a desencadeiam. Atendendo a uma das conclusGes apontadas por Fuziger
(2015) de que com o fenébmeno do direito penal simbdlico o direito penal se reveste de uma
“irracionalidade racionalmente calculada”, sendo que esse calculo leva em consideracdo o
“sentimento coletivo de inseguranga”, 0 direito penal se torna instrumento manipulatério para
aplacar medos e anseios sociais sendo prudente verificar o papel da midia na atual sociedade

de massas e o produto de sua atuacdo, a opinido publica.

3.4 O papel da midia na atual conjuntura social

O fendmeno midiatico contemporéaneo, denominado por MclLuhan (1969) como
mundo retribalizado, € caracterizado pelo grande volume e velocidade das informacdes
veiculadas pelos meios de comunicacdo de massa, 0 que promove uma retomada da
consciéncia coletiva, rompendo o isolamento e o individualismo, fenbmeno ainda mais
acentuado hodiernamente em raz&o do advento da internet.

De acordo com a Pesquisa Brasileira de Midia — Relatério 2016, promovida pela
Secretaria de Comunicacdo Social da Presidéncia da Republica, a internet passou a
corresponder ao segundo veiculo de comunicagdo mais utilizado pelo brasileiro, sendo 0 meio
preferencial de 26% da populacdo. Quando somada a porcentagem, enquanto primeira e
segunda fonte, o indice atinge 49%.

Mesmo com o advento da comunicacdo via world wide web, a televisao conserva seu
poderio, ocupando o primeiro lugar em audiéncia, sendo fonte priméaria de 63% dos
entrevistados, e, quando somadas as posi¢des priméarias e secundaria de preferéncia, atinge
89%. A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), referente ao ano de 2015,
aponta que 97,1% da populagdo tém acesso a este meio de comunicagdo. Dentre 0s canais
mais acessados nesta modalidade, a rede Globo atinge 73% (na soma primeira e segunda fonte
mais acessada), seguida pelo SBT (36%), Record (32%) e Band (11%).

Com base nesta conjuntura, as consideracfes de Diez Ripollés (2002) de que a midia
é o foco onde as discuss@es publicas séo iniciadas (sem mediacdo técnica acerca dos temas),
e, ainda, que cumpre papel de agéncia de controle social, devem ser tomada em considerago
a conducdo midiatica acerca do tema da criminalidade, pauta de volume consideravel nos
veiculos comunicativos.

N&o h& divergéncias quanto ao fato. Nilo Batista assenta que “uma especial
vinculacdo entre a midia e o sistema penal constitui, por si mesma, importante caracteristica

dos sistemas penais do capitalismo tardio”. O autor reflete sobre a adesdo da tematica pelos
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editoriais'?*, sendo este “o lugar jornalistico da argumentacdo e da polémica”, descrevendo
que “[...] concentra-se nele a disputa desigual entre o acuado discurso criminoldgico

académico e o discurso criminologico midiatico” (BATISTA, 2002, p. 276). Prossegue:

Se, através da investigacdo direta de delitos, da circulacdo de pautas de
interesse criminal, ou da franca intervencdo sobre processos em andamento
as agéncias de comunicacdo social do sistema penal se aproximam das
agéncias executivas, precisam de um discurso para fundamentar
sua performance. Mais do que isso, precisam que seu discurso se imponha
aos concorrentes. Neste sentido, toda e qualquer reflexdo que deslegitime
aquele credo criminolégico da midia deve ser ignorada ou escondida:
nenhuma teoria e nenhuma pesquisa questionadora do dogma penal, da
criminalizacdo provedora ou do proprio sistema penal sdo veiculados em
igualdade de condi¢des com suas congéneres legitimantes (2002, p. 277).

Nilo Batista consigna que a ‘“universidade ndo consegue influenciar o discurso
criminoldgico da midia*?, no entanto, o discurso midiatico tem conduzido a agenda-setting
function, termo formulado por B.C. Cohen e trazido por Rodriguez Ferrdndez (2011) como
sendo o processo que a midia seleciona e apresenta suas noticias, determinando os temas
sobre os quais o publico ira falar, sobre os quais vai pensar e ndo pensar.

Com isso, 0s meios de comunicacdo de massas se alocam também como novo e

grande palco politico:

En definitiva, este uso simbdlico de la ley y de la politica ha dado lugar a un
nuevo parlamentarismo como forma de gobierno y, por extension a un nuevo
concepto de democracia, a una “democracia sin ciudadanos”, a una
“democracia mediatica”, que se encuentra “muy alejada de las pautas del
parlamentarismo clasico como forma de gobierno, en la que la television y
los medios de comunicacion de masas desplazan al Parlamento al punto de
erigirse en gran foro pablico de debate y en la arena donde se libran las
batallas por el poder” (FERRANDEZ, 2017, p. 97).

Gomes, no mesmo sentido, indica que “a influéncia da midia define, muitas vezes, a

propria visdo de mundo da maioria das pessoas, determinando atitudes e

124 Em publicacdo na Revista Tropos: Comunicacgdo, Sociedade e Cultura (UFAC), intitulada Idade do crime: a
cobertura da maioridade penal do SBT Brasil, Bianca de Souza Dantas e Adriana Alves Rodrigues investigam a
abordagem da temadtica: “Acredita-se que o SBT Brasil se mostrou como um porta-voz da campanha pela
reducdo da maioridade penal, fazendo uso de preconceitos e juizo de valor na sua cobertura, quando néo
abordou a questdo social enfrentada pelos menores infratores, ndo mostrou entrevistas com 0s mesmos, nem
esclareceu se 0s procurou para a elaboracdo das reportagens. Além disso, termos como marginal, bandidinhos,
estatuto da impunidade sdo usados pelo telejornal para reforcar sua opinido sobre a reducdo da maioridade
penal no Brasil” (2014, p. 10).

125 Sobre o tema, Marcus Alan Gomes adverte que “esse quadro promove o populismo penal e reforca a crenca
de que qualquer pessoa, por mais alheia que seja a compreensdo cientifica do crime, estd habilitada a emitir
opinides e propor solugdes para o problema” (2015, p. 103).
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comportamentos[...] a percepcéo social da realidade resulta em grande proporcdo da
media¢do medidatica” (2015, p. 62 — 63).

O poder de influéncia atinge a percepcao de tal forma que, ao conduzir os parametros
valoraveis, cria-se uma suposta autenticidade, sendo que o publico adota posturas crendo que,
na verdade, h4, ndo uma introjecdo, mas uma identificacdo de sua visdo de mundo com a
visdo retratada pelos veiculos de comunicacdo, assumindo a informacdo, para estes em uma
equivocada forma de reforco das ideias que se creem proprias. Este fendmeno afasta a
necessidade de observacdo critica, pois, em teoria, esta teria ocorrido antes do acesso a
formulacdo recebida pelo veiculo de comunicagéo.

Rodriguez Ferrandez (2011) indica uma das possibilidades acerca do interesse por
parte dos meios de comunicacdo na tematica da criminalidade, pontuando que o ilicito penal,
enquanto um feito perturbador da ordem social, favorece a construcdo de uma trama,
mantendo a tensdo e atencdo do telespectador, desde o feito criminoso até a sentenca. Se neste
aspecto a noticia criminosa se enquadra como produto consumivel, por outro lado a narragao
dicotdbmica da realidade (bem x mal) contribui para solidificar os valores sociais, agindo como
mecanismo de coesdo e controle social (2011, p. 238).

O enredo, no Brasil, se prolonga ndo raras vezes para além da sentenca. Programas
televisivos comumente lancam mao do reaquecimento de temas criminais de grande
repercussao, tratados como datas comemorativas (um, dez, vinte anos) reapresentando tais
feitos, mais especificamente, com documentarios especiais mostrando o cotidiano de
criminosos populares no cumprimento de suas penas, no espaco das penitenciarias,
reacendendo o medo com 0 perigo que representa a progressdo de seus regimes de
cumprimento ou no prolongamento das histérias de drama das vitimas.

Trazendo & baila a obra de Stanley Cohen — Folks devils and moral panics*?®, Gomes
aclara o que seria um paradoxo: como trazer coesdo e controle social com base no medo? O
alarmismo em torno da criminalidade desencadeia uma gestdo da crise social, permitindo

“uma ilusoria recomposi¢do da ordem perdida. Na verdade, um mecanismo que desvia a

126 Para o autor, o fendmeno surge na década de 1960, com o surgimento de conceitos como “panico moral” e
“amplificacdo dos desvios”, ligados & midia, sendo a atuagdo desta: (i) Setting the agenda (Definindo a agenda)
— selecionando eventos desviantes ou socialmente probleméticos considerados noticidveis, usando filtros para
selecionar quais desses eventos sdo candidatos a promover o panico; (ii) Trasmitting the images (Transmitir as
imagens) - transmitindo as reivindicacOes, afiando ou emburrecendo a retérica de pénicos morais; ou (iii)
Breaking the silence (Quebrar o siléncio), lancando a reclamacdo. Acima de tudo, o crime pode ser apresentado
como parte do discurso mais amplo do risco. Isso significa que as narrativas panico-morais tém que defender
uma ordem social "mais complexa e fragil" (COHEN, 1972, p XXVIII). Fixa-se um consenso social de rejeicdo
dos desviantes, cuja purificacdo da sociedade dependa de sua exclusdo para uma reestabilizacéo.
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atencdo das pessoas das reais causas dos problemas sociais para concentra-la na
delinquéncia”. (2015, p. 100).

Na producdo do medo, a opinido publica se aglutina em torno do clamor por
respostas, prioritariamente criminais, o que desencadeia a producdo irracional do sistema
punitivo sendo que a incongruéncia da vazdo a sensacdo de que algo esta sendo
suficientemente feito.

Para Gomes,

Com efeito, 0 processo histérico de mercantilizacdo da midia refletiu-se na
banalizacdo da solugdo penal, utilizada como coringa para resolver os mais
diversificados conflitos individuais e sociais. E certo que uma politica
criminal midiatica — voltada para atender a pressdo dos mass media e
satisfazer as expectativas sociais — se reveste de caracteristicas que a tornam
incompativeis com qualquer esquema de preven¢do de delitos preocupado
com a preservacao de garantias fundamentais e de valores democraticos na
relacdo estado-penal com os cidaddos (gomes, 2015, p. 143)

No contexto da América Latina, a sobreposi¢cdo e importancia da televisdo foi
abordada por Raul Zaffaroni (1991), indicando-a em uma posic¢do importante dentre 0s meios
de comunicacdo social de massa responsaveis por disseminar os discursos justificadores, o
que fazem difundindo o medo (no sentido desejado) e fatos conflitivos estratégicos para as
agéncias do sistema penal.

Catalogando os meios de comunicacdo de massa em niveis a) transnacional (pela
comunicacdo da diversdo®?’) e b) nacionais (cujo mister é gerar a “ilusdo de eficdcia no
sistema, fazendo com que apenas a ameaca de morte violenta por ladrdes ou de violagdo por
quadrilhas integradas por jovens expulsos da producdo industrial pela recessdo sejam
percebidos como perigo ”) (1991, p. 129), atribui a estas o papel desencadeador de campanhas
de lei e ordem quando o poder das agéncias encontra-se em ameaca.

Kazmierczak (2010, p. 74) verifica 0 mesmo movimento, atribuindo uma
contemplagio da violéncia a partir de sua vulgarizacdo?®, promovida pela capacidade
manipulatoria e de distorciva dos meios midiaticos, “em especial a televisdo”, sobre o qual

reflete

127 A respeito, elucida que “os seriados glorificam o violento, o esperto e o que aniquila o “mau”. A “solu¢do”
do conflito através da supressdo do “mau” é o modelo que se introjeta nos planos psiquicos mais profundos,
pois sdo recebidos em etapas muito precoces da vida psiquica das pessoas” (ZAFFARONI, 1991, p. 128).

128 Sobre o tema: MARTINS, José de Souza. Linchamentos. A justica popular no Brasil. Sdo Paulo: Contexto,
2015.
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Em quantos casos atrozes a populacdo nao clamou pela morte de seus
autores? Esses fatos provocam a banalizacdo da violéncia fazendo com que
as vozes das ruas ecoem nos comandos legislativos estampando, mesmo que
de forma inconsciente, a ideologia do movimento “lei e ordem”.

O modus operandi das campanhas “lei e ordem”, sdo descritas por Zaffaroni (1991),
como sendo a ‘inversdo da realidade’ caracterizada através da “distor¢do pelo aumento de
espaco publicitario dedicado a fatos de sangue invencdo direta de fatos que ndo
aconteceram”; “profecias que se auto-realizam”, com a “instigacdo publica para a pratica
de delitos mediante metamensagens de ‘slogans’ tais como ‘a impunidade é absoluta’, ‘os
menores podem fazer qualquer coisa’, ‘os presos entram por uma porta e saem pela outra’ €
a ‘produgao de indignagcdo moral’” correspondendo a “instigacdo a violéncia coletiva, a
autodefesa, glorificagdo de ‘justiceiros’, apresenta¢do de grupos de exterminio como
‘justiceiros’, etc)”. (1991, p. 129).

Os slogans transformam-se em ditos populares e passam a povoar 0 imaginario
coletivo de maneira cultural, vulgarmente reconhecidos como sabedoria popular, voz do povo,
devendo o legislador sintonizado acompanhar o apelo.

Outro papel desempenhado pelos meios de comunicacdo de massa é a criacdo e o
revigoramento do “esteredtipo do criminoso”, homens jovens, das classes mais carentes,
negros, cuja identificacdo indicada por Zaffaroni (1991, p. 130) se da a partir da observacdo
da populacéo prisional.

A reproducdo deste esteredtipo pode ser verificado ndo somente na noticia
espetaculo, mas também na intervencdo midiatica de entretenimento, onde as telenovelas,
seriados, repetem ndo somente os caracteres fisicos mas, muitas vezes, 0s mesmos atores, para
a representacdo de papeis bastante significativos: bandidos, malandros, traficantes,
empregados domésticos, componentes da familia tradicional, mogas recatadas, herdis, ou
outros papéis de fixacao de valores e comportamentos.

As fungdes descritas dos meios de comunicagdo, através de sua atividade
propagandistica de “preservar a ilusdo e fabricar a realidade do sistema penal”, trabalham a
servigo da “civilizacdo industrial e dos albores da civiliza¢ao tecnocientifica”, contribuindo
para a manutencéo de seus poderes (ZAFFARONI, 1991, p. 131).

Os tragos descritos verificam-se na tematica da redugio da maioridade penal*?®. A

atribuicdo do estado incontrolavel de violéncia aos adolescentes pode ser enquadrado como

129Em 30 de junho de 2015, em Sessdo deliberativa na Camara dos Deputados, o Dep. Leonardo Picciani
(PMDB-RJ) em seu pronunciamento utilizou-se do caso de latrocinio que vitimou o médico Jaime Gold,
ocorrido na Lagoa Rodrigo de Freitas, Rio de Janeiro, em 19 de maio de 2015. Os autores foram dois
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“panico moral”*® (COHEN, 1972). Relaciona-se os casos de violéncia perpetrados por
adolescentes com uma repercussdo desproporcional a realidade, incompativel com a
reproducdo realistica do fenébmeno.

Em pesquisa intitulada “Telejornalismo sensacionalista e reducdo da maioridade
penal: percepcdes de mulheres sobre direitos humanos e o adolescente em conflito com a lei”
(2017), Livia do Amaral Trindade constatou o hiperdimensionamento da temaética, além da
disseminacéo da cultura do medo, cujas principais representacdes disseminadas pela midia3

se consubstanciaram em:

adolescentes. “Sr. Presidente, alguns dias atras, o médico Jaime Gold foi esfaqueado e morto quando andava de
bicicleta na Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio de Janeiro. O autor do crime foi um menor de 18 anos de idade.
Ontem, a Juiza da Vara da Infancia e Juventude proferiu sentenca, com base no Estatuto da Crianca e do
Adolescente: 3 anos, no maximo, de internacéo, com uma reavaliacdo a cada 6 meses. Esse crime, muito além
da gravidade de ter ceifado a vida de Jaime, tem um efeito ainda mais nefasto, que € medo, o pavor, a revolta
que se colocou em toda a coletividade. E eu aqui dei apenas um exemplo de muitos que poderiamos dar. Nds
votamos ‘sim’. (BRASIL, 20153, p. 133). O parlamentar nada comentou acerca da celeridade procedimental que
pauta a aplicacdo das medidas socioeducativas, haja vista que a sentenca foi prolatada 40 dias ap6s o
cometimento do ato, sendo que o adolescente foi apreendido no dia seguinte ao ocorrido. O mesmo parlamentar
é alvo de representacdo (sob segredo de justica) por captacdo e gastos ilicitos na campanha de 2014 com
pedido de cassacdo de diploma. Também sdo investigados o pai do parlamentar, Jorge Picciani (PMDB)
que é deputado estadual, e seu irmdo, Rafael Picciani (PMDB) que é secretario de Transportes do
municipio do Rio de Janeiro.

O caso, foi veiculado no programa Fantastico (Rede Globo) em 24 de junho de 2015, a narrativa teve o seguinte
inicio: “Um novo tipo de crime que esta assustando o Brasil provocou mais uma morte essa semana. Um médico
foi assassinado a facadas enquanto andava de bicicleta...” Além de varias imagens de adolescentes cometendo
assaltos, houve a cobranca acerca da tipificacdo penal: “Portar uma faca ndo é crime. Mas a OAB do Rio de Janeiro
defende que o porte de arma branca seja incluido no Cédigo Penal e proibido nos casos em que se constatar a intencéo
de agredir. Um projeto de lei proibindo o porte de faca, e depois revisto para incluir excecfes, chegou a ser
apresentado em 2004. Mas até hoje ndo foi votado”. No dia 28 de maio foi protocolado o Projeto de Lei do Senado
Federal, n° 320/2015, pelo Senador Raimundo Lira (PMDB-PB) com o seguinte teor: Art. 1° Esta Lei tipifica o porte
de artefato perfurante, cortante ou contundente com vistas a pratica de crime. Art. 2° Constitui crime, punivel
com detencdo, de um a trés anos, e multa, o porte de artefato perfurante, cortante ou contundente com a
finalidade de praticar crime. Paragrafo unico. E licito o porte de artefato perfurante, cortante ou contundente
para emprego em oficio, arte ou atividade para o qual foi fabricado. Justificativa: Apds a restri¢do ao porte de
armas de fogo, imposta pela Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003, bandidos passaram a empregar armas
brancas para cometer crimes. Foi amplamente divulgada na imprensa a série de delitos ocorridos na segunda
quinzena de maio de 2015, no Rio de Janeiro. No dia 19, um médico morreu ap6s ser esfaqueado na Lagoa
Rodrigo de Freitas, na zona sul. No dia 22, a vitima foi uma turista chilena, que acabou esfaqueada no pescoco
também apds ser assaltada, no bairro da Gléria. No total, foram 9 crimes dessa natureza na capital fluminense.
Como se sabe, arma branca é um artefato perfurante, cortante ou contundente, empregado primordialmente
para o trabalho. Assim, por exemplo, as tesouras das costureiras, as facas dos agougueiros, as enxadas e as
foices dos agricultores. Até o presente momento, o ordenamento juridico brasileiro ndo conta com uma lei que
proiba o porte de armas brancas, até pela dificuldade em aplicar a lei, sem interferir no trabalho dos
profissionais e artesdos que fazem o uso adequado desses artefatos. Diante disso, decidimos apresentar este
projeto, que criminaliza o porte de artefatos perfurantes, cortantes ou contundentes com o intuito de praticar
crimes, ou seja, quando o agente pretende utilizar artefato como uma arma. Esperamos, com isso, aperfeicoar a
legislagdo penal e evitar a ocorréncia de crimes com 0 uso de arma branca. Tendo esse legitimo objetivo por
principal instrumento, esperamos conquistar o apoio dos nobres Pares para a aprovacao deste projeto de lei.
(BRASIL, 2015b, p. 1).A matéria veiculada convocou para a entrevista a psiquiatra forense Katia Mecler, mas
colheu impressdes pessoais: “Fantastico: “A senhora sairia de bicicleta na Lagoa?” Kétia Mecler, psiquiatra
forense: “De jeito nenhum, de jeito nenhum, eu me sinto com medo também”.

