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“Se as emocOes variam de uma identificacdo positiva para uma identificacdao
negativa com os adultos, em relacdo a crianca e ao adolescente o fendmeno é
ainda mais acentuado. Isto ocorre ainda mais pela indiscutivel seducdao que a
infancia exerce, a0 menos nos primeiros anos, como promessa de uma vida que
se instala s6 em pureza e bondade. No entanto, e como tudo na natureza, a uma
qualidade opGe-se outra, o que deveria conduzir a procura do todo que, em sua
esséncia, é diferente da soma das partes. A humanidade, todavia, insiste em
fragmentar sua percepcdo do imaturo, entendendo-o em razdao de facetas
isoladas. Assim da pureza a perversidade, de alma abandonada a infancia
viciada, de carente a pivete, a crianca flutua na consciéncia grupal com reflexos
no Direito.”

Maria Auxiliadora Minahim

Trecho retirado da obra Direito penal da emogdo — a inimputabilidade do
menor, 1992, p. 118.
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Prélogo

KARYNA BATISTA SPOSATO o UN SIiSIFO FELIZ

La cuestion de los adolescentes infractores posee una relevancia que esta lejos
de ser obvia o evidente. Se trata de su caracter contaminante negativo sobre el
conjunto de las politicas sociales. Es la experiencia historica concreta la que
demuestra que quienes no la resuelven adecuadamente acaban comprometiendo,
en el peor de los sentidos el conjunto de las politicas para la infancia.

El brillante texto de Karyna Batista Sposato, Direito penal de adolescentes:
elementos para una teoria garantista, que aqui tengo el orgullo y la honra de
prologar, esta destinado a la dificil tarea de construir una dogmatica penal en este
campo. Este libro se inscribe de pleno derecho en una rica tradicion iniciada por
juristas de la talla de Jodo Batista Costa Saraiva y Afonso Armando Konzen,
entre muchos otros.

Se trata, como se sefialo, de una complicada tarea que se enfrenta a tres
problemas de diversa naturaleza. En el plano cultural, al intento desesperado de
la vieja cultura “tutelar” que se aferra a una desesperada lucha por la
sobrevivencia. Esto, a través del desarrollo de nuevas versiones corporativistas
que encuentran en el “neomenorismo” actual un punto de confluencia y, sobre
todo, de resistencia a la consideracion de los adolescentes como verdaderos
sujetos de derechos y responsabilidades. En el plano de la politica social, al
creciente uso de instrumentos penales encubiertos como herramienta privilegiada
de la “asistencia” social. Me refiero especialmente al uso bastardo de la
privacion de libertad como forma de politica social reforzada para enfrentar uno
de los mas graves problemas sociales actuales. Los jovenes pobres que en las
periferias urbanas no estudian ni trabajan. Por dltimo, y se trata aqui del aspecto
sobre el que menos se ha reflexionado, en el plano juridico penal propiamente
dicho. Me refiero a la indiferencia, cuando no al rechazo liso y llano, de la
dogmatica penal de adultos a considerar con seriedad la cuestion de la dogmatica
penal adolescente. Justo es reconocer, en ese paramo conceptual y en esa
renuncia a la coherencia, a la excepcion que representan tres figuras
significativas del derecho penal. Me refiero al jurista chileno Juan Bustos, a la
enorme figura de Luigi Ferrajoli y, en el Brasil, a un gran jurista todavia poco



conocido en el resto de la region como es Sérgio Salomao Shecaira.

Es en este contexto de la indiferencia y de un “sentido comtn” inclinado a las
“soluciones simples” de la “crueldad bondadosa” que emana del neomenorismo
que debe valorarse el enorme esfuerzo de Karyna Sposato.

No faltara quien denomine a la tarea realizada y por realizar de jovenes
juristas brasilefios como la autora de este libro como un verdadero trabajo de
Sisifo. Se trata en todo caso de un esfuerzo similar al del desarrollo de la teoria y
la practica democratica acosada por mesianismos y autoritarismo varios. Quien
lea o relea con alguna atencion el maravilloso y clasico trabajo de Albert Camus
(“El Mito de Sisifo”), encontrara escondida entre sus mejores lineas una
olvidada frase que afirma que: “es necesario imaginarse un Sisifo feliz”.

San José, Costa Rica, septiembre de 2012.

Emilio Garcia Mendez



Prefacio

KARYNA BATISTA SPOSATO ou UM SiSIFO FELIZ

A questao dos adolescentes infratores possui uma relevancia que esta longe de
ser 0bvia ou evidente. Trata-se de seu carater negativo e contaminante sobre o
conjunto das politicas sociais. E a experiéncia histérica concreta que demonstra
que aqueles que ndo a resolvem adequadamente acabam por comprometer, no

pior dos sentidos, o conjunto das politicas para a infancia.

O brilhante texto de Karyna Batista Sposato, Direito penal de adolescentes:
elementos para uma teoria garantista, que aqui tenho o orgulho e a honra de
prefaciar, esta destinado a dificil tarefa de construir uma dogmatica penal neste
campo. Este livro se inscreve de pleno direito numa rica tradi¢do iniciada por
juristas do porte de Jodo Batista Costa Saraiva e Afonso Armando Konzen,
dentre muitos outros.

Trata-se, como se assinalou, de uma complicada tarefa que enfrenta a trés
problemas de natureza distinta. No plano cultural: a tentativa desesperada da
velha cultura “tutelar” por sua sobrevivéncia. Isso, através do desenvolvimento
de novas versdes corporativistas que encontram no “neomenorismo” atual um
ponto de confluéncia e sobretudo de resisténcia a consideracdo dos adolescentes
como verdadeiros sujeitos de direitos e responsabilidades. No plano da politica
social: a crescente utilizacdo de instrumentos penais encobertos como ferramenta
privilegiada de “assisténcia” social. Refiro-me especialmente ao uso bastardo da
privacao de liberdade como forma de politica social reforcada para enfrentar um
dos mais graves problemas sociais atuais. Os jovens pobres que nas periferias
urbanas ndo estudam nem trabalham. Por tultimo, e correspondente ao aspecto de
menor reflexdo até o momento, no plano juridico penal propriamente dito.
Refiro-me a indiferenca e inclusive a recusa veemente da dogmatica penal de
adultos de considerar com seriedade a questao da dogmatica penal adolescente.
Justo é reconhecer, nesse marasmo conceitual e nessa renuncia a coeréncia, a
excecdo que representam trés figuras significativas do direito penal. Refiro-me
ao jurista chileno Juan Bustos Ramirez, a enorme figura de Luigi Ferrajoli e, no
Brasil, a um jurista ainda pouco conhecido no resto da regido, como Sérgio
Salomdo Shecaira.



Neste contexto de indiferenca e de um “senso comum” inclinado as “solugoes
simples” da “crueldade bondadosa” que emana do neomenorismo, é que se deve
valorizar o enorme esforco de Karyna Sposato.

Nao faltara quem denomine a tarefa realizada e ainda por realizar de jovens
juristas brasileiros, como a autora deste livro, como um verdadeiro trabalho de
Sisifo. Trata-se em todo caso de um esforco similar ao do desenvolvimento da
teoria e da pratica democratica, acuada por messianismos e autoritarismos
varios. Quem ler ou reler com alguma atencdao o maravilhoso e classico trabalho
de Albert Camus (“O Mito de Sisifo”) encontrara escondida entre suas melhores
linhas uma esquecida frase que assim afirma: “é necessario imaginar-se como
um Sisifo feliz”.

San Jose da Costa Rica, setembro de 2012.
Emilio Garcia Mendez
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Apresentacao

Muito embora o tema da adolescéncia em conflito com a lei venha ganhando
cada vez mais espaco em discussoes cientificas e académicas, no que concerne
ao tratamento dispensado pelo Direito, sdo escassos o0s trabalhos e aportes
cientificos, sobretudo em Direito Penal.

Assim, este livro, fruto de minha tese de doutoramento, surge no seguimento
de uma trajetéria de estudos e pesquisas aplicadas no campo do Direito penal
juvenil e da disciplina juridica voltada a responsabilizacao de adolescentes pela
pratica de infracOes penais. Representa ainda como que o cumprimento
voluntario e obstinado de uma promessa que se construiu ao lado de colegas,
mestres e comigo mesma de contribuir para a consolidacdao doutrinaria sobre o
tema.

O objetivo central é oferecer elementos para uma Teoria da Responsabilidade
de Adolescentes, destacando-se, preliminarmente, que tal intento ndo seria
alcancavel sem antes reunir o que desponta como sedimentado no campo da
responsabilidade penal juvenil.

Por isso, para o desenvolvimento desta tarefa, o trabalho esta dividido em
duas partes. A primeira, denominada Sistema e Estrutura do Modelo de Justica
Penal Juvenil brasileiro, desenvolve-se em trés capitulos. O que se pretende é
detalhar o modelo de regulacdo da justica penal de menores de idade no Brasil,
de modo a fazer sobressair em suas diversas categorias, os juizos politico-
criminais que lhe sdo subjacentes, sem deixar de assinalar as fragilidades ou,
conforme denominadas no trabalho, as ambiguidades dogmaticas do sistema.

Dessa maneira, o primeiro capitulo da primeira parte trata de recuperar as
distintas legislacOes e regras em matéria de responsabilidade dos menores de 18
anos, possibilitando, através de um apanhado historico do tratamento juridico
conferido a responsabilidade do menor de idade no ordenamento juridico
brasileiro, identificar a influéncia do saber penal em sua configuracao. O
segundo capitulo cuida de descrever os modelos de responsabilidade e regulacao
de justica juvenil, analisando criticamente as caracteristicas do modelo adotado
no Sistema brasileiro.

O terceiro capitulo, que encerra essa parte, discute questoes de interpretacao,



especificamente relacionadas a imposicdo da medida mais severa do Sistema,
qual seja, a internacdao, demonstrando que a prevaléncia de argumentos
extrajuridicos e a textura aberta de alguns dispositivos legais exigem uma
formulacdo dogmatica mais consistente.

A partir dessas reflexdes, evidencia-se a premente necessidade de uma
doutrina juridica sélida, capaz de fazer avancar a compreensao juridico-social da
problematica do crime cometido por adolescentes e, de igual maneira, assentar
determinados principios na jurisprudéncia nacional.

Considerando que tracar elementos de uma Teoria da Responsabilidade Penal
de adolescentes importa revisitar todo o repertorio penal até hoje construido para
explicar e refletir sobre a responsabilidade penal de todo e qualquer individuo, a
segunda parte do trabalho, intitulada Fundamentos da Responsabilidade Penal do
Adolescente, também composta por trés capitulos, tem inicio com o quarto
capitulo, que detalha os chamados elementos pressupostos da responsabilidade
penal juvenil.

Esse capitulo adota uma perspectiva descritivo-analitica para definir e
conceituar o Direito penal juvenil, o ato infracional, as medidas sancionatorias
aplicaveis aos adolescentes, chamadas de medidas socioeducativas no
ordenamento juridico brasileiro, e o conceito de inimputabilidade penal etaria,
que fundamenta e legitima a existéncia de um sistema penal diverso do
tradicional de adultos para a imputacdao de responsabilidade aos menores de 18
anos. Sao assim entendidos como pressupostos da responsabilidade penal juvenil
e, por isso, elementos da teoria que se pretende esbocar.

Destaque-se que esse capitulo culmina com a discussao do conceito de
imputabilidade e suas repercussoes para a menoridade penal. Como resultado,
apresentam-se, com base na opinido de distintos autores, possibilidades de
conceber a inimputabilidade penal etaria como uma imputabilidade “sui generis”
dos adolescentes, a qual, ainda que lhes afaste do sistema penal tradicional de
adultos, ndo deixa de atribuir-lhes responsabilidade de natureza penal.

Desse modo, ganha especial relevancia o aprofundamento no tema da
culpabilidade em suas mais modernas abordagens com vistas a aprofundar a
delimitacdo conceitual da inimputabilidade penal etaria. Sendo assim, o quinto
capitulo, denominado Culpabilidadde e Responsabilidade Penal Juvenil, discute
a culpabilidade a partir de seus dois grandes atributos conforme a doutrina
contemporanea: a fundamentacdio da pena e seu limite, destacando suas
repercussoes sobre a responsabilidade penal de adolescentes.



Por derradeiro, o sexto e ultimo capitulo apresenta as principais tendéncias
contemporaneas em matéria de responsabilidade penal de menores de idade,
favorecendo uma leitura comparativa e de fundo constitucional do modelo
brasileiro.

Em sintese, o trabalho se estrutura reunindo elementos historicos, dogmaticos,
politico-criminais e de direito comparado, com vistas a oferecer as primeiras
bases de uma Teoria da Responsabilidade Penal de Adolescentes.

Funda-se na necessidade de alicercar uma doutrina adequada a atender a
aplicacdo e a execucao de medidas socioeducativas destinadas a adolescentes
autores de ato infracional, definitivamente como matéria juridico-penal.

Se o Direito penal juvenil, ou o aqui denominado Direito penal de
adolescentes, é, ao final e ao cabo, Direito Penal, basear-se-a também na
culpabilidade, ainda que diferenciada em relacdao a culpabilidade do adulto, mas
ainda assim culpabilidade. Assume-se, por isso, neste livro, o desafio de uma
construcao dogmatica da Responsabilidade Penal de adolescentes, que revisita os
principais elementos da responsabilidade penal e procura inspirar uma nova
concepcado de culpabilidade na matéria.



PARTE |

Sistema e Estrutura do Modelo de Justica
Penal Juvenil Brasileiro



Notas Introdutdrias

O objetivo central de oferecer elementos para uma Teoria da Responsabilidade
de Adolescentes exige preliminarmente destacar que uma teoria serve ou deve
funcionar como sistema conceitual(1], destinado a fornecer tanto as normas
metodolégicas para a adequada producao de um saber, como as categorias gerais
desse modelo de conhecimento.

No campo do Direito e da Filosofia do Direito, muitos autores[2] ja
trabalharam a ideia de teoria[3] ou sistema conceitual. Como esclarece Tercio
Sampaio Ferraz Jr.[4], 0 pensamento sistematico, sobretudo no comeco do século
XVII, em estreita conexao com o problema da certeza na discussdo teologica, foi
transposto da teoria da Musica e da Astronomia para a Teologia, para a Filosofia
e para a Jurisprudéncia. Nesse sentido, uma Teoria Geral acaba por corresponder
a uma ordem teleoldgica de principios e enunciados gerais, capaz de eleva-los ao
grau maximo de generalizacdo util e condensa-los indutivamente a partir do
confronto de diversos ramos a ela subjacentes.

No dizer de Canaris, o papel do conceito de sistema é justamente traduzir e
realizar a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica, sendo que
a ideia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos mais elevados valores
do Direito, nomeadamente do principio da justica e das suas concretizagoes no
principio da igualdade e na tendéncia para a generalizagdo[s]. Assomam-se
outros postulados, tais quais a seguranca juridica, a estabilidade e a continuidade
da legislacdo como razdes para o Direito ordenar-se como sistema, e nao para vir
a ser uma multiplicidade inabarcavel de normas singulares, desconexas e em
demasiado facil contradicao umas com as outras.

Assim, uma Teoria da Responsabilidade de Adolescentes sera necessariamente
parcial, uma vez que, em face da Teoria Geral da Responsabilidade penal,
concentra-se em analisar alguns aspectos metodolégicos, parte do todo, como
esforco reflexivo e metodologico que tem como foco o adolescente quando autor
de infracdao penal. Ainda que parcial e ocupando-se de institutos especificos,
peculiares e algumas vezes autdbnomos, nao se desliga de todo o repertorio penal
até hoje construido para explicar e refletir sobre a responsabilidade penal de todo
e qualquer individuo. Mais que isso, funda-se na compreensao de que a
responsabilidade penal do adolescente corporifica o Direito penal juvenil, ou o



Direito penal de adolescentes, como campo proprio do Direito e subsistema do
Direito Penal.

Fato é que tal questdo referente a aplicacdo e execucdao de medidas
socioeducativas destinadas a adolescentes autores de ato infracional ndo
encontra a atencao devida no campo do Direito e menos ainda do Direito Penal.
Por forca de uma tradicao tutelar(s], desenhou-se ao longo da histéria do Direito
da Crianca e do Adolescente uma suposta autonomia da matéria de
responsabilizacdo dos menores de idade, afastando de sua interpretacdao os
principios processuais-penais de garantia[7] e, de igual maneira, dificultando
qualquer reflexdo de natureza dogmatica e/ou politico-criminal acerca das
consequéncias e da natureza da intervencao penal sobre os adolescentes.

