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RESUMO

No presente trabalho sera feita uma analise sobre possibilidade da reducao
da maioridade penal a luz das premissas garantistas, notadamente sobre a categoria
garantista da necessidade, tendo em vista que ja existe um Estatuto proprio para 0s
menores. Para tanto inicia-se com uma exposi¢do acerca do Garantismo Penal tal
como formulado por Ferrajoli nos moldes em que este deveria se apresentar ao
legislador e aplicador do Direito a fim de balizar suas atividades. Necessaria também
uma abordagem garantista em torno das funcées da pena, visto serem estas as
legitimadoras da intervencéo estatal na liberdade de locomoc¢ao dos individuos e por
ser a pena o que efetivamente serd imposto aos menores. A seguir, sera mostrado
com vem sendo cumprido o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a atual aplicacéo
das medidas socioeducativas e as condi¢cfes dos estabelecimentos recuperacionais;
buscar-se-a também resgatar o sentido da palavra re-socializacdo, bem como sera
feita uma abordagem acerca da influéncia do processo de criminalizagao
secundaria. Feito isso, havera condicdes consistentes para se concluir sobre a real
necessidade e efetividade da reducdo da maioridade penal bem como se tal
proposta se enquadra nos moldes garantistas que devem nortear nosso sistema

penal.

Palavras-chave: maioridade penal; garantismo; principio da necessidade;

criminalidade juvenil; ato infracional.
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1. INTRODUCAO

Cada vez que o noticiério relata algum ato infracional praticado por menores
ou quando estes assumem a autoria delitiva de crimes praticados por pessoas
penalmente imputaveis, reacende-se a discussdo em torno da reducdo da
maioridade penal.

Um primeiro ponto a ser destacado € que o assunto esta afeto a diversas
areas do conhecimento, o que dificulta sobremaneira a sua abordagem sob um
anico ponto de vista.

Assim, ao lado do viés juridico, tema principal deste trabalho, outras
abordagens de cunho sociolégico, politico, cultural e econémico, serdo feitas de
forma concomitante e pontual para que se tenha a correta compreenséo do alcance
da questao.

Sob uma analise estritamente juridica, qualquer mudanca que se proponha
em relacdo a alteracdo da imputabilidade penal ha que ser submetida ao crivo
garantista que embasa nosso ordenamento juridico penal.

Desse modo, imprescindivel que se compreenda, logo de inicio, quais sédo as
balizas que esse modelo juridico-normativo impde ao legislador e ao aplicador das
normas penais. Por tais razfes, sera feita uma abordagem acerca dos principais
fundamentos do direito de punir previstos pela Teoria do Garantismo Penal aos
quais se submete o Estado e legitimam sua atuagéao.

Ao lado da Teoria do Garantismo Penal, imprescindivel também o resgate das
chamadas funcdes da pena, de vez que efetivamente sera esta a ser imposta aos
menores e, como tal, devera também estar apta a justificar e legitimar a intervencao
estatal na liberdade dos mesmos.

N&o se pode olvidar que a pena a ser imposta aos adolescentes infratores
devera cumprir sua funcdo ressocializadora bem como funcionar como elemento
redutor da criminalidade juvenil, sendo tais objetivos propugnados como sendo a
justificativa para tamanha violéncia estatal legitimada, que € o sistema de
encarceramento.

Nesse norte, tendo em vista a existéncia de um Estatuto proprio a reger os
menores, sob o crivo da categoria garantista da necessidade, e sem se ausentar das
atuais condicdes oferecidas pelos presidios brasileiros, verificar-se-4 se tal

desiderato atribuido a pena privativa de liberdade podera ser alcancado em relagéo



aos adolescentes, considerando sempre sua condi¢do especial de desenvolvimento
enquanto pessoa.

Sob o manto de tais pressupostos, caberd tecer uma analise sobre a atual
aplicacdo das medidas socioeducativas, em que medida s&o aplicadas em sua
totalidade como determina o ECA e se sdo aplicadas proporcionalmente aos atos
infracionais cometidos; as condicbes em que se encontram o0s atuais
estabelecimentos para cumprimento das medidas socioeducativas, se 0S mesmo
estdo aptos ou nédo a dar efetividade aos ditames do ECA.

Ao lado de tais verificacGes de carater fatico, cumprira resgatar o significado
da palavra re-socializacdo, que tanto se atribui aos internatos e prisées como
medidas eficazes na recuperacao social do infrator, 0 objetivo sera confrontar tal
significado com a atual realidade dos centros de recuperacdo dos menores e
verificar se a pena estara apta a desempenhar tal papel.

Ndo se pode olvidar ainda de consideracbes acerca do processo de
criminalizacdo secundaria, tdo evidente e de tanta importancia no papel exercido
pelo poder punitivo estatal, que ndo deixa de recair também sobre os menores
infratores.

Feito isso, ter-se-4 condicbes de concluir se a imposicdo de pena aos
menores como meio de solucionar o problema da criminalidade juvenil e da
ressocializacdo dos jovens, é realmente o meio mais adequado, proporcional e

juridicamente mais idéneo.



2. TEORIA DO GARANTISMO PENAL

E comum a referéncia doutrinaria e jurisprudencial de que nosso sistema
penal configura-se nos moldes garantistas tal como tracado por Luigi Ferrajoli,
grande idealizador desse modelo normativo cujos tracos mais significativos foram
abracados pela entdo Constituicdo Federal de 1988.

Neste norte, importante definirmos aqui as balizas condicionantes do
garantismo penal, tal como propugnado por seu criador, que inspiram grande parte
das atuais garantias atribuidas a pena e ao processo penal.

O modelo garantista de legitimagdo da intervencdo penal estrutura-se em
torno de sistemas ou modelos axiomaticos que se formam por meio da elaboracdo
de principios norteadores. Tais principios por sua vez, sdo formulados com o uso de
11 (onze) termos, quais sejam: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, acdo,
culpabilidade, juizo, acusacao, prova e defesal.

Com excecao da palavra pena, cada um dos outros termos designa uma
condicdo sine qua non para a atribuicdo de pena no interior de um determinado
modelo de direito penal, ou seja, estabelecem as condicfes para que se possa
atribuir responsabilidade penal.

As conjuncdes formadas por cada termo acima descrito, formam os
chamados axiomas garantistas, os quais designam proposi¢cdes prescritivas, ou seja,
encontram-se no plano do dever-ser, atuando como parametros de justificacao
externos (ou ético-politico).

Segundo Ferrajoli, tais implicacdes dednticas ndo estampam uma condi¢ao
suficiente, na presenca da qual a punicdo seja permitida ou obrigatdria, mas sim,
uma condicdo necessaria, na auséncia da qual ndo esta permitido ou esta proibido
punir. ?

Segundo o Autor, o escopo principal das garantias penais é funcionar como
um elemento deslegitimador do exercicio punitivo.

Veja-se agora os dez axiomas do sistema garantista formados pela conjuncéo

dos termos acima elencados, cabendo desde ja ressaltar que, nas palavras de

1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais,2002.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002.
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Ferrajoli (2002, p.74) “[...] trata-se de um modelo limite, apenas tendencialmente e

jamais perfeitamente satisfativel”:

Al Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (penalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicium sine accusatione
A9 Nulla accusatio sine probatione

A10 Nulla probatio sine defensione

Tais axiomas expressam o seguinte conjunto de principios?:

Al Principio da Retributividade

A2 Principio da Legalidade, no sentido lato ou estrito

A3 Principio da Necessidade

A4 Principio da Lesividade

A5 Principio da Materialidade ou da Exteriorizacdo da Acdo
A6 Principio da Culpabilidade ou da Responsabilidade Pessoal
A7 Principio da Jurisdicionalidade

A8 Principio do Acusatério

A9 Principio do Onus da Prova

A10 Principio do Contraditério ou da Defesa

Desta forma, por meio da juncdo de tais principios esta formado o modelo

garantista de direito ou de atribuicdo de responsabilidade penal, segundo Ferrajoli4,

“[...] estéo postas as regras do jogo fundamental do direito penal’.

