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RESUMO

O artigo tem por objetivo relacionar a teoria do Direito Penal do Inimigo de
Giinther Jakobs com a justica penal infanto-juvenil brasileira, bem como
demonstrar que discursos contemporaneos, que anseiam pela reducdo da
maioridade penal, formulam propostas historicamente superadas. A reflexao
se faz importante diante do clamor popular brasileiro por uma emenda a
constituicdo que possibilite o recrudescimento punitivo sobre criancas e
adolescentes infratores, em uma utopia de, assim, sanar os problemas da
violéncia no pais. Demonstra-se que a populagdo infratora infanto-juvenil j&
teve, no passado, tratamento legislativo corresponde ao Direito Penal do
Inimigo e que tais caracteristicas perduram, ndo no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que é garantista, mas na pratica da aplicagao deste. O trabalho
teve por base literaturas e legislacdes relacionadas ao tema. O que se
depreende deste artigo é a importidncia de analises histéricas para que
modelos fracassados ndo sejam revividos ao custo de criancas e
adolescentes excessivamente punidos, pelo fardo de ocuparem o posto de
inimigos da sociedade.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Direito Penal Juvenil. Historia
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1 INTRODUCAO

Observa-se nos debates da segunda década do século XXI o uso do direito penal e das
ferramentas punitivas como massa de manobra e argumento de campanhas que desmerecem
os direitos fundamentais e apresentam as garantias constitucionais como empecilhos para a
seguranga publica. A constru¢do de uma atmosfera de medo e de inseguranga fomenta a busca
por solugdes faceis e discursos passionais, notadamente presentes em ideais conservadores.
Assim, discussdes que se fizeram acaloradas no ano de 2015 trazem ao cenario nacional a
redu¢do da maioridade penal como uma saida supostamente eficaz para acabar com a
marginalidade e com a insegurancga vivida pelos brasileiros. Essa abordagem, por diversas
razdes', ¢ insuficiente para resolver as demandas enfrentadas, por se atentar unicamente ao
problema em si e ndo a suas causas ou a possiveis solugdes.

Pode-se afirmar que reduzir a idade de imputabilidade penal se trata de uma medida
apenas paliativa, que ndo ataca a questdo em seu cerne, além de apenas transferir toda a
responsabilidade do crime ao infrator?, negando as causas que contribuiram para a ac¢do de
violéncia e a propria responsabilidade do Estado na institucionalizagdo dessa realidade®. O
clima de inseguranca, somado a elementos de insatisfagdo social, politica e (sob alguma
analise) de crise de legitimidade do proprio Estado* em cumprir suas fungdes, apresenta-se em
discursos de liderancas politicas com o estabelecimento de uma visao do adolescente infrator
enquanto inimigo publico que deve ser privado de direitos e garantias reservadas aos
“cidadaos”.

Nesse sentido, a questdo enfrentada no presente ensaio é: a redu¢do da maioridade
penal, a partir de uma anélise historiografica, se justifica ou apenas se apresenta como uma
retomada de discursos ja superados pela legislagdo brasileira? A tentativa de redugdo da
maioridade penal pode ser encarada como uma positivacdo do “direito penal do inimigo”
aplicado a crianga e ao adolescente infratores?

A pesquisa se divide em trés partes. A primeira dedicou-se a analisar o instituto da
responsabilidade juridico-penal da crianga e do adolescente contrarios a lei na historia
legislativa brasileira (optando-se pelo modelo de fases temporais adotado por Emilio Garcia
Méndez), apontando os principais documentos legais de cada época e suas disposigdes
relacionadas ao tema. Os resultados dessa fase de pesquisa serviram de base para a construgao
do topico 1 do presente artigo.