130 pode haver a associagdo ao termo ‘indignacdo moral’ de Zaffaroni (1991, p. 131)

181 A analise foi realizada no monitoramento do programa Cidade Alerta, veiculado pelo canal Record.
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a) adolescentes que cometem infragdes sdo ‘bandidos [...] b) O Estatuto da
Crianca e do Adolescente necessita ser urgentemente reformado, pois
impede a punicdo desses adolescentes; ¢) Ndo ha punicdo/responsabilizaco
do adolescente [...] e eles se aproveitam disso; d) Os adolescentes tem
consciéncia dos seus atos e podem, inclusive votar; €) Os representantes de
ComissGes de Direitos Humanos defendem somente os direitos dos
acusados, nunca das vitimas; f) Os adolescentes sdo responsaveis por grande
parte dos crimes cometidos na sociedade; g) Os adolescentes cometem
delitos por causa da sua criacdo precaria; h) Alguns adolescentes sdo maus
por natureza; extensdo e significado tenham sido exagerados em
comparagdo a outras fontes mais confiaveis e/ou a problemas mais graves.
Tanto os objetos quanto as formulas para a representacao dos panicos morais
sdo previsiveis (2017, p. 73).

Consistem, tais afirmativas, justamente nos argumentos dos pré-reducdo, sem, no
entanto, lastro de confirmacdo técnica ou cientifica do que representam tais declaracfes. A
superficialidade acaba sendo substituida pelo alto indice de propalacdo ou identificagdo dos
discursos sem a percepgéo de que se originam da mesma fonte.

Verifica-se, assim, que a midia se transformou na grande arena, a Agora pos-
moderna, que atuando em consonancia com os seus parametros ideoldgicos e mercadoldgicos,
tratou de eleger como uma de suas pautas a redugio da maioridade penal. E, portanto, o locus
onde, conduzindo a opinido publica sob 0 medo e um suposto e falacioso viés democrético, se

vence primeiro, deixando a luta para o parlamento.

3.5 O medo e a expanséo do Direito Penal

Anthony Giddens trata do tema da modernidade sob uma perspectiva cultural e

epistemoldgica, descrevendo-a

"modernidade" refere-se a estilo, costume de vida ou organizacédo social que
emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se
tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia. Isto associa a
modernidade a um periodo de tempo e a uma localizacdo geogréfica inicial
(1991, p. 8).

Ao desenvolver a temética pelas dicotomias “seguranca versus perigo” e “confianga
versus risco”, posto que, contrariando Marx, que previa “a emergéncia de um sistema social
mais humano” e de Durkhein, crente em “uma vida harmoniosa e gratificante”, as
caracteristicas positivas da modernidade ndo superaram as negativas. O autor aponta que
mesmo Max Weber, “o mais pessimista entre os trés”, foi capaz de prever “qudo extensivo

viria a ser o lado mais sombrio da modernidade” (1991, p. 13). Nao anteciparam, por
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exemplo, o potencial destrutivo ambiental que viria a ser desencadeado pelas forgas de
producdo, a consolidacdo do poder pelo viés totalitario, o armamento nuclear, os conflitos
militares, reflexos que tornaram o mundo “carregado e perigoso” (1991, p. 14).

O risco deixou de ser individual, passando a existir ambientes de risco, afetando
grandes massas de individuos em maior ou menor expressao, passando o termo ‘seguranca’ a
significar “uma situa¢do na qual um conjunto especifico de perigos estd neutralizado ou
minimizado” (GIDDENS, 1991, p. 37). Esta neutralizacdo/minimizacéo ocorre a partir do que
0 autor nomeou: confianca.

Dentre as diversas categorizacOes da confianga em Anthony Giddens a que mais se
aproxima de seus reflexos em a&mbito penal pode ser identificada na “confianca em sistemas”
que descreve a “‘forma de compromissos sem rosto’, Nos quais € mantida a fé no
funcionamento do conhecimento em relacdo ao qual a pessoa leiga é amplamente ignorante”
(1991,p. 80).

Interpreta-se, assim, que 0s mecanismos sociais, em decorréncia da alta
complexidade do atual estagio civilizatério necessitam e baseiam-se na crenca de
funcionamento dos sistemas de acordo com as expectativas neles depositadas, a midia passa a
ser um elo garantidor de tais expectativas, funcionando como um vetor entre o que Se espera
socialmente e a sensacdo de medo coletivo.

No ciclo midia -medo - expansdo penal, os espectadores recebem as informagdes
noticiadas tais como fossem oriundas de veiculos oficiais e desprendidas de interesses,
inquestionaveis, portanto quanto a veracidade. A crenca no telejornalismo e em sua isengédo
valorativa acata a férmula de alargamento da funcéo punitivista.

Assim, é constatdvel a “confianca em sistemas” 0OU ‘“reencaixe”**’no que diz
respeito ao depoésito que as massas dirigem as empresas de comunicagdo, descrito com

pertinéncia por Porto (2009)

os individuos ndo detém, de modo igualitario, o0 mesmo potencial de
producdo de sentidos, explicagdo e enfrentamento do mundo, na forma das
representacdes sociais [...] pelo contrario, apenas alguns individuos, grupos
ou setores da sociedade se constituem em protagonistas desse processo
(20009, p. 216)

Assim, ndo detendo o substrato para a compreensdo do mundo, a maioria consome

conteddos (normas, valores etc.) que ndo produziram (PORTO, 2009, p. 217). A midia, com

132 O reencaixe se refere a processos por meio dos quais compromissos sem rosto sio mantidos ou transformados
por presenca de rosto (GIDDENS, 1991, p.80). Confia-se em Sherazades, Rezendes, Boners, Bernardes, Waaks,
Leitdes.
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maior expressao na televisdo, trata de explicar o mundo e ao explica-lo delimita os riscos, cria
0 medo, e apresenta a solucdo: o recrudescimento da instancia penal de controle social.

Dessa forma, o medo passa a ser a fonte da desvirtuacdo do Direito Penal, tratando
de reproduzir no seu resultado a caracteristica mais significativa dos temores sociais, a
irracionalidade, posto que as reagOes individuais do medo resultam muitas vezes em reagdes
ndo dominadas pela consciéncia, fenbmeno plenamente passivel de ocorréncia coletiva.
Dando azo a expansdo penal, 0 medo, portanto, parte e retorna ao ficticio, posto que a
criminalizacdo em alto grau ndo parte de um medo real bem como néo produz resultados
aptos a aplacar as supostas causas.

Paralelamente as considerac@es de Giddens, apresenta-se a proposta de Ulrich Beck
(1998) cunhando o termo “sociedade de risco” diagnosticada como “situacdes globais de
ameaca”, frutos da propria acdo humana onde, no atual estagio da modernidade industrial, a
“distribui¢do de riquezas” da lugar a “distribui¢do de riscos”.

O desenvolvimento técnico, cientifico e econdmico ao mesmo tempo que gera o
aumento na produtividade da vazdo ao surgimento de riscos diferenciados dos que permearam
a sociedade no passado. Surge uma inseguranca generica, 0 medo torna-se temor do futuro,
incerto e desconhecido: invisivel. Pode, ainda, 0 medo ser objeto de manipulacdo, sendo
transformado, ampliado ou reduzido, conforme os interesses em jogo (Beck, 1998, p. 29).

Outra faceta dos riscos, apresentada por Beck (1998) diz respeito ao “contetido

iz

politico explosivo”, onde 0 que era considerado apolitico cambia para o politico, ressaltado
por Rodriguez Ferrandez: “Ello ha dado lugar, em relacion com el papel del Estado, a que
‘la promessa de seguridade [crezca] com los riesgos y [haya] de ser ratificada uma y outra
vez frente a uma opinién publica alerta y critica mediante intervenciones cosméticas o
reales em el desarrollo técnico-economico” (2011, p. 212).

A opinido publica passa a exigir a adocdo de diferentes estratégias de protecdo, das
quais h& predominancia entre as juridicas penais, com o intento de protecdo dos riscos
sociais em relacdo a temas cada vez mais ampliados, como a contaminagdo do ar, ameacas
aos recursos naturais, terrorismo, desequilibrio do desenvolvimento econémico, diminuicao
de postos de trabalho, instabilidade econdmica, imigracdo de estrangeiros, violéncia entre
jovens e criancgas, violéncia conta vulneraveis, comércio de drogas, crise energética e
alimentar, criminalidade organizada, criminalidade comum, acidentes nucleares e alteracfes
genéticas que afetam tanto pessoas como animais.

Kazmierczak analisa a relacéo entre este medo e a sua influéncia nas caracteristicas

do modelo penal vigente, apontando que 0S Nnovos riscos “revelam uma dificuldade em
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tratar o mundo atual por intermédio dos antigos conceitos de Direito, em especial forma de
persecucdo penal e tipificacdo de novas condutas” (2017, p. 49). Confirma, ainda que o
Direito Penal “passa a ser insuflado a solucionar os problemas surgidos pela
modernizag¢do da sociedade ou pelos riscos criados por essa modernizacao” (2017, p. 53).

Em que pese a constatacdo da expansdo punitivista baseada no risco e no medo na
realidade brasileira, deve-se advertir, que os riscos apresentados por Ulrick Beck (1998)
para um contexto europeu ndo se enquadram nesta conjuntura. O bindmio risco/medo, em
que pese presente em escala global, cumpre fungdes regionais diferenciadas no que diz
respeito a justificativa de expansdo do direito penal, sendo que sua utilidade nos paises
periféricos estad mais ligada as questdes oriundas da marginalizagdo e controle das rea¢fes dos
gue ndo detém poder aquisitivo do que ao medo dos resultados do alto desenvolvimento
tecnoldgico, como ocorre nos paises ditos centrais.

Vera Malaguti Batista investiga acerca da difusdo do medo do caos e desordem no
contexto de construcdo da sociedade brasileira, indicando sua origem no século XIX,
voltada ao temor da rebeldia negra (pontualmente elenca o inicio do fenédmeno com a
Revolta dos Malés na Bahia (1835) e os reflexos da Revolugdo Haitiana (1791 — 1804)) e a
continuidade desta estratégia de controle que, ainda hoje, tem por finalidade “detonar
estratégias de neutralizacdo e disciplinamento planejado das massas empobrecidas™ (2003, p.
34). O medo se fixa como instrumento de potencializacdo do controle penal apto a estratégia
das elites.

Entretanto, uma leitura cabivel no contexto brasileiro presente também no contexto
europeu diz respeito ao medo irracional, que Hassemer aborda: “/a cuestién se complica
ademas si tenemos em cuenta que este sentimento de amenaza no reflejala realidade”
(1999, p. 150), indicando este como situacdes que ndo ha probabilidade objetiva, baseada
em dados estatisticos, que possa ocorrer’*®, O medo da populagdo decorre da criminalidade

massificada (roubos de veiculos, assaltos nas ruas, violéncia fisica contra estrangeiros etc),

133Sobre a manipulacdo do medo, que produz temores equivocados, reproduzimos: “Esse tipo de comparagéo
pode ser feito também ao considerarmos o cenario nacional. Do total de homicidios ocorridos em 2012, apenas
4,2% foram de autoria de adolescentes. Neste mesmo ano, ainda de acordo com o Anuério, 1.963 pessoas foram
vitimas fatais da acdo de adolescentes e 2.332 foram mortas pela policia. Se considerarmos que o Brasil tem
mais de 20 milhdes de adolescentes (12 a 17 anos completos, de acordo com o IBGE Banco Sidra/Censo 2010);
e pouco mais de 520 mil policiais, segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2013, podemos
indagar o quanto a atividade policial tem sido violenta e proporcionalmente mais vitimizadora que
adolescentes. Esses nimeros indicam, aproximadamente, que brasileiros correm um risco 40 vezes maior de
serem mortos por um policial do que por um adolescente. Contudo, as corporacdes policiais ndo aparecem nos
discursos do medo propagados pela grande midia e raramente sdo apresentados projetos de lei para ampliar o
controle e a regulacéo das policias. Diferente disso, sobram propostas de lei para o endurecimento penal que
afetariam diretamente a juventude” (SANTIBANEZ, FRATTARI, OLIVEIRA, 2015, p. 309).
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contudo, “o medo da criminalidade ndo é o espelho da criminalidade real” (HASSEMER,
1994 p. 42).

As bases do medo ilusério sdo construidas no imaginario coletivo através de
afirmacdes repetidas exaustivamente pela midia, ganhando estatuto de verdade. Porto
(2009) em sua pesquisa, elenca as que dizem respeito a violéncia, as enquadrando na teoria
das representagfes sociais, indicando que sdo subsidiarias na formulagdo de politicas

publicas. Dentre afirmacdes pesquisadas, se constata com mais frequéncia

1. A violéncia no Brasil é um fenbmeno que vem, nos Gltimos anos,
crescendo sistematicamente e ndo da mostras de retroceder. 2. Embora
existente no espaco rural, € um fendmeno urbano, caracteristico das grandes
cidades. 3. A pobreza e a miséria sdo algumas das causas mais imediatas da
violéncia. 4. A instituicdo familiar estd em crise, provocando desagregacdo
moral, enfraquecimento dos valores e violéncia. 5. A entrada da mulher no
mercado de trabalho é responsavel pela desestabilizacdo da familia e, em
consequéncia, da sociedade. 6. A religido perdeu importdncia como
mecanismo de controle social, e sem esse freio instaura-se o vale-tudo a
partir do qual se mata e se morre por um ténis, um pedaco de pdo, uma
bicicleta (PORTO, 2009, 215).

Assentadas em superficialidades e em premissas preconceituosas, as supostas
causas da violéncia irdo orientar ndo somente o medo irreal, mas a formulacdo de
equivocadas politicas publicas para a seguranca, bem como alimentar a producédo de normas
meramente simbolicas, estigmatizando ainda mais o seu publico alvo.

No que diz respeito ao adolescente em conflito com a lei, soma-se a difuséo
massificada da impunidade, doutrinando a opinio populi pela reducdo da maioridade penal,
pois, em seu imaginario, o delinquente encontra-se a solta, prestes a atacar.

Outra reflexdo voltada a delimitacdo do contexto brasileiro acerca das
caracteristicas da sociedade de risco, diz respeito as catastrofes ambientais, que, mesmo
podendo afetar qualquer parte do mundo, ndo se vislumbra no centro das preocupacgdes
nacionais, pelo menos ndo em relagdo ao movimento expansionista penal.

Assim, 0 medo, produto da midia e impulsionador da hiperproducgédo legislativa

penal’*no Brasil, possui caracteristicas diferenciadas das tragadas inicialmente na

134 Das modificacdes promovidas tdo somente na Parte Especial do Cédigo Penal Brasileiro, nos ultimos 10
anos, criando novos tipos penais ou aumentando suas penas, constata-se LEI N° 11.466, DE 28 DE MARCO
DE 2007. Altera a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucédo Penal, e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, para prever como falta disciplinar grave do preso e crime do agente
publico a utilizacdo de telefone celular. LEI N° 11.923, DE 17 DE ABRIL DE 2009.Acrescenta paragrafo ao
art. 158 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, para tipificar o chamado “sequestro
relampago. LEI N° 12.015, DE 7 DE AGOSTO DE 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, e o art. 1° da Lei n°®8.072, de 25 de julho de 1990, que


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.466-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.466-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/LEI%2011.923-2009?OpenDocument
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Alemanha. Enquanto o fendmeno sociolégico na Europa aglutina o publico, no Brasil

aparta. Separa uma parcela de ‘pessoas de bem’ temerosas de uma imensa maioria oriunda

dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal e revoga a Lei
n° 2.252, de 1° de julho de 1954, que trata de corrup¢do de menores. LEI N° 12.012, DE 6 DE AGOSTO DE
2009. Acrescenta o art. 349-A ao Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal. LEI N°
12.550, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2011. Autoriza o Poder Executivo a criar a empresa pUblica denominada
Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares - EBSERH; acrescenta dispositivos ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; e da outras providéncias. LEI N° 12.720, DE 27 DE SETEMBRO DE
2012.Dispde sobre o crime de exterminio de seres humanos; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal; e da outras providéncias. LEI N° 12.653, DE 28 DE MAIO DE 2012.Acresce o art. 135-A
ao Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, para tipificar o crime de condicionar
atendimento médico-hospitalar emergencial a qualquer garantia e da outras providéncias. LEI N° 12.737, DE 30
DE NOVEMBRO DE 2012. Dispde sobre a tipificacdo criminal de delitos informaticos; altera o Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; e da outras providéncias. LEI N° 12.850, DE 2 DE
AGOSTO DE 2013.Define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencéo
da prova, infracfes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cbdigo Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. LEI N° 12.978,
DE 21 DE MAIO DE 2014.Altera o nome juridico do art. 218-B do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal; e acrescenta inciso ao art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, para classificar como
hediondo o crime de favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de crianga ou
adolescente ou de vulneravel. LEI N° 13.008, DE 26 DE JUNHO DE 2014.Da nova redagdo ao art. 334 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal e acrescenta-lhe o art. 334-A.LEI N° 13.104,
DE 9 DE MARGCO DE 2015.Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o art. 1°da Lei
n° 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos. LEI N° 13.142, DE 6
DE JULHO DE 2015. Altera os arts. 121 e 129 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), e o art. 12 da Lei n2 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos). LEI N° 13.228, DE 28 DE
DEZEMBRO DE 2015.Altera o Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, para
estabelecer causa de aumento de pena para o caso de estelionato cometido contra idoso. LEI N° 13.344, DE 6
DE OUTUBRO DE 2016.Disp8e sobre prevencgdo e repressdo ao trafico interno e internacional de pessoas e
sobre medidas de aten¢do as vitimas; altera a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal); e revoga dispositivos do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal). LEI N°
13.330, DE 2 DE AGOSTO DE 2016.Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
para tipificar, de forma mais gravosa, os crimes de furto e de receptacdo de semovente domesticavel de
producdo, ainda que abatido ou dividido em partes. LEI N° 13.330, DE 2 DE AGOSTO DE 2016.Altera o
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para tipificar, de forma mais gravosa, os crimes
de furto e de receptacdo de semovente domesticavel de producdo, ainda que abatido ou dividido em partes.LEI
N° 13.344, DE6 DE OUTUBRO DE 2016.DispGe sobre prevencdo e repressdo ao tréfico interno e
internacional de pessoas e sobre medidas de atencédo as vitimas; altera a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, o
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal); e revoga dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal). LEI N° 13.531, DE 7 DE DEZEMBRO DE 2017.D4 nova redacéo ao inciso 1l do paréagrafo
Unico do art. 163 e ao § 6° do art. 180 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal. LEI
N° 13.445, DE 24 DE MAIO DE 2017. Institui a Lei de Migragdo. LEI N° 13.531, DE 7 DE DEZEMBRO DE
2017.Da nova redacgdo ao inciso Il do paragrafo Unico do art. 163 e ao § 6° do art. 180 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal. LEI N° 13.654, DE 23 DE ABRIL DE 2018.Altera o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), para dispor sobre os crimes de furto qualificado e de roubo
guando envolvam explosivos e do crime de roubo praticado com emprego de arma de fogo ou do qual resulte
lesdo corporal grave; e altera a Lei n® 7.102, de 20 de junho de 1983, para obrigar instituicGes que disponibilizem
caixas eletrénicos a instalar equipamentos que inutilizem cédulas de moeda corrente. LEI N° 13.606, DE 9 DE
JANEIRO DE 2018. Institui o Programa de Regularizacdo Tributaria Rural (PRR) na Secretaria da Receita
Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; altera as Leis n°s 8.212, de 24 de julho de 1991,
8.870, de 15 de abril de 1994, 9.528, de 10 de dezembro de 1997, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 10.522, de
19 de julho de 2002, 9.456, de 25 de abril de 1997, 13.001, de 20 de junho de 2014, 8.427, de 27 de maio de
1992, e 11.076, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); e da outras providéncias.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.720-2012?OpenDocument
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da classe marginal urbana, pobres, estigmatizados, considerados potenciais perpetradores da
violéncia.