Como se a matéria infracional existisse em total divorcio do saber penal, ao
longo da historia do Direito penal juvenil(g] procurou-se ocultar a influéncia das
diferentes correntes da ciéncia penal. Contudo, muito embora o estudo da
tematica careca de elementos de conexdo, ndo se pode negar que, a medida que
determinadas visoes se consolidavam no Direito penal de adultos, naturalmente
influenciariam as teses e as doutrinas justificantes da aplicacdao de sanc¢oes a
adolescentes autores de infracdo penal, por mais que se desejasse negar e afastar
tal realidade dos procedimentos e da construcao teorica especifica.

Como ¢é possivel constatar ao longo da historia, envolvidas em um discurso de
assisténcia e educacdo, as sancOes aplicadas aos adolescentes, denominadas
medidas socioeducativas, operaram e ainda operam um exercicio do poder
punitivo sobre os adolescentes e jovens, muitas vezes mais agudo e desmedido
que qualquer outrof9].

Dessa forma, ainda se faz necessaria a superacdo dos sistemas tutelares
fundados nas ideias de inferioridade e incapacidade do adolescente e, portanto,
de sua irresponsabilidade penal. Sob a égide de um sistema tutelar de protecao,
realizam-se manifestacOes arbitrarias do poder punitivo sobre a categoria
adolescentes em conflito com a lei, quando o discurso e a percepcao do senso
comum refor¢am, no sentido inverso, um sentimento de impunidade, indiferenca
penal e suposta benevoléncia da legislacdao especial no trato da questao.

Se, de um lado, a experiéncia brasileira denota, em termos legislativos, o
abandono do Menorismo[10], com a ratificacdo da Convencao Internacional das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca e a ado¢ao do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, Lei n. 8.069/90; de outro, as praticas institucionais padecem
com a persisténcia de uma ldgica tutelar e correcional em seus procedimentos.



Fala-se aqui ndo s6 dos programas de execucdo das medidas sancionatérias ou
socioeducativas, mas também de igual modo do funcionamento do Sistema de
Justica (Judiciario, Ministério Publico e Defensorias).

A imposicdo de medidas socioeducativas como antidoto a situacdo de
vulnerabilidade[11] do adolescente reflete a resisténcia em superar o paradigma
das legislacoes de menores, ou seja, a chamada Doutrina da Situacdo Irregular,
fundada numa ideologia tutelar, terapéutica e higienista. Vale dizer que a
situacdo irregular legitimou durante mais de seis décadas uma intervencao[12]
estatal, ndo raro violenta, no estado perigoso sem delito, verificavel dentre os
menores de idade.

E ndo seria exagerado observar que na atualidade, ap6s mais de 22 anos de
entrada em vigor da Lei n. 8.069/90, no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) permanece vivo um direito penal do autor[13] nos procedimentos da
Justica da Infancia e Juventude em matéria infracional.

Um adolescente infrator representa no imaginario coletivo o portador do mal,
o portador da violéncia. Norbert Lechner discute as reacOes a violéncia e a
delinquéncia, apontando sua dimensdao como reflexo dos medos ocultos ou
interiores de uma sociedade. Ele pondera que provavelmente nenhuma
representacdao do imaginario coletivo seja tao funcional como a interpretacao da
delinquéncia juvenil, que resulta emblematica — por sua irracionalidade e
imprevisibilidade[14]. O impacto social dos fatos delituosos cometidos por
adolescentes e sua forte repercussao publica, que em muitas ocasides, excedem
os marcos de proporcionalidade em relacdo a preocupacao com a criminalidade
adulta, a corrupcdo, ao comércio ilicito de drogas e outras expressoes de
violéncia que afetam nossa sociedade, pode se explicar pela falta de discussao
das reais causas da violéncia e, também — por que nao dizer? —, pela busca de um
bode expiatorio[15].

Ao que tudo indica, esta € a realidade que se constata ndao s6 na interpretacao
da norma nos juizados especializados, foruns da infancia e juventude, mas com
igual intensidade na execucdo das medidas impostas no ambito dos programas
governamentais e unidades de internacao do atual chamado Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo — SINASE[16] brasileiro.

As medidas socioeducativas, aplicadas muitas vezes sem a observancia do
devido processo legal e do contraditério, constituem uma ferramenta de reforco
da exclusdo a que muitos ou a esmagadora maioria dos adolescentes estdao
expostos. A ironia € que no momento de sua imposicdo, as medidas



socioeducativas se sustentam num discurso compensatério, ja que o0s
adolescentes envolvidos com a pratica de infracdes penais sempre revelam, em
alguma fase de suas vidas, direitos negligenciados, desde familias problematicas,
violéncia doméstica, baixa escolaridade, defasagem escolar, precaria insercao no
mercado de trabalho, abandono e vivéncia institucional em abrigos ou vivéncia
de rua. Desse modo, a medida acaba se definindo em razao de uma condi¢do do
adolescente e afastando-se da analise do ato infracional praticado, no que
concerne a sua legalidade, a autoria e, sobretudo, a proporcionalidade da
resposta sancionatoria.

Paradoxalmente, a execucdo da medida reforca a mesma negligéncia ja
conhecida por parte dos jovens, quando nao aperfeicoa a segregacdao por
intermédio de praticas de violéncia, humilha¢do e constrangimentos[17].

Ou seja, a condicdo social do adolescente é ainda o principal fundamento
utilizado para a imposicao de uma medida socioeducativa. Tal distorcao revela,
portanto, que muitas vezes 0 caso exigiria uma medida de protecdo, legalmente
prevista no art. 101 do ECA. A matéria originariamente de ordem social se
converte em penal. E 0 que era uma questdao de politica publica, em um passe de
magica, passa a ser questdao de policia.

Trata-se daquilo que Francisco Mufioz Conde caracteriza como uma redugao
do Estado Social e um aumento do Estado Policial, penal e penitenciario[18]. No
caso dos adolescentes, predomina forte resisténcia em reconhecer que as
chamadas medidas socioeducativas sao em verdade sancoes juridico-penais; é
dizer, sdo penas.

Consequentemente, a delimitacdo da natureza e da finalidade da medida
socioeducativa, o conceito de ato infracional e as discussdoes sobre
imputabilidade, culpabilidade e menoridade penal situam-se como os elementos
basilares para esbocar a teoria que se pretende. Partindo do pressuposto que a
medida socioeducativa tem natureza penal, uma vez que representa o exercicio
do poder coercitivo do Estado e implica necessariamente uma limitacdao ou
restricdo de direitos ou de liberdade, de uma perspectiva estrutural qualitativa,
ndo difere das penas. Isso porque cumpre o mesmo papel da pena no controle
social formalizado, possuindo finalidades e conteudo similares.

Destaque-se que a medida socioeducativa, assim como a pena o €, deveria
condicionar-se ao principio da legalidade, haja vista que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente utilizou como técnica a tipificagcdo delegada, ou seja, a aplicacao
dos tipos penais de adultos para definir as infracGes do sistema de justica juvenil.



Desse modo, reforca-se o entendimento da medida socioeducativa como espécie
de sancdo penal, uma vez que representa a resposta do Estado diante de um ato
infracional[19] praticado por adolescentes e revela a mesma selecdo das condutas
antijuridicas que se exerce para a imposi¢dao de uma pena.

Perante o exposto, evidencia-se que as medidas socioeducativas e sua
execucdo ndo se dissociam, portanto, da politica criminal. E revestem-se de uma
feicdo extremamente importante, pois constituem o sistema formalizado de
controle penal sobre a adolescéncia[20], subsistema do sistema penal.

A natureza penal das medidas impde uma incidéncia restrita e limitada aos
casos de estrita necessidade. Vale dizer que a imposicdio de uma medida
socioeducativa ndo pode fundamentar-se em condicOes pessoais dos
adolescentes, tais como a falta de respaldo familiar, a baixa escolarizacdo, a
presenca de algum sofrimento psiquico, entre outras circunstancias que nao
traduzem a pratica de um ilicito penal, e que denotam, sobretudo, a auséncia de
uma politica de atencdo a adolescéncia e juventude em suas necessidades.

Ou seja, se a legalidade é pressuposto necessario para a aplicacao de uma pena
segundo a formula classica Nulla poena el nullum crimen sine lege, também o é
para a imposi¢ao de uma medida socioeducativa[21].

O catalogo de fatos puniveis aos adolescentes nunca podera ser mais amplo
que o dos adultos, mas sim se recomenda que seja mais restrito. As razoes para
postular essa descriminalizacdo primaria para adolescentes decorrem de sua
situacdo particular diante do Estado e suas normas. Essa € a posicao decorrente
de uma Teoria do Sujeito Responsdvel formulada por Bustos Ramirez e
Hormazabal Malarée, que concebe a discussao de responsabilidade com relagdo
a uma pessoa determinada em um marco social concreto.

Segundo os autores, como sera detalhado ao longo do trabalho, o problema da
responsabilidade nao diz respeito unicamente ao individuo ao qual se atribui um
ato, e sim ao Estado no que concerne a sua capacidade ou legitimacdo politica
para exigir responsabilidade. Em outras palavras, a capacidade que possui o
Estado de exigir a observancia de suas proibi¢cdes ou mandatos ndao é a mesma
com relacdo a todas as pessoas. A dimensdo ou intensidade dessa capacidade de
exigir varia de acordo com cada pessoa, da relacio com suas circunstancias
pessoais e de sua relacao com o Estado.

Consequentemente, o Estado somente pode exigir responsabilidade pelo
comportamento antinormativo se disponibilizou todos os elementos necessarios
para que a resposta fosse conforme a norma. Esclarecem ainda os autores, que



todas as garantias proprias do direito penal de adultos devem ser asseguradas ao
adolescente e, de acordo com o principio do interesse superior da crianca ou
adolescente e o dever de protecao do Estado, tais garantias devem ser ainda
superiores, de forma a impedir qualquer prejuizo ao seu desenvolvimento e
formacao[22]. Mas essa talvez seja uma discussao demasiado sofisticada para o
nosso sistema que sequer se reconhece penal.

E importante frisar que o reconhecimento do carater penal e sancionatério da
medida socioeducativa ndo retira a tarefa e o desafio pedagogico que se colocam
para a Justica da Infancia e Juventude e para os programas de atendimento
socioeducativo. Esse aspecto relaciona-se, em primeiro lugar, com a
identificacdo das finalidades a que se destinam as sanc¢des e sua interface com as
demais politicas e, em segundo, com a concep¢ao do adolescente, enquanto
sujeito, titular de direitos.

Comecando pelo segundo ponto destacado, a identificacdo do adolescente
como sujeito de direitos ndo se constitui em mero enunciado teorico desprovido
de consequéncias praticas.

Como leciona Mary Beloff[23], a partir da Convencao Internacional das
Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente, os adolescentes
sao responsaveis pelos delitos que cometem de maneira especifica. A
responsabilidade é justamente o ponto de partida da abordagem que considera o
jovem como sujeito de direito. E decorréncia do direito a ser como é e também
do direito a ser responsavel pelo que faz. Sendo assim, no marco da Convencao,
ser sujeito de direitos significa que criancas e adolescentes sdo titulares dos
mesmos direitos de que gozam todas as pessoas e mais direitos especificos que
decorrem da condicdo de pessoa que esta crescendo, em desenvolvimento. Nem
meia pessoa, nem pessoa incompleta, menos ainda incapaz; simplesmente se
trata de uma pessoa que esta em fase de intenso desenvolvimento, uma vez que
as pessoas sao pessoas completas em cada momento de seu crescimento.

Essa concepcdo coloca em xeque o conceito de inimputabilidade aplicado aos
menores de idade, historicamente concebido como auséncia de responsabilidade.
Tomando o conceito de inimputabilidade do Coédigo Penal Brasileiro e sua
interpretacdo, permanece em termos doutrinarios o critério biopsicologico que
pode ser traduzido em desenvolvimento biologico (maturidade/imaturidade) e
desenvolvimento psicolégico (satde mental). Para os menores de 18 anos, o art.
27 do Codigo Penal brasileiro declara a inimputabilidade, fundada
exclusivamente na causa etaria. Como ensina Alberto Silva Franco, o déficit de
idade, por si s6, faz da pessoa um inimputavel[24].



O que ndo significa que a inimputabilidade dos menores de 18 anos exclua sua
responsabilidade por ilicitos penais e autorize uma indiferenca penal diante do
cometimento de um ato tipico e antijuridico. Dai emerge a necessidade de uma
adequada Teoria da Responsabilidade Penal de adolescente, que inclua o
reconhecimento de uma culpabilidade especifica aos menores de idade.

Portanto, a discussao ndo se encerra em incorporar as garantias de direito
penal de adultos aos adolescentes. Nao se pretende que os Estados Nacionais
reconhecam criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e entdo os tratem
como adultos, e sim que os tratem como pessoas em desenvolvimento. O
desafio, portanto, é maior e mais complexo; nao basta aplicar o direito penal
tradicional aos adolescentes; é preciso que o direito penal juvenil se consolide
como tal e seja mais benigno que o direito penal[25].

Emerge também, dessa forma, a necessidade de construcao e consolidacao de
um verdadeiro devido processo em matéria penal de adolescentes, ainda
incipiente quando se observa que as regras da presuncao da inocéncia, o direito a
apresentar e contestar provas, o direito a defesa técnica e a julgamento por um
orgdo jurisdicional competente, independente e imparcial, sem demora, o direito
de ndo ser obrigado a prestar testemunho ou declarar-se culpado, o direito a
revisdo e impugnacdao da sentenca, o respeito a sua integridade e intimidade
durante o procedimento de apuracdo de responsabilidade, o direito a medidas
alternativas a internacdo durante o processo, e o principio da proporcionalidade,
dentre outros, parecem ficcdo cientifica e excentricidade dos instrumentos
internacionais se contrastados a realidade.

A ndo afetacdo de direitos ndo atingidos pela sentenca também é artigo de
luxo em se tratando do sistema de justica juvenil. Embora pareca evidente que a
privacdo da liberdade ndo seja sinonimo da privacdo ou restricdo de todos os
direitos dos adolescentes, sdao sistematicas as violacoes de direitos humanos em
todos estados da federacado: restricao a visitas familiares, isolamento de 24 horas,
regimento interno baseado em castigo e premiacdao sdao alguns episodios da
histéria recente no cenario nacional.

Todas essas questoes reforcam o principal objetivo deste trabalho: ndo
apresentar uma teoria pronta e acabada, mas, sim, oferecer elementos de reflexao
sobre o tema que, embora de inegavel relevancia, tem merecido pouca ou nula
atencao dos doutrinadores.

O primeiro passo nessa empreitada é reconhecer e compreender a
configuracdo do Direito penal de adolescentes preconizado pelo Estatuto da



Crianca e do Adolescente, em consonancia com o0s principios constitucionais e
fundamentais do Estado Democratico de Direito.



1 O vocabulo “sistema” também € empregado por Tercio Ferraz Jr. para designar uma ordem complexa,
dotada de estrutura interna e cujos elementos se diferenciam entre si, mas se unificam pelos objetivos
comuns (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, decisdao, dominacao. Sao
Paulo: Atlas, 1988).

2 A exemplo de Karl Larenz, cujo legado se traduz em reconhecer que a ideia de sistema consubstanciou na
ciéncia juridica uma heranca da doutrina de Direito natural. Em suas palavras: “O Sistema significa aqui,
portanto, muito mais do que mera clareza ou facilidade de dominio de uma certa matéria: significa a tinica
maneira possivel por que o espirito cognoscente consegue assegurar-se da verdade: o critério da
racionalidade intrinseca, como exigéncia imprescindivel da verdadeira cientificidade” (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gublbenkian,
1997, p. 21). E de Coing, que também teceu consideracdes sobre o sistema juridico, compreendido como
teoria quando equivalente a uma soma de principios racionais. Aliés, para ele, a hip6tese fundamental de
toda Ciéncia é a de que uma estrutura racional, acessivel ao pensamento, domine o mundo material e
espiritual (COING apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gublbenkian, 2008, p. 14).

3 Foi Karl Popper, em sua obra A ldgica da pesquisa cientifica, quem tragou elementos para submeter
criticamente as teorias a prova dos fatos e seleciona-las de acordo com os resultados obtidos, através da
deducdo légica e da comparacdo dos resultados. Para tanto, Popper indica quatro diferentes linhas para
submeter uma teoria a prova: a) comparacao logica das conclusdes umas com as outras, para se testar a
coeréncia interna do sistema; b) investigacdo da forma légica da teoria, com objetivo de determinar se ela
apresenta carater de uma teoria empirica, cientifica ou tautolégica; c) comparacdo com outras teorias, para
ver se ha avanco de ordem cientifica; e d) comparacdo da teoria por meio de aplicagdes empiricas das
conclusdes que dela se possam deduzir (POPPER, Karl. A [égica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix.
1996, p. 33).