A segunda fase da pesquisa se dedicou a andlise do texto constitucional de 1988, do

Estatuto da Crianga do Adolescente — ECA (Lei n.8.069 de 13 de julho de 1990), ¢ do
2
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O terceiro e mais numeroso bloco ¢ composto pelas PECs 14 (1989), 171 (1993), 37
(1995), 91 (1995), 301 (1996), 426 (1996), 531 (1997), 68 (1999), 133 (1999), 150 (1999),
167 (1999), 169 (1999), 633 (1999), 260 (2000), 377 (2001), 582 (2002), 179 (2003), 242
(2004), 272 (2004), 345 (2004), 48 (2007), 223 (2012) 228 (2012), 279 (2013), que reduzem
para diversas idades o marco da imputabilidade penal, pelas PECs 386 (1996), 399 (2009), 74
(2011), que estabelecem os crimes pelos quais o autor seria imputavel antes dos 18 anos, e
pela proposta 332 (2013) que sugere a continuidade do cumprimento da pena, segundo a lei
penal ap6s os 18 anos.

Em relacdo a este ultimo grupo de propostas também ¢é possivel a comparagdo com
legislagdes ja superadas historicamente, como as Ordenagdes Filipinas, o Codigo Criminal de
1830 ¢ o Codigo Penal de 1890, que estabeleciam idades inferiores a atual enquanto marco da
imputabilidade penal. A partir do Cédigo de Menores de 1927 a idade de 18 anos passou a ser
adotada no ordenamento juridico brasileiro.

E interessante recordar, como j4 foi tratado, que a idade de 18 anos enquanto marco da
maioridade penal surgiu a partir de um processo legislativo influenciado por normativas
internacionais e que a constitucionalizacdo da matéria resultou de uma luta da sociedade civil
brasileira contra toda forma de arbitrariedade e desrespeito aos direitos e garantias de criancas
e adolescentes em conflito com a lei, ocorridos antes de 1988. Como leciona Luis Roberto
Barroso, “A Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuito,

constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito” *.

5 CONCLUSAO

E possivel verificar pelo trabalho a importancia do conhecimento histérico da legislagio
e da realidade brasileiras para refletir sobre questdes contemporaneas, especialmente em
momentos politicos tdo aflorados. A Historia, inclusive juridica, tem muito a contribuir para
analises de problemas hoje vividos e na construcdo de discursos faceis que afrontam os
direitos socialmente conquistados. A for¢a com que tais discursos se apresentam na atualidade
parece ignorar a superagdo historica ja experimentada com propostas similares, o que (se tais
discursos prosperassem) representaria um retrocesso de séculos.

A analise historica permite identificar claramente que a imputabilidade penal em idades
mais tenras (como se propde hoje) ndo surtiram efeito no combate a violéncia e

marginalizacdo e as legislagdes que sustentaram tais premissas foram sendo abandonadas com

17



a adogdo de visdes mais humanistas sobre os direitos humanos do apenado e, especialmente,
da crianga e do adolescente em confronto com a lei.

Basta refletir sobre as disposi¢cdes do texto constitucional de 1988 ¢ do ECA para
perceber que ndo existe a “impunidade” institucionalizada, como apregoam os
posicionamentos de 6dio tdo aclamados (politicos e midiaticos, entre outros). Existe previsao
de punigdes para criangas e adolescentes que estdo em situacdo de conflito com a lei vigente,
mas esta se d4 em propor¢do e tempo adequados e razodveis para a faixa etdria que a lei
pretende atingir. Nao se pode considerar racional que se aplique a alguém com a
personalidade em forma¢do uma puni¢do equivalente a de um adulto com perfeito
discernimento, com capacidade de entender o carater ilicito do fato e de autodeterminar-se.
Adotar uma medida assim (igualdade de puni¢do independentemente da faixa etdria)
representaria uma puni¢ao desproporcionalmente elevada a populagdo infanto-juvenil.

O que se percebe na andlise da questdo ¢ que a sociedade, de um modo geral, ndo busca
a Justica, ou a puni¢do do infrator. Nao se vislumbra o desejo por ver uma punic¢ao aplicada,
mas sim claro se mostra um verdadeiro desejo de eliminagdo de inimigos. O que se espera €
ver o infrator sofrendo e apartado da sociedade. Nesse tipo de visdo existe uma tentativa de
“livrar” a sociedade dos “indesejados”. A CRFB/88 e o ECA oferecem uma visdo garantista
para impedir a implementacdo desse punitivismo exacerbado, priorizando a dignidade da
pessoa humana e os direitos humanos. Claro se verifica, a luz da presente pesquisa, que
muitas movimentacdes politicas se fazem para enfraquecer o texto constitucional ou afastar
essas garantias.