Na concepcdo do Autor supramencionado, de todos 0s principios existentes,

aguele que melhor representa o sistema garantista € o da legalidade estrita, uma

3 1bidi., p.74.
41bidi., p. 75.
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vez que ele exige a presenca de todas as demais garantias. A legalidade estrita se

distingue da mera legalidade, uma vez que, nas precisas licbes do Ferrajoli:

[...] a simples legalidade da forma e da fonte é condigdo de vigéncia
ou da existéncia das normas que preveem penas e delitos, qualquer
gue seja o0 seu conteldo; a legalidade estrita ou taxatividade dos
conteudos, tal como resulta de sua conformidade para as demais
garantias, por hipétese de hierarquia constitucional, €, ao revés, uma
condicdo de validade ou de legitimidade das leis vigentes.
(FERRAJOLLI, 2002, p.76).

Assim sendo, conclui o Autor (FERRAJOLI, 2002, p. 76) que, gracas ao
principio da mera legalidade, a lei é condicionante e gracas a legalidade estrita, a lei
€ condicionada ai, de modo que o principio da legalidade estrita € comando dirigido
precipuamente ao legislador.

Conforme adiantado acima, o sistema garantista da estrita legalidade é um
modelo ideal, trata-se de referéncia prescritiva, que, nas palavras de Ferrajoli, “[...]
representa uma utopia que é tdo importante perseguir quanto ilusério e perigoso
acreditar que seja possivel alcangar’ (FERRAJOLI, 2002, p. 74).

Desta forma haveria, na verdade, graus de garantismo, que configurariam 0s
diversos modelos de processo penal existentes; um ordenamento sera mais ou
menos garantista conforme o grau de garantias que consiga assegurar.

Tais modelos de processo penal oscilam entre dois extremos opostos,
identificaveis com o carater condicionado ou incondicionado do poder punitivo® aos
quais Ferrajoli denomina direito penal minimo e direito penal maximo.

Assim sendo, ao observarmos determinado ordenamento juridico e o
submetermos aos preceitos garantistas, verificaremos se 0 mesmo tem uma maior
tendéncia ao direito penal minimo ou ao direito penal maximo, sendo que neste
altimo caso, havera na ordem normativa uma tendéncia a ilegitimidade.

O direito penal minimo imp&e um critério aplicador de pena na medida em
que, ante a auséncia de algum dos pressupostos caracterizadores da pena,
indicados pelos principios que informam o sistema garantista, ha que prevalecer o
critério do in dubio pro reo de modo a excluir ou atenuar a atribuicdo de

responsabilidade penal.

5 bidi., p. 83.



12

Ha em nosso ordenamento reflexos de tal critério como o principio do in dubio
pro reo, a absolvicdo em caso de incerteza acerca da verdade, a analogia in bonam
partem, a interpretacéo restritiva dos tipos penais etc®.

Feitas essas consideracdes iniciais, 0 garantismo enquanto modelo de
sistema punitivo devera também responder a indagacdo que visa legitimar a
intervencgao estatal punitiva consistente no “por que punir’?

Afim de evitar confusdes, Ferrajoli atribui trés significados a palavra “por que”:
a palavra funcéo, que se refere ao sentido histérico do termo; a palavra motivacéo
que diz com o aspecto juridico e a palavra finalidade para estampar os valores
contidos na expressdo.” Para o autor, funcdo, motivacdo e finalidade ndo se
confundem sob pena de se cometerem equivocos no intento de responder a
indagacao sobre o por que punir.

As possiveis respostas a tal questdo sdo agrupadas pelo autor em dois
grupos que ele chama de teorias ou explicacdes, quando as respostas se referirem a
motivacdo ou a funcdo da pena, e de doutrinas axiolégicas ou de justificacdo quando
as respostas remeterem a finalidade da pena.

A motivacdo e a funcdo da pena estdo no plano do ser, nos remetem a
explicacdes; ja a finalidade da pena encontra-se no plano do dever-ser, nos conduz
a justificacbes, busca respostas as questbes ético-filoséficas sobre a finalidade da
pena. A confuséo entre os planos do ser e do dever-ser redunda na tomada de
explicacBes por justificacdes e vice-versa, vicio que dificulta a legitimacdo do poder

punitivo. Vale a pena citar exemplo elucidativo do autor:

Nesta confusdo caem, por primeiro, aqueles que produzem ou
sustentam doutrinas filosoficas da justificacdo, apresentando-as
como “teorias da pena”. E assim que estes falam, a proposito dos
discursos sobre os objetivos da pena, de “teorias absolutas” ou
“relativas”, de “teorias retributivistas” ou “utilitaristas”, de “teorias da
prevencao geral” ou da “prevencéo especial’ ou similares, sugerindo
a ideia de que a pena possui um efeito (em vez de uma finalidade)
retributivo ou reparador, ou que essa previne (em vez de dever
prevenir) os delitos, ou que reeduca (em vez de dever reeducar) os
réus, ou que dissuade (em vez de dissuadir) a generalidade dos
associados do cometimento de delitos ou similares. Entretanto, em
uma confusdo analoga, caem, também, aqueles que produzem ou
sustentam teorias juridicas ou sociolégicas da pena, apresentando-
as como doutrinas de justificacdo. (FERRAJOLI, 2002, p. 260)

s Ibidi., p. 84
7 bidi., p. 260.
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Neste norte de distincbes perseguidas pelo Autor, uma segunda separacéo
devera ser feita, qual seja, aquela entre os diversos niveis de discurso a que
pertencem as doutrinas de justificagdo da pena e as justificagbes (ou nao
justificacdes) da pena em si.®

Assim, tendo por base a Lei de Hume, segundo a qual ndo se extraem
conclusdes prescritivas ou morais de premissas descritivas ou fatica e vice-versa,
Ferrajoli chama a atencdo para o fato de que “[...] as normas ndo nos dizem nada
em relagdo aos acontecimentos faticos e estes por sua vez nada nos dizem sobre os
valores estampados nas normas”. (FERRAJOLI, 2002, p. 262).

Por tais razdes, exclarece o Autor que “[...] podemos caracterizar as doutrinas
de justificagdo como discursos normativos sobre a justificacéo [...] e as justificacdes
(ou nao justificagbes) como discursos assertivos acerca da correspondéncia (ou nao
correspondéncia) entre as finalidades normativamente assumidas e as furncbes
assertivamente explicadas ou reconhecidas” (FERRAJOLI, 2002, p. 262).

S&o elucidativas as palavras de Ferrajoli neste sentido:

Os discurso sobre (ou doutrinas de) justificacdo séo, com efeito,
voltados para a argumentacao dos critérios de aceitacdo dos meios
penais em relagdo aos fins a estes conferidos. Os discursos de
justificagdo (ou justificacdes) sdo, ao contrério, voltados para a
argumentacdo da aceitacdo dos meios penais enquanto constatados
como funcionais aos objetivos aceitos como justificantes (...)
Precisamente, enquanto as doutrinas de justificacdo constituem
discursos que tém por objeto as préprias justificacdes, ou seja, a
validade ético-politica dos objetivos com os quais se justificam o
direito penal e as penas, as justificagbes (ou ndo justificacdes) sédo
discursos assertivos que tém por objeto o préprio direito penal e as
penas, e, mais especificamente, o fato de que os mesmos satisfacam
ou nao o objetivo ou objetivos previamente assumidos como
justificadores com base na doutrina de justificacdo adotada.
(FERRAJOLI, 2002, p. 262).