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, decisdo, dominacdo, op. cit.

5 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, op. cit.,
passim.

6 A tradicdo tutelar aqui mencionada corresponde a consolidacdao da Etapa Tutelar do Direito penal juvenil,
que se realizou a partir de uma profunda interferéncia das areas da Medicina, da Psicologia e da Assisténcia
na constru¢ao normativa dos Cédigos de Menores e na construcdao do trinomio Periculosidade-Menoridade-
Pobreza. Emilio Garcia Mendez, ao recuperar as atas do Primeiro Congresso Internacional de Menores,
realizado em Paris em junho de 1911, esclarece-nos os objetivos e fundamentos que nortearam a criacdo das
Justicas de Menores, evidenciando seu matiz penal e repressivo e a fixacdo da categoria sociopenal do
Menor para designar as criangas e adolescentes abandonados, pervertidos ou em perigo de sé-lo: “Hoje me
sinto muito feliz de poder transmitir uma fé profunda ao futuro dos tribunais para criangas. Tenho a certeza
de que em alguns anos todos os paises civilizados os terdo completamente organizados. Esses tribunais se
transformardo, em todas as partes, em centros de acao para a luta contra a criminalidade juvenil. Nao
somente ajudando-os a recuperar a infancia decaida, mas também a preservar a infancia em perigo moral.
Esses tribunais poderdo transformar-se, além disso, em auxiliares da aplicacdo das leis escolares e das leis
do trabalho. Em torno deles se agrupardo as obras admiraveis da iniciativa privada, sem as quais a acao dos
poderes publicos ndo pode ser eficaz. Ao mesmo tempo que mantém a repressdo indispenséavel,
subministrardo uma justi¢a iluminada, apropriada aos que devem ser julgados. Serdo, ao mesmo tempo, a
melhor protecdo da infancia abandonada e culpavel e a salvaguarda mais eficaz da sociedade”. Discurso
proferido na sessdo de abertura do Congresso, pelo deputado e membro da Academia Francesa, Paul
Deschanel. A mentalidade dominante entendia que o “abandono moral e material constituia-se em um passo
para a criminalidade”. Alerta-nos ainda, o autor, que, seguramente sob o manto da protecdo, ndo foram



poucos os casos de simulacdes e acusacOes de criancas para que a acdo protetora do Estado pudesse se
realizar em seu beneficio, em franca ocultagdo da realidade punitiva exercida sobre criangas e adolescentes.
Caracterizada basicamente pelo despojamento de todas as garantias formais do processo penal em nome da
protecdo-repressao, a Etapa Tutelar promove, através da unido do Direito com a Assisténcia Social, uma
“Nova Justica” e o saneamento moral da sociedade (GARCIA MENDEZ, Emilio. Infdncia e cidadania na
América Latina. Sdo Paulo: Hucitec/IAS, 1998).

7 Como serd objeto de andlise detalhada neste trabalho, e conforme aponta o principal expoente do
garantismo penal contemporaneo, Luigi Ferrajoli, o0 maior desafio ao garantismo na atualidade é elaborar
técnicas de decidibilidade no plano tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e assegurar sua
efetividade no plano préatico (FERRAJOLI, L. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 4. ed. Madri:
Trotta, 2000). Mais que isso, afirmar que o campo de atribuicdo de responsabilidade penal de adolescentes e
consequente imposicdo de sangOes juridico-penais, como sdo as medidas socioeducativas, encontra-se
divorciado dos principios processuais-penais de garantia, significa reconhecer uma dupla violacdo de
direitos: de um lado, o ndo reconhecimento dos adolescentes como titulares do direito ao devido processo
legal e, simultaneamente, por outro lado, a negacdo da natureza penal da restricdo da liberdade que resulta
da imposigdo das medidas a eles impostas.

8 Em trabalho publicado em 2006 pela Editora Revista dos Tribunais, sob o titulo “O Direito penal juvenil”,
resultado de minha dissertacdo de mestrado junto ao Departamento de Direito Penal e Criminologia da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP), defendi a existéncia e a validade de um Direito
penal juvenil brasileiro, a partir do estudo da constru¢do do Direito da Crianca e do Adolescente, da
organizacdo do Sistema de Justica da Infincia e Juventude brasileira e da matéria pertinente a
responsabilizacdo de adolescentes autores de ato infracional no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
mesmo posicionamento é compartilhado por outros estudiosos do tema, como Jodo Batista Costa Saraiva,
Ana Paula Motta Costa, Sérgio Salomao Shecaira, Afonso Armando Konzen, Flavio Américo Frasseto,
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1

Configuracao do Direito Penal
de Adolescentes no Brasil

Este capitulo procura descrever a constru¢ao normativa da responsabilidade
penal do adolescente no Brasil, com base no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90) e a partir da democratizacdo brasileira e da
constitucionalizacdao do Direito da Crianca e do Adolescente.

1.1 A democratizacao brasileira e a Constituicao Federal de 1988

Com a democratizacdo e a posterior promulgacdao da Constituicao Federal de
1988, tem inicio uma nova etapa do Direito penal de adolescentes|26], intitulada
Garantista, em face de efetivas garantias que sdo incorporadas aos
procedimentos de apuracdo da responsabilidade dos menores de idade, bem
como a execucao das medidas judiciais impostas.

Em primeiro lugar, é forcoso reconhecer que a Constituicao brasileira de 1988
¢ uma das representantes do que se conhece por constitucionalismo dirigista ou
de carater social, iniciado com a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicao
de Weimar de 1919(27], com forte influéncia do modelo alemdo do segundo pos-
guerra, assim como da Constituicdo portuguesa, adotada depois da derrubada do
regime salazarista, nos anos 1970.

Como toda Constituicdao social, estabelece obrigacoes positivas para o Estado
na area social, buscando regulamentar as atividades economicas, assim como
configurando o6rgdos para a implementacdo de suas politicas publicas, que
podem inclusive constituir agentes economicos diretos[28].

A Constituicdo de 1988, ainda que elaborada num contexto de franco
reducionismo dos direitos de carater social, adotou a roupagem do Estado de
Bem-Estar Social, o que se pode compreender pela propria historia brasileira
marcada por profundos padroes de desigualdade e repressao de suas demandas
basicas durante um longo periodo de regime ditatorial.

Com a participacdo intensa da sociedade civil, jamais verificada antes na
histéria do pais, e também sob forte influéncia corporativa, a Constituicao de



1988 se configurou num compromisso entre os diversos setores articulados que
detinham, naquele momento, parcelas de poder.

Pode-se ver, como adverte Oscar Vilhena Vieira, um compromisso
maximizador, através do qual distintos setores lograram alcancar a
constitucionalizacdo de seus interesses substantivos. Consequentemente, efeitos
colaterais sao produzidos por essa intensa constitucionalizacdo; dentre eles, o
proprio envelhecimento precoce do texto constitucional[29]. Se de um lado é
garantida a rigidez e, portanto, também a perenidade a uma infinidade de
assuntos e temas, de outro, quando as circunstancias se modificam e é quase
inevitavel ndao pensar numa mudanca na Constituicao.

Em outro sentido, pondera Luis Roberto Barroso que, a despeito da
compulsdao reformadora, a Constituicdao brasileira vem consolidando um
verdadeiro sentimento constitucional e absorvendo graves crises politicas dentro
do quadro de legalidade constitucional, talvez no campo dos direitos da infancia
e juventude esta visdo seja a que mais se aproxima do cenario atual[30].

Fato é que a Constituicdo Federal de 1988 inaugura um novo paradigma, de
dupla dimensdo: comprometimento com a efetividade de suas normas; e
desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacao constitucional(31]. Em
outras palavras, tal paradigma permite reconhecer sua forca normativa, o carater
vinculativo e obrigatdrio de suas disposicOes, superando a concep¢ao anterior de
ser a Constituicao apenas um conjunto de aspiragcoes politicas e uma convocagao
a atuacao dos Poderes Publicos.

Como ensina Luis Roberto Barroso, essas transformacOes alteraram
significativamente a posicdo da Constituicdao na ordem juridica brasileira. Um
dos efeitos mais visiveis foi a perda de preeminéncia do Codigo Civil mesmo no
ambito das relacdes privadas, em que se formaram diversos microssistemas
(consumidor, crianca e adolescente, locacOes, direito de familia)[32]. E assim
como sucedeu na Alemanha, apos a Segunda Guerra, a Lei Fundamental
brasileira passou ao centro do sistema juridico.

No caso brasileiro, o novo Direito constitucional coincide com a
redemocratizacdo e reconstitucionalizacio do pais, o que o reveste de
caracteristicas bastante particulares, afetando o modo de olhar e interpretar todos
os demais ramos do Direito, sobretudo no desafio de superacdo de historicas
desigualdades e desvios no campo da economia e da politica.

Esse fenomeno de ler e apreender toda a ordem juridica através da lente da
Constituicdo foi denominado por Gomes Canotilho como filtragem



constitucional, na medida em que todos os institutos, inclusive do direito
infraconstitucional, sao reinterpretados pela otica constitucional com o objetivo
de consagrar os valores enunciados na Constituicao[33]. E ainda que o
constitucionalismo, por si s6, ndo seja capaz de sanar todos os problemas sociais,
ndo se pode negar sua importante contribuicao.

A Constituicdo Federal de 1988 traduz para a realidade brasileira a ideia de
neoconstitucionalismo[34] e de constitucionalizacgdo de distintos ramos
infraconstitucionais do Direito. Dai ser considerada uma Constituicao
material[35], que funciona como limite ou garantia e a0 mesmo tempo como
norma diretiva fundamental[36]. Evidentemente, a constitucionalizacdao nao é
absoluta, mas comporta diferentes graus ou estagios de implementacao, e pode-
se adotar como chave de leitura a premissa do constitucionalismo dos direitos, a
partir da consideracdao de que os direitos e liberdades fundamentais vinculam
todos os poderes publicos e originam direitos e obrigacoes, ndo se resumindo a
meros principios programaticos.

Assim sendo, principios, diretrizes e valores que se fazem presentes no texto
constitucional de 1988 revelam essa perspectiva. Nas palavras de Luis Prieto
Sanchis, ndo ha problema juridico que nao possa ser constitucionalizado, e isso
significa que devemos descartar a existéncia de um mundo politico separado da
ou imune a influéncia constitucional[37].

O art. 5° da CF/1988, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais,
demonstra inequivocamente a constitucionalizacdao de diversos ramos
infraconstitucionais, com especial importancia aos efeitos limitadores
produzidos no ius puniendi do Estado[38], pois, se de um lado a Constituicdo
Federal é a primeira manifestacdo legal da politica penal de um Estado, de outro
é ela que confere maior racionalidade ao sistema.[39]

Nas palavras de Raul Zafaronni, o estatuto politico do Estado é a primeira
manifestacdo legal da politica penal. E ndo sdao poucas as abordagens que
revelam a inegavel relacdo entre a Constituicao, o poder punitivo e o Direito
penal. Pelo menos quatro formas de dialogo entre a Constituicdo e o Direito
Penal podem ser por ora explicitadas: a Constituicdo como estrutura fundante do
Direito Penal e do poder punitivo, a Constituicao como fonte do Direito Penal, a
Constituicao como filtro do Direito Penal e, por fim, a Constituicdao como fator
de evolucao para a ciéncia penal[4o].

Na primeira perspectiva, da Constituicao como estrutura fundante, destaca-se
o posicionamento do penalista italiano Nuvolone[41], segundo o qual as



Constituicoes, a exemplo da Constituicdao italiana, contém principios
fundamentais de carater penal, além do fato de que sua articulacdo no tocante
aos direitos de liberdade reflete necessariamente na lei penal. Para ele, é possivel
identificar normas da Constituicdo que dizem respeito a formulacdo do preceito
primario do ponto de vista objetivo e subjetivo; e normas referentes aos preceitos
secundarios e, portanto, pertinentes a matéria das sancoes.

Como fonte do Direito Penal, a Constituicdo é considerada o primeiro e
privilegiado terreno de nascimento e de desenvolvimento da atencdo aos
principios constitucionais informadores do Direito Penal, sobretudo por que, em
matéria penal, a lei assume um significado maior do que em qualquer outro ramo
juridico; de outra parte, ndo é exagero dizer quer o Direito Penal funda-se na
Constituicdo, pois suas normas ou sdo formalmente constitucionais ou sao
autorizadas ou delegadas por outras normas constitucionais. Destaque-se que a
atual configuracao do Direito penal de adolescentes tem como fonte a norma
constitucional que define a idade de imputabilidade penal plena e autoriza aos
menores de idade a aplicacdo das regras da legislacdo especial, no caso
especifico, o Estatuto da Crianca e do Adolescente[42].

Ja o papel da Constituicdo como filtro do Direito Penal evidencia-se pela
efetiva necessidade de que as normas penais e, consequentemente, todo o
funcionamento do sistema de controle penal formal se deem em conformidade
com o espirito da Constituicdo. E, finalmente, destacar a Constituicio como
mecanismo de evolucdo para a ciéncia penal implica reconhecer sua funcao
critica, interpretativa e dogmatica.

Em sintese, como também leciona Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, ha uma
auténtica formatacao do Direito Penal pela Constituicdao e sua forca normativa,
de forma a impedir que o Direito Penal seja legislado com a mesma flexibilidade
com que se legisla ordinariamente sobre outras matérias infraconstitucionais[43].

No campo dos Direitos da Crianca e do Adolescente e, especificamente do
Direito penal juvenil, o Capitulo VII da Constituicdo é que retine os principais
dispositivos constitucionais, merecendo especial mencao o art. 227, V; e art. 228
da CF/1988.

O art. 227 da CF/1988 determina que os direitos de criancas e adolescentes
devam ser assegurados com absoluta prioridade, obrigando ndao s6 ao Estado,
mas também a familia e a sociedade na sua garantia:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a



profissionalizacado, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

O 8§ 3° do mesmo artigo define a protecao especial, detalhando cada um de
seus aspectos:

O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

| — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no
art. 79, XXXIII;

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il — garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacao de qualquer medida
privativa de liberdade;

VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou
adolescente 6rfao ou abandonado;

VII — programas de prevencdo e atendimento especializado a criangca e ao adolescente
dependente de entorpecentes e drogas afins (grifo nosso).

Finalmente, o art. 228 da CF/1988 trata da responsabilidade penal
diferenciada aos menores de 18 anos, ecoando a mesma regra do art. 27 do
Codigo Penal vigente: “Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacdao especial”.

Como ja assinalado, a constitucionalizacdo do Direito da Crianca e do
Adolescente no Brasil é operada pela Carta Constitucional de 1988, que adota de
forma clara e taxativa um sistema especial de protecdo aos direitos fundamentais
de criancas e adolescentes.

Esse sistema tem sua raiz na conformacao dos direitos elencados nos arts. 227
e 228 da CF/1988 como direitos humanos e, consequentemente, COMO
manifestacOes da propria dignidade humana, que é o fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro[44).

De fato, a mudanca de paradigma e a introducao de um novo Direito da
Crianca e do Adolescente no ordenamento brasileiro encontram suas origens na
ratificacio da Convencdao sobre os Direitos da Crianca em 1989[45], na
Campanha Crianca e Constituinte e logo na entrada em vigor da propria
Constituicdo. Esse processo de alteracdo juridica e social possui um enorme



significado, o qual Emilio Garcia Mendez definiu como a conjungdo de trés
coordenadas fundamentais: infancia, lei e democracia[4s.

Portanto, uma breve recuperacao do que foi o processo popular de construcao
da Constituicdo de 1988, no campo dos direitos da infancia e adolescéncia,
permite identificar trés aspectos centrais.

O primeiro, ja externado por Luigi Ferrajoli, de que ndao s6 a democracia
garante a luta pelos direitos, mas também, e fundamentalmente, a luta pelos
direitos garante a democracia[47]; o segundo, a capacidade de o Direito
influenciar a politica social, a partir da relacdao entre a condicdo juridica e a
condicdao material da infancia; e, por ultimo, mas ndo menos importante, a
descoberta empirica de que os problemas da infancia sdao problemas da
democracia[48].

