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RESUMO

A pauta de controle da infincia desviada sempre foi permeada por uma discursividade de
protecdo, embora sob o manto ressocializador as agéncias estatais encobrissem uma
intervengdo autoritdria e segregacionista. O Direito da Infancia ainda hoje ¢ negligenciado
pelos cientistas, sendo essa auséncia co-constitutiva do carater errante da medida
socioeducativa, que pendula entre o pedagogico e o punitivo. Todavia, fato € que a pratica de
um ato infracional poderé levar o adolescente a privacdo de liberdade, o que torna necessaria
a criagdo de formulas para contengdo da sanha punitiva. Portanto, o objetivo do nosso
trabalho envolve a constru¢do de uma dogmatica juridico-penal voltada especificamente para

a realidade do adolescente a quem se atribua a pratica de um ato infracional.

Palavras-Chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Direito Penal Juvenil. Direito

Infracional. Culpabilidade. Responsabilidade.



RESUMEN

El programa de control de la infancia desviada siempre estaba impregnado del discurso de
proteccion, aunque bajo el manto resocializador las agencias estatales encubrian una
intervencion autoritaria y segregacionista. El derecho de los nifios todavia se descuida por los
cientificos, y esta falta contribuye a la naturaleza indefinida de las medidas socioeducativas,
que se mantiene entre lo pedagdgico y punitivo. Sin embargo, es cierto que la practica de un
delito puede dar lugar a la privacion de libertad de los adolescentes, lo que hace necesaria la
creacion de formulas para contener la furia punitiva. Por lo tanto, el objetivo de nuestro
trabajo consiste en la construccién de una dogmatica juridico-penal orientada especificamente

a la realidad de los adolescentes a los que se atribuye la comision de un delito.

Palabras Clave: Estatuto de los Nifios y Adolescentes. Derecho Penal Juvenil. Derecho

Infraccional. Culpabilidad. Responsabilidad.
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1 INTRODUCAO

A Lei n.° 8.069 considera como ato infracional “a conduta descrita como crime ou
contravengdo penal” (BRASIL, 1990, art. 103), porém héd grande divergéncia acerca da
interpretacdo a ser dada a parte infracional do Estatuto. Essa situagdo conturbada sobre o ato
desviado praticado pelo adolescente perpassou todo o século XX de maneira intocada, apesar
das sucessivas mudancas legislativas.

A mudanga paradigmatica introduzida na legislag@o interna pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente e orientada, no plano internacional, pela Conveng¢do Internacional dos
Direitos da Crianga, pelas Regras de Beijing e de Toquio e pelas Diretrizes de Riad nao foi
internalizada pela sociedade e, o que ¢ mais grave, continua estranha até mesmo para grande
parte da comunidade cientifica. A nebulosidade com que o tema ¢ tratado nos permite
trabalhar com a hipodtese da existéncia de uma crise de interpretacdo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a0 menos de sua parte infracional.

A crise de interpretacdo a que nos referimos coloca, de um lado, aqueles que sob o
manto da protecdo escondem um ambito de maior discricionariedade no atendimento ao
adolescente a quem se atribua a autoria de ato infracional. De outro estdo os partidarios que
preconizam uma aproximagdo ao Direito Penal, possibilitando que ao adolescente se
assegurem as garantias penais e processuais penais.

E bem verdade que no ambito da doutrina especializada dificilmente encontraremos
defensores que explicitem o viés tutelar, ja& que tal caracteristica remonta ao periodo em que o
adolescente era mero alvo da interven¢do judicial arbitraria. Entretanto, hd um grande hiato
entre o que se fala e o que se faz, bastando uma répida consulta a jurisprudéncia para perceber
que decisdes fundadas no carater tutelar ainda subsistem com certa abundéncia'.

A legislagdo brasileira ¢ reconhecida internacionalmente como um diploma avangado,
mas a ambiguidade da expressdo protecdo integral, prevista ja no primeiro artigo do Estatuto,

contribui para a falta de clareza com que a intervencdo punitiva ¢ tratada’. Isso porque os
p q ¢ao p porq

' ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - CERCEAMENTO DE DEFESA - INDEFERIMENTO
- PROVAS DE AUTORIA DE ATO INFRACIONAL - PREVALENCIA DA RECUPERACAO DO
ADOLESCENTE INFRATOR. Néo caracteriza cerceamento de defesa a ndo oitiva da vitima em juizo, se a
propria defesa concordou com a dispensa de tal depoimento. 4 aplica¢do das medidas socioeducativas ndo
tém cardter punitivo e visam primordialmente a recuperagdo e a protecdo do menor infrator. Rejeitada a
preliminar. (TJIMG - Apelagdo Criminal 1.0686.01.031837-2/001, Relator(a): Des.(a) Sérgio Braga , 1.*
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 02 mar. 2004, publicagio da simula em 12 mar. 2004, sem destaque
no original).

> “En cualquier 4rea tematica relacionada a los derechos del nifio, la falta de claridad respecto de qué se
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menos afetos ao Direito da Infancia e da Juventude desconhecem todo o movimento de
mudanga que culminou no texto da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga. Assim
se utilizam de uma interpretagdo gramatical restrita da expressdo protecdo integral, o que
acaba afastando o leque de suas reais imbricagoes.

Uma visdo estritamente tutelar interpreta a prote¢do integral do adolescente como um
mandamento para conduzi-lo em todos os passos dessa fase de transi¢do, como se ele fosse
um incapaz. Porém ndo € isso que significa o principio da protecdo integral, pois ele caminha
por estradas bem diversas, a comegar por aquela que vé o adolescente como sujeito de direitos
e protagonista de sua propria historia. O principio da protecdo integral deve ser
contextualizado com o restante da normativa da juventude e com a realidade social,
permitindo a superagdo da objetificacdo do adolescente nas mados dos atores judiciais, vicio
que tem origem na ja vetusta doutrina da situacdo irregular.

Durante quase setenta anos do século passado a doutrina da situagdo irregular se
consolidou e se aperfeicoou como meio de controle social da juventude pobre e desassistida.
Em linhas gerais, desde 1920 os juristas se afeigoaram ao controle social da juventude ao
arrepio dela propria, adotando uma abordagem tutelar tanto em relacdo aos adolescentes em
situacdo de risco social quanto em relagdo aos adolescentes que praticavam atos infracionais.

Naquele periodo o adolescente acusado da pratica de um ato delituoso era considerado
como “menor em situagdo irregular”, o que legitimava uma intervencdo judicial totalmente
discricionaria. As audiéncias judiciais se assemelhavam muito mais a uma reunido na qual
Promotor, Juiz e Defensor definiam, sem observar as regras do jogo processual, o que seria

993

melhor para o “bem-estar” do “menor’™. O resultado era previsivel, e a l6gica maniqueista

daqueles atores judiciais ocasionava, em grande parte das vezes, a segregacdo dos jovens em

instituicdes totais.

[...] las peores atrocidades contra la infancia se cometieron (y se cometen todavia
hoy), mucho mas en nombre del amor y la compasién que en nombre de la propia
represion. Se trataba (y todavia se trata) de sustituir la mala, pero también la
“buena” voluntad, nada mas - pero tampoco nada menos - que por la justicia. En el

entiende por interés superior o por sujeto de derecho - atin mas, por proteccion integral - plantea en muchos
casos volver a la discusiéon en términos del viejo modelo de la situacion irregular” (BELOFF, 1999, p.
87.,88).

? “Por outras palavras, o direito menorista - tanto no aspecto do direito material, que define as relagdes juridicas,
como do direito processual, que define as regras do direito material em Juizo - era um regramento que se
caracteriza por conceder poderes amplissimos ao Juiz de decisdo sobre a vida e o destino das criangas e dos
adolescentes em situagdo irregular, desprezando a familia bioldgica e as garantias (de direito material e
processual) que historicamente foram construidas para evitar o arbitrio, a injustica e a violagdo dos direitos
individuais do cidaddo” (MACHADO, 2006, p. 96, 97).
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amor no hay limites, en la justicia si. Por eso, nada contra el amor cuando el mismo
se presenta como un complemento de la justicia. Por el contrario, todo contra el
“amor” cuando se presenta como un sustituto, cinico o ingenuo, de la justicia
(MENDEZ, 2006, p. 17).

Num claro esfor¢o para marcar territério em contraposi¢@o ao aspecto tutelar, ganhou
evidéncia nas ultimas duas décadas, em toda a América Latina®, a concep¢io que defende a
existéncia de um Direito Penal Juvenil. No Brasil h4 juristas, como SARAIVA (2006, p. 176),
SPOSATO (2006, p. 14) e SHECAIRA (2015, p. 139), sustentando essa linha de pensamento,
ou seja, a de que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos titulos referentes ao ato
infracional, observou a normativa internacional e consagrou o Direito Penal Juvenil. Assim, a
corrente que defende o Direito Penal Juvenil finca sua bandeira de oposi¢do ao menorismo e,
para isso, entende que o Unico caminho possivel ¢ a vinculagdo do Direito da Infincia ao
Direito Penal.

Nao se olvida que o menorismo deixou marcas indeléveis, ainda muito sentidas na
pratica forense. Entretanto, o fetiche na defini¢do da natureza juridica do ato infracional ja
colocou em lados opostos juristas que, na esséncia, trilham o mesmo caminho, qual seja o de
um direito sancionador minimalista e garantidor. Alexandre Morais da ROSA, por exemplo,

apresenta uma aspera e imerecida critica aos adeptos do chamado Direito Penal Juvenil:

Para que o Direito Infracional possa ser levado a sério, mostra-se necessaria a
fixacdo de um modelo de atuagdo. Nao se trata de resgatar o falso e enfadonho
dilema de construgdo de um Direito Penal Juvenil, proposta defendida por muitos
sob o argumento de que a auséncia de aplicagdo de normas de Direito Penal torna a
atuacdo na seara infracional discricionaria, sendo que somente o Direito Penal
concederia a seguranga juridica almejada aos adolescentes. Estes partidarios, na sua
maioria, sofrem de uma deficiéncia criminoldgica que causa nauseas. Alguns sabem
que o discurso do Direito Penal Juvenil ndo se sustenta e, por isso, omitem a
abordagem criminolégica. Defendem o Direito Penal sem conhecer como funciona
sua estrutura latente. Agarram-se as aparéncias do manifesto e acreditam, de boa-fé -
a maioria, reconheca-se - que o Direito Penal Juvenil é a salvagdo. Para estes, a
simples leitura de Baratta ou Andrade poderia demonstrar o grau ilusério de suas
propostas que, no fundo, servem para relegitimar o sistema repressivo, sob o mote:
somos todos garantistas (ROSA, 2005, p. 20).

* Exemplo disso temos em vérios paises que, em menor ou maior grau, se aproximam do Direito Penal, como o
Peru com o Cédigo de los Niiios y Adolescentes; a Guatemala, com o Codigo de la Nifiez y la Juventud;
Honduras com o Cddigo de la Niiiez y la Adolescencia; El Salvador, com a Ley del Menor Infractor; a
Nicaragua, com o Codigo de la Niiiez y la Adolescencia; a Bolivia, com o Codigo del Nifio, Nifia y
Adolescente; a Venezuela, com a Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente; a Costa Rica,
com La Ley de Justicia Penal Juvenil; o Panama, com a Lei 40/99, que estabelece El Régimen Especial de
Responsabilidad Penal para Adolescencia; e o Chile, com a Lei n.° 20.084/05, que “establece un sistema de
responsabilidad de los adolescente por infracciones a ley penal”.



18

Em resposta enunciada no mesmo tom, SPOSATO afasta as criticas ao Direito Penal

Juvenil defendendo ser essa a expressdo mais adequada:

Exemplo categoérico deste obscurantismo impregna por completo a obra de
Alexandre Morais da Rosa, que, pretendendo demonstrar erudi¢do, nomeia
superficialmente uma avalanche de autores, de Alessandro Baratta a Luigi Ferrajoli,
para rejeitar o Direito Penal Juvenil. Seu argumento parte de um ponto de partida
equivocado. Acredita o autor em tela que a defesa da existéncia do Direito Penal
juvenil se sustente na busca por seguranga juridica. Ledo engano. Ndo é s6 a
seguranca juridica que fundamenta tal constatagdo, mas sobretudo o grau de afetagéo
aos direitos fundamentais dos adolescentes. A interven¢ao judicial que se realiza so6
ocorre porque ocorreu infragdo penal, e portanto, tanto do ponto de vista do que a
origina como de suas consequéncias, resta inegavel a presenga do Direito Penal. E
como negar a chuva em um dia de tempestade. Aposta ainda o autor numa
autonomia do que denomina Direito Infracional e procura reforg¢ar a negagdo do
Direito Penal Juvenil “por ndo ser o Direito Penal salutar nem aos imputaveis” (sic).
Ora, 0 que ndo se mostra salutar ndo é o Direito Penal, mas sim o funcionamento do
sistema penal e suas disfun¢des, como também ndo ¢ salutar a vida de um
adolescente numa unidade de privagdo de liberdade, ou seja, deixar de nomear as
coisas pelo nome que tém ndo as torna automaticamente salutares (SPOSATO,
2011, p. 128,129).

Analisando a disputa terminologica, importa destacar que a aproximagao entre crime e
ato infracional ¢ decorrente do proprio ECA, que em seu artigo 103 considera ato infracional
toda “conduta descrita como crime ou contraven¢do penal”. Alids, a aproximag¢do nao se da
apenas entre o crime ¢ o ato infracional, mas também entre a pena e a medida socioeducativa’.
Portanto, ¢ assertiva a conclusdo de SPOSATO, ou seja, negar a presenga do Direito Penal “¢
como negar a chuva em um dia de tempestade” (2011, p.128).

Embora compactuemos a esséncia do pensamento daqueles que defendem a existéncia
de um Direito Penal Juvenil, também concordamos com a critica criminologica feita por
ROSA (2005). Isso porque os efeitos deletérios do processo de sujei¢do criminal devem ser
levados em consideragdo ao se tratar do ato infracional®. Dessa maneira, uma aproximagio

incauta ao Direito Penal poderia transpor, também para o adolescente, o processo de

’“A sangdo imposta ao adolescente pela pratica de fato definido como crime guarda boa semelhanca com a
pena criminal, embora com ela ndo se confunda. [...] E essencialmente este respeito a peculiar condigdo que
determina a natureza diversa da san¢do” (MACHADO, 2003, p. 239-241).

A sujei¢do criminal é um processo que a sociedade, por meio das instituigdes de controle, impde aos
individuos segregados. Esse processo se inicia com a elei¢do dos bens juridicos a serem protegidos pela lei
penal, perpassa pela acdo do individuo, atuacdo das forgas policiais, acusagdo ministerial, sentencga
condenatoria e execugdo da pena. Uma vez identificada a agdo o individuo sera submetido a um julgamento
que redundara em sua incriminacdo formal. Em alguma etapa durante o processo de identificacéo, acusacéo,
punicdo e execucdo da pena o individuo pode acabar internalizando a incriminagdo, tomando-a como sua.
Neste momento, a pessoa que passou pelo processo de sujeicdo criminal incorpora a caracteristica antes
considerada negativa (bandido) como positiva e passa a identificar aquela posi¢do como sendo o seu lugar na
sociedade.
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assentimento subjetivo de uma posi¢do desviada como sendo sua inscricdio no mundo,
deixando marcas indeléveis na formacdo do individuo’.

Diante da critica crimindlogica referente aos processos de sujei¢do criminal, resta
patente que a aproximacdo absoluta ao Direito Penal poderd trazer mais danos que
beneficios®. Assim, preferirmos no presente trabalho utilizar a expressdo Direito Infracional,
porém em uma abordagem diferente da realizada por Alexandre Morais da ROSA.

A abordagem de ROSA prevé a completa dissocia¢ao entre o Direito Penal e o Direito
Infracional. Entretanto, a autonomia por ele defendida também inaugura uma seara perigosa,
sobretudo por se tratar de uma construgdo incipiente, sem teorizagdo adequada. E bem
verdade que o Direito Infracional tem uma principiologia bem consolidada, contudo o
completo abandono dos limites dados pela dogmatica, em vez de afastar o adolescente das
mazelas do Direito Penal, acaba aproximando o Direito Infracional do arbitrio.

A proposta a ser discutida neste trabalho ¢ a da constru¢cdo de um Direito Infracional
que nao negligencie as influéncias do Direito Penal. Porém essa construgdo sempre colocara o
discrimen em cena, aproximando o que deve ser aproximado e afastando o que ndo se
coaduna com as peculiaridades da adolescéncia. O postulado interpretativo previsto no artigo
6.° do ECA, que prevé a observancia da condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,

permite manter salutar equidistancia do Direito Penal.

Es decir, el derecho penal del adolescente no puede ser un control penal igual al del
adulto ni tampoco una subespecie de éste, sino que ha de ser autonomo, lo que no
significa excluir las garantias propias a todo control penal, esto es, a las relaciones
entre persona (que lo es tanto el adulto como el nifio) y Estado (BUSTOS
RAMIREZ, 2007, p. 25).

Ontologicamente ndo hé diferencas entre o ato infracional e o crime, bem como em
relag@o a estes e qualquer outra conduta humana; para MILLER, “nada ¢ mais humano que o
crime” (2008). Embora o psicanalista francés se refira ao contetido imoral insito a todos nds
nos sonhos ou na fascinagao pela criminalidade, ¢ de se ver que o delito ¢ tdo humano como
qualquer outra conduta dirigida finalisticamente. A diferenca ndo reside na conduta em si,

mas no desvalor que o sistema juridico lhe impde. Nao hd como preconceber se determinada

7 “A repeti¢do ¢ justamente a constante interagio de uma experiéncia de satisfagio que, desde o inicio, foi
frustrada, apontando, assim, o que ndo funciona individual ou coletivamente a servigo da vida. Trata-se do
carater conservador do sistema: a insisténcia na repeti¢do do desprazer; a tendéncia ao sofrimento, a dor, ao
autocastigo, ao sadismo; a persisténcia do fracasso; o rechago ao éxito; o gosto pela decepgdo; a fascinagéo
pelo suicidio” (FARIA, 2013, p. 75).

[...] a colocagdo de jovens em processo de formagdo no sistema prisional comum teria um devastador efeito
de dessocializagdo, traduzindo-se num perigoso efeito criminégeno” (FRANCO, STOCO, 2007, p. 217).

8



20

lesdo a bem juridico serd criminosa ou ndo; quem vai definir isso ¢ a lei, a partir do
desenvolvimento cultural de determinada civilizagao.

Nao obstante a indiferencga ontoldgica, fato ¢ que a existéncia de um sistema penal ¢
ponto central de que nenhuma sociedade ousou prescindir. Abdicar de um sistema penal em
nome da busca de um gozo ilimitado somente seria possivel mediante um retorno as
condi¢des primitivas (FREUD, 1974, p. 105), e mesmo assim de maneira iluséria. A
satisfacdo e a busca do prazer mediante a exteriorizagdo de todos os nossos impulsos
fatalmente geraria conflitos que seriam solvidos por meio da vinganca privada, caso
inexistente um sistema penal formal.

Como bem explica AGAMBEN, ¢ preciso entender que o fundamento do poder
soberano na concepgao hobbesiana ndo esta na cessdo pelos studitos de parcela de seus direitos
em prol da vida em sociedade. O poder punitivo concentrado no soberano tem origem em uma
sutil diferenca, pois significa dizer que o soberano manteve o seu direito natural de exercer a

violéncia enquanto os demais abdicaram desse direito (mas ndo o cederam).

Contrariamente ao que nés modernos estamos habituados a representar-nos como
espago da politica em termos de direitos do cidaddo, de livre-arbitrio e de contrato
social, do ponto de vista da soberania, autenticamente politica é somente a vida nua.
Por isto, em Hobbes, o fundamento do poder soberano ndo deve ser buscado na
cessdo livre, da parte dos stditos, de seu direito natural, mas, sobretudo, na
conservagdo, da parte do soberano, de seu direito natural de fazer qualquer coisa em
relagdo a qualquer um, que se apresenta entdo como direito de punir (AGAMBEN,
2007, p. 113).

Ao soberano (Estado) remanesceu o direito de exercer a violéncia para remediar
conflitos, o que pressupde a existéncia de formas para moderacdo desse exercicio. Decerto o
Direito Penal permanece seletivo e afastado de seus ideais iluministas de universalidade.
Porém tal situacdo ndo permite o abandono da constru¢do dogmatica, pois historicamente
coube a dogmatica penal, com prevaléncia para a teoria do delito, a fun¢do de contengdo do
excesso punitivo’.

A aplicacdo de uma medida socioeducativa tem elevada carga sancionatoria e, por
mais que as intengdes sejam boas, submeter o adolescente a uma penalidade sem os limites

dados pela dogmatica penal ¢ o mesmo que segregar o adolescente pelo seu modo de ser.

9 . . . . .
O Direito Penal, todavia, tem sido quase sempre um reduto de humanistas e os penalistas correspondem a um

grupo de juristas algo excéntrico que parece querer pensar, acima de tudo, nos modos e critérios de afastar a
pena (PALMA, 2005, p. 11).
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Nessa esteira, ¢ preciso que a construcdo dogmatica se faca presente também em relagao ao
ato infracional.

Considerando que o ato infracional ndo ¢ conceituado como qualquer conduta do
adolescente tida como “desviante”, que se afaste dos padrdes “normais” criados pela
expectativa social, mas somente aquelas descritas em abstrato como crime ou contravengao, a
teoria do delito torna-se indispensavel para a compreensdo do fendmeno infracional. A mera
subsuncao formal da conduta do adolescente a descrigdo da lei ndo ¢ suficiente, sendo apenas
ponto de partida.

A constru¢do de uma dogmatica capaz de se adequar a realidade do adolescente ¢ um
passo necessdrio para conter o punitivismo arbitrario, embora nao possa, isoladamente,
extirpar todos os males do sistema punitivo infracional. Exatamente por isso toda constru¢do
dogmadtica ndo pode prescindir da critica dos saberes afins, como a criminologia, a
psicandlise, a psicologia e as neurociéncias.

Nesse contexto, propomo-nos sedimentar os primeiros passos de uma dogmatica
criminologicamente fundamentada, teorizando sobre a responsabilidade do adolescente. Isso
quer dizer que, embora dogmatica, a proposta a ser construida ao longo deste trabalho nao ¢
alheia a realidade circundante, mas se realiza de maneira dialética com o contexto social
latino-americano e, em especial, brasileiro.

Como localizar o ato infracional dentro da dogmatica juridico-penal? Os caminhos
para a resposta nos levam inicialmente a tragar um percurso historico sobre como a legislagao,
desde os tempos do Brasil-colonia, responsabilizava os adolescentes pelos atos delituosos. Em
seguida sera necessario incursionar pela evolu¢do dogmatica penal, demonstrando a posi¢ao
marginal da discussdo sobre a imputabilidade pela idade. Por fim, ainda na preparacdo do
terreno para construcdo da dogmadtica infracional, apresentaremos o modo como a liberdade,
que ¢ o cerne da responsabilizacdo da pessoa humana, ¢ tratada pela criminologia, pela
psicandlise, pela psicologia e pelas neurociéncias.

Com a bagagem propiciada pela historia infracional, pela dogmatica juridico-penal e
pelos saberes afins, adentraremos no ultimo capitulo do trabalho cunhando uma construgao
acerca do “adolescente responsavel”. Para tanto precisaremos romper com o mantra da
inimputabilidade do adolescente, sendo esse o ponto central para a constru¢do de uma
dogmatica infracional. Além da construcdo da proposta de imputabilidade diferenciada, nosso
objeto de estudo busca averiguar, embora de maneira periférica e inconclusiva, outros

elementos da responsabilidade infracional, como a sociabilidade (consciéncia da
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antijuridicidade) e a necessidade de aplicagdo da sancdo socioeducativa a luz das

peculiaridades da situagdo concreta.
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2 RESPONSABILIZACAO DO ADOLESCENTE: ANALISE HISTORICA

A defini¢do de infancia ndo admite compartimenta¢do estanque, pois influenciada
tanto pela dimensdo biologica quanto pela dimensdo social. No entanto, os positivistas sempre
exaltaram a fixacdo de termos, como se o tempo e o sujeito pudessem ser divididos em
pedagos, sem atencao a singularidade.

No Direito Romano, bem antes da intensa codificacdo que se proliferou no Direito
ocidental a partir do século XIX, a juventude era divida em grupos conforme a idade
cronologica: os infantes (menores de 7 anos), os impuberes (entre 7 € 14 anos) € 0s minores
(entre 14 e 25 anos).

Os infantes ndo agiam intencionalmente e, portanto, ndo tinham responsabilidade
penal. Em relagdo aos impuberes, a responsabilidade penal era definida a partir do critério
normativo de discernimento, categoria que se subdividia em infantae proximi e pubertatis
proximi, conforme o grau de maturidade. O infantae proximi se assemelhava ao infante, logo
também era considerado incapaz de dolo; ja o pubertatis proximi agia com malicia e podia ser
penalizado, porém com san¢do atenuada. Por fim, os minores recebiam a pena ordinéria
(TANGERINO, 2014, p. 45).

Embora ao longo dos séculos a dogmatica penal pouco tenha se debrucado sobre os
fundamentos da fixagdo da imputabilidade penal a partir de critérios etérios, a discussdo da
imputabilidade ¢ tdo antiga quanto o proprio Direito Penal. Em regra, desde os tempos mais
remotos até os dias atuais, a elei¢do da idade para a imputabilidade da responsabilidade penal
¢ feita acientificamente a partir da suposta auséncia de discernimento desses agentes de
praticas criminais.

Excetuada a fase do Direito Penal arcaico, na qual a imputagdo do resultado era
realizada objetivamente, o vinculo das pessoas de mais tenra idade com a infragdo penal
sempre foi margeada pelo vago e impreciso critério do discernimento. Todavia, considerando
que a historia do Direito Penal ndo chegou a um adequado estagio de evolugdo sobre a
estruturacdo do conceito analitico de crime em relagdo ao adolescente, as discussdes sobre a
redu¢do da imputabilidade penal sdo, por vezes, realizadas de maneira rasa.

Adiante, ao efetuarmos a analise da evolucdo legislativa sobre a responsabilidade
penal do jovem no Brasil, poderemos perceber que tal responsabilidade permanece fincada
em suas raizes romanas, ou seja, a premissa bdsica do recorte cronoldgico permanece

intocada, desprezando-se a singularidade do sujeito. Na legislagdo interna ha clara separacdo
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das etapas evolutivas do Direito Infracional em trés fases, quais sejam, a tutela penal

indiferenciada, a situacdo irregular e, por fim, a prote¢ao integral.

2.1 Tutela penal indiferenciada

Os jovens autores de delitos eram responsabilizados no Brasil, até o inicio do século
XX, pelo mesmo sistema vigente para os adultos. Em geral se beneficiavam apenas por causas
de diminuicao de pena. Essa unicidade do sistema de puni¢do entre adolescentes e adultos deu
origem a fase denominada tutela penal indiferenciada. A caracteristica marcante dessa etapa ¢
a similaridade de tratamento tanto no curso do processo de conhecimento quanto na execucao
da pena.

A fase da tutela penal indiferenciada, no plano normativo, ¢ representada pelas
Ordenagdes Filipinas, pelo Codigo Criminal do Império e, por tltimo, pelo Cédigo Penal dos

Estados Unidos do Brasil.

2.1.1 As Ordenagdes de Portugal

As Ordenagdes da Coroa eram grandes compilagdes da legislagdo em um unico
diploma legal, e antes das Ordenacdes Filipinas, primeiro diploma representativo da era da
tutela penal indiferenciada, as leis de Portugal eram espraiadas nas colonias do reino pelas
Ordenagdes Afonsinas, até 1521, e posteriormente pelas Ordenagdes Manuelinas, até 1603.
No entanto, na pratica, devido a vastidao territorial, a imposi¢do de uma tradicdo legal
“avangada” para uma regido habitada precipuamente por popula¢des indigenas representou a
baixa efetividade do controle imposto pelas primeiras ordenacdes da Coroa (WOLKMER,
2002, p. 45).

Assim, o primeiro marco legislativo representativo para regulagdo da vida no Brasil-

A e , . . ~ . ~ ege . 10
colonia ¢, sem sombra de duvidas, a compilagdo denominada Ordenagdes Filipinas . Isso

' Embora as compilagdes do reino, como ficou dito, buscassem, além de regular a sociedade na terra mater,
propiciar a consolidagdo do dominio de Portugal nas terras conquistadas, ¢ curioso perceber que as
Ordenacdes Filipinas, as quais foram utilizadas mais intensamente nas terras coloniais, tiveram sua origem
na determinacdo de Filipe II, rei da Espanha, no periodo conhecido como Unido Ibérica. A Unido Ibérica
surgiu a partir da crise de sucessdo do trono portugués iniciada em 1578 apos o falecimento do jovem rei
Dom Sebastido. O sucessor de Dom Sebastido, o cardeal Dom Henrique, também faleceu dois anos apos
assumir o trono. Assim, o rei da Espanha, Filipe II, por ser neto de Dom Manuel I de Portugal, acumulou
também o trono Portugués, local em que passou a ser designado como Filipe I. Conquanto as Ordenagdes
Filipinas tenham sua génese nesse conturbado periodo histérico, a legislagdo compilada pelo rei Filipe I
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porque “a ordem normativa oficial implementava, gradativamente, as condi¢des necessarias
para institucionalizar o projeto expansionista lusitano” (WOLKMER, 2002, p. 49). Ademais,
for¢oso ¢ concluir que os seus mais de dois séculos de existéncia também contribuiram para a
consolidacdo das Ordenacdes Filipinas como legislagao de referéncia.

Nos mais de dois séculos de vigéncia das Ordenacdes Filipinas, a imputabilidade era
prevista no Livro V, Titulo CXXXV, sob a seguinte expressdo: “quando os menores serao
punidos pelos delitos que fizerem”. Embora a arcaica legislacdo faca men¢ao a determinadas
faixas etarias, ¢ possivel concluir que a definicdo da idade para responsabilidade penal
acabava permanecendo ao inteiro arbitrio do julgador. A Unica regra objetivamente cogente

era a da responsabilidade penal plena a partir dos 20 anos:

Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte annos, commetter qualquer
delicto, dar-se-lhe-ha a pena total, que lhe seria dada, se de vinte e cinco annos
passasse (BRASIL, 1603, CXXXV).

No mesmo titulo € possivel perceber que os jovens com idade entre 17 e 20 anos
poderiam ter a pena diminuida, a critério do julgador. Nao obstante inexistente uma ‘“parte
geral” nas Ordenagdes Filipinas, ha algo parecido com a atual culpabilidade como limite da
pena. Isso fica evidente quando a legislagdo discorre sobre o grau de “malicia” e

“merecimento” de pena.

E se for de idade de dezessete annos até vinte, ficara em arbitrio dos Julgadores dar
lhe a pena total, ou diminuir-lha.

Em este caso olhard o Julgador o modo, com que o delicto foi commettido, e as
circunstancias delle, e a pessoa do menor; e se o 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-lhe-ha diminuir, segundo a qualidade, ou
simpleza, com que achar, que o delicto foi commettido (BRASIL, 1603, CXXXV,
grifo nosso).

Por fim, o ultimo trago digno de nota da responsabilidade penal nas Ordenagdes
Filipinas fica por conta da taxativa exclusdo da possibilidade de aplica¢do da pena de morte

aos menores de 17 anos:

E quando o delinquente for menor de dezessete annos cumpridos, posto que o
delicto mereca morte natural, em nenhum caso lhe sera dada, mas ficara em arbitrio
do Julgador dar-lhe outra menor pena (BRASIL, 1603, CXXXV).

manteve as tradigdes lusitanas consolidadas nas legisla¢des precedentes. (SOUSA, 2016).
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A andlise do titulo CXXXV das Ordenagdes Filipinas ndo deixa duvida quanto a
indistingdo de tratamento entre jovens e adultos. A sistemadtica que vigorou até a entrada em
vigor do Cédigo Criminal do Império se assemelha muito mais @ menoridade relativa dos dias
atuais (individuos entre 18 e 21 anos) do que a um critério legal de inimputabilidade por

1dade.

2.1.2 O Cédigo Criminal do Império

As legislacdes que se seguiram as Ordenagdes Filipinas, iniciando pelo Codigo
Criminal do Império de 1830, mantiveram a sistematica de tutela penal indiferenciada, porém
introduziram o critério biopsicologico para analise da imputabilidade penal dos menores de 14
anos.

No Cédigo Criminal do Império de 1830, diversamente das Ordenagdes Filipinas, ha
previsdo expressa sobre a inimputabilidade. Diz o Coédigo que ndo serdo considerados
criminosos “os menores de quatorze annos” (BRASIL, 1830, art.10). A caracteristica
marcante no Codigo Criminal do Império é o reconhecimento de que os menores de 14 anos
poderiam ter capacidade de compreender o carater ilicito do fato e de se comportar conforme

esse entendimento.

Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem commettido
crimes, obraram com discernimento, deverdo ser recolhidos as casas de corregéo,
pelo tempo que ao Juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda & idade de
dezasete annos (BRASIL, 1830).

Necessario nao se iludir com o termo casas de corre¢do, que pode levar o intérprete
mais descuidado a entender que ja no século XIX havia institui¢des proprias para atendimento
ao jovem infrator. No contexto da época, casas de corre¢do nada mais eram que prisoes
alinhadas aos novos conceitos advindos do surgimento dos sistemas penitenciarios modernos.

Embora também pertencente a etapa da tutela penal diferenciada, o Cédigo Criminal
do Império traz sensiveis modificacdes em relagdo as penas e sua forma de execugdo, se
comparado as Ordenacdes Filipinas. Enquanto estas podem ser consideradas como a
compilacdo de leis que vigorou quando da prevaléncia de penas cruéis, o Codigo Criminal do

, . . . .. 11
Império foi outorgado sobre a nova matriz iluminista .

1« certo, porém, que as influéncias da filosofia iluminista e das ideias liberais irradiadas pelos movimentos da
Revolugdo Francesa e proclamadas na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) ja se faziam
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.. ~ roe 12
Inicialmente, em supera¢do aos suplicios °, os reformadores europeus buscaram a

introdu¢do da ideia de proporcionalidade entre a ofensa e o crime. Nos dizeres de

FOUCAULT (2014, p. 104):

Nao se opdem mais 0 atroz ao atroz numa justa de poder; ndo ¢ mais a simetria da
vinganga, € a transparéncia do sinal ao que ele significa; pretende-se, no teatro dos
castigos, estabelecer uma relagdo imediatamente inteligivel aos sentidos e que possa
dar lugar a um calculo simples. Uma espécie de estética razoavel da pena.

No mesmo sentido, Salo de CARVALHO (2013, p. 315) invoca o pensamento politico

da época para legitimar a guinada conceitual que ecoava nas ideias dos reformadores:

O pensamento liberal contratualista apresentara durante o século XVIII projeto de
racionalizagdo do poder punitivo, baseado na ponderacdo de penas e no controle das
atividades judiciais e executivas, com finalidade de contragdo das violéncias
publicas (CARVALHO, 2013, p. 315).

O Codigo Criminal do Império, por seu turno, expressamente atendeu ao chamado

internacional para superacdo da era supliciante com a introdu¢do da nocdo de

proporcionalidade entre a ofensa e a sangao:

Art. 33. Nenhum crime sera punido com penas, que ndo estejam estabelecidas nas
leis, nem com mais, ou menos daquellas, que estiverem decretadas para punir o
crime no grdo maximo, médio, ou minimo, salvo o caso, em que aos Juizos se
permittir arbitrio (BRASIL, 1830).

Entretanto, importa destacar que as ideias politicas que borbulhavam a época, fincadas

nas premissas da criminologia classica de Beccaria, ndo foram trasladadas para o plano

interno a um sé tempo, causando uma ruptura em relacdo a sistematica de puni¢do prevista

nas arcaicas Ordenagdes da Coroa. O que se viu foi a introducdo gradual de elementos de

sentir ndo apenas na Europa mas também na América, em razdo da Independéncia dos Estados Unidos”
(DOTTI, 1988, p. 141).

FOUCAULT narra a execucdo de Frangois Damiens, condenado por parricidio, em tese por ter atentado
contra o rei, pai de todos os franceses. A narrativa ¢ um impactante exemplo das atrocidades cometidas
durante o periodo supliciante: “[Damiens fora condenado, em 2 de marco de 1757], a pedir perddo
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado numa
carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroga,
na praca de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas
das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de
enxofre, e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera
e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e
seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, ¢ suas cinzas langadas ao vento”. (2014, p.
9).
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racionalidade, pois, ao mesmo passo que o Coédigo Criminal previa a proporcionalidade da
sancdo, houve a manuten¢do de penas vexatorias, como a das galés, quando os condenados
eram forgados a prestar servigos publicos acorrentados'’, ¢ também a da pena de morte pela
forca'”,

Especificamente ao que nos interessa, sobre a ja descrita possibilidade prevista no
artigo 13 do Codigo Criminal de recolhimento de jovens de tenra idade nas casas de correcao,
importa destacar que se trata de instituicdo alinhada a ideia central que permeia todos os
sistemas prisionais modernos'”, que tem em seu cerne o bindmio privagio de liberdade e
trabalho obrigatdrio. Como assinala DOTTI (1988, p. 145), a privagdo de liberdade passou a
ter destaque e substituiu as penas corporais, que tinham primazia no periodo das Ordenacdes.

A criagdo dos sistemas penitenciarios modernos e a ldgica subjacente em sua origem
nos auxiliam no entendimento da persistente seletividade tanto no Direito Penal quanto no
Direito Infracional. Em Carcere e Fabrica, Melossi e Pavarini (2014) concluem que o
processo de industrializagdo e de concentragdo da populagdo em cidades criou uma massa
urbana de “vagabundos, malfeitores e fanfarrdes” que se tornou alvo preferencial de
instituicdes como as house of corrections e as workhouses inglesas. (MELOSSI; PAVARINI,

2014, p. 42). Outra ndo ¢ a concep¢ao de FOUCAULT (2014, p. 15), para quem a mudanca de

P “Art. 44. A pena de galés sujeitara os réos a andarem com calceta no pé, e corrente de ferro, juntos ou
separados, e a empregarem-se nos trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido commettido o delicto, &
disposi¢ao do Governo.”

' «“Art. 38. A pena de morte sera dada na forca.”

13 Rasphuis de Amsterdam: “A casa de trabalho holandesa era conhecida em toda parte pelo termo Rasphuis,
porque a atividade de trabalho fundamental que ali se desenvolvia consistia em raspar, com uma serra de
vérias laminas, um certo tipo de madeira até transforma-la em pd, do qual os tintureiros retiravam o pigmento
usado para tingir os fios” (MELOSSI; PAVARINI, 2014, p. 43).

Cadeia de Gand: organizou-se em torno do trabalho; “a ociosidade ¢ causa geral da maior parte dos crimes”
(FOUCAULT, 2014, p. 120); uma das vantagens alardeadas era a formac¢do de uma nova massa de operarios;
Sistema Progressivo ou Inglés: “Ao principio do trabalho o modelo inglés acrescenta, como condicéo essencial
para corregdo, o isolamento” (FOUCAULT, 2014, p. 121). O sistema ¢ conhecido como progressivo, pois o
isolamento diminuia ao longo do regime, quando o prisioneiro cumpria determinadas etapas de trabalho e
disciplina;

Modelo da Filadélfia, Pensilvanico ou Celular: inaugurado a partir das experiéncias das prisdes de Walnut
Street e Cherry Hill, tinha como principais caracteristicas “trabalho obrigatorio em oficinas, ocupagdo
constante dos detentos, custeio das despesas da prisdo com esse trabalho, mas também retribui¢do individual
dos prisioneiros para assegurar sua reinser¢do moral ¢ material no mundo estrito da economia” (FOUCAULT,
2014, p. 122). “A estrutura desta forma de execugdo penitenciaria se baseava no isolamento celular dos
internos, na obrigagdo ao siléncio, na meditacdo e na oragdo” (MELOSSI; PAVARINI, 2014, p. 188).

Sistema Auburniano ou Silent System: cela individual durante a noite, o trabalho e as refeicdes em comum,
mas sob a regra do siléncio absoluto, os detentos s6 podiam falar com os guardas com a permissao destes e em
voz baixa (sem relacionamento lateral, s6 se podendo fazer comunicacdo no sentido vertical). “O principio do
solitary confinement manteve, numa certa medida, uma influéncia ndo desprezivel sobre as modalidades de
reclusdo, perdurando, ainda, a obrigagdo mais absoluta ao siléncio (as vezes, o sistema de Auburn aparece
indicado como silent-system) no intuito de evitar os contatos entre internos e obriga-los a uma meditagéo
forgada” (MELOSSI; PAVARINI, 2014, p. 191).
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perspectiva da puni¢cdo permitiu que os juizes ndo mais se vissem como castigadores, mas
como pessoas responsaveis por “corrigir, reeducar, ‘curar’”’.

Os jovens expostos ao sistema penal eram exatamente aqueles que aos olhos da
sociedade “ordeira” saiam dos padrdes considerados “normais”, e para tanto encarregavam-se
os juizes de segrega-los a fim de que pudessem ser “curados”'®. A adolescéncia, etapa de
descobertas e desafios, permanece, nessa linha de pensar, como a face mais exposta e,
portanto, mais suscetivel a intervencdo da justica criminal. Nesta perspectiva, a privacdo de
liberdade era aplicavel aos jovens, sendo que o Codigo Criminal (1830) previa duas
modalidades de privagdo: a pena de prisdo com trabalho'’ e a pena de prisdo simples'®.

Embora a Constitui¢io de 1824, em seu artigo 179", previsse garantias para que os
condenados cumprissem a pena em instalagdes dignas, ja naquela época o Estado era prodigo
em desobedecer a legislagio referente ao preso, como soi acontecer até os dias atuais®’. O
proprio Cddigo Criminal, reconhecendo a ineficiéncia estatal, previa a possibilidade de
transformagdo da “pena de prisdo com trabalho” em “prisdo simples”, enquanto ndo fossem

C o~ . 21
estruturadas as “prisdes com as commodidades”

. Tais “prisdes com as commodidades” nada
mais eram que as “casas de corre¢do”, que tinham como inspiragdo remota as houses of
.22
corrections™".
No projeto Memoria da Administragdo Publica Brasileira (BRASIL, 2016), o hiato
entre a previsdo constitucional sobre prisdes dignas e a realidade das carceragens do Império

foi bem ilustrada a partir da analise de documentos do periodo:

1®“A prisio como auténtica pena ingressava nos costumes brasileiros nio como um simples instrumento de
protecdo da classe dominante mas também passaria a ser vista como ‘fonte de emenda e de reforma moral
para condenado’”’(DOTTI, 1988, p. 146).

'7“Art. 46. A pena de prisio com trabalho, obrigara aos réos a occuparem-se diariamente no trabalho, que lhes
for destinado dentro do recinto das prisdes, na conformidade das sentencas, e dos regulamentos policiaes das
mesmas prisdes” (BRASIL, 1830).

'®«Art. 47. A pena de prisio simples obrigara aos réos a estarem reclusos nas prisdes publicas pelo tempo

marcado nas sentengas” (BRASIL, 1830).

“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, ¢ Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a

liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira

seguinte:

[...]

XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas para separagdo dos Réos,

conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes” (BRASIL, 1824).

%% Basta lembrar que o Supremo Tribunal Federal, no bojo da a¢io de descumprimento de preceito fundamental
n.° 347, reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

21 «“Art. 49. Emquanto se ndo estabelecerem as prisdes com as commodidades, e arranjos necessarios para o
trabalho dos réos, as penas de prisdo com trabalho serdo substituidas pela de prisdo simples, acrescentando-
se em tal caso 4 esta mais a sexta parte do tempo, por que aquellas deveriam impor-se.”

22 «...] esse tipo de institui¢do foi o primeiro exemplo, e muito significativo, de detenc¢do laica sem a
finalidade de custodia que se pode observar na histdria do carcere e que os tragos que a caracterizam, no que
diz respeito as classes a quem foi destinada, sua fun¢do social ¢ a organizagdo interna ja sdo, grosso modo,
aquele classico modelo carcerario do século XIX” (MELOSSI; PAVARINI, 2014, p. 39).

19
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Na Corte, por exemplo, destacava-se a prisio do Aljube. Essa antiga prisdo
eclesiastica construida junto a Ladeira da Concei¢do pelo bispo d. Antonio de
Guadalupe entre os anos 1735 e 1740 se tornou, posteriormente, uma cadeia civil
subordinada a Secretaria de Estado dos Negocios da Justica e funcionou até a
criagdo da Casa de Detengéo pelo decreto n.° 1.774 de 2 de julho de 1856. Em 1828,
a comissdo nomeada pela Camara Municipal do Rio de Janeiro para visitar as
prisdes civis, militares e eclesiasticas e os estabelecimentos publicos de caridade
chamou o Aljube de “sentina de todos os vicios” onde se encontravam aglomerados
trezentos € noventa prisioneiros num edificio cuja capacidade se restringia a vinte
individuos (FAZENDA, 2011, p. 439). Conforme a avaliagdo do ministro da Justica,
a prisdo do Aljube era “um anacronismo vergonhoso na capital do Império”
(BRASIL, 2016).

A primeira “Casa de Corre¢do” de que se tem noticia foi inaugurada somente em 1850,
e o seu regulamento estabelecia a classificagdo dos detentos entre a divisdo correcional e a
criminal. A divisdo criminal era destinada aos condenados a “pena de prisdo com trabalho”,
enquanto a divisdo correcional era subdivida entre os menores de 14 anos que agiam com
discernimento e os submetidos a prisdo simples, em geral vadios ou mendigos.

O Ato Adicional a Constituigdo de 1824, Lei n.° 16 de 1834, em seu artigo 10, § 9.°,
delegou as Assembleias das Provincias a atribui¢do de definir a forma de execucdo nas
prisdes. No Rio de Janeiro, por exemplo, o regulamento da Casa de Correcdo fundada em
1850 deixa clara a necessidade de separacdo entre os adolescentes e os condenados a pena de
“prisdo com trabalho”. O Decreto n.° 8.386, de 1882, deu novo regulamento a Casa de
Correcao da Corte, mas em termos de classificagdo dos condenados manteve a sistematica do

primeiro regulamento:

Art. 104. Os condemnados & prisdo com trabalho serdo classificados em duas
divisdes:

1.2 Correccional

2.* Criminal

Art. 105. A divisdo correccional se compora de duas secgdes, a saber:

1* Menores condemnados em virtude do art. 13 do Cod. Criminal.

2* Mendigos e vadios condemnados em conformidade dos arts. 295 e 296 do Cod.
Crim.; assim como quaesquer outros condemnados a trabalho na Casa de Correcgao.
Art. 106. A divisdo criminal se compora de todos os presos, que ndo pertencerem a
divisdo correccional, [...] (BRASIL, 1882).

A ideia de seletividade, como ja aventado, se fazia repetida no regulamento da Casa de
Corregdo, segregando-se os indesejaveis para corrigi-los através do trabalho. Impende
ressaltar que a conjugagdo dos artigos 10 e 13 do Cdédigo Criminal do Império prevé um corte
para a imputabilidade penal aos 14 anos, mas abre margem para a puni¢do atenuada dos
jovens com menos de 14 anos que “obraram com discernimento”. Portanto, na pratica, o

sistema penitencidrio adotado pelas casas de corre¢do no periodo imperial permitia, em uma
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s0 edificagdo, a privagdo de liberdade de menores de 14 anos que agiam com discernimento e
a daqueles submetidos a prisdo simples ou a prisdo com trabalho.

Diga-se de passagem que a Casa de Corre¢do do Rio de Janeiro veio substituir a
precaria prisao de Aljube, onde 390 presos dividiam um espago originariamente destinado a
vinte pessoas (BRASIL, 2016). A Casa de Corre¢ao do Rio de Janeiro, embora tenha mantido
os inconvenientes da segregacdo de adolescentes e adultos em um mesmo espaco, era
considerada prisdo-modelo do Império. Vale asseverar que na capital do Império, polo para
onde era destinada a maioria dos recursos e centro de producado legislativa, a prisdo de Aljube
apenas foi substituida em 1850 pela “Casa de Correcao do Rio de Janeiro”. Assim, ¢ possivel
imaginar, 2 mingua de dados historicos concretos, que nos rincdes do extenso Império a
segregacdo de jovens infratores continuava a ser realizada em condi¢des desumanas.

Portanto, conclui-se que durante a vigéncia do Codigo Criminal do Império (1830-
1890) o tratamento aos jovens infratores, tanto no plano do processo de conhecimento como
no da execucdo da pena era similar ao dos adultos, sendo a segregacdo por vezes realizada no
mesmo espaco. Os beneficios dados aos jovens infratores se assemelhavam muito mais a

causas atenuantes da pena do que a sistematica do corte etario para a responsabilidade penal.

2.1.3 O Cdbdigo Penal de 1890

O Codigo Penal de 1890, vigente sob a égide da Primeira Republica, proclamada em
15 de novembro de 1989, aboliu as penas infamantes como a ja citada pena das galés, bem
como a prisdo perpétua, fixando o marco maximo de prisdo de 30 anos até hoje presente em
nossa legislacao.

Entretanto, o primeiro Codigo Penal da Republica ndo trouxe mudangas significativas
em relacdo a responsabilidade penal do jovem infrator. Na legislacdo de 1890 havia previsdo
de inimputabilidade para os menores de 9 anos, o critério do discernimento para os individuos
que tinham entre 9 e 14 anos, e dos 14 aos 17 anos a pena poderia ser reduzida em 2/3 (dois

tergos)™, pois se aplicava a sancio prevista para a cumplicidade.

3 «Art. 27. Nio sdo criminosos:
§ 1.° Os menores de 9 annos completos;
§ 2.° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;
[...T”
“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, comtanto que o recolhimento néo
exceda a idade de 17 annos."
“Art. 65. Quando o delinquente for maior de 14 ¢ menor de 17 annos, o juiz lhe a applicara as penas da
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Os codigos penais de 1830 e 1890 foram os primeiros no Brasil a positivar o critério
biopsicologico para andalise da imputabilidade dos individuos menores de 14 anos. Assim,
para além do dado bioldgico (idade), o julgador deveria analisar se no momento da acdo o
jovem, com idade entre 7 e 14 anos no caso do Codigo de 1830, ou com idade entre 9 e 14
anos no caso do Cédigo de 1890, possuia o elemento psicoldgico consistente naquilo que em
ambas as geragdes se denominava discernimento.

Ao positivarem o critério biopsicologico para a imputabilidade dos menores de 14
anos, os codigos de 1830 e 1890 criaram o embrido para a diferenciacdo entre os sistemas de

punicdo de adolescentes em relacdo aos adultos.

2.1.4 A sobrevida da tutela penal indiferenciada

A etapa da tutela penal indiferenciada, em sintese, ¢ marcada pelo processo de
transi¢do da pena supliciante para a racionalidade iluminista, o que pode ser constatado
através da mudanca de paradigma ocorrida entre as Ordenagdes Filipinas e o Codigo Criminal
do Império. Ja sob a égide do Cddigo Criminal do Império a prisdo se tornou a pena por
exceléncia, lastreada nas ideias insitas ao surgimento dos sistemas penitenciarios modernos.

Especificamente em relagdo ao jovem infrator, a idade que deve ser considerada como
referéncia para imputabilidade ¢ a de 14 anos®, embora fosse possivel o recolhimento de
jovens de menor idade que agissem com discernimento. Nao obstante a questdo referente a
fixacdo de uma idade diminuta para responsabilidade penal, o ponto mais caracteristico da
tutela penal indiferenciada ¢ a possibilidade de recolhimento de jovens no mesmo
estabelecimento em que os adultos cumpriam suas penas.

A importancia da reconstrucao histdrica acerca da intervencio dispensada ao jovem
infrator reside exatamente na analise da possivel evolucdo desse ramo peculiar do Direito. O
que se verifica € que, apesar da evolucdo legislativa ao longo dos séculos, infelizmente as
praticas penais da tutela indiferenciada continuam arraigadas no sistema de justi¢a. Vejamos,
por exemplo, duas noticias da atualidade que poderiam muito bem representar noticias

veiculadas no periodo colonial brasileiro:

cumplicidade” (BRASIL, 1890).

* Excetuando-se a normativa das Ordenagdes Filipinas, onde o marco no titulo CXXXV era de 17 anos, porém
se permitia a punibilidade do menor de 17 anos, desde que ndo lhe fosse aplicada a pena de “morte natural”
(BRASIL, 1603).
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Menores apreendidos convivem com adultos infratores na cadeia de Planaltina

Sem poder encaminhar presos para a Cadeia Publica, interditada, a policia da cidade
goiana deixa adultos e menores na mesma delegacia. Separados por um corredor,
eles conseguem se comunicar, o que fere o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(SOARES, 2014).

Secretaria: menor de idade preso com adulto é comum

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica revela que
ndo sdo fatos isolados as atrocidades sofridas pelas quatro mulheres presas com
homens no Para. Uma delas, com 15 anos de idade, sofreu abusos sexuais dos
companheiros de cela. A secretaria reconhece que ja recebeu dentincias de outros
casos semelhantes. Além disso, atualmente ha pelo menos 450 adolescentes
trancafiados em estabelecimentos para adultos. Como as medidas contra tais
irregularidades tém de ser tomadas por governos estaduais e prefeituras, o governo
federal ndo tem como supervisionar eventuais providéncias (JORNAL DO BRASIL,
2007, caderno policia).

Portanto, ndo obstante a realizacdo de alguns passos no plano normativo tendentes a
diferenciar a intervengdo ao jovem infrator da dispensada ao adulto, em muitos casos a pratica
desmente a legislagdo. Se desde a prisdo de Aljube as autoridades ja expressavam
perplexidade diante das péssimas condi¢des do cércere, nos quais indistintamente eram
recolhidos adolescentes e adultos, passados mais de dois séculos, serd que realmente houve
evolugao?

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, mesmo sendo internacionalmente
considerado uma das legislagdes mais avancadas no tocante a interven¢ao diante da pratica do
ato infracional, ainda mantém regra expressa autorizando, embora por prazo limitado, a

possibilidade de manutenc¢ao de adolescentes em celas de cadeias publicas.

Art. 185. A internagdo, decretada ou mantida pela autoridade judiciaria, ndo podera
ser cumprida em estabelecimento prisional.

§ 1.° Inexistindo na comarca entidade com as caracteristicas definidas no art. 123, o
adolescente devera ser imediatamente transferido para a localidade mais proxima.

§ 2.° Sendo impossivel a pronta transferéncia, o adolescente aguardara sua remogéo
em reparticdo policial, desde que em segdo isolada dos adultos e com instalagdes
apropriadas, ndo podendo ultrapassar o prazo maximo de cinco dias, sob pena de
responsabilidade. Referida permissdo excepcional do ECA, na pratica, acaba
permitindo internagdes por longos periodos em cadeia piblica, sempre justificadas a
luz das especificidades do caso concreto ou da gravidade da infragdo perpetrada
(BRASIL, 1990).

Como se ndo bastassem os resquicios da tutela penal indiferenciada na segregacao de
adolescentes sob o manto protetor do ECA, tramita no Congresso Nacional a Proposta de

Emenda a Constitui¢do - PEC n.° 33/2012% -, que prevé a possibilidade de instauragdo de

25 “Proposta de Emenda a Constitui¢do N.° 33, de 2012:
Altera a redacdo dos arts. 129 e 228 da Constitui¢ao Federal, acrescentando um paragrafo {inico para prever a
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incidente de desconsideracdo da inimputabilidade penal. A proposta visa possibilitar a
desconsideragdo da inimputabilidade dos adolescentes com idade entre 16 e 18 anos, a vista
da pratica de crimes determinados, quando o agente possuir “capacidade de entender o carater
criminoso de sua conduta”.

Analisando referida PEC a luz da tutela penal indiferenciada, ¢ possivel perceber que a
reagdo por ela proposta ante alguns alarmantes atos infracionais perpetrados por
adolescentes”™ é um retorno a tutela penal indiferenciada sob um duplo aspecto. O primeiro é
que a PEC reintroduz o critério biopsicologico, desta vez considerando que a partir dos 16
anos ¢ possivel desconsiderar a inimputabilidade, reproduzindo regra analoga as previstas no
artigo 13 do Codigo Criminal do Império e no artigo 30 do Codigo Penal de 1890. O segundo
¢ que a desconsideragdo da inimputabilidade ensejaria fatalmente a segregacdo de

adolescentes a partir de 16 anos nos estabelecimentos prisionais comuns. Assim, para 0s que

possibilidade de desconsideragdo da inimputabilidade penal de maiores de dezesseis anos e menores de
dezoito anos por lei complementar.
As Mesas da Camara dos Deputados ¢ do Senado Federal, nos termos do § 3.° do art. 60 da Constitui¢do
Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional.
Art. 1.°- O inciso I do art. 129 da Constitui¢do Federal passa a vigorar com a seguinte redaggo:
Art. 129 — Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a agdo penal publica e o incidente de desconsideracdo de inimputabilidade
penal de menores de dezoito e maiores de dezesseis anos. (NR)
Art. 2.° - Acrescente-se um Pardgrafo Unico ao art. 228 da Constituigdo Federal com a seguinte redacao:
“Art. 228 - Paragrafo Unico — Lei complementar estabelecerd os casos em que o Ministério Pliblico podera
propor, nos procedimentos para a apuragdo de ato infracional praticado por menor de dezoito e maior de
dezesseis anos, incidente de desconsideragdo da sua inimputabilidade, observando-se:
I - Propositura pelo Ministério Publico especializado em questdes de infancia e adolescéncia;
II - julgamento originario por 6rgéo do Judiciario especializado em causas relativas a infancia e adolescéncia,
com preferéncia sobre todos os demais processos, em todas as instancias;
III - cabimento apenas na pratica dos crimes previstos no inciso XLIII, do art. 5.° desta Constituicdo, e
multipla reincidéncia na pratica de lesdo corporal grave e roubo qualificado;
IV - capacidade do agente de compreender o carater criminoso de sua conduta, levando em conta seu
historico familiar, social, cultural e econémico, bem como seus antecedentes infracionais, atestado em laudo
técnico, assegurada a ampla defesa técnica por advogado e o contraditorio;
V - efeito suspensivo da prescricdo até o transito em julgado do incidente de desconsideragdo da
inimputabilidade.
VI - cumprimento de pena em estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos.
Art. 2.° - Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagdo.” (NUNES FERREIRA et.
al., 2012).

%% Alguns atos de especial gravidade foram inclusive citados para ilustrar a justificativa da PEC n.° 33/2012:
“E o caso, por exemplo, de Genilson Torquato, de Jaguaretama, no Ceara, hoje ja maior de idade e livre,
assassino confesso de 11 pessoas, dos 15 aos 18 anos. Ou do adolescente de Maringa conhecido como o ‘Céo
de Zorba’, que confessou ter matado 3 pessoas e teria encomendada a morte de mais 4. Ou ainda de M.B.F.,,
o “Dimenor”, ligado a fac¢do criminosa paulista P.C.C., que aos 17 anos confessou a morte de 6 pessoas a
mando de traficantes, a primeira delas quando tinha apenas 12 anos de idade. Muitos hdo de lembrar-se do
menino ‘Champinha’, que comandou o sequestro e morte de um casal de jovens em Sdo Paulo. Ressalte-se
que este garoto ja houvera sido assistido e recolhido por diversas institui¢des especializadas na recuperagéo
de menores infratores, antes de praticar tdo odioso crime. Mais recentemente, tivemos noticia de menor no
Rio Grande do Sul, autor de 112 atos infracionais, que no momento de uma audiéncia tentou matar a
promotora de um dos seus casos” (NUNES FERREIRA et. al., 2012).
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conhecem a historia da inimputabilidade no Brasil, ndo h4 outra conclusdo sendo a de
considerar propostas como estas como um claro retorno a tutela penal indiferenciada.

O mito da irresponsabilidade do adolescente, como se ele fosse um incapaz que
merecesse ser amparado/protegido/tutelado pelo Estado, representa - como ficara
demonstrado no decorrer da pesquisa, mas que ja mostra parte de suas consequéncias desde ja

- um refor¢o ao populismo penal para a reducdo da idade fixada para imputabilidade.

2.2 A situacgio irregular

No limiar da etapa denominada situagdo irregular, no entroncamento entre esta e a
tutela penal indiferenciada, “Manoel da Luiza”, entdo com 14 anos, cometeu um latrocinio. O
jovem, que havia conseguido emprego em uma quitanda na rua do Rezende, no Rio de
Janeiro, desde o inicio intentava roubar o dono do estabelecimento, como ja fizera em outras
oportunidades. Dessa vez, porém, premeditou o assassinato do quitandeiro e, para tanto,
passou o dia a afiar o machado que seria utilizado no crime. No final do expediente “Manoel
da Luiza” disse ao quitandeiro que havia um coelho debaixo de um movel, o que levou o
proprietario do estabelecimento a se abaixar, momento em que o jovem desferiu golpes de

machado contra a cabega da vitima e, depois, subtraiu o dinheiro.

Imagem 1 — Reportagem

Disse Manoel qque s empregara na
quitanda, com o unico fim de¢ rou-
bar, pporquanto a sua ecspecialidade
& roubar em taes estabelecimentos.
Depois de tres dias, verificou que pa-
ra levar a cffeito o roubo &6 o po-
‘deria fazer climinando o patriio, para
O que tratou de architectar um pla-
no que surtisse um bom recsultado.