Em razédo da nao distingdo feita acima, muitas doutrinas de justificacdo séo
tomadas diretamente como justificacdo, estas devem vir posteriormente, ou seja,
apos o confronto entre os objetivos justificadores elencados e as funcdes

efetivamente desempenhadas por tais objetivos no campo fatico.

8 bidi., p. 262.
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Confusdo neste sentido conduz aquilo que Ferrajoli chama de “falacia
naturalista” que faz com que se derive o dever-ser do ser e “falacia normativista”
que, ao contrario da primeira, é a derivacdo do ser do dever-ser®

Adotando como guia as distincbes feitas acima, passa-se agora ao
estabelecimento dos pressupostos ou requisitos imprescindiveis para o
estabelecimento de uma doutrina de justificacdo da pena que nao incorra na falacia
normativista ou naturalista, para tanto, Ferrajoli estabelece duas ordens de
requisitos.

O primeiro requisito diz com a distingdo ja aventada acima entre as doutrinas
de justificacdo, que séo proposi¢cdes normativas de tipo axiolégico, encontrando-se,
portanto, no plano do dever-ser e as fungbes e motivacbes do sistema penal e da
pena, que estao no plano do ser.

O segundo requisito confronta os meios e os fins penais e seu pressuposto
estd na distincdo entre as justificacbes ou nado justificacbes e as doutrinas de
justificacdo adotadas.'® Nesse passo, ha que se cotejar o objetivo penal justificante
(fornecido pela doutrina de justificacdo) com as situacbes faticas a serem
justificadas, ou seja, um bem devera ser eleito e determinado mal causado a esse
bem h& que ser considerado como sendo inaceitavel e, portanto, passivel de
intervengdo.!!

Esclarece Ferrajoli que uma doutrina de justificacdo apta a legitimar uma
justificacdo € aquela na qual os meios sejam adequados aos fins de modo que o0s
objetivos justificadores sejam néo apenas faticamente realizaveis com as penas mas
também n&o realizaveis sem estas??.

Somente com o cumprimento desses dois requisitos é que uma doutrina de
justificacdo estara pronta para cumprir sua finalidade, qual seja, ser um elemento
capaz de embasar as justificacfes e, talvez mais importante do que legitimar as
justificac@es, deslegitima-las quando distantes dos objetivos.

A no justificagdo em concreto de um determinado sistema penal, ou de uma
pena especificamente, ou ainda, de determinada politica criminal, indica ao

legislador e ao operador do direito que algo ndo esta cumprindo a finalidade para a

9 |bidi., p. 263.
19 |bidi., p. 264.
1 |bidi., p.263-264.
2 |bidi., p. 264.
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qual foi designado e isso devera ter como consequéncia a ado¢do de medidas que
se adequem aos objetivos adotados.

Sob tais premissas lancadas acima é necessario que se faca, neste momento,
uma andlise dos atuais fundamentos que buscam justificar a existéncia da pena,
uma vez que € esta que ora se tenta impor aos menores, consistentes nas
chamadas doutrinas justificacionistas. Posteriormente, ha que se verificar se
especificamente para os menores essa pena serd apta a cumprir as finalidades a

que se propoe.

2.1 FUNCOES DA PENA SOB O ENFOQUE GARANTISTA

Para que se possa fazer uma andlise adequada das justificativas para a
imposicdo de pena aos menores, ndo podemos nos afastar dos fundamentos
tradicionalmente apresentados para a propria justificacdo da pena no nosso sistema,
os fundamentos comumente chamados no meio doutrinario de “fun¢des da pena”.

Contudo, tendo em vista o escopo deste trabalho, qual seja, submeter a
possivel reducdo da maioridade penal as categorias garantistas, principalmente no
tocante a necessidade, € preciso antes, uma analise dos préprios fundamentos da
pena utilizados pelo nosso sistema sob as premissas garantistas, assim, ao analisar-
se a possibilidade de reducdo da maioridade penal, ter-se-4 condi¢des de verificar
se tal proposta passaria ou nao pelo crivo garantista que nosso sistema apregoa ter
adotado.

Neste diapasdo, a doutrina classificou as teorias sobre a pena em dois
grandes grupos, quais sejam, o0s justificacionistas e os abolicionistas. Os
justificacionistas, que tocam mais diretamente ao escopo deste trabalho, além de
serem a vertente adotada em nosso ordenamento patrio, subdividlem-se em outros
dois grandes grupos: as teorias absolutas ou de retribuicdo e as relativas ou
utilitaristas.

Cabe ressaltar que existem varias doutrinas justificacionistas e abolicionistas,

mas todas, de uma forma geral, podem ser agrupadas na tipologia acima indicada
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Para os retributivistas a pena € um fim em si mesma, funciona como castigo,
reparacéo. Segundo Hans Kelsen'® a funcédo da pena seria a de reafirmar a validade
da norma infringida, para tanto, se vale o autor de um silogismo, a premissa maior
seria a de que o crime é a negacao do direito; a premissa menor € a de que a pena
€ a negacao do crime e a conclusdo € que a pena € a negacao da negacao do
direito.

Ja para Emmanuel Kant'#, a pena é uma retribuicido moral, trata-se de
obrigacdo do Estado frente ao cumprimento da norma. Para o filésofo, atrelar
qualquer fim utilitarista a pena implicaria em utilizar o ser humano como meio para
se chegar a outros fins.

A teoria retributivista apenas pressupde a necessidade da pena, contudo, n&o
a fundamenta. Questiona-se como ser possivel um mal ser combatido com outro
mal. Para tanto, seria necessario que se acreditasse na crenca da expiacao.
Ressalta-se ainda que, impor um mal caminha em sentido oposto a qualquer ideia
de ressocializagdo.®

As teorias relativas ou utilitaristas enxergam na pena um meio para um fim
utilitarista que seria a prevencdo de delitos futuros. Subdivide-se em prevencao
especial, quando voltada especificamente para a figura do infrator e prevencao
geral, quando dirigida a todos os membros da comunidade, ambas com um aspecto
positivo e outro negativo.

A prevengdo especial positiva ancora-se no objetivo de corre¢do do
delinquente, sua intimidacéo frente a pratica de novos delitos. A finalidade negativa
seria a de neutralizar o infrator por meio de sua segregacado dos demais membros da
comunidade.

A prevencéo geral positiva tem como escopo um acolhimento pela sociedade
dos comandos normativos insculpidos nas normas penais, reforcando os valores que
subjazem as normas. O intento negativo da prevencdo geral é a intimidacdo de
todos, para que, sabendo da possivel aplicacdo de uma pena, deixem de incidir na

pratica criminosa.

1BHEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. A Injusti¢a. In: ___ Principios da Filosofia do Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997, pp.80-95, p.80.

14 KANT, Immanuel. Fundamentac¢ao da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Sdo
Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p.176.

15 GRECO, Luiz; LOBATO, Danilo. Temas de Direito Penal: Parte Geral: Rio de Janeiro:
Renovar,2008.47p.
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A primeira e principal objecéo feita por Ferrajoli a tais doutrinas é que tao
somente a pena carceraria estaria apta a propiciar a dita finalidade reeducativa, o
que impede que tal argumento seja uma teoria da justificacdo da pena em geral
(FERRAJOLI, 2002, p. 219).

Outra objecéo de carater mais pragmatico consiste no fato de que o esperado
fim pedagdgico ressocializante ndo se verifica na pratica. Em palavras muito comuns
de se ouvir, 0 que a historia tem demonstrado é que o carcere é verdadeira escola
do crime, e hd uma contradicdo interna entre os termos reeducar e reprimir
(FERRAJOLI, 2002, p. 219).