A partir de 1985, no bojo da Convencdo Constituinte, 0 movimento de luta
pelos direitos da infancia reuniu 250 mil assinaturas e articulou-se em torno de
duas Emendas a Constituicdao. Seu resultado foi a introducdo dos principios
basicos de protecdo e garantia de direitos da crianca e do adolescente no texto
constitucional de 1988. As reivindicacoes da Campanha Crianca e Constituinte
traduziam em exata medida a necessidade de substituicdio do paradigma
tutelar/menorista pelo garantista, com incidéncia em todas as politicas de
atencao a infancia e juventude, inclusive para os infratores.

Tal introdugdo correspondia ao consenso na comunidade internacional acerca
da necessidade de politicas especiais para a infancia e adolescéncia e ao que
posteriormente se constituiu nos principios inaugurados pela Convencdo
Internacional das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianga.

Diversos dispositivos da Constituicdao Federal de 1988 revelam a superacao da
doutrina da situacdo irregular e, por consequéncia, da legislacio menorista.
Como ja mencionado, o art. 227 da CF/1988 é um dos pilares da
constitucionalidade do novo Direito que tomava forma e implicava a
deslegitimacdo do velho Direito do Menor, presente na legislacao anterior (o
Cdédigo de Menores de 1979).

Ao estabelecer a prioridade absoluta da crianca e do adolescente no
ordenamento juridico brasileiro, o referido artigo, entre outros aspectos, indica
que enquanto o antigo direito ndo era o direito de todos os menores de idade,
mas somente dos menores de 18 anos em situacao irregular, o novo Direito da
Crianca é o direito de todas as criancas e adolescentes. Trata-se do
reconhecimento da igualdade juridica entre todas as criancas e todos os



adolescentes, que, possuindo o mesmo status juridico, gozam da mesma gama de
direitos fundamentais, independentemente da posicio que ocupam na
sociedader49].

De acordo com a sistematica anterior, o menor de idade abandonado, ou
vitima de maus-tratos familiar, ou privado de satide ou educacao era considerado
em situacao irregular. Com a regra da prioridade absoluta, estdo em situacao
irregular os pais ou responsaveis que ndao cumprem os deveres do poder familiar
e o Estado que ndo oferece as politicas sociais basicas, ou ainda as prestacoes
positivas que a Constituicao lhe incumbe.

Fala-se, portanto, de uma inegavel constitucionalizacdao do Direito da Crianca
e do Adolescente fundada em dois aspectos principais: o quantitativo,
relacionado a positivacao de direitos fundamentais exclusivos de criancas e
adolescentes, que se somam aos demais direitos fundamentais dos adultos; e o
qualitativo, relacionado a estruturacao peculiar do direito material de criancas e
adolescentes. Ambos o0s aspectos aparecem de forma evidente nas regras
elencadas pelo art. 227 da CF/1988.

Aquilo que é particular de criancas e adolescentes encontra-se descrito no § 3°
do art. 227 da CF/1988(50], ja detalhado neste item. Para Martha de Toledo
Machado, estes direitos especiais configuram direitos da personalidade infanto-
juvenil.

Ja no tocante ao tratamento repressivo a condutas antissociais ou ilicitas de
menores de 18 (dezoito) anos de idade, a norma constitucional, portanto,
reforcou o dispositivo do art. 27 do CP/1940 adotando a presuncao absoluta de
inimputabilidade aos menores de 18 anos. O direito a inimputabilidade penal e
os direitos a excepcionalidade e brevidade na privacao de liberdade sdo direitos
individuais e, como tais, considerados clausulas pétreas da Constituicao[si].

Conforme se pode observar, a Constituicdo democratica de 1988, ao
constitucionalizar o Direito da Crianca, pos em evidéncia a necessidade de
reformulacdo da legislacdo especial infraconstitucional para criancas e
adolescentes como condicdo para o alinhamento entre os avangos da normativa
internacional, da propria construcao normativa constitucional e da legislacao
ordinaria.

Nao por acaso, dois anos apos a Constituicdo, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990, entra em vigor instrumentalizando os
mandamentos constitucionais da prioridade absoluta por meio do que se
convencionou chamar de “Doutrina Juridica da Protecao Integral”, que por sua



vez, corresponde a uma sintese do pensamento do legislador constituinte a partir
de garantias substanciais e processuais destinadas a assegurar os direitos
consagrados.

E inegavel, desse modo, a relacdo intrincada entre a Constituicio Federal de
1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Contemporaneos ao consenso na
comunidade das nacOes acerca da necessaria protecdo especial as criancas e
adolescentes, ambos caracterizam-se pelo forte teor programatico de suas
disposicoes[52].

Assim sendo, as disposicoes da Lei n. 8.069/90 demonstram com clareza a
influéncia dos principios fixados pela Convencdao Internacional das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianca, que de modo unissono traduzem a
afirmacao histdrica dos direitos humanos. No caso de criancas e adolescentes, o
reconhecimento da condicdao peculiar de pessoa em desenvolvimento é uma
decorréncia l6gica do principio da dignidade da pessoa humana.

O processo de constitucionalizacdao da normativa da crianca e do adolescente
operou substantivas transformacdes, a comecar pela superacao da categoria de
menoridade, como desqualificacdo e inferiorizacdo de criancas e jovens, agora
em condicOes de igualdade perante a lei, e a incorporacao do devido processo
legal e dos principios constitucionais como norteadores das acOes dirigidas a
infancia e, ao mesmo tempo, limites objetivos ao poder punitivo sobre
adolescentes autores de infracdao penal.

No tocante aos principios constitucionais do Direito da Crianca e do
Adolescente, o ponto de partida é a protecdao integral como linha mestra que
reune e harmoniza todos os demais principios em um conjunto sistémico.

A protecao integral deve ser concebida como a doutrina juridica que sustenta
todo atual Direito brasileiro da Crianca e do Adolescente. Seu significado esta
em reconhecer que todos os dispositivos legais e normativos tém por finalidade
proteger integralmente as criangas e os adolescentes em suas necessidades
especificas, decorrentes da idade, de seu desenvolvimento e de circunstancias
materiais. A protecdo integral, no entanto, deve se materializar por meio de
politicas universais, politicas de protecdao ou politicas socioeducativas[s3],
conforme a necessidade. Trata-se de um principio norteador que deve obter
implementacdo concreta na vida das criangas e dos adolescentes sem qualquer
distingao.

Como argumenta Martha de Toledo Machado, muito embora a tendéncia
majoritaria da doutrina seja identificar apenas trés grandes principios — quais



sejam, a protecao integral, o respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento e a prioridade absoluta —, parece emergirem do processo de
constitucionalizacdo do Direito da Criancga, cinco principios gerais: a) principio
da protecdo integral; b) principio do respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento; c) principio da igualdade de criancas e adolescentes; d)
principio da prioridade absoluta; e e) principio da participacao popular na defesa
dos direitos de criangas e adolescentes[54].

Ressalte-se ainda que, em matéria de responsabilidade penal de adolescentes,
como se desdobra das proprias normas constitucionais de limitacdao do ius
puniendi e de fixacdo da inimputabilidade penal, outros principios devem ser
considerados, tais como: a) principio da reserva legal; b) principio da
excepcionalidade da privacdo de liberdade; c) principio do contraditério; e d)
principio da ampla defesa.

Resta inconteste que todo o processo de constitucionalizacdo da matéria
revogou a arcaica concepcdo tutelar do menor em situacdo irregular,
estabelecendo que a crianca e o adolescente sdo sujeitos de direitos, e ndao mais
objetos da norma, remodelando, consequentemente, a Justica da Infancia e da
Juventude[ss] e abandonando o conceito de menoridade como subcategoria da
cidadania.

A substituicdao do Codigo de Menores de 1979 pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em 1990, consolidou uma verdadeira revolucdo paradigmatica,
uma revolucdo cultural, considerando que as piores atrocidades contra a crianca
foram cometidas numa época em que, em nome do “amor”, reinavam os ideais
de messianismo, de subjetivismo e de discricionariedade, conforme assinala
Garcia Mendez: “Tratava-se (e trata-se ainda), sobretudo, de eliminar as ‘boas’
praticas ‘tutelares e compassivas’. (...) Tratava-se (e trata-se ainda) de substituir
a ma, porém também a ‘boa vontade, nada mais — mas também nada menos —
pela justica™[56].

Com referéncia a responsabilidade dos adolescentes, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente ensaia demarcar um fim das ambiguidades existentes entre a
protecdo e a responsabilizacdo do adolescente autor de infracdao penal, porém
sem completo sucesso.

Ora, o adolescente — pessoa entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade —,
quando autor de conduta contraria a lei penal, devera responder a um
procedimento para apuracao de ato infracional, sendo passivel, se comprovadas a
autoria e a materialidade do ato, de aplicacdo de uma medida socioeducativa



prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente. A crianca (pessoa com até
doze anos de idade incompletos), ao praticar ato contrario a lei penal ficara
sujeita a aplicacdo de uma medida protetiva, também prevista no referido
Estatuto, e conforme a necessidade, porém sem sua submissdao a processo de
apuracao de responsabilidade.

Alguns autores, a exemplo de Martha de Toledo de Machado, advertem que
prevalece uma boa dose de ambiguidade em razao da redacao dos arts. 105 e 112
do Estatuto, uma vez que se autoriza a imposicdao de medida de protecao a
crianga que praticar crime, atribuindo subliminarmente um carater sancionatorio
a essa classe de medidas em franco desvirtuamento de sua natureza. Por outro
lado, quando o art. 112 refere que medidas de protecao podem ser aplicadas em
decorréncia da pratica de atos infracionais por adolescente, reforca-se ainda mais
a confusdo conceitual[s7]. Acrescenta ainda a autora:

A interpretacdo desvirtuada do art. 112, que leva a concluir que as medidas
socioeducativas teriam carater protetivo, a qual, também com bastante frequéncia, tem
levado a limitac@o de incidéncia do contraditério e da ampla defesa. Ou ainda a aplicacao
de medidas socioeducativas em hipétese em que elas ndo seriam necessarias, sob o
angulo do interesse social pela paz publica, com prejuizos as clausulas da inimputabilidade
penal garantista, da excepcionalidade e brevidade na privacéo de liberdadelss].

1.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o direito penal de
adolescentes

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90, como visto, opera o
alinhamento necessario entre os compromissos assumidos pelo Brasil na esfera
internacional de protecdao dos direitos humanos de criancas e adolescentes,
sobretudo pela ratificacdo da Convencao Internacional das Nacoes Unidas sobre
os Direitos da Crianca, e 0 novo modelo constitucional adotado em 1988, que
teve repercussoes significativas na normatizacdo dos direitos da infancia e
juventude de maneira geral e com especial relevancia no tocante a
responsabilidade dos adolescentes.

Por essa razao, diz-se Garantista a etapa inaugurada com a adocdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que, nas palavras de Emilio Garcia Mendez, tem
uma dupla caracterizacao[59]: respeito rigoroso pelo império da lei, proprio das
democracias constitucionais baseadas na perspectiva de direitos humanos hoje
normativamente estabelecidos, e a existéncia de mecanismos e instituicoes
idoneas e eficazes para a realizacao efetiva dos direitos consagrados.

Para Luigi Ferrajoli, o Estado Constitucional de Direito é um novo modelo de



direito e de democracia[6o], e, por isso, o garantismo, define o autor, é a outra
cara do constitucionalismo, na medida em que lhe correspondem a elaboracao e
a implementacdo das técnicas de garantia idoneas para assegurar 0 maximo grau
de efetividade dos direitos constitucionalmente reconhecidos. Além disso, sua
concepcao do paradigma democratico conduz a garantia de todos os direitos, nao
somente os direitos de liberdade, mas também os direitos sociais. Garantia que
se estabelece também diante de todos os poderes, ndo s6 dos poderes publicos,
mas também dos poderes privados, e em terceiro lugar, garantia em todos os
niveis, doméstico e internacional[61].

Nesse sentido, a primeira regra importante ¢ a derivada do art. 2° da Lei
infraconstitucional que define a crianca e o adolescente, para seus efeitos, a
partir do estabelecimento de faixas de idade. Assim: “Considera-se crianca para
os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade”. Admitindo o paragrafo unico a
aplicacdo excepcional do Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de
idade nos casos expressos em lei.

Em seguida, merece mencao o art. 104 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que reproduz a norma constitucional da inimputabilidade e as
disposicoes do art. 26 do Codigo Penal: “Sdo penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei”. E o paragrafo
unico assinala ainda que, para os efeitos da lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato.

Observa-se, portanto, que da combinacdo das disposi¢oes retrocitadas decorre
a delimitacdo da responsabilidade penal juvenil fixada aos 12 (doze) anos —
idade de inicio — e compreendida na faixa etaria de 12 (doze) a 18 (dezoito)
anos, destacando-se ainda que sera a idade do agente no momento do
cometimento do ato aquela considerada para fins de responsabilidade penal.

Assoma a definicdo de ato infracional como toda conduta descrita como crime
ou contravencao penal, nos termos do art. 102 do ECA, como a garantia da
legalidade em matéria de imputacdo de responsabilidade dos adolescentes. Ora,
somente as condutas equiparaveis a crimes ou contravencoes poderao ser objeto
de sangdo juridico-penal, ndo mais se admitindo no novo modelo de
responsabilidade que situagdes ambiguas, de risco ou vulnerabilidade,
fundamentem a imposicdao de uma medida coercitiva, como sdo as medidas
socioeducativas.

1.2.1 O conceito de ato infracional



Em face do principio da legalidade, a definicdao de ato infracional, ao remeter-
se a conduta descrita como crime, esta diretamente relacionada a atribuicdao da
pena pelo direito penal comum(62]. Resulta claro e evidente que a existéncia do
ato infracional restringe-se as hipoteses legais aptas a sancionar o adulto[63].

Adotou-se, portanto, técnica de tipificacdo delegada, pois tudo o que é
considerado crime para o adulto também €é em igual medida considerado para o
adolescente. Ao adolescente, contudo, imputa-se a mesma responsabilidade em
face do crime ou da contravencdo penali64], em que pesem as diferencas
substantivas entre essas duas espécies de delito.

A conduta praticada pelo adolescente somente se afigurara como ato
infracional se, e somente se, contiver os mesmos aspectos definitorios da
infracdo penal. Por conseguinte, o critério de identificacdo dos fatos de
relevancia infracional é a propria pena criminal, o que implica que a definicao de
ato infracional esta inteiramente condicionada ao Principio da Legalidade.

Resulta que o ato infracional somente existe se houver figura tipica que o
preveja. O ambiguo desvio de conduta, que no Cédigo de Menores sustentava-se
sob a égide do art. 2°, ndao é mais suficiente para legitimar o exercicio do poder
punitivo sobre adolescentes. Conforme sublinha Saraiva, exclui-se, no modelo
de responsabilidade atual, a ideia do ambiguo “desvio de conduta”; vazio de
contetdo tipico[6s], a imposicdo de uma medida socioeducativa somente é
admitida, portanto, se a conduta atribuida ao adolescente corresponder a uma das
condutas tipicas extraidas do ordenamento penal positivo.

Ao lado do principio da legalidade, observa-se a incidéncia da tipicidade
como limite da intervencdo penal sobre adolescentes. O ato infracional s6 existe
na estrita demonstracao da pratica de uma figura tipica, de fato penalmente
tipico, ou seja, da exata correspondéncia entre o agir do adolescente e a
descricdo contida na lei penal incriminadora.

O conceito de tipo, do qual deriva a tipicidade, foi introduzido por Belling na
dogmatica penal(66] apresentando pelo menos trés abordagens: a) o tipo como
descricao do comportamento proibido, integrado por todas as suas caracteristicas
— subjetivas, objetivas, descritivas e normativas; b) o tipo de injusto como
descricdo da lesao do bem juridico, compreendendo os fundamentos positivos da
tipicidade (descricio do comportamento proibido) e os fundamentos negativos
da antijuridicidade (auséncia de causas de justificacdo); e c) o tipo de garantia
(tipo em sentido amplo) vinculado a realizacdao da funcdo politico-criminal
atribuida ao principio da legalidade, compreendendo todos os pressupostos da



punibilidade: além dos caracteres do tipo de injusto (tipicidade e
antijuridicidade), também os caracteres da culpabilidade como fundamentos de
reprovacao do autor pela realizacdao do tipo de injusto.

Considera-se que a tipicidade a qual esta vinculada a definicio de ato
infracional pode ser lida como a tipicidade derivada do tipo de garantia, em
todas as suas dimensoes.