Depois de bem pensar, langou miAo
do pequeno machado, destinado ao
gervico, e poz-se a afial-o ¢ nessu
occasifio perguntou a Alvaro, filho do
patriio, se com um machado -podia
matar-se um ‘homem, 2.0 (ue O Ira-
paz rcespondeu affirmativamente.

Uma vez amolado o instrumento,
aguardou a hora do fechamento da
quitanda, para exccutar o scu si-
nistro prlano e, assim, fechadas as
portas, dirigiu-se opara os fundos,
onde se achava o patrio, lavando
‘uns legumes, ¢ chamou-lhe a at-
“tengiio para um coelho que se havia
refugiado sob um movel.

Nesta occasido, o pobre Thomem,
sem de nada suspeitar, abaixou-se e
Manoel vibrou-lhe rapidamente dois
wolpes com o machado, na cabega
prostrando-o no chfio sem vida.

¥eito isto, sacou do bolso da cal-
ca da victima, uma carteira, com
15$400, preparou-sc para. fugir e
quando se dirigiu -para a frente da
casa, bateram &4 porta, apressando-se
elle em abril-a.

Era a esposa de Seraphim, que o
¥inha procurar, dizendo-lhe Manoel
que o patréo havia saido, presumindo
estar no barbeiro, porgquanto ‘havia
deixado o ‘'‘paleté6.

Aquella senhora retirou-se, em di-
recgdo ‘A Dbarbearia, e o criminoso,
aproveitando-se da opportunidade,
fugiu. 3 :

Fonte: Jornal O Paiz
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A forma na qual a noticia foi pautada nos jornais da época revelam tragos marcantes
da indistin¢do entre adolescentes e adultos, tracos estes tipicos da etapa chamada de “tutela
penal indiferenciada”. Na edi¢do do jornal “O Paiz”, de 29 de setembro de 1925, o diario
mancheteava: “O assassinato a machado na Rua do Rezende e a prisdo de ‘Manoel da Luiza’
em Nitheroy”. Sobre as caracteristicas pessoais do adolescente, o periddico sustentava que ele

era “um ladrdo precoce, um ‘pivet’ atilado e perigoso, autor de inumeros roubos”.(O PAIZ,

1925).

Imagem 2 - Manchete

I

8

CRIME HORRIVEL|

0 assassinato a machado na rua do Rezende
e a prisao de “Manoel da Luiza”
em Nitheroy .

Fonte: Jornal O Paiz

Ja em 16 de setembro de 1926 a “Gazeta de Noticias™ fazia chegar aos leitores o
assassinato perpetrado por Adhemar dos Santos, de apenas 12 anos. Além da idade do autor, o

motivo futil do crime - discuss@o por um doce - despertou o interesse dos leitores na época.

Imagem 3 - Manchete

Triste precocidade!

UMA LUTA SANGRENTA ENTRE UM MENOR DE 12
~ ANNOS E OUTRO DE 13 1
e |
O mais mogo matou o adversario, com um tiro de espin-
garda
—
Tudo por causa de um doce de tostdo... * !

Fonte: Gazeta de Noticias

A vitima José¢ Vieira, de 13 anos, todos os dias entregava mercadorias em um
“depdsito de paes e doces”, sendo que finalizada a entrega abria a vitrine, pegava um doce e
dizia ao proprietario “Esta ¢ a minha gorjeta” . Certo dia o proprietario do depdsito de paes e
doces contratou Adhemar, deixando o estabelecimento a seus cuidados e advertindo-o
expressamente para ter atengdo com gatunos. A vitima José Vieira, como fazia todos os dias,
entregou os paes, abriu a vitrine e pegou um doce, momento em que Adhemar o repreendeu,

ordenando que colocasse o doce de volta em seu lugar. José Vieira ndo atendeu ao comando,
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o que desencadeou uma discussdo seguida de vias de fato. Na sequéncia o pequeno Adhemar
foi até os fundos do estabelecimento, pegou uma espingarda e desferiu um disparo fatal em

José Vieira.

Adhemar dos Santos, que, apesar de sua pouquissima idade, tem tanta calma quanto
o mais vulgar dos criminosos, atirou, logo, para o lado a espingarda, e, pulando por
cima do cadaver de sua victima, pretendia ganhar a rua e fugir, assim, a ac¢do da
policia (GAZETA DE NOTICIAS, 1926).

As noticias sobre o latrocinio cometido contra o quitandeiro da rua do Rezende e do
homicidio cometido por Adhemar demonstram que na época havia uma similaridade de
tratamento entre o adolescente e o adulto, e signos como criminoso e prisao eram utilizados
indistintamente, sendo comum até mesmo a veiculagdo das fotos dos pequenos autores.

Entretanto era uma época de ambivaléncias: enquanto uma parcela dos jornais
noticiava em tom alarmante os crimes violentos cometidos por adolescentes, de outro flanco
periddicos também tentavam buscar a causa de tais acdes. Nesse sentido, na ultima edi¢do do
ano de 1925, o jornal Gazeta de Noticias elegeu o ato praticado por “Manoel da Luiza” como
“O crime mais triste do anno”, mas também teceu conclusdes sobre como o adolescente se

transformou em transgressor:

Fruto de uma educacdo descurada, sér atirado ao acaso das ruas, entregue a si
mesmo, dando-se, pela falta absoluta de assisténcia, a pilhagem nas casas que o
recebiam como empregado, o desgragado fez-se criminoso quasi inconsciente,
porque o crime nelle ja era uma tendéncia natural, triste, o herée do anno abatendo a
golpes de machado um infeliz homem, que o acolhera piedosamente e o acarinhava
o corpo como um filho, o quitandeiro Seraphim Ferreira dos Santos (GAZETA DE
NOTICIAS, 1925).

Ainda sobre o caso da rua do Rezende, O Globo, na edigdo de 24 de setembro de

1925, anunciou:

Até entdo nos seus 11 anos, Manoel, hoje com 14, nunca tivera atragdo nenhuma
para errar. Sem carinhos e sem meios, dormia e comia quando as circunstancias lhe
permitiam, mas sedu¢do nenhuma o arrastara para langar mio do alheio (KAPA,
2015).

A andlise de periddicos nos traz um panorama fidedigno de como a sociedade
brasileira da época enxergava a questao de jovens envolvidos em crimes. O escandalo social
causado pela pratica de crimes graves por pessoas de tenra idade ndo se alterou nos dias

atuais. A forma de abordagem da época demonstra claramente a transi¢do da fase da tutela
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penal indiferenciada para a situagdo irregular. Ao mesmo tempo que usam signos
policialescos, os jornais retratam a necessidade de verificar a origem da violéncia perpetrada
por adolescentes e a forma de corrigi-los.

MENDEZ (1998, p. 50) alerta que as diferentes disposi¢cdes legais devem ser
analisadas a partir da conjuntura politica da época em que vigoram. Assim, no final do século
XIX e inicio do século XX, quando foram retratados o crime da rua do Rezende e o
assassinato de Jos¢ Vieira, ¢ importante perceber o influxo do positivismo criminolégico,
movimento que, a partir de uma perspectiva empirica, buscava desvendar as razdes que
levavam o individuo ao crime e, assim, o modo prevenir o delito. As legislagdes menoristas
do comego do século foram baseadas nesse influxo e intentavam prevenir, ja na infincia, com
instrumentos de defesa social, a criminalidade futura.

Assim, se durante a etapa da tutela penal indiferenciada, mais precisamente a partir do
Codigo Penal do Império, a influéncia da criminologia classica introduziu a nogdo de
proporcionalidade da sancdo, nas primeiras décadas do século XX a escola positivista
influenciou as novas normativas para a infancia, inoculando a ideia de prevencdo e

tratamento.

E dessa visdo deriva que o tratamento deve ser preventivo - se possivel anterior a
propria pratica do crime -, negando ao homem o livre-arbitrio (no limite do
raciocinio, presume-se que alguém vai cometer crime antes que o faga) e a
possibilidade de autotransformagdo de sua conduta anterior (quando alguém
efetivamente praticou o crime) (MACHADO, 2006, p. 99).

O positivismo criminoldgico, com sua obsessdo pela descoberta das razdes que levam
o agente a pratica do crime, influenciou legislagdes e o pensamento doutrinario de toda uma
época, gerando reflexos até os dias atuais, como se verifica na subsisténcia de conceitos como
periculosidade.

Além da influéncia das ideias do positivismo criminolédgico, a repulsa causada pelo
encarceramento de jovens e adultos no mesmo e pernicioso ambiente propiciou o impulso
necessario a alteracdo de paradigma. Como destaca MENDEZ (1998, p. 53), o mote dos
reformadores estava representado pelas “espantosas condi¢cdes de vida nos carceres onde os
menores eram alojados de forma indiscriminada com os adultos”.

Portanto, as ambivaléncias a que nos referimos, quando a um s6 passo o tratamento
reservado aos adolescentes ainda anunciava tragos de indistingdo, mas também buscava

averiguar as raizes do problema, as quais eram imputadas a infancia desassistida e
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abandonada, revelam claramente as caracteristicas do periodo de transi¢do entre a “tutela

penal indiferenciada” e a “situagdo irregular”.

2.2.1 O Cédigo Mello Mattos

No Brasil o movimento de mudanca paradigmatica ocorreu nas primeiras décadas do
século XX. Enquanto sob a égide da “tutela penal indiferenciada” a legislagdo tratava
indistintamente jovens e adultos, na “situagdo irregular” buscava-se, inspirado no positivismo
criminoldgico, identificar e tratar criangas e adolescentes com potencial criminogeno.

O timido movimento reformista ocorrido no século XIX ganhou folego em 1921,
quando as novas diretrizes para “protecdo dos menores” foram tragadas pela Lei n.° 4.242,

que assim dispunha:

Art. 3. Fica o Governo autorizado:

I. A organizar o servico de assisténcia e prote¢do a infancia abandonada e
delinquente, observadas as bases seguintes: construir um abrigo para o recolhimento
provisorio dos menores de ambos os sexos que forem encontrados abandonados ou
que tenham comettido qualquer crime ou contravengdo (BRASIL, 1921).

Importa atentar para a sutileza das novas diretrizes: se antes havia promiscuidade no
tratamento indistinto de adolescentes e adultos, agora a infincia é seccionada; se antes
tinhamos puni¢do, agora temos assisténcia e protecdo (a0 menos no plano normativo).
Portanto, ao recalibrar o péndulo da puni¢do para o tratamento, a nova normativa da infancia
se alinhou com as medidas de defesa discutidas no &mbito do positivismo criminologico.

O jurista Jos¢ Candido de Albuquerque Mello Mattos foi encarregado de sistematizar
a legislacdo atinente ao “menor”, trabalho concretizado no decreto 17.943-a, de 1927, que
instituiu o primeiro Codigo de Menores, chamado de Cédigo Mello Mattos em homenagem a
seu criador. Iniciava-se formalmente, a partir de entdo, a segunda etapa da histéria do Direito
Infracional, denominada Doutrina da Situagdo Irregular.

A fim de superar as atrocidades cometidas durante a etapa da tutela penal
indiferenciada e em prol da protecdo da infincia, o novo regime da situacdo irregular
caminhou para o lado diametralmente oposto, mas com resultados praticos igualmente
catastroficos. O ilusorio remédio da segregagdo como forma de tratamento, em vez de
promover efetiva protegdo a infancia, descambou para internagdes discriciondrias sem
anteparo no ato infracional cometido. Em 1892, Tobias BARRETO, cuja obra foi republicada
pelo Senado Federal em 2004, j4 advertia:
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A teoria romantica do crime-doenga, que quer fazer da cadeia um simples apéndice
do hospital, e reclama para o delinquente, em vez da pena o remédio, ndo pode criar
raizes no terreno das solugdes aceitaveis (BARRETO, 2004, p. 165).

SHECAIRA (2004, p. 129), por seu turno, embora louve o avango metodologico
trazido pelo pensamento desenvolvido pela escola positiva, demonstra que o efeito pratico foi
uma expansao do sistema punitivo em nome da defesa da sociedade.

Sob o pretexto de protecdo da Infincia, o Codigo Mello Mattos abriu margem para
uma ampla discricionariedade do Judicidrio em relagdo ao “menor” abandonado ou
delinquente. BRITO LEMOS, em obra de 1924, de maneira ilustradora descreve a postura

ideal do juiz de “menores”:

O carater principal desses tribunais (de menores) é a simplicidade. Simplicidade na
organizagdo. Simplicidade nas praticas de julgamento. Simplicidade na aplicagdo
das medidas de carater coercitivo [...] Cada um deles sera um juiz calmo e amoroso,
dedicado a seu sacerdocio, juiz-pai é a expressdo que melhor deve caracteriza-lo.
Nada de formalidades prejudiciais. Nada de requisigdes publicas. Nada de acusagdo
e defesa (apud MENDEZ, 1998, p. 59).

Esta concepg¢do sobre o amplo espectro de discricionariedade do juiz de menores nos
indica uma espécie de reunido para definir o futuro do “menor”, muito distante de uma
audiéncia calcada no devido processo legal. Ainda como consequéncia da discricionariedade,
a doutrina da situacdo irregular acabou por coisificar o individuo alvo da intervengao judicial,
confundindo “menores delinquentes” e “abandonados” e criando, em nome de uma
pseudoprotecao, técnicas de segregacao.

A politica higienista adotada pelo Cddigo Mello Mattos ¢ facilmente perceptivel em
varios de seus artigos - quando, por exemplo, permite a retirada da crianga que se encontre em
lar excessivamente numeroso (artigo 9.°, a)*’ ou quando considera como abandonados os
menores de 18 anos vadios, mendigos ou libertinos (artigo 26, V).

Em simples palavras, as atrocidades da etapa da tutela penal indiferenciada foram

substituidas pela ditadura judicidria da situagdo irregular. Referida doutrina contemplava uma

*T«Art. 9.° A autoridade publica pode impedir de ser abrigada, e si ja o estiver pode ordenar a apprehensio e
remocdo, a creanga nas condigdes deste capitulo:
a) em alguma casa cujo numero de habitantes for excessivo, ou que for perigosa ou anti-hygienica; [...]”
(BRASIL, 1927).

28 «Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 annos:

[...]

V - que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou libertinagem; [...]” (BRASIL,
1927).
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unica solucdo para situagdes diversas, ao passo que considerava como em “situagao irregular”
tanto o “menor abandonado” como o “menor delinquente”.

Essa equiparacdo inadequada propiciou reforgo ao etiquetamento dos adolescentes
pobres como alvo principal das forcas policiais e do sistema de justica, situagdo que produz
reflexos até os dias de hoje, como denunciado por Vera Malaguti BATISTA em pesquisa
realizada com adolescentes que passaram pela 2.* Vara de Menores do Rio de Janeiro. No
estudo foi detectada a presenca de um “olhar seletivo” focado nos jovens pobres como alvos
preferenciais da interven¢do judicial. Em uma das passagens, ela narra que determinado
adolescente “por vestir roupas grandes e perambular pela Zona Sul, acabou sendo preso por
trés vezes por suspeita de furto” (BATISTA, 2003, p. 103).

O estudo deixa claro a reproducdo de uma cultura do suspeito. A invisibilidade dessas
pessoas para a grande massa, alheia as estatisticas, ¢ superada de maneira cruel pelo aparato
repressor do Estado, que acaba por persegui-las pelo seu modo de ser e ndo porque
eventualmente fizeram, um claro reflexo que a vetusta legislacdo menorista ainda causa em
nos.

Nao obstante a ja denunciada confusdo entre infancia “abandonada” e “delinquente”
inaugurada pelo Codigo Mello Mattos, necessario ¢ demonstrar também como o referido
Codigo tratou especificamente a imputabilidade penal, a fim de possibilitar a andlise
comparativa da linha evolutiva deste elemento da culpabilidade no Brasil.

O Codigo Mello Mattos criou faixas de inimputabilidade, sendo a primeira delas a dos
menores até 14 anos, os quais ndo poderiam ser submetidos ao processo penal. Verificada a
pratica de infracdo penal, haveria segregacdo apenas se o “menor” fosse considerado portador

de transtorno mental ou “abandonado”.

Art. 68. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado
crime ou contravengdo, ndo sera submettido a processo penal de especie alguma; a
autoridade competente tomara somente as informagdes precisas, registrando-as,
sobre o facto punivel e seus agentes, o estado physico, mental e moral do menor, e a
situagdo social, moral e economica dos paes ou tutor ou pessoa em cujo guarda viva.
§ 1.° Si o menor soffrer de qualquer forma de alienag@o ou deficiencia mental. for
apileptico, surdo-mudo, cego, ou por seu estado de saude precisar de cuidados
especiaes, a autoridade ordenara seja elle submettido no tratamento apropriado.

§ 2.° Si o menor for abandonado, pervertido ou estiver em perigo de o ser, a
autoridade competente provera a sua collocagdo em asylo casa de educagido, escola
de preservagdo ou confiara a pessoa idonea por todo o tempo necessario a4 sua
educagdo comtando que ndo ultrapasse a idade de 21 annos.

§ 3.° Si o menor ndo for abandonado. nem pervertido, nem estiver em perigo de o
ser, nem precisar de tratamento especial, a autoridade o deixard com os paes ou tutor
ou pessoa sob cuja guarda viva, podendo fazel-o mediante condi¢des que julgar
uteis.
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§ 4.° Sdo responsaveis pela reparagéo civil do damno causado pelo menor os paes ou
a pessoa a quem incumba legalmente a sua vigilancia, salvo si provarem que nao
houve da sua parte culpa ou negligencia (BRASIL, 1927).

Assim, essas hipoteses limitadas de segregacdo reforcaram a criminalizagdo da
pobreza, pois se o adolescente com menos de 14 anos, pouco importando a infragdo penal
cometida, ndo fosse considerado “abandonado”, a tinica consequéncia seria a entrega aos pais
ou responsavel. Portanto, embora no aspecto estritamente formal o Cddigo Mello Mattos
tenha considerado a inimputabilidade dos menores de 14 anos, a segregacdo continuava
possivel se o infrator era considerado como abandonado, ou seja, na pratica a
inimputabilidade s6 preservava as classes mais abastadas.

Para a segunda faixa, entre 14 e 18 anos, o Codigo Mello Mattos criou um “processo
especial” em que eram verificadas as condi¢des pessoais do autor e dos responsaveis para

determinar a medida a ser aplicada.

Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
Contravengdo, que contar mais de 14 annos e menos de 18, serd 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 situago social,
moral e economica dos paes, tutor ou pessoa incumbida de sua guarda (BRASIL,
1927).

Nesse “processo especial” se privilegiava a analise do autor em detrimento do fato por

ele praticado, aplicando-se o “tratamento adequado” ao portador de transtorno mental®: a

segregacdo em escola de reforma pelo prazo de 1 a 5 anos para o jovem que ndo ¢

9930

considerado “abandonado”™” e, por fim, a segregacdo em escola de reforma pelo prazo de 3 a

7 anos para o jovem considerando “abandonado™'

. Portanto, resta patente que na faixa etaria
dos 14 aos 18 anos mais uma vez as caracteristicas pessoais do autor influenciavam na
dosimetria da sancdo ou, como se queira, no ilusorio “tratamento” destinado aos jovens

infratores.

9«8 1.° - Si 0 menor soffrer de qualquer forma de alienagio ou deficiencia mental, for epileptico, sudo-mudo e
cego ou por seu estado de saude precisar de cuidados especiaes, a autoridade ordenara seja submettido ao
tratamento apropriado.”(BRASIL, 1927).

30« 2.2 Si 0 menor ndo for abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo de o ser, nem precisar do
tratamento especial, a autoridade o recolhera a uma escola de reforma pelo prazo de um a cinco
annos."(BRASIL, 1927).

31«8 3.° Si 0 menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser, a autoridade o internard em uma
escola de reforma, por todo o tempo necessario 4 sua educacdo, que podera ser de tres annos, no minimo, €
de sete annos, no maximo.” (BRASIL, 1927)
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Os jovens com idade entre 16 e 18 anos, na vigéncia do Codigo Mello Mattos,
podiam, a critério do julgador, dadas a gravidade da conduta e as condigdes pessoais do
agente, ser submetidos a prisdo comum, porém em celas separadas dos adultos e com as penas

da cumplicidade, que nos dizeres do Codigo Penal de 1890 equivalem as penas da tentativa®”.

Art. 71. Si for imputado crime, considerado grave pelas circumstancias do facto e
condigdes pessoaes do agente, a um menor que contar mais de 16 ¢ menos de 18
annos de idade ao tempo da perpetragdo, e ficar provado que se trata de individuo
perigoso pelo seu estado de perversdo moral o juiz lhe applicar o art. 65 do Codigo
Penal®, e o remetterd a um estabelecimento para condemnados de menor idade, ou,
em falta deste, a uma prisdo commum com separa¢do dos condemnados adultos,
onde permanecera até que se verifique sua regeneragdo, sem que, todavia, a duragéo
da pena possa exceder o seu maximo legal (BRASIL, 1927).

Por fim, para os jovens entre 18 e 21 anos a imputabilidade era plena, apenas sendo
assegurada a incidéncia de circunstancia atenuante, conforme preconizava o artigo 42, § 11 do
Codigo Penal de 1890.

Em sintese, a inimputabilidade penal com a entrada em vigor do Cédigo Mello Mattos
foi limitada aos 14 anos, e apenas poderiam ser segregados os menores desta idade se fossem
considerados abandonados. Criou-se também um procedimento especial para os jovens entre
14 e 18 anos, mas excepcionou-se com a possibilidade de sancionar com a pena da tentativa o
jovem com idade entre 16 e 18 anos, desde que o fato fosse grave e as circunstancias pessoais
recomendassem. Por fim, o jovem com idade entre 18 e 21 era plenamente imputavel, mas

devia ter sua sancdo atenuada pela idade.

2.2.2 O Codigo de Menores de 1979

O modelo salvacionista da infincia pobre e abandonada consagrado pelo Cédigo
Mello Mattos foi replicado durante a ditadura militar pelo Cédigo de Menores instituido pela
Lei n.° 6.697, de 1979. Porém importa destacar que, entre o Codigo Mello Mattos de 1927 e o
Codigo de Menores de 1979, o Codigo Penal de 1940 previu em seu artigo 23 que “os
menores de dezoito anos sdo penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as normas

estabelecidas na legisla¢do especial”.

2 «Art. 64. A cumplicidade serd punida com as penas da tentativa e a cumplicidade da tentativa com as penas
desta, menos a ter¢a parte. Quando, porém, a lei impuzer 4 tentativa pena especial, serd applicada
integralmente essa pena a4 cumplicidade.” (BRASIL, 1890).

3 «Art. 65. Quando o delinquente for maior de 14 e menor de 17 annos, o juiz lhe a applicard as penas da
cumplicidade”. (BRASIL, 1890).
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O Codigo Penal de 1940 sedimenta, em sua redacdo original, a concep¢do de
tratamento dos menores como meio necessario para evitagdo da criminalidade futura. A
ideologia por trds da redacdo original do decreto-lei n.® 2848, de 1940, ¢ expressa, na
exposicao de motivos, nos seguintes termos: “Ao invés de adotar uma politica extremada em
matéria penal, inclina-se para uma politica de transag@o ou de conciliagdo. Nele, os postulados
classicos fazem causa comum com os principios da Escola Positiva” (SHECAIRA, 2004, p.
123).

O Cddigo de Menores de 1979 veio, entdo, consolidar a doutrina da situagdo irregular,
mantendo as caracteristicas de seu predecessor, entre as quais se destacam a separacdo entre
criancas e adolescentes de um lado e menores do outro, a discricionariedade do julgador, que
devia agir como “um bom pai de familia”, o etiquetamento e a criminaliza¢do da infancia
pobre e, em contraponto, a impunidade dos adolescentes pertencentes a familias de classe
média e alta, e por fim a negacao da subjetividade do adolescente e seu estabelecimento como

objeto de intervengdo estatal.

A esséncia desta doutrina se resume na criagdo de um marco juridico que legitime
uma intervengdo estatal discricional sobre esta espécie de produto residual da
categoria infincia, constituida pelo mundo dos menores. A ndo-distingdo entre
abandonados e delinquentes ¢ a pedra angular desse magma juridico (MENDEZ,
1998, p. 88).

O elemento central do Codigo Mello Mattos, qual seja, a definicdo de menor em
situagdo irregular, se mantém no novo Cddigo, incluindo em situagdo irregular ndo sé a
infancia “abandonada” mas também aquela considerada “delinquente”. As mudangas do
Codigo de Menores de 1979 sdao pontuais e ndo conceituais, pois a nova legislagdo continua
possibilitando a internacdo do jovem em situagdo irregular, pouco importando a presenca da

infragdo penal®, podendo ser considerado em situagdo irregular tanto o “menor” vitima de

% «Art. 2.° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor:
I - privado de condig¢des essenciais & sua subsisténcia, satide e instru¢do obrigatoria, ainda que
eventualmente, em razdo de:
a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;
I1 - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;
III - em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploragdo 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 inadaptagdo familiar ou comunitaria;
VI - autor de infragdo penal.” (BRASIL, 1979).
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algum tipo de violéncia quanto o “menor” autor da violéncia. Ademais, a caréncia financeira
também era motivo para a segregacao da infancia.

No capitulo que trata da apuragdo de infragdo penal, o Codigo de Menores de 1979
traz o procedimento para declaracdo de “situagdo irregular” conforme a idade do jovem. Dos
14 aos 18 anos se prevé a realizacdo de audiéncia de apresentagdo em 24 horas, oportunidade
em que se inicia o procedimento para declaragio da situagdo irregular’. J4 o jovem entre 10 e
14 anos, embora também tenha que ser apresentado em 24 horas, se submete a um
procedimento abreviado, podendo ser declarada de plano sua situacdo irregular.’® Por fim,
para os menores de 10 anos a audiéncia de apresentacdo podia ser substituida por entrevista
com o magistrado ou orientagio por técnico’ .

Portanto, se no Codigo Mello Mattos ainda subsistia certo hibridismo entre os
sistemas, considerando que ele entrou em vigor sob a vigéncia do Cdédigo Penal de 1890, a
transicao da tutela penal indiferenciada para a situagdo irregular foi concretizada pelo Codigo
de Menores de 1979, quando ndo mais subsistia qualquer resquicio da legislagdo penal para a

responsabilizacdo dos menores de 18 anos. No Codigo de Menores de 1979 os “menores”,

3% «Art. 100. O procedimento de apuragio de infragio cometida por menor de dezoito e maior de quatorze anos
compreendera os seguintes atos:

I - recebidas e autuadas as investigagdes, a autoridade judiciaria determinara a realizag@o da audiéncia de
apresentagdo do menor;

II - na audiéncia de apresentagdo, presentes o Ministério Piblico e o procurador, serdo ouvidos o menor,
seus pais ou responsavel, a vitima e testemunhas, podendo a autoridade judicidria determinar a retirada do
menor do recinto;

III - apds a audiéncia, a autoridade judiciaria podera determinar a realizagdo de diligéncias, ouvindo
técnicos;

IV - a autoridade judiciaria podera, considerando a personalidade do menor, seus antecedentes e as
condigdes em que se encontre, bem como os motivos e as circunstancias da agfo, proferir decisdo de
plano, entregando-o aos pais ou responsavel, ouvido o Ministério Publico;

V - se ficar evidente que o fato é grave, a autoridade judiciaria fixara prazo, nunca superior a trinta dias,
para diligéncias e para que a equipe interprofissional apresente relatorio do estudo do caso;

VI - durante o prazo a que se refere o inciso V, o menor ficard em observagdo, permanecendo ou nio
internado;

VII - salvo o pronunciamento em audiéncia, o Ministério Ptblico e o procurador terdo o prazo de cinco
dias para se manifestarem sobre o relatorio e as diligéncias realizadas;

VIII - a autoridade judiciaria terd o prazo de cinco dias para proferir decisdo fundamentada, apos as
manifestagdes do Ministério Publico e do procurador.” (BRASIL, 1979).

30 «Art. 101. O menor com mais de dez e menos de quatorze anos sera encaminhado, desde logo, por oficio, a
autoridade judiciaria, com relato circunstanciado de sua conduta, aplicando-se-lhe, no que couber, o disposto
nos §§ 2.° ¢ 3.° do art. 99 desta Lei.

Paragrafo tnico. A autoridade judiciaria poderd, considerando a personalidade do menor, seus
antecedentes e as condi¢des em que se encontre, bem como os motivos e as circunstincias da acdo,
proferir, motivadamente, decisdo de plano, definindo a situagdo irregular do menor, ouvido o Ministério
Publico.” (BRASIL, 1979).

3T «Art. 102. Apresentado o menor de até dez anos, a autoridade judiciaria podera dispensa-lo da audiéncia de
apresentagdo, ou determinar que venha a sua presenga para entrevista, ou que seja ouvido e orientado por
técnico.” (BRASIL, 1979).
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independentemente da pratica de ato definido como crime, podiam ser declarados em

“situagdo irregular” e, assim, ser objeto da medida extrema de internagao.

2.2.3 A sobrevida da situagao irregular

Talvez o cardter marginalizado do Direito da Infincia permita compreender a
persistente crise de interpreta¢do do Estatuto. Se de um lado temos um movimento de pressao
para diminui¢do da imputabilidade penal sob o argumento de que os adolescentes possuem
capacidade de compreensao do carater ilicito do fato e, portanto, devem ser responsabilizados
como os adultos, temos, de outro, a reminiscéncia na mente de advogados, juizes e
promotores do carater tutelar tipico da situagdo irregular.

Infelizmente o que se vé hoje nas praticas ritualizadas e sem qualquer reflexdo ¢ a
jung¢do do pior dos dois mundos. Enquanto uns consideram que o adolescente de hoje ndo ¢ o
mesmo de antigamente e que, portanto, se torna legitimo o recrudescimento da persecucao
penal, muitas vezes “legitimando” internagdes em estabelecimentos penais ao arrepio da
legislacdo, outros entendem o adolescente como alguém indefeso, que merece protecdo e nao
tem condigdes de se expressar e de agir, demandando portanto que um adulto (juiz), como um

bom pai, o aconselhe e defina o que ¢ melhor para a sua vida.

A reeducagdo em vez de castigo e as medidas de seguranga no lugar das penas
constituiram os eufemismos especificos que legitimaram, na pratica, privagdes de
liberdade sem processo, sem garantias e, sobretudo, sem tempo definido de duragdo
(MENDEZ, 1998, p. 106).

CILLERO BRUNOL (2001, p.71) demonstra com propriedade que a doutrina de
situagdo irregular, por ele chamada de “modelo de prote¢do”, ndo ¢ um sistema de
responsabilizagdo e complementa para concluir que a doutrina da situagdo irregular se
circunscreve na ideia antiliberal do “delito como doenca moral ou natural e a pena como
‘medicina’ da alma ou ‘tratamento’ terapéutico”. (FERRAJOLI, 2002, p. 266).

Quando tratamos no topico anterior da tutela penal indiferenciada, demonstramos que
reflexos dela se mostram presentes em pleno século XXI, e para tanto apresentamos noticias
que revelam ser comum, em varios cantos do pais, a prisdo de adolescentes em unidades
destinadas a adultos. Mas ndo ¢ s6. A ja ultrapassada situagdo irregular impera também na

sociedade atual, sendo também comum a separacdo entre “menores” de um lado e
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“adolescentes” de outro. Vejamos, por exemplo, uma noticia datada de 18 de abril de 2013,

retirada do portal de noticias G1:

Um adolescente de 13 anos foi assaltado por um menor de 15 anos que utilizou um
facdo para levar o telefone celular. O assalto ocorreu no bairro Asa Branca, zona
Oeste de Boa Vista, na noite desta quarta-feira (17). A vitima brincava com um
amigo quando foi surpreendida com a arma nas costas (MARQUES, 2013).

A intervengdo pautada apenas no sujeito € ndo no ato infracional cometido, como era
recorrente na etapa da situacdo irregular, possibilita que as institui¢des de controle exercam
seu poder rotulando o adolescente por seu modo de vestir, de agir, enfim, de conduzir sua
vida. A acdo estigmatizadora que ainda reina sobre grupos de adolescentes que ndo
correspondem aos padrdes esperados pela “normalidade” ¢ inegavelmente um reflexo da

situacdo irregular nos dias de hoje.

2.3 A protecao integral

A for¢ca motriz para a consagracdo da situa¢do irregular foi o rechago dos
reformadores ao encarceramento de criangas e adolescentes nos mesmos locais em que
adultos cumpriam pena e aos evidentes inconvenientes dessa situagdo, como a promiscuidade,
as mas condicOes das prisdes e a violéncia no cércere. Assim, se para a tutela penal
indiferenciada era possivel o sancionamento do jovem por sistema similar ao dos adultos, na
situagdo irregular buscou-se, a partir de um pretexto humanista, separar a intervencdo do
jovem daquela destinada aos adultos. Contudo, o primeiro inconveniente foi visto logo na
pratica, pois, se na tutela penal indiferenciada a intervencdo estatal somente era possivel a
partir de um ato criminoso, na situacdo irregular o ato criminoso sai de cena, bastando para a
intervengdo que o jovem fosse declarado em “situagdo irregular”.

Os reformadores, embora bem intencionados no contexto da época, criaram um
anacronismo, pois em vez da efetiva promog¢do do “bem-estar do menor”, na pratica eles
permitiram a intervencdo discricional do Poder Judiciario, possibilitando a segregacdo
indiscriminada de maneira até mais expressiva que a privagdo existente no periodo anterior.
Antes, durante a tutela penal indiferenciada, a intervencdo em relacdo ao jovem infrator era
possivel a partir de um vago critério de discernimento, porém exigia, a0 menos, a pratica de
um ato definido pela legislagdo como crime. J4 na situagdo irregular bastava a ainda mais

vaga “declaracdo do menor em situagado irregular”.
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A ideia subjacente ao nascimento da concepgdo do “bem-estar do menor” residia na
formula que consistia em dispensar grande volume de recursos para o “tratamento” do infrator
com tendéncias crimindgenas. Era identificado como em “situacdo irregular” o menor que se
encontrava em familia desestruturada, em situagcdo de rua ou, eventualmente, havia praticado
ato definido como crime. O sistema de garantia do “bem-estar do menor”, portanto, reclamava
muitos recursos orcamentarios, diante da incomensurdvel quantidade de jovens que se
encontravam em “‘situagdo irregular”.

Todavia, a partir da faléncia do estado de bem-estar social, agucada pelas crises
econdmicas que se iniciaram na década de 1970, o modelo salvacionista preconizado pelos
codigos de menores entrou em colapso (MENDEZ, 1998, p. 114). A manutencdo da previsdo
legal da declaragdo de “‘situacdo irregular” sem a correspondente fonte de recursos para dar
suporte a politica do “bem-estar do menor” acabou por transferir com maior énfase ao Poder
Judiciario a ilusoria tarefa de resolugdo dos problemas sociais da infincia (MENDEZ, 1998,
p. 114).

Encarregar os tribunais de menores das politicas distribucionistas sem a respectiva
previsdo de custeio, imaginando-se que a caneta seria suficiente para lograr uma intervengao
positiva, causou um efeito devastador. A atividade dos juizes a partir da ampla
discricionariedade do conceito indeterminado chamado “situagdo irregular” ndo encontrou
anteparo nas minguadas politicas publicas, ocasionando a segregacdo de jovens em
instituicdes superlotadas, sem proposta pedagodgica, enfim, que na pratica eram apenas
depositos de adolescentes.

Organismos da sociedade civil, percebendo a clara faléncia da politica de “bem-estar
do menor”, participaram ativamente das discussdes preliminares que desembocaram no texto

aprovado na Convengao Internacional dos Direitos da Crianga.

Era preciso aprender a olhar aqueles meninos a olho nu, com o olhar desarmado das
categorias estigmatizantes do Codigo de Menores (situagdo irregular) e da PNBEM
(Politica Nacional do Bem-estar do Menor). Chama-los de menores era enquadra-los
nas categorias inscrita nas leis de controle social da infancia e da juventude que, s6
agora, nos espiritos mais criticos, comegavam a ser percebidas como parte do
entulho autoritario que a reconstru¢do democratica da vida nacional, um dia, haveria
de banir do panorama legal brasileiro (GOMES DA COSTA, 1994, p. 133).

3% «A partir de meados da década de 70 do século XX, a crise do welfare state promoveu um abalo em todas as
institui¢cdes que o caracterizaram, dentre elas as de natureza penal. A diminuicdo do Estado de bem-estar
social nos paises capitalistas centrais, imposta pela pratica neoliberal, causou um certo desamparo e
sentimento de inseguranca social” (ALEIXO, 2012, p. 45).
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Assim surgiu o ultimo ciclo evolutivo da legislagdo relativa ao Direito Infracional,
exatamente da percep¢ao de que em nome do “bem-estar do menor” se cometiam atrocidades
tanto quanto na etapa da tutela penal indiferenciada, legitimando-se a segregag¢do dos jovens

pelo que eram e ndo pelo que cometeram.

2.3.1 A Convengao Internacional dos Direitos da Crianca

A Convengao Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas em 1989, representou um marco para a superacao da doutrina da situagdo
irregular. O referido tratado foi incorporado ao ordenamento interno pelo Decreto
99.710/1990 e introduziu a chamada doutrina da prote¢do integral, que trazia em seu bojo
todo um leque garantista em beneficio do adolescente a quem se atribui a pratica de ato
infracional. O novo status do Direito Infracional pode ser sintetizado pela transi¢do do
“menor como objeto de compaixao-repressao a infancia-adolescéncia como sujeito pleno de
direitos” (MENDEZ, 1998, p. 91).

A ideia central do texto da Convengdo, que representa a quebra do anterior paradigma
da situacdo irregular, estd na mudanca da concepc¢do da infancia como objeto para a da
infincia como sujeito’”. Durante a etapa da situagdo irregular os adultos definiam o que seria
melhor para o “bem-estar” do infante sem que este fosse consultado. Portanto, na época o
jovem era mero objeto da interveng¢do judicial. A alterag@o representa uma drastica ruptura e ¢
vista em varios dos dispositivos da Convencao - por exemplo, quando trata da participacdo da

crianga e do adolescente no processo judicial. Sendo vejamos:

Artigo 12:

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular seus
proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideracdo essas
opinides em fun¢do da idade e maturidade da crianga.

2. Com tal proposito se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser
ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer
diretamente, quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislacdo nacional (ONU, 1989).

Ainda em relacdo a visdo da criang¢a e do adolescente como sujeitos de direitos que

devem ser respeitados em suas singularidades, hd véarios outros dispositivos no texto da

3% “Precisamente, la proteccion integral quiere evitar la construccién social que separa a los ‘menores’ de los
nifios y se dirige a los nifios y adolescentes como sujetos con derechos humanos originarios, con la finalidad
de evitar su marginalizacion [...]” (BARATTA, 1999, p. 41).
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Convengdo. Dentre eles destacam-se o artigo 13, que garante a liberdade de expressdo; o
artigo 14, que garante a liberdade de pensamento, de consciéncia e de crenga; o artigo 15, que
garante a liberdade de reunido e de associacgdo; e o artigo 16, que garante a inviolabilidade da
vida particular por interferéncias arbitrarias.

Especificamente no ambito do ato infracional, a Conveng¢do inicialmente criou
limitadores ao poder punitivo dos Estados signatarios, vedando a utilizagdo de penas cruéis,
desumanas, degradantes e definindo a priva¢io de liberdade apenas como ultimo recurso™.
Ha clara distingdo entre as etapas anteriores ¢ o texto da Convengdo, pois ele afasta um dos
principais fantasmas da etapa indiferenciada, quando se permitia a manutencao de jovens no

mesmo estabelecimento penal em que adultos cumprem suas penas.

Artigo 37. Os Estados Partes zelardo para que:

[...]

¢) toda crianga privada da liberdade seja tratada com a humanidade e o respeito que
merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em consideragdo as
necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial, toda crianga privada de sua
liberdade ficara separada dos adultos, a n3o ser que tal fato seja considerado
contrario aos melhores interesses da crianga, e tera direito a manter contato com sua
familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias
excepcionais; [...] (ONU, 1989).

A mudanga de paradigma ¢ ainda mais visivel na passagem do adolescente de mero
objeto de intervengao (situagdo irregular) para protagonista do processo de imputacgao judicial
do fato (protegdo integral). O reconhecimento do devido processo legal substantivo, no
qual o adolescente acusado tem pleno acesso aos meios para sua defesa*', permite que o

adolescente faga parte da construcao da decisdo judicial que o atinge.

40 «“Artigo 37. Os Estados Partes zelardo para que:
a) nenhuma crianga seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes. Nao sera imposta a pena de morte nem a prisdo perpétua sem possibilidade de livramento por
delitos cometidos por menores de dezoito anos de idade;
b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencdo, a reclusdo ou a
prisdo de uma crianga serd efetuada em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, ¢ durante o
mais breve periodo de tempo que for apropriado; [...].” (ONU, 1989).

1 «Artigo 40. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianga a quem se alegue ter infringido as leis
penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter infringido as leis penais de ser tratada de modo a
promover e estimular seu sentido de dignidade e de valor e a fortalecer o respeito da crianga pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais de terceiros, levando em consideragdo a idade da crianga ¢ a
importancia de se estimular sua reintegragdo e seu desempenho construtivo na sociedade.

2. Nesse sentido, e de acordo com as disposi¢des pertinentes dos instrumentos internacionais, os Estados
Partes assegurardo, em particular:

a) que ndo se alegue que nenhuma crianga tenha infringido as leis penais, nem se acuse ou declare culpada
nenhuma crianga de ter infringido essas leis, por atos ou omissdes que ndo eram proibidos pela legislagdo
nacional ou pelo direito internacional no momento em que foram cometidos;
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Outras normativas internacionais também dao sustenticulo a doutrina da protecdo

integral em matéria de criminalidade juvenil, em especial as Regras Minimas das Nagdes

Unidas para a Administragdo da Justica de Menores, conhecidas como Regras de Beijing; as

Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade,

também conhecidas como Regras de Toquio; e as Diretrizes das Nacdes Unidas para a

o . N . . . . . 442
Prevengdo da Delinquéncia Juvenil, conhecidas como Diretrizes de Riad™.
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b) que toda crianga de quem se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se acuse de ter infringido essas
leis goze, pelo menos, das seguintes garantias:

I) ser considerada inocente enquanto ndo for comprovada sua culpabilidade conforme a lei;

IT) ser informada sem demora e diretamente ou, quando for o caso, por intermédio de seus pais ou de seus
representantes legais, das acusagdes que pesam contra ela, e dispor de assisténcia juridica ou outro tipo de
assisténcia apropriada para a preparagdo e apresentagdo de sua defesa;

IIT) ter a causa decidida sem demora por autoridade ou 6rgéo judicial competente, independente e imparcial,
em audiéncia justa conforme a lei, com assisténcia juridica ou outra assisténcia e, a ndo ser que seja
considerado contrario aos melhores interesses da crianga, levando em consideragdo especialmente sua idade
ou situacao e a de seus pais ou representantes legais;

IV) ndo ser obrigada a testemunhar ou a se declarar culpada, e poder interrogar ou fazer com que sejam
interrogadas as testemunhas de acusagdo bem como poder obter a participagdo e o interrogatorio de
testemunhas em sua defesa, em igualdade de condigdes;

V) se for decidido que infringiu as leis penais, ter essa decisdo e qualquer medida imposta em decorréncia da
mesma submetidas a revisdo por autoridade ou 6rgdo judicial superior competente, independente e imparcial,
de acordo com a lei;

VI) contar com a assisténcia gratuita de um intérprete caso a crianga ndo compreenda ou fale o idioma
utilizado;

VII) ter plenamente respeitada sua vida privada durante todas as fases do processo.

3. Os Estados Partes buscardo promover o estabelecimento de leis, procedimentos, autoridades e institui¢des
especificas para as criangas de quem se alegue ter infringido as leis penais ou que sejam acusadas ou
declaradas culpadas de té-las infringido, e em particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumira que a crianga ndo tem capacidade para
infringir as leis penais;

b) a adogdo, sempre que conveniente ¢ desejavel, de medidas para tratar dessas criangas sem recorrer a
procedimentos judiciais, contando que sejam respeitados plenamente os direitos humanos e as garantias
legais.

4. Diversas medidas, tais como ordens de guarda, orientagdo e supervisdo, aconselhamento, liberdade
vigiada, colocagdo em lares de adogdo, programas de educagdo e formagdo profissional, bem como outras
alternativas a internagdo em instituigdes, deverdo estar disponiveis para garantir que as criangas sejam
tratadas de modo apropriado ao seu bem-estar ¢ de forma proporcional as circunstancias e ao tipo do delito.”
(ONU, 1989).

Importante salientar que diferentemente da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga, que foi
internalizada no direito interno brasileiro e, portanto, tem natureza cogente, as demais normativas
internacionais ndo foram internalizadas. Assim, tanto as Regras de Beijing e Toquio, como as Diretrizes de
Riad representam apenas um esfor¢o orientativo para condugéo da legislagdo interna. Nesse sentido: “[...] II
- Por ndo ter sido objeto de internalizagdo e por ndo deter, por si so, eficacia vinculante, a Resolucdo n.
40/33, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, conhecida como Regras de Beijing, ndo sujeita a Republica
Federativa do Brasil as determinagdes nela contidas, servindo apenas como diretriz internacional para o
estabelecimento de politicas publicas na area de administragdo da justiga da infincia e juventude, com
aplicabilidade limitada pela soberania dos Estados-membros da Organizacdo das Na¢des Unidas. (Doutrina)”
(STJ, HC 340.668. Relator ministro Félix Fischer, de 04 fev. 2016).
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2.3.2 As Regras de Beijing e o principio da legalidade

As Regras de Beijing tém como contribuicao central para a formulagdo da doutrina da
protecdo integral em matéria infracional a exigéncia expressa de que seja observado o
principio da legalidade. Assim, a atuacdo judicial para responsabilizagdo do adolescente
somente podera ocorrer a partir da verificagdo de um ato definido na lei penal como crime ou
contravengao.

A Regra 2.2, em seu item b, sustenta que “infracdo ¢ todo comportamento (acdo ou
omissdo) penalizado com a lei, de acordo com o respectivo sistema juridico”, e no item c
complementa conceituando que “jovem infrator ¢ aquele a quem se tenha imputado o
cometimento de uma infragdo ou que seja considerado culpado do cometimento de uma
infracdo” (ONU, 1985).

Portanto, ha uma clara nota distintiva entre a doutrina da situagao irregular e as Regras
de Beijing, pois nestas se exige que a interven¢ao tenha como ponto de partida a pratica de ato
definido como crime e, também, a expressa previsdo de separagdo entre a infancia

abandonada e a infincia delinquente.

2.3.3 As Regras de Toquio e a privagdo de liberdade

As Regras de Téquio visam minimizar os efeitos deletérios do encarceramento. Nos
considerandos do tratado ha expresso reconhecimento da vulnerabilidade dos adolescentes

privados de liberdade.

Consciente de que os jovens privados de liberdade sdo altamente vulneraveis aos
maus tratos, vitimizagdo e violagdo dos seus direitos.

Preocupada com o fato de muitos sistemas ndo diferenciarem adultos e jovens nos
varios estagios da administragdo da justica e com o fato de os jovens serem assim
detidos em prisdes e outros estabelecimentos com adultos:

1. Declara que a colocagdo de um jovem numa institui¢do deve ser sempre uma
decis@o do tltimo recurso e pelo minimo periodo de tempo necessario

2. Reconhece que, dada a sua alta vulnerabilidade, os jovens privados de liberdade
requerem uma atencdo e prote¢do especiais e que os seus direitos e bem-estar devem
ser garantidos durante e depois do periodo em questdo privados de liberdade (CNJ,
2016).

A fim de equalizar a situag@o, considerando a persisténcia da privagdo como sanc¢do
por exceléncia e num claro esforco para a minoragdo de danos, as Regras de Toquio preveem
a excepcionalidade da privagdo, a assisténcia juridica, a garantia de acesso aos demais direitos

como educacdo e saude, a necessidade de estrutura fisica adequada nos alojamentos e a
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limitacdo ao uso da forga, sendo proibido, inclusive, o porte de armas nos estabelecimentos

43
em que adolescentes se encontrem segregados .

2.3.4 Diretrizes de Riad e prevencao de delitos

Por fim, em complemento ao plexo de normas internacionais que conduzem a nova
concepcao da protecdo integral, as Diretrizes de Riad tém uma perspectiva diferente, pois
pretendem atuar antes da ocorréncia do ato considerado delituoso. Entretanto, ¢ bom que
fique claro que as Diretrizes de Riad afastam expressamente uma concepgdo de defesa social
lastreada no positivismo criminologico, como ocorria na etapa da situagdo irregular. As
Diretrizes de Riad, acreditando na singularidade do individuo, colocam os meios formais de
controle social como ultima alternativa, e assim buscam empoderar a familia e a sociedade
como meio eficaz de prevencao do delito na sociedade.

Outro ponto digno de nota nas Diretrizes de Riad ¢ a clara percep¢ao de que aquilo por
muitos definidos como delinquéncia juvenil ¢, em verdade, uma reagdo tipica e natural do

desenvolvimento do adolescente:

[...] reconhecimento do fato de que o comportamento dos jovens que ndo se ajustam
aos valores e normas gerais da sociedade ¢, com frequéncia, parte do processo de
amadurecimento ¢ tende a desaparecer espontaneamente na maioria das pessoas
quando chegam a maturidade (ONU, 1990, item 4-¢).

A concepcao trazida pelas Diretrizes de Riad ¢ uma das bases em que se sustenta o
nosso trabalho, pois € preciso diferenciar a conduta do adolescente da conduta perpetrada pelo
adulto. Entretanto, advertimos desde ja que essa diferencia¢do ndo se da a partir do mito da
incapacidade de entendimento, mas do reconhecimento de que a capacidade de acdo do

adolescente sofre o influxo de sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.
2.3.5 O Estatuto da Crianga e do Adolescente
Acompanhando o movimento internacional, o Congresso Nacional aprovou a Lei n.°

8.069 de 13 de julho de 1990, que na linha da Convengao, das Diretrizes de Riad e das Regras

de Toquio e Beijing representou uma ruptura em relacdo a antiga legislagio menorista, a

* Encontra-se em tramite no Congresso Nacional o PLS 256/2016, que prevé o porte de armas para agentes
socioeducativos, projeto em franca colisdo com o preconizado pelas Regras de Toquio. (JOSE, 2016).
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comecar pela designacdo dessas pessoas como criancas € adolescentes, € ndo mais como
“menores”.

Inicialmente impende ressaltar que ha uma visivel separagcdo entre as medidas
protetivas, aplicdveis a crianga e ao adolescente em situagdo de risco, e as medidas
socioeducativas, aplicaveis ao adolescente apds verificada a pratica de uma infragdo penal.
Com essa separacdo eliminam-se as internacdes sem lastro na pratica de delitos ou
contravencdes. No ambito judicial ¢ assegurado ao adolescente o protagonismo e todo um
sistema de garantias, impedindo que ele seja mero objeto de intervencao judicial.

O Estatuto separa as categorias de crianca (até os 12 anos) das de adolescentes (dos 12
aos 18 anos), sendo que em nenhuma hipdtese se aplicard aos primeiros medidas
socioeducativas.

Nao obstante os méritos do Estatuto da Crianca e do Adolescente ao sistematizar no
plano interno a Doutrina da Protecdo Integral, ndo houve avanco efetivo na discussdo de uma
teoria do delito voltada para o ato infracional. O desenvolvimento da doutrina da protecao
integral ndo decorre de um desenvolvimento da dogmaética, mas sim do rechago da situagdo
irregular (CILLERO BRUNOL, 2001, p. 66).

Portanto, apesar dos inegaveis avancos no plano normativo com a ado¢do da Doutrina
da Protecdo Integral, a auséncia da dogmatica ainda ¢ sentida quando se trata do adolescente
autor de ato infracional. Isso porque em regra se concebe a inimputabilidade penal do
adolescente de maneira acritica, como uma presun¢do absoluta de que o adolescente ndo
possui capacidade de entender o carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse
entendimento.

Qual ¢, afinal, a localizacdo do ato infracional? Trata-se de uma zona ainda nebulosa,
que leva a ja amplamente debatida crise de interpretacdo do ECA. O desenvolvimento de uma
teoria focada no ato infracional poderd lancar um pouco de luz na discussdo. Delimitar o
campo do ato infracional, coloca-lo dentro de uma moldura dogmaticamente construida ndo
significa aprisiond-lo em uma equacdo matemadtica, mas evitar que seja tudo e ao mesmo
tempo nada.

A necessidade de reconhecer os parametros do ato infracional ndo ¢ apenas uma
filigrana académica, pois tem intensas repercussdes praticas. A concep¢do que deixa ao
talante dos profissionais do Direito, arbitrariamente, definir quais as hipdteses em que o
adolescente pode ser alvo de intervengdo socioeducativa legitima, na maioria das vezes, um

retorno a0 menorismo.
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Negligenciar o ato infracional como ponto de partida e limite a intervengdo resulta no
esvaziamento do fendmeno, que acaba por perder suas balizas. Esquecer o ato infracional e
volver os olhos para o sujeito que o pratica até parece um discurso tentador, humanista.
Porém o foco na pessoa humana s6 pode se dar quando bem definida a moldura dentro da
qual se desenvolverd a atuagdo socioeducativa. Qualquer atuagdo fora disso € pratica
arbitraria disfarcada de discricionariedade. O ato infracional, nesse viés, ¢ o unico meio
objetivo de legitimar a interven¢do do Estado. Caso contrario, adotaremos uma logica
higienista para a padroniza¢do de comportamentos, tal como entenda aquele que detenha o
poder de decisdo.

A aplicacdo de uma medida socioeducativa tem elevada carga sancionatdria. Assim,
ndo se pode olvidar a evolugdo da dogmatica penal ao longo dos séculos, que embora nao
possa ser transporta acriticamente, decerto contribui para a sistematiza¢ao do ato infracional.

Os avangos na legislacdo desde a tutela penal indiferenciada, passando pela doutrina
da situagdo irregular, até chegar ao estagio atual da protecdo integral ¢ digna de louvor.
Entretanto, devemos admitir que s6 a positivagdo, sem o anteparo de uma teoria que legitime
e direcione quando e como pode se dar a responsabilizacdo judicial do adolescente, ¢ mero
ponto de partida. Para superacdo da velha e arraigada praxis tutelar do menorismo, ¢ preciso
incrementar uma mudanga cultural que passa necessariamente pela constru¢do de uma
dogmatica do ato infracional que converse com a realidade dos adolescentes.

Ao efetuar o percurso histdorico da legislagdo infracional no Brasil, percebemos que
ainda hoje subsistem tracos da tutela penal indiferenciada e da situacdo irregular. A privagdo
de adolescentes em estabelecimentos penais destinados a adultos ou a intervengdo
socioeducativa sem limites no ato infracional sdo frequentes. Tal estado de coisas apenas
reverbera a conclusdo de que os avangos legislativos, isoladamente considerados, ndo sdo
capazes de alterar a realidade. A evolucdo da legislacdo inegavelmente ndo correspondeu a

respectiva mudanca no mundo fenoménico:

[...] en el mundo en que vivimos, en materia de derechos humanos, si comparamos
lo que se hace de lo que se dice, a menudo nos moveremos en el terreno de la
ciencia ficcién, por el abismo que existe entre ambas dimensiones [...]. Tan
constantes y sistematicas son las violaciones de los derechos humanos en todas las
parcelas de la vida social, que por mucho que en el plano de lo que debe ser y las
buenas palabras se que el ser humano los posee, la realidade nos muestra su
inexistencia (DAVID SANCHEZ RUBINO, apud SALO DE CARVALHO, 2013,
p. 226).
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Para se ter um exemplo: na etapa da tutela penal indiferenciada, lastreada nos
mandamentos da escola cléssica, buscou-se a superacdo das Ordenacdes Filipinas pela
introducdo de comandos de humanizagdo e proporcionalidade (Cédigo Criminal do Império
de 1834 e Codigo Penal de 1890). Na pratica, entretanto, os adolescentes continuaram a ser
segregados nos mesmos espacos dos adultos, como so6i acontecer ainda nos dias atuais.

Da mesma forma, o mandamento de prevencdo embutido na etapa da situagdo
irregular ndo se verificou. O que se viu foi a potencializacio da segregacdo dos
“indesejaveis”, agora sem a necessidade da observancia da existéncia da infragdo penal. Os
nefastos reflexos da situacdo irregular (confusdo entre infancia desassistida e infancia
infratora) também perduram, s6 que sob a capa da “protecdo integral”. Os arraigados
conceitos do “menorismo” levam os juristas a confundir a protecao integral prevista no ECA
com a tutela assistencial que vigorava na situagdo irregular.

Assim, a evolu¢@o da normativa ndo foi acompanhada pela realidade. Em vez de uma
evolucdo para a plena assuncdo do adolescente como sujeito de direitos, o que se vé nos foros
judiciais ¢ um misto de tutela indiferenciada e situagdo irregular. ROSA explicita que os
atores que intervém no procedimento de apuracdo de ato infracional se veem como defensores
do adolescente quando, em verdade, sdo “Lobos-Menoristas vestidos em pele de Cordeiro-
Garantista” (ROSA, 2005, p. 40).

Embora ndo se possa desprezar os séculos de evolucdo da legislagdo referente ao
sancionamento/responsabiliza¢do do jovem infrator, ¢ preciso ter em foco que a evolugdo do
direito positivado deve ser acompanhada pela reflexdo dos tedricos do Direito. Assim, ¢
imperiosa a consolidagdo de uma teoria propria do ato infracional que, apesar de ndo se
confundir com a teoria do delito, pode, sim, beber dessa fonte, como um despertar limitador

do sancionamento irracional dos adolescentes a quem se atribua a autoria do ato infracional.
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3 O CARATER MARGINAL DO ADOLESCENTE NA HISTORIA DA
CULPABILIDADE

A realizagdo de uma digressao historica sobre a evolugdo das formas de atribuir um
resultado lesivo a determinado individuo permite compreender desde as fases mais primitivas
do nexo de imputacdo até¢ a atual conformacdo da culpabilidade. Certo é, como adverte
BRANDAO (2015, p. 118), que a construcido da culpabilidade como a conhecemos hoje nio
seguiu uma loégica univoca ao longo dos séculos, pois os precedentes romanos ¢ medievais
apenas atingiram ares de cientificidade a partir do positivismo. Entretanto, as incursdes
historicas nos dao o substrato tedrico necessario a compreensao da responsabilidade juvenil
atual. Basta dizer, por exemplo, que a inimputabilidade pela idade tem origem no Direito
Romano.

Regredindo as fases mais rudimentares da civilizagdo, percebemos que ndo havia uma
razdo explicativa para os fatos ocorridos no mundo fenoménico, sendo os resultados
atribuiveis a uma forca superior e indicando que nesse periodo ndo se buscava a compreensao
da causalidade. Nos dizeres de KELSEN (1945, p. 70): “la atribucion de los fenomenos a una
persona ficticia pone punto final a toda busqueda de las causas”. Vale ressaltar, entretanto,
que o homem durante esse periodo de Direito Arcaico ndo desprezava a relagdo de causa e
efeito - por exemplo, ao presenciar um trovao (efeito), considerava-o como resultado da ira
divina (causa).

A crenca personalista, que atribuia os fenomenos a entes, apaziguava a mente do
homem primitivo, que se contentava com a atribuibilidade do fendmeno a divindade, sem
precisar explicar nada mais sobre isso. Os povos arcaicos nao tinham a ansia de compreender
“como” o fendmeno aconteceu; limitavam-se a atribuir o fenomeno a “alguém” (KELSEN,
1945, p. 69), pois “la mentalidad del hombre primitivo se caracteriza por su falta de
curiosidad” (KELSEN, 1945, p. 9) .

A atribui¢do dos resultados a entes inanimados criou uma relacdo de autoridade que se
espraiou para além dos fatos da natureza, disciplinando comportamentos. Assim, a infragdo a
uma norma de conduta social era percebida também como uma ofensa a divindade. Como
observou GILISSEN (1995, p. 37), “a obediéncia ao costume ¢ aqui assegurada pelo temor
dos poderes sobrenaturais: por isso, direito e religido se misturam”.

Imputar significa atribuir algo a alguém, sendo que a imputagdo era feita no periodo
arcaico, em relacdo aos fendmenos da natureza, a partir de uma razao mitica, tal como no

exemplo dado em relagdo a trovao versus ira divina. Essa forma de pensamento sobre a
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causalidade disseminou seus efeitos para as relagdes sociais, onde era comum a

N .. ~ . 44
responsabilidade objetiva como mero reflexo da lesdo exteriorizada™:

[...] a responsabilidade penal equiparava, solidariamente, o ofensor aos seus
parentes, como consequéncia quase exclusiva do elemento objetivo da lesdo, e ndo
da imputagdo direta a seu autor, nem sequer de suas intengdes. [...] nem mesmo o
carater humano e individual do autor do delito tem sido considerado sempre como
condi¢@o necessaria da responsabilidade penal: tanto em épocas remotas como em
tempos recentes 0s processos contra animais e defuntos foram frequentes
(FERRAJOLI, 2002, p. 390).

Assim, verificada a lesdo, era possivel a realizacdo da imputacdo independente de
perquirir as intengdes do autor, tratava-se claramente da ado¢do da responsabilidade sem
culpa.