As teorias de carater corretivo v8o na contraméao daquele valor erigido pelo
nosso sistema como fundamento da Republica, qual seja, a dignidade humana,
violando o principio da liberdade e da autonomia de consciéncia. Nas palavras de

Ferrajoli:

qualquer tratamento penal voltado a alteracdo coercitiva da
pessoa adulta com fins de recuperacédo ou de integracao social,
ndo apenas atinge a dignidade do sujeito tratado mas também
um dos principais fundamentos do Estado Democratico de
Direito que traduz-se no igual respeito a diversidade e na
tolerancia de qualquer subjetividade humana, até da mais
perversa (FERRAJOLI, 2002, p. 220).

Tais doutrinas pecam por confundirem direito e moral, ha uma visao
equivocada do delinquente como um mal em si mesmo, refletem as escolhas
contidas na norma penal e em fungéo destas € que buscam a legitimacao, como se
0 conteudo da norma por si sO fosse expressao de justica (FERRAJOLI, 2002, 221).

Esclarece o Autor que:

a confusdo entre direito e moral afeta a concepgédo da pena,
vista como moralistica ou naturalisticamente, como instrumento
benéfico de reabilitacdo do condenado, e, sob este prisma,
rotula projetos autoritarios de moralizagdo individual ou de
ortopedia social conflitantes com o direito que a pessoa tem de
permanecer imune as praticas coativas de transformagéo
(FERRAJOLI, 2002, 222)
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Na visdo deste Autor, as doutrinas da prevencdo geral, em seu ambito
negativo, seriam as Unicas que nao incidiriam na confuséo entre direito e moral. Isso
decorre do fato de n&do visarem a pessoa do infrator, mas todos os cidadaos.

O aspecto da ameaca de todos pela lei é despiciendo, uma vez que,
automaticamente a funcéo de toda prescricdo normativa é persuadir. Assim, a pena
€ um fator contido na norma que desestimula o cometimento da infracdo que ela
mesma prevé (FERRAJOLI, 2002, 219).

Por tais razGes é que Ferrajoli'® chama a atencdo para o fato de que tal
escopo, ainda que justifique a pena enquanto meio para assegurar eficacia as
proibicdes penais, ndo justifica as proibicdes em si e, portanto, hdo pode bastar para
justificar o direito penal enquanto tal.

Um segundo problema de tal doutrina, em sua vertente de intimidacao pela
prescricdo da lei, € que ela também ndo escapa da objecdo Kantiana, jA que um o
apenado estara sendo usado para fins que ndo séo seus, ja que o mal imposto a um
€ meio para o bem estar de outros.

Salienta Ferrajoli,

gue para que um sistema penal possa dizer-se justificado
mister que se avalie a sua funcionalidade, confrontando entre si
entidades homogéneas, e fugindo, assim, a objecdo Kantiana,
mesmo em relagcdo a um outro tipo de objetivo, ndo menos
importante do que a prevencdo dos delitos, qual seja, a
prevencdo das punicbes excessivas e incontroladas
(FERRAJOLI, 2002, 220)

Ora, se a pena em nosso sistema ndo esta devidamente justificada, se ndo
desenvolveu-se ainda uma legitima doutrina de justificacdo apta a legitimar uma
justificacéo, impor pena aos menores parece ser um erro duplo, uma espécie de bis
in idem.

Ou seja, a pena tal qual € imposta aos cidaddaos maiores ndo encontra
guarida nas categorias e pressupostos garantistas que nosso sistema apregoa ter
assumido. Tal fato, por si s6, implica em uma falha do ordenamento, e submeter os
menores a tal sistema carcerario, carecedor de legitimacao, € incorrer novamente no

mesmo erro.

16 FERRAJOLI, op. cit., p.



19

Contudo, se € a pena que sera imposta aos menores, ainda que a mesma
nao esteja acobertada pela necesséria legitimacao e justificacdo idbnea, mesmo que
ndo se tenha construido uma doutrina de justificacdo apta a legitimar uma
justificagdo, deve-se avancar nas categorias garantistas e passar-se a analisar, sob
uma Otica mais pragmatica, se a pena conseguira atingir os escopos a que se
propde no tocante aos adolescentes.

Desta forma, tendo em vista que ja existe um Estatuto proprio para os atos
infracionais praticados pelos menores, cumpre submeter a possivel reducdo da
maioridade penal ao axioma garantista da necessidade, verificando até que ponto a
pena a ser imposta estara sendo um meio idéneo para os fins elencados como

justificadores pela norma penal.
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3. DA EFETIVIDADE DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

3.1 O PRESSUPOSTO GARANTISTA DA NECESSIDADE

A luz dos condicionantes garantistas, principalmente sob a categoria da
necessidade, buscar-se-a uma compatibilidade entre o que esta sendo proposto
enquanto punicdo aos menores, e os fins colimados pela pena. Nao h&d como
escapar, todavia, de argumentos de carater social, econdmico e politico, j& que a
qguestdo relativa aos menores, justamente pela sua especial condicdo de
desenvolvimento, esta afeta a muitos setores da vida social, caso contrario, se se
ignorar todos os outros fatores que influem para a criminalidade juvenil, estariamos
incidindo no erro apontado pelo Professor Rogério Grecol’, que é o de utilizar o
Estado Penal em substituicdo ao Estado Social.

Conforme principio ja consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, ndo deve
haver pena sem necessidade, fato que reflete a ado¢ao pelo nosso sistema de um
dos principais pressupostos garantistas, refletido no terceiro axioma proposto por
Ferrajoli.

O principio em questdo € consequéncia do entendimento segundo o qual o
Direito Penal é a ultima ratio, ou seja, s6 deve haver intervencdo penal onde outros
sistemas sociais ndo sejam suficientes para apartar os conflitos. Dele decorrem dois
corolarios, comumente chamados de principio da subsidiariedade, expressao propria
da necessidade e o principio da fragmentariedade, pelo qual somente os bens
juridicos mais caros aos cidaddos devem ser tutelados pela via do Direito Penal.

No que toca aos menores, cumpre avaliar se as medidas que lhes séo
impostas ja ndo sdo suficientes para o combate a criminalidade, se a pena
realmente se faz necessaria.

Neste mister, afirma com precisdo Cérdoba Roda:

Pretender que as penas privativas de liberdade sejam cumpridas em
todos os casos em que se verifique o cometimento de um delito, sem
admitir a possibilidade de que se prescinda da sua imposicdo ou se
diminua sua duragdo em atencdo a sua ineficacia, quando ndo a
seus nefastos efeitos, sofre o intoleravel prejuizo da imposi¢éo de um

7 GRECO, R. Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Direito Penal. Niterai:
Impetrus, 2009.6p.
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cas}igo inatil, ou produtor, inclusive, de males irreparaveis.
(CORDOBA, 1977, p.42).

3.2 DA SUFICIENCIA DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3.2.1 DA APLICACAO PRATICA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

A luz dos pressupostos garantistas, notadamente do principio da necessidade
da pena, ha que se perquirir acerca da suficiéncia ou ndo do microssistema
legislativo destinado aos menores.

A Lei n° 8.069\90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — rege-se pelo
principio da condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento, ou seja, 0
destinatario dos dispositivos previstos no ECA é um sujeito especial de direito, razéo
pela qual, as providéncias a ele aplicadas deverdo levar em conta essa situagao
peculiar, previsdo que se encontra no artigo. 6° do diploma normativo.

Ha no ECA dois conjuntos de providéncias a serem aplicadas quando da
pratica de um ato infracional, quais sejam, as medidas de protecdo e as
socioeducativas. A crianca infratora aplica-se somente a medida de protecéo, para o
adolescente que cometer ato infracional, podera ser aplicado tanto a medida de
protecdo quanto a medida socioeducativa.