Portanto, a conduta do adolescente configura ato infracional quando possui
tipicidade[67]. Sendo a tipicidade corolario do principio da legalidade, Cézar
Roberto Bittencourt, em seu Tratado de Direito Penal68], reforca ainda que o
tipo exerce funcdo limitadora e individualizadora de condutas humanas
penalmente relevantes. E a relevancia penal decorrente da previsdo tipica do ato
infracional que autoriza a imposicdao de uma medida socioeducativa como
resposta quando haveria a pena criminal para o adulto.

Consequentemente, o adolescente, segundo as regras do Estatuto e da
Constituicdo, jamais podera ser destinatario de uma medida socioeducativa
quando seu agir se fizer insuscetivel de reprovacao estatal[69]. Alias, é pacifico o
entendimento na doutrina estrangeira de que o adolescente ndo pode ser punido
em situacdo na qual o adulto ndo seria, acrescentando-se ainda que, mesmo
quando autorizada a reprovacdao, nao pode o adolescente ser punido mais
severamente do que o adulto em idéntica situacao delitiva. Aflora, portanto, que
todas as causas de exculpacdo, bem como todas as causas de extincao da
punibilidade, devem ser observadas quando da pratica da infracdo por um
adolescente, tema este que sera melhor e mais profundamente analisado no
decorrer deste trabalho.

No tocante a antijuridicidade da conduta praticada como elemento que permite
vincular a acdo do sujeito ao desrespeito da ordem juridica, é imperioso
considerar que para o ato infracional sera também a antijuridicidade a marca
distintiva de demonstracao da relevancia penal ou infracional, pois ainda que
nem toda conduta antijuridica seja delito, todo delito contém antijuridicidade, na
medida em que representa uma quebra a ordem juridica e ao direito positivo.

O ato infracional, portanto, corresponde a um fato tipico e antijuridico,
previamente descrito como crime ou contravencao penal. Impde a pratica de uma
acdo ou omissado e a presenca da ilicitude para sua caracterizagao.

Se todo crime, quando praticado por um adolescente, é ato infracional e o
mesmo vale para toda contravencdo penal, tem-se, em termos conceituais, que
ato infracional é toda conduta tipica (crime ou contravencao penal), antijuridica



e culpavel[70] (punivel/reprovavel).

Adota-se de plano, neste trabalho, o contributo de Claus Roxin que considera
perfeitamente admissivel a culpabilidade do adolescente, inclusive admitindo o
autor que os adolescentes sejam juridico-penalmente responsaveis e, para tanto,
distinguindo conceitualmente culpabilidade de responsabilidade[71].

Em ndo havendo tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade no que se refere a
reprovabilidade da conduta praticada, ndo ha que se falar em imposicao de
medida socioeducativa.

A culpabilidade[72], por sua vez, é o aspecto que estabelece a conexao
necessaria entre a acao e o sujeito. Os elementos que integram a culpabilidade,
tais como a reprovabilidade da conduta e a consciéncia da ilicitude, sao
imprescindiveis para a existéncia do ato infracional. A verificacdo da
culpabilidade é o que confere legitimidade a imposicao de uma medida em
prejuizo de outra, ou seja, a analise da culpa individual é o que permite a escolha
da medida mais adequada ao caso concreto.

Considerando ainda que o modelo presente no Estatuto da Crianca e do
Adolescente é o da responsabilidade, é evidente que os adolescentes devem
responder por seus atos na medida de sua culpabilidade, uma vez que possuem
capacidade valorativa e liberdade da vontade para aderir ao ilicito ou ndo,
inclusive com a possibilidade de diferentes graus de participacao.

Por ltimo, assim como o crime, o ato infracional s6 tem existéncia diante de
um nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso, ou seja, mediante
a existéncia de uma conduta dolosa ou ao menos culposa.

Conclui-se preliminarmente que o conceito de ato infracional parte, portanto,
da mesma selecao de condutas tipificadas na definicao de crime e contravencao
penal, na medida em que tais figuras representam contrariedade a ordem juridica
em sentido amplo, afetando bens juridicos determinados em sentido estrito.

Ademais, adstrito ao principio da legalidade, o conceito de ato infracional
exige que a imposicdao de medida socioeducativa seja fundamentada na pratica
de conduta tipica, antijuridica e culpavel.

1.2.2 Distingdo entre medidas de protecdo e medidas socioeducativas

Outro elemento de enorme significado no modelo de responsabilidade penal
juvenil, adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, repousa sobre a
distincdo imperiosa entre medidas de protecao e medidas socioeducativas.

Como ja delineado, a partir da entrada em vigor do ECA, em 1990, a



legislacao brasileira fixou a responsabilidade penal juvenil aos 12 (doze) anos. A
crianca, conforme leciona Amaral e Silva, estando abaixo dessa idade, fica isenta
de responsabilidade, devendo ser encaminhada ao Conselho Tutelar e podendo
ser submetida a medidas protetivas com intervencao administrativa no seio da
familia, submetendo-se pais e responsaveis a restricoes e penas impostas pela
Justica, a depender do caso[73].

As medidas de protecdo estdo reguladas pelo art. 98 do ECA:

As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente séo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: |I. Por acdo ou omissdo da
sociedade ou do Estado; Il. Por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; lll. Em
razdo de sua conduta.

Na opinido de Edson Seda[74], nesse dispositivo encontra-se o coracao do
Estatuto, pois tal artigo rompe com a doutrina da situacao irregular, ao definir
com precisdo em que condicoes sdo exigiveis as medidas de protecao[7s],
identificando-se com clareza a responsabilidade da familia, do poder publico e
da sociedade de modo geral. Ou seja, situacoes de risco pessoal ou social nao
recaem mais sobre criancas e adolescentes, mas incumbem aos familiares e as
autoridades publicas na prestacao de obrigacOes positivas que garantam seus
direitos reconhecidos.

De outra parte, tomando em conta o inciso III na norma em destaque, observa-
se que a opcao foi a de conferir a criancas abaixo dos 12 (doze) anos de idade
inimputabilidade absoluta. Nesses casos, em face da logica protetiva e garantista,
ndo se admite, por exemplo, negar escolaridade ou atendimento médico a uma
crianca em funcdo de sua “ma conduta”. Em outras palavras, nao cabem medidas
coercitivas e repressivas abaixo dos 12 (doze) anos de idade.

O art. 105 do diploma legal é elucidativo ao estabelecer que “ao ato
infracional praticado por crianca corresponderdao as medidas previstas no art.
1017, restando, portanto, as medidas descritas no art. 112 como exclusivas para
os adolescentes autores de infracdo penal.

Assoma-se que a separacdo entre criancas e adolescentes e a fixacdo da
responsabilidade penal juvenil, iniciando-se aos 12 (doze) anos no ordenamento
juridico brasileiro, favorecem a necessaria distingdo entre protecdo e
socioeducacao[7e].

As medidas socioeducativas descritas no art. 112 distinguem-se das demais
em face de seu carater penal sancionatorio. Sua condicdo de existéncia nao esta
no adolescente e em suposta situacao vivenciada por ele, mas na pratica anterior



de ato definido como crime ou contravencao penal; sendo este seu pressuposto
de existéncia.

Conforme enfatiza Maria Carmen Gomez Rivero, os pressupostos da
intervencdo penal, de um lado, e, de outro, as consequéncias que decorrem do
delito representam os dois extremos que marcam o principio e o fim de um
figurado trajeto com o qual se pode simbolizar a presenca do Direito penal. Com
o primeiro se marca seu ponto de partida; com o segundo, a forma como se
concretiza a intervencdo penal. Sdo as linhas que tracam o se e o como da
resposta penal diante do delito cometido por adolescente[77].

Quanto aos pressupostos da intervencdo, o legislador tem nao s6 de definir o
espectro do proibido, algo que em geral se da pela reunidao em bloco daquilo que
se considera delitivo para os adultos, como exatamente ocorre na legislacdo
brasileira, mas também definir a idade minima abaixo da qual ha a rentincia em
intervir penalmente. De igual modo, ha ainda que se definir a idade maxima até a
qual se esta disposto a conceder tratamento diverso do conferido aos adultos.

Todos esses elementos suscitados pela penalista espanhola se fazem presentes
no modelo adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em primeiro
lugar e conforme ja destacado anteriormente, ao atrelar o conceito de ato
infracional ao crime ou a contravencao penal, o legislador brasileiro utilizou-se
de técnica e tipificacdo delegada que permitem considerar que todas as condutas
incriminadas aos adultos também o sdao para os adolescentes.

Em segundo lugar, no que tange a fixacdo das idades minimas e maximas para
a intervencgdo socioeducativa e ao respectivo acionamento do sistema de justica
especializado, a definicdo legal distintiva de criancas e adolescentes é o que
demarca o inicio e o fim da responsabilidade penal juvenil no direito brasileiro.

Com relacdo a intensidade e a extensdao das consequéncias previstas ante a
pratica da infracdio penal, deve-se observar que a chamada medida
socioeducativa tem evidente natureza penal, representa o exercicio do poder
coercitivo do Estado, implicando necessariamente uma limitacdo ou restricao de
direitos ou de liberdade. De uma perspectiva estrutural qualitativa, ndo difere das
penas, pois cumpre igualmente o mesmo papel de controle social que elas,
possuindo iguais finalidades[78] e idéntico contetido.

E o que se confirma na Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo
Penal, ao referir expressamente as finalidades de reprovacdo e prevencao ao
crime[79]; ou seja, as finalidades preventiva geral e especial se apresentam na
medida socioeducativa, uma vez que levam em conta o delito cometido e



fundamentam-se na responsabilidade ética do delinquente. Com todas as
caracteristicas de coercao penal, as medidas socioeducativas procuram evitar a
pratica de novos atos infracionais por adolescentes e, sobretudo, diminuir a
vulnerabilidade do adolescente ao sistema de controle penal, por meio da oferta
de um conjunto de servicos e politicas sociais[80].

Com base no exposto até o momento, é possivel afirmar que o Direito penal
juvenil é um Direito penal especial, parte integrante do Direito Penal, orientado
fundamentalmente para a prevencdo especial positiva em seu aspecto educativo.
Contudo, as medidas impostas ndao deixam de desempenhar um papel, ainda que
em sentido menor, de reafirmacao do ordenamento juridico e da prevencao geral.

No caso dos adolescentes, diferentemente dos adultos, o principio da condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento impde que a prevencao especial das
medidas se realize por intermédio de projetos educativos e pedagégicos, em
atendimento as necessidades pessoais e ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios de cada jovemi[si]. Dessa forma, a medida
socioeducativa é espécie de sancdo penal, visto que representa a resposta do
Estado diante do cometimento de um ato infracional, praticado por adolescente,
e revela a mesma selecio de condutas antijuridicas que se exerce para a
imposicdo de uma pena[s].

A prevencdo especial, delimitada pelo principio de condicdao peculiar de
pessoa em desenvolvimento, tem por objetivo evitar a reincidéncia e, com efeito,
impedir a vulnerabilidade dos adolescentes ao sistema de controle social e a
marginalizacao.

Poder-se-ia afirmar, também, que, para o alcance de tais objetivos, a medida
socioeducativa lanca mdo de um conteiudo estratégico correspondente a
educacaorss]. Tal afirmagdo permite concluir que o Direito penal juvenil do
Estatuto da Crianca e do Adolescente encontra-se em sintonia inequivoca com 0s
preceitos que o Estado Social e Democratico de Direito impde ao Direito Penal.
Em primeiro lugar, pela atribuicao a pena da funcao de prevencao de delitos. Em
segundo, pela rejeicao explicita as exigéncias ético-juridicas de retribuicao ao
mal causado. E, por fim, pela limitacdo a incidéncia do Direito Penal
estritamente aos casos de necessaria protecao dos cidadaos(s4].

Tais caracteristicas do Direito penal juvenil traduzem as disposicOes e
principios que compdem as Regras de Beijing[8s]. O item 17.1 é definido como o
rol de principios norteadores do funcionamento do Sistema de Justica Juvenil
para os Estados no ambito das Na¢oes Unidas:



a) A resposta a infracdo sera sempre proporcional ndo s6 as circunstancias e a gravidade
da infragcdo, mas também as circunstancias e as necessidades do jovem, assim como as
necessidades da sociedade; b) As restricdbes da liberdade pessoal do jovem serdo
impostas somente apés estudo cuidadoso e se reduzirdo ao minimo possivel; c) N&o sera
imposta a privagdo de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha praticado ato grave,
envolvendo violéncia contra outra pessoa ou por reincidéncia no cometimento de outras
infracBes sérias, e a menos que ndo haja outra medida apropriada; d) O interesse e bem-
estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos casos.

Como se pode constatar, cada uma dessas disposicoes corresponde a
conjugacao dos principios penais com os principios proprios do Direito penal
juvenil. A alinea “a” traduz os principios da Proporcionalidade, Culpabilidade e
Respeito a Condicdo Peculiar de Desenvolvimento; a “b” refere-se a Intervengao
Minima; a “c”, a excepcionalidade da internacao; e a alinea “d”, ao principio do
melhor interesse do adolescente.

Sobre essas bases iniciais, esta assentado o novo Direito penal juvenil no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

1.3 Conclusoées preliminares

Ainda que muitos outros aspectos da normativa da Crianca e do Adolescente
tenham passado a margem desta introducdo, para o objetivo deste estudo, qual
seja a delimitacdao de elementos para uma Teoria da Responsabilidade Penal de
adolescentes a luz do ordenamento juridico brasileiro, em especial do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ja é possivel indicar as principais alteracoes
ocasionadas pela superacao das legislacbes menoristas, que, dado seu viés tutelar
e discricionario, impediam qualquer possibilidade de conceber os adolescentes
como sujeitos de um devido processo legal e passiveis de responsabilidade.

A superacao da categoria de Menoridade, como desqualificacio e
inferiorizacdo de criancas e jovens, agora em condicOes de igualdade perante a
lei, a incorporacdo do devido processo legal e dos principios constitucionais
como limites objetivos ao poder punitivo sobre jovens e o carater
predominantemente educativo das sancoes aplicaveis denotam que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente transladou as garantias do Direito Penal ao terreno do
Direito penal juvenil ou de adolescentes[86], favorecendo, dada sua esséncia,
invocar e construir as bases de um Direito penal juvenil minimo.

Em outras oportunidades, ja defendi que o primeiro passo para a configuracao
de um Direito penal juvenil minimo[s7] e, portanto, em consonancia com 0s
principios constitucionais e fundamentais do Estado Democratico de Direito esta



no reconhecimento de que os adolescentes, compreendidos entre a faixa etaria de
12 a 18 anos sdao responsaveis ante o cometimento de qualquer conduta
equiparada a crime ou contravencao penal.

Caracterizado o Direito penal juvenil brasileiro, no tocante a seus institutos e
principios, a tarefa seguinte é a de melhor detalhar o modelo adotado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente para a imposi¢do de suas sangoes.
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2

Modelos de Responsabilidade Penal de Adolescentes
e a Regulacao da Justica Penal de Menores de Idade
no Brasil

Recuperar as distintas legislacOes e regras em matéria de responsabilidade dos
adolescentes no Brasil permite realizar uma dupla tarefa: a primeira
correspondente a identificar a influéncia do Direito Penal continental europeu
nos contextos latino-americanos e, como nao poderia ser diferente, também no
Brasil, sendo possivel relacionar cada modelo ou etapa do Direito penal juvenil
com as distintas construcoes teoricas do saber penal. A segunda possibilita
discutir as condicoes de existéncia de um modelo puro na matéria, favorecendo,
desse modo, um esforco classificatorio das distintas etapas ja identificadas e do
atual sistema vigente no Brasil.

Para tanto, faz-se necessario tracar as linhas ou elementos que permitem
conceituar e definir os distintos Modelos de Regulacdao da Justica na matéria. E
sobre o que se detém o presente capitulo.

2.1 Modelo punitivo ou etapa penal indiferenciada

A chamada Etapa Penal Indiferenciada do Direito penal juvenil, ou Modelo
Punitivo ou Penitenciario, guarda correspondéncia com a Escola Classica do
Direito Penal. Como assinala Vasquez Gonzalez, no direito espanhol, com base
nos Codigos Penais retribucionistas do século XIX[88], criancas eram
consideradas como “adultos em miniatura” e, por isso, submetidas as mesmas
regras que os adultos, sendo a unica diferenciacdo a adoc¢do de circunstancias
atenuantes na aplicacao das penas.

Em verdade, essa feicdo ndo é de exclusividade espanhola, pois também no
Brasil, assim como em outros paises de influéncia romano-germanica, adotou-se
a mesma regra. Os Cddigos Penais retribucionistas, como legado do direito
romano, consideravam menores de 7 anos absolutamente incapazes. No Cédigo
Brasileiro, dos 7 aos 17 anos, previa-se a diminuicdo de um terco da pena
aplicada ao adulto na mesma circunstancia delitiva.