A superagdo no sentido da adogdo de uma razdo explicativa tem origens no
pensamento grego (TRAVESSSONI, 2000, p. 19), quando ja ndo bastava a atribui¢do do
resultado a divindade, era necessario explicar como ocorriam os fendmenos. No dmbito das
relagdes sociais, a nova forma de pensamento representada pela razdo explicativa introduziu a

intencionalidade como ponto central da concepg¢ao de justica:

S6 é possivel a pratica de um ato justo ou injusto na medida em que alguém o quer
[...]. A causa do ato voluntario estd no homem mesmo, que sé ele tem em si mesmo
o principio de certos atos, o que significa ter a possibilidade de realiza-los ou ndo
(SALGADO, 1995, p. 39).

No Direito Romano, por seu turno, a Lex Numae deu um importante passo para a
superacao da responsabilidade penal sem culpa ao consagrar a exigéncia da verificagdo da
inten¢do no crime de homicidio (FERRAJOLI, 2002, p. 419). Portanto, quer seja na Grécia, a
partir da ideia de intencionalidade como premissa para os postulados de justica, quer em
Roma, a partir da verificagdo da intencionalidade no crime de homicidio, ¢ possivel perceber
o movimento de alteracdo do paradigma, da razao mitica para a razao explicativa.

O desenvolvimento do pensamento inclui a andlise da intencionalidade naquela nocao
primitiva de causalidade, o que abriu espago para uma futura compreensdo do vinculo
psiquico que liga o agente ao resultado danoso. Assim, ndo ¢ equivocado dizer que a

imputacdo nasceu do primeiro passo dado pela relacdo de causalidade mecénica presente no

* Nesse sentido BRANDAO (2015, p. 113) esclarece que “nos primordios, vigia no Direito Penal a
responsabilidade sem culpa, onde so6 se observava o nexo de causalidade entre a conduta do homem e o
resultado tido como criminoso, independentemente de qualquer analise pessoal sobre o autor do fato”.
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Direito Arcaico, no qual se agregou inicialmente a intencionalidade para, posteriormente,
abarcar outros elementos, que deram forma a atual nogao que temos de culpabilidade.

No Direito Romano, além da ja mencionada imputabilidade®, os primeiros atributos
da culpabilidade ganharam contornos com a ciéncia do dolus, pois foi nesse periodo que se
identificou, além do elemento naturalistico, consistente na vontade, o elemento normativo do
dolo, consistente na consciéncia da antijuridicidade (BRANDAO, 2015, p. 119). A
consciéncia da antijuridicidade da conduta caracterizava a vontade como ma, dando ensejo
aquilo que os romanos chamavam de dolus malus.

Embora o Direito Penal no periodo romano j& apresentasse certo carater publico, havia
a distincdo entre crimes publicos e privados (BRANDAO, 2015, p. 118). Assim, foi no
Medievo, a partir do declinio do Império Romano, que a concepcao do Direito Penal como
ramo do Direito Publico ganhou contornos mais parecidos com os que temos atualmente. Isso
porque, se antes a ofensa criminal englobava também litigios privados mediados pelo pretor, a
partir da formagao dos Estados Nacionais o crime passou a ser analisado sob a perspectiva de

ofensa ao rei e, consequentemente, ao Estado.

Em primeiro lugar, deixa de ser um dano causado a uma vitima especifica e passa a
ser um ato que, para além do ofendido, atinge o rei. Deixa de ser uma agdo,
passando a ser uma infragdo, uma das maiores inven¢des do pensamento medieval,
na opinido de Michel Foucault. Quando o soberano, diretamente ou por meio de seu
representante, o procurador, afirma que também ele foi atingido pelo injusto, o
ataque passa a ser ndo mais dirigido a um individuo, porém contra a lei do Estado
[...]. Em segundo lugar, ndo pode mais ser pacificado por meio da composi¢do
(TANGERINO, 2014, p. 40, 41).

Nesse estagio de mudangas, Samuel von PUFENDORF remontou aos elementos da
justica em Platdo e Aristoteles para cunhar sua teoria da imputagcdo. Como vimos, na filosofia
grega a razao explicativa ganhou terreno em relacdo a razao mitica e, para isso, a concepcao
de justica prestigiou a voluntariedade do homem em detrimento da explicagdo meramente
mecanica da causalidade. Em A Repuiblica, PLATAO diz que a virtude nio tem senhor, sendo
a responsabilidade de quem escolhe, concluindo que “os deuses sdo isentos de culpa”. (617-¢,
p. 490). ARISTOTELES, na mesma toada, considerou a vontade como elemento central da

concepgao de justica:

* Ver Capitulo 2.
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A vontade é também elemento essencial ao conceito de justica, pois s6 ha ato justo
ou injusto quando alguém quer. O que ¢ justo ou injusto é caracterizado pela lei, mas
0 ato justo ou injusto pressupde a vontade (TRAVESSONI, 2000, p. 30).

[...] do ponto de vista do agente, a moralidade do seu ato ndo se mede ainda pela
simples voluntariedade da agdo, mas pela premeditacdo ou escolha deliberada. Se
ndo houve essa reflexdo prévia para a execugdo do ato, pode ser o ato injusto, mas
ndo o seu autor, porque ndo agiu com perversidade. Em resumo: algumas acdes
causam danos que ndo foram previstos (infortunio); outras preveem o resultado,
porém sem maldade (erro); outras ocorrem com o conhecimento do agente
(voluntario), mas sem perversidade; finalmente, outras a¢des sdo premeditadas, o
que significa que elegem os meios para alcangar os resultados previamente
conhecidos. Nesse caso, ndo s6 0 ato como o seu autor reputam-se justos ou injustos,
conforme causem danos ou bem ao outro (SALGADO, 1995, p. 40).

Sobre a esséncia da vontade, TOMAS DE AQUINO, na linha de ARISTOTELES,
disse que na “acdo virtuosa se deve agir com consciéncia do que se faz”, sendo que “a
vontade (apetite racional) desempenha o papel central dentre os elementos do ato justo,
porque no caso de ignorancia nao haveria ato voluntario” (SALGADO, 1995, p. 63).

Samuel von PUFENDOREF, com referéncia em Platdo, Aristoteles e Tomés de Aquino,
criou o seu conceito de imputagdo compreendendo o resultado como dependente da vontade.
Ele percebeu, a partir da razdo explicativa, que o homem pode guiar seus atos pela vontade.
Assim, para PUFENDOREF, o resultado lesivo pode ser atribuido ao seu autor quando for
decorrente de um ato de vontade ou dominavel pela vontade (TANGERINO, 2014, p. 50).

O homem, diferentemente dos outros animais, ndo responde a instintos
exclusivamente biologicos, ou seja, ndo ¢ apenas senciente. Ele tem a capacidade da
sapiéncia, pois consegue interagir racionalmente com o meio (BRANDOM, 2013, p. 177).
Portanto, ao racionalizar suas agdes e guia-las pela vontade o homem abre caminho para que
eventuais resultados lesivos lhe possam ser imputados. Para PUFENDOREF a acdo dominada
pela vontade, entendida como a consciéncia do que se deseja, representa a soma entre o

conhecer € o querer.

A acdo livre surge do concurso entre a vontade e o intelecto ¢ ¢ imputavel ao autor
como sua causa moral justamente porque jamais ocorreria sem a sua livre
determinag@o, precedida de sua cogni¢do (TANGERINO, 2014, p. 39).

Portanto, se foi em Platdo e Aristoteles que se conheceu a vontade como forga motriz
para a compreensdo da causalidade, foi Samuel von PUFENDORF quem primeiro
sistematizou uma teoria da imputabilidade com base na conjugacdo entre a vontade e a

sapiéncia.
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A evolugdo da mera imputagdo fisica para a imputagdo com base na vontade do que se

deseja foi analisada poeticamente, em 1833, por Giandomenico ROMAGNOSI:

Em um ser provido de inteligéncia, vontade e liberdade, devido a que todo ato seu
interno, por sua natureza, ndo pode ser mais que sentimento, pensamento ou voli¢ao,
quando se pergunta se age ¢ 0 mesmo que perguntar se sente, conhece ou quer; ou,
para dizé-lo em outros termos, quando se lhe imputa algum ato é o mesmo que
afirmar que sentiu, conheceu e quis o ato realizado. Por isso, esta pode ser
denominada imputagdo moral em contraposi¢do do puro material, do fisico, e,
igualmente, a imputa¢do se poderia chamar de psicoldgica e interior (apud
TANGERINO, 2014, p. 55).

Da arcaica imputagdo causal, que dava azo a responsabilidade objetiva, & concepgao
de uma razio explicativa fundada no agir racional, no intelecto e na vontade, o Direito Penal
ainda se ressentia de uma baliza mais sdlida para a realizagdo da imputacdo. O agir virtuoso
fundado na razdo, no intelecto e na vontade ndo era suficiente para dar garantias ao individuo.
A imputagdo moral do ato injusto era fluida, porque focada em um direito natural, idealista,
que poderia variar de acordo com as concepgdes do expectador. Por isso foi decisiva a
contribui¢do de Paul Johann Anselm von FEUERBACH™ ao sistematizar o brocardo nullun
crimen, nulla poena sine lege, invertendo o predominio do direito natural sobre o direito

positivo.

Feuerbach notabilizou-se ndo s6 por sua teoria da pena mas também por sua teoria
forte da legalidade penal. Ele é por muitos apontado como o precursor historico
mais imediato do principio da taxatividade penal, e seus brocardos legalistas ainda
sdo lembrados pelos penalistas do presente como parte do nicleo duro do principio
da legalidade em matéria penal (RABELO QUEIROZ, 2008, p. 149).

A contribuicdo de FEUERBACH representa uma remodelagdo da atribuibilidade do
resultado lesivo, pois abandonou qualquer perquiricdo sobre a virtuosidade do ato. Isso
porque, ao prever a supremacia do direito positivo, ele descartou a verificagdo sobre o livre-

arbitrio e, com isso, desprezou a imputacao moral.

O autor renuncia, consequentemente, a qualquer ideia de imputagéo a partir da culpa
com contetdos éticos e declina por completo do livre-arbitrio como fundamento da
responsabilidade criminal. Como o Estado deve interessar-se apenas pela legalidade
do agir externo, e ndo pela imoralidade da motivagdo interna, Feuerbach abandona
qualquer considerag@o sobre a liberdade (TANGERINO, 2014, p. 60).

% Embora tenha sido com a obra de Cesare Bonessana, marqués de Beccaria, que surgiu o principio da
legalidade, a sistematizag@o juridica do principio ¢ atribuida a Anselm von Feuerbach, em 1801
(BRANDAO, 2015, p. 3).
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O primeiro passo dado por FEUERBACH em dire¢do a supremacia do positivismo
juridico em detrimento de um direito natural foi intensificado pela concepg¢do de Karl
BINDING, que também descartou qualquer andlise de imputagdo moral. Nao que os
positivistas desconhecessem o livre-arbitrio no agir volitivo, mas acreditavam que pela sua
indemonstrabilidade o livre-arbitrio seria uma “ndo questdo”, bastando “para o funcionamento
do sistema que a vontade tenha sido a causa eficiente do delito” (TANGERINO, 2014, p. 61).

Para se analisar a evolucao das formas de atribuibilidade do resultado ao individuo.
deve-se ter em foco, como ja foi advertido, que a evolugdo do proprio Direito Penal ndo ¢é
univoca ao longo dos séculos, pois em muitos periodos a san¢ao penal se circunscrevia a uma
vinganca privada, apenas mediada por um terceiro. Entretanto, o conceito de atribuibilidade
numa acep¢do adstrita ao Direito Penal pode ser considerada como tendo origem nas

contribui¢des de FEUERBACH e BINDING.

3.1 Causalismo

Grandes invengdes, como o automoével, a locomotiva e a técnica de transfusdo de
sangue, apenas para ficar em alguns exemplos, encantaram a humanidade entre os séculos
XVIII e XIX. Tais invengdes, entre tantas outras, propiciaram o devido destaque ao
empirismo como método mais adequado, na visdo da época, para o desenvolvimento da
humanidade.

Alinhado ao sucesso experimentalista das ciéncias naturais, o positivismo filosofico
defende que a unica forma de se chegar a verdade ¢ através da utilizagdo do método
cientifico. Assim, o positivismo filos6fico transpds para as demais areas do conhecimento o
método de verificagdo ja utilizado nas ciéncias da natureza, ou seja, as demais areas do
conhecimento deveriam passar a desprezar de sua andlise, caso quisessem ser consideradas
como ciéncias, todos os elementos indemonstraveis, quer de ordem religiosa, quer de ordem
supersticiosa ou moral. A sociologia, de acordo com BRANDAO, foi considerada nesse
periodo a fisica social, pois passou a analisar a confiabilidade das hipdteses formuladas a
partir do método cientifico, até entdo exclusivo das ciéncias da natureza (BRANDAO, 2015,
p. 120).

O Direito ndo ficou alheio ao frisson causado pelo método positivista e também
passou a se utilizar da metodologia tipica das ciéncias da natureza. Portanto, para o
positivismo, o Direito enquanto ciéncia deveria se afastar de referéncias jusnaturalistas e

morais, porquanto indemonstraveis do ponto de vista cientifico.
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Mas nao foi s6 o método experimentalista que o Direito incorporou para sua
consolida¢do enquanto ciéncia, pois o positivismo juridico também teve forte influéncia do
movimento de codificacdo experimentado pela Europa naquele periodo (TRAVESSONI,
2000, p. 105). Importante destacar que ambas influéncias (método cientifico e codificagao)
ndo sdo questdes desconectadas e atemporais, ao revés, a adogdo do método cientifico tem
estreita relagdo com o predominio do direito positivo sobre concepgdes de direito natural.
Exatamente pela necessidade de verificacdo dos elementos do Direito a partir de um rigido
sistema experimentalista, os cientistas iniciavam suas andlises partindo do direito posto,
representado pelo movimento de codifica¢do dos séculos XVIII e XIX.

Como ja ficou dito, o método positivista rechagava as concep¢des de um direito
natural, quer seja imanente a0 homem, quer seja de natureza transcendente. Assim, a rigidez
do método positivista exigia o direito posto como ponto de partida para a construcdo das
ciéncias juridicas. Portanto, ndo ¢ for¢oso dizer que o positivismo juridico tem lastro em duas
bases principais, no método empirista, tipico das ciéncias naturais, e na intensa codificacao
verificada naquele periodo.

No ambito estritamente penal, o método positivista contribuiu para a constru¢do da
dogmatica como a “elaboragdo sistematica das caracteristicas gerais que o Direito Positivo
permite atribuir ao delito” (MIR PUIG, 2007, p. 111). As contribui¢des para a sistematiza¢ao
do Direito Penal algaram novos patamares no sistema Liszt/Beling, no qual, pela primeira vez,

estavam presentes todas as categorias juridico-penais do delito.

Do ponto de vista dogmatico, existe relativo consenso de que a teoria do delito
remonte ao sistema Liszt-Beling, em que pela primeira vez surgem as quatro
categorias centrais (agdo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) que se
perpetuam em todas as teorias subsequentes, ainda que organizadas em combinagdes
diversas (TANGERINO, 2014, p. 71).

Seguindo a logica positivista, Franz von LISZT criou o Programa de Marburgo
(1882), no qual se preceituava que o estudo do direito positivo deveria ceder as mesmas
regras cientificas utilizadas pelas ciéncias naturais (TANGERINO, 2014, p. 70). O ponto
central da andlise era a acdo humana causadora de um resultado no mundo exterior, sendo
que, seguindo a risca a metodologia positivista, o cientista Franz von LISZT logo tratou de

desvincular o conceito de acdo de qualquer concepgao transcendente sobre a vontade moral.
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A acio para LISZT, de carater exclusivamente naturalista®’, é representada pelo
impulso da vontade (Willenimpuls) e pela alteragdo concreta no mundo sensivel
(TANGERINO, 2014, p. 72). Entre o impulso da vontade e o resultado ha um terceiro
elemento, o nexo de causalidade consubstanciado pelo vinculo existente entre os dois
primeiros (impulso da vontade e resultado).

O nexo de causalidade, por sua vez, se decompde em dois outros elementos, o
primeiro dos quais consiste na relagdo causal fisica e o segundo na relagdo causal psicologica.
Portanto, o nexo de causalidade contém um elemento objetivo (relagdo causal fisica) e um
elemento subjetivo (relagdo causal psicoldgica).

LISZT decompdés a agdo em varios elementos objetivamente verificaveis:
esquematicamente falando, temos o impulso da vontade que causa um resultado externo,
havendo entre o impulso e o resultado um nexo de causalidade que se compde de dois
elementos: um objetivo e outro subjetivo. Importa destacar que a esséncia da verificacdo de
LISZT esta no elemento subjetivo do nexo de causalidade, pois € nele, ou seja, na relagdo
causal psicologica, que se encontra a previsao ou a potencialidade de previsao do resultado e,
portanto, o dolo e a culpa.

A relagdao causal psicologica ¢ aquela presente quando o agente prevé ou tem a
potencialidade de prever o resultado. A estrutura¢do da a¢do realizada por Franz von LISZT
demonstra que os ingredientes subjetivos do nexo de causalidade (dolo e culpa) sdo
compostos exclusivamente pela representagdo da vontade (elemento intelectivo) e pela
manifestacdo da vontade (elemento volitivo) (BRANDAO, 2015, p. 120). Assim, na
dogmatica cunhada por LISZT ndo esta contido no dolo e na culpa o elemento normativo
consistente na consciéncia da antijuridicidade*®. O dolo e a culpa possuem apenas seus
elementos naturalisticos (representacdo e manifestacdo da vontade), e € por isso que se diz
que a culpabilidade no sistema de LISZT ¢ psicologica, porquanto desprovida de elementos

normativos.

[...] nesta teoria a metodologia naturalistica aplicada despe a culpabilidade dos
elementos normativos. Ao se renunciar aos elementos normativos, retira-se a

47 Quando LISZT se refere a agdo como algo de carater naturalista, ele ndo faz qualquer referéncia ao direito
natural, isso porque naturalista quer significar objetivamente observavel, ou seja, fincado nas bases
positivistas.

* Davi TANGERINO considera que para LISZT o homem mentalmente sdo ¢ um sujeito epistémico, sendo que
sua racionalidade lhe permite apreciar a ilicitude da a¢do e conformar sua conduta aos valores protegidos
pela norma penal, motivo pelo qual o conhecimento da norma ¢é dispensavel. (TANGERINO, 2014, p. 81).
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consciéncia da antijuridicidade do dolo, que passa a ser concebido como pura
previsibilidade aliada a vontade da realizacio do fato (BRANDAO, 2015, p. 121).

A agdo para LISZT, como visto, ¢ decomposta em elementos objetivos (processo
externo de causacdo do resultado) e em elementos subjetivos (dolo e culpa). Os elementos
objetivos estdo refletidos no injusto, sendo a culpabilidade, por seu turno, um retrato da parte

subjetiva do crime, ou seja, puramente psicoldgica:

[...] a acdo deve ser decomposta em dois componentes diferentes: de um lado, o

processo causal externo (objetivo) e, de outro, o contetido da vontade interna
(subjetivo) (JAKOBS, 2009, p. 190).

A imputabilidade para LISZT ¢ pré-requisito para a analise da culpabilidade e se
consubstancia na caracteristica que tem o homem mentalmente sdo, capaz de se determinar

pelas normas de conduta social (VON LISZT, 1899, p. 258):

para von Liszt o sujeito dispde de um aparato psiquico normal, condig¢@o suficiente
para apreender que um ato possa representar a contrariedade de um interesse
juridicamente tutelado (TANGERINO, 2014, p. 76).

LISZT, demonstrando acima de qualquer divida razoavel que a imputabilidade ¢ para
ele pré-requisito para analise da culpabilidade, escreve que “sem imputabilidade nao ha culpa,
e portanto nao pode haver crime” (VON LISZT, 1899, p. 262).

Especificamente sobre a condi¢ao de imputabilidade do adolescente, LISZT remonta
ao Direito Romano para dizer que desde entdo ha fixagdo de marco etdrio para
inimputabilidade, no caso do Direito Romano aos 7 anos, e a partir dessa idade adotavam-se

critérios sobre a capacidade de representagdo do adolescente.

Isto revela-se antes de tudo no modo de tratar a imputabilidade. Parece que ao
antigo direito romano ndo repugnava a puni¢do do ladrdo impubere. O direito
romano posterior ¢ o direito candnico mantiveram a impunidade do infans (até os
sete annos completos); desta edade em diante o crime commettido por impubere
provocava o exame do caso concreto. [...] A legislagdo e a sciencia do direito
commum vacilavam, mas em geral mantinham a impunidade dos meninos ; esta
doutrina foi seguida pela grande maioria das novas legisla¢des, variando as suas
disposicdes sobre o limite da edade (VON LISZT, 1899, pp. 250, 251).

Analisando a capacidade de imputabilidade LISZT conclui que o amadurecimento dos
individuos € realizado em momentos diversos e com gradagdes diversas, assim defende haver
uma capacidade minima, acima da qual é possivel a imputacdo. Sustenta, ainda, que o

problema surge quando o individuo que delinquiu atingiu a capacidade minima, porém a tem
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abaixo da média, como nos casos que envolvem adolescentes. Para estas situagdes Franz von
LISZT cita que a legislagdao penal alema previa escalas com minimos de pena extremamente

diminutos e sistemas de circunstancias atenuantes (VON LISZT, 1899, p. 257, 258).

Com razdo a legislagdo penal do Império absteve-se de fixar a ideia da
imputabilidade. Deixou a solu¢do do problema aos esforgos da psicologia e da
ciéncia do direito, limitando-se a indicar a administrag@o da justiga alguns pontos de
vista diretores. Ndo esgotou nem pretendeu esgotar a ideia da imputabilidade,
quando exigiu aqui «o livre exercicio da vontade» (C. p., art. 51), e ali «o
discernimento necessario para a compreensdo do carater delituoso do fato» (C. p., §§
56 a 58). (VON LISZT, 1899, p. 259).

Em sintese, sobre a categoria juridico-penal da culpabilidade, LISZT considera que a
imputabilidade ¢ uma caracteristica do “homem mentalmente sao” (TANGERINO, 2014, p.
81) e que ela é pré-requisito para a analise da culpabilidade. A culpabilidade em sentido
estrito, por seu turno, ¢ desprovida de elementos normativos, sendo conformada apenas pelo
dolo e pela culpa.

A concepgdo da dogmatica penal proposta por Franz von LISZT, num esfor¢o
interpretativo que busca conforma-la aos adolescentes da atualidade, permitiria compreender
que, excetuados os casos de saide mental, o adolescente teria capacidade de culpabilidade,
pois, como fruto da racionalidade, seria capaz de avaliar se seu agir se conforma aos valores
compartilhados pela sociedade.

Entretanto, ¢ preciso ter em vista que a sociedade hodierna ¢ multicultural e
heterogénea, sendo que os valores compartilhados sdo fluidos e de dificil intelec¢dao pelo
adolescente, sobretudo por ele se encontrar em uma fase de transi¢do e experimentagdo de
normas e limites. Assim, conquanto fosse possivel em uma sociedade asséptica e
normalizada, idealizada em um tubo de ensaio, que o adolescente mentalmente sdo fosse
capaz de se conduzir conforme valores compartilhados, numa sociedade difusa e caodtica tal
compreensdo deve ser sopesada diante da condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Por outro lado, se sobre a capacidade de culpabilidade sobressaem duvidas acerca da
possibilidade de transposi¢do da concepcdo de LISZT para o adolescente da atualidade,
melhor sorte ndo assiste a concep¢do de dolo natural, pois até mesmo um enfermo mental e
uma crian¢a agem dolosamente. Portanto, se como LISZT considerarmos apenas os elementos
naturalisticos do dolo (representagdo e manifestacdo da vontade), ndo ha duvidas sobre a
culpabilidade causalista do adolescente.

Em que pesem aos avangos apresentados pelo sistema causalista, sua base positivista

ndo conseguiu resolver algumas questdes centrais para a teoria do delito, como os crimes
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omissivos. Apesar das deficiéncias em sua teoria, a importancia de LISZT esta assegurada na
medida em que estruturou um sistema rigido capaz de fornecer as bases para o posterior
desenvolvimento da dogmatica penal. As bases do causalismo classico sdo, inegavelmente, o
ponto de partida para evolucdo da teoria do delito como verdadeiro instrumento de

racionalizacdo e limitacdo da sang¢do criminal.

3.2 Neokantismo

O movimento causalista neocldssico, também chamado de neokantista por ser um
sistema referido a valores, sensivel aos problemas do sistema LISZT, buscou ampliar os
estreitos limites do método positivista para a compreensdo do delito. Para tanto se valeu da
constatagdo de que o método de estudo do direito, embora possa se valer de elementos das
ciéncias naturais, deles se afasta quando exige a compreensao de categorias de entendimento

que o homem possui a priori.

[...] o neokantismo defende que as coisas em si ndo podem ser conhecidas pelo ser
humano sendo por meio de categorias de entendimento que ele possui, as chamadas
formas a priori. O conhecimento seria aplicacéo de tais formas a realidade sensivel.
A diferenca, pois, entre ciéncias naturais e humanas ndo seria de objeto, porém de
método, isto é, de quais formas a priori seriam empregadas na analise
(TANGERINO, 2014, p. 83).

A virada kantiana refere-se a reaproximacdo entre ética e Direito Penal, e tem seu
ressurgimento na obra Uber den Aufbau des Schuldbegriffs (Sobre a Estrutura do Conceito de
Culpabilidade), de Reinhard FRANK, publicada em 1907*. Tal obra introduziu na dogmatica
penal o conceito de reprovabilidade, que até os dias atuais persiste na analise da
culpabilidade.

FRANK percebeu que nuances das situagdes concretas ndo eram abarcadas em sua
inteireza pelos estreitos limites da culpabilidade conformada pelo sistema causalista cléassico.
Vale lembrar que no sistema causalista a culpabilidade era composta apenas por dolo e culpa,
sendo a imputabilidade pressuposto de andlise da culpabilidade e ndo elemento integrante
desta. Ao revés, para o causalismo neocldssico a mera andlise da culpabilidade a partir do
dolo ou da culpa natural, desprovida de elementos normativos, ¢ considerada como

insuficiente.

# Utilizamos no presente trabalho a edigdo em lingua espanhola traduzida do original alemdo Uber den Aufbau
des Schuldbegriffs por Gustavo Eduardo Aboso e Tea Low. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2002.
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Para avaliar a culpabilidade, diria FRANK, ndo basta que a pessoa imputavel
(pressuposto da culpabilidade no sistema de LISZT) tenha agido com dolo, composto por seus
elementos intelectivo (representacdo) e volitivo (manifestacdo), ¢ preciso compreender que
“circunstancias concomitantes” podem influir no agir do sujeito. Visando demonstrar a
necessidade de recriar um sistema referido a valores, FRANK se ampara em exemplos
tedricos e também em um caso julgado uma década antes pelo Tribunal do Império Alemao.
Vamos a eles.

O primeiro exemplo dado por FRANK para demonstrar que ndo basta o dolo natural
para a culpabilidade traz uma diferenciagdo entre a apropria¢ao de dinheiro levada a efeito por
um operador de caixa pobre e que tem familia para sustentar e a apropriagdo levada a efeito

por um individuo abastado e com inclinagdes luxuosas. Eis o exemplo de FRANK:

El cajero de un comercio y un portador de valores realizan, cada uno por su lado,
una defraudacion. Este ltimo posee un buen pasar y no tiene familiar, pro si
amorios suntuosos. El primeiro, en cambio, se gana apenas la vida, tiene mujer
enferma y numerosos hijos pequefios. A pesar de cada uno de ellos saber que se
apropio ilicitamente de dinero ajeno, con relacion al dolo no existe diferencia alguna
(FRANK, 2002, p. 28).

FRANK defende que na situagdo narrada “todos dirdo” que o caixa tem uma
culpabilidade menor, ou seja, a partir do senso comum de justica ele defende uma valoragao
conforme as condigdes de vida que inclinaram o sujeito a pratica delitiva.

Para FRANK, entretanto, ndo sdo apenas as condi¢des pessoais do agente, como sua
origem ou educac¢do, que podem influir na culpabilidade, pois ha diferenca de valoragdes até
mesmo em delitos culposos. Diz ele ser menos culpavel um funcionario que incide em erro
apos onze horas ininterruptas de servico do que aquele que acabou de se apresentar para
iniciar a jornada de trabalho (FRANK, 2002, p. 28-29).

Por fim, voltando aos exemplos dolosos, FRANK observa que a made que praticou um
homicidio contra sua prole durante o puerpério ¢ tratada de maneira mais complacente pela
legislagdo alemd se comparada a resposta dada ao assassino comum. Entretanto, nas duas
situacdes o dolo natural ¢ exercido de maneira andloga (FRANK, 2002, p. 30).

As circunstancias concretas do fato - que nos exemplos dados podem ser referentes ao
modo de ser do agente (inclinagdes luxuosas), podem decorrer de situacdes conjunturais
(cansaco causado por trabalho excessivo) ou mesmo de indole psicofisica (estdgio puerperal) -

sdo chamadas por FRANK de “circunstancias concomitantes”. FRANK Continua sua analise

dizendo que, se tais “circunstancias concomitantes” em muitos casos podem atenuar a pena
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diante da previsdo legislativa, em outros podem ter a “capacidade de excluir a culpabilidade”
(FRANK, 2002, p. 30).

A andlise dos trés exemplos cunhados por FRANK para demonstrar que a
culpabilidade ndo se resume ao dolo e a culpa deixa clara a incidéncia em sua teoria de um
juizo moral sobre a conduta do agente. Essa analise moral ¢ o ingrediente principal da visao
da culpabilidade como reprovabilidade.

O fundamento primeiro para legitimar a culpabilidade como juizo de reprovagao
reside no conceito de liberdade, pois somente o homem livre para escolher entre varios cursos
de acdo pode ter sua conduta reprovada. A faculdade de escolha entre possibilidades ja era
conhecida na filosofia grega como prohairesis™, ¢ era uma caracteristica que distinguia o
homem dos demais seres vivos.

Remontando a faculdade de escolha elaborada pelos gregos, o Tribunal do Império
Alemao, no fim do século XIX, decidiu o célebre caso Leinenfinger (cavalo que ndo obedece
as rédeas). Na oportunidade, entendeu-se que ¢ invidvel a realizacdo de um juizo de
reprovagdo em desfavor do agente nas situagdes concretas em que ndo lhe seja facultada a
liberdade de escolha. Na decisdo proferida pelo Tribunal do Império um cocheiro, réu no

. . ~ <y : 51
processo, foi absolvido sob o argumento de que ndo lhe era exigivel conduta diversa™ .

Especialmente instructiva es la sentencia de la Cuarta Sala Penal del 23 de marzo de
1897 (Sentencias, vol. 30, p. 25), que tratd del siguiente caso: El acusado, cochero
de una cocheria, tenia que guiar dos caballos, uno de los cuales era conocido por él y
su patréon como “atrapador de riendas’ (Leinenfinger). En uno de los viajes que el
acusado debia realizar bajo especial orden de su patron, el caballo consiguid
pellizcar la rienda con su cola. En los intentos frustrados del acusado para recuperar
la rienda, los caballos se alteraron; el acusado perdi6 totalmente el dominio sobre la
yunta, la cual se desboco y atropelld6 a un herrero que caminaba a un lado del
camino, provocandole la quebradura de una pierna (FRANK, 2002, pp. 42, 43).

Caso analisassemos o processo Leinenfdnger sob a estrita Otica da culpabilidade
psiquica descrita por von LISZT, a condenagdo do cocheiro seria medida necessaria, pois a

culpa natural estava presente em sua acdo - em outras palavras, o sistema de LISZT se

% «“PDe fato, todos os topicos que Aristoteles discute em conjunto com a voluntariedade em EN II.1-5 (assim
como em EE I1.6-11) dizem respeito ao exercicio do carater. Apds fornecer a sua explicacdo de
voluntariedade e involuntariedade em EN III.1, ele define prohairesis (decisdo, escolha, intengdo) em I11.2,
deliberagdo em II1.3 e vontade (boulesis) em 111.4. A prohairesis ¢, do ponto de vista de Aristoteles, um
aspecto do exercicio do carater. Efetivamente, ele define o carater como uma ‘disposi¢do que surge na
prohairesis’ [...]. Uma prohairesis, como ele explica em EN III.2 ¢ V1.2, é um desejo informado pela
deliberagdo (cf. EE 11.10.1226b5-20). A deliberagdo, por sua vez, é um raciocinio a luz de um fim (zelos)
(EN 3.1112b11-20; EE 11.10.1226b9-13), e o fim ¢ o objeto da vontade (boulesis).” (KRAUT, 2009, p. 134).

>l Embora a ideia inicial sobre a exigibilidade de conduta diversa possa ser abstraida das concepgdes de
FRANK, coube a FREUDENTHAL a sua sistematizagdao (ROXIN, 2006, p. 796).
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submetia a uma estrutura loégica que ndo admitia analise valorativa como a feita pelo Tribunal
do Império. Ao resgatar da filosofia grega o conceito de liberdade de escolha, o Tribunal do
Império Alemao abriu as portas para a introducdo de elementos normativos no conceito de
culpabilidade que uma década mais tarde foram sistematizados por Reinhard FRANK na obra
jé referida.

Diferentemente do sistema causalista classico, que considerava a imputabilidade como
pressuposto para o conhecimento da culpabilidade, FRANK considera que a imputabilidade
também ¢ contetido da culpabilidade e sustenta que ndo ¢ compreensivel que a imputabilidade
seja pressuposto do dolo, j& que também um enfermo mental pode querer a agdo (2002, p. 34).

Assim, onde o causalismo classico via apenas dolo ou culpa natural na culpabilidade,
FRANK enxergava imputabilidade, dolo ou culpa e circunstancias concomitantes (FRANK,
2002, p. 37). As circunstancias concomitantes a acdo, como no exemplo do caixa e do
portador de valores, como na comparacao entre a mae que mata o filho em estado puerperal e
0 assassino comum, como no exemplo do funciondrio cansado e também no célebre caso do
Leinenfinger, reforgam a defesa da culpabilidade como reprovabilidade.

FRANK, portanto, introduziu duas alteragdes sensiveis na categoria juridico-penal da
culpabilidade, se comparado ao sistema que o precedeu. A primeira foi a localizacdo da
imputabilidade agora ndo mais como mero pressuposto para analise da culpabilidade, mas
como integrante do referido conceito. A segunda ¢ representada pela constatagdo de que
circunstancias concretas, a que ele chamou “circunstancias concomitantes”, influem na
culpabilidade e de que em dadas situagdes, como no julgado do cavalo que nao obedecia as
rédeas, serd inexigivel do autor uma conduta diversa.

Ao lado de Reinhard FRANK, James GOLDSCHMIDT, alguns anos mais tarde, em
1930, também contribuiu para a constru¢ao do conceito normativo de culpabilidade a partir da
concepgdo de exigibilidade do comportamento segundo a norma. Ricardo C. NUNEZ, em
artigo introdutério ao livro La Concepcion Normativa de la Culpabilidad, entende que
GOLDSCHMIDT fundamenta sua culpabilidade em Kant, para quem a legislacdo comporta
duas partes, a primeira das quais prescreve a acdo que se deve executar e a segunda representa
um nexo subjetivo a partir da representacio da lei (NUNEZ, 2007, p. 81).

Em termos mais simples, GOLDSCHMIDT entende que a todo imperativo juridico
corresponde uma representacdo realizada pelo individuo (“norma de motiva¢dao”, também
chamada de “norma de dever”), e ¢ a partir dessa representagdo que nasce a exigibilidade do
atuar. Entretanto, apesar de beber na fonte kantiana, a concep¢do de GOLDSCHMIDT se

afasta do “imperativo categérico”. O imperativo categdrico kantiano exige que os motivos de
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nossas acgodes estejam desprovidos de fins utilitaristas - por exemplo, se deixo de falar ao
celular quando conduzo o meu carro por receio da multa, minha agdo nao serd moral. Ao
revés, se conduzo o meu carro sem falar ao celular por achar isso correto, sem me preocupar

com o utilitarismo da agdo, minha conduta sera moral. Nos dizeres de SANDEL (2012):

Se a agdo for boa em si, e, portanto, necessaria para uma vontade que, por si so,
esteja em sintonia com a razdo, o imperativo nesse caso sera categorico. [...]
Somente um imperativo categorico, segundo Kant, pode ser considerado um
imperativo da moralidade (SANDEL, 2012, p. 151).

A “norma de dever” ou “norma de motivacdo” para GOLDSCHMIDT, por sua vez,
impde o comportamento segundo a norma para os individuos que ndo pretendem assim se

comportar por outros motivos:

La “norma de deber’ no es un imperativo categdrico, en el sentido de que exija al
individuo motivarse por la representacion del deber en todas las circunstancias para
que no haya culpabilidad. La “norma de deber” es una norma “hipotética”, esto es,
solo exige al individuo que se motive por la representacion del deber juridico si no
estd ya decidido a obedecer a la ley por otros motivos. [...] En otras palabras, dicha
norma no esté al servicio de la ética, sino del derecho (NUNEZ, 2007, p. 82).

A introducdo da inexigibilidade de conduta diversa na categoria da culpabilidade,
como visto, remonta a aproximac¢ao de um juizo moral sobre a conduta do individuo. Assim,
se o fundamento original da culpabilidade como juizo de reprovagdo nasceu a partir da analise
da prohairesis resgatada da filosofia grega, ¢ legitimo concluir que os elementos normativos
da culpabilidade, todos eles e ndo so a inexigibilidade de conduta diversa gravitam em torno
da liberdade de escolha. Portanto, também a imputabilidade pode ser compreendida sob
referido prisma.

Ora, se a capacidade de culpabilidade representada pela imputabilidade, desde sua
origem no Direito Romano, exige um juizo normativo da capacidade de compreender o
carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse entendimento, ¢ inegavel que tal
compreensdo esteja umbilicalmente ligada a liberdade, pois ausente tal capacidade, ausente
estard a liberdade no agir.

Além da consagragdo, externada por FRANK, da culpabilidade como reprovabilidade,
no rearranjo por ele proposto na teoria do delito destaca-se que a culpabilidade passou a ser
composta pela imputabilidade, pelo dolo ou culpa e pela inexigibilidade de conduta diversa.

A andlise da obra de FRANK demonstra que o processo de reintroducdo de valores na

andlise do delito flexibilizou as rigidas estruturas formais cunhadas pelo ideério positivista-
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naturalistico. Enquanto a sistematizagdo proposta inicialmente por LISZT buscou dar
estabilidade a partir da criacdo de um sistema desprovido de andlises casuisticas que, por ser
lastreada no método cientifico positivista, asseguraria a repeti¢ao de solucdes iguais, mantidas
as mesmas condicdes, FRANK, em uma verdadeira virada kantiana, propiciou o
estremecimento da rigidez do referido sistema, causando impactos que perduram até hoje na
dogmatica penal.

Os impactos a que nos referimos tém a ver com a concep¢ao da culpabilidade como
reprovabilidade, pois tal concepgao abriu a porta para nova adogdo de um olhar moral sobre o
agente de praticas criminosas. O proprio FRANK, como alertou Nilo BATISTA (2011, p.
170), ndo desconhecia que a palavra reprovabilidade estava em “franca colisdo com um dos
pilares do penalismo ilustrado, a radical separagdo entre direito e moral”. A adverténcia de
BATISTA ¢ perfeitamente comprovavel no seguinte trecho da obra de FRANK, em que ele se

rende a palavra reprovabilidade mesmo sabendo que esse nao ¢ o termo ideal.

En la busqueda de una expresion breve que contenga todos los mencionados
componentes del concepto de culpabilidad, no encuentro otra que la reprochabilidad.
Culpabilidad es reprochabilidad. Esta expresion no es linda, pero no conozco otra
mejor (FRANK, 2002, p. 39).

Por outro caminho que ndo o da pura critica, Enrique Cury de URZUA busca a
compatibilizagdo entre um sistema referido a valores e as balizas rigidas que devem dotar de

seguranca a teoria do delito:

De la misma manera en que no existen hechos juridicamente relevantes que no sean
portadores de connotaciones normativas, las puras normas tampoco son capaces de
generar una entidad con significacion juridica, si no se las considera en su relacion
con la realidad que pretenden ordenar (URZUA, 2011, p. 84).

Em nosso sentir, embora o sistema referido a valores reintroduzido no Direito Penal
por Reinhard FRANK tenha seus méritos por estender os limites assépticos do causalismo
classico, o juizo de reprovacdo por ele defendido repercutiu ao longo da evolu¢do da
dogmatica, induzindo cientistas, estudantes e profissionais do Direito a julgamentos morais
que ndo se coadunam com o moderno Direito Penal do fato.

Por outro flanco, transpondo para os dias atuais os juizos normativos reintroduzidos
por FRANK na teoria do delito, a partir da valorag¢do da liberdade de ag@o ¢ possivel entender
que a inimputabilidade penal do adolescente ndo tem origem na incapacidade de acgdo

conforme a norma, pela falta de entendimento do carater ilicito do fato e de capacidade de
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agir conforme esse entendimento. Isso porque, ressalvados os adolescentes com questdes de
satde mental, os demais sabem muito bem o que fazem quando delinquem, sabem o carater
ilicito da acdo e mesmo assim optam por agir.

Entretanto, como veremos com mais profundidade nos capitulos subsequentes, as
condutas do adolescente, como ocorre com as “circunstancias concomitantes” defendidas por
FRANK, sofrem o influxo de outras circunstincias que, se ndo condicionam, a0 menos
influem no agir.

O adolescente ¢, conforme principio expresso no artigo 6.° do ECA, pessoa em
condi¢ao peculiar de desenvolvimento. Mas o que afinal o legislador pretendia ao prever tal
expressdao? O significado comum da palavra ja nos diz algo: “peculiar [...] € atributo
particular de uma pessoa ou coisa; especial, proprio (FERREIRA, 2009, p. 1517)”. Assim, o
que o legislador constata e expressamente consagra na legislacdo ¢ que o adolescente se
encontra em uma situagdo particular, de alteracdo de todo o seu organismo, quer de seu corpo,
quer de sua mente.

Nessa fase de transicdo o adolescente busca desgarrar-se de seu corpo de crianca para
assumir a vida adulta, e nesse processo por vezes esbarra em alguma conduta considerada
infracional. Portanto, o contributo de FRANK para nossa analise sobre a estrutura do ato
infracional se faz na medida em que efetuamos um paralelo entre o que no inicio do século
XX ele chamou de “circunstancias concomitantes” e o que em nossa legisla¢do infracional se

denomina “principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento™.

3.3 Finalismo

Preocupado com a flexibilizag@o trazida por um excesso de normatizag¢do presente no
movimento neokantista, Hans WELZEL cunhou sua teoria do delito a partir de estruturas
l6gico-objetivas (URZUA, 2011, p. 82). Referidas estruturas atendem ao mandamento das leis
da natureza e por isso limitam o legislador, ja que decorrem da observagdo do que acontece no
mundo real. Entretanto, de inicio ¢ importante que fique bem claro que a existéncia de

estruturas 16gico-objetivas nada tem a ver com o Direito Natural™.

>> O Direito Natural tem inegavelmente em seu cerne a realizagio de juizos de valor, apesar da recusa a tal
conclus@o pelos jusnaturalistas. Isso porque ndo ha caracteristicas inerentes a natureza humana que sdo
compartilhadas por todos os povos em todos os periodos. O que ha, em verdade, é a valoracdo dos interesses
para, posteriormente, se dizer que tais interesses decorrem da “natureza humana”. O direito a vida, por
exemplo, apenas para ficar no mais valioso dos bens, decorre de um juizo de valor sobre sua essencialidade,
embora os jusnaturalistas digam que esse carater valioso ¢ inerente a natureza humana (CEREZO MIR,
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Como bem explicado por HASSEMER: “Welzel basé su sistema final del hecho
punible en la Ontologia, es decir, en la estructura visible de lo existente, del mundo” (1984, p.
282). As estruturas logico-objetivas de WELZEL, portanto, ndo sdo decorrentes de uma
valoragdo, mas sim da estrita verificacdo objetiva pelas leis que disciplinam a natureza das
coisas. Dentre as principais estruturas l6gico-objetivas tragadas por WELZEL, destacam-se os
conceitos de acdo final e culpabilidade.

Na apresentagio da versio em espanhol do livio de WELZEL >, Gonzalo D.

FERNANDEZ anuncia o giro metodolégico causado pelo finalismo nos seguintes termos:

[...] comenzé a elaborar un sistema de derecho penal de base ontologica -
explicitamente fundado en las denominadas “estructuras logico-objetivas da
realidad” (sachlogische Strukturen) - que vino a impugnar el relativismo valorativo
del neokantismo y le impuso a la teoria del delito un inesperado giro metodologico
(FERNANDEZ, 2004, p. 12).

WELZEL entende que a agdo humana ¢ dirigida a uma finalidade e que para o
individuo ser culpavel ele deve ter a possibilidade de agir de outro modo. Estas sdo as
principais verificagdes lastreadas na causalidade fisica introduzidas por WELZEL na teoria do
delito.

Embora o foco da digressdo realizada na historia evolutiva da dogmatica penal esteja
voltado para as diversas concepgdes de culpabilidade, o ponto central da proposta de
WELZEL esta no conceito de acdo humana como exercicio de atividade final e ndo apenas

causal.

La finalidad, o el caracter final de la accidn, se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de
su conducta, asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un
plan, a la consecucion de estos fines. [...] La finalidad es, por ello - dicho de forma
grdfica — “vidente” , la causalidad, “ciega” (WEZEL, 2004, p. 41, destaque nosso).

Para embasar o conceito final de acdo, WELZEL apresenta criticas ao modelo
causalista dizendo que LISZT inverte completamente a relagdo entre vontade e agdo (2004, p.
52). WELZEL defende que a vontade tem funcdo constitutiva da agdo, tanto assim que
somente se pode perquirir um homicidio tentado, por exemplo, quando ja se tem a vontade

final inserida na agdo. Ao revés, se limitarmos o injusto a concepgao objetivo-causal proposta

2004, p. 2).

>3 Utilizamos no presente trabalho a tradugdo em lingua espanhola do original alemdo Das neue Bild des
Strafrechtssystems. Eine Einfiihrung in die finale Handlungslehre, realizada por José Cerezo Mir.
Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2004.
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por LIZST, seria impossivel conceber o homicidio tentado, j4 que da agdo ndo adveio o
resultado (relacdo causal). WELZEL considera que o dolo ¢ uma espécie de vontade final
voltada para a realizacdo das circunstancias de um tipo legal e que, portanto, como elemento

da acdo, ¢ parte integrante do tipo.

Siguiendo el camino iniciado por Dohna, la doctrina de la accion finalista asigna al
dolo, que habia quedado en aquel autor sin patria, su lugar apropiado, como una
especie de la voluntad final de la accidn, en el tipo (subjetivo) de los delitos dolosos
(WELZEL, 2004, p. 131).

Portanto, Hans WELZEL nio acresceu nenhum elemento novo na dogmatica penal, tal
como fez Reinhard FRANK durante o neokantismo. O que ele propos foi uma reordenagao
dos elementos da teoria do delito, a comecar pelo dolo e pela culpa. Entendendo que o agir do
homem ¢ direcionado para uma finalidade, ele conseguiu demonstrar que o dolo e a culpa
devem ser localizados na tipicidade e ndo na culpabilidade.

Nao obstante o deslocamento do dolo natural da culpabilidade para a tipicidade, o
proprio WELZEL diz que a doutrina da agdo final admite, em certa medida, o duplo

posicionamento desse elemento tanto no tipo quanto na culpabilidade:

La polémica entre la doctrina de la accién causal y la doctrina de la accion finalista
no versa, sin embargo, sobre el problema de si el dolo pertenece también a la
culpabilidad (como su posible portador), sino s6lo sobre si pertenece tinicamente a
la culpabilidad (WELZEL, 2004, p. 129).

Esse duplo posicionamento ¢ possivel de verificar diante da manutengdo, na
culpabilidade, do elemento normativo do dolo. O que WELZEL fez foi deslocar o dolo
natural (com seus elementos intelectivo e volitivo) para a tipicidade, mantendo na

culpabilidade o elemento normativo do dolo, qual seja, a consciéncia potencial da ilicitude.

Con la inclusion del dolo en el tipo no se le quita a éste ninglin elemento objetivo, ni
queda, por tanto, subjetivado en lo mas minimo; por otra parte el objeto de reproche
de la culpabilidad no queda reducido, en absoluto, puesto que la actitud subjetiva del
autor en relacion con el hecho es un elemento constitutivo de la reprochabilidad; con
ello se destaca, sin embargo, claramente todo el contenido objetivo y subjetivo de la
accion tipica; asi como la esencia y los elementos constitutivos de la culpabilidad
(WELZEL, 2004, p.132).

Todavia, importa salientar que WELZEL deixa bem vincado que os elementos

subjetivos-animicos pertencem ao injusto, concluindo que “en este proceso no se ha perdido
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ninguno de los elementos anteriores, sino que cada uno ha recibido su lugar més apropiado
debido al conocimiento de la estructura final de accion” (WELZEL, 2004, p. 131).

Culpabilidade para WELZEL ¢ a reprovacdo da decisdo baseada na vontade, e
exatamente por isso € preciso também perquirir se o agente pdde agir de outro modo. Esse
elemento da culpabilidade (poder agir de outro modo) pressupde ndo s6 que o agente seja
imputavel mas também que seu agir tenha sido livre. A questdo do agir livre (livre-arbitrio) ¢
abordada por WELZEL em trés perspectivas: antropoldgica, caracterioldgica e categorial.

Na perspectiva antropologica, a partir do pensamento evolucionista de Darwin,
WELZEL considera que em relacdo aos animais irracionais a natureza ndo apenas indica o
destino como ela propria o realiza. J& o homem, com sua vontade, tem a capacidade de
romper a barreira da mera necessidade e ser autor de seu destino (WELZEL, 2004, p. 136).

Sob o aspecto caracteriologico, WELZEL defende que os impulsos também podem ser

dirigidos:

La significacion insustituible de la funcion de direccion de la voluntad, orientada en
el sentido, consiste, sin embargo, en que hace posible una nueva configuracion de la
vida humana de acuerdo con la verdad, el sentido y el valor y permite, con ello, al
hombre la regulacion de sus impulsos, que le estd confiada de modo responsable
después de la desaparicion de los instintos biologicos (WELZEL, 2004, p. 139).

Por fim, em relagdo ao aspecto categorial, WELZEL rechaga o argumento de que o
resultado possa ser decorrente de conexdes cegas anteriores. Ele diz que ¢ a finalidade a
reitora do resultado, embora as conexdes anteriores possam ter algum reflexo na causalidade.
Uma analise equidistante demonstra que WELZEL n3o nega o determinismo, porém o

considera manipulavel pela sapiéncia do homem, expressa através de sua vontade final:

Dicho de otro modo: si el conocimiento ha de ser posible, el sujeto cognoscente no
puede ser unicamente objeto del juego de sus impulsos, sino que tiene que tener la
capacidad de comprender el impulso del conocimiento como una tarea plena de
sentido, que debe ser afirmada frente a los impulsos contrarios, es decir, de asumir
la responsabilidad por el acto de conocimiento (WELZEL, 2004, p. 143).

Além do livre-arbitrio, o outro elemento responsavel por verificar se 0 homem tinha a
capacidade de agir de outro modo ¢ a imputabilidade. Esse elemento, considerado por
WELZEL como a “capacidade concreta de culpabilidade” (2004, p. 146), ¢ fluido diante da
variagdo psiquica entre os individuos. Tanto assim que os psiquiatras evitam responder

cientificamente as perguntas sobre tal capacidade, limitando-se a constatar determinados
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estados anormais do espirito, isso porque, no dizer de WELZEL, “[...] no es pasible de
objetivacion la subjetividad del sujeto” (WELZEL, 2004, p. 146).

A saida vislumbrada por WELZEL para a falta de precisdo da imputabilidade ¢ a
formulacdo de um juizo negativo, excluindo-se todos aqueles que ndo sdo capazes de
autodeterminagdo plena, como os adolescentes e os portadores de anormalidade mental.
Entretanto, importa perceber a sutileza da formulagdo, pois afastar a imputabilidade daqueles
que ndo tem autodeterminacdo plena ndo significa que esse grupo de pessoas ndo tenha
capacidade de compreensao do injusto e de atuacdo conforme essa compreensao, mas apenas
que essa capacidade ¢ diferenciada.

WELZEL admite que a “capacidade de culpabilidade” ¢ inverificavel e, por mera
opcdo politica, o critério para designar alguém como inimputavel ¢ feito por um juizo
negativo. Assim, mesmo a partir das conclusdes do icone do finalismo ¢ possivel
compreender como a questdo da inimputabilidade do menor de 18 anos ¢ tratada de forma
equivocada.

Uma incursdo na perspectiva de WELZEL nos permite concluir que o adolescente tem
capacidade de compreender o carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse
entendimento, porém tal capacidade sofre o influxo de outros fatores. A capacidade de
culpabilidade (para usar a expressdo de WELZEL) ndo estd ausente no adolescente, sendo
apenas diferenciada. O resultado dessa formula ¢ a exclusdo da punibilidade tradicional por
ndo terem os adolescentes a mesma “autodeterminagdo plena de sentido” (WELZEL, 2004, p.
147).

Diante de tudo o que foi exposto, a contribuicdo de Hans WELZEL para a dogmatica
penal esta na revelagdo das estruturas logico-objetivas que lhe permitiram uma reordenacgao
do sistema. Essa reordenacdo estd no deslocamento do dolo e da culpa natural para a
tipicidade, mantendo na culpabilidade o elemento normativo da consciéncia potencial da
ilicitude.

O poder agir de outro modo pressupde o livre-arbitrio e a imputabilidade, que pela sua
inverificabilidade ¢ um juizo negativo que exclui os casos em que ndo ha autodeterminacdo
plena. Sucede que esse juizo negativo ndo significa que tais pessoas sejam desprovidas da
capacidade de entendimento do cardter ilicito do fato e da capacidade de comportar-se
conforme esse entendimento. Assim, a constatagdo de que a autodetermina¢do dos
adolescentes ¢ influenciada por outros fatores apenas possibilita a exclusdo das consequéncias
penais, abrindo-se a porta para a discussdo sobre uma imputabilidade diferenciada, que

exporemos como proposta no Capitulo 5.
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3.4 Pos-finalismo

A evolucdo da teoria do delito, do causalismo para o finalismo, possibilitou a
formacdo de um sistema com alto grau de racionalidade que, ndo obstante tenha se revelado
importante para a consolidacdo do Direito Penal enquanto ciéncia, o afastou, em alguma
medida, da realidade social (BREIER, 2004, p. 98). Isso porque as solugdes uniformes da
teoria do delito, embora ajam como limitadoras do poder punitivo, ndo sdo capazes de abarcar
toda a vastidio das possibilidades de interagdo social. Eugénio Pacelli de Oliveira, na

apresentacao do Tratado de Direito Penal de JAKOBS, adverte:

De todo modo, pode-se afirmar que todo sistema de conhecimento, ao menos
enquanto organizado como tal (sistema), ndo pode manter-se desatrelado de suas
finalidade ou de suas valora¢des (nos sistemas culturais e sociais) que o fundaram,
sob o risco de se afastarem de sua legitimagdo material, que ndo pode ser obtida
unicamente por meio de procedimentos dedutivos, proprios de certo tipo de logica
formal (OLIVEIRA, 2008, X).

Ainda sobre o distanciamento entre a teoria do delito e a realidade sociocultural em
que ela ¢ aplicada, Juan BUSTOS RAMIREZ sustenta que ha certo consenso mundial acerca
da necessidade de ampliar a anélise do delito, que devera ser feita sob o filtro da realidade em

que ele ocorre.

En todos los paises resurgio un fuerte movimiento que buscaba desentrafiar el por
qué de la intervencion punitiva del Estado y al mismo tiempo sus limites con lo cual
ya el analisis 16gico formal de la norma no era suficiente en modo alguno, sino que
resultaba imprescindible un analisis politico de cada sistema juridico y por tanto de
su imbricacion con la realidad (BUSTOS RAMIREZ, 2016, p. 10).

A digressao histdrica sobre a evolucdo da teoria do delito nos da a exata nogao de que
a sua constru¢do, embora dialética, ¢ também ciclica, sobretudo em relagdo a presenca de
elementos normativos. O causalismo classico ndo conhecia elementos normativos, situagdo
que se alterou durante o neokantismo com a conceituagdo da culpabilidade como
reprovabilidade. O finalismo, por sua vez, freando o avanco dos elementos normativos a partir
das estruturas logico-reais, deu o tom para a retomada do predominio dos elementos
naturalisticos na teoria do delito. Assim se desenvolveu ao longo do século XX a teoria do
delito, ora dando maior énfase aos elementos naturalisticos, ora aos elementos normativos.

Para nao fugir a regra histérica, o movimento dos tedricos pos-finalistas recobrou a
énfase dada aos elementos normativos. O principal movimento poés-finalista, denominado

funcionalista por se referir as fun¢des do Direito Penal, tem como expoentes os professores
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alemaes Giinther JAKOBS e Claus ROXIN. A perspectiva funcionalista inicia-se com um
novo giro paradigmatico ao substituir a secular andlise da relagdo de causalidade pela
imputagdo objetiva’*, lastreada em uma concepgio estritamente normativa decorrente da
teoria do risco. Além disso, a culpabilidade ¢ atrelada aos seus fins, quer para manter a
confiabilidade normativa, quer sejam os fins relacionados com a necessidade de pena.
HASSEMER, BUSTOS RAMIREZ ¢ ZAFFARONI também representam o pos-
finalismo. Cada qual a seu modo identifica que o classico fundamento material da

culpabilidade, ou seja, a possibilidade de agir de outro modo, encontra-se em aguda crise.

Talvez tenhamos que renunciar, definitivamente, ao conceito de culpabilidade, tdo
central na civilizagdo judaico-cristd ocidental, para tentar salvar de toda
contaminagdo moral o conceito moderno de responsabilidade (BATISTA, 2011, p.
178).

Os autores pos-finalistas, alguns deles cujos pensamentos serdo anunciados adiante,
em sintese tangenciam o conteudo material da culpabilidade, que desde antes do causalismo
classico tem estreita relacio com o livre-arbitrio. O relativo consenso sobre a
indemonstrabilidade do livre-arbitrio, portanto, pode ser considerado o mote dos pos-finalistas

para a remodelagdo do conceito de culpabilidade.

**A imputagio objetiva permite a exclusio da causalidade quando o agente ndo incrementa um risco proibido
ou, também, quando a agdo reduz tal risco; alguns exemplos fornecem o substrato para sua compreensdo. O
primeiro deles, sobre incremento do risco, diz respeito a uma pessoa que presenteia um inimigo com uma
viagem a Florida porque viu no jornal que naquele local houve assassinatos de turistas. Nesse caso ndo ha
incremento do risco, pois ele ¢ irrisério considerando-se os milhdes de turistas que voltam para suas casas
ilesos (ROXIN, 2002, p. 12). Sobre a diminui¢do do risco, imagine-se que Jodo vé um atirador apontar a
mira de sua arma para Aline e assim, de maneira concomitante ao disparo, Jodo empurra Aline, que cai ao
solo lesionando-se. Nesse caso Jodo, embora tenha lesionado Aline, diminuiu o risco de ela ser alvejada por
um disparo fatal.

Vistos a luz do finalismo, os exemplos dados também se resolveriam na tipicidade, pois o dolo exige que a
vontade seja capaz de realizar o resultado. Portanto, como a pessoa que comprou a passagem nao tem a
capacidade de realizar o eventual homicidio, ndo hé adequagdo ao tipo subjetivo. Ja no segundo caso ndo ha
que se falar em dolo de lesionar, pois o agente busca exatamente o contrario, ou seja, a vontade ¢ a de
proteger a integridade fisica ou a vida da vitima.

O que a imputagd@o objetiva faz é o mero deslocamento da analise do tipo subjetivo para o tipo objetivo.
Todavia, quer no finalismo, quer na imputagdo objetiva, a solugdo serda a exclusdo da tipicidade, o que
esvazia a alteragdo proposta pela imputagio objetiva (BRANDAO, 2015, p. 48).

LISZT ja dizia no final do século XIX que deve se diferenciar dolo e desejo: “Este supde a representagdo de
mudangas futuras, mas ndo a representacdo da relagdo causal entre a acgdo presentemente emprehendida e
taes mudangas. Eu posso, por exemplo, desejar (sem me propor a faze-10) que o meu inimigo perega em uma
viagem por via férrea ou 4s montanhas a que o determinei, ou que o raio fulmine a arvore sob que elle se
collocou a conselho meu; bem como ¢ meu desejo, ¢ ndo meu dolo, tirar a sorte grande por meio do bilhete
que comprei” (VON LISZT, 1899, p. 272).
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3.4.1 O funcionalismo sistémico-radical de Gunther JAKOBS

JAKOBS ficou conhecido mundialmente pela sua teoriza¢do acerca do Direito Penal
do inimigo, fazendo referéncia aos “individuos que reincidem persistentemente na comissao
de delitos” (JAKOBS, 2007, p. 29). Porém nos interessa apenas a analise do que ele chamou
de Direito Penal do cidaddo, que ¢ aplicado aquele que, por exclusdo, ndo ¢ considerado
“inimigo”, ou seja, o Direito Penal atinente ao infrator “comum”.