Em relacdo as criancas infratoras vige o sistema da irresponsabilidade, visto
gue as medidas de protecdo ndo tém carater punitivo.

Quanto aos adolescentes que cometem ato infracional, a legislagdo prevé um
sistema de responsabilidade diferenciado, a eles aplicam-se as medidas
socioeducativas. Estas consistem em adverténcia, prestacdo de servicos a
comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internacéo.

A adverténcia é a mais branda das medidas, aplica-se quando da pratica de
atos infracionais de pequena gravidade e consiste em admoestacao verbal,
bastando prova de materialidade e indicios suficientes de autoria.

A obrigagéo de reparar o dano destina-se aos atos infracionais com reflexos
patrimoniais, podendo a autoridade competente determinar que o adolescente
restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano ou, por outro meio, compense 0

prejuizo causado a vitima.
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No que tange a prestacdo de servicos a comunidade, o adolescente devera
realizar tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo superior a seis meses.

Das medidas socioeducativas em meio aberto, a liberdade assistida € a mais
rigida. O adolescente submetido a tal penalidade ficara junto de seus familiares mas
sujeitando-se a acompanhamento, auxilio e orientacédo, possui prazo minimo de seis
meses e, por analogia, ndo podera exceder a trés anos.

A semiliberdade € medida que se encontra entre a liberdade assistida e a
internagao, permitindo ao adolescente a realizagdo de atividades externas,
independentemente de autorizacdo judicial, também possui prazo maximo de trés
anos.

Por fim, a internacdo é a mais severa das medidas pois constitui modalidade
de privacao de liberdade, é informada pelos principios da brevidade e do respeito a
condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento, sendo que, a Constituicdo
Federal também atribui a tal medida a nota da excepcionalidade (art. 227, 83°, V).
Tal punicéo ndo poderé exceder o prazo de trés anos.

N&o obstante a determinacao constitucional de excepcionalidade da privacéo
de liberdade, pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Pediatria® informa
que, na pratica, a internacdo € a medida mais aplicada, independentemente do ato
infracional cometido.

Dados colhidos por Promotores de Justica em todo o pais corroboram esse
fato. Com efeito, em cumprimento a Resolu¢cdo n® 67\2011 editada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, que uniformiza as fiscalizacbes nas unidades para
cumprimento de medida socioeducativa de internacdo e semiliberdade, no periodo
compreendido de margo de 2012 a margo de 2013, os promotores visitaram 392 dos
443 estabelecimentos existentes no pais.

O relatdrio elaborado pelos promotores, denominado “Um Olhar mais Atento
as Unidades de Internacdo e Semiliberdade para Adolescentes!®”, registrou a
presenca de 20.081 adolescentes cumprindo medida socioeducativa de internacao
ou semiliberdade. Desse total, 18.378 estdo cumprindo medida de internacdo e

8 Disponivel em:
http://www.sbp.com.br/show_item2.cfm?id_categoria=52&id_detalhe=1385&tipo=D

19 Disponivel em: http//www.cnmp.mp.br
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1.073 estdo em regime de semiliberdade, ou seja, mais de 90% dos jovens infratores
estdo em regime de internacao.

Os dados contrariam as estatisticas referentes ao numero de infracdes
graves, passiveis de internacdo, que sdo cometidas por adolescentes em todo o
pais. Segundo relatério o mesmo relatério supramencionado, os atos infracionais
mais comumente praticado por jovens nao dizem respeito a homicidio, mas sim a
crimes contra o patrimdnio, seguido pelo trafico de drogas.

Nesse sentido, em nota publica emitida, o CONANDA, Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente?®, em maio de 2013, afirma o 6érgdo que menos
de 1% dos crimes de latrocinio e homicidio sdo praticados por adolescentes, fato
este que contraria as afirmacdes no sentido de que a redugcédo da maioridade penal
contribuiria para reduzir a violéncia.

Tal constatacdo nos revela uma ma aplicacdo dos preceitos constantes do
ECA, fato que compromete sobremaneira a eficacia desse diploma normativo na

recuperacédo dos menores.

3.2.2 DOS ESTABELECIMENTOS PARA CUMPRIMENTO DAS
MEDIDAS SOCIODUCATIVAS

N&o bastasse a nao aplicacdo efetiva do ECA, os estabelecimentos de
recuperacao carecem de estrutura basica para atendimento dos adolescentes, ndo é
raro ouvir-se nos noticiarios abusos cometidos por funcionarios contra o0s
adolescentes, de modo que as condicbes as quais se submetem o0s jovens
assemelham-se aquelas existentes nas prisées comuns.

De fato, no quesito salubridade, o relatério “Um Olhar mais Atento as
Unidades de Internagdo e Semiliberdade para Adolescentes” supra mencionado
demonstra que mais da metade das unidades de internacdo situadas no centro-
oeste, nordeste e norte foram dadas como insalubres, assim consideradas aquelas
sem higiene e conservacao, iluminacdo e ventilacdo adequados; no sul, 40% das
unidades foram reprovadas nesse aspecto.

Em todas as unidades da federacgéo, o relatorio demonstrou a existéncia de

salas de aula inadequadas ao uso e em numero insuficiente. No que tange ao

2 Disponivel em:
http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1414v
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espaco para profissionalizacdo, os numeros sdo ainda mais alarmantes, apenas
40% das unidades no centro-oeste tem espaco adequado para profissionalizacao,
30% no nordeste, 37,5% no norte, 36,6% no sul e 77,5% no sudeste.

A existéncia de espaco para a préatica de esportes, cultura e lazer, com o fito
de socializacdo, saude fisica e mental, € também escassa, no centro-oeste, norte e
sul, em apenas 44%, 50%, 55% e 60% das unidades visitadas, respectivamente,
verificou-se a existéncia desses espacgos.

Outro aspecto importante estd no cumprimento do art. 123 do ECA, que
obriga a separacéao rigorosa dos internos segundo a modalidade de internacéo, tipo
de infracdo, idade e compleicao fisica.

Os dados mostrados pelo relatério sdo alarmantes em todos os critérios de
separacdo exigidos pelo ECA. Contudo, o que mais chamou a atencdo dos
promotores de justica foram os referentes a separacdo pelo tipo de infracéo,
considerado um dos mais relevantes pois visa evitar a troca de experiéncias, de
informacdes entre adolescentes com historico infracional muito diverso.

Neste passo, a pesquisa demonstra que a separacao por tipo de infracéo
somente foi constatada em 14% das unidades de internacdo no sudeste, 13,3% no
sul, 8% no centro-oeste, 32,5% no norte e 30% no nordeste.

Recente pesquisa do Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho
Nacional de Justica, denominada “Panorama Nacional: a execu¢do das medidas
socioeducativas de internacdo?!”, corrobora os dados do Relatério apresentado
pelos promotores: as estatisticas revelam situacfes de maus tratos contra 0s jovens
internados. Em mais de 10% dos estabelecimentos foram registrados casos de
abuso sexual e 5% apresentaram situacdes de morte por homicidio, havendo
também ocorréncias de morte por doencas preexistentes bem como por suicidio.
N&o bastasse isso, pouco menos de 1\3 dos jovens declarou sofrer agressodes
fisicas por parte dos funcionarios.

As estatisticas em relagdo ao ambiente fisico nos estabelecimentos para
cumprimento das medidas socieducativas sdo um forte indicativo de que os
preceitos estabelecidos pelo ECA e pelo SINASE, Sistema Nacional de Atendimento

Socioeducativo, instituido pela Lei n°® 12.594\11, ndo estdo sendo observados.