Essa realidade se aproxima mais do contexto empreendido por Bauman (1999), ao
tratar os efeitos da globalizacdo, que se traduz em um processo de desordem da economia e
das relagdes sociais. O Estado-nacgdo passa a exercer suas fungdes em razdo do mercado e seu
livre transito, em detrimento da “imobilidade dos miserdveis”, privilegiando discursos que
dao legitimidade ao modelo proposto de sociedade moderna, (econdmico, cientifico e
tecnoldgico), excludente e desigual.

A maioria da populagdo mundial, no entanto, resta a fome, pobreza e miséria
absoluta, onde milhdes de pessoas encontram-se em permanentemente condicdo de
subnutricdo e 4 bilhGes de pessoas vivem na pobreza, sendo que, “a equa¢do ‘pobreza =

2

fome’” esconde outras situagles: “horriveis condi¢bes de vida e moradia, doenga,

analfabetismo, agressao, familias destruidas, enfraquecimento dos lagos sociais, auséncia de
futuro e de produtividade”.(BAUMAN, 1999, p. 81).
A lbgica globalizante sectarizou o espago das cidades, criando a “segrega¢do

espacial, a progressiva separagdo e exclusao” (BAUMAN, 1999, p. 5), sendo que

As elites escolheram o isolamento e pagam por ele prodigamente e de boa
vontade. O resto da populacéo se vé afastado e forgado a pagar o pesado
preco cultural, psicolégico e politico do seu novo isolamento. Aqueles
incapazes de fazer de sua vida separada uma questdo de opcdo e de pagar
0S custos de sua seguranca estdo na ponta receptora do equivalente
contemporaneo dos guetos do inicio dos tempos modernos; sdo pura e
simplesmente postos para “fora da cerca” sem que se pergunte a sua
opinido, tém o acesso barrado aos “comuns” de ontem, sdo presos,
desviados e levam um choque curto e grosso quando perambulam as tontas
fora dos seus limites, sem notar os sinais indicadores de “propriedade
privada” ou sem perceber o significado de indicacdes ndo verbalizadas mas
nem por isso menos decididas de “ndo ultrapasse” (1999, p. 28).

Ao0s que ultrapassam as barreiras ‘de seguranca’ impostas, tornando o medo latente
em ‘suposta realidade’, cabe a repressdo, o sistema penal, prontamente apto a atuar frente
aqueles ‘que ndo sabem o seu local’, pois os espac¢des publicos ndo recepcionam 0s
estigmas.

Relacionando o fendmeno a atual conjuntura brasileira, Dunker (2015) aponta que

Se nos sentimos inseguros, é porque ha um objeto intrusivo entre nés,
potencialmente violento, e, portanto, fica justificada nossa atitude
violentamente “preventiva” contra negros, nordestin0s, homossexuais e
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todos esses outros que vem la de “fora” de nossa harmoniosa cidade para
alterar nossa ordem social (2015, p. 76).

Associa-se a Bauman as consideracdes de Wacquant ao discorrer acerca da
modificacdo da “guerra contra a pobreza” ter dado lugar a “guerra contra os pobres”, a
causa de todos os males. Descreve que a “a politica estatal das consequéncias da miséria”
(2003, p. 27) nos Estados Unidos dividiu-se em dois aspectos principais: 1) transformou o0s
servigos de assisténcia social em instrumentos de controle e vigilancia das “classes
perigosas”; € 2) adotou a “conteng¢do repressiva” dos mais pobres, tendo como seu
principal recurso o encarceramento, em uma politica do “tudo penal” (2003, p. 31).

O abandono do Estado do bem-estar social, realocando recursos, politicas e
esforcos nas areas de repressao é também analisado por Zaffaroni (1991) ao descrever que
0s cortes de gastos publicos relativos a saude e educacao dirigido a crianca e ao adolescente,
no contexto da América Latina, sdo responsaveis por relegar a deterioracdo da populacdo
jovem, em razdo de caréncias alimentares e sanitarias elementares, com educacéo deficiente,
com notdria marginalizacdo urbana, relegados a represséo (1991, p.121).

As consequéncias sdo notadas no imenso contingente do aumento de prisoes,
inclusive as sem condenacgdo e uma “folerdncia oficial” para com 0S grupos de exterminio,
ao qual Zaffaroni indica a saida: “uma pegca chave para escapar do perigo de um
tecnocolonialismo genocida é o manejo e controle do sistema penal, neutralizando-o como
instrumento deste novo colonialismo” (1991, p. 123).

A atuacdo estatal neste contexto de imensas desigualdades sociais ndo se volta a
mecanismos de distribuicdo de renda, politicas publicas de garantias de direitos ou outras
medidas capazes de resolver os problemas sociais fora das fronteiras da criminalizagcdo das
situagdes advindas da auséncia de cidadania econdmica a uma larga parcela populacional.

Compreender que o medo (oriundo de causas irreais que sdo exaustivamente
difundidas pelas forcas de comunicacdo) produz respostas que ndo tendem a resolver as
questdes mais graves do contexto social brasileiro constitui-se, desta feita, imprescindivel
para estancar a expansdo simbolica do direito, da qual a reducdo da maioridade penal figura

como solugdo prioritaria para a opinido publica.

3.6 Opinido publica, clamor social e vontade popular.

Desde a filosofia classica a opinido é objeto de contemplacdo: em Platdo e

Aristoteles “a opinido (doxa) opde-se a ciéncia (episteme) e ao pensamento racional”, €, em
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Kant, “4 opinido é o fato de considerar-se algo como verdadeiro, tendo-se, no entanto,
consciéncia de uma insuficiéncia subjetiva ou objetiva desse juizo" (JAPIASSU, 2001, p.
142).

No mesmo sentido, Matteucci esclarece que “‘opiniao’ é sempre discutivel, muda
com o tempo e permite a discordancia: na realidade ela expressa mais juizos de valor do que
Juizos de fato, proprios da ciéncia e dos entendidos” (1997, p. 842). O autor apresenta, ainda,
a opinido publica em Hegel, Filosofia do Direito, como sendo “o conjunto acidental do modo
de ver subjetivos, que possuem uma generalidade meramente formal, incapaz de atingir o

rigor da ciéncia” (1997, p. 844). Reproduz, também as consideracdes de Marx,

A Opinido puablica é s6 falsa consciéncia, ideologia, pois numa sociedade
dividida em classes, emascara o interesse da classe burguesa: o publico ndo é
0 povo, a sociedade burguesa ndo é a sociedade geral, o bourgeois ndo é o
citoyen, o publico dos particulares ndo é a razdo. A Opinido publica é,
portanto, apenas a ideologia do Estado de direito burgués. (MARX apud
MATTEUCI, 1997, p. 844).

Filoséfica e historicamente, portanto, a leitura acerca do valor substancial da opinido
publica é retirada do ambito do cientificismo metodoldgico. Tal constatacdo ndo significa uma
desqualificacdo por completo desta emanacdo coletiva, apenas a pontua como inadequada em
relacdo a determinadas utilizacdes, dentre as quais se pontua a atuacao estatal.

Bourdieu também lancou suas criticas a este comportamento coletivo, fixando que
“a produg¢do de uma opinido estd ao alcance de todos”, do que decorre um primeiro
postulado: a opinido publica é ingenuamente democréatica. Outras duas perspectivas consistem
no fato de que colocar a mesma questdo a todo mundo demonstra implicitamente a hipotese
de que h&a um consenso sobre o problema, “um acordo sobre as questoes a serem colocadas”,
e, por fim, o fato de que supostamente todas as opinifes teriam valor, advertindo que “o fato
de se acumular opinides que absolutamente ndo possuem a mesma forga real, faz com que se
produza artefatos sem sentido” (1973, p. 1).

Gustavo Zagrebelsk (2011), com maior acidez, revela a opinido publica como

insensata,

Para a democracia critica, nada é tdo insensato como a diviniza¢do do povo
que se expressa pela maxima voxpopuli, vox dei, auténtica forma de idolatria
politica. Esta grosseira teologia politica democratica corresponde aos
conceitos triunfalistas e acriticos do poder do povo que, como ja vimos, ndo
passam de adulag@es interesseiras (2011, p. 104).
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H& uma esséncia inversa na logica da opinido publica, em tese, ela, uma vez
constatada, teria forca para atuar, orientar uma medida politica, no entanto, pode tratar-se tdo
somente de um condicionamento coletivo, com vistas a legitimar uma decisdo ja tomada, mas

que, no entanto, carece de lastro.

Sabemos que todo exercicio da forca se acompanha de um discurso visando
a legitimar a forca de quem o exerce; podemos mesmo dizer que é préprio de
toda relacdo de forca so ter toda sua forga na medida em que se dissimula
como tal. Em suma, falando simplesmente, 0 homem politico é aquele que
diz: "Deus esta conosco”. O equivalente atual de "Deus est4 conosco™ € "a
opinido publica esta conosco”. Tal é o efeito fundamental da pesquisa de
opinido: constituir a ideia de que existe uma opinido publica unanime,
portanto legitimar uma politica e reforgcar as relagbes de forca que a
fundamentam ou a tornam possivel (BOURDIEU, 1973, p. 3)

Bourdieu, entdo, relacionando a coleta da opinido publica pelas pesquisas de opinido,
consigna que esta ndo passa de uma soma de opinides individuais, concluindo que “a opinido
publica ndo existe, pelo menos na forma que lhes atribuem os que tem interesse em afirmar a
sua existéncia” (1973, p. 12).

Nesse sentido, a opinido publica, apartada da realidade e da cientificidade, enquanto
mera soma de opinides individuais, ndo pode servir a producdo legislativa e, com mais razao a
reconduzir o direito penal para fora de suas diretrizes.

Moraes (2002) corrobora com esta vedacdo, afirmando:

Por isso ndo se pode admitir o argumento alimentado por uma falsa e formal
I6gica de que, se a populacdo quer a pena de morte ou a reducdo da
menoridade penal, cabe ao legislador atender esse reclamo, mais ou menos
majoritario, da sociedade. O erro légico dessa assertiva estd em que a
manifestacdo popular esta viciada e manipulada, porquanto a ela ndo séo
informadas as reais causas e consequéncias, p.ex., da violéncia advinda das
criancas e dos adolescentes[...] A opinido publica somente tera validade e
sera legitima quando a todos for dado conhecer, em igualdade de condicoes,
0s argumentos favoraveis e contrarios a cada instituto, notadamente a causa
da criminalidade, da criminalizacdo/persecucdo e suas costumeiras vitimas
(2002, p. 412).

No entanto, o que podemos considerar como uma modalidade de opinido publica, o
clamor social, serve, inclusive, a fundamentar o ataque ao bem liberdade, transvestido na

necessidade de manutenc&o da ordem publica®®.

135Codigo de Processo Penal, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941: Art. 312. A prisdo preventiva
podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.
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O clamor social seria uma espécie de opinido publica qualificada pela comog&o, o
que sobreleva seu teor de irracionalidade, no entanto, Lima (2011) aponta que parte da
doutrina e jurisprudéncia brasileira acatam a possibilidade da prisdo preventiva decretada com
fundamento na garantia da ordem publica, podendo ser fundamentada pela finalidade de
impedir que o agente, solto, continue a delinquir, bem como nos casos em que a prisdo sem
pena for necesséria para “acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da justica em
crimes que provoquem clamor publico” (2011, p. 240) .

No entanto, em raz&do da propria verve do processo penal no Estado Democratico de
Direito, qual seja, instrumento de protecdo do individuo para que a persecucdo penal
permaneca dentro dos limites estritamente necessarios, esta modalidade de antecipagdo da
culpa vislumbra-se plena em inconstitucionalidade. Ademais, este uso do clamor social
consubstancia-se em justificativa infundada, uma vez que, se a opinido publica “ndo existe”
com menos razao o clamor social, sua emanacdo antildgica, consenso nao cientifico.

Nesse sentido, cabivel a consideracdo de Tourinho Filho

E como sabe o Juiz que a ordem publica estd perturbada, a ndo ser pelo
noticiario? Os jornais, sempre que ocorre um crime, o0 noticiam. E nédo é pelo
fato de a noticia ser mais ou menos extensa que pode caracterizar a
perturbacdo da ordem publica, sob pena de essa circunstancia ficar a critério
da midia. Na maior parte das vezes, é o proprio Juiz ou 6rgdo do Ministério
Publico que, com verdadeiros sismografos, mensuram e valoram a conduta
criminosa proclamando a necessidade de garantir a ordem publica, sem
nenhum, absolutamente nenhum, elemento de fato, tudo ao sabor de
preconceitos e da maior ou menor sensibilidade desses operadores da justica.
E a prisdo preventiva, nesses casos, ndo passara de uma execugao sumaria.
Deciséo dessa natureza e eminentemente bastarda, malferindo a Constitui¢do
da Republica (TOURINHO FILHO, 2010, p. 673).

N&o podendo, assim, o clamor social fundamentar medidas individuais do caso
concreto, ndo podera orientar a elaboracdo de leis no &mbito do direito penal e processual

penal, pois

Tanto o direito penal material quanto o direito processual penal devem
assimilar como tarefa comum, cada um com seus proprios instrumentos e em
suas areas proprias de atuacgdo, sendo esta a tarefa de toda a administracéo da
justica penal, os conflitos sociais mais dificeis e decorrentes dos desvios de
comportamento de tal maneira que os direitos fundamentais de todos os
envolvidos, inclusive os dos autores, sofram um minimo de dano possivel
(HASSEMER, 2007, p. 117).

Neste ponto, hd que se refletir acerca da vontade popular e o dualismo entre a

vontade popular constituinte e a vontade dominante circunstancial.
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Se um ponto une as teorias contratualistas, seria o fato de que a vontade humana
fundamenta a vida em sociedade. Tangenciando do ideario de Hobbes em Leviatd, por sua
construcdo fundamentar o absolutismo - distante e anverso da vontade popular - pois declara
que “todos devem submeter suas vontades a vontade do soberano” (2006, p. 130), e de Locke
(2002) porquanto, mesmo prevendo o direito de resisténcia a degeneracdo politica, admitia a
vontade de um s6®, busca-se, em Rousseau (1999), as consideracdes pertinentes ao que se
denomina vontade geral.

Sendo naturalmente livres e iguais entre si, os individuos somente deteriam
legitimidade politica se associando voluntariamente e permaneceriam, desta forma, t&o livres
quanto antes dessa associacao. Deste pacto social, emana a soberania, indivisivel e alienavel,
pois consubstanciada na vontade geral (1999, p. 87), diferenciada da vontade de todos -
que “ndo passa de uma soma das vontades particulares”- (1999, p. 91), posto que “se,
quando o povo suficientemente informado delibera [...] do grande nimero de pequenas
diferencas resultaria sempre a vontade geral e a deliberagdo seria sempre boa” (1999, p.
92), ou seja, pautada em valores e na busca de objetivos comuns.

Testoni (1997) assenta a sobreposicdo da vontade geral sobre a vontade particular em
Rousseau reiterando que “a vontade geral distingue-se especialmente pela qualidade, pelo
seu carater ético, ou seja, pelo interesse comum a que este aspira e ndo pelo nimero de
votos” (1997, p. 1298).

A mesma adverténcia € lan¢ada por Mezzaroba (2007)

Para Rousseau, o acordo estabelecido entre os homens acaba gerando uma
organizagdo politica nova, um bem social e politico estruturado em uma
vontade publica, essa organizacdo em hipotese alguma deve ser confundida
como somatdrio de pessoas ou com uma multiddo sem qualquer objetivo em
comum. Serd, justamente, essa organizacao politica composta por individuos
que originard o que se chama Estado (2007, p. 199).

Este ideério orientou, ao lado da divisdo dos poderes'®’ e da afirmacéo dos valores

fundamentais*® da pessoa humana'®, o surgimento do Estado Moderno no século XVIII,

136 «“Se a maioria comeca por confiar o poder legislativo a uma sé pessoa, ou a varias, mas apenas durante sua
vida, ou por um periodo determinado ap6s o qual o poder supremo a ela retorna, uma vez que a comunidade o
recuperou, pode dispor dele de novo e coloca-lo nas maos que lhe aprouverem e assim constituir uma nova
forma de governo” (LOCKE, 2002, p. 71).

137Estado Democrético de Direito, conhecido como o modelo dos Trés Poderes (Legislativo, Executivo e
Judiciario) de Charles Montesquieu (1689-1755), um dos icones do iluminismo francés.

138 Qs direitos hoje ditos fundamentais, a época da Revolugdo Francesa eram tidos como direitos individuais,
representando a vida, liberdade, igualdade formal, propriedade, componentes do que a doutrina tratou de pontuar
como direitos de 18 Dimensdo, representados historicamente pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 1789.
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consolidando o Estado Democrético enquanto ideal, que, além da preservacéo da liberdade e a
igualdade de direito, prevé como fundamento a supremacia da vontade popular, enquanto
autogoverno, (DALLARI, 2009, p. 151).

O ponto a ser analisado relaciona-se a supremacia da vontade popular e os direitos
fundamentais, conquanto, historicamente no mesmo patamar, ambos fundamentam o
constitucionalismo, entretanto, no que diz respeito a preponderancia democrética substancial,
constata-se a sobreposicdo dos direitos fundamentais, posto que séo protegidos em face dessa
mesma maioria.

Portanto, sobre o argumento retérico de que, em razdo de um elevado nimero de
pessoas desejarem, a reducdo da maioridade penal consistiria em uma suposta vontade
popular, emanacdo de todo poder, destacam-se duas desconstrucfes: a) esta emanacdo de
vontade ndo esta construida sobre informacdes suficientes e, tdo pouco, a um ethos puablico,
desclassificando-se para uma soma de vontades dos particulares; e b) a vontade popular
constituinte sobrepde-se a vontade dominante circunstancial quando o que estd sob analise

versar acerca de direitos fundamentais.

3.7 Aspecto contramajoritario dos direitos fundamentais.

Discorrendo sobre a reserva de poder do povo Fernando de Brito Alves (2013), pela
perspectiva rousseauniana, reforca o povo enquanto aspecto material de legitimacédo

democratica do Estado,

Do ponto de vista do direito, conceito de poder constituinte, geralmente
aceito pela communis opinium doctorum, é o de fonte de producdo das
normas constitucionais, é aquele poder que possui a capacidade de instituir
uma Constituicdo, estabelecendo o rol de direitos fundamentais e
organizando o Estado, entre outras coisas. Ele é um ato imperativo da nacéo,
gue ex nihilo organiza todo o direito (2013, p. 270).

Marcando o0 momento constituinte enquanto “termo inicial do que vird a ser
constituido” (2013, p. 276), fixa seu poder como ‘“singular momento de aceleragcdo do

tempo” eis que estd “voltado para o futuro e para a realizagdo das potencialidades da

multiddo, enquanto singularidade historica” (ALVES, 2013, 277).

139 A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789 consagra: “Art. 16. - Toute
Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a
point de Constitution” - Qualquer sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagao
dos poderes determinada, ndo possui Constituicao.
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Diferentemente da mera soma de opinifes, 0 momento constituinte voltado a
declaracdo democrética, representa o congracamento da multiplicidade de perspectivas,
debatida na arena de fundadores, que aglutinam ndo sé 0os membros constituintes, mas que
abarcam uma ampla gama de movimentos representativos populares, desejosos de um Estado
em projecdo com condi¢des mais favoraveis as realiza¢des que o ficto Estado extinto.

Sarlet (2010), no mesmo sentido, formula que mediante a positivacdo dos direitos
fundamentais e determinados principios, “enquanto expressdo de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade historica e espacialmente situada, o Poder
Constituinte e a prépria Constituigdo transformam-se /...] em auténtica ‘reserva de justica’”
(2010, p. 60).

Sobre esta reserva de justica, Oscar Vilhena (1997) destaca que as constituicdes
funcionam como “mecanismos de autolimitacdo, ou precomprometimento, adotados pela
soberania popular para se proteger de suas paixées e fraquezas”'*® (1997, p. 54). Esta
limitacdo recai sobre a coletividade e de maneira prospectiva, vetando o agir individual ou
coletivo, tendo por fim a sua autopreservacao, fixando direitos a serem colocados “a salvo da

irracionalidade das massas” (1997, p. 55). Leciona que

As constituicBes rigidas, principalmente aquelas que dispde de um controle
jurisdicional da constitucionalidade, e que, portanto autorizam que
autoridades ndo eleitas bloqueiem decisdes tomadas pelos representantes dos
cidaddos, constituem auténticos mecanismos antimajoritarios. Dai as tensGes
entre constitucionalismo, que privilegia a protecdo dos direitos, e
democracia, que enfatiza a regra da maioria (1997, p. 56).