Para JAKOBS, numa acepcdo que remonta a Hegel, a funcdo do Direito Penal ¢
garantir a validade da norma, contestada pelo ato delituoso. Destaca-se que na perspectiva
hegeliana o crime ¢ a negagdo do Direito e a pena seria a negacdo da negagdo do Direito,

restabelecendo-se, assim, a validade da norma:

Na dialética da negagdo do direito, o elemento que faz com que o direito se
reconcilie consigo mesmo ¢ a sangdo; especificamente no crime, a pena
(SALGADO, 1996, p. 355).

A norma ¢é peca-chave na constru¢do da teoria do delito para Giinther JAKOBS, sendo
ela, a norma, o bem-juridico penal a ser tutelado. Assim, JAKOBS distancia-se da classica
conceituagdo de bem juridico penal™, ou seja, afasta-se da identificagdo do bem juridico penal

. . . 56
como os interesses centrais do homem em sociedade™.

A contribuicdo que o Direito Penal presta a manutencdo da configuracdo da
sociedade e do Estado ¢ a garantia das normas. Esta reside no fato de as expectativas
indispensaveis ao funcionamento da vida social, na forma dada e na forma exigida
legalmente, ndo precisarem ser abandonadas em caso de decepgdo. Por isso -
contrariando, porém, a linguagem usual - pode-se definir como bem a ser protegido
pelo Direito Penal a solidez das expectativas sociais frente a decep¢do - solidez esta
que se encontra coberta pela eficacia normativa posta em pratica (JAKOBS, 2008, p.
61, destaque nosso).

JAKOBS considera que aquilo comumente chamado de bem juridico-penal ¢, na

verdade, um fato valorado. Por exemplo, a vida pode chegar ao fim por senilidade, por doenga

>>Em 1834 BIRNBAUM ja diferenciava bem juridico e protecio a norma: “Si se quire considerar el delito
como lesion, este concepto tiene que referirse naturalmente a la lesion de un bien, no a la de un derecho”
(BIRBAUM, 2010, p. 57).

%6 «[...] o Direito Penal deve assegurar, como ultima ratio e respeitando todos os direitos fundamentais, a
convivéncia livre e pacifica dos cidaddos. Se se parte dessa finalidade, deve-se entender por bem juridico
tudo o que for indispensavel para cumpri-la. Bens juridicos sdo, portanto, a vida, a integridade fisica e
sexual, a liberdade etc., mas também - como bens juridicos da coletividade -, por ex., uma justiga que
funcione, uma moeda auténtica ou um meio ambiente intacto, sem os quais ¢ impossivel uma vida
juridicamente segura e com saude” (ROXIN, 2014, p. 46).
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ou pela pratica de um homicidio, sendo apenas esta ltima circunstancia valorada no ambito
juridico-penal. Portanto, o bem juridico-penal que merece ser protegido ¢ a norma que veda o
homicidio, e ndo a vida em si. O professor de Bonn separa o que ¢ bem juridico-penal

(exemplo norma que proibe matar) do objeto da agdo (a vida):

Nao ¢ a causagdo de uma morte que configura a lesdo de um bem juridico-penal
(trata-se de mera lesdo a um bem), mas a desobediéncia normativa contida no
homicidio evitavel. [...] E somente essa visdo que eleva o bem juridico-penal ao
plano no qual a interagdo social se realiza por intermédio do Direito Penal: o da
significagdo do comportamento (delitivo) enquanto negac¢do do significado das
normas e¢ da adesdo ao significado normativo por meio da reagdo punitiva
(JAKOBS, 2008, p. 63).

A separagdo entre bem juridico-penal e objeto da agdo ¢ fundamentada por JAKOBS
na medida em que o Direito ndo é capaz de restaurar as consequéncias do objeto da acdo, ou
seja, a pena ndo ¢ capaz de trazer de volta a vida violada por um homicidio. Entretanto, por
outra via, a pena seria capaz de restabelecer a confiabilidade do sistema penal, violado com a

acao delituosa:

Nao ¢ por suas consequéncias externas que a violagdo normativa representa um
conflito relevante do ponto de vista juridico-penal, pois o Direito Penal ndo pode
sanar as consequéncias externas (JAKOBS, 2008, p. 25).

A elevagdo da norma ao patamar de bem juridico-penal a ser protegido legitimou a
teoria de JAKOBS. Em sintese, sustenta ser a fun¢cdo do Direito Penal a protecdo da norma
para a manutencdo das expectativas sociais, ou seja, “pune-se com a finalidade de manter a
confianca geral na norma, de exercitar o conhecimento geral da norma” (JAKOBS, 2008, p.
689).

O professor de Bonn considera que a pena ndo tem como destinatdrios apenas
criminosos em potencial. Assim, a pena teria a fun¢do de exercitar a confianga normativa de
todo o corpo social. Além disso, as consequéncias aflitivas da pena tém carater
contramotivador, e por isso a pena tem capacidade de exercitar a fidelidade juridica. Por
ultimo, a pena mostra de antemao a correlagdo entre o comportamento € a sangdo, € assim
permite exercitar a aceitacdo das consequéncias (JAKOBS, 2008, p. 32).

Ja que a funcdo ¢ de garantia de estabilizacdo das normas penais, seria possivel
conceber, em principio, que o adolescente também necessitaria ser apenado. Entretanto, o
proprio JAKOBS exclui de sua andlise a necessidade de sancionamento dos inimputaveis, por

ndo terem eles capacidade de se motivar pela norma.
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Para ser criminoso, o autor deve fazer mais do que infligir um dano a uma pessoa
qualquer dolosa ou negligentemente (isto é, em sentido técnico: de modo punivel);
mesmo criangas ou doentes mentais, por exemplo, podem lesar alguém (novamente
no sentido técnico da palavra) de modo punivel, mas sem ter que responder pelo ato,
jé& que sua conduta € considerada socialmente irrelevante (JAKOBS, 2008, p. 671).

Na perspectiva de JAKOBS, o sancionamento do inimputavel seria desnecessario, pois
ndo repercute na estabilidade do Direito Penal. Isso porque, como o inimputavel ndo ¢ capaz
de compreender a norma e de comportar-se conforme esse entendimento, sua a¢do ndo
ofereceria risco algum a manutengdo do sistema. Assim, para JAKOBS, a aplicacdo da sang¢do

s0 € possivel em resposta ao ataque racional de uma pessoa imputavel:

[...] a coagdo ¢é portadora de um significado, portadora da resposta ao fato: o fato
como ato de uma pessoa racional significa algo, significa uma desautorizagdo da
norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo; significa que a
afirmacdo do autor ¢ irrelevante e que a norma segue vigente sem modificagdes,
mantendo-se, portanto, a configuragdo da sociedade (JAKOBS, 2007, p. 22).

Todavia, o Direito como ciéncia social aplicada ndo pode ser construido
assepticamente, prescindindo da realidade que o circunda®’. No Brasil, por exemplo, a
justificagdo de JAKOBS para a ndo imposi¢do de pena ao adolescente ndo resistiria a uma
analise mais acurada, quer pela diferenca entre a idade eleita pelo legislador aqui e na
Alemanha’®, quer pela realidade sociocultural de nosso pais.

Em primeiro lugar, a imputabilidade penal aqui ¢ fixada quatro anos mais tarde que a
imputabilidade na Alemanha, sendo que 14 subsiste um critério normativo para verificar a
possibilidade de sancionamento do adolescente com idade entre 14 e 18 anos. Em segundo
lugar, o argumento principal de que a imputacdo de pena ao adolescente nio seria necessaria
porque a sua conduta ndo ofenderia a estabilidade do sistema ndo guarda consonancia com a
realidade nacional. Basta ver os sucessivos reclames para redu¢dao da imputabilidade, que se
veem lastreados na alegada impunidade dos menores de 18 anos.

Portanto, como ciéncia social aplicada a teorizagdo do Direito deve ser adequada a
realidade em que ¢ utilizada, o que demanda pronto rechaco, no Brasil, da premissa de

JAKOBS de que ¢ desnecessario o sancionamento do adolescente para manter a estabilidade

>7 €0 diferencial do Direito assim concebido — como ciéncia e como pratica social - ¢ que todos os integrantes

da comunidade juridica, de modos diferentes, embora todos relevantes, participam de sua construgdo e
desenvolvimento.” (MARCAL, 2011, p. 76).

*¥ Importa salientar que a inimputabilidade penal na Alemanha é fixada aos 14 anos:
“§ 19. Incapacidade de culpabilidade do infante:
E incapaz de culpabilidade quem, no momento da agdo, ainda nio tenha completado a idade de quatorze
anos” (Codigo Penal Alemdo).
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do sistema. Se considerarmos como valida a premissa de JAKOBS de que a funcdo da pena ¢
garantir a estabilidade do sistema, tal estabilidade pode, sim, ser violada pelos atos
infracionais cometidos pelos adolescentes, tanto que 87% da populagdo, segundo dados do
Datafolha, ¢ favoravel a reducdo da imputabilidade penal para 16 anos (PORTAL G1, 2015).

Todavia, importa destacar que um olhar menos acido pode desvelar utilidade na tao
criticada teoria de Gilinther JAKOBS, pois, se a fun¢do do Direito Penal ¢ garantir a
efetividade da norma através da sangdo, a pena sera desnecessaria sempre que a efetividade da
norma nao estiver ameagada.

Ademais, a analise funcionalista da necessidade de manutengao da estabilidade do
sistema acaba abrindo espaco para a discussdo de novas situacdes concretas em que se
verifica a auséncia de justificacdo para a imposi¢do da san¢do. No ambito do ato infracional,
por exemplo, ¢ possivel conceber situagdes concretas nas quais sera desnecessaria a
imposicdo de uma medida socioeducativa quando se verificar que aquela comissdo ¢ um
reflexo tipico da adolescéncia e que ndo traz em si uma carga de ofensa a estabilidade

normativa.

3.4.2 O funcionalismo racional-teleologico de Claus ROXIN

Seguindo também a trilha funcionalista, mas com concepc¢ao diametralmente oposta a
de JAKOBS, Claus ROXIN concebe sua teoria do delito também a partir das fungdes do
Direito Penal. Para ele, a fun¢do do Direito Penal ¢ a prote¢do de bens juridicos (2014, p.
108), e para levar a efeito a aludida proteg¢do deve-se verificar, a luz do caso concreto, se ¢
necessaria a imposi¢ao de uma pena.

De inicio, diversamente de JAKOBS, que considera o bem juridico-penal a ser
protegido a propria norma, ROXIN segue a linha tradicional para a conceituagdo dos bens
juridicos. Ele considera que os bens juridicos sdo “dados imprescindiveis para a livre e
pacifica convivéncia dos seres humanos sob a garantia de todos os direitos assegurados pela
Constituicao” (2014, p. 108). Portanto, o que JAKOBS considera como “objeto da agdo”,
ROXIN o considera como “bem-juridico”, o que aproxima a concep¢ao de ROXIN da
conceituagao tradicional.

Para ROXIN, a funcdo de protecao da confiabilidade da norma proposta por JAKOBS
ndo ¢ acompanhada da analise valorativa sobre o contetido da norma a ser estabilizada (2014,
p. 105). Nesse sentido, a protecdo da norma vazia de conteiido incursiona em terreno

perigoso, pois a confiabilidade normativa poder ser colocada da mesma maneira a partir de
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uma legislagdo democratica ou de uma legisla¢@o autoritaria. A norma sem a valoracdo de seu
contetido ¢ o mesmo que um corpo sem alma, o que fragiliza a concepg¢ao de JAKOBS aos
olhos de um Direito Penal que se pretende democratico’”.

J& para ROXIN ndo ¢ qualquer situacdo de ofensa a bem-juridico que deve ser
protegida pelo Direito Penal, mas apenas as situagcdes que ndo podem ser apaziguadas pelos
demais ramos do Direito. Trata-se da expressa ado¢ao do principio da subsidiariedade - em
outras palavras, o Direito Penal, por ser a ultima ratio, s6 pode ser acionado quando
frustrados todos os demais meios de controle menos gravosos. Como bem descreve PRADO,
o Direito Penal ¢ um “arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do penalmente
irrelevante” (2003, p. 149).

ROXIN propde uma metamorfose da culpabilidade para o conceito de
responsabilidade, agregando elementos normativos atinentes a verificagdo da real necessidade
de pena. O referido autor descarta a funcdo da culpabilidade como vinculo psicoldgico
(causalismo classico), como reprovabilidade (neokantismo) ou como imputagao realizada para
garantia da norma (funcionalismo sistémico-radical de JAKOBS). Para ele, a culpabilidade ¢
a realizag¢@o do injusto pela pessoa capaz de possuir dirigibilidade normativa (2014, p. 111).

Todavia, além da culpabilidade como dirigibilidade normativa, ROXIN exige a
filtragem acerca da necessidade concreta de aplicacdo da pena, dando origem ao que ele
designa como responsabilidade, ou seja, para ROXIN responsabilidade ¢ o mesmo que

culpabilidade acrescida da necessidade concreta de pena.

Segundo minha teoria, a categoria sistematica que se segue ao injusto ¢ ndo apenas a
culpabilidade, como supde a doutrina tradicional, mas também a necessidade
preventiva de uma puni¢do. Eu englobo esses dois pressupostos da punicdo num
conceito superior: a responsabilidade (ROXIN, 2014, p. 113).

Havera situagdes que, segundo ROXIN, mesmo perpassando as cléssicas categorias
juridico-penais do delito, ainda assim ndo estara legitimada a aplicacdo de uma pena. Tais
situagdes devem ser aquilatadas caso a caso, diante da realidade concreta. Em 2004, por
exemplo, o chefe da policia de Frankfurt ameacou torturar um sequestrador para que ele

entregasse a localizagdo da vitima que, naquela altura, ja4 se encontrava morta. Nesse caso

*% “Bvidentemente essa postura tem o mérito de afastar-se da do livre-arbitrio e da ideia de poder atuar de outro
modo, em compensagdo, parte do criticavel pressuposto da legitimidade absoluta da norma” (BUSATO,
2011, p. 256).
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ROXIN entende que ndo seria necessaria a imposi¢cdo de uma pena, apesar de o chefe de
policia possuir dirigibilidade normativa (ROXIN, 2014, p. 115).

A primeira critica que se faz a teoria de ROXIN pode ser condensada na explanagdo
de que a auséncia de balizas mais claras para a definicido de quais situagdes estariam
abarcadas pela necessidade ou ndo de uma sang¢do abre um flanco para um perigoso
subjetivismo. E bem verdade que a funcionalizagdo do Direito Penal tem substrato na
limitacdo do poder de punir, porém a histéria nos mostra que outras solugdes que na origem
tiveram a mesma intencdo se desgarraram de seus criadores para ser utilizadas como
instrumentos do aparato repressor.

A reprovabilidade nascida em FRANK, por exemplo, tinha o conddo de ser um
dosador da culpabilidade a partir da verificacdo das “circunstdncias concomitantes”. As
referidas circunstancias que gravitam em torno do delito poderiam, em determinados casos,
excluir até mesmo a culpabilidade, como no precedente Leinenfinger julgado pelo Tribunal
do Império no final do século XIX. Sucede que o conceito de reprovabilidade ganhou asas,
possibilitando modernamente julgamentos morais de cariz nitidamente subjetivistas, como soi
acontecer com a nog¢do de periculosidade ou da crescente existéncia de medidas de defesa
social preventivas, em detrimento daquele que demonstra uma conduta reprovavel.

Assim, como adverte PALMA (2005, p. 25), essa funcionaliza¢do do Direito Penal ¢é
problematica por introduzir na teoria do delito um terreno instavel. A falta de clareza para a
determinabilidade do conceito de necessidade de pena deixa a cargo do julgador, a partir de
um senso comum de justiga, o reconhecimento da responsabilidade do agente, o que provoca
rupturas no sistema, com a existéncia de solu¢des dispares para casos analogos.

Como se ndo bastassem as criticas de ordem teleoldgica, subsistem ainda criticas de
ordem légica, diante da desfuncionalidade do sistema proposto por ROXIN. Isso porque o
sistema de responsabilidade proposto insere na analise da teoria do delito elementos referentes
a consequéncia do delito, que € a pena. Portanto, ha uma subversao de sentido ao incluir como

pressuposto do delito aquilo que ¢ consequéncia dele, a pena.

A grande fragilidade do conceito funcionalista de Roxin estd na inversdo das
premissas do Direito Penal. Quando o autor propde que a culpabilidade somente
acarretard a pena se for concretizado um juizo de valor normativo acerca da
necessidade preventiva da sangdo penal, ele esta, por conseguinte, afirmando que a
culpabilidade precisa ser confirmada pelo juizo de valor normativo referente a
finalidade da pena. Logo, como a culpabilidade é elemento do crime, o proprio
crime fica condicional a necessidade da pena. Ora, nesta teoria ha inversdo das
premissas da dogmatica penal porque a pena, enquanto consequéncia juridica do
crime, ndo pode ser pressuposto deste tltimo, que é a sua causa (BRANDAO, 2015,
p. 125).
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No mesmo sentido:

Tampoco es posible sustituir la culpabilidad mediante los fines propios que se
adscriban a la pena, pues ello implica un error en el planteamiento, ya que los fines
de la pena no pueden sustituir sus presupuestos (RAMIREZ; MALAREE, 1999, p.
329).

Sobre a responsabilidade dos adolescentes, ROXIN admite expressamente que eles,
na maioria das vezes, possuem dirigibilidade normativa. Observa, no entanto, que os
adolescentes estdo excluidos da responsabilidade penal porque os atos infracionais cometidos

ndo representam uma ofensa socialmente relevante “aos olhos dos adultos”.

Lo correcto es estimar que se trata de una regulacion de la exclusion de la
responsabilidad que puede basarse bien en que el nifio todavia no era
normativamente asequible o bien que no existe ninguna necesidad preventiva de
punicion. La experiencia de la vida ensefla que los nifios mayores la mayoria de las
veces saben perfectamente que romper a pedradas cristales de ventana, hurtar, etc.,
no esta permitido. A menudo los nifios estan también del todo en situacion de
poderse motivar por esas prohibiciones, de modo que la culpabilidad en si habria de
afirmarse. Pero como los hechos de los nifios no conmueven a los ojos de los adultos
la conciencia juridica coletiva, y como la imposicion de sanciones criminales contra
los nifios esta preventivoespecialmente contraindicada, el legislador ha excluido con
razon la responsabilidad (ROXIN, 2006, p. 847).

E indubitével que a realidade latino-americana demonstra que o adolescente pode se
motivar pelas proibi¢des; entretanto, como veremos no Capitulo 5, diferentemente das
concepgoes de ROXIN, entendemos que nao fica excluida a responsabilidade do adolescente
por seus atos andlogos a crimes ou contravencdes. O adolescente responsavel exige a
constru¢do de uma teoria propria, sobretudo porque os seus atos delituosos ndo sdo
desprovidos de consequéncias e podem leva-lo, inclusive, a privagdo da liberdade.

A par das criticas, se o sistema proposto por ROXIN enfrenta dificuldades para ser
aplicado a uma dogmatica penal hermeticamente construida, as conclusdes sobre a
necessidade de aplicagdo de uma sancdo podem adaptar-se aos atos infracionais. Importa
destacar que o proprio ECA ja traz dispositivos como a “remissdo” (BRASIL, 1990, art. 126)
e a “capacidade de cumprimento” (BRASIL, 1990, art. 112) que indicam a possibilidade de se

avaliar, no caso concreto, a necessidade de aplica¢do de uma sang¢ao socioeducativa.

3.4.3 A reprovabilidade forense de Winfried HASSEMER

A premissa de desenvolvimento do Direito Penal para HASSEMER esta atrelada a

orientacdo a ser adotada. Em vez de uma orientagcdo voltada para a retribui¢do pelo delito e
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expiagdo da culpa, ele defende que o Direito Penal deve ser orientado por suas consequéncias
(HASSEMER, 1984, p. 31). Para HASSEMER os fins do Direito Penal congregam tanto a
estabilizacdo das expectativas quanto a prote¢do de bens juridicos; porém, diferentemente de
JAKOBS, ele entende que o Direito Penal esta voltado para a prote¢do dos bens juridicos
individuais®.

HASSEMER sustenta que o injusto (tipicidade e antijuridicidade) apenas dd nogdo
fragmentdria do sujeito atuante, pois, ainda que exija conhecimento do autor, s6 o faz para
qualificar o fato. Assim, apenas a culpabilidade ¢é capaz de conceber um conhecimento
sistematico sobre o autor (HASSEMER, 1984, p. 266). Sobre os elementos que compdem a
culpabilidade, HASSEMER se baseia no direito positivo:

Sin embargo, el dolo y la imprudencia no son suficientes para fundamentar la
imputacion subjetiva. Igualmente elementales son otros tres presupuestos: el agente
tiene que ser, en base a su desarrollo corporal (§ 19, StGB) y su salud corporal y
mental (§ 20, StGB), capaz de culpabilidad, es decir, estar en situaciéon de
comprender la ilicitud del hecho y dirigir su actuar conforme a esa compresion.
Debe haber estado en situacion de conocer la prohibicion o el mandato que infringe
con su accion (§ 17, StGB). Y, finalmente, debe también ser exigible el
comportamiento obligado por el Derecho (ejemplos, p. §§33, 35, StGB)
(HASSEMER, 1984, p. 268).

A imputabilidade, para HASSEMER, remonta aos classicos elementos intelectivo
(capacidade e entendimento) e volitivo (capacidade de agir conforme). O adolescente, para o
autor, estaria excluido do Direito Penal ja que, por sua pouca idade, “carece de capacidad de
conocer y dirigir” (1984, p. 268).

HASSEMER reconhece que a teoria do delito se estabilizou nas discussoes
dogmaticas acerca da tipicidade e da antijuridicidade, mas diz que a culpabilidade remanesce

como uma categoria juridico-penal indefinida:

El concepto de culpabilidad es una excepcion entre los presupuestos de la
punibilidad, constituyendo uno de los instrumentos mas dificiles y oscuros del
sistema juridicopenal (HASSEMER, 1984, p. 270).

69 «E importante ressaltar, por fim, que o fato de Hassemer centrar a finalidade do Direito Penal na protegio de
bens juridicos individuais ndo significa que o autor seja contrario a tutela de bens supraindividuais. Ele ndo
desqualifica, mas defende que estes sejam delimitados da melhor maneira possivel, funcionalizados a partir
de uma perspectiva individual” (OLIVEIRA, 2013, p. 58).

“Evidentemente, um cddigo penal ndo pode renunciar, justamente, neste momento, aos bens juridicos
universais. Defendo para isso que eles sejam formulados tdo precisamente quanto possivel e que se deva
funcionaliza-los a partir dos bens juridicos individuais” (HASSEMER, 2007, p. 207).



88

Na relacdo conflituosa entre Direito Penal e politica criminal, HASSEMER remonta a
LISZT para dizer que o Direito Penal ¢ a Carta Magna do delinquente. Para ele o Direito
Penal deve servir de limite a politica criminal, freando seus avancos ilegitimos (1984, p.
292)°'. HASSEMER ressalta a importancia da dogmatica penal, ja que ela representa mais um
filtro a segregacdo®, pois a imputagio pessoal tem a tarefa de obstaculizar medidas penais
(HASSEMER, 2007, p. 203). Assim, a politica criminal desenvolvida sem o anteparo e o
limite da dogmatica pode subjugar o infrator a interesses que pretendam corrigi-lo, tratd-lo ou

dele se servir como intimidacao para os demais (HASSEMER, 1984, p. 292):

[...] enquanto o sistema juridico-penal impuser a supressdo da liberdade (prisdo
preventiva, pena privativa de liberdade), a imputagdo individual do injusto e da
culpabilidade sera um elemento irrenunciavel do Direito Penal do Estado de Direito
(HASSEMER, 2008, p. 15).

Entregar o destino do infrator a politica criminal, que pode ser moldada conforme os
interesses preponderantes em determinada época e sociedade, ¢ um caminho perigoso
segundo HASSEMER®. A um s6 tempo HASSEMER critica a concep¢do normativa de
culpabilidade e a concepgio funcionalista®, ja que a primeira abriu espago para os interesses

da politica criminal:

El concepto normativo de culpabilidad ni frena, ni obstaculiza ya a nadie con sus
confusos y difusos criterios y, en todo caso, no limita el potente interés
politicocriminal en el tratamiento y intimidacion (HASSEMER, 1984, p. 293).

O ponto chave da concepgao da culpabilidade como reprovabilidade ¢ a liberdade de
acdo consubstanciada, segundo a construcdo de FRANK, GOLDSCHIMDT e
FREUDENTHAL, pelo poder agir de outro modo. Porém HASSEMER recusa o
normativismo da culpabilidade e, ndo podia ser diferente, busca atacar seu amago ao concluir
que “lo que tu hubieras hacer, no lo sabemos. [...] Pero para el tipo de reproche que hacemos,

no tenemos ninguna necesidad de saber todo esto” (1984, p. 296). Assim, ele entende que ¢

%1'Sob outro ponto de vista, a criminologia critica opde forte resisténcia a dogmatica penal, sustentando que ela
ndo foi capaz de entregar a promessa iluminista de seguranga e igualdade, cumprindo na esséncia objetivos
ocultos, os quais sdo aflorados a partir da seletividade penal (ANDRADE, 2014, p. 221).

62 “Para a concepgio classica, embora seja o Direito Penal uma medida de violéncia, ele ¢, porém, a0 mesmo
tempo, um instrumento da liberdade do cidaddo” (HASSEMER, 2007, p. 194).

63 «A solugdo por mim privilegiada dos problemas do Direito Penal moderno consiste no fato de que se retire,
em parte, a modernidade do Direito Penal” (HASSEMER, 2007, p. 206).

64 «[...] o Direito Penal moderno se desenvolveu até um determinado ponto no qual ele se tornou
contraprodutivo, até mesmo anacronico” (HASSEMER, 2007, p. 189).
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impossivel adentrar o interior do homem para saber se naquela situagdo concreta ele poderia
atuar de outro modo.

Para fugir da indemonstrabilidade do livre-arbitrio HASSEMER chegou a cunhar a
expressdo reprovagdo forense, pois nao ¢ acessivel ao julgador saber sobre a liberdade
alheia:*Del mismo modo que hay una ‘verdad forense’, puede haber también un ‘reproche
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forense’” (1984, p. 297). A inacessibilidade cognitiva do poder agir de outro modo ndo
impede, segundo HASSEMER, a luz do processo de conhecimento, que se faca a “justa
imputacao” (HASSEMER, 2013, p. 222).

Em razdo da indemonstrabilidade da possibilidade de acdo por outro modo,
HASSEMER se apega a legislagdo alema para dizer que a norma positiva ndo exige tal
verificagdo, mas apenas que se apure a auséncia de alteracdes que fundamentariam a
incapacidade de culpabilidade. Conclui que, em vez da necessidade de verificagdo positiva, se
naquele caso o agente podia agir de modo diverso, o procedimento ¢ negativo: basta a
auséncia de alteracdes que fundamentassem a incapacidade de culpabilidade (HASSEMER,
2013, p. 223).

A visdo de HASSEMER sobre a teoria do delito ¢ uma visdo de regressdo as origens
da dogmatica como instrumento de contengcdo do poder punitivo estatal, e essa conten¢do
deve ser patrocinada diante de balizas claras e afastadas da elasticidade da politica criminal.
Winfried HASSEMER poderia ser classificado como um dos autores que, em nome do
garantismo, buscam um “retorno & posi¢do fetal iluminista™®’,

Apesar de buscar, como seus pares, a superagdo de uma culpabilidade moral lastreada
no juizo de reprovabilidade, a proposta do professor de Frankfurt tem o inconveniente de
desconsiderar a complexidade do autor do ato delinquente. Isso porque esvazia o contetido
material da culpabilidade, limitando-a a uma verificagdo forense da capacidade de agir a partir
de uma normalidade psiquica.

Especificamente em relagdo ao adolescente, como vimos, HASSEMER adota a mesma
linha da maior parte dos penalistas, partindo do mito da incapacidade de entendimento acerca
do teor das normas proibitivas e da impossibilidade de agir conforme esse entendimento.
Entretanto, descartando tal concepcdo, que entendemos como equivocada, ainda assim

subsiste um interesse na concep¢do de HASSEMER para a compreensao de uma teoria do ato

infracional. Isso porque a transposi¢cdo do direito substancial para o processual, ou seja, a

6% «E nesse campo que também assistimos a emergéncia reativa de um movimento juridico-penal garantista, um
retorno a posi¢do fetal iluminista, em que todos se dizem defensores dos direitos humanos contra a barbarie
punitiva” (ANDRADE, 2014, p. 164).
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verificagdo ex post da inexisténcia sobre circunstancias que representem um prejuizo para a
liberdade de agdo, também pode ser feita para a analise do ato delinquente do adolescente.

Ademais, HASSEMER critica 0 moderno Direito Penal, o qual perdeu sua esséncia
como direito de garantias por exceléncia, tanto no ambito da tipificacdo de condutas quanto
no das garantias processuais. Assim, a regressdo as origens apenas demonstra a necessidade
de teorizar o delito a partir de elementos solidos, que garantam a protecdo do individuo contra
o poder punitivo estatal.

Essa protecdo ¢ ainda mais fragilizada, quando ndo inexistente, em relacdo ao
adolescente a quem se atribui a autoria de ato infracional, j4 que o Direito Infracional ¢
esquecido pela dogmatica. Se em relacdo aos adultos a contemporaneidade desvirtuou as
balizas de um Direito Penal libertario, quica em relacdo ao adolescente, area na qual a teoria
do delito sequer chegou a fincar estacas. Essa sentida auséncia da dogmatica penal em relagdo
ao adolescente apenas reforca o controle fundado em uma politica criminal ilimitada e

autoritaria.

3.4.4 O sujeito responsavel de Juan Bustos RAMIREZ

Percebendo o esgotamento da culpabilidade como reprovabilidade, Juan Bustos
RAMIREZ, com a contribuicdo de Herman Hormazabal MALAREE, assim como ROXIN,
também conceitua a culpabilidade como responsabilidade. Entretanto, critica ROXIN por
aquilo que concebe como erro de abordagem, ja que ndo ha como inserir na teoria do delito a
pena, que € a consequéncia da verificacdo da pratica delitiva.

Em anilise da evolugio acerca da teoria do delito, RAMIREZ ¢ MALAREE
identificam que a discussdo sempre girou em torno do determinismo e do livre-arbitrio, sendo
que ambos os elementos se caracterizam pela impossibilidade de verificacdo (1999, p. 327).
Referidos autores compactuam com essa conclusdo e, assim, buscam a constru¢do de sua

teoria da culpabilidade a partir de balizas diversas.

O conteudo da reprovagdo da culpabilidade implica sempre a constatagdo de que o
culpavel tinha alternativa para a conduta que lhe é reprovada, segue-se que a
reprovagdo se assentara sempre sobre um indemonstravel livre-arbitrio, sem o qual
ndo se pode falar em alternativa para a conduta e, por consequéncia, em reprovagio
(NASCIMENTO, 2011, p. 60).

Os autores defendem que o injusto por si s6 € incapaz de fornecer um aparato

garantista em beneficio do individuo e que, portanto, ¢ necessaria a existéncia de outra
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categoria juridico-penal, tradicionalmente chamada de culpabilidade. Asseveram, no entanto,
que a culpabilidade foi erroneamente tratada a partir de premissas relacionadas com a
discussdo do livre-arbitrio e do determinismo, ambas, como j& citamos, de cariz

indemonstravel.

Luego, junto a la tipicidad y la antijuridicidad, tiene que surgir un nuevo aspecto,
que cobra también un caracter cognitivo y garantizador. Este se ha denominado
tradicionalmente culpabilidad y se ha intentado explicarlo bien desde el livre
albedrio, bien desde el determinismo. Pero este planteamiento es falso pues tanto
uno como otro son indemostrables, luego no existen (BUSTOS RAMIREZ;
MALAREE, 1999, p. 328).

Para uma teoria do delito verdadeiramente garantista eles consideram que ¢ necessario
investigar o conteudo material da culpabilidade, ou seja, dizer “porqué a ese autor se le aplica
una sancion punitiva” (1999, p. 330). Refutam, entretanto, que o fundamento material esteja
no livre-arbitrio, no determinismo ou nas finalidades da pena.

Assim, a inovagdo proposta passa pela consideragdo do individuo inserido em um
contexto social concreto, como pessoa politicamente e temporalmente localizada. Todavia,
antes de localizar o papel do individuo na sociedade ¢ preciso verificar como sdo formalizadas
as etiquetas atinentes ao delito e ao delinquente.

O fendmeno criminal tradicionalmente considera como conduta desviada aquela que
se afasta das normas penais e, modernamente, aquela que se afasta das expectativas sociais.
Devemos assinalar, quer seja a partir do espectro das normas penais, quer do espectro das
expectativas sociais, que o fendmeno criminal surge de uma “concepcion totalitaria de la
mayoria” e, portanto, parte de uma estrutra de poder (BUSTOS RAMIREZ; MALAREE,
1999, p. 331).

Nao h4 nenhum ato que seja intrinsecamente criminoso. O que faz de qualquer ato
um crime é o modo como a sociedade (ou um de seus seguimentos) o define
(MAGALHAES, 2006, p. 43).

Portanto, o crime ¢ um rotulo dado a partir de uma constru¢ao de valores e interesses.
Por exemplo, a contrafacdo de midias ¢ uma conduta tipificada no artigo 184, § 2.° do Cédigo
Penal, que bem representa o lobby da industria fonografica. Referido interesse poderia ser
protegido por leis ndo penais, porém, na medida em que o interesse foi tipificado no Codigo
Penal, ele passou a ter o rotulo de crime.

O crime nada mais é, nessa perspectiva, que um processo de atribuicdo, diga-se de

passagem nao exclusivo das institui¢des de controle, pois se espraia por todo o tecido social,
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como algo decorrente dos processos comunicativos entre os homens. Por processos de
atribuicdo entende-se qualquer designacdo, como feio e bonito, normal e anormal etc.
(BUSTOS RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 332).

Bustos RAMIREZ e Hormazabal MALAREE partem desse contexto, ou seja, de que a
a defini¢do de crime e criminoso sdo reflexos de uma atribuicdo social feita pela maioria, para
cunhar a “teoria do sujeito responsavel”. Se a definicdo das condutas criminosas ¢ realizada
por um grupo dominante, ha, por outro lado, outros grupos marginalizados que ndo tém
acesso aos valores consagrados pelo grupo majoritario. Assim, para definir a responsabilidade
do sujeito deve-se inicialmente identificar a qual grupo ele pertence e se, em sua situacdo
concreta, teve a possibilidade de acesso aos valores defendidos pelo grupo dominante.

Para a teoria do sujeito responsavel culpabilidade ¢ responsabilidade, porém a
responsabilidade ¢ analisada a partir do sujeito inserido em seu meio. Isso porque a
consciéncia sobre as formas de conduta se adquire através de um percurso histdrico-social,
desde o nascimento. A teoria do sujeito responsavel afasta-se, portanto, do tratamento até
entdo dado pela teoria do delito a culpabilidade, que legitimava a reprovabilidade a partir de

uma opcao racional calcada no livre-arbitrio.

La conciencia no es primeramente una cuestion psiquica sino historico-social; es el
proceso historico-social el que determina, el relacion a la psiquis do individuo, su
conciencia, desarrollo historico-social y conciencia son términos inseparables
(BUSTOS RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 333).

Importa destacar que a teoria do sujeito responsavel, ao se referir a consciéncia
internalizada a partir de um processo historico-social, ndo quer restringir a culpabilidade a
uma espécie de Direito Penal do autor. Ao revés, ela apenas introduz um filtro diverso para
aquilatar a gradacdo da consciéncia do individuo. Assim, a partir do injusto punivel introduz-

se outro filtro, o da responsabilidade da pessoa inserida em sua situac¢ao social concreta.

Al plantear que culpabilidad es responsabilidad, necesariamente hay que descender
al individuo concreto y, por tanto, se trata de examinar al sujeto responsable en esa
actuacion. Por eso hay una teoria del injusto (el delito) y en forma diferente y
autonoma una teoria de la responsabilidad (el sujeto o delincuente), en que ambas
estan unidas por um mismo elemento comun, que tanto el injusto ha de referirse a un
hecho (no al autor) y la responsabilidad ha de ser también en relacion al sujeto
respecto de su hecho (y no respecto al sujeto en relacion a su personalidad, caracter
o forma de vida). (BUSTOS RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 333).
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Esse proceso histoérico-cultural que possibilita ao homem ter consciéncia dos valores
eleitos pelo grupo majoritario pressupde que o Estado lhe oportunize os meios de acesso para

tanto, sem os quais ndo se pode exigir do cidadao tal consciéncia.

El Estado no puede exigir si no ha proporcionado o no se dan las condiciones
necesarias para que la persona pueda asumir una tarea determinada por lo demas
exigida también por el sistema, por ejemplo, el respeto a la norma (BUSTOS
RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 333).

Isso impinge ao Estado uma co-responsabilizacdo pelo fornecimento dos meios para
que aqueles que pertengam a grupos marginalizados consigam ascender aos ditames do grupo
hegemdnico. Se o acesso aos valores defendidos pelo grupo dominante for um obstaculo
intransponivel, de tal monta que hd uma verdadeira cisdo de mundos, a solugdo serad
considerar o sujeito como nao responsavel. Isso acontece, por exemplo, com os indigenas que
vivem em isolamento, com os “loucos” e, em alguma medida, com alguns adolescentes.

BUSTOS RAMIREZ ¢ MALAREE tratam a imputabilidade como “exigibilidade
sistémica”, pois esse elemento da responsabilidade pde em relevancia o homem como ser
cultural, inserido em determinada época e em dado grupo que nem sempre se coadunam com

os valores hegemonicos do sistema.

Desde el punto de vista de la sociologia de las subculturas, se logra precisar que el
individuo actia en grupo, a veces en varios grupos, y que estos grupos reciben una
conciencia valorativa y de accion que pude coincidir, diferenciarse o rechazar el
planteamiento valorativo que sea hegemonico en ese momento en el Estado
(BUSTOS RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 340).

A inexigibilidade sistémica ou inimputabilidade surgiria quando o sujeito, considerado
em seu proprio mundo, encontrasse uma barreira cronica em relagdo ao sistema social

estabelecido de forma majoritaria:

[...] la imputabilidad no es sino un juicio de incompatibilidad de la conciencia social
de un sujeto manifestada en su actuar con relacion al ordenamiento juridico
(BUSTOS RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 341).

E também nesse sentido que se apura a responsabilidade dos adolescentes que
possuem determinado nivel sociocultural. Bustos RAMIREZ, decerto também com parcela de
contribuicio de MALAREE, é o penalista que, finalmente, nio trata a questio da
inimputabilidade pela idade com reducionismos, como se o jovem nao tivesse capacidade de

entender o carater ilicito do fato (elemento cognitivo) e de comportar-se conforme esse
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entendimento (elemento volitivo). Essa velha cantilena, surrada e sem profundidade, ¢
repetida como mantra pela maioria dos penalistas, como uma presungdo absoluta de que o
adolescente ndo teria capacidade de inteleccdo das normas proibitivas.

Tal mantra possibilitou, ao longo da trajetoria da legislacdo infracional e das praticas
judiciais correlatas, que se visse o adolescente como alguém incapaz que precisasse ser
tutelado pelo Estado. Ressalte-se que sob o véu da prote¢do, como ja foi analisado no capitulo
anterior, se cometeram as maiores atrocidades em detrimento da infancia pobre e desassistida.
Nao ha como fechar os olhos para a realidade: o adolescente atualmente, em situagdo de

“normalidade” psiquica, sabe muito bem o que faz.

Resultaria hoy totalmente absurdo una total ficcion plantear sin mas que el menor no
tiene capacidad para conocer el injusto o no tiene capacidad para actuar en
consecuencia con su conocimiento. Tal planteamiento careceria de toda
fundamentacion e implicaria negar la complejidad de la realidad del menor
(BUSTOS RAMIREZ, 1989, p. 5).

A consideragdo da inimputabilidade pela idade, segundo Bustos RAMIREZ, deve ser
avalizada em dois niveis, o primeiro deve considerar os adolescentes como pessoas que
gozam de dignidade e, portanto, exige que lhes sejam assegurados durante o processo de
incriminagdo todas as garantias materiais e processuais; o segundo deve considerar que a
capacidade de resposta do adolescente sofre influxo de sua peculiar situa¢do dentro do
sistema social (BUSTOS RAMIREZ, 1989, p. 5).

Especificamente sobre o segundo nivel, nos parece ser isso que o artigo 6° do ECA
quer dizer ao consagrar que toda interpretagdo deve levar em considera¢do a condicdo de
peculiar pessoa em desenvolvimento. Bustos RAMIREZ, portanto, defende que a submissio
do adolescente a legislagdo especifica leva em conta sua relagdo com o meio social em que
estd inserido, o que pode ser amparado no direito positivo pela principiologia do artigo 6° do
Estatuto.

Para nos, todavia, a condi¢dao de peculiar pessoa em desenvolvimento, conforme esta
melhor detalhado no capitulo 5, ndo se limita, como quer Bustos RAMIREZ, & relagio que o
adolescente estabelece com o meio social, mas, também, inclui elementos de seu
desenvolvimento psicofisico. Portanto, a relagdo comunicativa que se estabelece entre o
adolescente, o meio e seu desenvolvimento psicofisico sdo elementos que se correlacionam

dentro da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.



95

En definitiva, por tanto, el juicio de inimputabilidad del joven respecto de hecho
injusto por él cometido, no significa ‘irresponsabilidad’, ya que siempre se le aplica
una sancion, aunque sea un fraude de etiquetas (sefialandose que es una medida
tutelar o benéfica y no una pena). Se produce en razon del hecho injusto (delito) una
intervencion coactiva del Estado respecto del joven. Es por eso que no se puede
hablar de irresponsabilidad del menor, al menor se le hace evidentemente
responsable por sus hechos, de ahi la medida coactiva, y ello porque ciertamente es
responsable, porque es persona y, por tanto, sus actos son plenos de significacion
dentro del sistema social. De ahi entonces que resulte un burdo fraude de etiquetas
plantear que al menor no se le aplica un derecho penal, sino otra cosa (BUSTOS
RAMIREZ, 1989, p. 7).

Bustos RAMIREZ, a partir da crise da culpabilidade identificada como
reprovabilidade, busca tragar um novo panorama para essa categoria juridico-penal. Demanda
a analise da responsabilidade do individuo partindo de sua localizagdo na sociedade.
Considerando que os processos de criminaliza¢do primaria por vezes contemplam valores de
grupos dominantes, a responsabilidade do sujeito depende da verificagdo concreta da
acessibilidade aos valores consagrados pela norma penal. Essa acessibilidade somente ¢
possivel quando a sociedade e o Estado disponibilizam os meios para que o individuo

desempenhe o seu papel na sociedade.

En la concepcion de Bustos Ramirez el elemento central de la dimension politica de
la culpabilidad se ubica en la co-construccion social de la conducta criminal, tanto
por la definicion hegemodnica de las prohibiciones penales (que expresan la
“racionalidad” dominante) como por la medida en que el sistema social-estatal
ofrece o deja de ofrecer al individuo condiciones suficientes para que éste pueda
responder al papel que se le ha asignado (COUSO, 2009, p. 165).

A concep¢io de BUSTOS RAMIREZ, ndo obstante ser inovadora ao deslocar a
culpabilidade para um patamar politico-social que se afasta da velha disputa entre
determinismo e livre-arbitrio, ndo ¢ indene a criticas. Isso porque pressupde que o sujeito serd
responsavel se conseguir ascender as normas do grupo hegemonico, sem qualquer discussao

sobre a legitimidade de tais normas.

Es decir, la imputabilidad, y la culpabilidad en general, no dependen en absoluto de
la calidad democratica de los procedimientos de produccion de la razon hegemonica,
sino solo de las capacidades individuales del sujeto de acceder a sus contenidos, es
decir, de comprenderlos, por mas alejados que estén de su propia racionalidad, por
mas hegemonico que sea el poder que los construyo y que le asignd el papel de tener
que conformarse a ellos desde su posicion de (sub)cultura marginal (COUSO, 2009,
p. 166).

Portanto, as mesmas criticas feitas a JAKOBS sobre a protecdo da norma como bem

juridico-penal cabem, em alguma medida, aqui. Isso porque ndo se discute a natureza, a
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legitimidade e a profundidade da norma, mas tdo-somente a possibilidade de aquiescéncia
pelos grupos marginalizados as normas impostas pela estrutura hegemonica. Assim, a norma,
como decorrente de uma estrutura de poder, teria a funcdo de atribuir e ndo de descrever.
Entretanto, forcoso € criticar tal conclusdo, pois, se ¢ verdade que em alguns casos ela pode
referir-se a uma estrutura de poder como no citado exemplo da falsificagdo de DVD’s, em
outros casos ela ¢ descritiva da realidade, como na norma que sanciona o homicidio.

Ao imaginarmos pessoas reunidas para firmar um contrato tendente a disciplinar o
modo de vida comum, ¢ inegavel que as demandas apresentadas por pessoas ou grupos seriam
influenciadas pelas posi¢cdes ocupadas pelos negociantes (SANDEL, 2012, p. 177). Decerto a
posicdo de dominacdo politica ou econdmica sobressairia em desfavor dos grupos
marginalizados, o que se encaixa perfeitamente na concepc¢io que BUSTOS RAMIREZ tem
da legislacdo, que se demonstra como mero exercicio de poder.

Entretanto, caso os negociantes desse contrato estivessem encobertos por um‘“véu de
ignorancia” (SANDEL, 2012, p. 178), ou seja, caso as referidas pessoas ndo soubessem de
sua localizagdo na estrutura da sociedade a ser regida por essas regras (se dominante ou
marginalizado), ainda assim algumas regras centrais seriam estatuidas. Considerando essa
situacdo de equidade inicial, os negociantes ndo hesitariam em criar (como todas as
sociedades) um modelo penal, pois em primeiro lugar elegeriam a necessidade de protecdo
dos bens juridicos mais caros a serem eventualmente violados por terceiros. Em segundo
lugar, antevendo a possibilidade de ocuparem eventualmente o lugar do infrator, defenderiam
que a eventual punicao seja razodvel e dentro de regras previamente estabelecidas.

Assim, a estrutura do sujeito responsavel de BUSTOS RAMIREZ ¢é apenas uma meia
verdade, pois se aplica quando a norma tem contetido politico, com a imposi¢do do grupo
hegemonico aos demais grupos, desprezando seus valores, crengas. Entretanto, adotando-se
uma concepc¢do minimalista do Direito Penal, for¢oso ¢ concluir que ha normas penais que

representam um limite necessario para a sobrevivéncia da propria sociedade.

3.4.5 A culpabilidade por vulnerabilidade de Eugenio Raul ZAFFARONI

ZAFFARONI procura conduzir o postulado ético da culpabilidade a um novo patamar,
ou seja, ¢ mais um jurista empenhado na desconstru¢do da culpabilidade como
reprovabilidade. Isso porque, segundo ele, a criminologia demonstrou que o Direito Penal

seleciona os vulneraveis de sempre como alvos de intervengao.
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Esta constatacion provoca un vaciamiento ético de la doctrina juridico penal. Incluso
los planteos tradicionales, que elaboraban la conexion punitiva por la via de la
culpabilidad de acto, quedan huérfanos de eticidad material, limitindose a recoger
solo la forma de la ética tradicional: el reproche pierde legitimidad ética cuando se le
formula s6lo a unos pocos seleccionados entre los mas vulnerables (ZAFFARONI,
2002).

A influéncia criminologica na obra de ZAFFARONI ¢ intensa, motivo pelo qual ele
busca afastar-se de toda construcdo tedrica que sirva para legitimar o poder punitivo, ja que
este se traduz em mero ato de dominacdo. A constru¢do da dogmatica de ZAFFARONI
também ¢ voltada para as consequéncias, o que pode ser percebido no esfor¢o de conexdo
entre o delito e a pena, sendo ele um dos representantes da teoria agnostica®. Reconhece a
pena como um ato de poder e admite que ela ndo cumpre qualquer fun¢do, o que demanda a

criagdo de mecanismos severos para a sua contencao.

O projeto de minimizagdo do sofrimento imposto pela pena, agregado a negagdo das
violéncias publica e privada ilegitimas, possibilita a negativa explicita de qualquer
modelo justificacionista, relocando o problema da sangdo penal da esfera juridica a
politica. Neste quadro, a estratégia de reducdo de danos capacita o direito no seu
papel de limite a politica, atuando como barreira de contengdo da agdo punitiva,
judicial ou administrativa (CARVALHO, 2013, p. 265).

Nao obstante o discurso de imunizacdo constitua a base da pretensdo de
universalizacdo da dogmatica juridico-penal, ZAFFARONI combate esse aspecto ilusorio de
assepsia, pois vé em toda construcdo dogmatica uma decisdo politica, embora nem sempre

declarada.

O sistema demanda uma decisdo politica prévia que lhe permita sua construgdo
teleologica baseada em uma fungdo manifesta, porque, do contrario, seria
igualmente irracional (um caminho sem objetivo), violentaria a realidade (ao
pretender que seus conceitos ndo tém funcdo politica apenas porque ndo a
expressam) e, além do mais, seria politicamente negativo (pretenderia servir para
qualquer objetivo, incluindo os estados de policia). Mesmo porém com todas essas
precaugdes ndo se garante um sistema teleoldgico racional, pois tudo dependera do
contetido da mencionada decisdo, isto ¢, da fungdo manifesta que lhe seja atribuida.
No estado constitucional de direito o objetivo do Direito Penal deve ser a seguranga
juridica, ameagada pelo exercicio ilimitado do poder punitivo (ZAFFARONI et al,
2003, p. 170).

6 «partiendo de lo que esta verificado, o sea, de la necesidad de la funcion limitante del derecho penal para
preservar el estado constitucional de derecho, creemos que lo mas racional es reelaborarlo partiendo de una
teoria agnostica de la pena. El sentido metaforico de la expresion agndstica sirve para poner de manifiesto la
idolatria en que han caido las teorias legitimantes del poder punitivo, que sostienen su omnipotencia y lo
convierten en un idolo adorado por muchos fanaticos” (ZAFFARONI, 2002).
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ZAFFARONI acaba por declarar a opgao politica de sua construcdo, circunscrevendo
sua dogmatica a necessidade de contencdo do ilegitimo e seletivo poder punitivo. Ele busca
investigar em que medida os processos seletivos denunciados pela criminologia critica
influenciam no conteudo material da culpabilidade. Rompe, portanto, com os liames da
dogmatica tradicional para dar espago a dentincia dos processos criminalizantes, fazendo com
que sua construgdo teodrica seja criminologicamente fundamentada.

Para ZAFFARONI a culpabilidade de ato em detrimento da culpabilidade de autor ¢é
louvavel por apresentar um limite, porém ele sustenta que ¢ necessario ir além, ja que o

Direito Penal continua a ser seletivo.

Queda claro, pues, que los tipos penales describen conductas, pero sabiendo que los
tipos de acto abren en la practica un espacio de arbitrariedad para seleccionar
personas. El discurso penal es de acto, pero el ejercicio del poder punitivo es de
autor” (ZAFFARONI, 2002).

Um primeiro esforco de correcdo ¢ representado pela co-culpabilidade, porém
ZAFFARONI acredita que ela também ¢ insuficiente®’, pois a vinculago da pobreza a causa
dos delitos ndo ¢ capaz de afastar o jogo de poder levado a efeito pelas classes hegemonicas.
E ele prossegue, dizendo que o processo de selecdo ¢ feito ndo apenas pela situacdo de
pobreza mas pela localizagdo marginalizada do autor, podendo ser decorrente (para além da
pobreza) por ser ele pertencente a um grupo minoritario. Assim, imigrantes ou minorias
sexuais seriam exemplos de autores vulneraveis.

Defende, portanto, que a culpabilidade deve avaliar o “esfuerzo personal por alcanzar
la situacion concreta de vulnerabilidad” (2002). Numa visdo contrafatica, a proposta de
ZAFFARONI visa equalizar a seletividade penal calcada em esterdtipos, cuja mira ¢ voltada
para o publico vulneravel. O limite ¢ o ato; verificada a pratica do ato, analisa-se a situagao
concreta para se conceber a culpabilidade por vulnerabilidade, e assim, se a pessoa que
cometeu o ato delituoso se encontrar numa situacdo de vulnerabilidade que a coloque como

alvo preferencial das agéncias de controle (etiqueta), sua culpabilidade devera ser atenuada.

67 «Siendo la culpabilidad de acto sélo un limite, no puede sefialar la cuantia del poder punitivo en cada caso sin
tomar en cuenta el dato de selectividad. No es ético ni racional por parte de la doctrina proponer a las
agencias juridicas que ignoren por completo la falla ética mas notoria de la culpabilidad, sobre la que se
llama la atencién desde hace mas de dos siglos, con los correctivos que convergieron en la llamada co-
culpabilidad y que proceden de MARAT y del buen juez MAGNAUD, pero que no son suficientes para
incorporar el dato” (ZAFFARONI, 2002).
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La culpabilidad por la vulnerabilidad no es un correctivo de la culpabilidad por el
acto, sino su contracara dialéctica, de la que surgird la culpabilidad penal como
sintesis. Dado que la culpabilidad por la vulnerabilidad opera como antitesis
reductora, nunca podra la culpabilidad penal resultante de la sintesis superar el grado
indicado por el reproche de la culpabilidad por el acto (ZAFFARONI, 2002).

A fluidez da proposta de ZAFFARONI expde a auséncia de condi¢des palpaveis para
afericdo da culpabilidade por vulnerabilidade. Em quais situagdes concretas seria possivel
aferir a culpabilidade por vulnerabilidade? Ela representaria uma forma de gradacdo da pena
na situacdo concreta ou teria o condao de excluir até mesmo a culpabilidade? Sao questdes
que seguem indefinidas na proposta de ZAFFARONI. Alias, como reconhecido pelo proprio
autor, sua constru¢do representa uma orientacdo politica que, portanto, pode caminhar ao

sabor das escolhas de seus intérpretes.

Defender a vulnerabilidade como um “conserto ou ajuste de rota ético” ¢ tdo
arbitrario e perigoso quanto as qualidades atribuidas ao autor ao sistema penal que
ele visa criticar. Metaforizando, é como se Zaffaroni olhasse a realidade 14 do alto e
pudesse determinar que a sua construcdo tedrica fosse a, objetivamente falando,
verdadeira, onde todo o resto estaria “aos seus pés”, tudo isso gragas a sua origem
elevada, que saiu da caverna e da sombra e pdode observar a luz. (SIQUEIRA, 2016,
p. 145).

O discurso da vulnerabilidade como forma de legitimar a espoliacdo e a violéncia,
como se as pessoas fossem impelidas ao crime, somente se pode dar cinicamente por aqueles
que nao vieram da desigualdade, como se a complexa realidade pudesse ser compreendida por
um expectador isento e distante. Certo ¢ que, para desviar da criticada vinculacdo entre crime
e pobreza proposta pela co-culpabilidade, ZAFFARONI prefere o termo vulnerabilidade, que
embora mais amplo quer na esséncia se referir exatamente a seletividade focada na pobreza.
Entretanto, importa destacar que nas ditas “comunidades”, eufemismo para favela, o mais
incauto se surpreendera com o grau de oportunidades, com o ritmo de vida que muito se
assemelha ao de cidades do interior, da cultura que corre pelos becos e vielas. S6 quem nao ¢é
da comunidade ou quem se permite um discurso de vitimizagdo para entender qudo
equivocados estdo os tedricos que buscam tal vinculagao.

Certo ¢ que ao analisarmos a concep¢do de ZAFFARONI logo nos lembramos do
adolescente, pois ele, inegavelmente, se enquadra no conceito de vulnerabilidade. Entretanto,
em nosso sentir, a principal falha de ZAFFARONI, como sucede com a co-culpabilidade, ¢
introduzir elementos para desresponsabilizacdo do sujeito, elementos esses que ndo

contribuem para a formacao do cidaddo. Nao se olvide que os processos criminalizantes sdo
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em demasia seletivos, porém, presente o ato definido como crime ou contravenc¢do penal, o
ndo vulneravel e o vulneravel, incluindo o adolescente, demanda uma responsabilizacao.
Qualquer a¢do humana ndo ¢ desprovida de consequéncias. Considerar que a situacao
de vulnerabilidade ¢ um dos elementos centrais da culpabilidade ¢ caminhar na contramao da
emancipa¢do do sujeito. A ressignificacdo do ato (ou mesmo a persisténcia no agir indicativa
de resisténcia ao sistema) s6 ¢ possivel quando o adolescente sai em busca de uma inscrigao,
de seu lugar no mundo. Para isso ¢ preciso apontar o ato e a sua consequéncia, ndo sendo o
rétulo de vulneravel dado pelo outro que vai contribuir para o processo de inscricdo do
adolescente na sociedade. A responsabilizacdo do adolescente, ¢ bem verdade, nem sempre
tem espaco na seara infracional, mas isso ndo quer dizer que a sua situacdo de vulnerabilidade

lhe permita atuar sem consequéncias.
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4 LIBERDADE, LIVRE-ARBITRIO E DETERMINISMO

A historia do juizo de imputacdo, atribuicdo ou culpabilidade, desde o Direito Penal
arcaico, sempre oscilou entre o livre-arbitrio e o determinismo. Com o adolescente ndo ¢
diferente e, embora em relagdo ao ato infracional o jogo esteja sendo ganho pelo
determinismo diante da pseudo “incapacidade de conhecer e querer”, ¢ preciso analisar outras

particularidades.

O problema, antiquissimo, ¢ a alternativa entre determinismo e livre-arbitrio, opgéo
que tem penetrado a historia do pensamento filosofico ocidental. Segundo as
hipéteses deterministas e suas miultiplas variantes (fatalistas, teleologicas,
mecanicistas, historico-idealistas, economicistas etc.), todo fendmeno - e, portanto,
ndo s6 as acdes mas também a intengdo (ou seja, a soma de conhecimento e
vontade) de realizd-las - ¢ efeito necessario e, por isso, inevitavel de causas
absolutamente condicionantes, de tipo fisico, psiquico, ambiental, econdmico ou
social, condicionadas, por sua vez, por outras causas de tipo analogo e igualmente
condicionantes e condicionadas, numa espécie de espiral para o infinito.
Contrariamente, segundo a hipdtese do livre-arbitrio, a vontade humana ¢
normalmente livre e incondicionada, no sentido de que todos os seres racionais tém
a faculdade de autodeterminar-se e sdo donos de suas agdes (FERRAJOLI, 2002, p.
394).

Os extremos, quer seja o do livre-arbitrio caracterizado como uma capacidade
incondicionada de autodeterminacdo, quer o do determinismo, pressupondo nossas acdes
como reflexos inevitdveis de circunstancias condicionantes, sdo diretrizes danosas para o
Direito Penal. FERRAJOLI j4 alertava para o perigo da culpa sem resultado (livre-arbitrio) e
do resultado sem culpa (determinismo) (FERRAJOLI, 2002, p. 395).

El libre albedrio se refiere a un HOMBRE - en mayusculas -, como um ente de
cualidades absolutas, luego fuera de tiempo y lugar, y por ello irreal, metafisico, al
margen, por tanto, del ambito cientifico. El determinismo, por su parte, se refiere a
un hombre - en minusculas - atado a una causalidad ciega, concebida también
dogmaticamente, como no discutible e inalterable y, por lo tanto, también fuera del
tiempo y del espacio, una irrealidad, y por ello mismo acientifica (BUSTOS
RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 328).

Portanto, ¢ preciso transcender a bipolaridade entre livre-arbitrio e determinismo para

verificar qual o conceito de liberdade necessario ao juizo de imputacdo de um resultado lesivo
. . . A e 68 [

a seu autor. Assim, os conhecimentos produzidos pelas ciéncias afins” podem auxiliar na

desmistificagdo do conflito entre deterministas e indeterministas, a0 mesmo passo que

68 «A transdisciplinaridade é o caminho promissor e necessario para a compreensio das profundas
transformagdes contemporaneas que diuturnamente se operam nos diversos setores das teorias e das praticas
humanas” (RAMIDOFF, 2011, p. 20).
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contribuem para a constru¢do do conceito de liberdade, que ndo se subsume a referidos

extremos.

4.1 Contributo da criminologia

Nao hé uma conduta que seja essencialmente criminosa. A conduta desviada consiste
em uma etiqueta colocada pela sociedade a partir da analise de valores e interesses
dominantes. Embora a doutrina preveja balizas a serem consideradas no processo legislativo
de tipificacdo de condutas, no mais das vezes baseadas na concepcdo da protecdo de bens
juridicos, o que de fato diferencia a conduta desviada de qualquer outra conduta ¢ o rotulo

atribuido pela tipificacdo.

Crime ndo traduz, portanto, um conceito, porém um rotulo, um julgamento, uma
atribui¢@o, como, alids, se encontra marcado em sua etimologia. Alvaro Pires chama
a atengdo para a semantica da palavra crime, que se origina do vocabulo latino
crimen, que significava, em sua origem, decisdo judicial. Crimen, por sua vez,
remonta ao Krimein (grego), cuja tradugdo ¢ julgar, escolher, separar
(TANGERINO, 2014, p. 32).

Entretanto, importa destacar que entre as multiplas condutas previstas na lei como
crime hd as que expressam uma especial violéncia do agente, o que conduz ao

. . ~ 1A - 69
questionamento sobre quais, afinal, sdo as “sementes da violéncia’ ”

. O comportamento
desviado, sobretudo o violento, tem raizes tanto no individuo quanto em fatores externos a
ele, ndo obstante a linha determinista exiba uma clara preferéncia pelos fatores externos como

condicionantes do crime.