21 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/cnj-pesquisa
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O descumprimento dos padrbes estipulados ndo permite uma eficacia plena
do diploma normativo dos menores, o que coloca em questdo as afirmacdes no
sentido de que o estatuto ndo seria suficiente para o enquadramento legal dos

jovens infratores.

3.2.3 DA APLICACAO EFETIVA DO ECA

Por outro lado, uma correta aplicacdo dos preceitos do ECA j& demonstrou
sua plena eficacia na recuperacao dos adolescentes.

Exemplo de tal pratica ocorreu na cidade paulista de S&o Carlos, onde
buscou-se uma efetiva aplicacdo do artigo 88 do ECA com a criacdo do Nucleo de
Atendimento Integrado (NAI)??, conjugando diversos 6rgdos como o Conselho
Tutelar, a Policia Militar, a Vara da Infancia e Juventude, o Ministério Publico, as
Secretarias Municipais de Saude, Educacdo, Esporte, Cultura e Promocdo Social,
tudo sob a Coordenacgéao Regional da Fundacéo Casa.

Outro exemplo bem sucedido de efetiva implementacdo do ECA ocorreu por
meio do Projeto Justica Instantdnea, do Juizado da Infancia e Juventude de Porto
Alegre. Nessa empreitada, Ministério Publico, Defensoria Publica e Judiciario atuam
conjuntamente visando uma solucdo quase imediata dos casos atendidos, atuando
de forma preventiva ante a préatica dos atos infracionais.

Cite-se também o “Programa Portas Abertas”?3, desenvolvido na cidade de
Belo Horizonte com o fito de promover a aplicacdo de medidas socioeducativas em
meio aberto.

Contudo, o que se percebe é que praticas salutares em prol de uma aplicacao
integral do Estatuto da Crianca e do Adolescente sdo ainda pontuais, na prética
forense é comum submeter-se os adolescentes a medida mais grave de internacao,

independentemente do ato infracional praticado.

22 Disponivel em: http://www.saocarlos.sp.gov.br/index.php/prefeitura/utilidade-
publica/nucleo-de-atendimento-integrado-nai.html

23 Disponivel em:
https://www.seds.mg.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=2216&Itemid=
71
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3.2.4 DA FALACIA RESSOCIALIZADORA DO CARCERE

Os defensores da reducdo da maioridade penal acreditam que apenas por
meio da imposi¢cao da pena, os adolescentes terdo condi¢cdes de se ressocializar e
voltar ao convivio em comunidade, propugnam que o0s estabelecimentos
socioeducativos ndo sdo suficientes porgue seriam demasiadamente permissivos.

Contudo, €é preciso que se atente para a especial fase de desenvolvimento em
que se encontram os jovens infratores. Como sabido, o Brasil € um Estado que peca
no aspecto da assisténcia social aos adolescentes, ha deficiéncias graves em
prestacfes publicas de carater essencial, como saude, alimentacdo, educacéo,
moradia e lazer.

Estudo lancado pelo Conselho Nacional de Justica?* em maio de 2013,
“Panorama Nacional — A Execucao das Medidas Socioeducativas de Internacao”,
demonstra que dos 10% de adolescentes internados em todo o Brasil, 8% séao
analfabetos.

No tocante ao aspecto familiar, a pesquisa revela o nivel de desarmonia em
gue se inserem o0s jovens, refletindo em um circulo vicioso onde, 14% dos
adolescentes ja eram pais. Com respeito a criacdo desses jovens, 43% foram
criados apenas pela mée, 4% apenas pelo pai, 38% foram criados por ambos e 17%
foram criados pelos avos.

Outro dado de suma importancia € o referente ao uso de entorpecentes entre
0s adolescentes, 75% dos entrevistados fazem uso de substancias ilicitas.

Ou seja, aspectos de carater cultural e sécio-econdmico que perpassam a
incidéncia de jovens em atos infracionais ndo podem ser desconsiderados, pois a
pratica de tais atos esta inquestionavelmente ligada as caréncias sociais.

Neste sentido, 0s jovens ndo conseguem inserir-se no ambito social, ndo
vislumbram possibilidades, ndo desenvolvem expectativas quanto ao futuro. O
sentimento de exclusao social ocasionado pelos entraves sécio-econémico-culturais
faz com que o adolescente adote comportamento avesso aos parametros da
comunidade em gque se encontra.

Por tais razbes, impor ao adolescente a pena para que a mesma exerca sua

funcd@o ressocializadora ndo se mostrara funcional. O termo ressocializagédo traz

2 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/cnj-pesquisa
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consigo o pressuposto de que existia antes uma socializacdo que, pela pratica de
um ato infracional, foi quebrada e precisa ser restabelecida. Assim, no caso dos
adolescentes infratores, em razdo das caréncias sociais em que vivem, ndo héa
sequer o processo de socializacéo.

Conforme bem pontuado por Raquel Peralva Martins de Oliveira®®, em
monografia apresentada ao Curso de Direito da Universidade Federal de Juiz de

Fora:

A premissa de que parte a funcdo ressocializadora nédo é
adequada a realidade do Brasil, pois a maioria de sua
populacdo criminosa € selecionada nas camadas mais
carentes de todo o tipo de assisténcia social. Essas pessoas
nao chegaram a ser propriamente socializadas, ndo havendo
razao para se falar, portanto, em resgate de uma personalidade
gue nunca fora de fato desenvolvida. (OLIVEIRA, 2007 p. 31)

Desta forma, a imposi¢cdo de pena aos menores ndo cumprird a tdo desejada
educacao social dos mesmos, principalmente se se levar em conta que dificilmente o
Estado dispora de recursos para a constru¢cdo de estabelecimentos prisionais
proprios para os adolescentes, haja vista a falta de proventos para o atual sistema
prisional j& existente, e isso trara como consequéncia o convivio direto dos
adolescentes com criminosos que ostentam fichas criminais bastante diversas.

Como de conhecimento comum, 0s ambientes prisionais brasileiros sao
verdadeiras “escolas do crime”, certamente a influéncia de apenados mais velhos
sobre 0s menores tera consequéncias desastrosas sobre a personalidade ainda em

formacéao dos jovens.

3.2.5 DA CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

A despeito de as pesquisas apontarem para um reduzido grau de participacéo
dos jovens no total de crimes praticados no Brasil e o fato de que os atos
infracionais em sua maioria estarem relacionados a crimes contra o patrimonio,

como ja demonstrado acima, ha forte tendéncia entre os defensores da reducgéo da

25 OLIVEIRA, Raquel Peralva Martins. Da redu¢dao da maioridade penal: uma reflexdo a luz da
criminologia critica. Juiz de Fora, julho 2007.
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maioridade penal em afirmar que a criminalidade entre os jovens é ascendente e
que os delitos sdo de gravidade cada vez maior, concluindo-se, portanto, que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo mais se adequaria a punicdo dessas
jovens que atuam como adultos ante a pratica criminal.

Nesta onda de hiperdimensionamento da criminalidade juvenil, ha que se
ressaltar o importante papel que cumpre o processo de criminalizacdo secundaria no
Brasil.

Conforme esclarecem Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e
Alejandro Slokar?®, criminalizacdo primaria é o ato de sancionar legislacdo penal
incriminadora de condutas e criminalizacdo secundaria € a acdo punitiva exercida
concretamente.

Salientam os autores supra mencionados que o poder punitivo responsavel
pela criminalizacdo secundaria, ou seja, a policia ostensiva, ndo exerce livremente
seu poder, este estaria sempre condicionado por outros agentes sociais, tais como a
midia, os interesses politicos, os interesses de cunho religiosos etc.