O termo reserva de justica, o qual Vilhena (1997) tomou emprestado de Canotilho,
no original, significa que “assegurar a continuidade da Constituicdo num processo histérico
em permanente fluxo implica, necessariamente, a proibi¢cdo nao so de revisao total [...] mas
também de alteracBes constitucionais aniquiladoras da identidade de uma s6 ordem
constitucional historico-concreta” (1992, p. 1136).

A constituicdo, portanto, ndo pode ser remetida a adequagbes momentaneas,
submetidas a contornos emergenciais, ou mesmo caracterizar-se como plataformas
governamentais, cambidveis a depender da correlacdo de forcas de especificas legislaturas.

Com muito mais razdo, o carater rigido das constituicbes serve a protecdo do avanco,

140 para ilustrar o carater de autodelimitacdo das constituicdes, Vilhena (1997, p. 53) faz uso da alegoria de
Ulisses, em Qdisséia (Homero), que determina que 0 amarrem ao mastro de sua embarcacdo, para que assim seja
impedido de deixar-se sucumbir pelo canto mortal das sereias. Tal alegoria é explorada por Jon Elster em Ulisses
and the Sirens, Cambridge: Cambridge University Press, 1979.
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geralmente lento e combativo, do reconhecimento de direitos fundamentais, em especial
aqueles relacionados com as minorias, que, sem tal blindagem ndo resistiriam as ciclicas
ondas conservadoras.

Neste ambito, pontua Sarlet que “importa referir a fun¢do decisiva exercida pelos
direitos fundamentais num regime democratico como garantia das minorias contra eventuais
desvios de poder praticados pela maioria no poder” (2010, p. 61) por mais que possa
transfigurar em um ponto de tensdo entre esses dois valores, o conflito é aparente.

N&o se pode desconsiderar que “para a realizagdo de projetos contempordneos de
democracia, é mister que haja uma reserva clara de poder do povo” (ALVES, 2013, p. 295)
no entanto, tal reserva ndo podera incidir sobre os direitos fundamentais (a ndo ser que para
amplia-los), posto que, sem estes, também ndo havera verdadeira democracia.

Com esta maxima, emerge a perspectiva filosofica e histérica de que a vinculacéo do
poder Legislativo aos direitos fundamentais “implica clara renuncia a crenga positivista na
onipoténcia do legislador estatal” (SARLET, 2010, p. 367), enquanto numa O6tica dogmatica
juridica, representa “a expressdo juridico-positiva da decisdo tomada pelo Constituinte em
favor da prevaléncia dos valores intangiveis contidos nas normas de direitos fundamentais
em face do direito positivo (2010, p. 367).

A limitacdo, no entanto, atinge nao s6 o legislador, mas também o poder constituinte
reformador, no sentido reforcado por Sarlet (2010): de protecdo contra casuismos da politica e
o absolutismo das maiorias parlamentares, mesmo qualificadas. A limitacdo da ‘vontade
popular reformadora’, ndo pode, nesse caminho, ser desvirtuada para uma suposta limitagdo
democrética.

Tal distincdo é aclarada por Dworkin(1995, p. 4).

N&o podemos dizer que apenas as hormas possibilitadoras s&o pré-requisitos
da democracia, por que algumas normas constitucionais que possam,
aparentemente, ser normas limitadoras sdo plenamente essenciais a
democracia. Uma maioria destruiria a democracia quase que efetivamente
retirando de uma minoria o direito de livre expressdo do mesmo modo que se
negasse voto a mesma, por exemplo.

Para Dworkin (1995, p. 2) as normas constitucionais possibilitadoras servem a
construcdo do governo da maioria, enquanto as limitadoras restringem seus poderes, em nome
das minorias, sem, no entanto, reducdo democratica de seus valores, eis que “os direitos
fundamentais ndo subvertem a democracia, mas, pelo contrario sdo um pressuposto essencial

dela” (1995, p. 7).
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Tais apontamentos levam a constatacdo de que aos direitos fundamentais recai um
carater contramajoritario, apoiado na forca imutavel destacada pela clausula pétrea. A relagéo
entre a reducdo da maioridade e tais orbitas: a) enquadramento da submisséo do adolescente a
um sistema de legislacdo especial como direito fundamental, vedando a reducdo da idade
penal; e, b) sua configuracdo enquanto clausula pétrea, sdo analisados no capitulo seguinte,

que trata da mobiliza¢do parlamentar reformadora constitucional.
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4 A PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N°115/2015

A Constituicdo Federal de 1988 ndo havia completado ainda 1 ano de existéncia
quando surgiu a primeira proposta de emenda com vistas a reduzir a maioridade penal.
Protocolada sob 0 nimero 14, em maio de 1989 (antes mesmo do advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente), teve por autor o deputado Telmo Kirst (PDS/RS), e seu objetivo
era reduzir a idade de imputacdo penal para dezesseis anos, indistintamente.

Em que pese ter conquistado parecer favoravel na Comissdo de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados, cujo relatério pautou-se tdo somente em aspectos formais
de admissibilidade (BRASIL, 1990, p. 24), foi arquivada, em razdo dos trabalhos de revisao
constitucional, em maio de 1994.

Um dos apensos da PEC 14/1989, cujo teor reproduzia ipsis literis seu contetdo,
sobreviveu ao arquivamento, e, depois de ter tramitado durante 22 anos na Camara dos
Deputados, foi aprovada em 2015, sendo submetida ao Senado Federal sob o nudmero
115/2015.

Foram apensadas a PEC 171/1993 outras 36 com a mesma tematica, variando as
propostas'*!, sendo que a primeira apreciacio em plenario se deu em 30 de junho de 2015,

141 Os apensos tinham por objeto: a) reduzir a maioridade penal para os 16 anos, de forma irrestrita: PEC
171/1993; PEC 37/1995; PEC 91/1995; PEC426/1996; PEC301/1996; PEC 531/1997; PEC 68/1999; PEC
133/1999; PEC 150/1999; PEC 167/1999; PEC633/1999; PEC 260/2000; PEC 377; 201; PEC 582/2002; PEC
179/2003; PEC 272/2004; PEC 48/2007; PEC 223/2012; PEC 279/2013; b) reduzir a maioridade penal para os
14 anos, de forma irrestrita: PEC 169/1999; c) reduzir a maioridade penal para os 12 anos, de forma irrestrita:
PEC 345/2004; c) maioridade fixada aos 16 anos em relacdo a tipos penais delimitados: PEC386/1996 (16 anos -
crime contra pessoa e patriménio e crimes hediondos —cumpridos estabelecimento especial), PEC228/2012
(reducdo para 16 anos nos crimes cometidos com violéncia ou grave ameagca, crimes hediondos, crimes contra a
vida, com cumprimento de medidas socioeducativas até 21 anos, apos essa idade serd cumprida a pena), d)
maioridade penal sem fixacdo, em relacdo a tipos penais delimitados: PEC 87/2007 (redugdo em crimes dolosos
contra a vida, inafiangavel, insuscetivel de graca ou anistia e imprescritivel, sem indicacdo de idade minima),
PEC 382/2014 (reducdo sem limite indicado para cometimento de crimes hediondos); €) redugdo para 16 anos
remetendo a lei a delimitacdo dos tipos penais incidentes: PEC 64/2003; f) reducdo para 16 anos com critério de
discernimento: PEC 85/2007 (reducdo para 16 anos nos crimes dolosos contra a vida, de acordo com critério
psicossocial), PEC 57/2011 (reducdo para 16 anos, de acordo com fatores psicossociais e culturais), PEC
273/2003 (reducdo para 16 anos nos casos de crimes hediondos, equiparados, de acordo com critério
psicossocial, cumpridos em estabelecimento especial), g) maioridade reduzida para 14 anos de acordo com
critério psicossocial: PEC 399/2009 (reducdo para 14 anos, nos crimes cometidos com violéncia e grave ameaca
de acordo com critério psicossocial); h) reducdo para 12 anos, de acordo com critérios psicossociais: PEC
125/2007 (redugdo para 12 anos, de acordo com critério psicossocial); i) reducdo de acordo com critério
psicossocial sem indicar limite minimo etério: PEC 321/2001 (maioridade fixada nos termos da lei, observadas
as condicgdes psicossociais), PEC 489/2005 (reducdo de acordo com critério psicossocial sem indicar limite
minimo), PEC 73/2007 (redugdo de acordo com critério médico psicoldgico, sem indicar limite minimo); i)
manutenc¢do da idade penal aos 18 anos, com procedimentos especiais de imputacdo: PEC 332/2013 (mantém a
idade penal em 18 anos, entretanto, completada a maioridade continua a responder pelo crime, tendo seu
cumprimento em unidade especial), PEC 438/2014 (relativizacdo da idade penal de 18 anos por iniciativa do
ministério Publico e deciséo judicial, disciplinado por lei complementar), j) retroatividade: PEC 349/2013 (“lei
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com o texto substitutivo formulado e aprovado pela Comissdo Especial da Camara dos
Deputados em 17 de junho de 2015 (Sessdo Extraordinéria n°176) com o seguinte teor:

Art. 1° O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo: “Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial, ressalvados os maiores de
dezesseis anos nos casos de: | — crimes previstos no art. 5°, inciso XLIII; 11 —
homicidio doloso; 11l — lesdo corporal grave; IV — lesdo corporal seguida de
morte; V — roubo com causa de aumento de pena. Paragrafo Unico. Os
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos cumprirdo a pena em
estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos e dos menores
inimputaveis”. (NR) Art. 2° O art. 227 da Constitui¢do Federal passa a
vigorar com a seguinte redagdo: “Art. 227, § 9° O Estado instituira politicas
publicas e manterd programas destinados ao atendimento socioeducativo e a
ressocializacdo do adolescente em conflito com a lei, com a destinagdo de
recursos especificos para tal finalidade, vedado o contingenciamento das
dotacGes consignadas nas leis orgamentarias anuais”. (NR) Art. 3° A Unido,
os Estados e o Distrito Federal criardo os estabelecimentos a que se refere o
art. 1° desta Emenda a Constituicdo. Art. 4° Esta Emenda Constitucional
entra em vigor na data de sua publicagdo (BRASIL, 2015, p. 226)

A proposta, no entanto, ndo alcancou o quorum de 3/5, tendo 303 votos favoraveis,
184 contrérios e 3 abstences, entre 491 deputados presentes.

No mesmo dia, eis que a sessao extraordinaria n°176 adentrou a madrugada, em 01°
de julho de 2015, a matéria voltou a pauta, tendo sido aprovada por 323 votos favoraveis, 155
contrérios, e 2 abstencdes, com 480 parlamentares presentes a sessdo. A nova formulacéo, via
Emenda Aglutinativa (proposta produzida a partir de trechos de propostas de emenda a
Constituicdo apensadas) diferia da emenda rejeitada anteriormente por ter excluido o tréafico de
drogas e o roubo qualificado do rol de crimes a incidir sobre adolescentes com 16 anos.

O segundo turno, nos termos procedimentais do art. 60 da Constituicdo Federal
ocorreu em 19 de agosto de 2015, obtendo 320 votos favoraveis, 152 contrarios e 1 abstencéo,
do total de 473 presengas.

A Cémara dos Deputados, apds aprovacdo em dois turnos, remeteu-a ao Senado
Federal, passando a tramitar, entdo, sob o numero 115/2015, com o seguinte texto final
proposto (PEC Originaria/ Camara Federal n° 171/1993):

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

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis 0s menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacdo especial, ressalvados os maiores de dezesseis anos,
observando-se o cumprimento da pena em estabelecimento separado dos

penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu ou punir ato infracional quando o agente atingir a maioridade
penal”). Esta ultima foi a Ginica rejeitada pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados.
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maiores de dezoito anos e dos menores inimputaveis, em casos de crimes
hediondos, homicidio doloso e lesdo corporal seguida de morte.(NR)

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

Houve, no entanto o apensamento a trés outras propostas, em razéo de objeto analogo
de modificacdo!*?, (PEC n° 33/2012*, PEC 74/2011'* e PEC 21/2013'), desconfigurando
o teor aprovado na Camara baixa.

Sob relatoria do Senador Ricardo Ferraco, encontra-se a proposta em tramite na
Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, com nova redagéo,
formulada a partir do apensamento das demais propostas, cuja modificacdo do texto

constitucional atingiu ndo somente o art. 228, in verbis:

Art. 1° O inciso | do art. 129 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagé&o:

Art. 129 Séo funcdes institucionais do Ministério Publico:

| — promover privativamente, a agdo penal publica e o incidente de
desconsideracdo de inimputabilidade penal de menores de dezoito anos e
maiores de dezesseis anos, na forma da lei complementar.

Art. 2° Acrescente-se 0 seguinte paragrafo Unico ao art. 228 da Constitui¢do
Federal:

ATt 228

142 Art. 48, § 1° do Regimento Interno do Senado Federal: “Apo6s a leitura da proposicdo, O Presidente
verificar a existéncia de matéria analoga ou conexa em tramitacdo na Casa, hipdtese em que determinara a
tramita¢do conjunta dessas matérias”.

143 PEC ne 33, de 2012, proposta pelo Senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB/SP) propde: Art. 1° - O inciso I,
do art. 129 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagdo: Art. 129 — Sdo fungdes institucionais
do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica e o incidente de desconsideragdo de
inimputabilidade penal de menores de dezoito e maiores de dezesseis anos. (NR) Art. 2° - Acrescente-se um
Paragrafo Unico ao art. 228 da Constituicio Federal com a seguinte redagdo: “Art. 228 - Paragrafo Unico — Lei
complementar estabelecera os casos em que o Ministério Publico poderd propor, nos procedimentos para a
apuracdo de ato infracional praticado por menor de dezoito e maior de dezesseis anos, incidente de
desconsideracdo da sua inimputabilidade, observando-se: | - Propositura pelo Ministério Publico especializado
em questdes de infancia e adolescéncia; Il - julgamento originario por 6rgdo do judiciario especializado em
causas relativas a infancia e adolescéncia, com preferéncia sobre todos os demais processos, em todas as
instancias; Il - cabimento apenas na préatica dos crimes previstos no inciso XLIII, do art. 5° desta Constituicéo, e
maltipla reincidéncia na préatica de lesdo corporal grave e roubo qualificado; IV - capacidade do agente de
compreender o carater criminoso de sua conduta, levando em conta seu histdrico familiar, social, cultural e
econdmico, bem como de seus antecedentes infracionais, atestado em laudo técnico, assegurada a ampla defesa
técnica por advogado e o contraditorio; V - efeito suspensivo da prescri¢do até o transito em julgado do incidente
de desconsideracdo da inimputabilidade. VI —cumprimento de pena em estabelecimento separado dos maiores de
dezoito anos (BRASIL, 2012).

144 A PEC 74, de 2011, de autoria do Senador Acir Gurgacz (PDT/RO) propde: Art. 1° O art. 228 da Constituicdo
Federal passa ser acrescido do seguinte paragrafo Gnico: Art. 228. Paragrafo Unico. Nos casos de crimes de
homicidio doloso e roubo seguido de morte, tentados ou consumados, sdo penalmente inimputaveis 0s menores
de quinze anos. (NR) (BRASIL, 2011).

145 A PEC n° 21, de 2013, de autoria do Senador Alvaro Dias (PV/PR) Propde: Art. 1° O art. 228 da Constituicio
Federal passa a vigorar com a seguinte redacdo: Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de quinze
anos, sujeitos as normas da legislacao especial. (NR) (BRASIL, 2013).
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Paragrafo Unico. Lei complementar estabelecerd os casos em que 0
Ministério Publico podera propor, nos procedimentos para a apuracéo de ato
infracional praticado por menor de dezoito anos e maior de dezesseis anos,
incidente de desconsideragdo da sua inimputabilidade, observando-se:

I — propositura pelo Ministério Publico especializado em questbes da
infancia e adolescéncia;

Il — julgamento originario por 6rgdo do judiciario competente em causas
relativas a infancia e adolescéncia, com preferéncia sobre todos os demais
processos, em todas as instancias;

I11 — cabimento na prética dos seguintes crimes:

a) reincidéncia da préatica de roubo qualificado;

b) homicidio doloso;

C) homicidio quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um sé agente;

d)  homicidio qualificado;

e) lesdo corporal seguida de morte;

f) lesdo corporal dolosa de natureza gravissima e lesdo corporal seguida
de morte, quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos arts.
142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da
Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da fungdo ou em
decorréncia dela, ou contra seu cénjuge, companheiro ou parente
consanguineo até o terceiro grau, em razao dessa condicéo;

0) latrocinio;

h)  extorsdo qualificada pela morte;

i) extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada;

D estupro;

k)  estupro de vulneravel,

)} epidemia com resultado morte;

m)  falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais;

n)  crime de genocidio, tentado ou consumado.

IV — capacidade do agente de compreender o carater criminoso de sua
conduta, levando em conta seu histérico familiar, social, cultural e
econdmico, bem como de seus antecedentes infracionais, atestada em laudo
técnico, assegurada a ampla defesa técnica por advogado e o contraditério;

V — efeito suspensivo da prescri¢do até o transito em julgado do incidente de
desconsideragédo da inimputabilidade.

VI — cumprimento da pena em estabelecimento separado dos maiores de
dezoito anos (BRASIL, 2016, p.21)

Como se observa, a opcdo foi formulada com base no critério do discernimento
seletivo, a partir dos 16 anos, a depender do denominado incidente de desconsideracdo da
inimputabilidade penal, a ser promovida pelo Ministério Publico.

Cumpre observar que, visando contemplar a opinido puablica, os discursos
parlamentares favordveis a redugdo da maioridade reproduzem termos estigmatizantes e
apresentam como alternativa ao estancamento dos indices de violéncia o recrudescimento da
resposta estatal, relacionando o ato infracional a identidade do adolescente e ndo a um fato da
vida que poderia ser evitado, caso fossem eficazes os sistemas de garantias de direitos ou o
proprio sistema de protecéo.
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Este falacioso discurso propiciou circunstancias que fizeram avancgar as propostas
emendistas de reducdo da maioridade penal, culminando na vinculacdo de critérios
psicossociais para atribuir ao menor de 18 anos imputabilidade penal.

O critério do discernimento, presente na PEC 115/2015, resultaria regresso ao
medieval Teste da Macd de Lubecca. Tal procedimento, medieval, previa que deveria ser
oferecida a crianca ou adolescente infrator uma maca e uma moeda. Caso a opgao fosse pela
moeda, este seria submetido ao sistema punitivo pela demonstracdo de malicia em seu
comportamento (LEMOS, 2013).

Para tecer criticas ao teor “simbdlico, meramente simbolico” da Proposta de Emenda
a Constituicdo n°® 115/2015, utilizar-se-4 o teor do relatério da Comissdo de Constituicdo,
Justica e Cidadania, eis que, este documento embasara as discussdes no Senado Federal, além
de, figurar o documento desta etapa procedimental no ataque mais avangado contra os direitos

da infancia e juventude na historia da Constitui¢do Federal de 1988.

4.1 Inimputabilidade penal como clausula pétrea

A partir da concepcéo iluminista do século XVI114, o surgimento de um Estado de
Direito passa a se caracterizar pela organizacdo do Estado via uma estrutura dos comandos
juridico-normativos que irdo orientar a relacdo entre os individuos e, entre estes e o poder
constituido, bem como orientar o exercicio deste poder, limitando sua atividade interventora
na vida cidada.

Para cumprir seu mister, a lei fundamental, necessariamente, é dotada de
imperatividade e durabilidade, trazendo ao Estado inaugurado a seguranca juridica
imprescindivel a obtencdo dos objetivos tragados pelo Poder Constituinte.

No entanto, a caracteristica de possibilidade de alteracdo das normas constitucionais,
muitas das vezes fundamentada na justificativa de adaptacdo a evolugdo natural social,
cultural e politica do Estado, sdo permitidas, quando dotadas de critérios rigidos,
pormenorizados no texto constitucional, desde que ndo se desconfigure o que foi tracado
como seus principios e valores essenciais.