Las raices del crimen violento se plantan en los primeros afios de la vida, en el sefio
del hogar. Se cultivan en un medio social impregnado de desigualdades y
frustraciones, y crecen avivadas por valores culturales que glorifican las soluciones
agresivas de los conflictos entre las personas (MARCOS, 1995, p. 105).

O fendmeno criminal ¢ complexo e ndo admite reducionismos subjetivistas ou
deterministas, sendo as formas de controle das condutas tidas como desviantes tema premente

na historia da civilizacdo. Ha certo consenso sobre a existéncia de duas instancias, por

6% «Las raices del crimen son multiples y complejas. A lo largo de los siglos las causas de los delitos violentos
han sido objeto de un sinfin de especulaciones y teorias dispares. Las diversas hipotesis suelen ser
defendidas ardientemente por una amplia gama de expertos y profanos, que estan con frecuencia interesados
en exponer a través de ellas su vision personal o ideoldgica de los grandes males de la humanidad”
(MARCOS, 1995, p. 95).



103

exceléncia, de controle social, as instancias informal e formal. A primeira se circunscreve a
familia e ao corpo social de uma maneira mais geral, enquanto a segunda ¢ representada pelo
Estado.

Para Emilio Garcia MENDEZ (1998, p. 42), a existéncia dos mecanismos formais de
controle se apoiam em um tripé consubstanciado na necessidade de fazer face a vinganca
privada, na necessidade de dar visibilidade a determinados conflitos sociais “inevitaveis”,
como a “violéncia sexual ou doméstica”, e por fim criar mecanismos de defesa dos setores
mais débeis da sociedade. Por sua vez, Salo de CARVALHO (2013, p. 258), numa
perspectiva minimalista, reconhece que o abolicionismo poderia dar azo “a conversdo do
controle social em sistemas desregulamentados de tendéncia disciplinar ou a proliferacdo da
violéncia privada decorrente da auséncia do Direito Penal”. Firmada a necessidade da
existéncia do Direito Penal, a criminologia volveu os seus esfor¢os tanto para a descoberta da
origem do fendmeno criminoso como para a sua forma de controle e, ainda, em seu viés
critico, para a contengdo/elimina¢ao do poder punitivo.

Importa destacar que foge ao objetivo do presente trabalho desvelar toda a evolugado
da criminologia, desde a escola cldssica at¢ a criminologia contemporanea. Assim, a
passagem por alguns posicionamentos cunhados pela criminologia buscam somente dar

subsidios para a futura construcao da teoria do ato infracional.

4.1.1 O surgimento da criminologia

A célebre obra Dos Delitos e das Penas de Cesare Bonesana, conhecido como
marqués de Beccaria, introduziu os ideais iluministas-racionalistas na seara penal, sendo ele o
principal expoente da Escola Classica. O ideario iluminista possuia viés predominantemente
atrelado ao livre-arbitrio, pois o homem racional era capaz de atuar conforme as suas

escolhas.

A escola classica parte da concepgdo do homem como um ser livre e racional que é
capaz de refletir, tomar decisdes e atuar em consequéncia. Em suas decisdes, ele
realiza basicamente um calculo racional das vantagens e inconvenientes que lhe vai
proporcionar a sua agéo e atua ou ndo segundo prevalegam umas ou outros; em sua
terminologia, “o prazer e a dor” sdo os motores da conduta humana (SERRANO
MAILLO, 2013, p. 85).

Entretanto, ndo foi o livre-arbitrio da Escola Classica que deixou marcas indeléveis na

analise do ato infracional, mas sim o determinismo da Escola Positiva. O éxito
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experimentalista das ciéncias naturais também foi utilizado para buscar esclarecer a origem
do crime, o0 que deu origem ao nascimento da criminologia positiva. O método cientifico para
estudo do delito tem como seu principal representante o médico italiano Cesare
LOMBROSO, que em sua obra O Homem Delinquente concluiu pela existéncia de varios
tipos de infratores, nato, louco, moral, epilético, de impeto ou paixao, ocasional (SERRANO
MAILLO, 2013, p. 98).

Dentre as tipologias de LOMBROSO, foi a concepgao de “criminoso nato”, como um
ser com caracteristicas predeterminadas biologicamente para a pratica do delito, que suscitou
o carater determinista da criminologia. Como o criminoso ¢ determinado ao crime por
circunstancias bioldgicas natas, estaria legitimada a ado¢do do controle ex ante, através do
acionamento de medidas preventivas de defesa social. Em outras palavras, identificado o
individuo com caracteristicas de propensdo ao crime, seria possivel ao Estado agir at¢ mesmo
antes do fato, evitando a ocorréncia do delito e “protegendo” a sociedade’’.

A influéncia da Escola Positiva estd incrustada no inconsciente dos menoristas, que
diante do ato infracional acionam mecanismos de defesa social, de tratamento do “menor
delinquente”. Como bem assevera Alexandre Morais da ROSA (2005), as ideias que
floresceram no positivismo criminologico sobre o criminoso nato que requeria tratamento
continuam fortemente presentes no imaginario daqueles que instrumentalizam o direito’'.

Essa situacdo ndo se verifica somente em relagdo a costumeira confusido entre
medidas protetivas e medidas socioeducativas, pois transcende também para a aplicacdo de
sancdes sem o adequado anteparo no ato infracional. Até mesmo no plano do avangado texto
legal do ECA ¢ possivel perceber reminiscéncias da influéncia da Escola Positiva quando, por
exemplo, se prevé a internagdo “por prazo indeterminado”, reforcando a ideia da medida
socioeducativa como tratamento, como instrumento de normaliza¢do e, por consequéncia, de

defesa social.

" Exemplo contemporéneo da adogdo de medidas de defesa de indole lombrosiana ¢ o caso de Roberto Alves
Aparecido Cardoso, o “Champinha”, que ficou nacionalmente conhecido quando, aos 16 anos, assassinou
um casal de namorados. Apos cumprida a medida de internagdo, “Champinha”, mesmo tendo completado 21
anos, ndo foi liberado, permanecendo segregado até os dias de hoje (2016) com base em laudos psiquiatricos
que acusam o risco de cometimento de novos delitos.

"l “Nzo obstante o descrédito das ideias na Europa, no Brasil, principalmente pela ‘legitimagdo discursivo-
ideologica’ decorrente, a ‘Escola Positiva’ foi acolhida nos discursos, dentre outros, de Viveros de Castro,
Tobias Barreto, Paulo Egidio, Moniz Sodré de Aragdo, Noé¢ de Azevedo, Nina Rodrigues e mantém
sobrevida no imaginario do senso comum tedrico, bastando que se folheie alguns ‘Manuais’, decisdes ou
mesmo alegagdes finais para que se perceba que o discurso vive muito bem, consoante se infere nas
Liberdades Assistidas, afericdes de periculosidade, aplicagdes de internagdes indeterminadas, enfim, em
todas as fases de aplicagdo de medidas socioeducativas” (ROSA, 2005, pp. 37, 38).
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4.1.2 Criminologia contemporanea

A criminologia contemporanea passa pela mesma discussdo entre livre-arbitrio e
determinismo que permeou as escolas cldssica e positiva. No seu esforco para compreender o
fendmeno criminal, a macrossociologia buscou justifica-lo a partir de fatores ambientais, ou
seja, dando énfase ao determinismo que o meio impde ao individuo. De outro flanco, teorias
como a do autocontrole e a da escolha racional sustentam que a escolha pela pratica da
conduta desviante nasce no individuo e, portanto, tais doutrinas trilham caminho contrério,

qual seja, de preferéncia pelo livre-arbitrio.

4.1.2.1 A énfase determinista

A Escola de Chicago e teorias como da associacdo diferencial, da anomia e da
subcultura delinquente sdo representantes da chamada macrossociologia, a qual, em
superacdo ao positivismo lombrosiano, buscou uma mudanga de paradigma volvendo seus
estudos ndo mais para o individuo, e sim para a sociedade que o cerca.

A Escola de Chicago’” constituiu-se a partir da observagio do espago urbano e da
influéncia que ele exerce sobre o fendmeno crimindgeno, sendo a cidade um fator produtor da
delinquéncia (CALHAU, 2009, p. 61). Lastreada nessa forma de observagdo, o Departamento
de Sociologia da Universidade de Chicago cunhou o conceito de ecologia humana, que visa
observar o homem em seu habitat, ou seja, na cidade. O objetivo era descrever a ligacdo dos
seres humanos com o ambiente urbano, como e onde as pessoas residem, trabalham, criam
suas rotinas de lazer e como essas relagdes influenciam a criminalidade”.

J& a Teoria da Associagdo Diferencial, representada por Edwin SHUTERLAND,
sustenta que a conduta delituosa se aprende em interagdo com outras pessoas mediante

processo de comunicagdo, sobretudo no circulo mais intimo. Em suma, SUTHERLAND

> A Universidade de Chicago foi criada em 1892, mesmo ano em que se estabeleceu, naquela universidade, o
primeiro Departamento de Sociologia dos Estados Unidos.

7 Em complemento a “teoria ecologica”, BURGESS criou a teoria das “zonas concéntricas”, demonstrando que
a cidade americana se organiza a partir do centro, onde fica a zona de negocios, seguida de uma zona de
transigdo ocupada por trabalhadores e, por fim, das areas suburbanas, nas quais se fixam a populagdo mais
abastada (SERRANO MAILLO, 2013, p. 108). Acentua-se que a forma de organizagdo das metrdpoles
estadunidenses é diversa da maior parte das cidades latino-americanas; 14 a area suburbana ¢ voltada para as
classes mais abastadas, enquanto aqui tradicionalmente a periferia foi destinada as classes mais pobres. Néo
obstante, atualmente a crescente implementagdo de condominios fechados esta deslocando grandes
contingentes populacionais da classe média para fora das cidades.
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defende que o crime, assim como a conduta virtuosa, se aprende em contato com o meio

social.

De acordo com a teoria da associagdo diferencial, o delito ¢ uma conduta que, como
qualquer outra, se aprende. Entfo, como acabamos de dizer, a origem da
criminalidade ndo ¢é hereditaria, e, por sua vez, qualquer um pode chegar a cometer
algum ato delitivo. A aprendizagem — na verdade, de qualquer conduta — ocorre
basicamente mediante processos de interagdo, de comunica¢do com outras pessoas,
em especial nos pequenos grupos intimos e nas relagdes diretas, tanto verbais como
gestuais (SERRANO MAJLLO, 2013, p. 116).

Importa destacar que, apesar de defender que a conduta criminosa se aprende através
da interacdo com as demais pessoas, SUTHERLAND se afasta de um perfil estritamente
determinista, pois sustenta que a op¢do pela conduta desviante depende do modo como o

agente interpreta a comunicag@o ao seu redor.

Para Sutherland, os significados decorreriam de experiéncias particulares, o que
explicava que pessoas diferentes agissem de maneiras distintas em situagdes
similares e permitia concluir que o fator-chave para a violagdo da lei seria o
significado que o individuo conferia as condigdes sociais nas quais se encontrasse, €
ndo as condi¢des sociais propriamente ditas (NASCIMENTO, 2011, p. 37).

Robert MERTON, explicando a Teoria da Anomia, argumenta que ha um
desequilibrio nas sociedades capitalistas modernas que, por vezes, ¢ combatido pelos
individuos através do desvio. O socidlogo americano defende que a sociedade exige do
individuo, com muita énfase, a perseguicdo de metas culturais, como sucesso profissional,
aquisicao de bens, prestigio, porém nem sempre os meios legitimos para a consecucdo de tais
metas estdo disponiveis. Essa situagdo proporciona o surgimento do ambiente ideal para
aquilo que MERTON chamou de anomia, ou seja, quando as metas culturais sdo altamente
exigidas e os meios legitimos sdo escassos, hd propensdo para o surgimento do
comportamento desviante (CALHAU, 2009, p. 68).

Em complemento as concepcdes da teoria da anomia de MERTON, a Teoria da
Subcultura Delinquente preconiza que dentro do circulo cultural dominante subsistem

subculturas que nem sempre tém valores e regras compativeis com a cultura central.

Desde este punto de vista, la teoria de las subculturas criminales niega que el delito
pueda ser considerado como expresion de una actitud contraria a los valores y a las
normas sociales generales, y afirma que existen valores y normas especificos de
diversos grupos sociales (subculturas). Estos, a través de mecanismos de interaccion
y de aprendizaje en el sefio de los grupos, son interiorizados por los individuos
pertenecientes a ellos y determinan, pues, su comportamiento en concurrencia con
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los valores y las normas institucionalizados del derecho o de la moral “oficial”
(BARATTA, 2004, p. 71).

As teorias subculturais afastam-se do monismo sustentado por muitos setores da
sociologia, que defendem a existéncia de valores universalmente consagrados. A subcultura
delinquente, portanto, funda-se na premissa da hiperbolizacdo de comportamentos e de

valores, fatores que devem ser considerados na complexa e dinamica sociedade pés-moderna.

A ideia de pluralidade normativa, desenhada pelas teorias das subculturas criminais,
adiciona ao labeling approach um novo ingrediente: ndo existem propriamente
valores per se, porém valores de quem observa contrastados com o daquele que é
observado. Essa mudanga paradigmatica desloca o foco da axiologia para o poder de
definir situagdes como desviantes ou ndo. Reforga, assim, a critica a universalidade
axiologica dos bens juridicos, na medida em que despe ainda mais o fendmeno
criminal de qualidades intrinsecas, a saber, essencialmente, do crime como lesdo a
um valor que “¢”, adotando-se antes a perspectiva do crime como uma ac¢éo “tomada
como” lesiva aquilo que se mostra, do ponto de vista discursivo, como um valor, ou
seja, um valor “assumido como sendo” (TANGERINO, 2014, p. 160).

A adverténcia pluralista realizada pelas teorias subculturais’* tem total pertinéncia,
pois tratar o desvio como mero descumprimento de valores universais internalizados através
da comunicagdo em sociedade representa um reducionismo que merece ser corrigido com
foco na multiculturalidade.

A evolugdo das teorias socioculturais demonstra que o meio social pode,
inegavelmente, influenciar a conduta tida como desviante. Entretanto, uma andlise mais
acurada ¢ capaz de demonstrar que influéncia ndo se confunde com determinacdo
incondicional do meio, segundo a qual o individuo se mostraria incapaz de resistir. As teorias
criminoldgicas, a partir de certo rigor cientifico, apenas permitem concluir que o meio influi
no ato desviante, mas que ndo ¢ sua causa exclusiva, embora possa ser a causa primeira em
muitas situagdes.

A realidade brasileira desigual demonstra que o adolescente ¢ bombardeado por metas
culturais relacionadas com galgar prestigio dentro de seu grupo. Essas metas culturais exigem
a demonstracdo de um elevado padrao de consumo, representado por festas, roupas de grife,

’ 5 . ree ~
veiculos e smartphones7 . Entretanto, como os chamados meios legitimos sdo escassos, por

™ As teorias subculturais déo o pano de fundo para a Teoria do Sujeito Responsdvel, defendida por Juan Bustos
Ramirez, como vimos no capitulo anterior. Alias, importa destacar que a existéncia de valores diversos entre
os grupos da sociedade também ¢é o mote para Bustos Ramirez entender que o adolescente pode ser
responsabilizado, segundo as regras proprias destinadas ao seu grupo.

> Exemplo disso é um estilo musical que faz sucesso entre os jovens chamado “funk ostentagdo”, no qual as
letras fazem a apologia da aquisi¢do de bens de consumo como forma de demonstragdo de poder perante o
grupo. Para se ter uma ideia, colacionamos a letra do funk-ostentagdo “Passei de Oakley” do “MC Dedé”:
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vezes o adolescente se rende a pressdo, praticando sobretudo crimes patrimoniais e trafico de
drogas.

Por isso, ndo ha como esconder o sol com a peneira, como se a tentagdo de consumo
impingida pelo voraz modelo capitalista, aliado a gritante desigualdade social brasileira, ndo
influisse no comportamento do adolescente. Todavia, certo ¢ que influir ndo ¢ o mesmo que

determinar.

4.1.2.2 A énfase subjetivista

Trilhando caminho diverso das teorias socioculturais, a Teoria do Autocontrole ¢ a

Teoria da Escolha Racional ddo énfase ao enfoque subjetivista, representado pelo livre-

arbitrio.

“Gelo, uisque e Red Bull

Na banca ndo pode

Calma, calma, calma aé, moleque
Cé é doido?

Essa ai ja foi

Mais um guerreiro da vida sofrida
Olha como o moleque ta hoje

O Sol nasce, uma Juju na face

O moleque na brisa do doce

Ja subiu minha foto no Face
O iPhone vai descarregar
Mas no pulso Patek Philippe
Avisa a hora de chegar

Toda Oakley que o moleque langa
A molecadinha gosta

Sua loja lucra, morador usa

Nos continua ditando moda

Ela passa na favela instigando todo mundo
O alvo dela é os pica do bagulho

Passo de Oakley, de Armani

Eu vou de Gucci, vou de Lacoste
Mas se der milho com nos

N6s vai soltar no bigode

Manda de Red, a de Black
Jack Daniel's, manda de Gold
Nos ta o odio

E o papai ta forte hoje”.
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Tanto a criminologia classica como a neoclassica veem no delinquente um ser
racional, um ser livre para tomar decisdes baseadas em custos e beneficios que uma
conduta va, presumivelmente, lhe proporcionar. Um individuo tende a tomar a
decisdo de infringir a lei quando o balango exceda os beneficios que espera receber
de sua agdo ante os custos, tudo isso conforme ele perceba subjetivamente ditos
beneficios/custos. Entre os custos se incluem as possiveis sangdes formais, mas
também outros custos potenciais, assim como a utilidade que podera extrair
dedicando seus esforgos a atividades licitas (SERANO MAILLO, 2013, p. 229).

Na Teoria do Autocontrole (self-control), GOTTFREDSON e HIRSCHI sustentam
que a constituicdo motivacional para o desvio se funda no interesse do individuo, que busca
um caminho mais facil através do sopesamento entre custos e beneficios. Entretanto,
reconhecem que cada individuo possui graus diversos de autocontrole, que também ¢
determinado por meio da socializagdo, sobretudo através do processo educativo no bojo da
familia (SERRANO MAILLO, 2013, p. 297).

Assim, para que o crime ocorra ndo basta que o agente tenha baixo autocontrole; a
receita adequada pressupde, ainda, que o referido agente tenha uma oportunidade. A
ocorréncia da conduta desviante pressuporia um agente motivado (baixo autocontrole), uma
vitima disponivel e baixa vigilancia (MAGALHAES, 2006, p. 31).

A Teoria da Escolha Racional, por seu turno, ndo despreza as conquistas das teorias
socioculturais, mas defende que elas precisam agregar o fator individual, na medida em que
subsiste para o individuo a escolha racional. Em suma, a Teoria da Escolha Racional ndo nega
que fatores ambientais (socioculturais) tém influéncia sobre o sujeito, porém ndo sdo a causa
da criminalidade. Isso porque a grande maioria dos individuos que ndo t€ém acesso aos “meios
legitimos” para atingir as “metas culturais” ndo delinque, ficando evidente a impossibilidade
de imputagdo da criminalidade ao meio. Portanto, o fator ambiental ¢ apenas um componente

para a escolha racional e ndo o seu fator determinante.

A posi¢do que o individuo ocupa na estrutura social pode fazer com que o crime
seja uma alternativa valida. Se os empregos disponiveis sdo ruins e remuneram mal,
o agente pode preferir atividades que, mesmo que ndo impliquem ascensdo social ou
ganhos materiais relevantes, exigem menos disciplina e proporcionam mais prazer
(MAGALHAES, 2006, p. 38).

As teorias criminologicas que surgiram ao longo do século XX ora dao maior énfase a
influéncia que o meio exerce sobre o individuo, quer a partir da exigéncia de metas culturais,
quer pela internalizacdo de valores deturpados de determinado grupo através da comunicagao,
ora se apoiam na escolha individual e racional do criminoso, que enxerga na pratica da

conduta desviada um meio eficaz para alcangar objetivos com menor esfor¢o. Nessa toada se
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verifica que também a criminologia ndo consegue superar os extremos deterministas e
subjetivistas, o que apenas reforca a conclusdo de que a agdo delituosa ¢ um fendomeno
complexo, que ndo pode ser tratado isoladamente.

Entretanto ndo se pode olvidar que a miscelanea proposta pelas teorias criminoldgicas
citadas influencia a caracterizagdo da responsabilidade do adolescente, pois com mais razao o

adolescente se v€ exposto as influéncias dos meios familiar, comunitério e social.
4.1.3 A criminologia critica

A criminologia critica’® caminha para lado diametralmente oposto ao da criminologia
tradicional, a qual funda sua andlise na identificacdo das causas do fendmeno criminal e nas
formas de “trata-lo”’’. Entretanto, importa deixar consignado que a criminologia critica é um
movimento amplo e heterogéneo, apesar de todas linhas beberem na mesma fonte original da

luta de classes, fundadas em concepgdes marxistas da criminalidade.

Um estagio avangado da criminologia radical norte-americana e da nova
criminologia europeia, englobando um conjunto de obras que, desenvolvendo um
pouco depois as indicagdes metodoldgicas dos tedricos do paradigma da reagdo
social e do conflito, e os resultados que haviam chegado os crimindlogos radicais e
novos, chegam, por dentro desta trajetoria, a superagdo deles. E, nesta revisdo
critica, aderem a uma interpretacdo materialista - e marxista, certamente ndo
ortodoxa - dos processos de criminalizagdo nos paises de capitalismo avancado
(ANDRADE, 2014, p. 89).

7 Como ja advertido anteriormente, os limites do presente trabalho nio permitem - e ndo se insere no nosso
objetivo - efetuar a andlise das mais variadas vertentes criminologicas. Assim, foge ao objeto do presente
trabalho discutir todo movimento representado pela criminologia critica, motivo pelo qual ele é tracado em
linhas amplas, apenas para situar a responsabilizagdo (ou ndo) do adolescente que cometeu um ato
infracional.

"7 «0s movimentos e as escolas criminoldgicas, desde a constituigio das ciéncias penais da Modernidade,

estiveram centrados no bindmio criminalidade e criminalizagdo. A primeira perspectiva, de tradigdo
determinista, conglobou distintas teorias explicativas da criminalidade, modelos micro ou
macrocriminologicos - centrados no homo criminalis ou na estrutura socioecondmica, respectivamente -, 0s
quais, por mais dicotdmicos que fossem desde a orientacdo ideoldgica, mantiveram a mesma metodologia e a
mesma finalidade: realizar o diagnéstico da causa da delinquéncia e sugerir o prognostico para sua
contencao” (CARVALHO, 2013, p. 70).
“Como se recordard, ésta buscaba la explicacion de los comportamientos criminalizados partiendo de la
criminalidad como dato ontolégico preconstituido a la reaccion social y al derecho penal. Se recordara,
asimismo, que tal criminologia - que cuenta todavia con no pocos epigonos - pretendia estudiar en sus
‘causas’ tal dato, independientemente del estudio de la reaccion social y del derecho penal.” (BARATTA,
2004, p. 166)
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A criminologia critica, partindo do pressuposto de que a conduta etiquetada como
criminosa ¢ ontologicamente igual a qualquer outra conduta humana, foca sua analise na

reagdo social diante da pratica do crime.

Con la perspectiva de la criminologia critica, la criminalidad no es ya una cualidad
ontoldogica de determinados comportamientos y de determinados individuos, sino
que se revela mas bien como un estatus asignado a determinados individuos por
medio de una doble seleccion: en primer lugar, la seleccion de los bienes protegidos
penalmente, y de los comportamientos ofensivos a estos bienes considerados en las
figuras legales; en segundo lugar, la seleccion de los individuos estigmatizados entre
todos los individuos que cometen infracciones a normas penalmente sancionadas
(BARATTA, 2004, p. 167).

O divisor de 4guas para a criminologia critica origina-se na teoria do etiquetamento

. 8 . . .
(labelling aproach)’™, que em linhas gerais se refere ao processo de escolha social dos
individuos que serdo eleitos como alvos do aparelho repressor estatal, sendo o crime um

rétulo que as classes dominantes impdem através de um processo de sujeigao.

O enfoque do etiquetamento chama a atengdo sobre a importancia que a reacdo tem
para o delito. O enfoque do etiquetamento quer dizer basicamente duas coisas. Em
primeiro lugar, que ndo existe quase nenhum ato que seja delitivo em si mesmo, mas
delitivo ou desviado ¢é aquilo que se define como tal pela comunidade ou pelos
orgdos do sistema de Administragdo da Justica. A chave para que algo seja delitivo,
portanto, ndo reside tanto em suas caracteristicas intrinsecas, mas no etiquetamento
que dele se faga (SERRANO MAILLO, 2013, p. 319).

Assim, em conclusdo preliminar, é possivel verificar que a criminologia critica verte
seus esfor¢os ndo mais para as causas do crime, mas para os processos sociais de qualificacdo

do criminoso como tal.

[...] é quando o enfoque macrossocioldgico se desloca do comportamento desviante
para os mecanismos de controle social dele, em especial o processo de
criminaliza¢do, que o momento critico atinge sua maturagdo na Criminologia, e ela
tende a transformar-se de uma teoria da criminalidade em uma teoria critica e
sociologica do sistema penal (CALHAU, 2009, p. 80).

A criminologia critica propicia o contetido material a etiqueta do labelling aproach,
identificando quais pessoas serdo alvo de rotulagdo. A questdo econdmica marca tanto a
escolha do bem juridico a ser protegido (criminalizacdo primdria) quanto a seletividade
concreta no processo de conhecimento e execucdo da pena (criminalizacdo secundaria). Esse

processo de criminalizagdo seletivo tem sua marca desde o processo legislativo até a execucgao

"«Con las teorias de la criminalidad y de la reaccion penal basadas en el labelling approach y con las teorias
conflictuales tiene lugar, en el ambito de la sociologia criminal contemporanea, el paso de la criminologia
liberal a la criminologia critica” (BARATTA, 2004, p. 165).
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da pena, demonstrando que o Direito Penal ¢ baseado em um mito iluminista de racionalidade
e igualdade que ndo se coaduna com a realidade (BARATTA, 2004, p. 168).

O objetivo declarado do principio da legalidade em matéria penal, representado pelo
brocardo latino nullun crimem, nulla poena sine previa lege, ¢ a igualdade de todos perante a
lei. Assim, aquele que tem a potencial consciéncia da ilicitude de uma conduta e, mesmo
assim, decide pratica-la, incide nas penas a ela cominadas. Portanto, a lei em sentido estrito
emanaria a todos, indistintamente, o comando de observancia ao mandamento nela contido.

Todavia, para se saber sobre a universalidade e a igualdade ¢ preciso ir além do texto
posto, ir além da letra fria da lei. A pergunta que deve pautar o jurista é: Qual o processo de
escolha dos bens juridicos tutelados pela lei penal? Quem dita quais interesses entram e quais
permanecem de fora da protecdo penal? E exatamente nas investigagdes das respostas a essas
perguntas que fica demonstrado, segundo a criminologia critica, o processo de criminalizagao
priméria, quando s3o eleitas condutas que alcancam, majoritariamente, individuos
pertencentes a grupos marginais’ .

Uma vez eleitos os bens e interesses consagrados pelas leis penais, nasce para a
criminologia critica outra etapa de criminalizagdo, a chamada criminalizagdo secundaria, que
se refere ao processo de sujeicdo criminal. A seletividade da criminalizagdo secundaria se
realiza, por exemplo, com o posicionamento do policiamento nas dreas urbanas, identificando
vilas e favelas como zonas quentes de criminalidade, embora nos condominios da zona sul
também haja incidéncia de delitos graves.

Identificado o alvo, por vezes jovens pobres, o processo de sujei¢do criminal se inicia

~ 7 : ~ 80
com a acusa¢do formal e com o rétulo a ele destinado pela sentenga de condenagdo™ . Esse

7 Entretanto, a criminologia critica ndo consegue responder satisfatoriamente ao punitivismo das esquerdas.
Vera ANDRADE, por exemplo, tenta imputar ao capitalismo essas pautas progressistas e cita o meio
ambiente ecologicamente equilibrado que, embora interesse a todos, interessa “também ao proprio
capitalismo, pois, se é condi¢do de sustentabilidade da vida, também o é da propria estrutura social e da
ordem que ela constitui” (ANDRADE, 2014, p. 173). A verdade ¢ que, quando grupos progressistas
emplacam suas pautas criminalizantes (homofobia, racismo, sexismo, misoginia, ecologia), o criticismo
perde suas balizas, pois ndo deveria mais se valer da bengala da luta de classes para afastar a legitimidade do
Direito Penal. Porém, continuam for¢adamente buscando encaixar tudo a partir da concep¢do marxista da
criminalidade. O raciocinio de Vera ANDRADE ¢ que o capitalismo causa tais “assimetrias sociais”, sendo
por isso responsavel pelas demandas criminalizantes tidas como progressistas. A vinculacdo realizada ¢ tdo
remota que se assemelha a tornar responsavel o marceneiro que construiu a cama utilizada no adultério.

% Essa relagdo entre o Estado e o individuo incriminado é reconstruida numa perspectiva histdrico-filoséfica
por Giorgio Agamben: “Observemos agora a vida do homo sacer, ou aquelas, em muitos aspectos similares,
do bandido, do Friedlos, do acquae et igni interdictus. Ele foi excluido da comunidade religiosa e de toda
vida politica: ndo pode participar dos ritos de sua gens, nem (se foi declarado infamis et intestahilis) cumprir
qualquer ato juridico valido. Além disso, visto que qualquer um pode mata-lo sem cometer homicidio, a sua
inteira existéncia € reduzida a uma vida nua despojada de todo direito, que ele pode somente salvar em uma
perpétua fuga au evadindo-se em um pais estrangeiro. Contudo, justamente por ser exposto a todo instante a
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processo se aperfeicoa quando o proprio alvo da criminalizagdo secundaria internaliza aquela
qualificacdo outrora negativa (bandido) como uma qualificagdo positiva, passando a utilizar-

r 81
se dela e perceber que aquele € o seu lugar™ .

Uma experiéncia social ou uma trajetoria de vida qualquer, na medida em que ¢
tratada como uma transgressdo de alguma norma, terd sido alvo de uma acusacdo
social. Quando essa acusagio ¢ respaldada pela lei penal pode entdo ser “criminada”.
Para que a “criminag@0” resulte em uma “incriminagio” juridica é preciso que se dé
inicio a um processo oficial de incriminagdo. Considerando que o objeto do processo
ndo ¢ apenas a transgressdo a lei, mas o proprio individuo transgressor, da-se a
“sujei¢do criminal”, ou seja, a “constru¢do social do agente de praticas criminais
como um “sujeito criminoso” (MAGALHAES, 2006, p. 42).

A capacidade de desconstrugdo da criminologia critica ¢ impressionante, como se todo
o pensamento dogmatico produzido em torno do crime, sobretudo na evolugdo da teoria do
delito, de nada adiantasse®. Os ensinamentos doutrinrios se esfacelam como um castelo de
cartas diante da contundente observa¢do sobre os processos de criminalizacdo primaria e
secundaria. E inegavel reconhecer a seletividade do Direito Penal denunciada pela
criminologia critica. Assim, serd que resta apenas pedir ao Ultimo a sair para apagar as luzes?

A criminologia critica indica a ferida, representada pela desfuncionalidade de um
Direito Penal seletivo. Entretanto, ela propria ndo ¢ indene a criticas, sobretudo por adotar um
non liquet™ sobre as causas da criminalidade®. Ao pensar sobre as causas politicas do delito,

ey, " 85
os crimindlogos criticos se esquecem dele mesmo™".

uma incondicionada ameacga de morte, ele encontra-se em perene relagdo com o poder que o baniu. Ele ¢

pura zoé, mas a sua zoé ¢ capturada como tal no bando soberano ¢ deve a cada momento ajustar contas com

este, encontrar 0 modo de esquiva-lo ou de engana-lo. Neste sentido, como o sabem os exilados e os banidos,

nenhuma vida € mais ‘politica’ do que a sua” (AGAMBEN, 2007, p. 189).

“A sujei¢@o criminal € o processo social pelo qual identidades sdo construidas e atribuidas para habitar

adequadamente o que é representado como um “mundo a parte”, o “mundo do crime”. Ha sujeigdo criminal

quando ha reprodugdo social de “tipos sociais” representados como criminais ou potencialmente criminais:
bandidos. [...]. Quando uma trajetdria pessoal vem a se transformar em identidade, ela tera que ser - ainda
que intimamente - valorizada positivamente pelo agente, o que significa metamorfosear uma identidade

atribuida, socialmente negativa, em diferenca positivamente auto-avaliada. A passagem da trajetoria para a

identidade conclui o processo da sujeigdo criminal e, a meu ver, constitui a chave para a compreensdo de sua

reprodugdo social” (MISSE, 1999, p. 72).

82 «A dogmatica penal, apesar da profunda e irreversivel critica realizada pela criminologia sociolégica,
constantemente procura elementos novos e renovadas perspectivas legitimadoras para que siga revigorada a
(falsa) crenga em sua programagdo e funcionalidade” (CARVALHO, 2013, p. 198).

%3 Fernanda PALMA usa a expressdo para demonstrar a posi¢io dos pos-finalistas ao se furtarem a discussio
sobre a liberdade no Direito Penal (PALMA, 2005, p. 34).

% A proposta da criminologia critica é, em sua esséncia, um mundo de fantasia, enquanto o mundo real carece
de discussdes que sejam capazes de influenciar verdadeiramente as antigas praticas. De outro lado,
criminélogos criticos respondem assim a acusacdo de utopia: “O criticismo ¢ historicamente acusado de néo
oferecer alternativas ao sistema penal, viaveis em curto e médio prazos, o que evidencia a posi¢do de leitores
que nunca chegaram as tltimas paginas de suas leituras, ou, se chegam, ndo as compreendem, precisamente
porque as decodificam com as lupas de sua propria cegueira. Portadores de epistemologias mecanicistas,

81
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Ora, se ¢ certo que algumas condutas eleitas de antemao representam um processo de
criminalizacdo primadria levada a efeito pelas classes dominantes, ndo ¢ menos certo que o
feixe de normas incriminadoras abarca condutas também perpetradas pelas classes
dominantes, como a criminalidade econdmica e tributdria, a corrupcdo, os delitos contra o
meio ambiente ou os crimes contra a organizacdo do trabalho. Outras agdes, por seu turno,
representam um indiferente em relagdo a concep¢do marxista de luta de classes encampada
pela criminologia critica, como ocorre com o homicidio, com a violéncia doméstica, com a
lesdo corporal, com os delitos de transito e com os crimes contra a dignidade sexual, para citar
apenas alguns exemplos.

Assim, o discurso romantico da criminologia critica se deixa inebriar por uma
orientagdo politico-ideoldgica extremista®® que diminui o seu importante valor na contengéo
dos excessos punitivos. Toda razdo subsiste a criminologia critica quando ela denuncia a
existéncia de pautas criminalizantes e de processos de criminalizagdo secundéria notadamente
seletivos. Porém sem razdo quando induz seus seguidores a concluirem serem estas as unicas
pautas, como se o Legislativo, as policias, o0 Ministério Publico e o Judicidrio conspirassem
contra os grupos marginalizados®’. Portanto, conclui-se que, embora existentes os processos
de criminalizagdo seletivos denunciados pela criminologia critica, o espectro de bens juridicos
protegidos pelas leis penais ultrapassa em muito essa restrita concepg¢ao, alcangando também
estamentos mais abastados da sociedade.

Nao se olvide que durante o processo legislativo hd lobby de grupos dominantes para
que a puni¢do dos delitos por eles cometidos seja simbolica, como ocorre com a previsdo de

extin¢do da punibilidade do crime tributario pelo pagamento do imposto devido, por exemplo.

matrizes da dicotomia problema-solu¢@o e incapazes de apreender o carater processual da realidade ¢ do
conhecimento, eles ndo veem a ‘solugdo’ sendo no marco dos seus cddigos maniqueistas e dicotdmicos,
rotinizados no duplo ‘dogma da pena’ e ‘dogma da criminalizagdo provedora’. Eles perguntam por perguntar,
porque tém sempre a (mesma) resposta (mais pena) na mao” (VERA, 2014, p. 101).

% Certo é que hi dentro da criminologia critica movimentos isolados como o realismo de esquerdas, que
denuncia o equivoco da criminologia critica em pensar uma “criminologia sem delito”. “A criminologia
realista, também conhecida como realismo de esquerdas, vé em raciocinios desse tipo, aos quais se refere
como idealismo de esquerdas, um reducionismo grave e até um erro crasso, porquanto esquece que, sem
davida, o delito causa dano e dor a suas vitimas, que se encontram paradoxalmente concentradas nas classes
mais desfavorecidas, de forma que se trata de uma entidade real sobre a qual se deve fazer algo concreto e
pragmatico” (SERRANO MAILLO, 2013, p. 349).

86 «[...] a substituicdo de um sistema moral por outro, caso ocorra, ndo passa de uma imposi¢do da ética
vencedora, que ¢, da mesma maneira, dotada de discricionariedade por parte daquele que o inventa, e ndo
uma criacdo que perpassa o tempo, a época e o contexto” (SIQUEIRA, 2016, p. 145).

%7 Salo de Carvalho chegou ao ponto de acusar a Policia, o Ministério Publico e o Judiciario de estarem
irmamente coesos em uma trama para a seletividade: “O encarceramento de pessoas que praticam delitos
sem violéncia contra o patrimoénio privado talvez seja um dos quadros mais dramaticos e representativos da
trama de seletividade que envolve a Policia, o Ministério Publico e o Judiciario nacionais” (CARVALHO,
2015, p. 637).
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Entretanto, o0 movimento legislativo €, como a vida, heterogéneo, ndo havendo espaco para se
afirmar que ele se apresenta como uma agdo deliberada e linear contra os grupos
marginalizados.

Os congressistas ora cedem as pressdes midiaticas e populares para o endurecimento
em relagcdo aos crimes que alcancam grupos marginalizados, ora cedem a pressdes para o
endurecimento em relagdo aos crimes de “colarinho branco” ou para adog¢do das pautas
criminalizantes de grupos progressistas.

Certo ¢ que nessa disputa de interesses os grupos marginalizados ndo estdo
adequadamente representados, ocasionando uma fragilidade no processo de elei¢ao dos bens
juridicos. A luta, portanto, deve ser focada na equalizag@o das forcas, mas isso ndo quer dizer
que para equilibrar as demandas criminalizantes entre grupos diversos, quer sejam dominantes
ou marginalizados, se crie cada vez mais tipos penais ou se agravem as penas dos crimes
existentes. Ao revés, € preciso aperfeigoar instrumentos para a contencdo da libertinagem
legislativa através da adog¢do de um conceito de bem juridico critico para o legislador
(ROXIN, 2014), da descriminalizacdo de condutas e do afastamento da obrigatoriedade da
acao penal publica incondicionada.

Caso fosse possivel graduar responsabilidades pela seletividade penal, a eleicdo dos
bens juridicos responderia por uma parcela menor, sendo a criminalizacdo secundaria a
grande responsdvel. Apesar da exatiddo na denincia sobre a seletividade penal, ha uma
questdo na crimininalizagcdo secundaria que ndo ¢ elidida pela criminologia critica em sua
esséncia. Isso porque, ressalvadas as situagdes de erro de subsungio ou de analise da prova®,
a conduta descrita como homicidio, trafico ou roubo ocorreu. Assim, se os méritos da
criminologia critica estdo em desvelar que a estrutura real ¢ seletiva, suas deficiéncias estdo
em nao conseguir refutar a existéncia da conduta criminosa.

Qual ¢, entdo, a explicagdo racional para a puni¢do somente daqueles mal-aventurados
que por uma conjuntura especifica (seletividade) cairam na teia do aparelho repressor estatal?

. , . 1. 89 . N
Decerto, a pena criminal tem um carater simbolico™ , dado o seu reduzido grau de abrangéncia

% Salo de CARVALHO, jogando luz na seletividade do sistema penal, se refere a standards decisionais que os
julgadores muitas vezes utilizam para qualificar uma conduta como trafico de drogas e ndo posse para uso
proprio, se refere a termos como “atitude suspeita”, “presenga em area de trafico” e “antecedentes criminais”
(CARVALHO, 2015, p. 633).

% «A mistura explosiva entre a grande ‘necessidade de atuagdo’ social, de uma crenga disseminada da eficiéncia
dos instrumentos penais permite o surgimento do perigo de que o Direito Penal se recolha no engano de que
ele poderia realmente solucionar seus problemas. O Direito Penal simboélico €, a curto prazo, um alivio,

porém, a longo prazo, ele se torna devastador” (HASSEMER, 2007, p. 202).
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em concreto, ndo parecendo justo que esse simbolismo recaia somente sobre os mal-
aventurados de sempre.

Diante da pratica de crime grave pouco importa o grupo a que pertence o autor ", pois
a partir de sua conduta racional ele abriu espago para a aplicagdo legitima da san¢do, desde
que firmada sua culpa em um processo judicial que garanta o contraditorio e a ampla defesa.
A criminologia critica, portanto, pela argumentacdo da seletividade nao ¢ capaz de elidir o
crime, mas apenas denuncia que a repressdo esta prioritariamente focada em grupos
marginalizados. O argumento que pretende substituir o sistema penal formal por outros meios
de controle ndo leva em conta a real possibilidade de resisténcia do agente a esses meios, o
que pode conduzir a um rapido retorno a barbarie, como porta escancarada para a vinganca
privada e o aumento da violéncia.

Plena concordancia com a criminologia critica se o foco da seletividade fosse apenas o
autor pertencente a grupos marginalizados, como ocorria com as vetustas contravengdes de
mendicancia e vadiagem. A seletividade exclusiva de autor merece ser veemente rechagada
pelo sistema judiciario, a quem incumbe afastar prisdes arbitrarias e destituidas de provas
concretas. Entretanto, a seletividade de autor, aquela sem o fato delituoso, ndo pode ser
equiparada a a¢iio do Estado diante da existéncia de crime grave’', aquela é injustificavel, mas
esta permanece legitima dentro do Direito Penal.

O que ¢ disfuncional no sistema nao ¢ a puni¢ao de individuos que pertengam a grupos
marginais que praticaram crimes graves >, mas sim a puni¢do apenas destes, enquanto o0s
criminosos de classes abastadas permanecem protegidos por uma redoma criada pelo sistema
sociocultural, politico e juridico. O equilibrio do sistema penal pode assim estar na
desconstru¢do dessa redoma, o que apenas sera possivel quando a sele¢do dos sujeitos a serem
incriminados ndo se der pela policia a partir de critérios de cor da pele, local de moradia,

renda ou trabalho”>. A seletividade, portanto, deve partir de opgdes politico-criminais

% Claro que deve ser levado em consideragio na andlise da culpabilidade a capacidade de dirigibilidade
normativa. Assim, uma vez fixada tal capacidade, aspectos externos impostos pelo meio social influenciardo
apenas na gradagdo da culpabilidade.

I A expressio crime grave ¢ utilizada para designar crimes violentos e crimes que ofendam bens juridicos
individuais (ou com reflexos individuais) que sejam essenciais para a manuten¢do da vida em sociedade.

%2 Certo é que a culpabilidade, mesmo na sua acepgdo neokantista de reprovabilidade, ¢ diminuida ou até
mesmo afastada em determinadas situagdes concretas em que o Estado ndo disponibiliza os meios para que o
individuo possa compreender o contetido proibitivo da norma. Esse tema foi abordado por BUSTOS
RAMIREZ (2007), conforme a teoria do sujeito responsavel demonstrada no Capitulo 3.

% Ap6s mais de quinhentos anos de exercicio pelo sistema penal da seletividade cléssica, notadamente voltada
para jovens pobres e do sexo masculino, atualmente ha um movimento - ainda timido - para mudanga desse
paradigma. O sistema penal, notadamente através das forgas policiais, sempre exerceu a selecdo de casos a
partir da vulnerabilidade do agente (ZAFFARONI, 2002). Entretanto, o Ministério Publico brasileiro, a partir
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construidas democraticamente e que ndo tenham o foco no sujeito, mas sim no fato
praticado’”.

Nao ¢ correto dizer que a maioria das condutas criminais ¢ “resolvida” pelas esferas
informais, pois tais condutas s3o tdo somente toleradas pelo corpo social sem grandes
fissuras. Isso quer dizer que, embora simbdlico, o Direito Penal contribui para o equilibrio do
sistema. Como bem adverte Ferrajoli (2002), um Direito Penal democratico, balizado por um
sistema garantista “SG”, ¢ uma seguranca do individuo ndo s6 contra os abusos do poder

punitivo do Estado mas também contra a legitimacao da vinganga privada.

Quero dizer que a pena ndo serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas,
igualmente, as injustas puni¢cdes. Vem ameacada e infligida ndo apenas ne peccetur,
mas também ne punietur. Tutela ndo apenas a pessoa do ofendido, mas, do mesmo
modo, o delinquente contra reagdes informais, publicas ou privadas. Nesta
perspectiva a pena “minima necessaria” de que falavam os iluministas —
compreendida “pena” no sentido genérico de reagdo aflitiva a uma ofensa — néo ¢é
apenas um meio, constituindo, ela propria, um fim, qual seja, aquele da minimizagéo
da reag@o violenta ao delito. E este objetivo, diferentemente daquele da prevengéo
dos delitos, é também idoneo a indicar, em razdo da sua homogeneidade como meio,
o limite maximo da pena, além do qual ndo se justifica que esta substitua as penas
informais (FERRAJOLI, 2002, p. 268).

As correntes que preveem a abolicdo da pena estatal como resposta as condutas
desviantes tracam um panorama utopico de uma sociedade ideal inalcangavel. A
autorregulacdo de um sistema abolicionista abriria um perigoso espaco para a vinganga
privada, conduzindo a um rapido retorno a barbérie. E o que, em certa medida, assistimos
hoje no Brasil, quando pessoas comuns do povo e sem histérico de violéncia se envolvem em
episddios de linchamento de suspeitos apanhados em pilhagem ou outras condutas criminosas.

A criminologia critica, apesar de nossas reservas, tem papel preponderante ao apontar
a desfuncionalidade do sistema penal, colocando em evidéncia processos de sujei¢do criminal
de grupos marginalizados. E inegavel que os adolescentes-alvo de intervengéo judicial, como

foi possivel perceber durante o percurso historico do Direito Infracional, sobretudo no periodo

da percepcdo da impossibilidade de apurag@o e responsabilizagdo de todos os crimes (cifra oculta), vem
percebendo a necessidade da escolha racional dos casos a serem judicializados. Trata-se de uma espécie de
“seletividade gourmer”.

** A discussdo sobre o abandono da obrigatoriedade da agiio penal passa por uma selegio das pautas pelo
Ministério Publico através de um processo democratico. Essa selecdo de casos a partir de uma clara e
divulgada politica institucional que se coadune com a missao institucional do Ministério Publico, prevista no
artigo 129 da CR, seria capaz de mitigar os efeitos da criminalizagdo secundaria. O Chile, por exemplo, ja
flexibilizou o principio da obrigatoriedade da agdo penal implementando uma “politica criminal clara y
consistente, que posibilite un uso eficiente de los recursos (siempre escasos) de la fiscalia, destinando las
capacidades técnicas e investigativas a aquellos casos que efectivamente precisan ser judicializados”
(CHILE, 2012).
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da situagdo irregular, sdo exatamente aqueles pertencentes a classes sociais economicamente
desfavorecidas. Assim, uma teorizagdo sobre a responsabilidade do adolescente ndo pode

furtar-se a analisar o problema da seletividade, sob pena de ratificar processos de exclusdo.

4.2 Contributos da psicanalise e da psicologia

A adolescéncia, mais que qualquer outra etapa da vida, apresenta grandes
transformagdes ndo apenas do ponto de vista fisico mas também do ponto de vista psiquico.
Puberdade, palavra de origem latina que remonta ao nascimento de pelos e, portanto, a
transformagao fisica, indicia o rompimento do individuo com seu corpo de crianga. Para além
das visiveis transformacdes no corpo, a mudanga mais significativa reside no psiquismo do
adolescente. E quando ele inicia o percurso de abandono do Outro’, visando alcangar sua
propria subjetividade.

Essa etapa ndo ¢ transposta sem desafios, sendo angustiante a busca de respostas. O
tempo bioldgico, sem o anteparo do Outro que o conduzia na infincia®®, faz com que o
adolescente se veja errante, por estradas tortuosas e desconhecidas, e ndo raras vezes ele
adotard uma postura desafiadora, como também o ¢ o mundo que se descortina aos seus olhos.

A postura experimentalista do adolescente em algum momento podera esbarrar
naquilo que as leis penais descrevem como crime ou contravengdo. Porém a infragdo a norma
nessa etapa da vida ndo permite qualquer prognose de uma criminalidade futura - ao revés, na
maior parte das vezes ¢ apenas um sintoma tipico da adolescéncia que ira desaparecer

naturalmente com o amadurecimento.

[...] quase todos os jovens cometem algum delito, ainda que seja pequeno. Tanto é
assim que Cuello Contreras sugeriu, talvez algo exagerado, que o delito nessa idade
¢ algo tdo normal que somente se considera uma conduta desviada porque se
aplicam normas dos adultos, nio dos jovens (SERRANO MAILLO, 2013, p. 134).

Nao se defende, todavia, que se deve deixar ao talante do adolescente o simples
descumprimento de regras sem que haja uma intervencao sob o argumento de que tal situagdo

¢ inerente a adolescéncia. Assim, embora o comportamento desviante possa ser considerado

%> A adolescéncia como momento em que o individuo se esfor¢a na dire¢do de elaborar o real das mudancas
corporais e de se separar das posi¢des e das formas de satisfagdo infantis constitui uma passagem, e ndo uma
ruptura.

% Importa salientar que para educar ¢ preciso que os adultos ocupem o lugar de referéncia. Entretanto, ¢ cada
vez mais comum na sociedade hodierna, sobretudo na latino-americana, que a referéncia do Outro, do adulto,
seja fragil, quando ndo inexistente.
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muitas vezes como fendmeno natural, ¢ importante perceber que tal comportamento significa

um sintoma de que algo ndo vai bem e, portanto, reclama uma intervencao.

De certa forma, inclusive na perspectiva da autonomia do sujeito, o desafio ao
proibido, a sua dimensdo critica, se constitui em algo importante, dado que o
submetimento alienado a proibi¢do ndo auxilia na sua emancipagdo. Eventuais
reiteragdes sdo a oportunidade de explicagdes dialogadas dos interditos. Estes
movimentos de desafio sdo constantemente realizados pelos adolescentes, sendo
necessario constituir-se uma resposta que ndo ampute a autonomia que ele estd
procurando (ROSA, 2005, p. 88).

Nessa etapa as infragdes sdo comuns, fazendo nascer a necessidade da intervengao que
o adolescente demanda, porém tal interven¢do ndo pode ser realizada a partir de um mero
silogismo penal. Exatamente por isso a responsabilizacdo na seara do ato infracional difere da
simples resposta penal, dada pela aplicagdo do preceito secundario do tipo. Assim, a resposta
ao ato infracional deve avaliar as particularidades do adolescente, permitindo a sua
ressignificagdo, o que apenas ¢ possivel, quer nos meios de controle informais, como a
familia, quer na imposi¢cdo de uma sang¢do pelo Estado, quando o adolescente participa do
processo’ .

Todos passamos pela adolescéncia e, sem medo de errar, € possivel dizer que muitos
de nds, em algum momento dessa etapa, praticou alguma conduta que se subsume a um tipo
penal. Brigas na escola (vias de fato ou lesdo corporal), pequenos furtos, crimes contra a
honra (injuria, caltinia ou difamag¢do), ameaca a professores e colegas, desobediéncia a ordem
legal de funcionario publico, delitos de transito (dirigir sem habilitacdo gerando perigo de
dano), uso de documento falso (passando-se por maior de idade), posse de droga para uso,
talvez sejam alguns dos exemplos mais recorrentes. Mas serd mesmo que todas essas
condutas, embora abstratamente cominadas na lei penal, merecem uma intervencao do Estado
na sua face repressora representada pelo sistema de justica?

A responsabilizacdo pelo Estado em relacdo ao ato infracional deve ser cercada de
extrema cautela para que o individuo ndo fique marcado, ja na adolescéncia, por um processo
de sujei¢do criminal. O streptus judicii’® por vezes ja ¢ suficiente para deixar marcas nessa
etapa do desenvolvimento do adolescente e, em vez de afastd-lo de uma trajetéria infracional,

possivelmente pode atrai-lo para esse caminho. Isso porque o processo de sujeicdo criminal

T eg por isso que ¢ necessario oferecer aos adolescentes lugares de conversagdo, onde eles possam agarrar uma
nova palavra que lhes permita, enfim, traduzir suas sensagdes e dizer sobre essa delicada transigdo”
(LACADEE, 2007).

98 Constrangimento causado pelo processo judicial que pode ser traduzido de maneira assemelhada como o
“barulho do processo”.



120

comeca quando a propria escola trata casos de indisciplina como casos de policia. Nao ¢ raro
que uma ameaga em sala de aula ou uma briga de alunos resulte na condu¢ao do adolescente
pela policia militar até a autoridade policial, que lavrarda um boletim circunstanciado de
ocorréncia ou, dependendo das circunstancias concretas, at¢ mesmo um auto de apreensao em
flagrante de ato infracional. Inicia-se ai o processo de sujei¢ao criminal.

A pergunta anteriormente feita, portanto, conduz & resposta de que nem toda conduta
infracional necessita de uma sanc¢do socioeducativa. Nao se discute que em muitas situagdes
professores se veem acuados diante da postura agressiva de alguns adolescentes, porém
devemos jogar luz no tema da violéncia escolar, que na maioria das situacdes ndo € uma
questdo de policia e de justica.

As Diretrizes de Riad, como norma diretiva para interpretagdo do ordenamento
interno, ja indicava que o comportamento desviado muitas vezes faz parte do processo de

amadurecimento’’ . Outro nio é o entendimento de Juarez Cirino dos SANTOS:

Em oposicdo a ideologia oficial, a criminologia contemporanea define o
comportamento desviante do adolescente como fendmeno social normal (com
excecdo da grave violéncia pessoal, patrimonial ou sexual), que desaparece com o
amadurecimento: infracdes de bagatela e de conflito do adolescente seriam
expressdo de comportamento experimental, e transitério dentro de um mundo
multiplo e complexo, e ndo uma epidemia em alastramento, cuja ameaga exigiria
estratégias de cerco e aniquilamento. As agdes antissociais caracteristicas da
juventude ndo constituem, isoladamente e por si sos, raiz da criminalidade futura do
adulto, nem passagem para formas mais graves de criminalidade, como homicidios,
roubos e estupros, por exemplo: o carater especifico do comportamento desviante da
juventude, segundo varias pesquisas, explica sua extingdo espontdnea durante a fase
da chamada Peack-age e, em regra, ndo representa sintoma justificante da
necessidade de intervengdo do Estado para compensar defeitos de educagdo
(SANTOS, 2001, p.99).

A justiga por atacado, definitivamente, ndo da conta da singularidade do adolescente.
Isso porque ela ndo distingue entre casos, limitando-se a realizar a subsuncao tipica através de
um silogismo rigido, sem buscar perceber o que ha por tras da conduta infracional.

No ano de 2009, quando ainda tinhamos uma visdo maniqueista do Direito, a postura
da gestora de uma das casas de semiliberdade de Belo Horizonte nos fez entender que alguns
atos infracionais sdo reflexos tipicos da adolescéncia e que, portanto, ndo requerem a

intervengdo do aparelho penal.

99 . . ~ .
“[...] reconhecimento do fato de que o comportamento dos jovens que ndo se ajustam aos valores e normas
gerais da sociedade sdo, com frequéncia, parte do processo de amadurecimento e que tendem a desaparecer,
espontaneamente, na maioria das pessoas, quando chegam a maturidade.” (ONU, 1990, item 4-e).
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No episodio referido, um adolescente, apds ser advertido por uma questdo banal,
adentrou furioso a sala da gestora dizendo que iria mata-la. Assim, na limitada visdo do
Direito o adolescente cometeu um injusto sanciondvel na seara infracional, motivo pelo qual
deveria ser conduzido pela policia, representado pelo Ministério Publico e condenado a nova
medida socioeducativa pelo Judiciario. Entretanto, a resposta real proposta pela gestora, uma
psicanalista de formacdo, surpreendeu, pois ela, calmamente, se virou para o adolescente e
disse algo do tipo: “Estou muito ocupada e nao posso te atender agora, venha mais tarde para
conversarmos”. O adolescente, sem reacdo, saiu da sala e, como era de se esperar, ndo
consumou a ameaga.

A perspicacia da gestora em compreender que aquela acdo de enfrentamento era uma
reacdo tipica da adolescéncia deu fim a historia, sem que houvesse a necessidade de nova
incursdo em um procedimento infracional. E exatamente essa distingio que os atores que
trabalham com adolescentes a quem se atribuem a autoria de ato infracional devem ter as
claras, ou seja, ndao ¢ toda conduta prevista na lei penal como crime ou contraven¢do que
legitima uma interven¢ao da policia e da justica.

Certo ¢ que a descri¢do da conduta em abstrato ndo podera ditar o tom da necessidade
de intervencdo, mas sim as circunstancias concretas da agdo praticada. Assim, no mesmo
contexto de ameaga ¢ possivel identificar uma ac¢do concreta que se insira no ambito da
necessaria intervencdo do sistema de justica infracional. Por exemplo, diferentemente do ato
ja citado, imagine-se um adolescente que possua ascendéncia no trafico de drogas em
determinada localidade e que, utilizando-se de uma arma de fogo, intimide moradores a
deixarem suas casas para que naqueles locais sejam implantadas novas “bocas de fumo”. Esta
segunda ameaga, embora se subsuma ao preceito primario do tipo legal tanto quanto a
primeira, difere em relacdo a gravidade e a necessidade de intervengdo, e aqui se torna
legitima a intervengdo do Estado em sua face repressora.

E inegavel que a psicanalise nos auxilia a compreender o fenomeno do desvio em
relacdo ao adolescente e que, guardadas as especificidades de cada ciéncia, ¢ capaz de
fornecer substratos para a teorizacdo do ato infracional e de sua reagdo social. Ja dissemos que
muitas das condutas do adolescente classificadas como desviantes se inserem no contexto de
seu processo de desenvolvimento, entretanto € preciso também compreender as motivacdes

que levam ao proibido.
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Para a psicandlise, o desejo de transgressdo nasce pari passu com a criacdo da
proibigdo'®, pois, como salienta FREUD, “ndo ha necessidade de se proibir algo que ninguém
deseja fazer e uma coisa que ¢ proibida com maior énfase deve ser algo que ¢ desejado”
(FREUD, 1996, p. 82). A situacdo ndo ¢ diferente no Direito, que prevé proibi¢des como
forma de conten¢do do gozo desenfreado, ou seja, o Direito busca conter os impulsos
mediante a ameaca de sangdo (ROSA, 2005, p. 72).

Uma reflex3o sobre nossos pensamentos ¢ capaz de demonstrar que todos temos
fascinagdo pelo proibido, porém esse desejo de transgressdo permanece latente na maioria
das vezes, pois ndo nos permitimos o seu gozo. A contencdo do gozo desenfreado ¢ tema de
adverténcia feita por FREUD porque, caso todos revertessem os seus impulsos em agdo, a

vida em sociedade seria conflituosa ao extremo:

Ja falamos da hostilidade com a civilizagdo, produzida pela pressdo que esta exerce
pelas rentncias do instinto que exige. Se se imaginarem suspensas as suas
proibigdes - se, entdo, tomar a mulher que se quisesse como objeto sexual; se fosse
possivel matar sem hesitagdo o rival ao amor dela ou qualquer pessoa que se
colocasse no caminho, e se, também, se pudesse levar consigo pertences do outro
homem sem pedir licenga -, qudo espléndida que a sucessdo de satisfagdes seria a
vida! E verdade que logo nos deparamos com a primeira dificuldade: todos os
outros tém exatamente os mesmos desejos que eu, e ndo me tratardo com mais
consideragdo que eu os trato. Assim, na realidade, s6 uma Unica pessoa se poderia
tornar irrestritamente feliz através de uma tal remocgdo das restri¢des da civilizagéo,
e essa pessoa seria um tirano, um ditador, que se tivesse apoderado de todos os
meios de poder. E mesmo ele teria todos os motivos para desejar que todos os
outros observassem pelo menos um mandamento cultural: “N&o mataras” (FREUD,
1974, p. 26).

A sociedade capitalista contemporanea também exerce influéncia sobre a conduta
infracional do adolescente, mas de modo inverso, com uma exigéncia de gozo. Aquilo que
tratamos na criminologia, sobretudo a partir das teorias socioculturais e da criminologia
critica, como metas culturais oriundas de um capitalismo avancado pode ser visto para a
psicandlise como “objetos de gozo ou de consumo” (LACADEE, 2011, p. 256). Assim, o
adolescente, sobretudo o das periferias dos grandes centros urbanos, se vé confrontado
diariamente com objetos de gozo ou consumo (roupas, dinheiro, prestigio) que ndo lhe sdo

acessiveis.