Assim, segundo os criminalistas:

A regra geral da criminalizacdo secundaria se traduz na
selecédo: a) por fatos burdos ou grosseiros (a obra tosca da
criminalidade, cuja deteccédo € mais facil), e b) de pessoas que
causem menos problemas (por sua incapacidade de acesso
positivo ao poder politico e econbémico ou a comunicagao
massiva (ZAFFARONI, et al., 2010, p. 46)

A conclusao apontada na obra é de especial relevancia para o tema abordado

neste trabalho:

Os atos mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso
positivo a comunicacdo social acabam sendo divulgados por
esta como o0s Unicos delitos e tais pessoas como 0S Unicos
delinquentes. A estes Ultimos € proporcionado um acesso
negativo & comunicacdo social que contribui para criar um
esteredtipo no imaginario coletivo. (ZAFFARONI, et al., 2010,

p. 46.)

267ZAFFARONI, E. Raul, et al. Direito Penal Brasileiro. Segundo Volume. Teoria do Delito:
introdugdo histdrica e metodoldgica, acao e tipicidade. Rio de Janeiro, Editora Revan, 2010.
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O esterettipo ao qual se referem o0s autores, seria o0 principal critério seletivo
de criminalizacdo secundaria, advindo dai a uniformizacdo que se pode observar no
sistema carceréario (ZAFFARONI, et al., 2010, p. 46).

Com o0s menores infratores ndo se passa diferente, as estatisticas
apresentadas nos relatérios supra mencionados demonstram o perfil dos
adolescentes que cumprem medidas socioeducativas: em sua maioria negros,
grande parte sdo analfabetos e de baixa renda.

Por tais razbes, essas pessoas produzem, em sua maioria, a chamada “obra
tosca da criminalidade” (ZAFFARONI, et al., 2010, p. 47) como definida pelos
autores supra mencionados, ou seja, 0 que o seu nivel de instrucdo e relacdes
sociais permite fazer, e os dados colhidos acima confirmam tal premissa, pois, a
maioria dos delitos praticados pelos adolescentes consistem em crimes contra o
patrimonio.

A producédo de delitos mais grosseiros, menos requintados e que independem
de determinado grau de instrucdo, ao lado das caracteristicas fisicas, culturais e
sociais s8o elementos que caracterizam um dos estere6tipos sociais mais
vulneraveis a abrangéncia pela criminalizacdo secundaria.

Desta forma, ha a formacao de um circulo vicioso, uma vez que, as caréncias
sociais sdo um dos principais aspectos condicionantes do cometimento de infracfes
€ 0 N0SSO mecanismo punitivo, por sua vez, é extremamente seletivo e acaba por
abranger apenas essa parcela da populacdo mais vulneravel, por se enquadrar nos
perfis criminais tracados para essa determinada camada da populacao.

N&o ha como negar que a maioria dos adolescentes infratores enquadram-se
no perfil tragado pelo atual sistema punitivo de criminalizacdo secundaria, fato este
que os coloca, por muitas vezes, em situacdo de destaque na midia, que acaba
retratando de forma hiperdimensionada um certo aumento da criminalidade entre os
jovens, quando, na verdade, o que cresceu foi o nUmero de jovens em condicdes
sociais e econfmicas tais, que os fizeram amoldar-se perfeitamente ao estere6tipo

criminal do poder punitivo.
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4. DA POSSIVEL SOLUCAO PARA A CRIMINALIDADE JUVENIL

4.1 DAS MUDANCAS SOCIO-ECONOMICAS

Inquestionavel que a influéncia exercida pelos fatores sécio-econémicos
condiciona diretamente a tomada de decisdo das pessoas. Com 0s menores, nao
haveria de ser diferente, mormente se se considerar a especial fase em que se
encontram, fase em que muitas decisbes sdo tomadas referente ao futuro.

Desta forma, o investimento em melhores condicbes de educacédo, saude,
lazer e cultura, certamente permitiria aos jovens uma oportunidade de escolha ante
a opcao oferecida pela criminalidade.

Os estabelecimentos preparados para 0 cumprimento das medidas
socioeducativas deveriam ser dotados de salas de aula e equipados para o
treinamento profissionalizante, contudo, a realidade dos internatos € bem diversa,
faltam vagas, condi¢cdes de salubridade, higienizagéao etc. Medida mais efetiva seria
fornecer ao jovem a opcao de estudo e profissionalizacdo em momento anterior,
COMO Opcao a pratica criminosa.

Melhores condi¢cbes sécio-econdmico-culturais, certamente também
diminuiriam o fenbmeno da criminalizacdo secundaria, que torna jovens com perfil
previamente definido, mais vulneraveis a seletividade.

Por tais razdes, defensores da ndo reducdo da maioridade, defendem a
exaustdo a necessidade de investimentos voltados a juventude como forma de

reducao efetiva de indices de criminalidade juvenil.

4.2 DAS ALTERACOES NO ECA

Conforme demonstrado no segundo capitulo deste trabalho, a prépria
existéncia da pena bem como a sua justificacdo, ndo encontram-se devidamente
justificadas em nosso ordenamento patrio, que, contraditoriamente se denomina
garantista mas possui um sistema de encarceramento em desconformidade com os
parametros garantistas.

Desta forma, a imposicdo de pena aos menores mostra-se equivocada e do
ponto de vista da dogmatica penal, mostra-se errénea por incidir em um duplo erro,

ja que, a imposicdo de pena nos moldes e sob as justificativas atuais € um erro e
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submeter os menores a tal sistema, acreditando que o mesmo ainda cumpre as
funcdes que deveria cumprir € incidir novamente no mesmo erro cometido com os
maiores.

N&o apenas razdes de ordem tedrica impedem a reducdo da maioridade
penal, mas também, motivacbes de carater estrutural. Despicienda € a
demonstracdo por numeros da atual condicdo do sistema carcerario brasileiro:
superlotacdo, péssimas condi¢cdes de salubridade, higiene, nenhuma formacao
educacional ou profissional, agentes penitenciarios despreparados, intensa
movimentacdo de quadrilhas que comandam tanto interna quanto externamente,
constantes rebelides, assassinatos etc.

Submeter um menor de dezesseis anos a tal sistema € coloca-lo em contato
com uma realidade demasiadamente chocante e destruidora para sua personalidade
ainda em formacdo, o que podera resultar em prejuizos morais e psicolégicos
irreversiveis.

Por outro lado, viu-se acima que aplicacdes efetivas do Estatuto da Crianca e
do Adolescente conseguem reduzir a criminalidade e recuperar psicolégica, moral e
socialmente adolescentes envolvidos em praticas infracionais.

Todavia, reconhece-se que o ECA é dotado de uma carga protetiva que cria
nos adolescentes uma sensacao de estarem protegidos ante a pratica de qualquer
ato infracional, e repercute na sociedade o sentimento de impunidade.

N&o defende-se aqui 0 argumento de que o0s jovens infratores nao tém
condicBes de entender o carater ilicito do que praticam. Pode-se acreditar, quando
muito, que conseguem compreendé-lo mas ndo estdo aptos a se determinarem em
conformidade com a lei.

Por tal razdo é que acredita-se neste trabalho que o ECA € excessivamente
protetivo e dao aos adolescentes uma margem de seguranca para a pratica de
ilicitos. Desnecesséria € a demonstracdo de que a situacdo se agrava ainda mais
quando se trata do uso de menores por adultos para a préatica de crimes.

Desta forma, um recrudescimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente
certamente contribuiria para diminuir os indices de criminalidade juvenil. Neste

diapasdo, tramita na Camara dos Deputados um Projeto de Lei de n® 7.197%7 de

2 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=68352
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2002 do Senado Federal, que acrescenta paragrafos aos artigos 104 e 105 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em sendo aprovado, o projeto de lei permitird que o adolescente responda
pelo ato infracional, ainda que tenha completado a maioridade, salvo quando atingir
a idade de 21 anos, momento em que devera ser liberado compulsoriamente.