Bonavides (2004) adverte para a sapiéncia da possibilidade de alteracdo da lei
fundamental, posto que

146 Segundo Sarlet (2010) os direitos fundamentais, nas primeiras constituicdes escritas do século XVIII,
surgiram como direitos do individuo frente ao Estado, “demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e
uma esfera de autonomia individual em face do seu poder (2010, p. 47)
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A imutabilidade constitucional, tese absurda, colide com a vida, que é
mudanca, movimento renovacdo, progresso, rotatividade. Adota-la
equivaleria a cerrar todos os caminhos a reforma pacifica do sistema
politico, entregando a revolucéo e ao golpe de Estado a solugdo das crises. A
forca e a violéncia, tomadas assim por arbitro das refregas constitucionais,
fariam o descrédito da lei fundamental (BONAVIDES, 2004, 197).

Uadi Lammégo Bulos (2015) anuncia que “ndo é toda e qualquer matéria que
constitui alvo da competéncia reformadora”, tendo em vista que “alterar a estrutura das
normas nao é o mesmo que criar leis ordinarias [...] trata-se de uma faculdade excepcional,
extraordindria” (2015, p. 908).

O autor aponta que

A Constituicdo € um meio e nunca um fim em si mesma. Ndo podemos
alimentar a ilusdo de que a forca operante das normas constitucionais podem
evoluir a conjuntura social. A situacdo é outra: 0s preceitos constitucionais
servem para ordenar a realidade circundante a depender da interpretacdo que
se lhes atribuam. Todavia, ndo sdo modificacbes formais, inoportunas e
inviaveis, com promessas tedricas de facil equacionamento, que trardo uma
suposta “felicidade nacional” (2015, p. 908).

No constitucionalismo brasileiro, a reforma possivel pode se dar através da mutacao
constitucional e da reforma constitucional, conforme as licGes de José Afonso da Silva (2010),
sendo a mutagdo, um “processo ndo formal”, que ocorre “por via da tradi¢do, dos costumes,
de alteracBGes empiricas e socioldgicas, pela interpretacdo judicial e pelo ordenamento de
estatutos que afetem a estrutura organica do Estado ”(SILVA, 2010, p. 61).

A reforma constitucional, genérica, na Constituicdo Federal de 1988, é categorizada
por Bonavides (2004) em dois subtipos: revisao (ja esgotada “ja que [...] prevista no art. 3°
do Ato das DisposicBGes Constitucionais Transitérias, ja se realizou, ndo sendo mais possivel
outra revisdo nos termos ali previstos” e emenda, prevista em seu art. 60, que prescreve 0s
limites materiais e formais do procedimento.

Tem-se assim que, as delimitacGes de emenda ocorrerdo dentro do que ele tratou por
limitacOes explicitas e implicitas. Na primeira categoria estdo consignadas: a) limitagdes
temporais (Sem referéncia na Constituicdo Federal brasileira, sendo o exemplo apontado por
Bonavides (2004) a Constituigdo revolucionaria da Franca de 1791, “que tolhia toda

proposicdo  reformista durante as duas primeiras legislaturas”**"); b) limitacdes

147 CHAPITRE PREMIER - DE L'ASSEMBLEE NATIONALE LEGISLATIVE. Article 1. 'Assemblée nationale
formant le corps Iégislatif est permanente, et n'est composée que d'une Chambre. Article 2. lle sera formée tous
les deux ans par de nouvelles élections. - Chaque période de deux années formera une législature. Article 3. Les
dispositions de I'article précédent n'auront pas lieu a I'égard du prochain Corps législatif, dont les pouvoirs
cesseront le dernier jour d'avril 1793.(FRANCA, 2018) CAPITULO | - ASSEMBLEIA LEGISLATIVA
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circunstanciais (Art. 60 81° CRFB “A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio”); e c) limitagcdes materiais( Art.
60 § 4° Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais).

As limitagdes implicitas ou tacitas “decorrentes dos principios e do espirito da
Constituicao "(BONAVIDES, 2005, p. 202), se referem a extensdo da reforma
(impossibilidade de revisdo total ou parcial que abale a alicerces do sistema constitucional), a
modificagdo do processo mesmo de revisdo (0 que seria dotar o poder reformador de
qualidades afetas tdo somente ao constituinte originario) e a uma eventual substituicdo do
poder constituinte derivado pelo poder constituinte originario, denominado “fraude ao poder
constituinte” (2005, p. 202 — 203).

Esta Gltima categoria é descrita como sendo a convocagao do povo, do qual emana o
poder, titular do poder constituinte originario, ao pronunciamento revisional, que, na légica do
“quem pode o mais pode o menos”, daria a impressao de um procedimento legitimo (2005, p.
204), entretanto, ndo passa de uma transgressao plebiscitaria.

A limitacdo reformista também foi abordada por Konrad Hesse, no seu texto A forca

normativa da Constitui¢éo (1959), no qual advertiu que

Igualmente perigosa para a forga normativa da Constituicdo afigura-se a
tendéncia para a frequente revis@o constitucional sob a alegacéo de suposta e
inarredavel necessidade politica. Cada reforma constitucional expressa a
ideia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias
de indole fatica do que a ordem normativa vigente. Os precedentes aqui sao,
por isso, particularmente preocupantes. A frequéncia das reformas
constitucionais abala a confian¢a na sua inquebrantabilidade, debilitando a
sua forca normativa. A estabilidade constitui condicdo fundamental da
eficécia da constituicdo (1991, p. 22).

A alteragdo do texto constitucional deverd, portanto, resguardar a vontade de
Constituicdo (Willezur Verfassung), termo cunhado por Hesse, pois “todos interesses
momenténeos — ainda quando realizados — ndo logram compensar o incalculavel ganho

resultante do comprovado respeito a Constituicao” (HESSE, 1991, p. 21).

NACIONAL Artigo 1 - A Assembléia Nacional que formar o corpo legislativo é permanente, e é composta
apenas por uma Camara.Artigo 2. - Serd formado a cada dois anos por novas elei¢es. - Cada periodo de dois
anos formara uma legislatura.Art. 3. O disposto no artigo precedente ndo se dara com relacdo ao proximo Poder
Legislativo, cujos poderes cessardo no ultimo dia de abril de 1793 (Tradugdo da autora)
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Restringindo a discussdo acerca das clausulas pétreas no campo dos direitos
fundamentais, importa reproduzir a definicdo de Oscar Vilhena Vieira (1997) que trata este
nucleo imutavel como clausulas superconstitucionais, justificando a nomenclatura sob o
aspecto historico como “uma resposta as diversas experiéncias autoritarias de nossa historia,
nas quais os principios e direitos, agora entrincheirados como clausulas
superconstitucionais, foram sistemdtica e inconstitucionalmente violados” (1997, p. 59). A
estabilidade democratica, portanto, funciona como um dimensionador do grau de reforma
constitucional, levando a possibilidade de relacionar que, em democracias de alta densidade,
tal acurdcia ndo se apresenta com a mesma necessidade de blogueios protetivos que nas
frageis democracias.

Ademais, a caracterizacdo de certos direitos e principios como supraconstitucionais
langa um parametro de “salvaguarda de valores nucleares e fundamentais na Constitui¢do”,
e “servem como principios que auxiliam a interpretagdo constitucional, suprindo as
dificuldades e tensdes impostas pela desformalizagdo do direito constitucional” (VIEIRA,
1997, p. 60).

A delimitacdo do ndcleo constitucional imutavel é palco de amplas controvérsias
doutrinrias, a comecar pela interpretacdo gramatical do disposto no art. 60 § 4°, inciso 1V,
cujo teor indica a impossibilidade de deliberacdo de proposta de emenda tendente a abolir
direitos e garantias individuais, o que cindiria o préprio contetdo do artigo 5° da Constituicao
Federal, posto que este consagra direitos fundamentais coletivos. De plano, rechaca-se esta
demarcacao restritiva, que excluiria elementos caracterizadores do que se consubstancia
“Constituicao” e valores e principios que representam a propria identidade da Magna Carta de
1988.

Tem-se, assim, que ao discorrer acerca de “direitos e garantias individuais”, sem
titulo assim nomeado no texto constitucional, amplia-se 0 horizonte de interpretacdo na
investigacdo do ambito da rigidez, posto que ndo ha identificacdo espacial em relacdo ao
termo consignado no 60 § 4° inciso IV CF 1988, podendo qualquer dispositivo compor o
ambito de imutabilidade, independentemente da alocacdo no texto constitucional, o que
remete a investigacdo tdo somente ao &mbito de seu conteudo.

Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 237 - 238) aponta um caminho a tal delimitacéo,
indicando que as clausulas superconstitucionais se identificam entre aquelas aptas a preservar
a dignidade humana e a igualdade de cada individuo em rela¢do aos demais, 0 que decorre da
protecdo da autonomia privada e as garantias de tal liberdade; as que se relacionam ao Estado

de Direito fundamentado no principio da legalidade (realizavel através da separacdo de
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poderes); direitos sociais basicos (alimentacdo, moradia, educagdo e salde), que, por vezes
penderd de interpretacdo pautada nos principios da argumentagdo racional chegando a uma
acertada compreensdo do contetdo aberto das clausulas superconstitucionais.

A partir desta proposta de delimitacdo, chega-se a leitura majoritariamente aceita
pela doutrina, que fixa direitos fundamentais como clausulas pétreas. Essa posicao, entretanto,
lanca outra controvérsia: a dificuldade de delimitacdo do alcance e significado dos direitos
fundamentais.

Sarlet, ressaltando a especialidade dos direitos fundamentais, traca um conceito

ampliado:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicGes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constitui¢do formal (SARLET, 2010, p. 75).

Tal perspectiva, denominada conceito materialmente aberto dos direitos
fundamentais, surge em razdo da vontade constituinte, esculpida no art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, in verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Entretanto, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 74) ndo adota essa conceituacdo ampliada
somente em razdo da vontade constituinte, tampouco o faz de maneira unissona. Segue 0s
apontamentos de Robert Alexy (2015), que, se contrapde a delimitagdes de cunho
substancial/estrutural e formal de direitos fundamentais.

Alexy, assim, tece a critica a definicdo substancial/estrutural dos direitos

fundamentais em Carl Schmitt’*®, que os descreve como “apenas aqueles direitos que

148Alexy (2015, p. 67) indica os inconvenientes da limitagdo de Carl Schmitt porque consubstanciados em uma
definicdo substancial/estrutural de direitos fundamentais, sendo que este associa como tal (direitos fundamentais
em sentido estrito) apenas aqueles de cunho liberal, ou seja, direitos de liberdade. Esta preceituacdo vincularia a
extensdo dos direitos fundamentais, excluindo dessa categoria a garantia “do minimo existencial”, por exemplo.
Por esta raz&o, aduz que “E aconselhdvel, por isso, e ao contrario do que faz Schmitt, ndo limitar de antemdo o
conceito de direito fundamental e, com isso, 0 conceizo de normas de direito fundamental” (2015, p. 67). Sobre a
afirmacéo, interessa reproduzir: “Para tener un concepto utilizable por la Ciencia es preciso dejar afirmado que
en el Estado burgués de Derecho son derechos fundamentales s6lo aquellos que pueden valer como anteriores y
superiores al Es- tado, aquellos que el Estado, no es que otorgue con arreglo a sus leyes, sino que reconoce y
protege com'J dados antes que él, y en los que solo cabe penetrar en una cuantia mensurable en principio, y
solo dentro de un procedimiento regrado. Estos derechos fundamentales no son, pues, segin su sustancia,
bienes juridicos, sino esferas de la Libertad, de las que resultan derechos, y precisamente derechos de defensa
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constituem o fundamento do proprio Estado, e que por isso, e como tal, sdo reconhecidos
pela Constituicao”, (SCHMITT apud ALEXY, 2015, p. 66), como também se contrapfe a
uma fixagdo do conteudo do ponto de vista formal: “Mais conveniente que basear o conceito
de norma de direito fundamental em critérios substanciais e/ou estruturais € vincula-lo a um
critério formal, relativo a forma de sua positivagao "4°(2015, p. 68).

Partindo desta critica, alarga o alcance, constatando que “uma tal definicdo geral
sustenta que normas de direitos fundamentais séo todas as normas para as quais existe a
possibilidade de uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais” (ALEXY,
2015, p. 76).Este posicionamento® da vazdo a dois grupos de normas de direitos
fundamentais: as normas diretamente extraidas de enunciados da Constituicdo (textualmente
constitucionais) e as adscritas, ou, atribuidas, caracterizada por sua argumentacdo estar
relacionada a direitos fundamentais (resulta da interpretacdo, que visa aclarar um dispositivo
constitucional).

No mesmo diapasao, para a localizacdo de exemplos de direitos fundamentais fora do
“catdlogo "*°!, Sarlet (2010) acautela acerca da “elevada dose de subjetividade .

No entanto, pode-se consagrar o art. 227%%? da Constituicdo Federal como exemplo
de direitos fundamentais “fora do catalogo”, por se tratar de direito a protecdo de criancas e
adolescentes reproduzindo os direitos fundamentais consagrados no art. 5° da Constituigcdo
Federal em grau de prioridade absoluta. Em uma interpretacdo sistémica, abre-se a
prerrogativa de elencar o art. 228'% ao mesmo patamar e imbuido do mesmo carater
protetivo.

Ambos dispositivos tratam da dignidade da pessoa humana em condicéo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, cabendo, portanto, a adverténcia langada por Pérez Lufio sobre

(SCHIMITT, 1996, p. 169) Los derechos fundamentales en sentido propio son, esencialmente, derechos del
hombre individual libre, y, por cierto, derechos que él tiene frente al Estado(SCHIMITT, 1996, p. 170).

1490 autor especifica que “Segundo esse critério, sdo disposicées de direitos fundamentais, em primeiro lugar,
todas as disposi¢Bes do capitulo da Constituicdo alema intitulado "Os Direitos Fundamentais™ (arts. 1° a 19),
independentemente daquilo que por meio delas seja estabelecido. Todavia, 0 que € abrangido por esse critério é
ainda muito estreito. Nao ha ddvidas de que ha uma série de outras disposi¢des da Constituicdo alema que
expressam normas de direitos fundamentais, como, por exemplo, a do art. 103, § 1°, que garante a todos o
direito de serem ouvidos pelo Judiciario (ALEXY, 2015, p. 68)

150 Tratou acerca da extenséo de contetido do artigo 5°, § 3°, 1, da Constituicdo alemd, “do qual a seguinte arte
interessa aqui: (2) "(...)a ciéncia, a pesquisa e o ensino sdo livres” (ALEXY (2015, p. 72-76).

11Catalogo aqui é reproduzido no sentido em que Sarlet pontua: o Titulo 1l da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (2010, p. 75) denominado Dos Direitos E Garantias Fundamentais, Capitulo Idos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos (CRFB art. 5 e 88).

12Art, 227.Caput: 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 salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacédo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

158Art. 228. Séo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo especial.
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os direitos fundamentais: “constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa ndo Sera
objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo”(PEREZ LUNO apud SARLET, 2010,
p. 106).

Neste ponto, cabe trazer a baila 0os apontamentos elaborados pelo Relator, Senador
Ricardo Ferraco, da Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal da Proposta de
Emenda a Constituicdo que tem por objeto a reducdo da maioridade penal para os 16 anos
para alguns tipos penais®*.

O relator na CCJC sustenta que “as propostas nao esbarram nos ébices do art. 60, I,

$§ 1° 2° 4° e 5° da Constitui¢ao Federal”, sendo que, no mérito, indica:

Alguns juristas consideram que o art. 228 da Constituicdo consubstancia-se
em clausula pétrea. Mas aqui cabe outra reflexdo: serd que as questdes
ligadas a seguranca publica, como € a definicdo da maioridade penal, ndo
teriam um carater radicalmente ligado as circunstancias mutaveis e, logo,
ndo se afigura licito questionar se faz algum sentido tentar isolar a
maioridade penal da dindmica politica que determina as alteracfes da
Constituicdo? Essa matéria ndo seria, por sua natureza, incompativel com a
imutabilidade veiculada pelas clausulas pétreas? (BRASIL, 2016, p. 8)
Contra argumentando esta consideracdo surgem duas perspectivas: a caracterizacdo
do art. 228 da Constituicdo Federal enquanto clausula pétrea e a corrosdo dos direitos
fundamentais em nome da seguranca publica (HASSEMER, 1994b).

A fixacdo da idade penal minima em 18 anos, descrita na Constituicdo Federal no
CapituloVIl “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”, bem como a
sistematica de aplicacdo de legislacdo especial, regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, devem ser analisados conjuntamente, posto que a inimputabilidade devera ser
compreendida no espectro langado pelo art. 227, de garantia em regime de prioridade absoluta

de todos os direitos fundamentais, orientados sobre o principio da protecao integral.

154 Compde a proposta do relator os seguintes tipos penais: a) reincidéncia da pratica de crime de roubo
qualificado; b) homicidio doloso; c¢) homicidio quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio,
ainda que cometido por um s6 agente; d) homicidio qualificado; €) lesdo corporal seguida de morte; ) lesdo
corporal dolosa de natureza gravissima e lesdo corporal seguida de morte, quando praticadas contra autoridade
ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca
Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicdo; g) latrocinio; h) extorséo
qualificada pela morte; i) extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada; j) estupro; k) estupro de
vulneravel; 1) epidemia com resultado morte; m) falsificacdo, corrupgdo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais; n) favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo
sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel. o) crime de genocidio, tentado ou consumado.
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Assim, a defini¢do do tratamento via legislacdo especial para aqueles adolescentes em
conflito com a lei, apresentam-se como uma das perspectivas do amplo direito fundamental de
protecdo especial, consagrado a crianca e ao adolescente em razdo da condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

Esse tratamento especial, sistematizado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
recorrendo-se a Alexy (2015) pode ser identificado enquanto norma que pode ser
fundamentada via direitos fundamentais.

O marco etario dos dezoito anos € um compromisso do Estado brasileiro em promover
a consecucao de todos os direitos fundamentais ao individuo (priorizando politicas publicas
voltadas para a area e a destinacdo privilegiada de recursos orcamentarios para tanto, nas
linhas do art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Nao é um privilégio, mas sim um
compromisso inarredavel em garantir todos os valores e principios constitucionais (formal e
material) para forjar um jovem pleno em cidadania.

Deve ser apontado, ainda, que a Constituicdo moderna, em seu sentido histérico, surge
em razdo da limitacdo do Estado repressor em face cidaddo, sendo que, no caso da
Constituicdo Federal de 1988, em reacdo ao contexto ditatorial que a precedeu, essa carga
limitadora emerge de maneira ainda mais expressiva, bem como, também, se constata
expressiva as pontuacdes de protecdo voltadas a infancia e juventude, porque também reflexas
ao contexto excludente, repressivo e discriminatorio que parcela desse segmento recebia no
Estado Ditatorial.

Vale assinalar a investigacdo de Pinheiro (2004) que, em pesquisa sobre a dinamica
das representacOes sociais da infancia e juventude na Assembleia Nacional Constituinte de
1987 — 1988, identificou as propostas dirigidas ao tratamento da crianca e do adolescente,
sistematizando-as em quatro eixos tematicos: enquanto sujeitos de direitos; objeto de protecéo
social; objeto de controle e disciplinamento, objeto de repressdo social, dispostos aqui em

ordem de preponderancia. A autora concluiu que

Das quatro representacfes sociais mais recorrentes, a mais rarefeita, no
material empirico, é, sem dlvida, a da repressdo social. Ndo ha propostas de
constituintes que defendam, explicitamente, praticas coercitivas e de
confinamento, e, sim, criticas & sua manutengdo no atendimento ao dito
menor infrator (2004, p. 350).

Ou seja, a vontade constituinte pairava distante de uma vontade de tratamento
repressivo da infancia e juventude, seja porque na praxis vivenciou a degradacdo humana da

institucionalizacdo menorista, e a situacdo de rua a que eram relegados criangas e
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adolescentes antes do advento da Constituicdo, seja porque naquele momento, em tesis,
estavam sob 0 “véu da ignordncia”, numa referéncia a Rawls!®,

Schier (2007), sobre a relacdo entre 0 momento constituinte e a vedagdo de
modificacdo dos direitos fundamentais, relaciona: “Note-se que as clausulas pétreas sdo
verdadeiras barreiras de protecdo contra a agdo do poder constituinte revisor, buscando
resguardar um determinado ndcleo de bens constitucionais e direitos com o fim da
manuten¢do de dada identidade constitucional (2007, p. 69).