10«0 tabu ¢ uma proibicdo primeva forgadamente imposta (por alguma autoridade) de fora, e dirigida contra
os anseios mais poderosos a que estdo sujeitos os seres humanos. O desejo de viola-lo persiste no
inconsciente; aqueles que obedecem ao tabu tém uma atitude ambivalente quanto ao que o tabu proibe. O
poder magico atribuido ao tabu baseia-se na capacidade de provocar a tentagdo e atua como um contagio
porque os exemplos sdo contagiosos e porque o desejo proibido no inconsciente desloca-se de uma coisa
para outra. O fato de a violagdo de um tabu poder ser expiada por uma renuncia mostra que esta reniincia se
acha na base da obediéncia ao tabu” (FREUD, 1996, p. 51).
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A combinagdo entre as mudancas pubertarias, o fascinio pelo gozo e o consumismo
decerto ndo determinam o adolescente a praticar o ato infracional, como se fosse atuado por
um conjunto de forcas irresistiveis. Entretanto, também ndo se pode negar que tais
circunstancias influenciam na escolha do adolescente, sobretudo pela sua concepcao focada
nos prazeres imediatos em detrimento de uma visao de longo prazo.

Ao discorrer sobre o mal-estar nas sociedades contemporaneas, SAVIETTO (2007, p.
441) esclarece: “Trata-se de uma cultura que privilegia a satisfacdo imediata, na qual os
individuos buscam incessantemente suprimir a dor, o que incita a saidas de carater imediatista
e absoluto como o recurso as passagens ao ato”. Sucede que a busca irrestrita da satisfacdo

“tem levado os jovens a morte” (VIDIGAL, 2010, p. 24).

Cada dia, especialmente en los ambientes urbanos de los paises industrializados,
mas gente joven resuelve sus diferencias y conflictos triviales empufiando navajas o
recurriendo a pistolas y matandose unos a otros a tiro limpio. A menudo, tanto los
agresores como las victimas son demasiado jovenes o inmaduros para darse cuenta
de que la muerte no es reversible, no es un truco del cine o de la television, no es
algo que se puede hacer y deshacer en un abrir y cerrar de ojos (MARCOS, 1995, p.
92).

Por um lado, ¢ possivel identificar o desejo de transgressdo exteriorizado pelo
adolescente como uma resposta tipica da adolescéncia que ndo merece maiores consequéncias
na seara infracional. Por outro, o desejo de transgressao desenfreado, de gozo ilimitado indica
que algo ndo vai bem, apontando para familia, para a sociedade e também para o Estado que o

; - 5 101
adolescente esta reclamando uma intervengao .

Sobre a passagem ao ato, o psicanalista Phillipe LACADEE (2011, p. 258) explicita

que “diante do excesso de gozo que invade o seu corpo, deixando-o fora do discurso, o

adolescente pode optar por uma errancia verbal ou fisica”. E complementa:

Quanto a verdade imediata do ser, cada um da a melhor versdo possivel mediante
uma invengdo, um estilo de vida e, no pior dos casos, revela a sua parte impossivel
de ser suportada através de um sintoma ou de uma passagem ao ato (LACADEE,
2011, p. 263).

: ~ 102 4
Ao que se percebe, o desejo de transgressdo ~ ¢ uma constante para todos os

individuos, mas se reflete com maior intensidade na adolescéncia, fase em que o individuo

"Y' 0 adolescente, na falta de palavras, atua de outra forma em busca de uma inscrigdo, utilizando-se da
violéncia, do uso de drogas e de alcool, da pratica de atos infracionais.

102 . ~ . e
O adolescente tem um desejo de transgressdo que vem da necessidade de se separar do Outro da infancia,
que por sua vez representava uma autoridade. Porém a transgressdo também pode significar uma tentativa de
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perde sua referéncia no Outro que o amparava na infancia. Assim, a transgressao nessa etapa
da vida representard na maior parte das vezes uma etapa do processo que ndo deve ser

.. . A s 103
potencializada pelas instdncias de controle penal

. A intervencdo através da aplicagdo de
uma medida socioeducativa, por sua pesada carga sancionatdria, deve ser realizada como
ultima ratio e ndo como forma de expiagdo, mas sim como forma de apontar ao adolescente
as possibilidades de ressignificacdo em relagdo ao ato cometido.

A resposta juridica, adstrita ao dogmatismo penal, com suas estruturas
compartimentadas e estanques, ndo ¢ capaz de apreender as nuances da riquissima constru¢ao
psiquica que se desenvolve durante a adolescéncia. Além do forte desejo de transgressdao
decorrente do processo de libertagdo do adolescente em relagdo ao Outro na busca de sua
propria subjetividade, ¢ importante destacar que a internalizagdo dos valores sociais do
grupo'** também sofre a influéncia da idade.

Todos os modelos penais utilizam parametros de racionalidade para a responsabilidade
do agente que pratica uma conduta descrita como criminosa (TANGERINO, 2014, p. 120).
Assim, além das questdes ja analisadas, como o desejo de transgressdo e a busca do gozo
desenfreado, ¢ preciso perquirir se o adolescente tem condi¢des de compreender o carater
ilicito do fato e de se orientar pela norma.

No campo da psicologia, o processo de internalizacdo de normas ¢ proposto por JEAN
PIAGET a partir de uma gradacdo evolutiva moral do individuo que se iniciaria a partir de
uma fase de anomia (pré-moral), passando por uma fase de heteronomia (na qual as normas
sdo internalizadas, porém sem racionalizacdo) e chegando finalmente, caso o individuo
passasse pelas fases anteriores, a autonomia (TANGERINO, 2014, p. 123).

Indo além da concepgdo de PIAGET, Lawrence KOHLBERG sistematizou as etapas
da moralidade a partir dos niveis pré-convencional, convencional e pds-convencional, cada
um deles contendo dois estagios evolutivos. Porém o que mais chamou atenc¢do nos estudos
de KOHLBERG foi a realizacdo de uma pesquisa com aproximadamente cem entrevistados
nos Estados Unidos, conduzida ao longo de décadas e na qual ele buscou classificar os
entrevistados a partir da consciéncia moral adquirida em relacdo a idade (TANGERINO,

2014, pp. 124-129).

tratar esse gozo que transborda em seu corpo e que ele ndo sabe nomear.

% Isso ndo quer apontar para uma desresponsabilizagdo do adolescente; um ato ndo é sem efeitos e mesmo que
ndo seja acolhido pelo sistema de justi¢a criminal a transgressdo precisa ser tratada em alguma instancia, seja
na familia, na escola, na igreja etc.

1

104 . , . ~ . ~ . .
Aqui abstraimos da discussdo sobre valores divergentes em relagdo aos diversos grupos dominantes ou
marginais, para demonstrar apenas os niveis de vinculagdo a determinado grupo durante a adolescéncia.
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Analisando o grafico fruto do trabalho de KOHLBERG, ¢ possivel constatar que a
imensa maioria dos individuos observados com idade entre 12 e 18 anos se encontravam entre
os niveis 1 e 3, o que significa dizer que ou estavam na fase pré-convencional ou no primeiro
estagio da fase convencional, logo ndo alcancando o estagio pds-convencional ou de
autonomia. E certo que o experimento de KOHLBERG pode ser criticado por ndo se
enquadrar em parametros universais, ja que foi realizado em ambiente restrito, de uma certa
cultura, porém os méritos se mantém incolumes ao identificar através de método empirico, e
ndo apenas culturalmente aleatorio, os niveis de moralidade individualizados por um grupo,
dando-nos parametros para a analise da baixa tolerancia a regras durante a adolescéncia.

Portanto, quer a partir da andlise psicanalitica, quer a partir das concepcdes de
PIAGET e KOHLBERG, ¢ possivel perceber que as pessoas entre 12 e 18 anos se encontram
em uma fase de transi¢do que influi no seu atuar. A agdo do adolescente pode ser expressa em
grande parte das vezes como um movimento natural decorrente do processo de
amadurecimento que ndo influird na vida adulta. E, mesmo quando a atuagdo do adolescente
se revela como um gozo desenfreado, a resposta socioeducativa deve levar em consideragdo
que aquele individuo ainda se encontra nos primeiros niveis de internalizacdo de regras e
valores e que, portanto, sua responsabilizacdo deve ser realizada considerando-se as suas
peculiaridades.

Aliada as constatagdes acima, mesmo as recentes descobertas neurocientificas, como
veremos mais detidamente no proximo item, demonstram que o cérebro do adolescente passa

por mudangas, o que demanda uma forma de punic¢ao diversa da utilizada para os adultos.

Especially needed are studies that link developmental changes in decision making to
changes in brain structure and function... In our view, however, there is sufficient
indirect suggestive evidence of age differences in capacities that are relevant to
criminal blameworthiness to support the position that youths who commit crimes
should be punished more leniently then their adult counterparts (STEINBERG;
SCOTT apud GREENE, 2004, p. 1779).

Assim, mais danosa que a tolerancia ao ato infracional pelo tecido social ¢ o
etiquetamento precoce do individuo como criminoso. Isso porque, como ja vimos, a postura
infracional do adolescente pode representar, para a psicologia, parte do processo de
amadurecimento ou, para a psicanalise, como um sintoma que precisa ser tratado. Em ambas
as hipoteses, no entanto, a resposta estatal ndo deve submeter-se a um mero silogismo penal,

aplicando-se sempre medidas de cunho predominantemente punitivo.
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Exatamente por isso precisam ser revisitados os elementos da teoria do delito, para
que funcionem como mais um filtro para a rotulacdo de adolescentes como criminosos.
Decerto a dogmatica ndo ¢ um fim em si mesmo, como se a simples teorizagdo de limites da
responsabilidade infracional fosse capaz de dissipar o etiquetamento de adolescentes como
delinquentes quando inexiste um potencial lesivo individual e social da conduta. Entretanto,

ndo nos podemos abster de discuti-la.

4.3 Contributo das neurociéncias

Importa ndo desconhecer as perspectivas do passado para a construgdo das concepcdes
do futuro. Assim, devemos recordar que no século XIX o médico italiano Cesare
LOMBROSO inaugurou a Escola Positiva de Direito Penal a partir da concepgdo de
antropologia criminal. Utilizando-se do mesmo método positivista largamente festejado pelas
ciéncias naturais, LOMBROSO partiu da observagao de cadaveres para cunhar sua tese sobre
o criminoso nato. Segundo seus estudos, alguns individuos sofriam de caracteristicas atavicas
indicativas de um estagio evolutivo primitivo, e esses individuos tinham propensdo para o
crime.

Para a antropologia criminal da Escola Positiva, o delinquente ¢ produto de
caracteristicas inatas que determinariam a a¢do desviada. A antropologia criminal de
LOMBROSO foi e ainda ¢ alvo de severas criticas, pois, se o criminoso ¢ dotado de
caracteristicas inatas, identificaveis por meio do método cientifico positivista, as teorias da
pena, quer em sua face preventiva especial, quer em sua face preventiva geral, teriam pouca
ou nenhuma utilidade para a desmotivacgao do agente.

Diante da determinalidade bioldgica para a ag¢do delinquente, segundo a concepgdo
lombrosiana, as medidas adequadas para o enfrentamento da criminalidade seriam aquelas
voltadas para a defesa social, sobretudo as de carater preventivo, ou seja, estaria legitimada a
segregacdo de pessoas com “tais caracteristicas” antes mesmo da ocorréncia da agdo
criminosa.

Quase dois séculos depois dos “avancos” apresentados pela antropologia criminal
lombrosiana, tal concepcdo ¢ novamente reportada, agora sob a fei¢do das prematuras

A - 105 . ’ . r1:
descobertas das neurociéncias . Os avangos neurocientificos apontam, a partir de analises do

105 : : ISR PO 1AL : A s
“[...] revigoramento das pesquisas etioldgicas sobre violéncia (notadamente as baseadas na Neurociéncia)

uma assustadora regresso ‘atavica’ lombrosiana” (ANDRADE, 2012, p. 166).



127

cérebro humano, que uma série de conexdes determina o curso das a¢des humanas,
reduzindo-se ainda mais o 4mbito daquilo que se conhecia como livre-arbitrio'*°.

Tais descobertas deixaram cientistas do mundo inteiro empolgados, abrindo novos
flancos de investigagdo do comportamento criminoso, sobretudo o violento. No Brasil, por
exemplo, até mesmo adolescentes homicidas foram objetos de proposta de investigacdo do
departamento de neurologia e genética da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul. Tal estudo foi abandonado em razdo da forte reagdo social, que taxou a proposta como
um retorno, sob “novas mascaras, a velhas praticas de exterminio e exclusdo” (ALEIXO,
2012, p. 96).

As descobertas neurocientificas apontam para uma determinabilidade bioldgica de
nossas agdes, mas sera mesmo que a pratica de um homicidio, de um roubo ou de um estupro
¢ predeterminada por nosso cérebro, havendo pouca ou nenhuma margem de agdo para o
agente?

A partir da década de 1990, com a evolucdo da ressondncia magnética, os
neurocientistas comeg¢aram a submeter o cérebro humano a estimulos e, em paralelo, a
observar, através das imagens obtidas, 0 modo como ele se comportava. Benjamim LIBET'"’
percebeu, através do monitoramento do cérebro humano por ressondncia magnética, que
determinadas partes do cérebro eram ativadas em fracdo de milissegundos antes da decisdo

consciente para a pratica do ato.

I have taken an experimental approach to this question. Freely voluntary acts are
preceded by a specific electrical change in the brain (the “readiness potential”, RP)
that begins 550 ms before the act. Human subjects became aware of intention to act
350—400 ms after RP starts, but 200 ms before the motor act. The volitional process
is therefore initiated unconsciously. But the conscious function could still control
the outcome; it can veto the act. Free will is therefore not excluded. These findings
put constraints on views of how free will may operate; it would not initiate a
voluntary act but it could control performance of the act. The findings also affect
views of guilt and responsibility. But the deeper question still remains: Are freely
voluntary acts subject to macro- deterministic laws or can they appear without such
constraints, non-determined by natural laws and ‘truly free’? (LIBET, 1999, p. 47).

106«A constatagio empirica de que os fendmenos de consciéncia que exprimem desejos e intengdes sdo
antecedidos de alteragdes fisicas no cérebro quando se desenvolve o processo que conduz a um acto
voluntario deixa no ar a interrogag@o sobre o verdadeiro papel da consciéncia na ac¢éo voluntaria” (PALMA,
2005, p. 48).

LIBET néo se encontra isolado. HASSEMER, por exemplo, cita os estudos do neurocientista Gerhard Roth,
o qual escreveu que “o ato de vontade consciente [ndo poderia] de forma alguma ser causa do movimento,
porque esse movimento ja houvera sido determinado por meio de processos neuronais” (HASSEMER, 2013,
p- 217).

107
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Tal como LOMBROSO séculos antes, LIBET utiliza-se do método cientifico para
concluir que o cérebro inicia o processo antes da decisdo voluntéria nesse sentido (1999, p.
49). Nao obstante as conclusodes cientificas de LIBET, parece-nos temerario conceber os seres
humanos como marionetes nas maos de um organismo com vontade propria.

O que as neurociéncias nos revelam, através de um rigor cientifico positivista, nada
mais ¢ do que aquilo que as ciéncias sociais aplicadas, em especial a filosofia, ja nos diziam
ha séculos. Os seres humanos, como os outros animais, sdo dotados de instintos que por vezes
determinam, sim, o curso da agdo, porém o que nos diferencia ¢ a sapiéncia, ou seja, a
capacidade de dominar tais instintos, racionalizando-os.

Numa visdo compatibilista entre as neurociéncias e a responsabilizacdo penal, Joshua
GREENE (2004, p. 1775) defende que as novas descobertas das neuriociéncias terdo
influéncia na mudanga de percepcdo sobre o livre-arbitrio como elemento fundante da
valoragdo moral da responsabilidade criminal. Isso porque historicamente o Direito Penal se
incumbiu de estabelecer a responsabilidade do agente a partir da possibilidade de atuar de
outro modo, o que pressupde a liberdade de escolha entre diversos cursos de agdo. Ele
sustenta que a legitimacdo da pena ou ¢ fundada na consequentialist justification, que pune
para melhorar o individuo, ou na retributivist justification, que busca dar as pessoas o que elas
merecem a partir de agdes passadas (GRENNE, 2004, p. 1776).

Assim, considerando que o sistema de justica criminal possui indole
predominantemente retributiva, porque fundado num suposto livre-arbitrio, ele sustenta que as
descobertas das neurociéncias que negam o livre-arbitrio podem conduzir a uma alteragdo de
paradigma. Em vez de ser preponderantemente retributiva, a puni¢do continuaria a ser viavel
na sua face consequencialista, ou seja, voltada para o bem-estar futuro do condenado
(GREENE, 2004, p. 1776).

Para justificar seu ponto de vista, GREENE dirige seus olhos ao passado, dizendo que
a responsabilizagdo criminal sempre exigiu um parametro minimo de racionalidade, cuja
definicdo, historicamente, foi construida por ciéncias afins, como a Psiquiatria. Assim, se no
passado e no presente o Direito se vale de ciéncias afins para a andlise da normalidade
psiquica, também ndo deve ser diferente com as neurociéncias.

Portanto, GREENE sustenta que as neurociéncias, a luz do caso concreto, poderdo

ajudar a entender se no momento da acdo o agente possuia ou ndo essa racionalidade
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minima'®. Segundo ele, o rechago da dogmatica penal as neurociéncias é fincado em
premissa equivocada, como se a causalidade anormal fosse suficiente para desculpar o agente.
Por isso ele identifica que as neurosciences changes nothing, pois elas ndo sao suficientes
para desculpar o infrator.

Em suma, GREENE argumenta que as descobertas da nova ciéncia ndo sdo capazes de
exculpar o individuo por suas agdes porque os fatores bioldgicos e ambientais sdo parte
indissociavel do individuo. Nesse ponto a sua conclusdo ¢ assertiva, pois ndo had como
conceber que o cérebro atuou sozinho, ja que “there is no little man, no ‘homunculus’, in the
brain that is the real you behind the mass of neuronal instrumentation” (GREENE, 2004, p.
1779).

Ora, se o cérebro, segundo os estudos de GREENE, ¢ parte indissociavel do individuo,
o que faz com que ele remanesca responsavel por suas agdes, sera que subsistiria algum ponto
relevante de interlocugdo entre as neurociéncias e o Direito Penal? GREENE apresenta um
discurso tentador a essa pergunta, pois além da ja defendida possibilidade de identificar
pardmetros minimos de racionalidade na atuagdo concreta, ele sustenta que a principal
mudanga esta no ambito do modo como concebemos a puni¢do. Isso porque nosso sistema
retributivo de responsabilidade estd calcado no inexistente livre-arbitrio. Assim, os avangos
neurocientificos seriam capazes de demonstrar que a nogdo de responsabilidade criminal
deveria ser pautada em parametros consequencialistas, ou seja, com o olhar voltado para o
futuro, desconectado de julgamentos morais retributivos'*.

Entretanto, a exemplo de LOMBROSO, parece-nos que a perspectiva de GREENE
pode representar uma porta aberta para o atraente discurso das medidas preventivas de defesa

social''’. Vale dizer, nem o proprio LIBET est4 certo de que as descobertas neurocientificas

1% “The law assumes that people have a general capacity for rational choice. That is, people have beliefs and
desires and are capable of producing behaviour that serves their desires in the light of their beliefs. [...].
Thus, the argument goes, new science can help us to figure out who was or was not rational at the scene of
the crime, much as it has in the past, but new science will not justify any fundamental change in the law’s
approach to responsibility unless it shows that people in general fail to meet the law’s very minimal
requirements for rationality” (GREENE, 2004, p. 1778).

19 «“Free will as we ordinarily understand it is an illusion generated by our cognitive architecture. Retributivist
notions of criminal responsibility ultimately depend on this illusion, and, if we are lucky, they will give way
to consequentialist ones, thus radically transforming our approach to criminal justice. At this time, the law
deals firmly but mercifully with individuals whose behaviour is obviously the product of forces that are
ultimately beyond their control. Some day, the law may treat all convicted criminals this way. That is,
humanely” (GREENE, 2004, p. 1784).

H0«po campo das neurociéncias, onde se examina o processo de formagdo das decisdes humanas, alcanga-nos,
penalistas, ha alguns anos, o canto das sereias: venham para cd, ougam-nos, nos temos algo importante a lhes
dizer, algo que vai mudar seu mundo - assim eles nos chamam [...] Tanto em termos de conteido, quanto
estratégica e retoricamente, o canto me lembra as duas ondas que alcangaram o Direito Penal, e sobretudo a
sua ciéncia, no passado recente, os antropometristas italianos, como Lombroso e Ferri, que com a



130

excluem o livre-arbitrio, pois, segundo ele, mesmo que o processo se inicie
involuntariamente, subsiste para o individuo a possibilidade de vetar a pratica do ato. Admite
ele que entre o inicio do processo (involuntario) e a enervagdo muscular incide um lapso

temporal suficiente para a decis@o consciente de obstar a pratica do ato.

The initiation of the freely voluntary act appears to begin in the brain unconsciously,
well before the person consciously knows he wants to act! [...] To answer this it
must be recognized that conscious will (W) does appear about 150 msec before the
muscle is activated, even though it follows onset of the RP. An interval of 150 msec
would allow enough time in which the conscious function might affect the final
outcome of the volitional process. [...] Potentially available to the conscious
function is the possibility of stopping or vetoing the final progress of the volitional
process, so that no actual muscle action ensues. Conscious-will could thus affect the
outcome of the volitional process even though the latter was initiated by
unconscious cerebral processes. Conscious-will might block or veto the process, so
that no act occurs (LIBET, 1999, p. 51).

Os avangos pontuais das neurociéncias nao devem ser transportados como verdades
inexoraveis para o Direito, j& que os experimentos sdo limitados e ndo possuem forga para
expurgar o livre-arbitrio, motivo pelo qual LIBET continua a acreditar na escolha racional até
que, conforme suas proprias palavras, “uma real evidéncia contraditoria apareca™ '

As experiéncias feitas por neurocientistas acerca da acdo humana isolam o ato para
analise em fracdo de milissegundos, porém tal isolamento provoca uma deturpacdo do ponto
de vista do observador, que se vé limitado pelo método adotado''?. N3o se pode olvidar que o
ser humano ¢ um individuo cultural, que se contr6i ao longo do tempo pela comunicagao, pela
interagdo com outras pessoas. Assim, a limitacdo do método de andlise neurocientifico acaba

por esquecer que o ato decisorio envolvendo a pratica de uma conduta desviada ndo ¢

construido em fragdo de milissegundos, mas sim culturalmente, ao longo da vida.

autoconfianca e o vigor das jovens ciéncias naturais exatas miraram no coracdo do Direito Penal da
culpabilidade ao criar e levar adiante a figura do ‘criminoso nato’, e psicdlogos e cientistas sociais como
Arno Plack, que na onda intelectual da critica institucional e da fragmentacdo de sistemas dos anos 70
defendiam a aboli¢do do Direito Penal e ndo tinham nada melhor a oferecer como alternativa do que um
direito de medida de seguranca aflitivo e decididamente menos amigavel” (HASSEMER, 2013, p. 212).

"1 “My conclusion about free will, one genuinely free in the non-determined sense, is then that its existence is
at least as good, if not a better, scientific option than is its denial by determinist theory. Given the speculative
nature of both determinist and non-determinist theories, why not adopt the view that we do have free will
(until some real contradictory evidence may appear, if it ever does)” (LIBET, 1999, p. 56).

"2 HASSEMER, sobre a influéncia do determinismo concebido pelas neurociéncias na responsabilidade penal,
conclui que ha um claro erro que ele denomina “categorial”. Isso porque “cada ciéncia vislumbra somente
aquilo a que seus instrumentos permitem ter acesso € somente encontra uma resposta no campo em que seu
instrumentario lhe permite formular perguntas que correspondem, categorialmente, a uma resposta” (2013, p.
217).
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J& no finalismo de WELZEL, por exemplo, hd uma expressa defesa de que os
impulsos podem ser controlados, pois a analise do ato finalisticamente dirigido transcende o
momento exato de sua pratica (TANGERINO, 2014, p. 93). JAKOBS, ao discorrer sobre a

intencionalidade no finalismo, observa:

Com isso, quer-se dizer que uma pessoa ¢ capaz de antecipar em pensamento as
consequéncias de seus movimentos corporais, selecionar os processos causais para
obtencao do objetivo tencionado e “impor” as condi¢des necessarias para a evolugao
dos processos (JAKOBS, 2009, p. 193).

As fases para a pratica de uma determinada agdo delituosa, o chamado iter criminis,
pressupdoem, antes do efetivo inicio da execugdo, a cogitacdo e a preparagcdo. No ambito da
cogitacdo, ¢ preciso ter em mente que a decisdo para a pratica de uma agdo delituosa ndo
surge do nada, mas da relacdo que aquele individuo constituiu ao longo de sua trajetoria de
vida, em comunicagdo com outros individuos.

Kant sustenta que, embora o homem seja um ser senciente, movido por instintos, o
que o distingue dos demais seres vivos ¢ que ele também ¢ sapiente, ou seja, transita no

mundo inteligivel sem ter a necessaria obediéncia cega ao mundo sensivel.

[...] porque ser livre é ndo depender de determinagdes do mundo sensivel (e isso é
que a razdo deve sempre atribuir a si mesma) [...]. J& que somos parte,
simultaneamente, de ambos os dominios - o da necessidade e o da liberdade -
existira sempre uma lacuna potencial entre o que fazemos e o que devemos fazer,
entre como as coisas sdo e como deveriam ser (SANDEL, 2012, p. 161).

Parece-nos perfeitamente possivel uma visdo que, sem descurar da influéncia dos
fatores bioldgicos, como os denunciados pelas neurociéncias, acredita remanescer ao
individuo a capacidade de se orientar, pois “uma decisdo que ndo esteja condicionada por

nada € o acaso e, por isso mesmo, ndo pode ser imputada ao autor” (ROXIN, 2014, p. 112).

Quem - seja por qual motivo - nega que a pessoa possa ser responsavel por aquilo
que ela faz retira uma pedra angular ndo apenas de nossa ordem juridica, sendo
também do nosso mundo. Atinge, assim, as bases normativas de nossos contatos
sociais, 0 reconhecimento como pessoa. A base desse reconhecimento ¢ a
expectativa muatua de que o encontro humano ocorre ndo como um sistema de 0ssos,
musculos e nervos, mas que o outro nos percebe igualmente como pessoa e se guia
de acordo com essa percep¢do (HASSEMER, 2013, p. 221).

Portanto, as descobertas realizadas pela neurociéncia, sobretudo a partir da década de
1990, conquanto propiciem um importante passo para entender o funcionamento do cérebro

humano, ndo respondem ao dilema do livre-arbitrio versus determinismo. Isso porque,
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conforme vimos, a evolugdo até entdo experimentada apenas comprova o funcionamento do
ato humano naquela fracdo de milissegundos, sem, no entanto, efetuar uma andlise mais
abrangente, que abarque a motivacdo pretérita e a formagdo cultural do individuo, assim
entendida como a relagdo de interagdo que o individuo constituiu com o meio ao seu redor
através da comunicagao.

Se as primeiras impressdes de reforco ao determinismo impostas pelas descobertas das
neurociéncias pouco influem na responsabilizacdo do agente pelo seu ato, com mais razao a
introdugdo de tais parametros na responsabilidade do adolescente se vé prematura. Nao se
duvida que em grande parte o adolescente, tomado por uma forga pulsional, efetua a
passagem ao ato sem antes efetuar o trabalho psiquico de processamento” (SAVIETTO,
2006, p. 25). Entretanto, a mingua de evidéncias concretas sobre a real extensdo da
racionalidade, deve ser o adolescente reconhecido como pessoa e, portanto, responsabilizado
por seus atos que possuam real carga de violacdo das normas aceitas pelo grupo.

Quer em relagdo ao adulto, quer em relacdo ao adolescente, o que as incursdes na
criminologia, na psicologia ou nas neurociéncias nos indica ¢ que o livre-arbitrio ¢ uma
ilusdo, ndo havendo atitude verdadeiramente livre na origem. Entretanto, o que basta para a
responsabiliza¢do do agente por um ato seu ¢ que o individuo tenha liberdade, conceito que
ndo se confunde com o extremado livre-arbitrio.

Cada individuo € um ser unico e culturalmente construido, sendo evidente a existéncia
de comportamentos dispares at¢ mesmo por gémeos idénticos submetidos a mesma criagao.
Assim, a liberdade para ser responsavel ¢ um conceito intimamente ligado a pessoa; negar a
liberdade ¢ o mesmo que negar a humanidade ao individuo.

“La persona s6lo puede hablar, pensar, amar o alegrarse porque se siente como
dirigente y no sélo como dirigida” (HASSEMER, 1984, p. 286). Isso ndo quer dizer que
diversos fatores de ordem ambiental, bioldgica e social ndo influenciem na tomada de decisdo
do adolescente, mas apenas que tais elementos ndo se revertem em limitagcdes deterministas
intransponiveis para a responsabiliza¢cdo. Negar a capacidade de liberdade do adolescente ¢ o
mesmo que volver os olhos para o passado, para 0 menorismo, como se o adolescente fosse

um objeto a ser tutelado por auséncia de vontade propria.
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5 0 ADOLESCENTE RESPONSAVEL

O ato infracional ndo ¢ conceituado como qualquer conduta do adolescente, tida como
“desviante”, que se afaste dos padrdes “normais” criados pela expectativa social, mas somente
aquelas descritas em abstrato como crime ou contraven¢cdo (BRASIL, 1990, art. 103).
Entretanto, mesmo sendo tipificadas na lei penal como crime ou contravengdo, determinadas
condutas poderdo, em algumas situagdes, ndo ensejar a aplicacdo de medida socieducativa. A
simples subsung¢do formal da conduta do adolescente a descri¢ao da lei ndo ¢ suficiente, sendo
mero ponto de partida. Para se responsabilizar o adolescente no ambito da justica da infancia
e da juventude, sera necessario, para além da tipicidade, a concorréncia dos outros elementos
do delito (antijuridicidade e culpabilidade)'".

No que toca as categorias juridico-penais da tipicidade e da antijuridicidade, ndo ¢

preciso impor grandes transformacdes a classica construcio da teoria do delito para adequé-la

ao ato infracional, podendo ela ser transposta sem maiores dificuldades.

En relacion a las caracteristicas propias de la teoria del delito, esto es, tipicidad y
antijuridicidad, ellas necesariamente habrian de concurrir para que se pueda imputar
un delito al adolescente y, por conseguiente, la prueba del proceso girara en torno de
la comprobacion de estos dos elementos de la teoria do delito (BUSTOS RAMIREZ,
2007, p. 34).

A verificacdo da conduta tipica e antijuridica ¢ indispensavel antes da aplicacdo de
uma sang¢ao socioeducativa. Claro que, embora a esséncia dessas categorias juridico-penais se
mantenha incélume na apuragdo do ato infracional, isso ndo quer dizer que essas categorias
ndo tenham que ser analisadas a luz do principio da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (artigo 6.° do ECA). Portanto, a extensdo de uma legitima defesa, por
exemplo, deve ser aquilatada com as condi¢des pessoais do adolescente infrator (BUSTOS
RAMIREZ, 2007, p. 34).

Como ficou dito, ndo ha grandes dificuldades na afericio da tipicidade e da
antijuridicidade na conduta perpetrada pelo adolescente, porém melhor sorte ndo subsiste em
relagdo a culpabilidade, ja que o pressuposto béasico para se analisar tal elemento ¢ a

verificagcdo da imputabilidade do agente.

'3 «Por lo que se refiere al delito en si, en primer lugar no se debe exigir solo la realizacion antijuridica de un
tipo delictivo, sino que también debe ser culpable en sentido estricto, es decir, causado en estado de
motivabilidad normativa” (JAGER, 2013, p. 103).
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Para se entender a controvérsia sobre a possibilidade de andlise da culpabilidade em
relacdo ao ato infracional, ¢ preciso rememorar a ideia de culpabilidade como reprovacao,
cunhada no inicio do século XX por Reinhard FRANK. Naquela época, fazendo alusdo ao
julgado do Tribunal do Império Alemao sobre o caso do cavalo que ndo obedecia as rédeas
(Leinenfinger)''*, FRANK identificou que a valoragio da culpabilidade deve ser feita
considerando todas as “circunstancias concomitantes”. Assim, em dadas situacoes, seria até
mesmo possivel exculpar o agente quando lhe fosse inexigivel outra conduta.

No caso Leinenfinger se entendeu que ndo era possivel um juizo de reprovacdo ao
autor, que agiu a mando de seu superior hierarquico e sob a ameaca de demissdo. Em suma, o
Tribunal do Império Alemao julgou que ndo era possivel reprovar o agente por ser inexigivel,
diante das circunstancias concretas, uma conduta diversa. A concep¢do de FRANK, portanto,
se v¢ inexoravelmente ligada a liberdade, ou seja, quando inexistente possibilidade do agir
livre, inexistente sera a possibilidade de reprovacao do agente.

A ortodoxia do Direito Penal, no entanto, entende que o adolescente ndo pode ser
reprovado por um fato seu' . Isso porque ele ndo teria maturidade psiquica para compreender
o carater ilicito do fato e comportar-se conforme esse entendimento, o que resulta na auséncia
de um agir livre. Porém setores mais progressistas e especializados da doutrina admitem a
analise da culpabilidade do adolescente, denotando que se trata de uma fraude o argumento da

incapacidade.

[...] se ndo trabalharmos com o ferramental tedrico de potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, sobre quais pressupostos iriamos
assentar a reprovabilidade da conduta de criangas e adolescentes? [...] se
abandonarmos completamente aquelas nogdes, sobrardo apenas duas opgdes
extremas antitéticas: num polo a completa irresponsabilidade (o ndo sancionamento
juridico) dos penalmente inimputaveis em razdo da idade em relagdo ao crime por
eles praticado; no outro, a responsabilizacdo subjetiva ¢ ndo objetivo-subjetiva
deles, fundada exclusivamente no resultado danoso da acio (MACHADO, 2003, p.
252).

"4 Para maiores detalhes convidamos o leitor a consultar o Capitulo 3, especificamente o item 3.2, que trata do

neokantismo.

'3 “Caso o agente ndo tenha completado dezoito anos de idade, mesmo sendo plenamente capaz de entender a
ilicitude de seu ato e de determinar-se conforme esse entendimento, ndo ¢ possivel a reprovacdo. A
inimputabilidade por menoridade resulta de opgéo politico-criminal que estabelece a presungdo absoluta de
incapacidade psiquica e impede a aplicagdo da pena. A finalidade que orientou a conduta do inimputavel
continua a ser socialmente inadequada, mas nio se podera reprova-lo” (GALVAO, 2011, p. 463).
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Também em sentido diametralmente oposto ao da doutrina tradicional, a Lei do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo positivou, no ordenamento juridico patrio,

a necessidade do juizo de reprovabilidade para imposi¢do da medida socioeducativa.

Art. 1.°7...]

§ 2.° - Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112 da Lei n.°
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente), as quais t€ém
por objetivos:

[...]

I - a desaprovagdo da conduta infracional, efetivando as disposi¢des da sentenca
como parametro maximo de privagdo de liberdade ou restricdo de direitos,
observados os limites previstos em lei (BRASIL, 2012, grifo nosso).

A falta de clareza sobre o ato infracional permeou a histdrica tergiversacao em relagdo
a responsabilidade do adolescente. A previsdo legal da “desaprovagdo” ¢ um passo acanhado,
porém necessario, para colocar em foco o carater predominantemente punitivo da medida
socioeducativa e de sua similaridade com a pena. Por isso devemos avancar, sair da bolha,
dirigir os nossos esfor¢os académicos para o ato infracional.

Enquanto o ato infracional for visto como um estranho no ninho, concepgdes
autoritarias transvestidas de assistencialismo permanecerdo com ascendéncia sobre o
individuo. Ora, se a propria legislagdo admite um juizo de reprovagao (BRASIL, 2012, art.
1.°, § 2.°, III), tal como no Direito Penal (BRASIL, 1984, art. 59), certo ¢ que se destroi a
primeira barreira da ortodoxia penal, qual seja a de que o adolescente ndo pode ter sua
conduta reprovada por sua suposta auséncia de capacidade de entender (aspecto intelectivo) e
querer (aspecto volitivo).

A Lein.° 12.594/12 fincou uma importante bandeira ao desmistificar a ortodoxia penal
equiparando a necessidade, também em relagdo ao adolescente, de ser realizado um juizo de
reprovagdo. Seguindo a concepcdo “tradicional” e buscando adequé-la ao adolescente, ¢
possivel concluir que ele pode ser “reprovado” porque possui “livre-arbitrio”, ou seja, fica
reconhecida a sua racionalidade minima para a imputacdo de uma san¢do. A utilidade do
novel dispositivo, entretanto, para por ai, ja que o conceito de culpabilidade como reprovagao
estd em franco declinio.

Certo ¢ que no Direito Penal a culpabilidade como reprovacdo encontra-se em aguda
crise, quer pela impossibilidade de demonstragdo do livre-arbitrio (fundamento da

reprovabilidade)''®, quer pelo juizo moral que ¢ feito em relagio ao autor quando se fala em

16« ..] impossiblidad de demostrar empiricamente que el autor de um hecho delictuoso hubiera podido obrar
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reprovagio a sua conduta''’. Visando & alteragdo do paradigma posto, tedricos pos-finalistas
como JAKOBS, ROXIN, HASSEMER, BUSTOS RAMIREZ ¢ ZAFFARONI encabegam

uma revolucdo do conceito de culpabilidade a fim de expurgé-lo de sua contaminag¢ao moral.

[...] o conceito de responsabilidade encerra significado mais adequado que o de
culpabilidade [...] pela incompatibilidade filosofica entre a nogdo de liberdade
individual de escolha (mesmo que influenciada, em maior e menor grau, por fatores
multifarios) e a de juizo moral, da qual o juizo de reprovagdo ¢ uma espécie (REIS,
2011, p. 9).

Nessa linha, propomos dar um passo além da reconhecida similitude entre crime e ato
infracional''® ¢ entre pena e medida socioeducativa''®, para cunhar elementos minimos que
permitam identificar o adolescente como pessoa responsavel. Para isso ndo se discutem os
inegaveis pontos de contato entre o Direito Penal e o Direito Infracional, porém ¢ o discrimen
que pauta a responsabilidade do adolescente, sobretudo porque fundada na condi¢do peculiar
de pessoa em desenvolvimento.

Contra a dogmatizacao do Direito Penal a criminologia critica se insurgiu sustentando
que a igualdade perante a lei se trata de um mito, pois o Direito Penal continua a ser seletivo,
sendo que a teorizagio ndo conseguiu entregar a promessa iluminista de seguranga juridica'*’.
Essa critica poderia ser extensivel, pelos mesmos motivos, a tentativa de dogmatizacdo do
Direito Infracional que nos propomos construir. Como ja observamos no capitulo anterior, a
contundente critica criminologica ¢ dificil de ser afastada, pois fundada na observagao daquilo

que de fato acontece na pratica da justi¢a penal.

As objecdes que foram formuladas a constru¢do de um sistema em Direito Penal, e a
dogmatica juridico-penal em particular, especialmente no ambito da teoria do delito,
tém consideravel consisténcia e ndo podem ser ignoradas, até porque a
sistematiza¢do ndo cumpriu suas promessas (ZAFFARONI et alii, 2003, p. 160).

de outra manera en la precisa situacion en que puso en marcha su voluntad” (DALBORA, 2011, p. 106).

"7 “Quando se habilita o poder punitivo a partir de uma consideragdo moral sobre o sujeito, esté-se, na verdade,

penalizando o ser; esta-se, na verdade, praticando uma culpabiliza¢do de autor ndo muito diferente daquela

baseada na perigosidade; esta-se, na verdade, regressando a Inquisi¢do” (BATISTA, 2011, p. 180).

“Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal.” (Lei

8.069/90).

" As duas, de acordo com a legislagio de regéncia, exigem a reprovabilidade como pressuposto. Entretanto,
como adverte Martha Toledo: “No centro do sistema de protegdo especial da liberdade de criangas e
adolescentes, instituido pela Constituigdo de 1988, esta o tratamento diferenciado a ser dado ao crime por
eles praticados; ou seja, a ideia de exclui-los do sistema de sancionamento que ¢ aplicado aos adultos”
(MACHADO, 2003, p. 233).

120 «Para se saber como a Dogmatica penal funciona, temos que olhar para o real funcionamento do controle
penal, indagar para quem se fecham as portas da justi¢a e para quem se abrem as portas da policia e da prisdo
(notavelmente homens adultos jovens, pobres, de cor), e concluir que uma igualdade e uma segurancga tdo
seletivas ndo correspondem ao funcionamento da Dogmatica penal” (ANDRADE, 2014, p. 210).

118
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Entretanto a criminologia critica elegeu o alvo errado, pois a culpa da seletividade ndo
estd na dogmatica penal, mas sim na estrutura sociocultural que dé sustentaculo aos processos
de criminaliza¢do - ¢ o reflexo do espelho. Certo ¢ que a dogmatica penal ndo ¢ capaz de
patrocinar uma inclusdo universal dos individuos nas garras da justiga criminal, mas
decididamente ndo ¢ esse o objetivo da teoria do delito. O objetivo da teoria do delito ¢é
representar mais um filtro ao jus puniendi. Assim, criminologia e dogmatica ndo podem

permanecer em lados contrapostos, devendo a dogmatica, para se humanizar, beber da fonte

da realidade evidenciada pela criminologia.

Se inexiste “0” delito, invidvel pensar dogmatica una, alheia aos problemas
concretos e aos fatores de risco que caracterizem situagdes distintas. Neste sentido,
imprescindivel a abertura da dogmatica, iniciando-se pela aproximagdo com a
realidade da vida [...] (CARVALHO, 2013, p. 73).

Denota-se que o crime ¢ um todo indivisivel, mas o seu fatiamento em categorias
juridico-penais permite melhor compreensao tedrica. E ndo € s6: submeter a conduta desviada
a um rigido sistema de verificagdes sucessivas (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade/responsabilidade) permite identificar que a a¢do ndo se limita a mera descri¢do
legal abstrata. Portanto, quando a criminologia critica mira na dogmatica penal, esquece que
ela € um juizo de exclusdo e nao de inclusdo. Isso porque a teoria do delito permite, em cada
um dos seus trés substratos, isentar algumas condutas do rétulo de criminosas, mesmo elas se

adequando formalmente ao preceito primario abstratamente previsto na legislagao penal.

Uma configuragdo sistematica permite reconduzir a extensa matéria dos
pressupostos gerais do delito a conceitos fundamentais uniformes, esclarecer as
relagdes entre eles e, por meio de solugdes calculaveis e transcendentes aos casos
individuais, garantir a isonomia na aplicagdo do Direito (ROXIN, 2014, p. 99).

Tal como reconhecer o fato (inegavel) denunciado pela criminologia critica de que o
Direito Penal € violento, seletivo e simbolico, devemos reconhecer também o fato (igualmente
inegavel) de que a dogmatica através da teoria do delito amplia o ambito de liberdade e ndo o
contrario. Trata-se, portanto, de um filtro triplo que o intérprete terd que percorrer antes de
conceber uma conduta como criminosa/infracional. O proprio ZAFFARONI conclui que a

metodologia ¢ capaz de ser til para a limitacdo ao poder punitivo.

A circunstancia de que o sistema deva ser construido completando-se logicamente a
partir de uma fun¢do moderadora néo lhe tira o carater de sistema: as contradigdes
com solugdes obtidas por um sistema que apenas se contrdi em busca de completude
logica (supostamente livre de qualquer funcionalidade politica) serdo inevitaveis e
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dificultardo a discussdo e comunicag@o entre teorias, mas este ¢ o conhecido
problema da incomensurabilidade, dilema proprio da epistemologia geral e ndo do
Direito Penal em particular (ZAFFARONI et al, 2003, p. 161).

A conclusdo acerca da seletividade do Direito Penal e, por arrastamento, também do
Direito Infracional ndo exclui a necessidade de teoriza-los, tentar agregar seguranca a sua
aplicagdo e até mesmo possibilitar a corre¢do da seletividade quando ndo amparada por um
fato tipico, ilicito e culpavel/responsavel.

A proposta aqui formulada reside em saber em qual extensdo a teoria do delito ¢
aplicavel ao ato infracional. Para tanto, importa rememorar que a propria legislacdo (Lei n.°
12.594/12) ja prevé o juizo de reprovabilidade para a aplicacdo da medida socioeducativa.
Assim, em tese ndo ha impossibilidade de transposi¢do também da culpabilidade para o ato
infracional. Todavia, como também dissemos, a culpabilidade como reprovabilidade
encontra-se em declinio, motivo pelo qual o esforco inicial deste trabalho ¢ no sentido de
esbocar uma proposta de culpabilidade/responsabilidade do adolescente desatrelada de juizos
morais e que leve em consideracdo a condi¢do de peculiar pessoa em desenvolvimento.

A conduta desviada que fundamenta a interven¢do em relagdo tanto ao adulto quanto
ao adolescente é o crime'*'. Porém, a partir desse dado estéreo - subsungdo da conduta a
previsao formal e abstrata da lei penal -, a imputagdo dele ao autor deve diferir no caso do
adolescente, diante da influéncia da condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento. Essa
situagdo, ou seja, a forca normativa do postulado previsto no artigo 6.° do ECA'?, leva os
esfor¢os de aproximacao ou equivaléncia entre Direito Penal e Direito Infracional a ruirem.

A partir desse postulado, nossa proposta ndo se restringe a reproducdo adaptada ao
adolescente dos elementos da culpabilidade (imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e inexigibilidade de conduta diversa), conforme proposto por SHECAIRA '*.
Buscamos atender ao chamado de MACHADO'** a fim de iniciar a constru¢io de uma

dogmatica propria do ato infracional.

12«0 fato que estd na base da intervengdo do Estado quando segrega o adolescente ¢ o mesmo que leva a
segregacdo do adulto: o crime” (MACHADO, 2003, p. 235).

122 “Art. 6.° Na interpretacio desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢@o peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento” (BRASIL, 1990).

12 «“pode parecer um paradoxo que a responsabilizagdo do adolescente seja sustentada exatamente com base no
instrumental do Direito Penal, quando € ele proprio que nega a capacidade penal, ou seja, a imputabilidade.
Mas se ndo for esse o instrumental tedrico - potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta
diversa -, como se justificaria a atribui¢do de responsabilidade ao autor de ato infracional, quando a propria
Constituigdo assevera serem os adolescentes pessoas com dignidade propria com diversos direitos
assegurados com prioridade aos demais” (SCHECAIRA, 2008, p. 157).

124 “E_enquanto a doutrina ndo lograr ajustar as nogdes de voluntariedade, de potencial consciéncia da ilicitude
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Reafirmando o compromisso em langar as bases para a construgdo dialética e critica
de uma teoria do ato infracional, longe de esgotar o assunto, a proposta da responsabilidade
infracional serd fincada na constru¢cdo dogmatica da imputabilidade infracional, como uma
capacidade do adolescente responsavel.

Além disso, atentos a critica criminologica, propomo-nos dar alguns passos na dire¢@o
da constru¢do de elementos da dogmatica infracional que caminhem lado a lado com a
subjetividade do adolescente atuante. Nessa trilha, as categorias anunciadas nas proximas
linhas - sociabilidade e necessidade - representam uma tentativa inicial e inacabada para
superacao da potencial consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa. Certo ¢é
que esta construcdo, que se propoe ser realizada pari passu com a realidade circundante do
adolescente, ndo se encaixa no hermetismo da dogmatica classicamente considerada como um

sistema estéreo, aplicavel universalmente sejam quais forem as peculiaridades concretas.

Pode-se levantar o argumento de que este Direito Penal requerera sempre uma certa
atitude emocional frente ao problema. E certo, posto que para fazer um Direito Penal
com fundamentagdo antropoldgica e para interpreta-lo com base nessas fundagdes
sera requerido um “encontro” com o outro que se acha ameacado em suas
possibilidades de realizag@o. Este “encontrar-se” como o temor alheio a frustragdo ¢é
uma atitude que abre o mundo, embora também possa haver um “ndo encontrar-se”
que o fecha [...]. Este “encontrar-se” é uma atitude animica e néo ¢ definivel, mas é
perfeitamente identificavel saber quando abre e quando fecha em matéria penal: o
que quer ouvir se dara conta disso, mas o que quiser permanecer surdo jamais se
aperceberd, perdendo-se na idolatria (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2013, p. 334).

Exatamente por isso reconhecemos que, aos olhos da visdo tradicional da dogmatica
penal, a proposta de criacdo dos elementos sociabilidade e necessidade ¢ fluida. Entretanto,
ndo nos furtamos a discussdo acerca da criacdo de novas balizas para contencdo do arbitrio

punitivo.

5.1 Imputabilidade infracional

A ideia de imputacdo tem origens no Direito Arcaico, época na qual, embora presente
uma relacdo de causalidade, ndo se indagava sobre a compreensdo dos fendmenos, ou seja,

imputava-se um evento exterior a algo ou a alguém, mas ndo se entendia o vinculo causador

e exigibilidade de conduta diversa as particularidades da personalidade juvenil, temos de necessariamente
utilizar o ferramental tedrico-normativo ja existente e aplicavel para o adulto, embora ele comporte algum
grau de imprecisdo ou de inadequacio. E que, seja historica seja hipoteticamente, nunca foram criados outros
parametros, que ndo estes invocados, com poténcia suficiente para contrapor a responsabilidade criminal
objetiva” (MACHADO, 2003, p. 262).
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daquele resultado. Com a evolug@o do pensamento, os gregos adotaram uma razao explicativa
para os fendmenos e com ela passaram a buscar a compreensdo das causas. Assim, 0s
resultados externos deixaram de ser vistos por uma mera causalidade mecanica para abarcar a
pesquisa sobre a inten¢do do agente causador, movimento que também se verificou no Direito
Romano com a ciéncia do dolus'*.

E possivel concluir que, desde os antecedentes mais remotos, imputar significa
vincular, atribuir algo a alguém. A evolucdo do pensamento demandou que, para se atribuir a
responsabilidade de um evento a uma pessoa, era necessario, além da mera causalidade,
verificar se essa pessoa, dada a sua racionalidade, poderia compreender o carater do ato
praticado e dominar a sua acdo. Excluia-se a imputabilidade, portanto, dos individuos que nao
tinham biologicamente a capacidade psiquica de entender o que estava acontecendo.

Os precedentes romanos da imputabilidade pela idade isentavam de responsabilidade
penal os individuos menores de 07 anos, por se entender que as criangas ndo tinham a
compreensdo da ilicitude dos fatos. Ja os chamados impuberes, aqueles que tinham entre 07 e
14 anos, poderiam ser penalizados caso fosse verificado que tinham agido com malicia. Nesse
sentido, ndo hd como negar que a imputabilidade foi cunhada ao longo dos séculos como
capacidade psiquica (bioldgica) de ascender as normas proibitivas e comportar-se de acordo
com elas.

Claro que essa capacidade psiquica ¢ variavel de individuo para individuo, ndo sendo
possivel classifica-la dentro de um standard predeterminado de “normalidade”. Isso porque,
sobretudo na contemporaneidade, o conceito de ‘“normalidade psiquica” € controverso
(ZAFFARONI, PIERANGELLI, 2013, p. 562). Em sociedades cada vez mais multiculturais,
formadas por grupos dos mais diversos matizes, torna-se impossivel definir o que seja
“normal”, j4 que esse ¢ um conceito comparativo. Como se ndo bastasse a diversidade, a
sociedade hodierna intenta ser cada vez mais inclusiva'*®, o que apenas corrobora a auséncia
de limites entre o “normal” e o “anormal”.

A nog¢do de justica como equidade visa diminuir os obstaculos da desigualdade,
inclusive em relacdo a imputabilidade, pois ndo ¢ legitimo responsabilizar alguém que ndo

tenha capacidade de discernir tal como se faz com aquele que tenha plena capacidade. Assim,

125 A evolugdo da culpabilidade e, por conseguinte, da imputabilidade ¢ tratada no Capitulo 3.

12 Importante marco normativo dessa alteragio é a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia.
Embora seja uma lei civel, traz a compreensao de que o deficiente € diferente, mas ndo desigual. (BRASIL,
2015).
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0 que se exige para que o individuo seja imputavel ¢ que ele, no momento do fato, ndo sofra
de uma perturbacao tal que esta seja obstaculo a compreensao do que esteja acontecendo.
No Brasil, a andlise da imputabilidade penal dos adultos adota o critério

biopsicologico ou misto, sendo apresentada no Codigo Penal nos seguintes termos:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (BRASIL, 1984).

A leitura do caput do artigo 26 do nosso Cddigo Penal ¢ elucidativa, pois o dispositivo
sustenta que ndo basta que o agente tenha doenca mental ou desenvolvimento incompleto ou
retardado (dado biologico) - ¢ exigido também que ele no momento da agdo ndo tenha
entendimento da ilicitude do fato nem capacidade para comportar-se conforme tal
entendimento (dado psicoldgico).

J& para os menores de 18 anos o Coédigo Penal consagrou o critério meramente
biologico para a imputabilidade penal, conforme dicg¢do do artigo 27, o qual dispde que “os
menores de dezoito anos sdo penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial”. Com efeito, a partir deste dispositivo, que inclusive tem
assento constitucional (BRASIL, 1988, art. 228), ¢ inequivoco que os menores de 18 anos ndo
se submetem ao sistema penal, porém isso ndo significa que também estdo excluidos da
dogmatica, sdo coisas diversas. Nesse sentido, propomo-nos analisar a historia do Direito
Infracional e discutir a aplicagdo da dogmatica ao adolescente concebendo a existéncia de
uma imputabilidade diferenciada.

Desde a andlise historica do Direito Infracional, advertimos que a fixacdo da idade
penal ¢ feita acriticamente, por op¢ao politico-criminal desamparada de aporte empirico.
Trata-se de uma presuncao absoluta de inimputabilidade, pouco importando se diante do caso
concreto o adolescente tinha capacidade de entender o carater ilicito do fato e de comportar-se

conforme esse entendimento.

Com efeito, a “adolescéncia” é biopsiquico e socialmente uma condigdo fluida, seja
porque o cidaddo individualmente considerado a encerra ou supera num momento
diverso de seu desenvolvimento etario, seja ainda porque ndo ha consenso cientifico,
filosofico, cultural ou politico sobre o que seja a “adolescéncia”, muito menos sobre
o momento etario médio em que ela deixa de existir (MACHADO, 2003, p. 275).

Para a imputabilidade dos adultos o Codigo Penal exige uma dupla verificagdo que ¢é

tratada como critério biopsicoldgico, jun¢do dos aspectos biologico e psicologico. Primeiro se
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verifica se ao tempo da agdo o agente era portador de algum problema de satide mental, ou
seja, a analise inicial ¢ centrada em uma questdo puramente bioldgica. Determinada a
presenca da questdo de saide mental, passa-se a analise do segundo elemento, se o agente era
incapaz de entender o carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse entendimento
(aspecto psicologico). Portanto, mesmo um esquizofrénico pode, em tese, ser considerado
como imputavel caso no momento da a¢do ndo se encontre em surto e tenha a capacidade de
entender o carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse entendimento'’.

A inimputabilidade do menor de 18 anos, por sua vez, adota apenas o critério
biologico, a partir do qual se presume de maneira absoluta o aspecto psicoldgico, diante da
suposta imaturidade pela idade. A doutrina penal tradicionalmente trata a inimputabilidade do
adolescente a partir do exclusivo foco determinado pelo Codigo Penal, descuidando de
analisar a questdo da responsabiliza¢do a luz da legislagdo especifica. Reverbera-se a suposta
presuncdo da incapacidade de conhecer e querer como fundamento da opg¢do feita pelo

legislador em 1940.

Trata-se da adocdo, nesse contexto, do critério puramente biologico, isto €, a lei
penal criou uma presuncgdo absoluta de que o menor de 18 anos, em face do
desenvolvimento mental incompleto, ndo tem condi¢gdes de compreender o carater
ilicito do que faz ou capacidade de determinar-se conforme esse entendimento
(NUCCI, 2009, p. 295).

'*" HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. JURL PEDIDO DE
ABSOLVICAO. MATERIA NOVA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. PEDIDO INADEQUADO NA VIA
ESTREITA DO HABEAS CORPUS. INCURSAO PROBATORIA. SEMI-IMPUTABILIDADE.
TRANSTORNO DELIRANTE PERSISTENTE. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL. CONTRADICAO
ENTRE OS LAUDOS PSIQUIATRICOS. CHAMAMENTO DO FEITO A ORDEM. REALIZACAO DE
NOVO EXAME. NULIDADE DOS QUESITOS. DECISAO DO CONSELHO DE SENTENCA CONTRARIA
A PROVA DOS AUTOS. NAO OCORRENCIA. INCERTEZA ACERCA DA INCAPACIDADE DE
COMPREENSAO DOS ATOS PRATICADOS A EPOCA DOS FATOS. DECISAO DOS JURADOS
APOIADA EM OUTRAS PROVAS PRODUZIDAS EM JUiZO. ORDEM DENEGADA.

1. O pedido de absolvigdo, formulado com fulcro no art. 386, V, do CPP, ¢c/c o art. 26, caput, do CP nio foi
submetido a exame pelo Tribunal de origem. Trata-se, portanto, de matéria nova, somente ventilada nesse
mandamus, em que ¢ incabivel, dada a via estreita do wrif e a necessidade de incursdo fatico-probatoéria.

2. A vista de laudos psiquiatricos antagdnicos, a inimputabilidade do paciente a época dos fatos nio ficou
cabalmente demonstrada, de tal sorte que a Juiza Presidente do Tribunal do Jiri chamou o feito 2 ordem para a
realizagdo de novo exame de sanidade mental, nos termos do art. 149 do CPP.

3. Embora o ultimo exame realizado tenha atestado que, a época dos fatos (1995), o paciente estava sob o
abrigo do caput do art. 26 do CP, por apresentar quadro de esquizofrenia paranoide, esse mesmo laudo
também concluiu que “a evolug@o da doenca é caracterizada por surtos com remissdes”, de tal sorte que ndo se
pode ter certeza de que, apds o primeiro diagnostico da doenga, o paciente fosse inteiramente incapaz de
compreender o carater ilicito dos atos delitivos praticados.

4. A decisio do Tribunal do Juri, que, apoiada em outras provas - depoimentos de testemunhas e
interrogatério do acusado em Plenario -, além da prova pericial, decide pela condenagdo do réu, afastando a
tese defensiva de sua inimputabilidade, ndo pode ser considerada manifestamente contraria a prova dos autos.

5. Ordem denegada. (HC 139.513/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 10 maio 2016, DJe 19 maio 2016).
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[...] os menores de dezoito anos de idade sdo tidos como inimputaveis, uma vez que
inteiramente incapazes de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento (art. 228 CR e art. 27 CP) (SILVA, 2003, p. 123).

Adotou-se no dispositivo um critério puramente biolégico (idade do autor do fato),
ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do menor, que ndo esta sujeito
a sancdo penal ainda que plenamente capaz de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Trata-se de uma presungéo
absoluta de imputabilidade que faz com que o menor seja considerado como tendo
desenvolvimento mental incompleto em decorréncia de um critério de politica
criminal. Implicitamente, a lei estabelece que o menor de 18 anos ndo é capaz de
entender as normas da vida social e de agir conforme esse entendimento
(MIRABETE, 1992, p. 208).

A fixagdo da inimputabilidade dos menores de 18 anos a partir do limitado critério
bioldgico, embora traga seguranca sistémica, ja que calcada num dado matematicamente
aferivel (a idade), de outro lado abre flanco para a discussdo sobre a op¢ao politico-criminal
do legislador'*®. Isso porque a analise que em grande medida se faz sobre tal critério é que ele
ndo corresponde a realidade, ja4 que o adolescente tem consciéncia da proibi¢do e, mesmo
assim, opta por viola-la.

A mensagem que parte da doutrina passa a sociedade ¢ a de que o adolescente de hoje

ndo ¢ o mesmo da época em que foi fixada a imputabilidade aos 18 anos.

[...] o menor de 18 anos ja ndo ¢ o mesmo do inicio do século, ndo merecendo
continuar como pessoa que ndo tem nogéo do carater ilicito do que faz ou deixa de
fazer, sem poder conduzir-se de acordo com esse entendimento (NUCCI, 2009, p.
296).

Tal presuncdo, nos dias de hoje, tem gerado revolta na sociedade, que presencia,
com impressionante frequéncia, menores de 18 anos praticando toda sorte de
injustos penais, valendo-se até mesmo da certeza da impunidade que a sua particular
condigdo lhe proporciona (GRECO, 2009, p. 399).

J4 a midia corrobora e engrossa as fileiras desse pensamento, sustentando que essa
fic¢do juridica resulta na impunidade e no aumento da violéncia. No editorial do Jornal do
Brasil publicado em 13 de novembro de 1999 sob o titulo “Falsos Menores”, o diario faz uma
severa critica a faixa etdria fixada pela legislacdo brasileira que, segundo a publicacdo, se
baseia ‘“na média da evolucdo do intelecto humano no século 19, por exemplo, quando o
acesso a informagdes e experiéncias existenciais era infinitamente mais restrito do que hoje”.

(JORNAL DO BRASIL, 1999).