Portanto, de modo geral os Codigos Penais do século XIX adotavam uma
presuncao iure et de iure de exclusdao da responsabilidade criminal para uma
primeira idade, fixada aos sete anos. Na Espanha(s9], isso foi disciplinado pelo
Cddigo Penal de 1822, enquanto no Brasil, inicialmente, a regra ja se encontrava
nas Ordenacoes Filipinas e, posteriormente, foi objeto de regulamentacao pelo
Cddigo Penal do Império de 1830.

Ao longo do século XIX, muitos autores se ocuparam em toda a Europa de
esclarecer os critérios e as respectivas etapas de responsabilizacdo de menores de
idade. Os esforcos resultaram na identificacdio de uma etapa de plena
inimputabilidade equivalente a infancia, e outra de inimputabilidade
condicionada, cuja pedra angular foi o discernimento[90].

O discernimento, por sua vez, nunca teve uma definicao valida e uniforme,
apesar de muitos esforcos doutrinarios. Nao por acaso, Alimena assinalava que
“talvez ndo exista outra questdo em Direito Penal em que seja maior a
discordancia de opinides”[91]. Os distintos critérios, por exemplo, formulados
por Jiménez de Asua, de discernimento juridico, moral, incluindo o social
compreendido como conceito social de conteudo educativo e considerando o
entorno social do menor[92], na verdade, funcionavam conforme a conveniéncia
de apreciacdao do Tribunal, ou seja, quando se acreditava que as penas poderiam
ser uteis para os menores, a maior parte dos processos terminava com a
declaracao do discernimento, e, do mesmo modo, quando se assinalava a
inutilidade das penas em razao dos efeitos prejudiciais da prisao, a maior parte
dos processos terminava com a negacao da existéncia do discernimento, como
destacou o proprio Alimenaf9s].

Silva Sanchez ensina que nos Sistemas codificados, por exemplo nos codigos
espanhois do século XIX e mesmo no caso brasileiro, pode-se notar uma
triparticdo: a) impunidade total para o sujeito em idade inferior a nove anos; b)
entre nove e quinze anos, um juizo individualizado de discernimento; c) e acima
dos quinze anos, plena responsabilidade criminal, havendo atenuacdo da pena
em razao da idade[94).

Esse modelo se reproduziu no Brasil, como se observa no Codigo Penal do
Império que, apesar de ndao regulamentar de forma detalhada a intervencao do
Estado perante as infracoes ou delitos cometidos por criancas e adolescentes, ou
seja, ao nao estabelecer uma idade minima para o inicio da responsabilidade, seu
art. 10, § 1°, dispunha: “ndo serdo julgados os criminosos menores de 14 anos,
salvo nos casos em que se demonstre o discernimento”.



Com base no Codigo Penal do Império no Brasil, aos infratores na faixa de
idade de 14 a 21 anos as penas eram atenuadas[95]. Ja pelo Codigo Penal
Republicano de 1890, os menores de 9 anos de idade eram considerados
totalmente irresponsaveis. Na faixa de idade de 9 a 14 anos, exigia-se o estudo
do discernimento. Entre 14 e 17 anos, o discernimento era sempre presumido,
resultando em diminuicao de 2/3 das penas previstas para os adultos. Entre 17 e
21 anos, as mesmas penas dos adultos eram aplicadas, porém com atenuantes.

Como se pode observar, portanto, os Codigos Penais de 1830 e 1890
representam, no ordenamento brasileiro, a Etapa Penal Indiferenciada, cujo
objeto central foi a investigacao do discernimento. Seus principios informadores
eram os mesmos da “Escola Classica”, além da concepc¢do do delito como ente
juridico[es]. Para esclarecer a base de legitimacdao do modelo punitivo, Andrés
Ibafiez recupera o posicionamento de Bettiol sobre o delito como ente juridico,
uma vez que resulta da confrontacio de um ato humano com a lei que
previamente o havia proibido. Ou seja, “um fato ja realizado pelo homem, nao
um pensamento ou um modo de ser”[97]. Por isso, a irrelevancia de qualquer
dado relativo a personalidade do agente, ja que o direito buscava responder de
forma proporcional a ofensa cometida, e nao reformar ou reeducar o delinquente.

Silva Sanchez explica ainda que o modelo do discernimento parte de uma
concepcao retributiva da pena e se funda na ideia de culpabilidade como juizo de
reprovacao — como pressuposto essencial da pena, através de um conceito
bilateral de culpabilidade: se ndo ha culpabilidade, ndo se pode impor a pena,
mas, sempre que haja culpabilidade, devera a pena ser imposta[9s]l. A
culpabilidade, por sua vez, traduz-se em um juizo de reprovacao e possui dois
elementos: a capacidade de conhecer o contetdo do injusto, da antijuridicidade
da propria conduta; e a capacidade de adequar a prépria conduta a este
conhecimento. O juizo individual de discernimento teria justamente como objeto
medir tais capacidades.

2.2 Modelo de protecao ou etapa tutelar

O segundo modelo de regulacdao de Justica Juvenil é o chamado modelo de
protecio ou também tutelar, cujas bases de sustentacdo tedrica guardam
profunda correspondéncia com a ideologia positivista e o correcionalismo, como
ja apontado premilinarmente[99].

Em termos historicos esta etapa tem inicio na passagem do século XIX para o
século XX. Nesse contexto, trés fatores podem ser apontados como
determinantes para o aparecimento de uma Justica especializada de menores e de



um modelo correspondente. O primeiro foi descrito por Andrés Ibafiez como
uma relacdo entre a delinquéncia juvenil e as transformacdes economicas e
sociais resultantes da sociedade industrial. Como também destaca Barbero
Santos:

Da instabilidade e do liberalismo econdmico derivou uma grande riqueza para alguns e
uma enorme miséria para os demais, os bairros populares se encheram de proletarios,
tendo que homens e mulheres recorrer ao trabalho na indastria em razao de seus salarios
individuais serem insuficientes para atender as necessidades familiares. Os filhos ficaram
deste modo, abandonados, livres para agir a seu bel prazer durante todo o dia. A
consequéncia foi que uma corrente incessante de criancas dos bairros populares comegou
a aparecer perante os tribunais[100].

O fenomeno da industrializacdo e seu impacto na desigual distribuicdo da
riqueza é um dos fatores para a criacdao do conceito de delinquéncia juvenil,
assim como do conceito juridico de infancia[io1]. Espera-se justamente que o
sistema penal afronte a emergéncia desse novo tipo de delinquente.

O segundo aspecto deriva, de um lado, da incomoda presenca de criangas nos
carceres[102] somada a crescente consciéncia da necessidade de salvaguardar a
integridade fisica e moral de criangas e adolescentes[103].

Em terceiro lugar, a combinacdo do correcionalismo com a influéncia da
“Escola Positiva” resulta em um direito tutelar de menores. De um lado, o
correcionalismo, cujo maior representante provavelmente tenha sido Roder, que
concebia que “a lei do direito ndo ficara completamente satisfeita até que o dano
causado e o dano interior (imoralidade ou contrariedade ao dever de direito) no
autor sejam extirpados, reparados totalmente”, permitindo que o delinquente seja
concebido como um ser necessitado de ajuda e, por conseguinte, que a ordem
juridica tenha como funcdo basica oferecer a ajuda necessaria, corrigindo o
delinquente mediante a limitacdo de sua liberdade. A pena, portanto, sera um
bem([104]. Na mesma direcdo esta o pensamento de Dorado Montero[105], que
propunha que “a administracdo da justica penal tivesse funcdao de saneamento
social, uma funcao de higienizacao e profilaxia social ”[106].

Por outro lado, o positivismo passou a conceder mais atencao a tipologias de
delinquentes do que a tipos de delitos. A concepcao do delito como um fato
humano e um dado sintomatico da anormalidade pessoal do sujeito levou a
adocdo de medidas de seguranca destinadas a reagir defensivamente a
periculosidade social do sujeito. A esséncia estava em atribuir ao direito penal a
funcao de prevenir tomando em conta as exigéncias de defesa social, e ndo mais
a funcdo repressiva.



Como explica Luigi Ferrajoli, a tradicdo correcionalista espanhola, sustentada
especialmente por Pedro Dorado Montero, tinha por caracteristica central a
compreensdo do delinquente como um ser débil, cuja vontade defeituosa se fazia
manifestar no delito e através dele[107]. Nessa perspectiva, a funcdo penal
aparece como um dever da sociedade e um direito do infrator da lei, mesmo que
lhe pareca um mal. O critério fundamental de punibilidade ndao se fixa na
intencdo do sujeito, mas sim no perigo que representa para a sociedade.
Concebendo o delinquente como débil e inferior, a ele devem ser dirigidas
medidas de protecdo, e nao penas. A proposta de um novo Direito Penal se
desenha entdo, dada a funcao tutelar dirigida a modificar e corrigir.

Por isso, Dorado Montero sugere, como ja apontado, uma auténtica pedagogia
correcional e um direito penal voltado ndo mais ao castigo, e sim a correcao
efetiva do delinquente[108]. Nesse contexto, a justica cabe o saneamento social e,
para tanto, deve-se utilizar medidas individualizadas em substituicdo a pena
tradicional. O juiz se converte, assim, em um auténtico médico penal que exerce
a cura das almas, sem estar condicionado as exigéncias legais do contraditério
para desempenhar seu papel discricionario. A prevencao e o tratamento
prevalecem, ao menos teoricamente, sobre a retribuicdio e o castigo. E
exatamente o que se realizou na justica da infancia e juventude por intermédio
dos Codigos de Menores e seus juizes.

Fundamental ainda esclarecer que tais tribunais de menores, que se estruturam
sobretudo entre os anos de 1905 a 1921 no mundo todo[109], ndo eram
considerados instituicOes repressivas. Sua funcdo era meramente paternal e
educativa (imagem patriarcal do Juiz como pai substituto). Como adverte
Higuera Guimera:

Sua principal misséo consistia no estudo do menor, de sua personalidade e seu ambiente,
e em adotar com base neste conhecimento, a medida mais adequada a salvacdo moral e
social.[110]

O mesmo se observa quando Dorado Montero define o perfil dos magistrados:
“se assemelhara mais a médicos higienistas. O Juiz severo, rigido e temido deve
desaparecer, para deixar o posto ao médico carinhoso e indulgente[111].

Por essa razdo, a intervencdo ndao se restringia aos casos de um menor que
houvesse praticado um fato penalmente tipico, mas também aos casos de
condutas consideradas irregulares. Como se nota, ocorre uma suposta
minimizacdo formal dos mecanismos de controle, uma vez que localizados fora
do campo do Direito Penal: as regras deixam de integrar os Codigos Penais para



fazer parte de uma legislacdo especifica, obtendo, contudo, maior repressao
material.

Nesse contexto, ganham fundamental importancia, de um lado, a existéncia de
uma jurisdicdo especializada e, de outro, os conceitos de inimputabilidade moral
e personalidade perigosa[i12].

Em definitivo, o modelo de protecdao ou tutelar é, como ja afirmava Ferri, “o
triunfo completo das conclusdes da Escola Positiva”[113]. O que corrobora com a
explicacdo de Ferrajoli acerca do desenvolvimento da ideologia correcional
como paralela a difusdo de concepcdes organicistas do corpo social: o sadio e o
enfermo como categorias sobre as quais sdo chamados a exercitarem-se o olho
clinico e os experimentos terapéuticos do poder. E quando o projeto ilustrado e
puramente humanitario de castigar menos se converte no projeto disciplinar e
tecnologico de castigar melhor[114].

A Etapa Tutelar do Direito penal juvenil brasileiro tem inicio precisamente
com a adocao da Lei Federal n. 4.242, de 1921[115], com a criacdao do primeiro
Juizado de Menores em 1923 e com o primeiro Codigo de Menores de 1927[116].

Como ja destacado, o Cddigo definia em seu art. 1° seu raio de abrangéncia:
abandonados ou delinquentes, em idade inferior a 18 anos, fixando, dessa forma,
a responsabilidade penal plena dos adultos em 18 (dezoito) anos e indicando a
presenca de duas categorias de menores: os abandonados[117] e os delinquentes,
como objetos de sua intervencdo. Reconheceu-se uma responsabilidade penal
especial na faixa de idade de 14 a 18 anos; para a faixa de 16 a 18 anos,
autorizava-se ainda o internamento que, no caso de delitos graves com
demonstracdo da periculosidade do agente, poderia ser executado em
estabelecimentos destinados a adultos. Como consequéncia da periculosidade, o
tempo de permanérncia era indeterminado, até a chamada obtencao da cura.

Com a adog¢do do novo Caédigo Penal de 1940, a responsabilidade penal plena
foi fixada acima dos 18 anos. E, através da reforma de 1984 da Parte Geral,
adotou-se a redacdo vigente até os dias atuais para o art. 27, utilizando-se da
ideia de inimputabilidade e ndo mais se referindo a responsabilidade.[118]

O segundo Codigo de Menores, de 1979, editado pela Lei Federal n. 6.697, de
08 de fevereiro, ndo alterou significativamente o funcionamento e a feicao do
modelo, que ndo sO6 permitia a institucionalizacio dos menores sem a
observancia das regras e dos principios processuais e constitucionais, mas
também autorizava a continuidade da institucionalizacdo nos mesmos
estabecimentos destinados aos adultos. Dessa forma, a l6gica da correcao do



delinquente foi levada as ultimas consequéncias na Etapa Tutelar do Direito
penal juvenil brasileiro.

Em que pese essa tendéncia haver se espalhado por todo o mundo, consta que
algo muito similar se deu na Espanha, sob a égide do Cédigo Espanhol ditatorial
de 1928 e, posteriormente, com o Codigo Penal de 1932[119], que, por sua vez,
representou a completa substituicao do critério do discernimento pela férmula
biologica[120]. Ou seja, o critério biopsicol6gico passou a ser adotado no Direito
Espanhol com a finalidade de conferir seguranca juridica e legitimar o
funcionamento dos Tribunais tutelares de menores.

E curioso observar que, também no Brasil, a época de consolidacio do modelo
tutelar correspondeu ao periodo de ditadura politica, através da elaboracdo da
Politica Nacional do Bem-Estar do Menor e da criacio de uma entidade de
ambito federal para sua coordenacdo, a chamada Funabem (Fundacdao Nacional
do Bem-Estar do Menor).

De modo geral, os modelos tutelares podem ser descritos a partir de cinco
caracteristicas principais: a) a negacdo de sua natureza penal; b) a
indeterminacdo das medidas aplicaveis; c) no aspecto processual, a auséncia de
garantias juridicas; d) amplo arbitrio judicial; e e) recusa ao critério de
imputabilidade.

A partir de tais caracteristicas, procurar-se-a discutir o atual modelo de justica
juvenil brasileiro que, muito embora se suponha um modelo de responsabilidade,
ainda apresenta, em sua estrutura e na sistematica da lei, uma inegavel heranca
do correcionalismo e da logica tutelar.

2.3 Modelo educativo ou de bem-estar

A caracterizacao de um Modelo Educativo ou de Bem-Estar s6 € possivel
diante da crise e da decadéncia que paulatinamente vieram a impactar 0s
modelos tutelares antes adotados. Em termos histéricos, tém inicio com o
término da Segunda Guerra Mundial, ou seja, entre os anos 1940 e 1950 e
perduram até meados da década de 1970.

Evidentemente, sua denominacdo esta associada ao Estado de Bem-Estar
Social e sua principal base de sustentacdo esta no proprio principio do bem-estar
que se desenvolve nos periodos de expansdao economica. Caracteriza-se,
sobretudo, por seu carater permissivo e tolerante ao cometimento de infracoes
por menores.

Define Roldan Garcia[121] que estes modelos estao dirigidos ao tratamento da



delinquéncia juvenil a partir de uma perspectiva fundamentalmente educativa e
sociologica e, portanto, antipunitiva, o que exige a organizacao de mecanismos
extrapenais para a solucdao de conflitos. A reparacao entre o adolescente e a
vitima e formas de compensacdo sao exemplos de institutos voltados para a
solucdo extrapenal. Nos paises que adotaram o modelo educativo ou de bem-
estar, foram estruturadas instancias com alta participacdo comunitaria, o que
parece ser o embrido do surgimento das praticas de Justica Restaurativa no
ambito da Justica especializada.