A opcao constituinte, em 1988, de trazer para o texto constitucional a delimitacdo da
idade penal é muito significativa, posto que, se ndo houvesse o entendimento de que se
constitui como direito fundamental, ou seja declarar e proclamar enquanto tal, ndo haveria
razdo para tal inovacao, eis que o Codigo Penal de 1940 ja contemplava o marco etario da
imputabilidade aos 18 anos. Consigna-se, ainda, que esta catalogacdo como direito
fundamental ocorre de maneira simultdnea a transmutacdo da posicdo de criangas e
adolescentes da posicao ante de objetos para sujeitos plenos de direitos.

Acerca do tema, Paulo Rangel (2015) discorre

Qualquer tentativa de proposta de deliberacdo acerca da imputabilidade
penal, restringindo o alcance da sua regra de protecdo dos adolescentes,
constituird um abominavel e grave ataque ao Poder Constituinte originario
que consagrou de forma clara a idade em 18 anos da imputabilidade penal,
sendo, por essa razdo, inconstitucional (2015, p. 215).

Além, portanto, da caracterizacdo do art. 228 da Constituicdo Federal enquanto
clausula pétrea importa, neste ponto, tratar acerca da corrosdo dos direitos fundamentais em
nome da seguranca publica.

Hassemer (1994b) identifica a manipulacdo do medo coletivo difuso como forma de
acirrar os instrumentos de combate a criminalidade (da qual a reducdo da maioridade penal
pode ser considerada um exemplo), o que se da com a restricdo das liberdades, o que ndo

passa de “uma conhecida politica criminal populista”(1994b, p. 155). O autor descreve o

15 John Rawls propde em sua Teoria de Justica, que “generaliza e leva a um plano superior de abstracéo a
conhecida teoria do contrato social como se Ié [...] em Locke, Rousseau e Kant” (1997, p. 12) tendo por ideia
norteadora que 0s principios de justica “para a estrutura bdsica da sociedade sdo o objeto do consenso
original”. O consenso original, que surge da posic¢ao original deve ser pautado pela equidade, advertindo Rawls
que “parece razodvel e geralmente aceitavel que ninguém deva ser favorecido ou desfavorecido pela sorte
natural ou por circunstancias sociais em decorréncia da escolha de principios (1997, p. 20). “Por exemplo, se
um homem soubesse que era rico, ele poderia achar racional defender o principio de que varios impostos em
favor do bem-estar social fossem considerados injustos; se ele soubesse que era pobre, com grande
probabilidade proporia o principio contrario [...] Desse modo chega-se ao véu da ignorancia de maneira
natural” (RAWLS, 1997, p. 21).
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fendmeno do manejo apelativo das opinides pautados no argumento de sobreposicdo da

seguranca publica:

N&o é a ameaca real da criminalidade e da violéncia que constitui o fator
decisivo para a politica de seguranca publica, e sim a percepcdo de tal
ameaca pela coletividade. Estes sentimentos de ameaca dominam a
populacdo, sdo canalizados para reivindicacbes de imediato arrocho nos
meios coercitivos e tornam o relaxamento dos direitos fundamentais bem
como sua corrosdo pelo Estado ndo so toleraveis como objeto de exigéncia
da populagdo. Porém, ndo existe a mais remota relacdo causal entre ameaca e
sentimento de ameaca, pelo contrario. HaA mais medo do crime entre grupos
sociais onde a probabilidade de ser sua vitima é mais remota. A reciproca
também é verdadeira (1994b, p. 156).

Assim, os sistemas de protecdo integral fixados na Lei n°® 8069/90 (sistema dos direitos e
garantias fundamentais, sistema protetivo e sistema socioeducativo) visam a concretizar o
compromisso da dignidade da pessoa humana em regime prioritario, compromisso pactuado
no momento constituinte originario, sendo que o Estado brasileiro o devera cumprir até os 18
anos de cada um de seus membros.

O comando constitucional de inimputabilidade penal fixada aos 18 anos, remetendo o
adolescente a tratamento pautado por legislacdo especial, perfaz a caracteristica de direito
dotado de fundamentalidade em sentido material, sendo este apenas um dos espectros da
promessa a infancia e juventude lancada pela Constituicdo de 1988, o qual se constitui em
clausula pétrea, ndo podendo sofrer corrosdo em nome de uma falaciosa politica de seguranca

publica.

4.2 A delimitacdo do marco etario

Um dos argumentos mais propalados pelos entusiastas da reducdo da maioridade
penal diz respeito aos avangos, principalmente dos meios de comunicagdo, concedendo ao
adolescente acesso a informacdo, o0 que seria capaz de potencializar o seu desenvolvimento
mental, produzindo-lhe condi¢des de discernimento.

Em razdo do fendmeno, o adolescente atual estaria, do ponto de vista da consciéncia,
distante daquele que, em 1940, levou o legislador a fixar a idade penal aos 18 anos, no Cadigo
Penal ainda em vigéncia.

O fundamento apresentado pelo relator da Comissao de Constituicdo e Justica e
Cidadania do Senado Federal opina na mesma via, discorrendo que “o desenvolvimento
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mental dos jovens dos dias de hoje é muito superior aos de sete décadas atras, principalmente
em virtude da revolugao tecnolégica nos meios de informagdao” (BRASIL, 2015, p.6).

Surgem, assim, varias tematicas a serem enfrentadas, uma delas diz respeito ao
acesso a informacao, sobre o qual Testa Junior indica que, para que exista, S0 necessarios
“democratizar e pluralizar a informacéo e seus meios de difusdo, possibilitando, assim, a
distribuicdo igualitaria do conhecimento informativo e a participacdo de todos no processo
de informacgdo das noticias de interesse geral” (2010, p. 195), 0 que somente se concretiza a
partir da regulamentacdo da imprensa, assunto que nao detém a mesma atencdo deliberativa
que a reducdo da maioridade penal.

Segundo Testa Janior, o direito fundamental a informacdo factual verdadeira é
limitador da liberdade jornalistica, sendo que esta Ultima se encontra em um contexto de
oligopdlios dos meios de comunicacdo, cuja concentracdo “mantém o poder do status quo

[...] e manipula ideologicamente” a informacao (2010, p.195). Prossegue:

O direito a informacdo, portanto, vem sendo ferido de morte pelo
desvirtuamento da liberdade jornalistica que, ao invés de informar, deforma
a realidade factual e produz a alienagdo social pela desinformagdo, sendo
que em plena era da informagdo h4 uma multiddo que dela é excluida (2015,
p. 191).
O fato de a manipulacdo midiatica ndo ser constatado claramente por um vasto
nimero de expectadores agrava as consequéncias por ela desencadeadas, posto que a
expansdo sem precedentes do fendBmeno comunicativo acaba por persuadir a percepcgdo de
seus objetivos mercadoldgicos e ideoldgicos. O publico falsamente entende que tem acesso a
uma pluralidade de opiniBes e visdes dos fatos, quando, na verdade o que existe € uma
proliferacdo massificada das mensagens produzidas pela grande midia, que se reproduzem em
cascata e rapidamente, em detrimento do pequeno espaco ocupado pelos veiculos alternativos
e independentes.
De fato, nunca houve um acesso tdo vasto a informacdo, bem como nunca a

informacdo esteve tdo categorizada como produto. Nesse sentido, lanni (2003)

O que singulariza a grande corporacdo da midia é que ela realiza
limpidamente a metamorfose da mercadoria em ideologia, do mercado em
democracia, do consumismo em cidadania. Realiza limpidamente as
principais implicacdes da inddstria cultural, combinando a producdo e a
reproducdo cultural com a producdo e reproducdo de capital; e operando
decisivamente na formacdo de “mentes” e “coracdes”, em escala global
(IANNI, 2003, p.152, grifo do autor).
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Paulino (2015) indica a tendéncia como emanacéo, do ponto de vista antropoldgico,
“ao cdlculo racional dos interesses do homo economicus, o dpice de promessa de felicidade
na escala evolutiva civilizacional: o ‘“mercadocentrismo” (2010, p.103). Essa emanacgdo
alcanca a todos, mesmo aqueles vetados do consumo, eis que a manipulacdo promovida pela
midia no &mbito da introje¢do politica-ideoldgica acaba por transformar a opinido em produto,
gerando dividendos por vezes mais ainda mais rentaveis.

Na novissima ordem mundial, o capitalismo é capaz de ressignificar tudo, inclusive
“simbolos e discursos de rebeldia e luta em consumo” (MAGALHAES, 2015, p. 45) tendo

em vista que

Assim, o movimento Hippie e Punk foi limitado aos simbolos de rebeldia
controlados, onde as calcas rasgadas ja vém rasgadas de fabrica, e os cabelos
sdo pintados com tintas facilmente removiveis; Che Guevara € vendido na
Champs Elisée, e os pichadores e grafiteiros expdes no Museu de Arte em
S&o Paulo. Tudo é incorporado, domado e pasteurizado. A “diversidade” esta
em uma praca de alimentacdo de Shopping Center ou no Epcot Center, onde
é possivel comer comidas de diversos lugares do mundo com um sabor e
tempero adaptados ao nosso paladar.

Essa ampla vastiddo para o consumo, no entanto, nao estd disponivel para todos,
pois, conforme Dunker (2015, p. 76) “os filhos das classes baixas tem que comecar a vida
mais cedo, sem brincar, sem educar, direto para o trabalho ou para o crime”, 0 que 0 leva a
concluir que “falar em idade mental, neste contexto, é um crime cinico de classe” (2015, p.
76). Cabe a esta camada de excluidos do consumo tdo somente a informacdo, que é
justamente o instrumento ideoldgico que classifica como cidaddos aqueles que possuem o
poder de obter bens. Os demais, fixa-se, a grande maioria, vé passivamente a transformacéo
de tudo em produto que n&o Ihes estdo ao alcance!®®.

O amplo acesso a informacdo, portanto, ndo se fixa em parametros democraticos e de

emancipacdo, mas o contrario, como indica Bourdieu ao elaborar acerca da televiséo:

Tomemos o mais fécil: as noticias de variedades, que sempre foram o
alimento predileto da imprensa sensacionalista; o sangue e 0 sexo, o drama e

1%6Nem os produtos, tampouco os locais de consumo estdo ao alcance da juventude pobre e periférica, conforme
assistiu-se no final do ano de 2013. Um projeto de Lei Municipal que tramitou na Assembleia Legislativa da
Capital paulista, deu origem ao movimento denominado “rolezinho”. Jovens da periferia, na maioria negros eram
convocados por cantores de funk a protestarem, posto que o projeto visava proibir legalmente a realizacdo de
bailes com o estilo musical nas ruas da cidade. Muitos desses encontros ocorreram nos shoppings de Sdo Paulo,
e, na medida que passou a ser mais recorrente, 0s jovens passaram a ser recebidos pela policia (portando bombas
de gas lacrimogénio e armas com bala de borracha, além da revista pessoal aos que entravam nos
estabelecimentos). O Shopping JK Iguatemi, que conta com lojas de grifes badaladas do jetset e com o servi¢o
de carregador de compras, obteve judicialmente uma liminar impedindo a manifestacdo em suas dependéncias,
sob pena de multa de R$10 mil a que descumprisse, medida posteriormente adotada por outros estabelecimentos.
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o crime sempre fizeram vender, e o reino do indice de audiéncia devia alcar
a primeira pagina, a abertura dos jornais televisivos [...] mas as variedades
sdo também noticias que distraem [...] essa espécie elementar, rudimentar da
informagdo que é muito importante porque interessa a todo mundo sem ter
consequéncias e porque ocupa o tempo, tempo que poderia ser empregado
para dizer outra coisa. Ora, 0 tempo é algo extremamente raro na televisdo. E
se minutos tdo preciosos sdo empregados para dizer coisas tdo futeis, é que
essas coisas tdo futeis sdo de fato muito importantes na medida em que
ocultam coisas preciosas [...] Ora, ao insistir nas variedades, preenchendo
esse tempo raro com 0 vazio, com 0 nada ou quase nada, afastam-se as
informacGes pertinentes que deveria possuir o cidaddo para exercer seus
direitos democraticos (1997, 24).

Por outro lado, na mesma medida que a informacdo absorvida pela juventude sobre-
estimula o consumo, o que naturalmente exclui parcela consideravel dos que ndo possuem
condicdes de consumir e sub-estimula uma formacéo participativa democratica, reproduz uma
imagem estereotipada da juventude, criadas, ambas situacdes, pelas mesmas fontes.

Em pesquisa acerca da Juventude, Representagdo e Consumo, Sales e Coutinho
concluiram, a partir de analises dos telejornais, que a imagem reproduzida da juventude é
“estereotipada e definida nos moldes do senso comum” aparecendo, esta, apenas como “uma
juventude consumidora, irresponsavel, agressiva, que ndo é capaz de falar sobre si mesma ou
sobre assuntos do campo social e politico que a sociedade, e, portanto, os jornalistas, julgam
ndo lhes dizer respeito (2013, p. 8).

Ou seja, o critério de acesso a informacdo disponivel aos adolescentes, com as
caracteristicas que possui, ndo influenciam para um desenvolvimento de cidadania, nao
devendo, portanto, ser elencado como fundamento indicativo que o individuo com 16 anos
tenha discernimento ou atue de acordo com este.

Outra questdo etaria levantada na justificativa produzida pela relatoria na Comisséo
de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, fundamentando o rebaixamento da
idade penal (BRASIL, 2015) foi o suposto “clamor” que teria sido lancado por Tobias
Barreto, em 1884, pela fixacdo aos 16 anos, “mas que, mesmo passados 100 anos, a

Constitui¢do Federal de 1988 a fixou aos 18", conforme reproduzido:

E oportuno mencionar que Tobias Barreto, o maior penalista do Império
brasileiro, em sua obra “Menores € Loucos em Direito Criminal”, escrita em
1884, e reeditada em 2003 pelo Senado Federal, j& clamava por um direito
penal que estabelecesse uma relacdo direta entre a maioridade penal e o
discernimento do agente. Tobias Barreto ja elogiava, nessa época, 0 Codigo
Penal francés, que trazia a maioridade penal aos dezesseis anos. Passados
praticamente cem anos até a Constituicdo Federal de 1988, hoje vige no
Brasil uma maioridade penal de 18 anos (2015, p. 6).
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Em verdade, Tobias Barreto, ao tempo da obra citada, foi contemporaneo da vigéncia
do Cédigo Criminal do Império, Lei de 16 de dezembro de 1830, que previa a idade penal aos
14 anos, in verbis: “Art. 10. Tambem nao se julgardo criminosos: 1° Os menores de quatorze

anos ”.Cuja excecdo ocorria na seguinte sistematica:

Art. 13. Se se provar que 0s menores de quatorze annos, que tiverem
commettido crimes, obraram com discernimento, deverdo ser recolhidos as
casas de correcdo, pelo tempo que ao Juiz parecer, com tanto que 0
recolhimento ndo exceda & idade de dezasete annos (BRASIL, 1830).

Tomando em consideracdo o fato da imputacdo criminal no Brasil recair sobre
aqueles com 14 anos®™’, o que fez Barreto foi lancar elogios ao Code Pénal'®® francés (1810)
em razdo de fixa-la aos 16:

O art. 66 desse Codigo eleva a idade, aquém da qual ndo existe imputacdo, a
dezesseis anos. Disposi¢cdo muito mais salutar, e cuja importancia é apenas
atenuada pela sutil distincdo estabelecida entre o menor que obrou sans
discerniment e o que obrou avec discerniment (2003, p. 51).

157 Sobre a comparagéo, o autor versa que “Como quer que seja, o certo é que, pelo direito criminal francés, um
rapaz de quinze anos, que ja conhece todos os encantos da vida parisiense, que ja entra, com todo o
conhecimento de causa, na gruta mistica e perfumosa, em que habita alguma deusa, que até ja sabe a fonte onde
Diana se banha, e vai espreita-la nua, ndo obstante o perigo de ser devorado pelos cées, caso cometa algum
homicidio, s’il est decide qu’il a agi sans dicerniment, sera absolvido; podendo apenas ser, selon les
circonstances, remis a sés parens ou conduit dans une Maison de correction. Ao passo que isto ali sucede, entre
nos pelo contrario, um pobre matutino da mesma idade, cujo maior grau de educacdo consiste em estender a
mao e pedir a ben¢do a todos os mais velhos, principalmente ao vigario da freguesia e ao coronel dono das
terras, onde seu pai cultiva a mandioca, se porventura perpetra um crime de igual natureza; se por exemplo
mata com a faquinha de tirar espinhos o moc¢o rico da casa grande, que ele encontrou beijando sua irma
solteira, obre ou ndo com discernimento, sera julgado como criminoso!...” (BARRETO, 2003, p. 52).

1%80 Codigo Penal Francés de 1810 disciplinava que :ARTICLE 66.Lorsquel'accusé aura moins de seizeans, s'il
est décidéqu'il a agi sans discernement, il sera acquitté ; mais il sera, selonles circonstances, remis a sesparents,
ou conduit dans une maison de correction, pour y étreé levé et déte nu pendant te Inombre d'années que
lejugement déterminera, et qui toute fois ne pour ra exceder I'époque ouil aura accompli as vingtiemeannée.
ARTICLE 67.5il est décidéqu'il a agi avec discernement, les peines seront prononcé es ainsiqu'il suit: S'il a
encourula peine de mort, destra vaux forcés a perpétuité, ou de la déportation, il sera condamné a la peine de
dix a vingtans d'emprisonnement dans une maison de correction; S'il a encouru la peine destra vaux forcés a
temps, ou e la réclusion, ils era condamné & étre renfermé dans une maison de correction pour um temps égal
autiers aumoins et a la moitié au plus de celui auque lilauraitpu étre condamné a I'une de ces peines. Dans tous
cescas, il pourra étre mis, par l'arrét ou le jugement, sous la surveillance de la haute police, pendant cingans
aumoins et dixansau plus. S'il a encouru la peine du carcan ou dubannissement, il sera condamné a étre
enfermé, d'unan a cingans, dans une maison de correction. (FRANCA, 1810). ARTIGO 66.Quando o acusado
tiver menos de dezesseis anos, se for decidido que agiu sem dicernimento, ele serd absolvido; mas ele,
dependendo das circunstancias, serd entregue a seus pais, ou levado a uma casa correcional, para ser criado e
detido por um nimero de anos que o julgamento determinard, e que, entretanto, ndo podera exceder o tempo em
que ele tiver completou seu vigésimo ano. ARTIGO 67 - Se for decidido que ele agiu com discri¢do, as sentengas
serdo pronunciadas da seguinte forma:Se ele tiver incorrido na pena de morte, trabalho forcado para a vida, ou
deportacdo, ele sera sentenciado a dez a vinte anos de prisdo em uma casa correcional;Se tiver sido condenado a
trabalhos forcados a tempo ou a pena de prisdo, serd sentenciado a uma casa de correc¢do por um periodo nao
inferior a um terco e ndo superior a metade daquela a que poderia ter sido condenado. condenado a uma dessas
sentencas.Em todos esses casos, ele pode ser preso ou julgado sob a supervisdo da Alta Policia por pelo menos
cinco anos e ndo mais que dez anos.Se ele tiver incorrido na pena de ser acorrentado ou banido, ele sera
condenado a ser trancado, de um a cinco anos, em uma casa correcional (Tradugdo da autora).
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Tobias Barreto enaltece elevar a idade penal, e ndo rebaixa-la, e ainda lanca a critica
ao fato do legislador brasileiro ter seguido o critério francés do discernimento, de “dificilima
apreciagdo” (2003, p. 51), mas ndo ter feito 0 mesmo com a regra a que previa, em alguns
casos, a entrega do menor que praticou fato delituoso a sua familia.