Com clareza de argumentos ¢ possivel identificar, como demonstrado, que nas
articulagdes para aprovagdes das propostas de emenda constitucional em que figura a pauta da
reducdo da maioridade penal existe a tentativa de positivagdo do direito penal do inimigo em
face das criancas e adolescentes em situacao de conflito com a lei. Aqui, como se demonstrou,
nao se trata apenas de identificar esta populagdo como “inimigos” da sociedade, em uma visao
genérica de aplicacdo do Direito Penal, mas de elimind-las.

Cabe identificar, de forma racional e precisa, a presenca dos elementos trazidos por
Gunther Jakobs que demonstram a aplicagdo dessa teoria: a) adiantamento da punibilidade,
pelo qual se vislumbra punir ndo pelo fato ja praticado, mas por todos os outros que o
individuo pode vir a praticar, em uma clara aplicagdo do odioso direito penal do autor; b)
penas desproporcionalmente altas — a redu¢do da maioridade penal afetaria a aplicagdo da

puni¢do em propor¢do desarrazoada, visto que o infrator que receberia condenagdes muito
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gravosas para sua situacdo biopsiquica, ainda em formacdoe c) supressdo de garantias —
negacdo de direitos e garantias previstos no proprio texto constitucional e no Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente, o que é — ¢ ndo ¢ preciso muito para concluir — um argumento
perigoso.

Nao foi objetivo da pesquisa uma analise aprofundada da influéncia da midia nesse
processo de construgdo da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo em face das criangas e dos
adolescentes em situacdo de conflito com a lei, bem como no processo de tentativa de
legitima¢do das PECs estudadas nesse artigo. O tema e a abordagem, entretanto, sdo
extremamente relevantes e merecem uma pesquisa especifica e aprofundada. Espera-se que o
presente resultado de pesquisa possa contribuir nesse sentido como uma referéncia de base de
andlise para trabalhos futuros nesse enfoque ou em outros similares, dada a dimensao do tema
e das possibilidades de reflexao.

O presente ensaio de pesquisa ndo se pretende conclusivo ou definitivo em relagdo a
analise das PECs relativas a reducdo da maioridade penal ou em relagdo do direito penal do
inimigo. Espera-se, entretanto, poder contribuir com reflexdes diferenciadas e com a
contribui¢do do resgate historico das legislacdes adotadas pelo Brasil e que apontam para a
superagao historica de tentativas de redugdo como solugao do problema da violéncia e da

marginalidade.
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CONTEMPORARY AND HISTORICAL
REFLEXIONS OF CRIMINAL MAJORITY IN
BRAZIL: LEGISLATIVE GUARDIANSHIP AND
ENEMY CRIMINAL LAW

ABSTRACT

The aim of this article is to connect Giinther Jakobs’ Enemy Criminal
Law Theory to brazilian child-juvenile justice, as well as to evidence
how actual speeches that long for criminal majority reduction
elaborate historically overcame proposals. The reflection is important
in view of the popular Brazilian clamor for a constitucion amendment
that make possible the punitive exasperation over children and
teenagers offenders, in an illusion of, this way, ceasing violence
problems in the country. It is shown that the child-juvenile offender
population already had, in the past, legislative treatment that
corresponds to Enemy Criminal Law and that those particulars
endures, not in the Estatuto da Crianca e do Adolescente, that is
garantist, but in the practice of its application. This task had as its
basis literatures and laws related to the subject. From this article is
possible to conclude the importance of historical analysis for not
reviving failed standarts over excessively punished children and
teenagers, by the burden of filling the room of society enemies.
Keywords: Enemy Criminal Law. Juveline Criminal Law. Law
History. Criminal Majority.
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