128 «Agsim, quanto mais baixo ¢ o marco etario fixado no ordenamento, mais imperfeito se torna o discrimen,
porque potencialmente mais sujeito a erro” (MACHADO, 2003, p. 275).
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Entretanto a mensagem ¢ repassada de absoluto reducionismo, pois a questdo ¢ muito
mais complexa do que possa parecer. Certo ¢ que se efetuou um recorte objetivo, excluindo
determinada categoria de pessoas da resposta penal, mas ¢ preciso compreender que tal
recorte ¢ fundado em critérios multifarios e ndo na simples, falsa e alardeada presuncdo de
incapacidade de entender e querer. E uma opgao politico-criminal muito clara no sentido de
responsabilizar por um sistema proprio, diverso do sistema dos adultos. Assim, contestar a
op¢do politico—criminal, quer pela abordagem da maturidade'”, quer pela abordagem da
impunidade, ¢ o caminho adequado para a discussdo da questdo a partir de premissas
meramente retdricas, que ndo se coadunam com a especificidade da tematica.

Primeiramente, a perspectiva reverberada de que o amplo acesso a informagao permite
que o adolescente de hoje amadureca bem mais precocemente que o adolescente de 1940 ¢
rechacada com maestria por Martha Toledo MACHADO. Segundo ela, ¢ importante nao
confundir informag¢do com formagdo, pois, embora seja indiscutivel que na sociedade da
informacgdo patrocinada pelos avangos tecnologicos o adolescente tem amplo acesso a
conteudos, isso ndo resulta necessariamente em um amadurecimento precoce (MACHADO,
2003, p. 276-278).

Enquanto na época de nossos avds era comum o jovem assumir cedo o seu proprio
destino, por vezes constituindo familia quando ainda adolescente, atualmente a juventude

95130

brasileira se insere, em grande parte, na “geragio canguru”'*° ou na “gera¢io nem nem”"'. A

129 «Desde 1940, nossos professores botaram na nossa cabega a idéia de imaturidade dos menores, o que ¢ um
absurdo absoluto, formulado de maneira tdo genérica pelo Ministro Campos. Segundo ele, todos os menores
de 18 anos no Brasil eram imaturos. Absurdo completo. E nés contaminamos toda a nagdo com esta insdlita
concepcao (...). Os estatutistas merecem todos os encdmios pela elevagdo a Lei Magna de uma aspiragdo
comum, mas poderiam ter aproveitado para destruir um mito prejudicial. Os adolescentes sabem o que
fazem, mas ndo vdo para a cadeia, pois temos solugdo melhor para seus crimes” (CAVALLIERI, apud
SPOSATO, 2006, p. 271).

“‘Gerac¢do canguru” ¢ a denominagdo dada aos jovens na faixa etaria de 25 a 34 anos, em média, que

permanecem morando (ou voltaram a morar) com os pais por op¢do, mesmo tendo independéncia financeira.

E considerado um fendmeno social recente e ainda pouco estudado, que traz mais insumos para o debate

sobre as reconfiguragdes dos arranjos familiares. A decisdo de morar com os pais pode se basear em

justificativas e explicagdes diversas que envolvem desde questdes financeiras (desemprego, custo
habitacional) até questdes psicologicas (comodismo, a chamada Sindrome de Peter Pan) e mesmo
sociodemograficas (queda da taxa de fecundidade, aumento da idade ao casar, aumento do numero de
divorcios e separagdes conjugais), envolvendo diferentes graus de dependéncia econdmica e familiar”

(COBO, SABOIA, 2010, p. 1).

Bl “Recentemente ocorre em voga no Brasil uma nova tribo urbana de pessoas que “nem estudam” e “nem
trabalham” e que recebeu o nome de “Geragdo Nem-Nem” essa nova tribo compde uma parte da populacao,
especificamente jovens na faixa dos 15-24 anos. Dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) baseados na Pnad 2012 (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios) mostram que o numero
de jovens de 15 a 29 anos que ndo estudava nem trabalhava chegou a 9,6 milhdes no pais em 2012, isto &,
uma em cada cinco pessoas da respectiva faixa etaria. Muitos socidlogos afirmam que o indice alarmante de
desemprego e a total e completa inatividade que acomete boa parte das popula¢des jovens dos paises
subdesenvolvidos seriam as principais causas dessa geracdo. Uma parcela significativa de Nem-Nems ¢

130
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“geracdo canguru” ¢ representada pelas pessoas que permanecem na casa dos pais adiando
sine die, por comodidade, a propria independéncia. Ja a “geragdo nem nem” ¢ representada
por jovens que ndo trabalham nem estudam, grande parte da qual é composta por maes
solteiras que delegam as genitoras (avds) a responsabilidade por cuidar da prole.

Tanto um quanto outro fendmeno possibilitam a mesma conclusdo, qual seja a de que
o jovem atualmente permanece no ninho e, diante de seu amadurecimento tardio, ndo se
responsabiliza por suas acdes. Alids, abstraindo do ambito criminal, é possivel perceber que o
amadurecimento tardio tem reflexo em outros ramos do Direito, em especial no ambito
tributario, de familia e previdenciario, que em muitas hipoteses reconhece a dependéncia até
os 24 anos. Além disso, ndo se pode olvidar que os pais ainda tutelam a vida sexual de seus
filhos adolescentes exatamente por entenderem que eles ndo estdo suficientemente

amadurecidos.

Permiti-me tal exemplificagdo a respeito das duas facetas tdo basicas da existéncia
humana (o trabalho, porque ¢ a condi¢@o social de reproducéo e perpetuacio da vida
humana, a sexualidade, porque ¢ a condi¢do sociobioldgica disso), sob a oOtica das
quais a “adolescéncia” estd se alongando temporalmente, na tentativa de
pormenorizar que a nogdo de “adolescéncia” ndo € um conceito no tecido social, que
poderia ser considerado apenas sob o angulo criminal; mormente porque o crime
ndo representa a normalidade do relacionamento humano, mas sim sua excecdo
(MACHADO, 2003, p. 279).

Portanto, o conceito de maturidade ¢é relativo, devendo ser avaliado de acordo com o
contexto social circundante. Significa dizer que para a imputabilidade basta a verificacdo de
uma capacidade minima de se comportar conforme o mandamento, capacidade minima esta
que pode ser obstaculizada diante de uma imaturidade plena (o que ocorre com as criangas) €
de deficiéncia mental que impeca o agente de compreender a ilicitude do fato.

Dizer o contrario, ou seja, que a imaturidade relativa seja suficiente para exculpar o
agente implicaria numa revisdo da legislagdo ndo para minorar a idade penal, mas sim para
majora-la. O jovem atualmente, embora tenha amplo acesso a informagdo, tem seu processo
de formagdo postergado, fato este corroborado também pela psicologia e pelas neurociéncias,
assim, ¢ um erro crasso compreender que o jovem atualmente amadurece mais precocemente
que no passado, quando o que ocorre ¢ exatamente 0 inverso.

Além do tentador discurso que confunde acesso a informagdo com formagdo, os

partidarios da redug¢do da imputabilidade penal ainda langam mao do argumento da suposta

composta por maes precoces ou muito jovens” (PATERRA, 2014).



146

impunidade do menor de 18 anos por seus atos. Esse conjunto de falaciosos argumentos ndo
resiste a uma analise holistica sobre a juventude. Um outro olhar ¢ possivel tanto em relagdo a
suposta maturidade precocemente adquirida na contemporaneidade quanto em relagdo a
punicao.

Ha um claro paralelo entre as medidas socioeducativas previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e as penas previstas no Codigo Penal: transagdo penal para os
adultos e remissdo condicionada para os adolescentes; adverténcia para os adultos (Lei de
Drogas) e para os adolescentes (sem vinculagdo especifica); prestacio de servigos a
comunidade nos dois sistemas; livramento condicional para os adultos e liberdade assistida
para os adolescentes; privacdo de liberdade para os adultos (em trés regimes) e privacdo de
liberdade para os adolescentes (semiliberdade e internacao).

Assim, ndo se pode confundir a falta de politicas publicas para a operacionalizagdo das
medidas com a falta de possibilidades para a responsabilizagdo do adolescente pelo ato
cometido. A impunidade ¢ injustamente atribuida pela midia e pela populagdo ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, quando deveria ser atribuida a demora na apreciacdo dos
procedimentos de apuracgdo de ato infracional pelo judicidrio e a falta de implementagdo dos

programas de execu¢do de medidas socioeducativas pelo executivo.

Entretanto, aqueles que langam criticas ao tratamento dado aos adolescentes em
conflito com a lei nem sempre se interessam em perscrutar em que grau as medidas
socioeducativas no Pais acompanham os balizamentos trazidos pelo Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente. A resposta, exibida em nimeros nos graficos que
compdem a presente publicagdo, mostra que o cumprimento das medidas
socioeducativas, especialmente as restritivas de liberdade — internacdo e
semiliberdade — esta muito longe do modelo do ECA: os espacos que deveriam ser
de ressocializagdo mais se assemelham a presidios e penitenciarias, com altos
indices de superlotagdo, em alguns Estados, e pouquissimas oportunidades de
formagdo educacional e profissional (CNMP, 2013, p. 3).

. .. C, . J . . . 132
Na imensa maioria dos municipios brasileiros inexistem programas em meio aberto -,

de igual monta os programas de semiliberdade e internac¢do sao escassos e conseguem atender
apenas a uma parcela minima da demanda. Portanto, a impunidade estd muito mais
relacionada com a inacdo das autoridades do que com a falta de previsdo legal para a

responsabilizagdo.

32 Em muitos deles a execugdo ¢ a realizada ao largo de um programa especifico, executada diretamente pelo

Poder Judiciario, pelo Conselho Tutelar ou por entidades que ndo possuem o programa inscrito no respectivo
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.
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Outra compreensao rasa, que encabeca os argumentos para reducdo da imputabilidade
penal, seria a auséncia de proporcionalidade entre o tempo maximo da medida socioeducativa
e o ato infracional praticado. Os defensores da redug¢do da imputabilidade sustentam que seria
imperioso equalizar o tempo de internacdo ao tempo de prisdo dos adultos previsto para
condutas andlogas. Entretanto, esse argumento também desmorona a partir de uma andlise
mais cuidadosa da realidade.

O tempo cronologicamente definido ¢ um dado objetivo, ndo passivel de manipulacao,
mas sera possivel contextualiza-lo, submeté-lo a percep¢do do individuo? Para comegar a
responder a tal questionamento vale lembrar o qudo comuns sdo, por exemplo, expressdes
como “o tempo voou”, quando fazemos algo que nos da prazer, ou “o tempo ndo passa”,
quando estamos na fila de um banco ou na sala de espera de um consultorio médico. Portanto,
a nogdo que temos do tempo varia de acordo com o contexto em que ele ¢ medido, € em
relacdo ao adolescente ndo ¢ diferente.

Um exercicio inicial para demonstrar a relatividade do tempo seria a comparacdo entre
o tempo e o ciclo vital. Considerando as categorias crianga, adolescente, adulto e idoso,
podemos fixar, ao menos normativamente, a adolescéncia como o periodo compreendido

entre os 12 ¢ os 18 anos'*®, ¢ a vida adulta entre os 18 e os 60 anos"*

. Tais parametros nos
permitem concluir que a adolescéncia ¢ percorrida em 6 anos e a vida adulta em 42 anos.

Agora, comparando a régua do tempo da adolescéncia (6 anos) ao tempo maximo de
privagdo de liberdade previsto no Estatuto (3 anos), percebe-se que o jovem, numa das etapas
mais cruciais para a formagao da personalidade, podera permanecer segregado pela metade de
toda a sua adolescéncia. Avancando na andlise: para ficar privado durante metade da vida
adulta, se adotarmos o mesmo raciocinio, o individuo devera permanecer em regime fechado
por nada menos que 21 anos. Assim, como exercicio argumentativo, tragando um paralelo
nessa escala de relatividade do tempo, cada ano de privacdo do adolescente equivale a 7 anos
de privacao do adulto.

Vale dizer, ainda, que para um adulto permanecer durante mais de duas décadas em
regime fechado (metade da vida adulta) ele necessitaria receber uma pena superior a 50 anos

. . . 135 . . . .
por crime equiparado a hediondo' ou superior a 120 anos por crime considerado simples'*®.

Condenagdes de tal monta raramente sdo vistas, até porque as penas mais altas do Codigo

133 Art. 2.° do Estatuto da Crianga e do Adolescente. (BRASIL, 1990).

13* A velhice se inicia aos 60 anos segundo a Lei n.° 10.741/03 (BRASIL, 2003, art. 1°).

135 progressdo mediante o cumprimento de 2/5 da pena (BRASIL/CRIMES HEDIONDOS, 1990, art. 2°, § 2.°).
13¢ progressdo mediante o cumprimento de 1/6 da pena (BRASIL/LEP, 1984, art. 112).
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Penal (homicidio qualificado e latrocinio) tem o méaximo abstratamente cominado de 30 anos
€, mesmo assim, na imensa maioria dos casos, a pena tende ao minimo legal e ndo ao
maximo.

Em um roubo majorado pelo concurso de pessoas e pelo emprego de arma de fogo,
apenas para ficar no exemplo de um dos crimes mais recorrentes nos centros urbanos
brasileiros, a pena pode ser aplicada no intervalo de 4 a 10 anos de reclusdo. Entretanto, apds
a adogdo do critério trifasico para dosimetria, a maioria das condenagdes ¢ totalizada em 5
anos ¢ 4 meses de reclusdo em regime inicial semiaberto'>’. Nesse caso, o adulto que tenha
respondido ao processo em liberdade ndo permanecerd um dia sequer no regime fechado.

Prosseguindo o nosso exemplo, imaginemos que o roubo acima foi praticado em
concurso com um adolescente, o que atrai a incidéncia também do artigo 244-B do ECA
(corrup¢dao de menores). Isso resultaria na aplicagdo da regra do concurso formal entre o
roubo majorado e a corrupgdo, ocasionando o aumento da maior das penas em 1/6, totalizando
a pena definitiva em pouco mais de 6 anos'*.

Como fica, por sua vez, a situacdo do adolescente que concorreu para o crime
juntamente com o adulto? O artigo 122, I do Estatuto da Crianga e do Adolescente permite a
submissdo do adolescente a medida extrema de internacdo quando o ato envolver violéncia ou
grave ameaga a pessoa, exatamente como ocorreu no nosso exemplo. Nessa situagdo podera o
adolescente ficar privado de liberdade, o que corresponde ao regime fechado dos adultos, por
até trés anos'>’.

Portanto, na nossa comparagao o resultado do processo de conhecimento seria para o
adulto uma pena de cerca de 6 anos em regime inicial semiaberto, pelo cometimento do roubo
majorado e da corrupcao. Ja o adolescente estaria submetido a uma internagdo por até 3 anos,
pelo cometimento de ato infracional analogo ao crime de roubo majorado. Porém nao ¢ so,
pois a comparacao da gravidade da sangdo somente pode ser completa quando se verifica a

forma de execugdo da pena e da medida socioeducativa.

7 Uma rapida consulta na jurisprudéncia permite inferir, sem prejuizo da analise de circunstincias especificas

de cada caso, que a pena para tal tipo de delito é fixada no minimo legal na primeira fase e majorada em 1/3
na terceira fase. Claro que ha situa¢des concretas que resultam em variagdes, como, por exemplo,
circunstancias judiciais desfavoraveis ou mesmo a reincidéncia. E importante, entretanto, a citagdo de um
standard judicial para a analise comparativa que estamos efetuando.

Pela regra do concurso formal majora-se a pena mais grave de 1/6 até a metade, ainda considerando o
aumento no minimo legal (pratica de apenas dois crimes). A pena do nosso exemplo seria unificada em 6
anos, 2 meses e 20 dias.

Nio se desconhece que na pratica muitos adolescentes que cometeram ato infracional andlogo ao crime de
roubo recebem medidas socioeducativas mais brandas, sobretudo porque inexistem vagas suficientes nas
unidades de internacdo. Entretanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente é explicito ao se referir ao
cabimento da medida de internagéo para os crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa.

138
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No caso do adulto, ele cumprira 1/6 da pena (cerca de 1 ano) em regime semiaberto,
que na maioria das comarcas brasileiras equivale ao recolhimento em unidade penal durante a
noite e nos finais de semana'*’. Apos esse periodo sera concedida a progressio para o regime
aberto (domiciliar na maioria das comarcas) e, cumprido mais 1 ano no aberto, serdo
facultados tanto o beneficio do livramento condicional quanto o do indulto de final de ano'*',
ficando a pena extinta nesta Ultima hipotese. J4 o adolescente, desde o primeiro dia da
execucao de sua medida socioeducativa, ficard privado de liberdade cumprindo internacao.

Portanto, a alegacdo de que o Estatuto ¢ soft em relagdo ao adolescente ndo resiste a
uma analise comparativa com os direitos da execu¢@o penal. No nosso exemplo, o adulto e o
adolescente praticaram o mesmo ato em conjunto e, mesmo assim, a situacao do adolescente é
mais gravosa. Quer temporalmente, ja que o adulto podera alcangar o indulto ou o livramento
condicional apos cerca de 2 anos, enquanto o adolescente pode ficar internado por até 3 anos,
quer do ponto de vista da severidade, pois desde o inicio o adulto podera sair durante o dia
para trabalhar (semiaberto), enquanto o adolescente ficara recluso intramuros (internagao).

Por qualquer angulo que se olhe, ¢ possivel constatar que a discussdo acerca da
responsabilidade penal do menor de 18 anos se encontra enviezada, quer pela imaturidade,
quer pelo mito de sua incapacidade de entendimento, quer pela falta de responsabilizagdo
patrocinada pelo ECA. Esta situacdo apenas demonstra qudo importante € romper com 0s
dogmas repetidos sem muita reflexdo, sendo o primeiro deles o dogma da inimputabilidade do
adolescente, cunhado a partir de uma pseudoincapacidade de entender e querer.

O Brasil, ao adotar o critério da idade para a imputabilidade penal, apenas apresentou
sua opc¢ao politicocriminal de ndo responsabilizar os adolescentes pelo mesmo sistema penal
dos adultos. Fica evidente que a opg¢do brasileira ndo traduz que os adolescentes sejam
inculpaveis ou que ndo tenham capacidade de entender o carater ilicito do fato e comportar-se

. 142 . ~
conforme esse entendimento "°. A referida op¢do defende que os adolescentes respondam

9 Diante da inexisténcia de coldnias agricolas ou industriais, o regime semiaberto é cumprido na maior parte

do pais com autorizag@o para trabalho externo, devendo o condenado se recolher ao carcere as noites e nos

finais de semana. Em algumas unidades da Federagdo até mesmo se permite o cumprimento em regime

domiciliar.

Diante da também auséncia de casas de albergado, o regime aberto na maioria das comarcas ¢ cumprido no

proprio domicilio do condenado, mediante precaria ou inexistente fiscalizagdo. No nosso exemplo, apos o

cumprimento de 1/3 da pena é possivel a concessdo do indulto, nos termos do artigo 1.° I

(BRASIL/INDULTO, 2015).

142 <A atribuicdo de responsabilidade pela pratica de um ato infracional deve estar, igualmente, lastreada no
juizo sobre a capacidade de entendimento e de autodeterminagdo do adolescente, caso contrario o Estado
estara sendo muito mais severo com o menor de idade do que com um adulto plenamente capaz, impondo-
lhe, inclusive, auténtica responsabilidade penal objetiva” (BITENCOURT, 2014, p. 476).
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pelos crimes ou contravengdes que cometerem por um sistema proprio, dada a condi¢do
peculiar de desenvolvimento nessa etapa da vida.

A anélise da opg¢ao politico-criminal da inimputabilidade pela idade pode ser feita a
partir de dois pontos de vista. O primeiro representado pelos “modelos de protecdo”, que
consideram os adolescentes como irresponsdveis e aplicam medidas de seguranca ou
protetivas. J4 o segundo ¢ representado pelo “Direito Penal especial dos adolescentes”, que
estabelece um modelo proprio de responsabilidade, considerando que o adolescente tem uma
“especial capacidade de culpabilidade” (CILENO BRUNOL, 2001, p. 71).

O primeiro grupo remonta a doutrina da situagdo irregular, que ¢ distante de um
modelo democratico e garantidor do protagonismo juvenil. Todavia, tanto no imagindrio
popular quanto para muitos juristas, ¢ esse o modelo que prevalece. Trata-se de claro
resquicio do menorismo, no qual todos os atores envolvidos pretendem ser o bom pai de
familia a que se referiu BRITO LEMOS na década de 1920 (MENDEZ, 1998, p. 59). A ideia
de san¢do como tratamento, como ja denunciado anteriormente, ¢ a face mais perversa do
sistema socioeducativo, pois coisifica o adolescente como objeto de intervengao judicial.

J& o segundo ponto de vista, alinhado com o garantismo penal e com a minima
intervengdo socioeducativa, aproxima-se mais da nossa interpretacdo da parte infracional do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entretanto, nunca ¢ demais ressaltar os inconvenientes
da equiparagdo entre crime e ato infracional adotada pelo Direito Penal juvenil, motivo pelo
qual estabelecemos nossa construcdo a partir de um Direito Infracional que, embora ndo
autonomo, ¢ capaz de manter salutar distancia dos processos de sujei¢ao criminal.

Os adolescentes, ou seja, aqueles que estdo entre 12 e 18 anos, sd@o inimputaveis
penalmente, isso ninguém discute, porém ¢ imperioso salientar que eles ndo sdo
irresponsaveis. O Cddigo Penal dispde, em seu artigo 27, que os menores de 18 anos sdo
“penalmente inimputaveis” e complementa, “ficando sujeitos as normas estabelecidas na
legislacdo especial” (BRASIL, 1984). Outra ndo ¢ a redagdo do artigo 228 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988) e do artigo 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
1990).

Em nenhum momento no ordenamento juridico brasileiro ¢ possivel inferir que os
adolescentes sdo inimputaveis: a legislagdo diz que ndo serdo imputdveis penalmente, € 0
qualificativo revela toda a diferenga das expressdes. Trata-se de mera harmonizagdo entre a
necessidade de responsabilizagdo e a condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento. O que
o ordenamento visa permitir ¢ uma distingdo entre o adolescente e o adulto no que concerne

ao preceito secundario do crime, bem como ao meio de execu¢do da sang¢ao.



151

No caso do adolescente, ao se declarar que ele ¢ penalmente inimputavel, esta-se
afirmando que por sua condi¢do pessoal ele ndo fica sujeito ao preceito secunddrio do crime
que praticou, mas sim ao artigo 112 do ECA, sendo a execucdo da medida socioeducativa
também realizada em programa especifico'*’ (BRASIL, 1990). Assim, ¢ facil concluir que,
embora ndo seja imputavel penalmente, ele o € infracionalmente ou, como se queira, continua
sendo passivel de responsabilizacdo pelos seus atos. Tanto assim que a responsabilizagdo do

adolescente ¢ um dos objetivos da medida socioeducativa.

Art. 1.°]...]

§ 2.° Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112 da Lei n.°
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente), as quais t€ém
por objetivos:

I - a responsabilizagdo do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato
infracional, sempre que possivel incentivando a sua reparagdo (BRASIL, 2012).

Ao abandonarmos a dicotomia entre inimputabilidade pela idade e capacidade de
entender e de querer, cai por terra o principal argumento dos defensores da diminui¢do da
imputabilidade penal. O que diferencia o adulto do adolescente ndo ¢ o fato de este ndo ter
capacidade de entender e de querer, mas sim o fato de a capacidade de entender e de querer
do adolescente sofrer o influxo de sua condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Mesmo no ambito jurisprudencial ¢ possivel identificar que ¢ reconhecida a
capacidade de entendimento do adolescente em relagdo ao carater ilicito do fato. O Superior
Tribunal de Justica, por exemplo, ja reconheceu a impossibilidade de submissdo de

adolescente com transtorno mental a medida socioeducativa.

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. RETARDO MENTAL LEVE. TRATAMENTO
PSIQUIATRICO. NECESSIDADE. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO. CARATER MERAMENTE RETRIBUTIVO. ILEGALIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Nos termos do § 1.° do art. 112 do ECA, a imposi¢do de medida socioeducativa
deverd considerar a capacidade de seu cumprimento pelo adolescente, no caso
concreto.

2. O paciente ndo possui capacidade mental para assimilar a medida socioeducativa,
que, uma vez aplicada, reveste-se de carater retributivo, o que ¢ incompativel com
os objetivos do ECA.

3. Ordem concedida para determinar que o paciente seja inserido na medida
socioeducativa de liberdade assistida associada ao acompanhamento ambulatorial

43 «A imputatio facti ndo deixa de existir por causa da menoridade. O que difere a menoridade penal da
inimputabilidade penal ¢ Unica e exclusivamente a consequéncia juridica do descumprimento da norma ou de
um dever tipico: se o agente for maior de 18 anos, ser-lhe-4 imposta uma pena, se menor, uma medida
socioeducativa. Na realidade, por mais que se aspire ao contrario, as diferengas entre uma (pena) e outra
(medida) ndo sdo notadas na pratica, e pode-se dizer que sdo meramente terminologicas” (VIANNA, 2002).
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psiquiatrico, psicopedagogico e familiar. (HC 88.043/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 14 abr. 2009, DJe 04 maio 2009).

Interpretando o referido precedente, ¢ possivel compreender que o critério biologico
da imputabilidade tem apenas o objetivo de afastar o sistema penal dos adultos, porém
continua sendo exigivel a analise da capacidade de entendimento do adolescente dentro do
sistema especifico destinado ao ato infracional. Assim, a contrario sensu, o referido julgado
acabou por reconhecer que para a imposicdo de medida socioeducativa ¢ essencial que o
adolescente tenha capacidade de entendimento do carater ilicito do fato e de comportar-se
conforme esse entendimento.

E preciso compreender a questio da imputabilidade em duas dimensdes. A primeira
delas ¢ a do Codigo Penal, que exclui os adolescentes das consequéncias previstas nos
preceitos secundarios dos tipos penais incriminadores. J4 a segunda dimensdo ¢ a analise da
imputabilidade dentro do microssistema do Direito Infracional, o qual também exige o critério
biopsicologico para aplicagcdo de uma medida socioeducativa.

Logo, ndo podera ser submetido a uma medida socioeducativa o adolescente que, por
doenga mental (dado biologico) era incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
comportar-se conforme esse entendimento (dado psicologico). Em outras palavras, no
procedimento de apuracdo de ato infracional deverd ser avaliado se o adolescente tem
condi¢des minimas de se motivar pela norma.

A inimputabilidade fundada na idade, portanto, deve ser interpretada em seu aspecto
restrito, ou seja, apenas no sentido de afastar a consequéncia do crime, ou seja, a pena. Os
outros aspectos da imputabilidade (intelectivo e volitivo) remanescem na andlise do ato
infracional, sem os quais ndo serd possivel a imposi¢do de uma medida socioeducativa
(GARRIDO DE PAULA, 2006, p. 42).

Fincadas as premissas sobre a imputabilidade do adolescente, que ndo se confunde
com a incapacidade de entender o carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse
entendimento'**, significando tdo somente uma opgdo politico-criminal de responsabilizagio
por modelo distinto do modelo penal dos adultos, importa debrugar-nos sobre os motivos que
sustentam a referida opgao politico-criminal.

Embora nossa proposta busque afastar-se, pelos motivos ja exaustivamente expostos,

da ideia de culpabilidade como reprovacao, ¢ necessario analisar o referido modelo a luz do

144 «A inimputabilidade penal do adolescente ndo deriva dessa auséncia total de capacidade ‘biopsiquica de

entender e querer’: ele tem a capacidade de entender e querer, s6 que tal capacidade ¢ diversada do adulto”
(MACHADO, 2003, p. 263).
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Direito Infracional, porquanto este ¢ o modelo amplamente consagrado pela doutrina. Assim,
mesmo se adotassemos a formula de FRANK, de culpabilidade como reprovabilidade, seria
possivel afirmar a culpabilidade do adolescente pelo ato infracional praticado.

Como vimos ao refazer o percurso histérico da culpabilidade como juizo de
reprovacdo do agente do fato, a liberdade de escolha entre cursos de agdo tem papel
fundamental na reprovabilidade. Assim, também em relagdo ao adolescente ¢ possivel a
realizacdo de um juizo de tal espécie, j& que no momento da agdo, excetuados os casos de
satde mental, estdo presentes os elementos intelectivo e volitivo. Contudo, caberd ao nosso
estudo entender se tais elementos presentes na acdo do adolescente sofrem influéncia de
alguma caracteristica especial, capaz de afetar o grau de sua liberdade de escolha.

Considerando que ndo ha davidas de que o adolescente possua capacidade de
entendimento do carater ilicito do fato e de comportar-se conforme esse entendimento, qual
fundamento sustenta a opgao politico-criminal pela inimputabilidade penal? A nosso juizo, a
referida opcao estd lastreada em duplo fundamento: o primeiro refere-se a compreensao da
imputabilidade especial do adolescente, ¢ o segundo tem relagdo com a necessidade de
superagdo da combalida pena criminal.

Isso leva a analisar a dogmatica da inimputabilidade do adolescente tanto sob o prisma
da teoria do delito quanto sob o da teoria da pena. A discussdo sobre a necessidade de
superacao da pena criminal em direcdo a um modelo de responsabilidade diferenciado foge ao
objetivo do nosso trabalho, portanto é citado apenas para contextualizagdo'”. O que nos
interessa ¢ verificar se a imputabilidade do adolescente tem algo especial que a diferencie a
ponto de justificar a adogdo, por politica criminal, de um critério de responsabilizacao
especial.

Certo ¢ que “ndo ¢ justo levar o desejo de prevencao até o ponto de se punir quem atua
sem a capacidade normal de ser motivado pela norma” (MIR PUIG, 2007, p. 426). Porém o
adolescente também pode ser motivado pela norma, embora influenciado por sua condi¢do
peculiar de pessoa em desenvolvimento (BRASIL, 1990, art. 6°).

A adolescéncia ¢ a fase marcada pela transicdo da vida infantil para a vida adulta. Do
ponto de vista bioldgico a adolescéncia tem o trago da ebulicdo dos hormdnios, sendo

entrecortada por desafios e descobertas. E caracteristica do desenvolvimento de todo ser

14 GARRIDO DE PAULA sustenta que os defensores do Direito Penal Juvenil, no fundo, ndo enxergam além
das penas, das sangdes e dos interditos. “Estdo presos as licdes do velho Direito, que o percebia somente
como Publico ou Privado, Civil ou Penal, e que tinha nas penas, nas sangdes e nos interditos as unicas ordens
de respostas possiveis, imaginaveis e socialmente eficazes no combate ao descumprimento de normas
juridicas”. (GARRIDO DE PAULA, 2006, p. 33).
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humano, nessa etapa da vida, testar limites, buscar de maneira inconsequente novas
experiéncias que, eventualmente, podem configurar condutas tipicas.

A partir da constatacdo de que a liberdade de escolha do adolescente ¢ mitigada pela
sua condicdo de desenvolvimento, ndo ha como conceber sua imputabilidade de maneira
divorciada de tal caracteristica. Contudo a questdo ndo ¢ tdo simples, pois o influxo da
condic¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento na imputabilidade ndo torna os adolescentes
irresponsaveis por seus atos tipicos, mas apenas indica o reconhecimento de uma
imputabilidade diferenciada, infracional.

Importa ndo misturar conceitos: o comportamento experimental do adolescente ndo se
confunde com a incapacidade de entender e querer. Tal incapacidade s6 estara presente no
adolescente que, em virtude de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado '*® | ndo tinha condi¢des psiquicas de se dirigir pela norma. J& os demais
adolescentes, embora sujeitos a comportamentos experimentais e a toda sorte de influxos
hormonais, fisicos e ambientais, continuam plenamente capazes de responder por seus atos
dentro do microssistema do Direito Infracional.

A condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento ndo afeta a liberdade do
adolescente de escolher entre cursos de a¢do a ponto de torna-lo irresponsavel. Ao se admitir
que o comportamento experimental tipico da adolescéncia ¢ suficiente para significar a agdo
do adolescente como determinada pelo meio, como se ele ndo atuasse, mas fosse atuado'?’,
incorreremos no perigo, assinalado por FERRAJOLI, de reconhecer resultados sem culpa
(FERRAJOLI, 2002, p. 395).

A legislacdo brasileira nao negligencia a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento para efetuar a responsabilizacdo do adolescente autor de determinado ato
infracional, tanto € assim que as caracteristicas psicossociais do adolescente devem, inclusive,
ser objeto de estudo interdisciplinar antes da decisdo proferida no procedimento de apuracdo
de ato infracional (BRASIL, 1990, art. 186, § 4.°). Referido estudo visa auxiliar a mensuragao

da responsabilidade que recai sobre o adolescente, a fim de que seja aplicada a medida

146 Como nossa proposta busca a compreensio da existéncia de um critério biopsicolégico dentro do
microssistema do Direito Infracional, entendemos que o adolescente com questdes de satide mental, mas que
remanes¢a com a capacidade de entendimento do carater ilicito do fato, poderd ser responsabilizado. No
entanto, nesta situag@o a responsabilidade devera ser graduada conforme a influéncia da questdo de saude
mental, aplicando-se a medida mais adequada a capacidade de cumprimento do adolescente.

147 «Se a culpabilidade penal que recai sobre a conduta incriminada encontra-se fundamentada na livre vontade
humana e se as incidéncias dos transtornos psiquicos e neuropsiquicos recaem sobre a vontade do agente,
essas anomalias do psiquismo merecem a consideragdo juridico-penal. Posto que a liberdade de acdo ndo é
plena, porque comprometida por perturbagdes que a depender de seu grau, o infrator ndo age, é atuado”
(DISPOSTI, 2010).
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socioeducativa adequada.

O adolescente ¢ conscio de sua acdo e por ela responsavel, embora suas motivagdes
sejam influenciadas pela condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento'*®. Isso quer dizer
que o mito da inimputabilidade deve ser colocado em seu lugar, ou seja, a inimputabilidade
serve tdo-somente para a substitui¢do da pena pela medida socioeducativa ¢ em nenhuma
hipotese significa irresponsabilidade. Assim, o adolescente que tenha capacidade psiquica de
compreender o carater ilicito do fato por ele cometido ¢ inegavelmente imputavel dentro do

microssistema do ECA, embora esteja isento das consequéncias penais de sua conduta.
5.2 Sociabilidade

Como ja assentado, toda constru¢do da culpabilidade tem umbilical ligagdo com a
liberdade, pois s6 € possivel sancionar alguém se essa pessoa teve faculdade de escolha entre
cursos de agdo. E bem verdade que liberdade ndo se confunde com os extremos deterministas
ou subjetivistas, pois ¢ impensavel uma a¢ao que ndo seja em alguma medida influenciada por
fatores internos/externos; e, de igual monta, apenas em casos extremos a agdo ¢ totalmente
determinada. Assim, a liberdade ¢ o astro-rei em torno do qual gravitam todos os elementos

da teoria do delito, em especial os elementos da culpabilidade.

Quer meu desejo seja biologicamente determinado, quer seja socialmente
condicionado, ele ndo é verdadeiramente livre. Para agir livremente, de acordo com
Kant, deve-se agir com autonomia. E agir com autonomia ¢ agir de acordo com a lei
que imponho a mim mesmo - ¢ ndo de acordo com os ditames da natureza ou das
convengdes sociais (SANDEL, 2012, p. 141).

A consciéncia da antijuridicidade entra nesse sistema exatamente porque nao ha como
conceber uma escolha livre e racional quando o agente ndo tem sequer a possibilidade de
ascender a norma proibitiva. Certo ¢ que, como toda culpabilidade, a consciéncia da
antijuridicidade também ndo passou incélume durante a evolugdo da teoria do delito, sendo
alvo de constantes alteracdes que até hoje sdo objeto de estudo.

No causalismo classico, ponto inicial da teoria do delito'*, a consciéncia da

antijuridicidade ndo existia como elemento autonomo e era vinculada ao dolo. Naquela época

148 «[ ] as estruturas cerebrais necessrias a existéncia do pensamento racional como nos, os adultos, as

experimentamos ndo estdo, ainda, completamente formadas nos adolescentes, ¢ isso dificulta particularmente
o dominio da ‘emocdo’ pela ‘razdo’, nessa fase da vida” (MACHADO, 2003, p. 319).

1490 sistema causalista foi o primeiro a identificar todos os elementos juridico-penais que compdem a moderna
teoria do delito (agdo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade).
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a doutrina alemi se baseou na redagdo original do § 59 do Cédigo Penal de 1871"°

para

interpreta-la como exigéncia de conhecimento da norma juridica (BRANDAO, 2015, p. 128).
Foi apenas a partir do reordenamento dos elementos do delito realizado pelo finalismo

que a consciéncia da antijuridicidade se desgarrou do dolo para galgar seu posto autdnomo

510 dolo no finalismo passou a ser meramente natural,

como elemento de culpabilidade
sendo deslocado da culpabilidade para a agdo - logo, para a tipicidade. Entretanto, o dolo ndo
foi inteiramente transportado para a tipicidade, pois deixou para tras, na culpabilidade, seu
elemento normativo, agora conceituado como a consciéncia potencial da antijuridicidade.

Em linhas gerais, a expressao consciéncia da antijuridicidade ¢ mais apropriada que a
expressao consciéncia da ilicitude, pois tem o conddo de afastar qualquer confusdo sobre a
exigéncia de se conhecer a norma proibitiva em sentido estrito. Assim, a consciéncia da
antijuridicidade ndo pressupde o conhecimento do texto da norma, mas sim a possibilidade de
compreender que tal conduta é proibida pela lei. Essa diferenciacdo ¢ de suma importancia
porque até mesmo penalistas de grande experiéncia ndo conhecem todos os mais de mil tipos
penais incriminadores existentes em nossa legislacdo. Assim, exigir tal conhecimento dos
destinatarios comuns das normas seria ilusorio.

Virias sdo as justificativas filosoficas para se compreender a existéncia desse
elemento da culpabilidade, dentre elas a concepcdo de MEZGER sobre a valoragdo paralela
na esfera do profano, a de WELZEL sobre o dever de se informar, a concepgao que equipara a
consciéncia da antijuridicidade a uma consciéncia ética e a que a relaciona com o agir
comunicativo.

A mais tradicional dentre as fundamentag¢des citadas ¢ a descrita por Edmund
MEZGER como “valoracdo paralela na esfera do profano”, que apesar do pomposo nome traz
uma concepc¢do bem simples, até mesmo autoexplicativa. Significa dizer que basta que a

proibicao seja acessivel ao agente leigo através de sua experiéncia de vida:

No se trata de una subsuncion formal de los hechos bajo la ley (Lehrb. 326), por
cuanto la misma no puede ser exigida al profano en derecho, pero si de una
“valuacion paralela del autor en la esfera del profano” (Lehrb. 328), una apreciacion

150 . . . . , . . . .
“§ 59 Si alguien en la perpetracion de una conducta punible no conocia la existencia de las circunstancias de

hecho que pertenecen al tipo legal, o que elevan a punibilidad, no si deben imputar a é1” (BRANDAO, 2015,
p. 132).

“O dolo ¢ transferido ao injusto somente como ‘dolo natural’, nele ndo se incluindo o conhecimento da
proibi¢do (que no causalismo pertence ao dolo como dolus malus). O exame desse aspecto ¢ relegado a
culpabilidade, mas nfo mais com um contedo psicologico de conhecimento efetivo, sendo como
possibilidade, normativamente determinavel, de tal conhecimento” (MIR PUIG, 2007, p. 415).
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de la significacion de los hechos en el mundo intelectual personal del autor (Grd.
110) (MEZGER, 1958, p. 234).

Edmund MEZGER nio exige o conhecimento da norma pelo individuo, mas somente
a possibilidade de que a norma seja acessivel ao agente em sua propria condi¢ao. Assim, um
estrangeiro ou um indigena que ndo tenham passado por um processo de aculturagdo ndo
poderiam conhecer da antijuridicidade em determinadas situagdes, “el que no sabe que
procede injustamente, no comete nunca un delito doloso” (MEZGER, 1958, p. 247).

Hans WELZEL, por sua vez, critica a teoria do dolo por ela exigir um irreal
conhecimento atual da antijuridicidade'”>. Para ele a consciéncia da antijuridicidade ¢ um
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elemento da culpabilidade apartado do dolo °” e decorre do dever do individuo de se informar

sobre a proibicao.

Por ello, se le ha de reprochar su resolucion de voluntad antijuridica no sélo cuando
conocia sua antijuridicidad, sino también cuando podia conocerla. [...] La teoria de
la culpabilidad se basa en el principio de la responsabilidad, segtn el cual el hombre
es responsable de la juridicidad de su decisiones, dentro de los limites de su
capacidad de conocimiento ético-social (WELZEL, 2004, pp. 166, 167).

Para justificar sua concep¢do acerca do dever de se informar, WELZEL cita
jurisprudéncia do BGH segundo a qual o homem tem o dever de evitar o injusto e quem nao
cumpre esse dever “si se limita a omitir aquello que a sus ojos es evidentemente antijuridico”
(2004:166). Importa destacar que a concepcao welzeniana ndo significa um esvaziamento da
consciéncia da antijuridicidade, como se todos os individuos tivessem o dever de se informar,
e assim a ninguém seria dada a possibilidade de ndo conhecer da proibicdo. O que WELZEL
defende ¢ que o individuo que, por sua experiéncia ético-social, tinha condi¢des de se
informar e se furta a essa obrigacdo ndo poderd alegar desconhecimento da norma para se
exculpar.

J& a concepcao de FIGUEIREDO DIAS preconiza que o homem tem uma consciéncia
¢tica que lhe ¢ inerente pela sua propria natureza, € essa consciéncia permite compreender a

ilicitude da violagao dos bens juridicos essenciais a vida em sociedade.

132 “La teoria del dolo no puede poner en pratica seriamente su tesis. El dolo requiere una conciencia

(percepcion o representacion) real, actual, de los elementos del tipo en el momento del hecho. El autor tiene,
sin embargo, raras veces una conciencia de esta indole sobre la antijuridicidad y le falta completamente en
los delitos pasionales graves y con los delitos instantaneos” (WELZEL, 2004, p. 163).

133 «[...] el conocimiento de lo injusto no es un elemento del dolo sino s6lo de la reprochabilidad” (WELZEL,
2004, p. 166).
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Todo homem traz originariamente consigo uma consciéncia ética individual, porque
tal consciéncia ética estd na estrutura fundamental do proprio existir humano. Ela
esta inserida na personalidade humana e permite que o homem distinga entre o bem
e o mal, o licito e o ilicito, [...] (BRANDAO, 2015, p. 129).

Serd mesmo que hd uma consciéncia ética universal que segue uma logica maniqueista
de diferenciacdo entre o bem do mal? O neurocientista e professor de Harvard Joshua
GREENE trata essa consciéncia ética referida por FIGUEIREDO DIAS como realismo-
moral, ou seja, algo seria errado em si mesmo, independente da concepgao social que se faca
sobre o fato. Por exemplo, qualquer pessoa ao ver um grupo de jovens rebeldes maltratando
um gato de rua classificaria como errada essa conduta (GREENE, 2003, p. 849).

Entretanto, pesquisas neurocientificas demonstraram que condutas analogas podem ou
ndo ser reprovadas. No artigo “From Neural ‘Is’ to Moral ‘Ought’: What Are the Moral
Implications of Neuroscientific Moral Psychology?” (2003), GREENE explora duas situagdes
moralmente similares para afastar a existéncia de um realismo-moral. As situagdes abordadas
por GREENE referem-se a recusa em auxiliar determinados individuos a terem atendimento
médico assegurado.

GREENE inicialmente expde o caso do individuo que ao passar de carro por uma
estrada vé uma pessoa acidentada no acostamento, ferida e envolta numa poga de sangue. A
vitima pede para que o motorista a leve até um hospital proximo, porém o motorista se recusa
porque o acidentado sujaria o estofado do carro. J& no segundo exemplo, o mesmo individuo
recebe uma carta de uma instituicdo idonea pedindo uma doagdo de $200 para prestar
assisténcia médica a pessoas pobres que vivem em outra parte do mundo. Nosso personagem,
dessa vez, prefere gastar o dinheiro em outras coisas, como comer sushi. Embora as duas
acdes, em esséncia, envolvam a recusa a prestar assisténcia médica a um baixo custo, as
pessoas submetidas ao experimento neurocientifico valoraram a primeira recusa como
inaceitavel, enquanto entenderam a segunda como compreensivel'**.

Ora, se a a¢do moral ¢ a mesma, como podemos dar respostas distintas? GREENE
considera que a neurociéncia ¢ capaz de oferecer, nessa situa¢do, uma visao dos bastidores da
moralidade humana (GREENE, 2003, p. 847). Assim, as questdes acima anunciadas (socorro

a acidentado e doagdo para assisténcia médica) foram apresentadas a voluntarios, sendo

13 “Most people say that it would not be wrong to refrain from making a donation in this case. And yet this case
and the previous one are similar. In both cases, one has the option to give someone much needed medical
attention at a relatively modest financial cost. And yet, the person who fails to help in the first case is a moral
monster, whereas the person who fails to help in the second case is morally unexceptional. Why is there this
difference?” (GREENE, 2003, p. 848).
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constatado que cada uma das escolhas ativava uma parte diversa do cérebro. Referido estudo
concluiu que o dilema do acidentado ¢ uma questdo pessoal e a assisténcia a pessoas distantes
¢ uma questao impessoal.

Debrugando-se sobre as descobertas da neurociéncia, GREENE concluiu que a
inclinagdo para o realismo-moral (consciéncia ética) ndo € um insight do individuo sobre a
natureza da verdade moral, mas um produto dos processos cognitivos que tomamos nas
decisdes morais (GREENE, 2003, p. 849). Portanto, ao menos do ponto de vista
neurocientifico, a fundamentacdo da consciéncia da ilicitude numa concep¢ao de consciéncia
¢tica universal carece de alicerces mais solidos. Além disso, mais uma vez a critica
criminoldgica tem aqui o seu lugar, pois ndo hd como conceber, diante da diversidade
hodierna, a existéncia de valores éticos universais.

Outra concep¢do fundamentadora da potencial consciéncia da antijuridicidade ¢
aquela relacionada com a interacdo social do individuo, a partir da qual ¢ possivel internalizar
as normas do grupo. Uma das abordagens funda-se no agir comunicativo, que tem origem na

doutrina de Habermas:

[...] a consciéncia da antijuridicidade se dara quando o individuo, conhecendo os
valores presentes no codigo de comunicagdo do grupo a partir de seu agir
comunicativo, vem a negar-lhes validade, causando um dissenso, posto que rompe a
solidariedade do cédigo de comunicacio que o individuo integra (BRANDAO,
2015, p. 130).

Nao se pode negar que a construcdo da subjetividade do adolescente pressupde a
internalizacdo de regras sociais. Porém a concep¢ao habermasiana ¢ lastreada no didlogo em
igualdade de condigdes, o que ¢ incompativel com a “posi¢ao de desigualdade fundamental”
do adolescente (ALEIXO, 2012, p. 152). O processo dialégico demanda entender e ser
entendido, situagdo sobremaneira dificultada pelas diferencgas etdrias, de desenvolvimento
psiquico e de relagdes sociais do adolescente.

A ordem ndo € o progresso, ¢ preciso compreender que o mundo atualmente ndo
suporta a logica da normalizagdo de comportamentos, resultado de uma relagdo de poder na
qual o individuo se sujeita acriticamente aos interesses do grupo dominante. A sujeicdo
irrefletida a interesses ndo representa consenso, mas sim um condicionamento de corpos e
mentes para que o adolescente “cumpra as regras e aguarde, em paz, a morte” (ROSA, 2005,

p. 93).
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Zygmunt BAUMAN critica a pseudo-harmonia do consenso universal'>’, sustentando
que “‘um e unico’ transmite a una e Unica mensagem: o direito ao monopolio do poder para
alguns, o dever da total obediéncia para os outros” (BAUMAN, 1998, p. 248). A contrario
sensu, o que BAUMAN preconiza € o respeito a heterogeneidade.

A realidade desigual latino-americana, em especial a brasileira, cria barreiras para que
os extratos marginalizados participem do processo de formulacdo das regras. Nessa
perspectiva, o autor de ato infracional se vé duplamente marginalizado, pela sua condi¢ao
peculiar de pessoa em desenvolvimento e pela auséncia de acesso aos meios para internalizar

as regras do grupo dominante.

Hay veces en las que la motivacion general y la individual coinciden casi por
completo, sobre todo cuando las normas rigen en una sociedad democratica y en su
elaboracion participan ampliamente los miembros que componen esa sociedad, o
cuando el contenido de sus prohibiciones se refiere a bienes juridicos de gran valor
para la convivencia que forman el patrimonio existencial de los individuos - vida,
salud, libertad, etc. Pero otras veces, y se puede decir que desgraciadamente ocurre
esto la mayoria de las veces, la motivacion general y la individual no coinciden en
absoluto o falta en algunas personas la motivacion individual conforme a las
normas. Esto ocurre precisamente cuando la sociedad esta estructurada de un modo
poco democratico o cuando los bienes que se pretenden proteger no tienen un valor
fundamental para la convivencia (MUNOZ CONDE, 2001, p. 97).

As escolhas da adolescéncia ndo sdo faceis. Nao ha como dizer que o adolescente num
piscar de olhos compreenda, em patamar de igualdade, as normas do grupo e a elas adira sem
questionamentos. Escolher, mesmo nessa fase da vida, traz consequéncias, sendo que o

respeito a heterogeneidade ndo significa a irresponsabilidade do adolescente.

A aceitagdo da responsabilidade ndo aparece facilmente - ndo exatamente porque ela
leva aos suplicios da escolha (que sempre impde a privagdo de alguma coisa, assim
como o ganho de outra), mas também porque ela anuncia a permanente ansiedade de
estar - quem sabe? errando (BAUMAN, 1998, p. 249).

Nao ha liberdade sem angustia pelos eventuais reflexos da escolha, e essa ansiedade
do que estd por vir ¢ a base da construcdo da cidadania do adolescente. Reconhecer que as
escolhas tém consequéncias permite que o individuo ressignifique seus atos, quer para

perceber que estava errado, quer para ratificar suas convicgdes. Ao revés, se as escolhas dos

133 «0 consenso do grupo sobre esses conceitos penais faz com que eles sejam aceitos como verdadeiros, pois o
consenso ¢ um dos critérios de verdade. Quando o individuo age, sabe que o grupo social aceita como
verdade. Se ele contradiz o consenso do grupo com um ato de comunicagdo que negue a validade ao conceito
reputado como verdadeiro por aquele, tem presente a consciéncia da antijuridicidade e o individuo sera
penalizado com o instrumento de reprovacio da conduta individualmente considerada: a pena” (BRANDAO,
2015, p. 130).
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adolescentes forem negadas as respectivas consequéncias, estaremos, em ultima anélise,

negando a propria liberdade do adolescente, negando considera-lo como pessoa.

No todo, nédo ¢ certo de modo algum o que a maior parte de nos teria preferido (se
fosse a escolha concedida): a ansiedade da liberdade ou o conforto da tal certeza que
s0 a falta de liberdade pode oferecer? A questdo, porém, é que a escolha ndo nos foi
concedida, e ¢ improvavel que no-lo seja. A liberdade é o nosso destino [...]
(BAUMAN, 1998, pp. 250, 251).

Basicamente, ao refutarmos a consciéncia da antijuridicidade do adolescente como
decorrente do agir comunicativo, sustentamos que o adolescente esta inserido em um grupo
especial dentro da sociedade que merece um outro olhar. Deve-se respeitar a heterogeneidade,
compreender que o adolescente ndo fez parte do processo de elaboragio da norma'® e que
aquela situagdo-limite (conduta desviada) pode representar um processo de experimentagdo
ndo indicativa de uma criminalidade futura. Todavia isso ndo quer dizer que as suas agdes sao
irrefletidas e, por isso, desprovidas de consequéncias, mas sim que todo o contexto
psicossocial deve ser levado em conta na apuracao do ato infracional.

Também lastreado na intera¢do do individuo com o meio, porém em perspectiva
diversa do agir comunicativo, BUSTOS RAMIREZ cunhou sua teoria do sujeito responsavel.
A ideia do jurista chileno ¢ decorrente da sua sensibilidade social adquirida como
crimindlogo, advogado, professor e congressista.

As incursdes académicas de BUSTOS RAMIREZ, sobretudo por seus conhecimentos
criminoldgicos, ndo se limitaram a uma dogmatica estéril, pois ele sempre buscou abarcar o
sujeito por detras da teorizagido. Primeiramente é preciso destacar que BUSTOS RAMIREZ
compreende que ndo existem diferencas ontologicas entre o crime € o ndo crime, havendo

variacdes de condutas tipificadas entre as diversas culturas:

Resulta que entre delito y no delito y entre delincuente y no delincuente no existe
una diferencia esencial sino simplemente relativa o circunstancial, en Gltimo término
solo de control. El aborto es delito en Espaiia, pero no en Holanda. El auxilio al
suicidio de un pariente anciano es delito en Espafia, pero no entre los esquimales. La
bigamia es delito en el mundo cristiano occidental, pero no en el mundo del Islam
(BUSTOS RAMIREZ, 1983, p. 19).

13 «Los adultos han reformulado las reglas del juego y los procedimientos através de los cuales pueden ser
tomadas decisiones de las que dependen directa o indirectamente las condiciones de los nifios, pero no han
admitido compartir con ellos el poder de formular las reglas del juego y los procedimientos, de nombrar los
representantes, o de participar directamente de las decisiones en nombre colectivo” (BARATTA, 1999, p.
46).
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Além da diversidade cultural protegida sob o manto dos Estados Nacionais,

atualmente a profusio cultural estd presente dentro de um mesmo territorio "’ .

Essa
misceldnea de comportamentos e valores sob a ¢gide de um mesmo diploma normativo,
muitas vezes ditado por um grupo dominante, pode representar uma tentativa fracassada de
consenso'*". Isso porque grupos marginalizados, conforme ja relatado quando analisamos a
contribuicdo da critica criminologica, ndo tém acesso a constru¢do das normas e positivagao
dos valores.

Além de nao ser dado a grupos marginalizados o acesso ao processo de construgao das
normas, por vezes sequer ¢ possivel a tais grupos acessarem os valores consagrados pelos
grupos dominantes. Assim, ¢ inegavel que essa falta de homogeneidade do tecido social e da
legislacdo influi diretamente na legitimidade do Estado em responsabilizar penalmente os
seus cidadaos.

O Estado, antes de exigir a resposta conforme a norma, deve propiciar ao individuo os
meios para que ele possa compreender o carater ilicito de sua acdo, porém tal acesso € restrito
ou mesmo inexistente em algumas ocasides, sobretudo na desigual realidade latino-americana.
BUSTOS RAMIREZ, portanto, constréi a sua teoria afirmando que s6 ¢ legitimo ao Estado
exigir responsabilidade do individuo se a ele foram propiciados os meios para internalizar as

normas do grupo.

El Estado no puede exigir si no ha proporcionado o no se dan las condiciones
necesarias para que la persona pueda asumir una tarea determinada por lo demas
exigida también por el sistema, por ejemplo, el respeto a la norma (RAMIREZ,
MALAREE, 1999, p. 333).

Se para FRANK “culpabilidad es reprochabilidad” (2002, p. 39), BUSTOS
RAMIREZ considera que “responsabilidade ¢ exigibilidade” (2007, p. 36). O esforgo para
superagdo da culpabilidade como expiagdo baseada em juizos morais ¢ seguido também por
BUSTOS RAMIREZ, que abandonou o termo culpabilidade e adotou, em substituicdo, o
termo responsabilidade.

A possibilidade de o Estado exigir responsabilidade do individuo ¢ analisada nessa

perspectiva em dois niveis, que BUSTOS RAMIREZ denominou exigibilidade sistémica. Em

7 “De su estudio de la teoria de las subculturas, en el que Bustos Ramirez se ocupa también del fenomeno de la
coexistencia de culturas en un mismo espacio fisico, este autor concluye que el individuo se encuentra
situado en diferentes ambitos culturales [...]” (COUSO, 2009, p. 161).

“Vivemos num mundo diversificado e polifénico, onde toda tentativa de inserir o consenso se mostra
somente uma continuag¢do do desacordo por outros meios” (BAUMAN, 1998, p. 251).

158
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um primeiro nivel a exigibilidade sistémica demanda que o individuo tenha capacidade
psiquica de compreensdo. Ja o segundo nivel pressupde que o individuo tenha acesso as

normas do grupo.

En efecto, dentro del sistema existen personas o adolescentes con una racionalidad
diferente, respecto de las cuales no hay posibilidad de comunicacion por parte del
sistema y que por consiguiente ello implica que el sistema tiene que respetarlas. Tal
es el caso de quienes presenta determinadas caracteristicas mentales (las
enfermedades mentales). Pero también aquellos que se mueven dentro de modelos
culturales totalmente distintos, que implica la existencia de una efectiva subcultura
dentro de la cultura dominante, como puede ser el caso de determinadas
comunidades indigenas (BUSTOS RAMIREZ, 2007, p. 37).

Assim, BUSTOS RAMIREZ considera que ndo havera exigibilidade sistémica tanto
quando o adolescente for portador de doenca mental quanto quando o adolescente pertencer a
um grupo incapaz de se comunicar com o grupo dominante prolator da proibigdo. A
exigibilidade sistémica assim conceituada substitui, de uma sé vez, as classicas categorias da
imputabilidade e da potencial consciéncia da antijuridicidade.

Embora nossa teorizagdo seja inspirada na concep¢io de BUSTOS RAMIREZ,
divergimos acerca da juncdo por ele efetuada. Isso porque, mesmo sob o manto da
exigibilidade sistémica, é preciso analisar de maneira separada os conceitos de imputabilidade
infracional e sociabilidade (consciéncia da antijuridicidade), j& que se fundam em premissas
distintas. A imputabilidade infracional esta relacionada com o desenvolvimento psicofisico do
adolescente. Em contrapartida, a sociabilidade estd fundada no seu desenvolvimento
sociocultural.

Esquematicamente, temos a exigibilidade sistémica se ramificando em duas vertentes,
a imputabilidade infracional e a sociabilidade. A imputabilidade infracional, entendida como
capacidade psiquica de ser responsavel, foi tratada no item anterior. J& a sociabilidade ¢ o
tema do presente topico, e sua conceituacdo estd embasada no reconhecimento da
multiculturalidade.

A sociabilidade, por sua vez, também se bifurca em dois modelos diversos, embora
ambos relacionados com a possibilidade (ou ndo) de compreensdo da racionalidade

hegeménica'”. O primeiro deles, de aspecto pratico bastante restrito, representa os grupos

13 «“Para decirlo de otra manera, retomando el planteamiento de Bustos Ramirez sobre la imputabilidad: si el
autor no logra acceder a la racionalidad hegemodnica expresada en la norma, el ordenamiento debe tolerar esa
imposibilidad, declarandolo inimputable; si el autor, en cambio, porque ha tenido suficiente contacto con una
racionalidad hegemonica, ain cuando no sea la suya, logra comprenderla (“comunicarse” con ella), entonces
es imputable” (COUSO, 2009, p. 166).
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que possuem infima possibilidade de compreender a norma pela auséncia de contato com os
valores do grupo dominante, exemplo classico dos indigenas que vivem em isolamento. Outra
situagdo também defendida por BUSTOS RAMIREZ, esta sim com grande implicacio
pratica, refere-se aos déficits culturais que impedem ao individuo lograr dirigibilidade

normativa.

[...] no se le exigira cumplir con normas cuya racionalidad no puede entender por
falta de acceso cognitivo a la misma (por ejemplo, cuando no ha existido
comunicacion entre los diversos oOrdenes racionales - piénsese en comunidades
indigenas muy alejadas geografica y/o culturalmente - o cuando sufre de un
“problema de caracter especifico”), ni con normas que no puede cumplir por falta de
condiciones materiales o socioculturales para hacer frente a las exigencias que ellas
le imponen (piénsese en el caso de los menores de edad que atin no han recibido del
Estado ni siquiera la instruccion bésica —ejemplo empleado por Bustos Ramirez,
para fijar en 14 afios la edad minima de aplicacion del derecho penal de menores).
De estas dos formas de incapacidad o imposibilidad, en realidad, solo la segunda se
ubica en un plano politico (COUSO, 2009, p. 166).

BUSTOS RAMIREZ, na teoria do “sujeito responsavel”, entende que a acessibilidade
normativa ¢ a chave para a exigibilidade. Porém, entre os dois empecilhos para a
acessibilidade normativa - auséncia total de comunicagdo entre grupos distintos e falta de
condi¢des socioculturais -, interessa-nos analisar amiude apenas o segundo, por sua
implicacdo pratica no ambito do Direito Infracional. Assim, o conteudo material do elemento
por nos descrito como sociabilidade visa analisar até que ponto o déficit de acesso cognitivo a
norma proibitiva influencia na responsabilidade do adolescente.

Considerando que “uma norma imperativa, como ¢ a norma primaria, s6 tem sentido
se puder ser recebida por destinatario (MIR PUIG, 2007, p. 420)”, a sociedade e o Estado
devem fornecer os meios para que as pessoas possam ascender a racionalidade dominante.
Imagine-se um tipo penal que para ser compreendido pressuponha conhecimentos de
matematica avancgada, porém apenas um seleto grupo de professores possui a formagao
necessaria para codificar tal mandamento. Sera justo exigir de todo o restante da populacdo a
observancia dessa proibi¢do ininteligivel? Claro que o exemplo ¢ extremo, mas sera que os
grupos marginalizados ndo se veem em situagdes parecidas ao depararem com alguns bens
juridicos protegidos pelas normas penais?