Em sentido contrario ao que apontou com perfidia o Senador Ricardo Ferrago,
atribuindo a Tobias Barreto a consideragdo de que este “j& clamava por um direito penal que
estabelecesse uma relacdo direta entre a maioridade penal e o discernimento do agente”
(BRASIL, 2015) o jurista, em verdade, descreveu que a teoria do discernimento, “pode abrir
caminho a muito abuso e dar lugar a mais de um espeticulo doloroso” (2003, p. 47),

sopesando que

Em todo caso, antes de correr o risco de ver passar impune, por forca da lei,
quando cometa algum crime, o ginasiano de treze anos, que ja faz seus
versinhos e sustenta seu namorico, do que expor a perigo de ver juizes
estUpidos e malvados condenarem uma crianga de dez anos, que tenha por
ventura feito uma arte, segundo a frase de familia, e isso tdo-somente para
dar pasto a uma vinganca (2003, p. 49).

Digna de nota, ainda, a observacdo que lanca no paralelo que traca entre o modelo
brasileiro e o italiano que “fem mais direito de exigir de um maior de nove anos uma certa
consciéncia do dever, que o faca recuar da pratica de um crime, do que o Brasil, com seu
péssimo sistema de ensino, pode exigi-la de qualquer maior de catorze”(BARRETO, 2003, p.
53). Neste caso sim, parafraseando o relator, mesmo passados praticamente cem anos até a
Constituicdo Federal de 1988, até hoje vige no Brasil um péssimo sistema de ensino.

Outra argumentacdo presente no relatério produzido na Comissdo de Constituicdo e
Justica do Senado Federal, tentando fragilizar a escolha constituinte da imputabilidade aos 18
anos, toma como parametro o posicionamento da psiquiatra Katia Mecler™®, a época vice-
coordenadora do Departamento de Etica e Psiquiatria Forense da Associacdo Brasileira de

Psiquiatria, que defende:

Quando esse limite foi definido, ha 70 anos, viviamos uma época muito
diferente. Hoje, 0 mundo é absolutamente permeado pela comunicacdo, por
tecnologias avancadas, por estimulos intensos desde cedo e a gente percebe
claramente que o desenvolvimento acelera também, ainda que a maturidade
seja um processo longo, que pode durar uma vida inteira (MECLER apud
BRASIL, 2015)

159\/er nota 121.
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Entretanto, a posicdo da psiquiatra ndo consubstancia um posicionamento da
Associacdo Brasileira de Psiquiatria, como depreende-se da publicacdo em sua revista do
artigo Reducdo da Maioridade Penal e Psiquiatria, no qual os autores pontuam que a

delimitacdo da idade penal apresenta problemas

Portanto, vemos que 0 ponto de corte acaba sendo arbitrario e reflete o
entendimento da sociedade e do legislador acerca do desenvolvimento da
crianca ou adolescente. Ainda assim, a idade é adotada por convencdo, sem
um embasamento cientifico, mesmo porque ha diferencas individuais na
velocidade e no grau de amadurecimento psiquico, em geral incompleto aos
18 anos, assim como aos 16 (RIBEIRO; CORDEIRO, 2016, p. 35).

Os autores apontam que as ciéncias, em seu estagio atual, ndo possuem condicGes de

apontar os termos da passagem do individuo para a vida adulta.

Intensas mudangas estruturais ocorrem no cérebro durante a infancia e a
adolescéncia, enquanto a personalidade amadurece e comportamentos
mudam: crescimento axonal, arborizacdo dendritica, mielinizagdo,
angiogénese e gliogénese. As condicGes de parto, doencas perinatais,
experiéncias de vida, 0 meio onde vivemos e a forma como somos criados
também ajudam a formar a personalidade. Também é notéria a diferenca de
tempos de desenvolvimento entre os sexos. Desta forma, do ponto de vista
estritamente cientifico ou bioldgico, ndo é possivel estabelecer um ponto de
corte absoluto, sendo as analises baseadas em testes e avaliagdes clinicas
bastante subjetivas (RIBEIRO; CORDEIRO, 2016, p. 35).

Em paralelo, cabe a consideracdo apontada por Dunker de que a psicanalise relaciona
a “nossa relagdo com a lei como homdloga a que temos com o desejo”, 0 que 0 leva a

elaborar que

Postular a reducdo da maioridade penal deveria basear-se em uma concep¢ao
de responsabilidade e autonomia. Esta depende de como, para um
determinado sujeito, combinam-se suas condi¢Oes para agir, saber e
posicionar-se diante do prazer. Contudo, o litoral entre o saber e 0 gozo é um
mar revolto durante a adolescéncia. Em uma semana, o sujeito da mostras do
mais elevado pensamento logico formal e reflexivo, para na situagdo
seguinte agir por principios de flagrante heteronomia irreflexiva ou mera
impulsividade (2015, p. 64).

Na&o caberia, portanto, um neolombrosianismo a iluminar a tomada de deciséo acerca
de qual idade j& é possivel discernir ou ndo acerca dos atos da vida social, e a atuacdo do
individuo de acordo com tal entendimento, posto que “seria um reducionismo esperar obter
tal resposta de uma equipe de salde mental ou de exames complementares, como imagem

cerebral, testes neuropsicologicos ou laboratoriais/ genéticos”’(RIBEIRO; CORDEIRO, 2016,
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p. 35). Ademais, os autores advertem que “essa conduta d& margem a entendimentos
subjetivos de carater individual e erros de julgamento, desrespeitando o ideal de igualdade
perante a lei” (2016, p.35).

As evolugdes cientificas, tecnoldgicas e o direito a informacéo factual verdadeira e
seus beneficios decorrentes na atual etapa civilizatoria, caso fossem distribuidos de maneira
mais equitativa e democrética, concomitante a um alto desempenho de concretizacdo dos
direitos fundamentais, o debate seria 0 mesmo empreendido por Tobias Barreto na ultima
quadra do século XIX, buscar-se-ia elevar a idade penal, ao contrario do que se assiste

hodiernamente.

4.3 ldade penal e Politica Criminal

Com origem terminoldgica cunhada por Feuerbach, a Politica Criminal “foi durante
muito tempo sinonimo de teoria e pratica do direito penal” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 3).
No entanto, hodiernamente a Politica Criminal alcancou certa autonomia, sendo
compreendida como “a reagdo, organizada e deliberada, da coletividade contra as
atividades delituosas, desviantes ou antissociais” (ANCEL apud DELMAS-MARTY, 2004,
p. 3)

Trata-se de estratégia decisional ou programacional de reacdo ao crime e a
criminalidade, sem estar presa, contudo, tdo somente ao seu grande mote, o direito penal, eis
que guarda relacdo com demais préaticas de controle social ndo penais, ndo repressivas, e até
mesmo nao estatais (DELMAS MARTY, 2004).

Varias, no entanto, sdo as conceituacdes de politica criminal apresentadas: “obtencao
e realizagdo de critérios diretivos no dmbito da justica criminal” (ZIPF, 1979, p. 4);
“conjunto de medidas e critérios de natureza juridica, social, educacional, econémica e afins,
estabelecidos pelas autoridades publicas para prevenir e reagir contra o fendémeno criminal,
a fim de manter limites toleraveis de indices de criminalidade em uma dada sociedade "'1%°,
(BORJA JIMENEZ, 2003, p. 9-10); “podemos afirmar que a Politica Criminal é a ciéncia ou

a arte de selecionar os bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e

160 No original: “aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo, econémico y de
indole similar, establecidos por los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fendmeno criminal,
con el fin de mantener bajo limites tolerables los indices de 10 criminalidad en una determinada sociedad”
(Traducéo da autora).
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escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos
valores e caminhos ja eleitos” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2002, p. 132).
Para Juarez Cirino dos Santos (2002, p. 53), a politica criminal tem um carater mais

fechado, apresentando a seguinte conceituacao:

A politica criminal é o programa do Estado para controlar a criminalidade. O
nacleo do programa de politica criminal do Estado para controle da
criminalidade é representado pelo Cédigo Penal. O instrumental basico de
politica criminal de qualquer cddigo penal é constituido pelas penas
criminais — em menor extensdo, sob outro ponto de vista, pelas medidas de
seguranga para inimputaveis.

Tensionada entre movimentos politicos criminais de cunho repressivo-punitivista e
ndo intervencionista, a politica criminal ndo segue uma coeréncia estrutural, sendo que “na
atualidade, o estudo das fungdes atribuidas as penas criminais mostra o grau de
esquizofrenia dos programas de politica criminal, em geral, porque discurso penal e
realidade da pena caminham em diregoes contrarias” (CIRINO DOS SANTQS, 2002, p. 53).

Assiste-se, em verdade uma aglomeracdo de formulacGes legislativas voluntaristas
gue ndo se estruturam dentro de uma sistematica metodoldgica, o que acaba por causar um
alvoroco doutrinario bem como aplica¢des juridicas ndo uniformes.

Mauricio Zanoide de Moraes consigna que nunca houve uma politica criminal no
Brasil, e indica que a causa é a inexisténcia “real e efetiva de Politica de Estado no Brasil”

(2006, p. 416), sobre o qual aclara:

Sem uma matriz fundante e diretiva de objetivos maiores, extraidos do
consenso do povo brasileiro (Politica de Estado), ndo ha como se situar,
dentre as demais politicas publicas, um ambito claro e uma finalidade segura
para uma politica criminal. Sem qualquer incentivo governamental ou de
grandes instituicbes privadas, o trabalho dedicado de muitos cientistas
desenvolve a Criminologia, a Sociologia e demais ciéncias auxiliares para o
fornecimento de elementos tedricos para a formacdo de uma boa politica
criminal. Essa insuficiéncia de um estudo nacional e amplo das causas do
crime, porém, ndo é o maior 6bice para a falta de uma Politica Criminal de
Estado (2006. p. 416).

A aproximacdo das formulagGes acientificas e a auséncia de uma politica criminal
substancial, gera uma conduta a mercé das “emocgdes do momento, e a politica de repressdao
estatal ndo pode ser orientada por simples correntes de opiniado” (MORAES, 2006, p. 417).
Ao se influenciar pela opinido publica, a producdo normativa se torna inadequada, aléem de

ndo trazer solucBes a questdo da violéncia.
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Ao mudar o foco, se afastando da atuacdo de “outras dreas publicas (p.ex., saude,
educacdo, fiscalizagdo administrativa, controle administrativo das atividades
economicas)”’(0p. cit. p. 418) surge uma sensacdo de faléncia do Estado, sentimento

altamente desagregador.

Por esse prisma, aumenta-se a convicgdo de que cada um deve agir
individualmente na defesa e manutencéo de seus interesses e, no instante em
gue os integrantes do corpo social assim atuam, cresce o fosso das
desigualdades e a sociedade comeca a se dividir em castas socio-econdmicas
inimigas e, por conseguinte, promotoras de uma violéncia interna diante da
qual o poder politico deverad optar a qual lado destinara sua tutela penal.
Como ha classes mais e menos poderosas econdmica, social e politicamente,
sera sempre a classe mais poderosa a que melhor influird nos designios
estatais e, portanto, terd seus interesses mais bem tutelados. Isso pode ser
comprovado se notarmos que, nos Gltimos anos, 0s crimes patrimoniais
foram os que tiveram as penas mais ampliadas (MORAES, 2006, p. 418).

A politica criminal, portanto, que centra seus esforcos na producao expansionista e
no recrudescimento como resposta ao ato delitivo, atuando sobre as consequéncias do crime e
ndo em sua prevencdo, haja vista a cifra negra’®! que leva a crer que, no cometimento do
crime, ndo existe a clara certeza de punicgéo, ndo atingindo o sistema repressivo escopo para

uma prevencdo geral.

Dai o verdadeiro absurdo nos discursos politicos que afirmam que a
seguranca publica seré protegida com penas mais altas e maior espectro de
criminalizagdo (p.ex., com a reducdo da menoridade penal). Tais medidas,
muitos mais midiaticas do que cientificas, ndo atingem o cerne da questédo,
gual seja, como fazer com que pare de crescer o nimero de crimes? Quais 0s
meios eficazes para evitar que determinadas infracbes se reduzam em
determinados grupos sociais (p.ex., 0s crimes de homicidio em comunidades
mais pobres e os crimes de sonegacdo fiscal entre os mais abastados)? Onde
esta o erro e onde se deve atuar para que o fato ilicito ndo surja? (MORAES,
2006, p. 415).

Mesmo sem direcdo, a politica criminal foi um dos argumentos reducionistas a
justificarem a constitucionalidade da reducdo da maioridade penal no parecer do relator da
Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania do Senado Federal, in verbis:

1610 termo “cifras negras” surgiu com o belga Lambert Adolphe Jacques Quetelet (1796-1874), considerado um
dos precursores da sociologia moderna (criminologia de bases socioldgicas), pertencente a denominada escola
cartogréfica. Relacionando a criminologia classica com a positivista, caracterizou o conceito de “cifra negra” ao
relacionar, a criminalidade real, aparente e a criminalidade legal, que acabava levando a julgamentos. Assim,
Adolphe Quetelet, anunciava as bases do conceito: “Todo conhecimento sobre estatisticas de delitos e ofensas
ndo sera de nenhuma utilidade, se ndo admitirmos tacitamente que existe uma relacao quase invariavelmente a
mesma entre as ofensas conhecidas e julgadas e a soma total desconhecida dos delitos cometidos” (MAILLO,
2007, p.69 apud FALEIROS JUNIOR; FREITAS, 2011, p. 87).
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[...] me parece que a alteragdo da maioridade penal ou sua relativizagcdo néo
implica uma questdo metafisica e dificilmente compreensivel acerca dos
direitos essenciais ao desenvolvimento pleno das potencialidades do
individuo, mas, ao contrario, um mero juizo de conveniéncia acerca da
politica criminal a ser adotada (BRASIL, 2016, p. 9).

Reproduzindo a Exposicdo de Motivos da Reforma do Cddigo Penal (1984),
indicando que o legislador “Manteve o Projeto a inimputabilidade penal do menor de 18
anos”, eis que “Trata-se de op¢ao apoiada em critérios de politica criminal”, sustenta-se que
a opcao legislativa em reduzir a idade penal esté vinculada apenas a esta atribuicéo.

N&o se atenta, o relator, as consideracdes formuladas por Alessandro Barata (2002)
ao chamar atencdo para a distincdo entre politica penal e politica criminal, sendo a primeira
“uma resposta a questdo criminal circunscrita ao ambito do exercicio da fun¢do punitiva do
Estado (lei penal e sua aplicagdo, execucdo da pena e medidas de seguranga)”(2002, p. 201),
onde discurso e realidade estdo desencontrados (CIRINO DE SOUZA, 2002), e o que seria,
de fato, politica criminal.

Para Alessandro Barata, a politica criminal apresenta-se em um espectro mais
ampliado, “como uma politica de transformagdo social e institucional”, da qual, numa

perspectiva radical, o direito penal apresenta-se como sua emanac¢do mais equivocada, pois

A questdo penal ndo esta somente ligada as contradicGes que se exprimem
sobre o plano das relagfes de distribuicdo, e ndo €, por isso, resoluvel,
atuando apenas sobre estas relagdes, para corrigi-las, mas liga-se, sobretudo,
as contradigdes estruturais que derivam das relagdes sociais de producgdo
(2002, p. 201).

Baratta evidencia que

Uma politica criminal alternativa coerente com a propria base tedrica ndo
pode ser uma politica de ‘substitutivos penais’, que permaneg¢am limitados a
uma perspectiva vagamente reformista e humanitaria, mas uma politica de
grandes reformas sociais e institucionais para o desenvolvimento da
igualdade, da democracia, das formas de vida comunitéria e civil alternativas
e mais humanas, e do contra poder proletario, em vista da transformacéo
radical das relagdes de producéo capitalista (2002, p. 201).

Nesse ponto, cabe identificar que a construcdo constitucional para a infancia e
juventude adotou esta perspectiva ampliada, ao obstaculizar a atuacdo penal para a éarea,
remetendo, a partir de uma politica educacional, formas de controle social diferenciadas do

poder punitivo estatal.
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O enquadramento da definicdo da idade penal sob a 6tica da politica criminal que
pautou a Exposicdo de Motivos da reforma do Codigo Penal de 1984 ndo estava pautada pelos
informes que vieram a compor a vida democratica nacional inaugurada pela Constituicdo de
1988, a qual passou a delimitar qual postura deve ter o Poder Publico para atuar frente a
questdo da protecédo da infancia e juventude.

A este respeito, Ramidoff (2011) assegura que

Com efeito, a opgdo pela ndo responsabilizacdo penal tanto da crianca
guanto do adolescente, entdo, adotada pelo Constituinte de 1987/1988,
operou-se por uma escolha politica pela Doutrina da Protecdo Integral,
enquanto instancia teorica-pragmatica propria do Direito da Crianca e do
Adolescente, originaria da diretriz internacional dos Direitos Humanos — e,
assim, nao diversamente, pela constru¢do normativa de uma “Politica
Criminal” (2011, p. 101).

Delimitada Constitucionalmente e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Constituicdo material) a limitacdo de atuacdo dos poderes publicos deverd “favorecer a
maturidade pessoal (educacdo), a afetividade (valores humanos) e a propria humanidade
(Direitos Humanos: respeito e solidariedade) dessas pessoas que se encontram em condic¢éo
peculiar de desenvolvimento” (RAMIDOFF, 2011, p. 101).

Associa-se, assim, a imutabilidade da l6gica de atuacdo estatal para fora do perimetro
de protecdo integral, eis ja caracterizada enquanto clausula pétrea, restringindo a vontade
legislativa momentanea em encarar temas afetos a esta parcela da populacdo como temas de
politica penal, afastando o simplismo de consignar a idade de imputacdo como solugdo
adequada.

Com as adverténcias lancadas por Moraes (2006) de que a politica criminal ndo subsiste
sem as demais politicas de Estado (politica de saude publica, politica de promoc¢éo social,
politica educacional, politica econémica, politica habitacional, politica de emprego etc) ha
que se pontuar que o comando constitucional de prioridade absoluta da protecéo da infancia e
juventude compreende, entre outras, a preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas
sociais publicas com a devida destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (art. 4° da Lei n° 8069/90).

Este comando apresenta forca suficiente para colocar obstaculo a modificaces que
se restrinjam tdo somente a atuacao repressora punitiva estatal.

Por fim, tal como consignado no relatério da CCIJC/SENADO, que a “politica
criminal envolve o estudo dos elementos relacionados ao crime, cabendo ao Estado adotar as

medidas necessérias a reducdo e a prevencdo dos delitos” (BRASIL, 2016, p, 9), reduzir a



153

idade penal transveste-se em retdrica falaciosa, pois ndo ha relagdo entre recrudescimento da
lei penal e resultados eficazes na prevencao dos delitos, haja vista a expansdo carcerarial®? em

CUrso no pais.

4.4 Um caminho de pedras

Ao percorrer 0 trajeto que se prop0s na presente pesquisa, fica evidente a divida
social histérica que o Estado e a sociedade brasileira acumulam face a infancia e a
adolescéncia. A reconquista democratica de 1988, fato que parecia prenunciar novos e
definitivos horizontes, em algum momento parece ter se deslocado para um caminho de
perigos ao avanco civilizatorio: “Os direitos ndo podem ser definidos de uma vez por todas
[...] a revolucdo dos direitos humanos &, por definicdo, continua” (LYNN, 2009).

A expansdo penal, em especial a tentativa desta em alcangar os adolescentes
marginalizados e estigmatizados, aos quais as promessas prioritarias de concretizacdo de
direitos fundamentais ndo aconteceu, reverbera com uma repercussdo cada vez mais
preocupante.

Utilizando-se de instrumentos como a midia, e servindo-se do fenémeno do direito
penal simbdlico, meramente simbdlico, a manipulacdo da opinido publica afasta a
possibilidade da construgcdo de respostas instrumentais ao fendmeno do envolvimento de
criangas e adolescentes com a criminalidade, “os defensores da redugdo tém tido um apoio
incondicional dos meios de comunicagdo, produzindo um consenso forcado pela falta de
informacgdo e até mesmo pelo silenciamento dos argumentos contrarios a essa violéncia
contra a nossa juventude” (MALAGUTI BATISTA, 2015, p. 22).

Os movimentos sociais, entidades de classe, entidades governamentais e nao
governamentais comprometidas com a efetivacdo da posicdo da crianca e do adolescente
enquanto sujeitos de direitos, travam uma disputa desigual na contraposicdo de reducéo da
maioridade penal, posto que ndo detétm o mesmo espaco que as agéncias comerciais de
comunicagéo.