E, caso ndo seja possivel aplicar o regime de semiliberdade, a internacdo ou
algumas das medidas de protecéo (I a VI), tendo em vista o jovem ter completado a
idade de 21 anos, podera ser-lhe aplicado ainda outras medidas constantes do
artigo 112, quais sejam, adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de
servicos a comunidade ou liberdade assistida.

N&o obstante a proposta de lei acima descrita estender as possibilidades de
sujeicdo dos adolescentes as medidas de protecdo e socioeducativas do ECA, o
prazo para o cumprimento das mesmas permanece inalterado, ou seja, 3 anos.
Acredita-se que tal periodo é demasiadamente curto para que o0 jovem possa se
recuperar nos diversos ambitos que compdem a sua formacao pessoal, bem como
se inserir na sociedade por via da educacéo e da profissionalizacéo.

Ademais, ha que se ressaltar que a existéncia de prazo tdo exiguo acaba por
incentivar o uso de menores no cometimento de crimes por adultos.

Desta forma, aliado a uma melhoria dos estabelecimentos recuperacionais a
nivel de infraestrutura, ha que se estabelecer prazo para cumprimento das medidas
mais condizente com o tipo de ato infracional praticado ou com as necessidades

sociais pertinentes ao menor infrator.
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5. CONCLUSAO

A questéo pertinente a reducéo da maioridade penal desafia diversos setores
do conhecimento e um variado espectro de relagdes sociais.

N&o obstante a dificuldade de se tratar a tematica sob um uUnico aspecto,
iniciou-se este trabalho com o foco voltado para o ponto de vista juridico da pena e
sua justificagdo em nosso ordenamento patrio.

Viu-se que ha uma grave confuséo entre o ser e o dever-ser das justificacdes
comumente atribuidas a pena, caindo-se nas falacias naturalistas e normativistas
apontadas pela Teoria do Garantismo Penal de Ferrajoli.

Posteriormente, buscou-se verificar até que ponto seria efetiva a reducdo da
maioridade penal tendo em vista a categoria garantista da necessidade. Neste
passo, os dados colhidos por diversas pesquisas feitas revelaram que as medidas
socioeducativas ndo sdo devidamente cumpridas nos estabelecimentos, viu-se que
na maioria dos casos aplica-se diretamente a medida de internagdo, que O0sS
internatos ndo possuem infraestrutura minima para o cumprimento dos dispositivos
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ndo ha a formacédo educacional e
profissionalizante, de fundamental importancia para a inser¢cao dos jovens no meio
social e tantas outras caréncias.

Percebeu-se que tal descumprimento ndo nos permite afirmar se o ECA € ou
nao realmente efetivo. Por outro lado, demonstrou-se que aplicagOes, ainda que
pontuais, dos preceitos do ECA, deram resultado positivo no tocante a reducédo da
criminalizacao e da recuperacao social dos menores.

Procurou-se demonstrar o quao é falacioso o objetivo ressocializante atribuido
aos estabelecimentos prisionais e também aos internatos, jA que, ndo abarcando
uma parcela da populacédo antes socializada, ha uma incoeréncia légica ao se falar
em re-socializagao.

Viu-se também que o processo de criminalizacdo secundaria atua de forma
seletiva, vitimizando os adolescentes que se enquadrem em determinado
esteredtipo previamente determinado.

A segquir, aventou-se algumas possibilidades de solugcéo para o problema da
criminalidade juvenil. De inicio, salientou-se a necessidade de se dar aos jovens

uma opcao ante a pratica de ato infracionais. Mostrou-se 0 quanto o pais ainda
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carece de investimentos em educacéo e profissionalizacdo e o impacto positivo que
certamente adviria de tal proceder.

Por fim, defendeu-se que ao lado das mudancas sécio-econémicas e de
reformas infraestruturais nos estabelecimentos para cumprimento das medidas
socioeducativas, faz-se necessaria também alteracdo legislativa no Estatuto da
Crianca e do Adolescente como meio de desestimular a pratica de atos infracionais
por adolescentes bem como o uso dos mesmos para o cometimento de crimes por
adultos.

Mudanca legislativa importante, que ja estd em votacdo na Céamara dos
Deputados, é aquela por meio da qual permite-se a aplicacdo da medida
socioeducativa ainda que o adolescente complete a maioridade. A aprovagédo do
projeto certamente contribuird para diminuir o sentimento de irresponsabilidade que
percebe-se em muitos adolescentes infratores.

N&o defende-se aqui que os adolescentes ndo tenham condi¢cbes psicologicas
de compreender o carater ilicito dos atos que cometem, pelo contrario, cada vez
mais eles tém mais discernimento quanto aos atos que praticam, prova disso € o
fato de se sujeitarem a ser objeto para a pratica de crimes pelo fato de que, no
maximo, ficardo internados por trés anos e depois sairdo sem nenhum registro de
cometimento de ato infracional.

Quando muito pode-se aceitar, com reservas, 0 argumento de que 0s jovens,
ndo obstante entendam o caréter ilicito do que praticam, ndo tenham condi¢cbes de
se autodeterminar em conformidade com a lei, em razdo de caréncias sociais no
ambito familiar, educacional, profissionalizante e também a nivel de auséncia de
assisténcia psicologica.

Acredita-se que a imposi¢cdo de pena, nos moldes em que seu cumprimento
tem se verificado, com as condicfes de infraestrutura que apresenta, jamais sera
uma solugéo proporcional a ser aplicada aos adolescentes porque, por mais grave
gue tenha sido o ato infracional, jamais pode ser desconsiderada a especial fase de
desenvolvimento da personalidade em que 0s mesmos se encontram.

Assim sendo, uma vez que o ECA n&o vem sendo cumprido; tendo em vista
gue os jovens padecem de caréncias socio-econdbmicas que acabam por condicionar
a pratica dos atos infracionais; que os estabelecimentos para internacdo nao tem a
devida infraestrutura necessaria a re-socializacdo, ndo se pode afirmar que o ECA

nao € um estatuto efetivo e, desta forma, impor a pena, que se cumpre em um
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sistema carcerario muito mais precario do que o0s internatos, mostra-se
desproporcional e ndo se afigura um meio idéneo a legitimar a justificativa imposta.

Por tal raz&do, n&o haveria para os menores a constru¢cao de uma doutrina de
justificacdo da pena apta a legitimar uma justificagdo — que é a correspondéncia ou
nao entre os meios e os fins justificantes eleitos pela doutrina de justificacdo —
porque se 0s estabelecimentos para internacdo ndo cumprem a funcao socializante
e reeducativa que deveriam cumprir, certamente as prisdes estdo muito mais
despreparadas para tal desiderato.

Nesse mister, além de ndo transpor a barreira garantista da necessidade, a
imposicao da pena se afigura como desproporcional.

Desta forma, propugna-se por investimentos socio-econdémicos urgentes, em
reforma dos estabelecimentos recuperacionais, em alteragdes legislativas no ECA.
Somente apds o cumprimento de tais providéncias, € que podera ser avaliado se 0
ECA é ou ndo bastante para coibir a pratica de atos infracionais e se esta apto a
funcionar como diretriz para a recuperacéo social dos adolescentes.

Por derradeiro, como o escopo inicial deste trabalho era submeter a reducgéao
da maioridade penal ao crivo garantista, sobretudo frente a categoria da
necessidade, conclui-se que tal medida ndo encontra-se abracada por preceitos
garantistas dada a sua desproporcionalidade e desnecessidade ante a existéncia de
Estatuto proprio, que carece, entretanto, de reformas e de possibilidades faticas de

cumprimento de seus preceitos.
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