7

E importante assinalar que tais modelos, via de regra, autorizam uma
intervencdo ndo apenas quando o adolescente tenha cometido um fato
penalmente tipico, como também em casos de algum tipo de conduta irregular,
ou ainda diante de situacdes que indiquem dificuldades de adaptacdao, abandono
ou condutas desviadas. Dada a informalidade, o procedimento apresenta ampla
discricionariedade das instancias de decisdo, sem a presenca de garantias
processuais bem definidas, persistindo a tendéncia de aplicacao de sancoes
indeterminadas.

A principal consequéncia da adocdao do Modelo Educativo esta na percepgao
de que a Jurisdicao de menores nao deva pertencer a ordem penal, e sim a civil.

2.4 Modelo de responsabilidade ou etapa garantista

Os modelos de responsabilidade sdo inspirados no movimento de reformas das
legislacOes europeias e norte-americanas durante os anos 1960[122], mais
precisamente por influéncia de algumas decisdes do Tribunal Supremo dos
Estados Unidos que reconheceram determinados direitos aos adolescentes
durante os processos de ajuizamento e apuracao de responsabilidade. O caso
mais paradigmatico é o denominado caso Gault, que resultou no reconhecimento
aos adolescentes do direito a conhecer os motivos da acusacado, a dispor de um
advogado, a uma acareacdao, ao interrogatorio e a imunidade diante da
autoincriminacao, em processos que pudessem resultar no encarceramento do
menor(123].

O caso Gault representou um passo fundamental na extensao das garantias
constitucionais do processo penal de adultos para os processos relacionados a
imposicdo de medidas privativas de liberdade de adolescentes. Precisamente,
passou-se a exigir que, nos processos passiveis de internacao do adolescente
acusado, fosse reconhecido o direito a ndao declarar contra si mesmo, o de ser
assistido por um advogado e o de confrontar-se com provas e testemunhas.
Indiretamente possibilitou-se que o eufemismo do tratamento e da reabilitacao



fosse contrastado com a realidade do encarceramento dos jovens.

Entretanto, o Tribunal Supremo norte-americano ndo considerou aplicavel aos
processos de menores a competéncia do juri popular, por ndo equiparar as
medidas aplicaveis aos adolescentes as penas criminais.

Resulta que a principal caracteristica do modelo de responsabilidade esta na
concepcao do menor de idade como pessoa, e, portanto, sujeito de direitos e
titular de uma capacidade progressiva para exercé-los. De tal capacidade deriva
sua responsabilidade, que, nesse caso, esta condicionada a pratica de um fato
penalmente tipico (principio da tipicidade do fato)[124].

Importante destacar que a superacao do modelo tutelar pelo modelo de
responsabilidade também guarda profunda relacio com a normativa
internacional que se desenvolve e consolida no mesmo periodo; trata-se das
Regras Minimas das Nacoes Unidas para a Administracdo da Justica de Menores
— “Regras de Beijing (1985)”, a propria Convencdo Internacional das Nacoes
Unidas sobre os direitos da crianca e do adolescente (1989), as Diretrizes das
Nagoes Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil — “Diretrizes de RIAD
(1990)”, as Regras das Nacoes Unidas para a Protecao de Menores Privados de
Liberdade (1990), a Resolucdo do Conselho da Europa sobre Delinquéncia
juvenil e transformacao social (1978) e a Recomendacao n. (87) 20 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa sobre as reacoes sociais a delinquéncia juvenil.

O Modelo de Responsabilidade se caracteriza pela combinacdo entre o
educativo e o judicial. O caracter educativo se deve ao conteudo das medidas
que, em que pese serem responsabilizantes, devem ter por objetivo precipuo a
educacdo. Ja o aspecto judicial se comprova pela semelhanca com a justica penal
de adultos, pois se exige um processo contraditério no qual a defesa (advogado
do adolescente) e a acusacao (Ministério Publico) intervém, reconhecendo-se
também aos menores de idade o principio da presuncdao da inocéncia, dentre
outras garantias classicas.

No Brasil, como ja detalhado, a superacao formal do modelo tutelar ou de
protecdo se deve a adogao da Lei Federal n. 8.069, de 13 de julho de 1990, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, como reflexo da ratificacao da Convencao
Internacional das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca e da
constitucionalizacdo do Direito Infanto-Juvenil no ambito da Constitui¢ao
democratica brasileira de 1988.

Alias, em muitos paises onde se sucederam periodos de transi¢cdo politica de
regimes autoritarios, foi adotado o chamado “Direito Penal de transicao”[125], a



exemplo da Espanha[i26], cuja Constituicao de 1978 estabeleceu as bases para a
revisdo de todo o sistema juridico-penal, ou seja, possibilitou a necessaria
eliminacdo dos aspectos mais intoleraveis da legislacao franquista. Ainda nesse
pais, foi o Codigo Penal de 1995 que determinou a necessidade de uma nova
normativa para a responsabilidade penal do menor de idade, em vigor a partir de
2000: a Lei Organica Reguladora da Responsabilidade Penal de Menores de
Idade, Lei n. 5/2000.

Com efeito, ndo se pode separar historicamente o abandono do modelo tutelar
dos momentos de transicdao democratica vividos na maioria dos paises. O que
confirma a opinido de muitos autores acerca da estreita relacdo entre as Cartas
Politicas dos Estados, as Constituicoes e o exercicio do poder punitivo. A
mudanca de paradigma e a introducdao de um novo modelo de regulacao de
Justica Juvenil evidenciam esse movimento.

Destaque-se, por fim, que a caracterizacdo do Modelo de Responsabilidade
tem como ponto de partida a isencdo da responsabilidade criminal plena do
menor de 18 (dezoito) anos e a determinacdo de uma responsabilidade penal
especial com base na legislacdo especifica. No escolio dos ensinamentos de
Silva Sanchez, pode-se afirmar que nesse modelo adota-se, em sua maioria, a
idade de 18 (dezoito) anos como fronteira da culpabilidade plena ou da
responsabilidade penal plenari27].

Como também preleciona Amaral e Silva[i28]:

Embora inimputaveis frente ao Direito Penal comum, os adolescentes sédo imputaveis
diante das normas da Lei especial, o Estatuto da Criangca e do Adolescente. Assim
respondem penalmente, face o nitido carater retributivo e socioeducativo das respectivas
medidas, o que se apresenta altamente pedagdogico sob o angulo dos direitos humanos de
vitimas e vitimizadores. O que néo se admite no Direito Penal Juvenil sdo respostas mais
severas e duradouras do que as que, em idénticas situa¢des, seriam impostas aos adultos.
Os principios da legalidade estrita, da retributividade (temperada pela possibilidade de
remissdo), do carater predominantemente pedagégico e excepcional das medidas
socioeducativas constituem garantias de natureza penal (...) que ndo podem ser negadas
aos infratores (...) Como visto, os jovens em conflito com a lei (o0 Estatuto) — decorréncia de
condutas penalmente reprovadas — tém responsabilidade que pode ser definida como
penal especial (grifos do autor).

Como é facilmente percebido, o tema que emerge com imensa forca na
definicdo de um Modelo de Responsabilidade de adolescentes sob a Otica
garantista refere-se a discussao da imputabilidade. Discussao esta tao maltratada
no campo da dogmatica penal, e, ndo por outra razdo, motivo para que um
capitulo especifico deste trabalho venha a analisa-la oportunamente.



2.5 Modelo misto

Pode-se dizer que os chamados Modelos Mistos representam os ultimos
modelos juridicos em desenvolvimento. Assim se denominam em virtude da
adocdo de critérios, ideias e tracos do modelo educativo e, a0 mesmo tempo, do
modelo de responsabilidade. Em realidade, sdo mistos porque plasmam a
chamada politica dos 4Ds e as regras derivadas das recomendacoes
internacionais em matéria de Justica Penal Juvenil. A Politica dos 4Ds se define
basicamente pelos seguintes principios: Descriminalizacdo, Diversao -
Diversion —, Devido Processo Legal e Desinstitucionalizacao[129].

De fato, ao modelo de responsabilidade, acrescentam-se finalidades politico-
criminais que podem, ao final e ao cabo, convergir para uma busca de solucdo
fora e transdendente aos marcos da dogmatica penal tradicional, o que, no campo
do Direito penal juvenil, vem a se concretizar como um modelo hibrido ou
misto.

Contudo, o esforco classificatério ndo apazigua outros problemas, como o do
reconhecimento do Direito penal juvenil como um direito penal de
culpabilidade[130], mesmo em face da regra da inimputabilidade penal. Esse é
talvez o maior desafio a ser enfrentado com vistas a descrever os principais
elementos de uma teoria da responsabilidade dos menores de idade.

Cabe destacar, portanto, que, independentemente da classificacao adotada para
0 Modelo e a regulacao da Justica juvenil, somente existem duas alternativas
plausiveis: o Direito Penal ou a ndo intervencdo. O reconhecimento de
atenuantes e alternativas a institucionalizacdo por razdes garantistas e também
em virtude do principio utilitarista da ndo dessocializacdo ndo afasta o Direito
penal.

2. 6 Dificuldades para o reconhecimento de um modelo puro no
sistema de justica juvenil brasileiro

As dificuldades para o reconhecimento de um Modelo Puro no sistema de
justica e ordenamento juridico brasileiro residem basicamente em duas
dimensoes: de um lado, a persisténcia de aspectos identificadores de um modelo
ainda tutelar e, de outro, a introducdo pelo ECA de mecanismos extrapenais, no
trato de alguns conflitos envolvendo adolescentes, proprios de um modelo
educativo ou de bem-estar. Essas duas ordens de questdes indicam que o Modelo
brasileiro talvez mais se aproxime de um Modelo Misto do que propriamente um
Modelo de Responsabilidade; contudo, tal caracterizacdo ndo afasta a



necessidade premente de superacao do legado tutelar.

Como explica Higuera Guimera, um modelo misto por exceléncia é aquele
que combina tracos do modelo educativo com tracos do modelo de
responsabilidade. Ndo sobra espaco, portanto, para conviverem sob a égide de
um mesmo sistema trés feicOes: a tutelar, a educativa e a da responsabilidade.
Ademais, entre o modelo educativo e o de responsabilidade, ha um ponto de
partida comum que é o reconhecimento do adolescente como pessoa em
condicdo peculiar de desenvolvimento e, como tal, sujeito de direitos. Nao ha a
possibilidade de coexisténcia dessa concepcao com a ideologia tutelar que
percebe o adolescente como objeto da intervencao estatal.

A manutencdo da logica tutelar no modelo de regulacao de justica juvenil
brasileiro é confirmada pela presenca das cinco principais caracteristicas dos
modelos de protecdo: a) negacdo de sua natureza penal; b) indeterminacdo das
medidas aplicaveis; c) recusa ao critério de imputabilidade; d) auséncia de
garantias juridicas; e e) amplo arbitrio judicial.

Essas ultimas caracteristicas de matiz processual, ou seja, a auséncia de
garantias juridicas e o amplo arbitrio judicial, serdo estudadas no capitulo
seguinte.

2.6.1 Da negacgdo da natureza penal

Como dito anteriormente, a maioria da doutrina brasileira nega a natureza
penal do modelo de justica introduzido pela Lei n. 8.068/90, o ECA. Alguns
autores, como Paulo Afonso Garrido de Paula, propdem que o Direito da Crianga
e do Adolescente derivado da legislacio mencionada configura um Direito
Misto, entre o direito publico e o privado[13i]. O referido autor defende sua
posicdo sustentando a definicdao do Direito da Crianca e do Adolescente como a
disciplina das relaces juridicas entre, de um lado, criancas e adolescentes e, de
outro, familia, sociedade e Estado, o que resulta em sua conceituacdao de um
Direito Socioindividual.

O equivoco de tal concepcao tem dupla causa: de um lado, confunde o
Modelo que pode ser misto, como vimos, com o Direito, que, nesse caso, nao
tem como ser misto, posto que revela cristalinamente a resposta estatal perante o
delito quando praticado por um adolescente. E, de outro lado, confunde o
Sistema de Garantias de Direitos que o Estatuto estabelece com a matéria
pertinente a responsabilizacdo pelo cometimento de infracdes penais. Ou seja, a
legislacdo brasileira ndo se reduz as medidas aplicaveis quando um menor de
idade comete um delito, e sim corresponde a todas as espécies de politicas e



programas dirigidos a infancia e juventude. Nao se trata unicamente de uma Lei
de responsabilidade e, dada sua trascendéncia, muitos acabam por confundir as
distintas matérias que a integram.

A perspectiva adotada neste trabalho considera o Direito penal juvenil,
presente no texto do Estatuto, como a Ultima Ratio do Sistema de Justica da
Infancia e Juventude. Seu carater fragmentario se verifica por sua incidéncia
restrita aos fatos tipificados como delitos, chamados na lei de atos infracionais,
que, por sua parte, tal qual os tipos penais, tém por objetivo a protecao de bens
juridicos. Ademais, o carater subsidiario da matéria penal se vé reforcado pela
existéencia de trés segmentos de politicas publicas destinadas a criancas e
adolescentes: politicas sociais basicas, politicas protetivas e politicas
socioeducativas.

Como leciona Claus Roxin, o que diferencia o Direito Penal do Direito Civil é
que, enquanto o segundo é regido pelo principio da equiparacdo, o Direito Penal
se baseia no principio da subordinacdao do individuo ao poder do Estado (que se
manifesta na norma penal). Dessa maneira, o Direito Penal é parte integrante do
Direito Publico[132]. De acordo com as licdes do penalista alemao, parece
evidente que a matéria correspondente a imposicao de medidas sancionadoras
aos menores de idade quando tenham cometido um delito se refere ao Direito
Penal. O propio Roxin esclarece que o Direito penal juvenil se converte em um
campo do Direito proprio ndo pelo ambito das normas tratadas, mas em razdo da
especial classe de autor ao qual se destina[133].

Outra evidéncia da presenca do Direito Penal ja foi demonstrada neste
trabalho a partir das consideracbes de Maria Carmen Gomez Rivero[134], com
foco nos pressupostos da intervencdo e em suas consequéncias. Tanto em relagao
ao que origina e fundamenta a intervencao estatal — a pratica do ato infracional —
como em relacdo ao que isso acarreta ao adolescente — a imposicdao da medida
socioeducativa —, verifica-se o forte teor penal da matéria.

Ademais, os comportamentos proibidos para os menores de idade equivalem a
mesma selecdo de condutas existente nos delitos dos adultos, ou seja, em geral,
as legislacOes em matéria de menores, a exemplo da brasileira, adotam a técnica
de tipificagcdo delegada, remetendo-se em bloco ao que é considerado delitivo
para os adultos para definir as infracoes dos adolescentes, o que reforca que do
ponto de vista dos pressupostos da intervencao, a situacao € idéntica a dos
adultos.

No tocante as consequéncias, ainda que revestidas por um contetido educativo,



as medidas aplicaveis resultam em restricao de direitos, inclusive com a privacao
de liberdade, assemelhando-se, em muitos aspectos, as penas tradicionais.

Em suma, a negacdo da natureza penal da regulacdo correspondente a
responsabilidade dos adolescentes € desarrazoada. Deriva, contudo, da
ambiguidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente que, dada a ndo utilizagado
da expressdo penal[135], tende a permitir confusdes conceituais, deixando aberto
0 espaco para interpretacoes tutelares acerca de suas finalidades. Esse é um dos
principais obstaculos para a consolidacao de um modelo de responsabilidade no
Brasil.

2.6.2 Indeterminacdo das medidas aplicadas

Como visto anteriormente, uma das caracteristicas do modelo tutelar ou de
protecdo é a indeterminacdo das medidas aplicaveis, indeterminacao esta que se
sustenta pelo chamado carater medicinal ou terapéutico da intervencao judicial.
Como descreve Andrés Ibafiez, a funcao dos tribunais de menores no modelo
tutelar nada tem a ver com a expiacao dos delitos nem como a satisfacdo da
vinganca publica e, por isso, sustenta-se o fundamento do carater indeterminado
e aberto das decisOes, cuja duracdo e posterior evolucao da aplicacdao ficam sem
apreciacao no momento de sua adogao[13s].

Além disso, o menor de idade é considerado muito mais como enfermo do que
como um sujeito culpavel a ser castigado. A medida imposta por isso deve
penetrar em sua alma, para lograr seu arrependimento e, logo, sua correcao.

E precisamente o que se observa das disposicdes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, especialmente no que se refere a medida de internacdo, conforme
art. 121:

A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condi¢édo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengcdo ser
reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses (grifo nosso).