A titulo de exemplo vérias campanhas recentemente tem sido langadas numa
tentativa de transformar a “opinido publica” (L ‘opinion publique n’existe pas)em um debate

amadurecido e fortalecido pelos principios democraticos, tais como: Unicef (Porque dizer ndo

162Segundo o Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciérias (Infopen)/Ministério da Justica (junho de 2016) a
populacdo carceraria do Brasil atingiu a marca de 726,7 mil presos, mais que o dobro de 2005, ano de inicio do
monitoramento, quando contava com 361,4 mil presos. Os presos ocupam 368 mil vagas.
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a reducéo da idade penal / 2007), Campanha 10 Motivos Ndo a Reducgéo (Conselho Regional
de Psicologia), Manifesto Projeto N&o-Violéncia (10 Razdes porque somos contra a redugéo
da MP — Sobre a Cultura de Paz), Campanha em Defesa da Vida, a Juventude quer Viver (10
das 1000 razoes para dizer ndo a reducdo da MP — Casa da Juventude Pe. Burnier), Mapa da
Violéncia 2012 — Criangas e Adolescentes do Brasil (Flacso-Brasil).

O Movimento 18 razdes para a ndo reducdo da maioridade penal aglutina mais de
150 entidades em torno da defesa de uma implementacéao efetiva do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Para longe do sentimento que, no inicio do século XX, direcionava aos jovens
olhares de piedade, o grande foco dos defensores se fixa na emancipacdo do individuo, com
vistas a oferecer, durante a etapa especial de desenvolvimento, condi¢cdes de realizacdo
cidada, atacando a causa dos desvios e ndo suas consequéncias. O efetivo tratamento da
crianca e do adolescente enquanto sujeitos de direitos apresenta-se inconcluso conforme
apresenta Batista acerca, por exemplo da “incapacidade historica de construir para nossa
infancia e adolescéncia uma escola puablica, laica, em tempo integral e com ensino de
qualidade, garantindo para todos um protagonismo na construgdo da nacionalidade” (2015,
p. 26).

Propostas alternativas a reducdo também tramitam no Congresso Nacional, tal como
a ampliacdo do tempo de cumprimento das medidas socioeducativas de privacéo da liberdade,
em que pese, na atual conjuntura, em razdo da similaridade das condicGes dos centros
socioeducativos com o sistema penitenciario, acabar, nas praxis, configurando-se em uma
modificagdo dos meios, mais ndo dos fins pretendidos pelos punitivistas.

Na ldgica do Estatuto da Criangca e do Adolescente o parametro de aplicacdo da
qualidade e quantidade da medida socioeducativa pertinente, recebe como orientagdo o
disposto no 8 1° do artigo 112, que reza “a medida aplicada ao adolescente levard em conta
a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infra¢do”.

Apontando as observacdes pertinentes ao dispositivo, Lamenza indica que

O magistrado, no momento de aquilatar a medida a ser aplicada ao
adolescente, deverd levar em conta a proporcionalidade da medida — ou seja,
a severidade das medidas devera ser proporcional a gravidade da infracéo.
Porém, ndo basta apenas que o ato infracional tenha sido grave. Faz-se
necessario que suas circunstancias tenham sido igualmente fortes. Feita essa
operacdo mental, 0 magistrado também deverd, com base em laudos técnicos
ou mesmo em razdo de sua experiéncia de vida, verificar se 0 jovem sera
realmente capaz de cumprir a medida [...] (2012, p. 197).
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No que diz respeito aos laudos indicados por Lamenza, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente versa acerca da equipe multidisciplinar, que deverd compor 0S Servicos
auxiliares, prestando assessoria a autoridade judiciaria, assim, assistentes sociais, psicélogos,
psiquiatras terdo como papel apresentar subsidios técnicos com vistas a orientar a tomada de
decisdo acerca de qual medida se encontra melhor adequada para cada caso, conforme o
disposto nos artigos 150 e 151 do ECA.

Cabe, a esta altura, indicar o velho positivismo que ronda de tempos em tempos a
orientagdo de atuagdo estatal voltada a infancia e juventude. O risco do “laudismo” se
sobrepor aos outros elementos de apuragdo e proporcionalidade que devem orientar a
determinacdo da medida socioeducativa cabivel aos fins que se destinam: uma readequacao
mutua — que por um lado deverd, a partir de uma proposta reeducativa com vistas a conduzir o
adolescente aos parametros sociais adequados, e, por outro, adequar o Estado nas falhas
acerca de direitos negados que acabaram por influenciar na tomada de atitude do adolescente
infrator.

Ao laudo técnico cabem as mesmas adverténcias que a doutrina aponta acerca das
provas técnicas no ambito do Direito Penal, no rejeitado sistema de prova legal,
hierarquizado, que acabava por substituir o papel do magistrado, sistema afastado com a
humanizagdo do processo penal em decorréncia da incompatibilidade com o Estado
Democratico de Direito. Sob a égide do “laudismo” corre-Se 0 risco da conducdo do juiz da
infancia e juventude a um papel de mero aplicador das determinacBes pautadas pela equipe
multidisciplinar.

Vera Malaguti Batista (2003) procedeu uma reveladora pesquisa se utilizando de
fontes colhidas nos arquivos do DOPS, no Arquivo Publico do Estado do Rio de Janeiro, da
extinta FUNABEM (Fundacgdo de bem estar do menor) e na 22 Vara de Menores do Rio de
Janeiro, no qual colheu vasto material técnico produzido por médicos, psicélogos, psiquiatras,
assistentes sociais e educadores que reproduzem os estigmas que historicamente teimam em

rondar o tratamento estatal em face da juventude pobre!®3,

1830 titulo da obra de Vera Malaguti Batista ¢ bastante significativo neste ponto, “Dificeis ganhos faceis”
provem da descri¢do de um laudo elaborado acerca do comportamento de um adolescente em conflito com a lei,
descrevendo que: “O menor ainda se sente atraido por uma vida de ganhos faceis. Esta vida é ainda sentida
como uma coisa boa, fazendo com que os olhos brilhem ao referir-se ao que fazia com o dinheiro conseguido. A
fantasia de poder manter um status, um grande guarda roupa em plena moda, cercar-se de guloseimas e garotas
bonitas, ndo se coadunam com a vida que é possivel se levar com um salario minimo(...) Sua declaracéo de que
quer mudar devida ficou bem pouco aceitavel pois ela é feita de maneira muito pouco sincera, como se estivesse
apenas dizendo o que era esperado que dissesse, tentando dissimular para os peritos suas verdadeiras ideias” .
(2003, P. 127)
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Constatou que, no que diz respeito aos atos infracionais relacionados ao trafico, a
atuacdo estatal cindia-se em dois protocolos diferenciados: “Aos jovens da classe média que a
consumiam aplicou-se sempre o esteriotipo medico, e aos jovens pobres que a
comercializavam o esteriotipo criminal” (2003, p. 134).

Neste ponto, com vistas a adequar o0s preceitos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente a préatica socioeducativa, afastando as distor¢cdes levantadas, vislumbra-se a
adaptacdo ao campo infracional da perspectiva apresentada de maneira original por Eliezer
Gomes da Silva (2007) no direito patrio, indicando a teoria de Amartya Sen em
“Desenvolvimento como liberdade” como balizador da andlise de culpabilidade
(reprovabilidade) eis que se apresentaria coadunante com o Estado Democratico de Direito.

Acerca da proposta, Explana Gomes da Silva

A aplicacdo da teorizacdo de Sen na delimitacdo do conteudo ético-
normativo da culpabilidade como reprovabilidade procura incorporar o
Direito Penal a uma teoria da justica de base igualitaria, solidaria e
democrética, em que a liberdade individual de autodeterminagdo da vontade
antijuridica, por um agente formalmente livre e capaz, possa levar em
consideracdo central, nas palavras de Sen, “a for¢a das influéncias sociais
sobre o grau ¢ o alcance da liberdade individual” ou, resumidamente, “a

13

liberdade individual como um comprometimento social”. Afinal, se “o
desenvolvimento consiste na eliminagdo de privacGes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condi¢do de agente”, o exame da culpabilidade ndo
poderd ignorar uma avaliagdo personalizada, humanizada das
disponibilidades concretas do agente (2007, p. 5161).

Na adequacao da teoria ao sistema infracional, 0 momento de aplicacdo da medida
socioeducativa consubstanciara-se em um duplo confronto, um pacto de readequacéo,
produzindo uma simbiotica responsabilizacdo entre o adolescente em conflito com a lei e 0
Estado em conflito com o direito.

Se por um lado o adolescente estd submetido a responsabilizacdo caso incida em
comportamento equiparado a crime ou contravencdo penal (nomeado ato infracional), por
outro a baliza dessa responsabilizacdo estaria pautada na analise da eficacia dos direitos
fundamentais garantidos formalmente em carater de prioridade absoluta, cuja dimensdo
fixadora da medida socioeducativa (cumulada com as protetivas) e sua quantidade estariam
pautadas na verificacdo integrada das atividades econémicas, sociais e politicas garantidas de
maneira efetiva ao adolescente, articuladas com o nivel de liberdades instrumentais

concretizadas pelo Estado a este individuo, estas, elencadas por Amartya Sen (2000):
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oportunidades econdmicas, liberdades politicas, servigos sociais, garantia de transparéncia,
seguranca protetora.

Por esta perspectiva, poder-se-ia alcancar um interesse da opinido publica sedenta de
punicdo a clamar pela efetivacdo da garantia de direitos fundamentais as classes menos
favorecidas, posto que a severidade da responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei
seria inversamente proporcional ao nivel de liberdade instrumental garantido a este pelo

Estado brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

A infancia e a adolescéncia, desde os primordios do Brasil Col6nia, foram pautadas
pela violéncia. Seja em meados do século XIX, quando inicia a atencdo estatal para esta
populacdo, na denominada fase caritativa, ou no inicio do século XX com a atuacdo
repressiva em face da orfandade e infancia pobre, fundamentada em medidas de saneamento e
isolamento dos indesejaveis, a crianca e o adolescente foram caracterizados como perigo a
coletividade, o que justificava um tratamento desumanizador que desconsiderava estas etapas
especiais da vida.

As técnicas médicas e disciplinares no primeiro quartel do século passado deram
origem & primeira legislacdo especial voltada a infancia e juventude no Brasil, no ano de
1927, denominada Cddigo Melo de Mattos, que, embora representasse aquela altura um
avanco acerca da questdo infanto-juvenil, foi pautada por uma visdo sectarista de que a
pobreza era a causa da degeneracdo desta populacéo.

Em 1979, com o Codigo de Menores, foi mantida a atividade assistencialista e
ampliada a verve repressora do Estado, que, ainda sob o auspicio da Doutrina da Situacdo
Irregular adotou como método e objetivo a transformacdo dos ditos menores em individuos
uteis e doceis, aptos a ocupar o0s baixos postos de trabalho, suas mais salutares perspectivas.

Esta otica do controle social foi modificada em decorréncia da ampla mobilizacdo no
chamado momento constituinte, onde entidades ndo governamentais em defesa da infancia e
juventude levaram a consagracdo da doutrina da protecdo integral no texto constitucional,
pontuado a crianca e o adolescente como alvos prioritarios na garantia de concretizacdo dos
direitos fundamentais.

A Declaracdo da Protecdo Integral, optando-se pela terminologia Declaracdo, passou
a reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, eliminando formalmente a
categorizacdo da infancia e juventude estigmatizada em razdo de determinadas parcelas se
encontrarem em situacdo de risco, principalmente em decorréncia da auséncia de direitos
fundamentais basicos.

Com o fim do menorismo, nomenclatura utilizada aos destinatarios da atuacéo
assistencialista-repressora, 0 Estado Democrético de Direito inaugurado com a Constituicdo
Federal de 1988 transformou-se em espaco e garantia de direitos, mantendo a delimitacdo da
maioridade penal aos 18 anos, compondo este dispositivo em um dos elementos da

Declaracéo da Protecdo Integral.



159

Com estes elementos, cabe os apontamentos acerca das considera¢des obtidas nesta
pesquisa.

Primeiramente, esta dissertacdo perfaz um dos critérios de conclusdo do Mestrado
em Ciéncia Juridica, area de Concentracdo: Teorias da Justica: Justica e Exclusdo, do
Programa de PoOs-Graduagdo do Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade
Estadual do Norte do Parand — UENP.

A hipotese e 0 objetivo foram confirmados a partir do método dedutivo que se
utilizou de bibliografia especializada nas areas abordadas, além da investigacdo da
documentacdo Congressual acerca das Propostas de Emenda a Constitui¢do apresentadas ao
longo da histdria constitucional inaugurada em 1988.

A Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 115/2015 (Senado Federal) se confirma
enguanto emanacdo do fendbmeno nomeado doutrinariamente como Direito Penal Simbdlico,
em razdo das seguintes consideracoes:

1. O termo declaracdo da protecdo integral se apresenta como mais adequado que
“doutrina” em razdo de representar a situacdo de ndo retrocesso a consagracdo de igualdade
que se dirige a toda a crianca e adolescente, sujeitos de direitos, cuja garantia de direitos
fundamentais, a protecéo e a observagédo da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
sdo inarredaveis.

2. A andlise da historia da inimputabilidade no Brasil indica que o sistema do
discernimento, heranca medieval, foi abandonado em 1940, com a promulgacdo do Codigo
Penal em vigor, contra o qual ja tecia criticas Tobias Barreto, no final do século XIX.
Qualquer retomada deste critério representa emanagdo neolombrosiana, pois a ciéncia, no
atual estagio, ndo pode precisar em qual momento o individuo passa a ter discernimento.

3. O critério do discernimento consta no Relatério da Proposta de Emenda a
Constituicdo n°115/2015,formulado na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal, a depender de incidente de desconsideragdo de inimputabilidade penal do
agente, a partir dos 16 anos, no qual seré avaliada a sua capacidade de compreender o carater
criminoso de sua conduta, levando em conta seu histérico familiar, social, cultural e
econdmico, bem como de seus antecedentes infracionais, atestada em laudo técnico,
promovido pelo Ministério Publico.

4. Fundamentando tal critério a partir do uso falacioso das licbes de Tobias
Barreto, a proposta caracterizaria uma retomada da doutrina da situagao irregular, uma vez
gue retornaria as raizes da ideologia piedade-repressdo, estigmatizando uma parcela dos

adolescentes, a depender do suposto discernimento e do ato infracional cometido. Remeter
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tais individuos ao sistema penal, apresenta-se como categoria do direito penal do inimigo,
pois reserva 0 Cddigo Penal aqueles subclassificados enquanto ndo pessoas em condi¢do
peculiar de desenvolvimento, enquanto os demais continuariam a receber a sistematica
socioeducativa do Estatuto da Crianca e do Adolescente, desde que catalogados enquanto
pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento. O direito penal do inimigo, segundo a
doutrina, decorre do fenémeno do direito penal simbolico, e se enquadra na tendéncia
neomenorista.

5. O direito simbdlico, na vertente legislacdo-alibi, se divide em duas categorias:
reacdo do Estado (que significa a produgéo legislativa com vistas a demonstrar que o Estado
detém o controle de uma situacdo em que a pressdo dos cidaddos, em temas que suscitam o
clamor publico, o convoca a atuar) e prestacdo de contas ao eleitorado ( adesdo do legislador
a pautas de solucdes faceis e superficiais a complexos problemas sociais, com vistas a seduzir
o eleitorado no “momento voto™) se enquadrando a proposta de reducéo da maioridade penal,
eis que tal decisdo ndo apresenta concretude para sanar os problemas a que se propde,
configurando a sobreposicao oculta (latente) da mobilizacdo parlamentar sobre o seu sentido
manifesto.

6. Por se tratar especificamente do poder punitivo do Estado, a emanacdo de
legislacdo-alibi se enquadra no Direito Penal Simbdlico, pois a proposta de reducdo da
maioridade penal ndo se presta a reduzir os altos indices de violéncia/criminalidade,
fendmeno falsamente atribuido ao adolescente, configurando-se em demanda punitivista de
alto teor irracional, apto tdo somente a gerar um efeito estigmatizador, ignorando os limites
constitucionais e a caracteristica contramajoritaria dos direitos fundamentais, extravasando
para além do efeito simbdlico comunicativo, aceito pela doutrina.

7. A atividade do constituinte reformador, ndo considerando neste ponto aqueles
comprometidos ideologicamente com a expansdo punitivista, se pauta nos altos indices de
aprovacdo que a opinido publica declara acerca da proposta, fomentada pela sua forma
qualificada, qual seja, o clamor social, principalmente quando casos de violéncia perpetrados
por adolescentes sdo sobredimensionados pela midia. No entanto, a opinido publica, enquanto
soma de opinifes, ndo tem forga para se sobrepor a vontade constituinte, que fixou enquanto
clausula pétrea a responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei a partir de uma
legislacdo especial.

8. Os meios de comunicagdo de massa de maneira tendenciosa, hiperdimensionam
a violéncia juvenil, desencadeando a sensagdo de medo coletivo, responsavel pelo clamor

publico de recrudescimento penal em face da adolescéncia.
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9. O envolvimento do adolescente com a criminalidade é inexpressivo nas
estatisticas gerais, sendo muito superior o nimero de adolescentes vitimas da violéncia que
protagonistas destas. A propalacdo de impunidade pela midia contribui para tomadas de
posicdo equivocadas, posto que o sistema socioeducativo perfaz uma eficacia de atuacdo em
muitas vezes superior ao sistema criminal. Em um ou em outro caso (adolescentes cumprindo
a medida socioeducativa mais gravosa — internagdo ou vitimas de violéncia, inclusive letal)
grande maioria dos adolescentes sdo jovens das camadas mais pobres da populacdo, nédo
escolarizados, negros, do sexo masculino, majoritariamente entre os 16 e 17 anos,
neomenores do sistema.

10. A resposta estatal ao adolescente em conflito com a lei escapa a politica
criminal, posto que a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
destinaram, estrategicamente, outras politicas estatais para conter o envolvimento do
adolescente com a criminalidade.

11. Uma resposta instrumental e ndo simbdlica para conter a violéncia entre os
adolescentes seria a efetividade do sistema de garantias de direitos previsto Constitucional e
estatutariamente em regime de prioridade absoluta. Um dos reflexos desta atuacdo seria
afastar a relacdo do adolescente com o mercado das drogas, eis que o mercado de trabalho,
ndo aberto aqueles que ndo tiveram acesso a direitos fundamentais basicos (como educacdo
emancipadora e preparacao profissional) sdo remetidos a relagdes estruturais com o tréafico de
drogas. No entanto, focar a acdo repressivo-punitiva do Estado no varejo das drogas, somada
a uma suposta reducdo da maioridade penal somente contribuiria a uma rotatividade mais
acelerada dos adolescentes envolvidos, tendo em vista que as consequéncias desse
envolvimento significariam morte ou encarceramento. O tréfico de drogas é o ato infracional
mais recorrente entre os adolescentes, além de influenciar o cometimento de outras condutas
infracionais.

12. Os movimentos contrarios a redugdo da maioridade penal ndo detém os mesmos
espacos amplificados de disseminacdo que 0s movimentos recrudescentes, em que pese
contarem com a caracteristica militante inerente aos movimentos sociais, a contribuicdo para
elevar o debate ndo conta, por este lado, com uma visdo de piedade para com o adolescente,
mas sim na defesa do direitos deste se emancipar a partir do alcance da concretizacdo de seus
direitos fundamentais.

13. Derradeiramente, surpreende o descompromisso com a verdade nos debates que
embasaram a aprovacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo na Camara dos Deputados e

no Relatorio da Comissdo de Constituigcdo e Justica do Senado. A idade penal no Brasil esta
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na média mundial (18 anos) e a responsabilizacdo por legislacdo especial é mais severa que a
média mundial. O adolescente no Brasil, com 12 anos é submetido a aplicacdo das medidas
socioeducativas, enquanto a média mundial é de 13 anos e meio. N&o ha impunidade, a ndo
ser do Estado, que nao concretizou, mesmo passadas trés décadas da promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988, direitos fundamentais basicos da infancia e juventude.
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