Por exemplo, moradores de rua iletrados, na mais absoluta invisibilidade social e
ignorados durante toda a vida pelo Estado, mantém relagdes sexuais no canteiro central de

uma movimentada avenida. Serd que a eles ¢ dado conhecer a norma por detrds do preceito
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previsto no artigo 233 do Codigo Penal'®®? Nio nos cabe responder a esta pergunta, queremos
apenas demonstrar que, assim como para muitos o tipo penal que exige conhecimentos de
matematica avang¢ada ndo faz sentido, algumas normas penais também nao fazem qualquer
sentido para determinados grupos marginalizados.

Nao obstante reconhe¢amos os louros da dogmatica penal na conten¢do do poder
punitivo, ¢ preciso compreender a realidade da seletividade do Direito Penal, o que se
reproduz também no Direito Infracional. Assim, a interconexdo entre dogmadtica penal e
criminologia exige que na constru¢do do conceito de sociabilidade do adolescente se tenha em
mente a seletividade das agéncias oficiais de controle.

E crucial que ao adolescente nio apenas seja possivel internalizar as regras penais,
mas também que tais regras facam algum sentido para ele. Isso pressupde que haja uma
flexibilizagdo da consciéncia da antijuridicidade, que deverd ser analisada casuisticamente

conforme o grau de sociabilidade do adolescente (MACHADO, 2003, pp. 258, 259).

Nao se pode exigir de todos 0 mesmo grau de compreensdo da antijuridicidade. Ha
casos em que a exigéncia ¢ maior do que em outros. Isto depende do esforgo que o
sujeito deveria fazer para compreender - internalizar - a norma. Circunstancias
pessoais e sociais, ou mesmo uma combinagdo de ambas, que estard sempre em
relacdo inversa com a reprovabilidade: quanto maior for o esforco que o sujeito deva
fazer para internalizar a norma, menor sera a reprovabilidade de sua conduta e vice-
versa (ZAFFARONL;,PIERANGELLI, 2013, p. 556).

O processo de internalizagdo das regras sociais ¢ gradual tanto temporalmente quanto
em relacdo aos diversos tipos penais e, também, até mesmo dentro de um mesmo tipo penal.

Temporalmente, ¢ preciso destacar que o processo de amadurecimento varia de
individuo para individuo'®', sendo concebido através de uma jungio entre as caracteristicas
psiquicas e a interagdo social. O nivel de sociabilidade do adolescente s6 poderd ser
mensurado no caso concreto, a partir da inter-relagdo daquele individuo com seu circulo de
convivéncia proximo. Assim, uma educacdo emancipatoria tende a um amadurecimento mais
precoce e, logo, a possibilidade de internalizar as proibi¢des, legitimando, em caso de
violagdo, a aplicagdo da sanc¢do socioeducativa. De outra via, a falta de acesso a meios para

compreender a proibi¢do (extrema pobreza, déficit educacional, isolamento etc.) podera

190 Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

1ol “Este reconhecimento pela nova normativa da crianca e do adolescente refor¢ca que toda a pessoa, enquanto
viva, estd em permanente desenvolvimento de sua personalidade, porém na infancia e na adolescéncia tal
desenvolvimento ¢ mais intenso, e, portanto, peculiar. O estagio especial do desenvolvimento da
personalidade ndo implica total desresponsabiliza¢do, mas sim a percepgdo inequivoca de diferentes niveis
de desenvolvimento” (SPOSATO, 2006, p. 269).
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indicar uma barreira para compreensdo das regras e, em determinado nivel extremo, serad

capaz até mesmo de isentar o adolescente de responsabilidade na seara infracional.

Numa grande sintese: o adolescente é o ser humano que estd em processo de
constru¢do de suas potencialidades adultas, estd formando sua personalidade
(construindo estruturas mentais que possibilitam a existéncia dela), aprendendo os
valores sociais minimos a convivéncia do grupo, introjetando esses valores e
constituindo os mecanismos internos de controle dos proprios impulsos para adequar
sua conduta aos valores sociais (construindo a autodisciplina) (MACHADO, 2003,
p. 241).

Além da andlise sociocultural a que nos referimos acima, sera necessario relacionar as
condi¢des de sociabilidade também de acordo com o tipo penal que se imputa ao adolescente.
Mesmo em um nivel de baixa sociabilidade, no qual a familia, a sociedade e o Estado nao
tenham propiciado os meios minimos para que o adolescente compactuasse com os valores
dominantes, ainda assim seria possivel atribuir responsabilidade por determinados atos
infracionais, como, por exemplo, o homicidio. Dessa forma, ainda que em situacdes de baixa
sociabilidade, ¢ inegavel que o adolescente tem consciéncia da antijuridicidade do “Nao
mataras” e, portanto, legitima ¢ a sua responsabilizacdo em caso de violagdo do mandamento.
Situacdo diversa teriamos, por exemplo, no caso de um adolescente matuto que sempre cagou
animais silvestres, sem sequer ter a possibilidade de conhecer que sua conduta se subsume a
um tipo penal da Lei 9.605/98'%,

A graduacdo da sociabilidade, entendida como capacidade de entendimento da norma
proibitiva, ainda pode variar no interior de uma mesma descri¢do abstrata. Por exemplo, um
adolescente de 16 anos que mantém relacdes sexuais com uma adolescente de 13 anos
provavelmente ndo compreenderd que sua conduta se insere na descricdo do ato infracional
andlogo ao crime de estupro de vulnerdvel. Entretanto, esse mesmo adolescente terad
condi¢des de verificar, por sua sociabilidade, que ndo deve cometer conduta analoga com uma

crianga de tenra idade.

[...] a transgressdo das normas sociais de conduta (ndo necessariamente das normas
criminais, que sdo violagdes socialmente mais graves) ¢ parte inerente da construgéo
pelos adolescentes da sua escala individual de valores e de autodisciplina que
caracteriza a obediéncia a essas normas de conduta, ou seja, que se verifica, como
regra, um processo de constru¢do da obediéncia pela transgressdo, que ¢é insito ao
desenvolvimento de todos os seres humanos (MACHADO, 2003, p. 309).

192 Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria,

sem a devida permissdo, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida:
Pena - detengdo de seis meses a um ano, e multa (BRASIL, 1998).
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Nossa proposicdo exige que a consciéncia da antijuridicidade seja aquilatada diante
da particularidade social de cada adolescente. Os déficits educacionais, o lugar de morada, a
estrutura familiar e outros elementos deverdo ser levados em conta pela equipe técnica no
momento da confecgdo do relatorio psicossocial. A luz do relatério deverdo os intérpretes
buscar responder em primeiro lugar se o adolescente teve condi¢cdes de acessar a norma
proibitiva. Negativa a resposta, devera ser excluida a responsabilidade infracional pelo déficit
de sociabilidade. Entretanto, caso a resposta seja positiva, serd possivel a responsabilizacdo
do adolescente, porém com graduagdo da sancdo socioeducativa de acordo com sua condi¢do
individual de sociabilidade.

Como ja indicado, a concepcao aqui apresentada ¢ um desdobramento da exigibilidade
sistémica a que se referiu BUSTOS RAMIREZ. Entretanto ¢ preciso ir além da mera
verificagdo relacionada com o adolescente ter tido (ou ndo) meios de acessar a proibicao,
sobretudo quando a proibicdo for um mandamento de um grupo dominante construido em
desfavor de grupos marginalizados.

Nesse aspecto, Jaime COUSO (2009) formulou uma critica a constru¢do de BUSTOS
RAMIREZ por ela limitar-se & verificagio da possibilidade de acesso normativo, sem

qualquer mengao a andlise da legitimidade da norma para o destinatério:

En cambio, su concepcion de la culpabilidad no es capaz de asegurar otra dimension
de la autonomia: la garantia de que al sujeto no se le sometera a reglas heterénomas,
lo que se expresa en la condicion de que las reglas cuyo cumplimiento se le exige no
sean las de una razon hegemonica frente a la cual el sujeto tiene la posicion de un
excluido, sino reglas que en algin sentido politicamente significativo pueden
considerarse sus propias reglas (COUSO, 2009, p. 166).

Portanto, a constru¢do de uma dogmatica infracional que ndo seja alheia a critica
criminolégica'® ndo pode limitar-se a exigibilidade sistémica como mera possibilidade de
ascender as normas ditadas pelo grupo dominante. Tais normas também devem ter algum
sentido para o adolescente autor de ato infracional, caso contrario ndo havera racionalidade na
aplicacdo da medida socioeducativa.

Verificada uma situacdo concreta que a conduta tipificada demonstre ser uma simples
forma de dominagdo do grupo marginalizado (adolescente) pelo grupo dominante, a

dogmatica infracional ndo pode furtar-se a criar mecanismos de contengdo. Porém ndo ¢ na

1«0 saber penal dogmatico, se realmente quer resguardar sua razio de ser - e ndo é mero acaso o
fortalecimento das correntes criticas, inclusive abolicionistas -, deve, antes de tudo, entender suas restri¢des,
abandonando a ilusdo infantil e procurando atingir grau de maturidade através do confronto de seus limites
com a realidade hostil que se lhe apresenta” (CARVALHO, 2013, p. 200).
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sociabilidade que a andlise critica da proibi¢do deve ser feita, pois a sociabilidade se limita a
verificar se o adolescente tem consciéncia da antijuridicidade de sua agdo.

Assim, se um adolescente, mesmo amplamente ciente da proibi¢do, pratica um ato
infracional como forma de resisténcia a dominacdo, a questdo deve ser resolvida em outro

elemento da responsabilidade, que trataremos no item seguinte como necessidade.
5.3 Necessidade

Como temos insistido, a dogmatica penal ndo tem o papel de combater o crime, mas
sim o de proteger o individuo contra os excessos punitivos do Estado. Tal visdo ¢ possivel
quando se entende a critica, ndo apenas criminologica mas também de outros saberes, como a
psicandlise, a psicologia e as neurociéncias.

Os orgaos encarregados da persecucdo e da execucdo penal ndo podem vestir a capa
de paladinos; devem, sim, buscar o justo equilibrio entre as garantias do individuo, da vitima
e da sociedade. Os homens sdo seres faliveis, e exatamente por isso precisam de norte, de

diretrizes a serem seguidas para contencao de sua pulsdo punitivista.

A fim de sofrear a tentagdo o transgressor invejado tem de ser despojado dos frutos
de seu empreendimento ¢ o castigo, ndo raramente, proporcionara aqueles que o
executam uma oportunidade de cometer o mesmo ultraje, sob a aparéncia de um ato
de expiagdo. Na verdade, este ¢ um dos fundamentos do sistema penal humano e
baseia-se, sem duvida corretamente, na pressuposi¢cdo de que os impulsos proibidos
encontram-se presentes tanto no criminoso como na sociedade que se vinga. Nisto, a
psicanalise apenas confirma o costumeiro pronunciamento dos piedosos: todos nds
ndo passamos de miseraveis pecadores (FREUD, 1996, p. 84).

Considerando-se a natural falibilidade humana, ¢ comum que as pessoas se apaixonem
por seus trabalhos, exercendo, muitas vezes de maneira irrefletida, o papel do carrasco. A
criagdo de balizas para a punibilidade, o que se deu em mais de um século de evolugdo da
dogmatica penal, ¢ sempre um convite para que o jurista abandone suas paixdes em prol da
realidade trazida pelo caso concreto.

Isso ndo quer dizer que o jurista deva libertar-se da responsabilidade por suas
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escolhas, atribuindo a escolha a lei, descurando do individuo que esté por tras da decisdo . A

164 «Dai, pois, latente no Direito Penal Juvenil a necessidade da constru¢do de um controle, de certa
uniformizagdo legalista, haja vista que a flexibilidade de interpretagdes ¢ sentida como um ataque a certeza,
a ser evitado. Conquanto a lei que libera o juiz do peso da escolha, escolhendo em seu lugar, constituindo-se
numa racionaliza¢do que explica o comportamento do julgador; identifica-se como uma licenca legislativa
para desenvolver suas atividades, sem culpa, diminuindo — se ndo substituindo - assim dia a dia a sua
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proposta de uma dogmatica criminologicamente fundamentada nao ¢ servir de desculpa para a
angustia do jurista, mas sim for¢a-lo a enfrentar essa angustia a partir do reconhecimento das
consequéncias do procedimento de sancionamento/responsabilizacdo do adolescente.

A realidade demonstra que a pena estatal ¢ simbolica, sobretudo em razdo da chamada
cifra-oculta da criminalidade. A imensa maioria dos crimes ndo chega a identificacdo da
autoria, o que apenas evidencia que a impunidade ¢ a regra'®. Essa situagdo corrobora a
necessidade de identificar a intervencdo punitiva a partir do “absoluto respeito as regras do
jogo democratico” (CARVALHO, 2013, p. 201).

Portanto, ao olhar para o autor do ato desviado deve-se ter em mente que ele faz parte
de uma infima parcela da criminalidade e que, por alguma conjuntura especifica, foi pingado
pelo aparato de controle estatal. Essa conjuntura especifica pode ser explicada porque o
agente se encontrava no local errado (zonas quentes de criminalidade); porque pertence, sob o
aspecto socioeconomico, a classes menos favorecidas (alvos mais frequentes de abordagens
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policiais); ou porque teve o seu caso escolhido para ser investigado .

responsabilidade por algo que repetitivamente faz por dever de oficio - cumprir a jurisdi¢@o -, perdendo aos
poucos a sua propria humanidade em lidar com assuntos proprios do ser humano. E, dessa forma, nio se
sente responsavel, pois assumiria os riscos de ir em frente desconsiderando as individualidades - diversas de
individualismos - haja vista que acredita piamente na ‘bondade’ de sua escolha. Com efeito, através desses
mecanismos paliativos de desencargo procura-se (re)estabelecer ndo s6 os objetos perdidos - certeza - mas
também as funcdes perdidas - dever de cumprir a jurisdigdo” (RAMIDOFF, 2011, p. 51).

“A cifra oculta da criminalidade corresponderia, pois, a lacuna existente entre a totalidade dos eventos
ocorridos em determinado tempo e local (criminalidade real) e as condutas que efetivamente sdo tratadas
como delito pelos aparelhos de persecugdo criminal (criminalidade registrada). E os fatores explicativos da
taxa de ineficiéncia do sistema penal sdo inimeros e dos mais distintos, incluindo desde sua incapacidade
operativa ao desinteresse das pessoas em comunicar os crimes dos quais foram vitimas ou testemunhas.
Como variavel obtém-se o diagnostico da baixa capacidade de o sistema penal oferecer resposta adequada
aos conflitos que pretende solucionar, visto que sua atuacdo ¢ subsididria, localizada e, ndo esporadicamente,
filtrada de forma arbitraria e seletiva pelas agéncias policiais (repressivas, preventivas ou investigativas)”
(CARVALHO, 2013, p. 174).

A titulo de esclarecimento, cumpre informar que coadunamos com a possibilidade de uma selegdo racional
de casos conforme ocorre, por exemplo, no Chile. Partindo da premissa do simbolismo do Direito Penal,
devemos concluir que o sistema penal brasileiro vive um mito de universalidade, mito este que nio se
sustenta a partir da cifra-oculta da criminalidade. Assim, é preciso que reconhecamos essa situagdo para
assimilarmos a importancia de que a selegdo de casos ndo mais seja realizada pelas policias e focada em
grupos marginalizados. A selegdo racional passa necessariamente pela superagdo da obrigatoriedade da agéo
penal e por uma politica institucional do Ministério Publico que seja construida de maneira democratica.
Nesse sentido ¢ esclarecedor o posicionamento de ZAFFARONI:

“Para um Direito Penal entendido como filtro redutor da irracionalidade e da violéncia do poder punitivo, as
comportas do dique penal que contiverem as aguas desse poder devem fazé-lo com inteligéncia. Descartado
o impedimento da passagem de toda a agua (que levaria o dique a estagnagdo ou a ruptura), ele ndo podera
permitir a passagem de qualquer agua, nem de qualquer forma: sua quantidade, qualidade e forma de passar
devem ser cuidadosamente predeterminadas. Se o poder punitivo é uma forga irracional e o Direito Penal
deve dar passagem somente aquela parte dela que menos comprometa a racionalidade do estado de direito, a
selecdo penal deve ser racional para compensar - até onde puder - a violéncia irracional da torrente punitiva”
(ZAFFARONI et alii, 2003, p. 162).
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A sang¢do de natureza penal decorre de um sistema seletivo na origem, o que a conduz
a um inegavel simbolismo. Nesse contexto, a dogmatica ndo pode ser alheia a realidade, mas
deve partir dela para, excepcionalmente e quando necessdrio, construir uma intervengao
punitiva legitima.

Fique bem claro que ndo estamos aqui a defender a legitimidade do Direito Penal e do
Direito Infracional a partir do simbolismo que eles representam. Portanto, se a regra do
Direito Penal real (e também infracional) ¢ a seletividade que acarreta o simbolismo, quais as
premissas minimas para legitimar a aplicagdo de uma sang@o socioeducativa aos adolescentes
representados? A resposta passa por todos os elementos da responsabilidade que ja
enfrentemos (imputabilidade infracional e sociabilidade), porém deve abranger também a
necessidade de aplicacdo de uma medida socioeducativa.

A medida socioeducativa, assim como a pena, pode ser identificada sob um duplo

aspecto, o simbdlico e o instrumental, como observa BUSTOS RAMIREZ:

La pena tiene siempre un aspecto simbolico y otro instrumental. El aspecto
simbdlico dice relacion con lo que es la pena y en ese sentido la pena es siempre
autoconstatacion del poder del Estado, por eso que en un Estado no democratico ella
es pura razoén de Estado o del soberano de turno (rey, dictador, etc.); en cambio, en
un Estado democratico dicha autoconstatacion estara limitada por principios basicos
garantistas, propios a la persona en su relacion con el Estado. Desde un punto de
vista instrumental, ya que las penas estan para aplicarse (salvo cuando se trata de
pura demagogia simbdlica, en que no se pretende efectividad, sino s6lo aparentarla,
lo que al final lleva al desprestigio del sistema penal), las penas son necesariamente,
ademas de la restriccion de derechos que implican, en un sistema democratico han
de tener finalidad, de otro modo se afectarian todas los derechos y garantias de la
persona frente al Estado. Dicha finalidad consiste en ampliar las opciones de la
persona (sus derechos, oportunidades, etc.), de modo que frente a un conflicto tenga
la posibilidad de un amplio abanico de alternativas y no so6lo el de la situacion
delitiva (BUSTOS RAMIREZ, 2007, p. 42).

O ponto de largada, portanto, ¢ a constatagdo irrefutdvel de que o Direito Penal s6
atinge uma parcela infima da criminalidade, o que se demonstra pela sua cifra-oculta (aspecto
simbolico)'®’. Uma vez observadas as regras do jogo democratico, mesmo considerando o
simbolismo, estd legitimada a aplicacdo de uma san¢do ao autor identificado pelo aparato

repressor. Mas que dizer da aplicacdio de uma sancdo quando, além de simbolica, ela ¢

17 “En otros términos, hay una criminalidad que aparece en las estadisticas oficiales y otra que surge de las
estadisticas de los diferentes 6rganos de control, pero ninguna de ellas coincide necesariamente con la real.
Esto se ha podido observar con claridad en todos los paises, por ejemplo, respecto del aborto. De ahi que
siempre resulten dudosas las llamadas de atencion sobre ‘aumento de la criminalidad’, pues con frecuencia
no implican sino simplemente una mayor visibilidad de la criminalidad, esto es, una mayor revelacion de la
cifra oscura” (BUSTOS RAMIREZ, 1983, p. 19).
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decorrente de uma criminalizagdo primaria, representativa de uma clara forma de dominacao
dos grupos marginalizados?

E exatamente em pontos assim que a dogmatica fundada a partir da critica
criminoldgica extrai seu valor. Embora ndo desconhecamos os argumentos da criminologia
critica que atribuem a dogmatica grande parte das mazelas do Direito Penal, como se ela fosse
co-constituinte de um perverso sistema de poder'®®, entendemos que ¢ na dogmatica,
especialmente na teoria do delito, que as limitagdes ao poder punitivo surgem com maior
énfase.

O giro conceitual estd em ver a dogmatica penal ndo como instrumento de defesa
social, mas precipuamente como instrumento de contencdo do poder punitivo quando ele se
mostra ilegitimo. Assim, atribuir a dogmatica as mazelas do Direito Penal ¢ desconhecer que
foi ela que possibilitou os maiores avangos na contencdo do poder punitivo. Para isso basta
imaginar os estragos que seriam causados pela auséncia de um principio da legalidade ou
mesmo pela impossibilidade de se reconhecer uma excludente de antijuridicidade ou de
culpabilidade.

Portanto, o Direito Penal, embora nomeado a partir da consequéncia juridica do crime,
deveria denominar-se Direito Libertario, diante do amplo espectro de liberdade que as mais
diversas teorias dogmaticas propiciaram ao longo da histdria. Nessa perspectiva a dogmatica
penal também nao se pode furtar a pensar em formas de contengdo do poder punitivo quando
ele se mostre uma mera forma de dominagdo de grupos marginalizados, em nosso caso, dos
adolescentes.

Por isso, em determinados casos a acdo do adolescente reputada infracional podera ser
considerada na esséncia como uma (re)acao do grupo marginalizado. Melhor dizendo, quando
a criminaliza¢do primaria for claramente um projeto em detrimento do grupo marginalizado
ao qual pertence o adolescente, a conduta dele poderd representar uma (re)agdo social a
dominagdo. Importa que a dogmatica identifique quando o ato infracional ¢ essencialmente
uma forma de (re)acdo e, nesse caso, crie mecanismos para que a intervengao estatal nio leve
o adolescente a privagao de liberdade ou a outras medidas de cunho restritivo.

Mesmo se confirmando que o adolescente tem capacidade de imputagdo e que sua

sociabilidade lhe permitiu saber da proibicdo, ainda serd necessaria a analise critica da

1% “portanto, para saber como a dogmatica penal funciona, temos que olhar para os resultados da
criminalizagdo que ela co-constitui, olhar para as agéncias de controle que criminalizam (controladores) e
para os seus destinatarios (controlados): olhara para as agdes e decisdes dos controladores e o destino dos
controlados, e ai teremos o rosto de sua agdo de retorno” (ANDRADE, 2014, pp. 209, 210).
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subsuncdo ao caso concreto. Em outras palavras, ultrapassada a andlise dos anteriores
elementos da responsabilidade juvenil, impde-se a andlise critica da conduta do adolescente a
luz do bem juridico para que se verifique a necessidade de imposi¢do de uma sang¢do
socioeducativa.

O adolescente, por sua posi¢do marginalizada, como ja dissemos, ndo participa de
maneira ativa na escolha dos bens a serem protegidos pelas leis penais'®. Essa auséncia de
participagdo induz a criacdo de algumas normas penais que visam a manutencdo do status

quo, ou seja, da seletividade.

Cuando el Estado determina el catdlogo de bienes juridicos, esta al mismo tiempo
fijando las conductas desviadas (criminales); luego lo que interesa dilucidar en
primer término, desde un punto de vista criminoldgico, no es la conducta desviada,
sino el proceso de surgimiento de los objetos de proteccion (BUSTOS RAMIREZ,
1983, p. 21).

Mesmo que o adolescente seja imputavel infracionalmente e que para ele a norma seja
inteligivel diante da sua sociabilidade, em determinadas situagdes podera haver um choque de
valores que exclua a necessidade de sangdo. Alguns exemplos extremos permitem
compreender com mais clareza tal (re)agdo, que ocorre quando a norma penal ¢ uma
imposi¢ao de valores dominantes sobre grupos minoritarios.

Durante o verdo europeu de 2016, cidades litoraneas do sul francés proibiram o uso do
“burquini”, uma mistura de burca com biquini utilizado por mulheres de origem mugulmana.
A (re)acdo de varias mulheres muculmanas foi a de continuar frequentando a praia com a
vestimenta, mesmo diante da proibi¢do. Caso o uso do “burquini” fosse um crime previsto na
legislagdo francesa, sera que a conduta desviada perpetrada nao seria uma forma de (re)acao,
de resisténcia contra a imposi¢cdo dominante?

Nem ¢ preciso ir muito distante: no final do ano de 2013 iniciou-se um movimento
adolescente no Brasil que perdurou até os primeiros meses de 2014 e que ficou conhecido
como “rolezinho”. Basicamente a ideia consistia na reunido de um grande contigente de
adolescentes, notadamente da periferia, em shopping centers. Potencializado pela Internet, os

encontros se tornaram frequentes e se espalharam rapidamente pelo Brasil, colocando em

1 BARATTA esclarece que até mesmo o cidaddo que goze dos direitos politicos, mas se insere em relagdes

autocraticas em outras instancias, ¢ apenas um “meio cidaddo”, que se dira, entdo, da pessoa (adolescente)
que sequer o direito de participagdo politica exerce? “Un ciudadano que goce derechos democraticos en la
esfera politica (con capacidad de influir con sus opiniones y con sus decisiones sobre la comunidad), pero
que resulta sujeto de relaciones autocraticas en las distintas instancias de la sociedad (la familia, la escuela,
la fabrica o en las asociaciones civiles o religiosas en las cuales participa) serd un ciudadano a medias”

(BARATTA, 1999, p. 43).
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polvorosa os tradicionais frequentadores dos estabelecimentos, lojistas e administradores dos
malls.
Uma simples busca do termo “rolezinho” nos sitios dos tribunais do pais demonstra
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como os setores conservadores reagiram & novidade'’

. O refugio do consumismo passou a ser
ameagado por uma subcultura que ndo se coadunava com a cultura dominante que até entdo
frequentava os shoppings centers. Os adolescentes, que, ressalvados alguns casos de

violéncia, se reuniam simplesmente para ouvir determinado estilo musical, paquerar, “zoar”,

" APELACAO - INTERDITO PROIBITORIO - “ROLEZINHO” EM SHOPPING CENTER -
INDEFERIMENTO DA INICIAL. Argumentos das apelantes que ndo convencem — Correto o indeferimento
da inicial — Auséncia de interesse de agir — Ameagas as pessoas ou danos a patrimonio se resolvem na area
criminal, ndo por meio de agdo possessoria — Precedente desta Camara. SENTENCA MANTIDA —
RECURSO DESPROVIDO. (TJSP - APL: 10003153820158260114 SP 1000315-38.2015.8.26.0114,
Relator: Sergio Gomes, Data de Julgamento: 09/06/2015, 37.* Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 11 jun. 2015).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERDITO PROIBITORIO. MOVIMENTO DESIGNADO
ROLEZINHO DO SHOPPING TIJUCA. 1. O direito a livre manifestagdo, para ser legal, necessita ndo ser
anénimo, ser realizado em local aberto ¢ ndo prescinde de prévio aviso a autoridade competente. 2. Os
corredores de shoppings centers ndo podem ser equiparados a ruas, avenidas e pragas, nem sdo projetados
para suportar manifestagdes publicas; ndo sdo locais abertos, ndo se podendo confundir espaco publico com
espago com acesso publico. 3. Ponderag@o dos principios constitucionais em colisdo, diante do critério da
razoabilidade e proporcionalidade, devendo preponderar sobre o direito a livre manifestagdo os direitos a
integridade fisica, ordem publica e direito a propriedade. 4. Presenca dos pressupostos legais autorizadores
da concessdo da liminar. O fumus bonis iures, eis que os shoppings centers sdo estabelecimentos privados
que, amparados no direito a propriedade, devem coibir atos que possam causar desordem publica acarretando
tumulto, correria e possiveis atos de depredagdo. O periculum in mora, eis que a defesa da integridade fisica
e material reside no risco de nova convocagdo por rede social, sem prévia comunica¢do, podendo causar
prejuizos ndo s6 ao autor mas também a clientes e lojistas. 5. Incabivel que se exija da parte autora, para
garantir quer o direito a propriedade, quer a integridade fisica de seus frequentadores e a protegdo dos
lojistas, que feche as portas do Shopping Center, como tem ocorrido. 6. Concessdo da liminar, determinando
aos participantes do ¢rolezinho no shopping tijucay, seus lideres e aderentes, que se abstenham de realizar
manifestagdo nas dependéncias do Shopping Tijuca, sob pena de multa a cada um dos manifestantes
identificados no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). PROVIMENTO DO RECURSO. (TJRJ - Al
00029360820148190000 RJ 0002936-08.2014.8.19.0000, Relator: DES. MONICA DE FARIA SARDAS,
Data de Julgamento: 08/04/2014, VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 10 abr.
2014 00:00)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERDITO PROIBITORIO - CASO “ROLEZINHO” - SHOPPING
CENTERS - DIREITO DE REUNIAO - GARANTIAS FUNDAMENTAIS - LIMITADO AS DEMAIS
GARANTIAS - DECISAO REFORMADA - RECURSO PROVIDO. Os direitos e garantias fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo limitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna. Se a livre manifestagdo for exercida de maneira a
cercear o direito de locomogdo e trabalho em Shopping Center, local privado e destinado ao comércio,
prestacdo de servigos e lazer, ndo ha como ignorar a ofensa ao direito daqueles que clamam pela protecdo
judicial, ainda que ndo se trate de um caso classico de interdito proibitorio. O Estado Democratico de Direito
deve ser garantido a todos os cidaddos, todavia o seu exercicio deve ser analisado em um contexto geral, ndo
se admitindo que a livre manifestagéo e o livre transito de uns atinjam o direito de propriedade e o direito de
locomogdo de outros, bem como o direito ao trabalho, também assegurado pela Carta Magna. (Al
5271/2014, DESA. MARIA HELENA GARGAGLIONE POVOAS, SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Julgado em 09/04/2014, Publicado no DJE 22/04/2014) (TIMT - Al: 00052712220148110000 5271/2014,
Relator: DESA. MARIA HELENA GARGAGLIONE POVOAS, Data de Julgamento: 09/04/2014,
SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 22 abr. 2014).
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divertir-se, foram rechagados com veeméncia pela cultura dominante dos frequentadores
daqueles estabelecimentos.

Numa logica higienista, os segurancas dos estabelecimentos passaram a adotar
medidas preventivas de defesa social, barrando qualquer adolescente que usasse roupas
largas, bonés de abas reta ou correntes grossas - vestimentas e acessorios que eles
identificavam como os utilizados pelos jovens da periferia. A refilmagem da diferenca entre
menor e adolescente que existia na situacdo irregular mostrou que a divisdo entre menores
(pobres da periferia) e adolescentes (pertencentes a classe média) se mantinha perene, sem
solu¢do de continuidade ao longo do tempo. Enquanto aqueles tinham o acesso barrado aos
shoppings, estes continuavam a ter livre transito.

O movimento se enfraqueceu em meados de 2014, e atualmente manifestagdes desse
tipo sdo quase inexistentes. Entretanto, caso o movimento tivesse se perenizado, decerto a
influéncia econdmica das administradoras dos shoppings conseguiria incluir como pauta
criminalizante a participagdo em eventos dessa natureza. Aprovada e sancionada uma lei
assim (criminaliza¢do primaria), serd que ndo incumbiria ao Judicidrio corrigir tal distor¢ao,
considerando a manifestacdo de grupo dos adolescentes como uma (re)acdo ao projeto de
imposi¢ao de valores?

O problema de tal corre¢do ¢ o de dar juridicidade a essa (re)acdo contraria ao direito
positivo'”'. Nossa concepgio é que nessas condigdes se opera uma excegdo critica a norma,

diante das particularidades do caso concreto.

Desse modo, a unido impossivel entre norma e realidade, e a consequente
constitui¢do do ambito da norma, é operada sob a forma de excecdo, isto ¢, pelo
pressuposto de sua relagdo. Isso significa que, para aplicar a norma, é necessario, em
ultima analise, suspender sua aplicagdo, produzir uma exce¢do (AGAMBEN, 2004,
p. 63).

E bem verdade que essa concepgdo que pde em evidéncia valores conflituosos entre
grupos pode dar ensejo a uma interpretagdo segundo a qual seria legitimo o afastamento da
medida socioeducativa a partir de objecdes de consciéncia individual. Porém ndo ¢ isso que
defendemos; nosso pardmetro estd relacionado com a desnecessidade de aplicacdo de uma

medida socioeducativa quando o fato representa uma (re)agdo aquilo que foi consagrado por

! “Tanto no direito de resisténcia quanto no estado de exce¢io, o que realmente esta em jogo é o problema do
significado juridico de uma esfera de a¢éo em si antijuridica” (AGAMBEN, 2004, p. 24).
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grupos dominantes. Assim, essa (re)agdo transcende uma simples questdo individual, ¢ uma
questdo de grupo.

A irrefletida sujeicdo ao Direito Penal, do qual decorrem os preceitos primarios dos
atos infracionais dos adolescentes, ndo ¢ capaz de formar cidaddos criticos; assim, o
movimento de questionamento de normas ¢ um processo natural de amadurecimento que

coloca o adolescente no palco da cena politica.

Ou seja, nessa trajetoria, as criangas e os adolescentes nem sempre enveredam pelas
trilhas da sujeicdo e do disciplinamento; ao contrario, promovem muitas vezes
rituais de rebeldia, movimentos de insubordina¢des - de comportamentos
inconformistas a revoltas coletivas [...] (VINCENTIN, 2005, p. 29).

Uma das formas de minimizar a dominagdo infracional que tolhe a individualidade do
adolescente ¢ a adocdo de uma conceituagdo de bem juridico critico da realidade. Assim,
excluir-se-ia a responsabiliza¢do infracional a conduta que ndo representasse uma forma de
desviagdo grave, mas sim uma (re)acdo a dominacdo. Pichagdes realizadas como simbolo de
afirmagdo, por exemplo, deveriam ser alvo de indenizacdo no ambito civel, de controles
informais pela familia e pela comunidade, mas nao deveriam ser alvo de um procedimento de
apuracao de ato infracional, ou seja, de respostas punitivas.

Certo ¢ que a verificacdo da necessidade de uma sancdo socioeducativa ndo significa
uma carta branca para o gozo desenfreado do adolescente que, sob o véu protetor da
desnecessidade de uma sang@o socioeducativa, atuasse sem limites e consequéncias. FREUD
demonstrou em seus escritos o risco de abandonarmos a civilizagdo e retornarmos ao estado

de natureza em busca de um gozo desenfreado:

Mas quéo ingrato, qudo insensato, no fim das contas, ¢ esforgar-se pela aboligdo da
civilizagdo! O que entdo restaria seria um estado de natureza, muito mais dificil de
suportar. E verdade que a natureza ndo exigiria de nds quaisquer restricdes dos
instintos, deixar-nos-ia proceder como bem quiséssemos; contudo, ela possui o seu
proprio método, particularmente eficiente, de nos coibir. Ela nos destréi, fria, cruel e
incansavelmente, segundo nos parece, e, possivelmente, através das proprias coisas
que ocasionaram a nossa satisfacdo (FREUD, 1974, p. 26).

Insensatez seria o abandono das normas penais em nome de uma pseudoliberdade que
. . .. A 172 : A
jamais viria. O mundo da pena subterrdnea'’”, representada com maestria pelas execugdes

privadas, daria suas caras com ainda maior énfase. Portanto, uma vez acessivel

1720 termo Direito Penal Subterrdneo, conforme explica Zaffaroni (2003, p. 70), foi criado por Lola Anyar de
Castro e representa as penas aplicadas a margem do direito, como as execugdes sem processo,
desaparecimentos, torturas, etc.
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normativamente ao adolescente o conteido da proibicdo, o elemento da sociabilidade se fara
presente, permitindo em tese o sancionamento socioeducativo. A violagdo consciente e critica
da norma, baseada no ndo assentimento a ela por considerar como uma dominagao indevida,
deve ser aquilatada dentro de um controle judicial, a partir da necessidade (ou ndo) de
sancionamento.

Mesmo quando a conduta infracional ndo signifique uma (re)agdo a valores que nado
sdo os do grupo de que faz parte o adolescente, ainda assim sera possivel verificar se subsiste
a necessidade de aplicacdo de uma medida socioeducativa. Isso porque, mesmo tendo
capacidade de imputacdo, mesmo conhecendo a proibi¢do e mesmo que a norma proibitiva
ndo represente uma forma de dominacdo, ainda assim a condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento irradia sua for¢a para afastar do Direito Infracional algumas condutas que
ndo representam fissuras sociais significativas.

Quando tratamos da constru¢do da subjetividade do adolescente a luz da
psicanalise'®, detivemo-nos na analise da influéncia da psique na libertagio em relagio ao
Outro que conduzia o adolescente na infancia. Nessa fase de transi¢do ¢ muito comum o
comportamento experimental, e essa caracteristica ndo ¢ prenincio de uma criminalidade
futura. O conjunto normativo do Direito Infracional, também como ja tratamos, ndo ficou
alheio a esse comportamento experimental, como se pode comprovar pela conjugacio entre o

artigo 6.° do ECA e o item 4-e das Diretrizes de Riad:

[...] reconhecimento do fato de que o comportamento dos jovens que ndo se ajustam
aos valores e normas gerais da sociedade sdo, com frequéncia, parte do processo de
amadurecimento e que tendem a desaparecer, espontaneamente, na maioria das
pessoas, quando chegam a maturidade (ONU, 1990, item 4-¢).

A doutrina, debrugando-se sobre o tema, também reconhece que muitas das acdes do
adolescente sdo fruto de um “comportamento experimental”, proprio da etapa de transicao

que ¢ a adolescéncia. Nesse sentido,

[...] em oposicdo a ideologia oficial, a criminologia contemporinea define o
comportamento desviante do adolescente como fendmeno social normal (com
excegdo de grave violéncia pessoal, patrimonial ou sexual), que desaparece com o
amadurecimento: infracdes de bagatela e de conflito do adolescente seriam
expressdo de comportamento experimental, e transitério, dentro de um mundo
multiplo e complexo, e ndo uma epidemia em alastramento, cuja ameaga exigiria
estratégias de cerco e aniquilamento. As agdes antissociais caracteristicas da
juventude ndo constituem, isoladamente e por si sos, raiz da criminalidade futura do

173 Ttem 4.2.
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adulto, nem passagem para formas mais graves de criminalidade, como homicidios,
roubos e estupros, por exemplo: o carater especifico do comportamento desviante da
juventude, segundo varias pesquisas, explica sua extingdo espontdnea durante a fase
da chamada “Peack-age” e, em regra, ndo representa sintoma justificante da
necessidade de interven¢do do Estado para compensar defeitos de educagdo
(CIRINO DOS SANTOS 2001, p. 92).

Outro ponto que comparece merecedor de destaque, pertinente a filosofia que
permeia as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente e consistente na regra
geral, é o de que se deve respeitar as criangas ¢ os adolescentes enquanto pessoas em
peculiar fase de desenvolvimento. Referente ao adolescente autor de ato infracional,
tal maxima deve se traduzir em visdo interdisciplinar que englobe os avangos
cientificos na area médica, de modo a identificar os comportamentos que seriam, por
assim dizer, proprios na adolescéncia. Tais estudos indicam coexistir na denominada
“sindrome da adolescéncia normal”, além da reprodugdo dos comportamentos e usos
do grupo (a conduta social, a fala, a vestimenta, etc.), também o insurgimento contra
os valores estabelecidos pela sociedade (NETO; DE SA SOTTO, 1999).

[...] teorias que estudam a desviagdo juvenil como decorréncia de mecanismos
internos do individuo, como fatores bioldgicos hereditarios e caracteristicas de
personalidade cuja formagdo se da na interagdo com o meio. Segundo essa
concepgdo, dentre alguns atributos, frequentemente relacionados aos jovens que
cometem atos infracionais, encontram-se a impulsividade, a inabilidade em lidar
com o outro, a dificuldade de aprender com a propria experiéncia, a insensibilidade
a dor dos outros e¢ a auséncia e culpa. Esses fatores compdem diagndsticos de
transtornos mentais e desvios de personalidade, transitorios ou ndo na adolescéncia
(COSTA, 2008, p. 55).

Nessa forma de pensar pode haver, por exemplo, o ato infracional andlogo ao crime de
ameaga que justifique a intervencdo do controle repressor estatal quando o adolescente
traficante ameacga vizinhos para deixarem suas casas para que ali sejam instalados novos
pontos de venda de drogas. Ao revés, ainda no ambito do ato andlogo ao crime de ameaca, a
intervengdo punitiva do Estado por meio das medidas socioeducativas nos parece
desaconselhada quando a ameaga puder ser verificada como uma conduta natural dessa fase
de transicdo. Isso ocorre de maneira frequente nos ambientes doméstico e escolar, sobretudo
quando o adolescente se sente contrariado em seus interesses. Nesse caso a intervencdo deve
dar-se em outro meio, que ndo o da Policia e o da Justica.

Os preceitos primdrios dos crimes que sdo emprestados ao Direito Infracional
representam muitas vezes situagdes que nao se adequam as particularidades da adolescéncia.
Frequentemente alunos do colegial entram em vias de fato que podem resultar em lesdes
corporais, mas tal comportamento nao ¢ verificado nas universidades (MACHADO, 2003, p.
256). Assim, “[...] é justo que as condutas de pessoas tdo diversas sejam valoradas pela
mesma régua de exigibilidade de outra conduta?” (MACHADO, 2003, p. 257).

A resposta a pergunta de Martha Toledo MACHADO ¢, simplesmente, ndo. Isso

significa dizer que algumas condutas, diante das particularidades do caso concreto, poderdo
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ser excluidas da intervengdo socioeducativa a partir da verificagdo da necessidade individual
de aplicacdo de uma sancao.

Quando, a luz do caso concreto, a acdo do adolescente demonstrar claramente uma
conduta experimental tipica da adolescéncia, sobretudo quando ndo for cometida mediante
violéncia, o caminho a ser seguido ¢ o da exclusdo da sanc¢do socioeducativa, em razao de sua
desnecessidade no caso concreto. A exclusdo da consequéncia punitiva ndo quer dizer que
aquela agdo ndo produza consequéncias, mas apenas que a intervengao deve dar-se em outros
foruns alheios a Policia e a Justiga.

Portanto, caso em determinada situagao se vislumbre a desnecessidade de aplicacdo de
uma medida socioeducativa, a solu¢do poderd dar-se através do arquivamento ou do instituto
da remissdo simples. Nem sempre a consequéncia da acdo infracional deve realizar-se no
ambito da medida socioeducativa. Assim, caso subsista a necessidade de intervengdo, o
caminho ¢ o encerramento do procedimento de apura¢do de ato infracional, remetendo-se

copia dos autos para aplicacdo de medidas exclusivamente protetivas.
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6 CONCLUSAO

Ao longo da histéria da civilizagdo sempre existiram sistemas penais voltados para o
sancionamento de condutas que ofendam bens juridicos considerados essenciais para
determinada cultura, em determinada época. Certo é que a constru¢do do conceito de bem
juridico como aqueles interesses essenciais para manutencdo da estabilidade social nem
sempre foi (e ainda ndo ¢) clara. Isso porque a propria ideia da pena como expiacdo, que
remonta a sua origem religiosa, ndo possibilitou no decorrer dos séculos uma separagao
efetiva entre direito e moral.

Ao reconstruirmos as origens mais remotas das proibicdes e da atribuicdo das
violagdes a determinadas pessoas, foi possivel conceber que desde o Direito Arcaico ha
confusdo entre direito e religido. Entretanto, foi a partir dos esfor¢os de racionalizagdo
patrocinados pela constru¢do da dogmatica juridico-penal que a necessidade de limitagdo do
poder punitivo ganhou énfase.

Nao se desconhece, conforme amplamente denunciado pela criminologia critica, que a
promessa iluminista de racionalizacdo e universalizagdo na aplicacdo da lei penal ndo se
concretizou, j4 que o Direito Penal continua seletivo e, por consequéncia, simbdlico. Apesar
disso, a dogmatica juridico-penal ndo € co-constitutiva dos processos de criminalizagdo
seletivos'™, mas sim limitadora. Isso porque basta um exercicio de eliminagio hipotética para
confirmar que sem as amarras da dogmatica o poder punitivo do soberano (Estado) seria
ilimitado, irracional e tiranico.

Exemplo da sentida auséncia dogmatica estd na constru¢do histérica do controle da
adolescéncia desviada. E bem verdade que desde as Ordenacgdes Filipinas até o Codigo
Criminal de 1890 a resposta estatal em face do adolescente que praticou um ato definido
como crime se deu dentro da esfera do Direito Penal, ou seja, durante pelo menos quatro
séculos a intervengao foi similar a destinada aos adultos. No entanto, foi exatamente durante o
século XX, periodo em que a producdo dogmatica ganhou corpo como sistema limitador do
jus puniendi, que a intervencao punitiva em relacdo ao adolescente se dissociou por completo
do Direito Penal.

A partir da década de 1920 se consolidou no Brasil a chamada doutrina da situagdo

irregular, que, basicamente, enxergava a infancia e a adolescéncia como objetos a serem

'7* Vera ANDRADE defende, em contraponto, que a dogmatica penal ¢, sim, co-constitutiva da seletividade

penal, sendo responsavel por legitima-la (ANDRADE, 2014, pp. 209, 210).
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protegidos pelos adultos. Assim, como o foco era patrocinar o “bem-estar do menor”, tal
esforco ndo poderia ficar aprisionado em balizas “burocraticas” como, por exemplo, a
obediéncia a legalidade estrita e a tantas outras limitagdes impostas pela dogmatica juridico-
penal.

Os juristas no periodo da situacgdo irregular defendiam que para o enfrentamento da
questdo do “menor” era necessario um amplo espectro de discricionariedade que permitisse
conformar solugdes a partir da realidade de cada caso. Como disse BRITO LEMOS em 1924:
“Nada de formalidades prejudiciais. Nada de requisi¢des publicas. Nada de acusagdo e
defesa” (MENDEZ, 1998, p. 59). A auséncia de limites na intervencdo em relacdo ao
adolescente autor de ato infracional, que no sistema penal paralelo estavam sendo construidos
pela dogmatica, ndo produziu bons resultados. Em nome do “bem-estar do menor” se
cometeram tantas atrocidades quanto na etapa da tutela penal indiferenciada, sobretudo a
partir do recolhimento dos “menores” em institui¢des totais, sem prazo, sem projeto
pedagbgico, sem processo.

E certo que a aproximacio entre Direito Penal e ato infracional existente até o Codigo
Criminal do Império também ndo produziu bons frutos para a adolescéncia. Entretanto,
referida aproximagdo deve ser contextualizada de acordo com o periodo historico em que
ocorreu, pois a similitude entre as respostas foi em grande parte existente no periodo
supliciante, do Direito Penal ilimitado e sem balizas.

A criacdo de balizas para a conten¢do do poder punitivo pode ser concebida apenas a
partir de meados do século XVIII, quando, baseada nos ensinamentos de BECCARIA, a
criminologia cléassica introduziu o ideario iluminista de racionalidade na analise do delito e de
suas consequéncias. Porém foi apenas no século XX que a dogmatica penal apresentou a sua
mais intensa produ¢do académica, o que permitiu a sistematizagdo do Direito Penal.

Sucede que durante o dominio da situagdo irregular a intervengdo em relacdo ao
adolescente que cometeu um delito estava apartada do Direito Penal. Assim, esse
descompasso impediu que a intervengdo em relacdo ao adolescente também se aproveitasse
das descobertas patrocinadas pela evolucdo da dogmatica penal. O adolescente autor de ato
infracional se viu alijado das garantias e limites propiciados pela dogmatica, o que tornou o
Direito Infracional ainda mais autoritario.

Nos estertores do século XX, movimentos engajados na defesa das criancas e dos
adolescentes comegaram a atuar com maior vigor para a superacdao da doutrina da situacdo
irregular. Naquele momento ja& havia certo consenso sobre a faléncia dos programas de

promocao do “bem-estar do menor”, maxime porque se percebia claramente que a infancia e a
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adolescéncia estavam objetificadas nas maos do sistema de justica, que se conduzia a partir de
uma atuacdo verticalizada e discricionaria. No Brasil, esse movimento para superagdo do
paradigma da situacdo irregular caminhou lado a lado com o processo de redemocratizagao,
possibilitando a introdugdo pioneira na América Latina das conclusdes pactuadas na
Convengio Internacional dos Direitos da Crianga'”.

Assim, em 13 de julho de 1990 foi sancionada a Lei n.° 8.069, que dispde sobre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Trata-se da completa superacdo, no plano normativo,
da doutrina da situagdo irregular em direcdo ao reconhecimento da crianca e do adolescente
como sujeitos de direitos. Todavia, no plano pratico, mesmo apds mais de duas décadas da
entrada em vigor do ECA, ainda persistimos nos vetustos pardmetros da situagdo irregular.
Isso porque ndo ha consenso sobre a localizacdo do ato infracional, que continua a vagar sem
destino. A conceituacdo do ato infracional por suas consequéncias (medidas socioeducativas)
permitiu uma clara divisdo entre os que ressaltam o aspecto pedagogico e os que ressaltam o
aspecto punitivo.

Muitos identificam que a normativa internacional '’® reconheceu a existéncia do
Direito Penal Juvenil, sendo esse entendimento predominante na América Latina. Entretanto,
importa destacar que esse movimento de (re)aproximacdo ao Direito Penal nada tem a ver
com a fase da tutela penal indiferenciada, pois ndo busca reafirmar o controle repressivo, mas
pauta-lo a partir de uma perspectiva garantista.

De outro lado, alguns, como ROSA (2005), veem com grande desconfianca essa
(re)aproximacao, ja que o Direito Penal ndo conseguiu entregar nem mesmo para os adultos a
promessa de seguranca juridica. Assim, eles defendem a completa autonomia do ato
infracional em relagdo ao Direito Penal.

Nem vinculac¢do ao Direito Penal nem completa autonomia, nossa proposta envolveu a
constru¢ao de uma terceira via capaz de perceber as particularidades do adolescente, mas sem
desprezar a constru¢do dogmatica cunhada ao longo do tempo pelos penalistas. O hibridismo
¢ o caminho: aproveitar o que possa ser aproveitado e descartar o que nao se coaduna com as
particularidades da adolescéncia.

Embora a critica criminologica ao Direito Penal seja consistente, a afirmagdo da

completa autonomia do Direito Infracional obstaculiza a adoc¢ao das barreiras construidas pela

173«No periodo de 1986 a 1990, as forgas vivas da sociedade e do Estado, que atuam a favor da ampliagdo e
vigéncia plena dos direitos das criangas e dos adolescentes no Brasil, foram capazes de produzir um
significativo elenco de mudangas através de sua participagdo no processo de elaboragéo legislativa em todos
os niveis (GOMES DA COSTA, 1994, p. 122).

7% Convengio Internacional dos Direitos da Crianga, Regras de Beijing, Regras de Toquio e Diretrizes de Riad.
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dogmatica penal. O Direito Infracional, se for visto de maneira completamente autdnomo,
embora tenha substanciosa principiologia que o direcione, ¢ oco de sistematizagdo. Esse vazio
sistematico todos sabem como foi preenchido durante a etapa da situagao irregular.

No futuro, quem sabe, serd possivel afirmar a autonomia completa do Direito
Infracional, mas por ora a cautela e o agir estratégico aconselham que ele beba da fonte da
dogmatica penal como forma de construir trincheiras contra o avango punitivo discricionario.
A aproximagdo por nds proposta ndo ¢ a equiparacao do ato infracional ao crime, e tampouco
se trata da necessidade de criacdo de instrumentos para o controle do ato infracional. O que
propomos ¢ a elaboracdo de um sistema voltado para o ato infracional que ndo descarte a
substanciosa evolugao da teoria do delito.

Os elementos capazes de alicercar um Direito Infracional estdo entre nos, ndo ¢
preciso partir da estaca zero. A evolucdo do Direito Penal até a consagracdo da
responsabilidade pessoal, os avancos da teoria do delito e a chegada de um sistema garantista
pelas maos da Convencdo e do ECA sdo os ingredientes da receita para a elaboracdo de um
Direito Infracional que ndo se esqueca do sujeito adolescente.

Para esta construcdo foi necessario, além da analise evolutiva da teoria do delito,
perceber que a adolescéncia ¢ uma realidade apartada do mundo adulto. A condi¢do peculiar
de pessoa em desenvolvimento ndo representa mera jungdo de palavras feita no artigo 6.° do
Estatuto, mas constitui o epicentro de toda construg¢do tedrica que se pretenda fazer em
relagdo a adolescéncia. Exatamente por isso incursionamos em saberes afins como a
psicologia, a psicanalise, a criminologia e as neurociéncias, que reforgaram a nossa concep¢ao
segundo a qual o adolescente ¢ responsavel por seus atos.

A premissa do adolescente responsavel exigiu a desconstrucdo de dogmas repetidos
sem muita reflexdo, como o da inimputabilidade. O penalismo ortodoxo sempre entendeu que
o adolescente, por sua imaturidade, seria incapaz de compreender o carater ilicito do ato e de
comportar-se conforme esse entendimento. Demonstramos que a concep¢do do penalismo
ortodoxo ndo corresponde a realidade, j& que uma imputabilidade diferenciada, a que
chamamos infracional, se faz presente.

O reconhecimento da imputabilidade infracional significa que o adolescente responde
por seus atos dentro do microssistema do ECA, ficando excluidas as consequéncias penais de
suas condutas. Afastam-se, portanto, os preceitos secunddrios das normas penais
incriminadoras e o regime de execu¢do da pena, mas ndo a responsabilidade do adolescente.

O microssistema do ECA construiu uma férmula hibrida para a responsabilizagdo dos
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adolescentes, aproveitou-se do preceito primdrio dos crimes e contravencgdes (descricdo
tipica)'’’, porém substituiu o preceito secundario (pena) pelas medidas socioeducativas'’.

No ambito do microssistema infracional, a imputabilidade serve para aferir se o
adolescente possuia, no momento do fato, a normalidade psiquica necessaria para a
dirigibilidade normativa. Caso, por questdes de saude mental, o adolescente fosse, ao tempo
do fato, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito desse fato e de comportar-se
conforme esse entendimento, fica completamente excluida a responsabilidade infracional.
Isso porque ndo ¢ racional impor uma medida de cunho restritivo ao adolescente que nao
possua condigio de cumpri-la'”.

A correta interpretagdo do critério bioldgico da inimputabilidade penal ¢ restritiva e
significa, apenas, que o adolescente esta isento das consequéncias penais de seus atos. Excluir
as consequéncias penais ndo indica, como ja se frisou, que os adolescentes sdo irresponsaveis,
mas que a responsabilidade ¢ atribuida por um sistema diverso, infracional.

Dizer que o adolescente ¢ inimputével e que estd fora do alcance das consequéncias
penais de sua conduta pode ocasionar a falsa ideia de impunidade que ainda assola o senso
comum. Entretanto, ¢ preciso ressaltar que a responsabilizacdo pelo sistema proprio pode
levar o adolescente a privacdo da liberdade e, em algumas situagdes, até mesmo por mais
tempo que o adulto em situacao similar.

Enquanto o Direito Infracional prever consequéncias que restrinjam a liberdade dos
adolescentes, ndo ha como negar que em sua esséncia ha um sistema penal e que, portanto, ele
ndo prescinde da constru¢do dogmadtica. A gravidade de medidas restritivas como sdo as
medidas socioeducativas exige a observancia da responsabilidade subjetiva, o que demanda a
verificagdo da possibilidade de o adolescente efetuar uma conexao com o ato cometido.

A conexdo que o adolescente faz em relagdo ao ato infracional, assim como o adulto

em relacdo ao crime, ¢ alicercada na capacidade de compreensdo do carater ilicito do fato

7T «Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal” (BRASIL,
1990).
178 «Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente poderé aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:
I - adverténcia;
II - obrigagdo de reparar o dano;
II1 - prestagdo de servigos a comunidade;
IV - liberdade assistida;
V - inser¢do em regime de semiliberdade;
VI - internagdo em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI[...]” (BRASIL, 1990).
7 «Art. 112 [...]
§ 1.° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias ¢ a
gravidade da infragdo” (BRASIL, 1990, sem destaque no original).
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(elemento intelectivo) e na capacidade de acdo conforme esse entendimento (elemento
volitivo). Assim, nossa concep¢do de imputabilidade infracional também exige que dentro do
microssistema do ECA o agente tenha a capacidade psiquica de se comportar conforme a
norma.

Nem sempre serd possivel a conexdo do adolescente com o ato infracional, sobretudo
quando questdes de saude mental afetam os elementos intelectivo e volitivo da manifestagdo
exteriorizada pelo adolescente. Nessas situagdes a responsabilidade do adolescente, ao menos
no ambito das medidas socioeducativas, deve ficar excluida.

As conclusdes acerca do adolescente responsavel nos levaram a afirmar que o critério
bioldgico para imputabilidade penal continua em pleno vigor, mas tem interpretacdo restrita a
exclusdo das consequéncias penais. De outra via, dentro do microssistema do ECA subsiste a
andlise biopsicologica para a imposi¢do de uma medida socioeducativa, sendo a
imputabilidade infracional o primeiro elemento da nossa constru¢do dogmatica.

Além da imputabilidade infracional, buscamos antecipar algumas discussdes sobre a
racionalizacdo da responsabilidade do adolescente. Para tanto, os outros elementos da classica
culpabilidade, quais sejam a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa, ganharam nova roupagem. Nao se trata da simples adaptacdo de tais elementos com
pinceladas da principiologia prevista no ECA, mas sim da substitui¢ao deles por outros que se
alinhem com realidade dessa etapa peculiar de desenvolvimento.

O contato do adolescente com o comando normativo, dogmaticamente construido
como potencial consciéncia da ilicitude, foi por noés tratado como sociabilidade. A
sociabilidade busca colocar em cena a inteleccdo da norma a partir da visdo de mundo do
adolescente e ndo dos juizos morais edificados na perspectiva do adulto.

Isso quer dizer que a andlise do grau de sociabilidadade do agente s6 ¢ possivel
quando ¢ identificada a inscricdo do adolescente no mundo. Elementos como grau de
instru¢cdo educacional, lugar de morada, vinculos familiares e comunitarios devem ser levados
em consideragdo para avaliar se o adolescente teve, ou ndo, a possibilidade de lograr
acessibilidade normativa.

Alcancar a compreensdo do contetido normativo ¢ uma das premissas, ao lado da ja
mencionada imputabilidade, para responsabiliza¢do do adolescente. Porém, lembrando que o
mundo hodierno ¢ multicultural, a compreensdo do contetido normativo deve ser submetida a
lente do sujeito infrator inserido em seu real contexto, e ndo em um contexto apatico de
normalizacdo comportamental, ditado por aqueles que acreditam numa universalizagcao

homogénea de valores.
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Além da imputabilidade e da sociabilidade, a responsabilidade do adolescente
demandara a andlise da necessidade de aplicagdo da medida socioeducativa. Isso porque,
como ja dissemos, o Direito Infracional tem em seu damago um modelo penal, o que atrai a
excepcionalidade da intervengdo restritiva. Sempre que possivel a ofensa cometida pelo
adolescente através do ato infracional deve ser relegada a outros meios menos gravosos de
responsabilizagao.

Dois dispositivos do Estatuto, de indole principioldgica, nos levam a essa conclusdo; o
primeiro deles prevé a intervencdo minima do Estado (BRASIL, 1990, art. 100, VII) e o
segundo a excepcionalidade da medida de internagdo (BRASIL, 1990, art. 121). Alids, o ECA
possibilita ainda o amplo manejo do instituto da remissdo, dando o anteparo normativo para
que a responsabilidade pela ofensa seja tratada até mesmo no ambito das medidas protetivas
(BRASIL, 1990, art.126).

Assim, verificado que um ato praticado ¢ tipico e antijuridico, a responsabilidade do
adolescente ainda depende da andlise da imputabilidade infracional e de sua sociabilidade,
mas ndo ¢ sd, pois a aplicacdo de uma medida socieoducativa podera ser excluida também se,
no caso concreto, ndo houver a necessidade de aplicagdo da sangao.

Sobre os trés elementos que conformam a responsabilidade infracional em nossa
proposta dogmatica, ¢ certo que o mais hermético deles ¢ o da imputabilidade infracional,
pois trata da conformacdo a realidade adolescente desse ja consagrado elemento da
culpabilidade. Entretanto, as concepgdes de sociabilidade e necessidade sdo incipientes e por
isso mesmo abertas a futura delimitagdo, e por ora representam um chamamento, um convite a
construgio de uma dogmatica criminologicamente fundamentada'®’.

Toda essa constru¢cdo dogmatica, no entanto, ndo busca excluir a responsabilidade do
adolescente; ao revés, intenta reafirma-la, porém com a convicgdo de que existem diversos
niveis de responsabilizacdo, sendo o infracional o ultimo deles. Uma dogmatica que ndo se
descuide da pessoa humana visa demonstrar os limites da intervencdao socioeducativa,
desvelar que ela ¢ perversa quando aplicada apenas através de um silogismo penal que ndo

faga sentido para a ressignificagdo do sujeito em relagao ao ato praticado.

%0 «Q Direito Penal antropologicamente fundado ¢ ele proprio dindmico, dado que o necessario para a

realizag8o humana ¢ um contetdo variavel, como resultado da historicidade e da espacialidade do homem.
Em consequéncia, a fundamentagdo antropologica sera sempre um dificil ponto de equilibrio dinamico, cuja
condigdo de eficacia sera maior quanto mais possibilite a sua propria mudanca de conteudo, o que nem
sempre sera factivel, pois corre o risco de que um grupo de poder consiga frear seu dinamismo”
(ZAFFARONI, PIERANGELLI, 2013, p. 339).
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