Tomando em conta o conjunto de medidas aplicaveis definidas pelo ECA,
salvo as de adverténcia e reparacao do dano que sdo por si mesmas executaveis,
as demais medidas de prestacdo de servicos a comunidade, semiliberdade e
internacdo nao possuem prazo determinado. O legislador definiu apenas limites
minimos ou maximos: a exemplo da prestacdo de servicos a comunidade que nao
podera exceder seis meses de duragao[137] e as medidas privativas de liberdade,
ou seja, semiliberdade e internacao que nao poderdao exceder trés anos. O § 2° do
art. 120 dispoe que a semiliberdade nao comporta prazo determinado, aplicando-



se, no que couber, as disposicoes relativas a internacgao.

Ja a medida de liberdade assistida, segundo os arts. 118 e 119 do Estatuto,
devera ter um prazo fixado pelo juiz, que sera no minimo de seis meses.

Portanto, a duracdo das medidas no modelo brasileiro ndo é definida pela
autoridade judicial, e sim durante sua execucdo, a partir de uma avaliacdo das
chamadas ciéncias auxiliares da justica, ou seja, da psicologia, da assisténcia
social e, em alguns casos, da psiquiatria. Nesse aspecto, o modelo brasileiro se
distancia de muitos modelos de responsabilidade[138] nos quais o juiz determina,
na sentenca, a duracao da medida em observancia aos marcos legais.

A indeterminacao das medidas é outro entrave para a configuracio de um
modelo de responsabilidade no sistema brasileiro. O fato de que a duracdo das
medidas seja condicionada a uma avaliacdo por psicdlogos ou psiquiatras
mantém a ideia de tratamento. Ademais, a indeterminacdo da duragdo temporal
das medidas da margem ainda a uma revisao em prejuizo do adolescente, in
pejus.

O que corresponde ao que Roca destacava como caracteristica do modelo
tutelar:

a vantagem de ecomomizar trabalho para acomodar a quantidade e a qualidade da pena a
importancia do delito, e em segundo lugar a atencéo dos juizes voltada para a pessoa do
autor, para a busca de meios para alcancgar seu arrependimento e com isso sua correcao.

[139]

Os dispositivos correcionais se dirigem a modificacdo do sujeito, a
modificacdo de sua consciéncia, e ndo a reprovacao do fato delitivo. Isso é
facilmente constatado pela falta de proporcionalidade nas respostas, os marcos
legais extremamente genéricos que, no caso brasileiro, ttm permitido que fatos
totalmente distintos em termos de gravidade sejam respondidos por uma mesma
medida de idéntica duragdo[i4o]. Vale dizer que a duracdo vinculada ao juizo
sobre as condi¢Oes morais e sociais do adolescente pode, inclusive, ser maior nos
casos menos graves, levando-se em conta o comportamento do adolescente ao
largo da execucao.

A medida socioeducativa, nessa perspectiva, abarca a ideia de intervencao
psicossocial destinada a modificar o sujeito, sendo que somada a negacdo de seu
conteudo penal permite que se sancionem ndo os fatos ou atos praticados, mas a
subjetividade dos adolescentes e sua condicdo de existéncia. O sistema, desse
modo, destina-se a corrigir ou amputar as caracteristicas inadequadas ou
desviadas.



O que remonta a definicio dada por Luigi Ferrajoli para a ideologia
correcional. Ele demonstra que, historicamente, essas doutrinas e legislacoes
penais de tipo genuinamente correcional se desenvolvem na segunda metade do
século XIX, paralelamente a difusao de concepcdes organicistas do corpo social:
0 sdo e o enfermo, acerca dos quais sao chamados a exercitar-se o olho clinico e
os experimentos terapéuticos do poder. E quando o projeto ilustrado e puramente
humanitario de castigar menos se converte no projeto disciplinar e tecnologico
de castigar melhor[141].

Ha identidade das doutrinas correcionais com o proposito disciplinar,
articulado também com as finalidades da prevencdao especial: a positiva —
reeducacdo do réu; e a negativa de sua eliminacdo ou neutralizacao. Ambas nao
sao excludentes, e sim ocorrem acumulativamente na definicdo de fim da pena
que sera diversificada conforme a personalidade corrigivel ou incorrigivel do
sujeito.

As distintas doutrinas correcionais, moralistas de emenda, da defesa social e
da diferenciacdo da pena se apoiam na prevencao especial e, ndo por acaso,
voltam-se mais para o sujeito do que para o ato praticado.

Apresentam, contudo, elementos remotos da histéria das penas, desde a pena
medicinal da tradicdo catdlica e da idealista de Platdo, ilustrada na maxima de
Santo Tomas de Aquino de que os homens que delinquem podem ser ndo so
castigados mas limitados pelo Estado a fim de tornarem-se bons, como também
recuperam com intensidade a visao pedagogica da pena (direito romano e direito
canonico), a privacao de liberdade pessoal como pena orientada a reeducacao. E,
por fim, a ideia de redencdo, concepcao biblica do sofrimento como preco ou
meio sacrificial para a expiacdo dos pecados e a reconciliacdo com Deus. Nao
por acaso, a confissao adquire uma feicao penitencial e liberatoria, o réu pecador
pode ainda encontrar na pena a funcao benéfica de arrependimento[142].

O que importa, além dos aspectos ilustrativos, € identificar a visdao da sancao
juridico-penal como medicina da alma — mais um bem que um mal para quem a
sofre, identificar no modelo brasileiro uma forma atualizada de pedagogismo
penal. E, como tal, ndo ha como afastar a concepcdao repressiva da funcao
pedagogica. O adolescente € julgado e submetido a uma medida para a protecao
da sociedade e para ser protegido de si mesmo.

Verifica-se ainda que o ato infracional vem sendo interpretado como
patologia, e a medida socioeducativa, consequentemente, como tratamento.

De fato, trata-se de uma terapia politica através da “cura ou da amputacao”,



pois ndao é novidade que o direito penal, com seu terrorifico arsenal de
instrumentos de controle social, recai sobre os mais débeis[143]. E ndo porque
cometam mais delitos, o que cada vez mais se demonstra em pesquisas e
investigacOes, e sim porque a pratica do sistema penal esta orientada a castigar
os pobres e deixar impunes outros setores, mesmo que causem danos mais
graves.

2.6.3 Recusa a imputabilidade

O terceiro aspecto a ser analisado consiste na recusa ou rejeicao da
imputabilidade dos menores de idade. Como ja mencionado, o modelo de
regulacao de justica juvenil no Brasil parte da Constituicdo democratica de 1988
e do Codigo Penal reformado em 1984. A Constituicdio em seu art. 228
estabelece que “sdao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacao especial.”

A norma constitucional, portanto, reforca a regra do art. 27 do Cddigo Penal
de 1940 que adota a presuncdo absoluta de inimputabilidade dos menores de 18
(dezoito) anos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, diferencia a
crianca do adolescente[144] em seu art. 2° para, a posteriori, declarar a
inimputabilidade dos menores de 18 (dezoito) anos, que sdao submetidos as suas
regras[14s].

A doutrina penal majoritaria no Brasil define a inimputabilidade penal em
razao da idade como resultado de uma incapacidade do menor de idade derivada
da falta de condicOes pessoais minimas de desenvolvimento bioldgico e saude
psiquica. E mais, acrescenta-se que o menor de 18 (dezoito) anos ndo possui o
desenvolvimento biopsicoldgico e social necessario para comprender a natureza
criminal de seus atos ou para determinar seu comportamento conforme essa
compreensao[146].

Nesse aspecto reside a diferenca mais marcante do Modelo de
Responsabilidade brasileiro com outros, pois, conforme destaca Gémez Rivero,
o ponto de partida de um modelo de responsabilidade é o reconhecimento da
imputabilidade do menor, ainda que diminuida, e dai a possibilidade de desenhar
um regime de responsabilidade penal[147]. Francisco Mufioz Conde, ao definir o
sistema espanhol, caracteriza-o como “um sistema especifico de
responsabilidade penal para os menores de dezoito anos e maiores de catorze
anos que combina razoes de carater psicopedagdgico com critérios de
imputabilidade e de prevencdao especial de finalidade predominantemente
educativa[148].



Para o autor, a imputabilidade é resultado de um processo de socializacao no
qual o individuo desenvolve uma série de faculdades que lhe permite conhecer
as normas que regem a convivéncia no grupo ao qual pertence e reger seus atos
de acordo com tais normas, ou seja, atuar motivado pelas normas juridicas e por
todo o emaranhado de normas sociais que constituem os sistemas de controle
social, formal e informal. Dessa maneira, o menor de catorze a dezoito anos é
imputavel, porque possui uma responsabilidade peculiar. Em definitivo, no
escolio das licbes de Mufioz Conde, pode-se compreender a imputabilidade
como um longo processo de socializacdo que se inicia desde o nascimento e se
prolonga durante toda a vida, através da internalizacdo das diversas exigéencias
normativas sociais e juridicas. Outra demonstracao de que os menores de catorze
anos a dezoito sdao imputaveis no sistema espanhol é a possibilidade de sua
imputabilidade ser excluida com base no art. 5,2 de LORRPM n. 5/2000, ou seja,
quando se verifica alguma causa de isencao ou extin¢do da responsabilidade.

Acompanha a mesma visdao do penalista espanhol a posicdao de Amaral e
Silva:

Sendo a imputabilidade (derivado de imputare) a possibilidade de atribuir responsabilidade
pela violagdo de determinada lei, seja ela penal, civil, comercial, administrativa ou juvenil,
nao se confunde com a responsabilidade, da qual é pressuposto. Nao se confundindo com
imputabilidade e responsabilidade, tem-se que os adolescentes respondem frente ao
Estatuto respectivo, porquanto sdo imputaveis diante daquela lei.[149]

Contudo, essa ndo é a opinido dominante na doutrina brasileira, cuja maior
parte insiste em recusar a imputabilidade dos menores de dezoito anos no
modelo adotado pelo Estatuto. E esse é, sem duvida, o signo mais forte da
permanéncia de uma logica tutelar no sistema. Adverte Bustos Ramirez que
quando a formula da imputabilidade esta reduzida aos aspectos cognitivo e
volitivo, ou seja, as capacidades de conhecer e atuar conforme tal conhecimento
— como €é o caso do conceito utilizado no Brasil —, sem considerarem-se outros
elementos como a afetividade, o jovem aparece como alguém que ndo esta
dotado de tais caracteristicas. Ademais, isso vem a justificar qualquer
intervencdao do Estado, pois o adolescente aparece estigmatizado desde o
principio e, portanto, sujeito a tutela do Estado e da sociedade[150].

Nessa perspectiva, ndo se reconhece aos menores de idade a capacidade de
motivabilidade, ou seja, a capacidade de reagir as exigéncias normativas unida a
outras capacidades, como a afetividade e a inteligéncia[151].

2.7 Conclusodes preliminares



A presente discusdao acerca do modelo de regulacdo da Justica Juvenil
brasileira, levada a cabo a partir das distintas etapas classificatorias do Direito
penal juvenil, permite observar que, em que pesem os esforcos de superacao do
modelo tutelar ou de protecao, o sistema ainda se vé maculado pela ideologia do
tratamento.

Assoma que a doutrina e a comunidade juridica brasileiras ndo reconhecem a
legislacdo pertinente — o ECA — como uma lei penal, sobretudo em razao de o
mesmo diploma contemplar ndo s6 a matéria correspondente a pratica de
infracoes penais por menores de idade e suas consequéncias, como também
todas as demais espécies de politicas dirigidas a infancia e a juventude.

Dada a transcendéncia da Lei, dificulta-se que o sistema de imposicdo das
consequéncias juridicas destinadas aos menores e sua atribuicdao de
responsabilidade seja denominado e percebido como penal.

Nado se trata tdo somente de uma fraude de etiquetas que da margem a
distorcao; falta ao campo a devida elaboracdo tedrica e doutrinaria que deveria,
de forma mais consistente, enfrentar o tema da imputabilidade dos menores de
idade. A auséncia do estudo de uma culpabilidade especifica a ser reconhecida
para 0S menores permite que a intervencdo siga marcada por imensa
arbitrariedade e inseguranca juridica. Ademais, o tratamento a situacoes dispares
de forma generalizada tem favorecido a percepcao na opinido publica de que a
delinquéncia juvenil é um dos problemas contemporaneos mais graves e sem
solucao[152].

A combinacao dos trés aspectos ora analisados — negacao da natureza penal do
sistema, indeterminacdao das medidas sancionatorias aplicaveis e recusa a
imputabilidade — ja deflagrou a ambiguidade que afeta o ECA, que muito
embora guarde profunda conexdo com a Convencao Internacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, ndo logrou superar de forma satisfatoria a heranca
do correcionalismo, e consequentemente seu viés tutelar.

Os outros dois aspectos que também demarcam um modelo tutelar ou de
protecdo, como a auséncia de garantias processuais e o amplo arbitrio judicial,
serdo objeto de analise em um capitulo especifico por tratar-se de matéria
processual.

Entretanto, de modo geral é mais que premente que a doutrina nacional
enfrente estes temas como condicdo necessaria para o assentamento do atual
modelo nos marcos do Estado Democratico e Social de Direito. A manutencao
das velhas praticas e concepc¢Oes ndao sé impede que o novo surja e se consolide,



como oculta a maximizacdo do controle penal sobre os adolescentes. O
argumento protetivo atende a um modelo maximizado de Direito penal juvenil,
desformalizado no que se refere a imposicao das consequéncias juridico-penais
ao delito juvenil e altamente inflexivel em sua execucao.

Um verdadeiro modelo de responsabilidade nao pode prescindir desta
compreensdao, como condicdo necessaria a configuracio de uma
responsabilidade especifica para os menores de idade. Diante de tamanho
desafio, a segunda parte deste trabalho passa a dedicar-se com mais
profundidade ao conceito de imputabilidade e sua vinculagdo com a menoridade
no Direito penal.

Antes, contudo, apresentar-se-ao outras duas dimensdes da forte presenca
tutelar no modelo vigente no Direito brasileiro, consistente na auséncia de
garantias juridicas e no amplo arbitrio judicial que s6 vém a reforcar a premente
necessidade de uma construcao dogmatica mais consistente sobre a matéria.
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3

Ambiguidades do Modelo de Responsabilidade do
ECA:
ausencia de garantias e amplo arbitrio judicial

3.1 Primeiros esclarecimentos

Para demonstrar que também os dois outros elementos que configuram o
legado tutelar se fazem presentes na regulacao da Justica Juvenil brasileira —
quais sejam, a auséncia de garantias juridicas e o amplo arbitrio judicial nos
procedimentos de apuracdo da responsabilidade de adolescentes —, a primeira
contradicdo a ser identificada é aquela que se da entre garantismo e decisionismo
e que se expressa justamente no embate entre certeza e arbitrio.

Conforme expoe Luigi Ferrajoli[153], de acordo com a teoria do
convencionalismo, é delito aquilo que a lei estabelece como tal, em contraste
com as doutrinas objetivistas do delito para as quais existiriam acdes que sdo
mas em si mesmas. Na perspectiva convencionalista, ndo é a verdade, a justica, a
moral nem a natureza que conferem a determinado fendomeno relevancia penal, e
sim tdo somente a lei, que por sua vez, destaca Ferrajoli, ndo pode qualificar
como penalmente relevante qualquer hipotese indeterminada de desviacao, e tao
somente comportamentos empiricos determinados, exatamente identificaveis
como tais e, por isso, adstritos a culpabilidade de um sujeito.

Em adequacdo a formula nulla poena et nulla culpa sine iudicio, o
pressuposto da pena ou de qualquer sancdo juridico-penal deve ser a comissao de
um fato univocamente descrito como delito ndo s6 pela lei, mas também pela
hipétese de acusacdo, de modo que resulte suscetivel de prova ou de
confirmacao judicial. Como escreveu Aristoteles, “as leis bem dispostas devem
determinar o maximo possivel, deixando aos que julgam o menos possivel”.
Entretanto, é necessario que aos juizes se deixe a decisdo sobre se algo ocorreu
Ou Nao.[154]

Nao se pode negar, por isso, a existéncia de espacos de poder especificos e em
parte insuprimiveis na atividade judicial. Dai, ndo é s6 inadequada como



incompativel com a epistemologia garantista a ideologia mecanicista da
aplicacdo da lei expressa na célebre frase de Montesquieu de que “os juizes da
nacao nado sao, mais do que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar nem a forca nem o rigor das leis[155].

Ora, se de um lado se abrem no ambito judicial espacos de discricionariedade
inevitaveis, de outro cabe indagar a possibilidade de um modelo garantista vir a
ser contemplado a partir de determinadas técnicas legislativas e judiciais. Em
realidade, ha que se distinguir até que ponto a feicdo antigarantista em matéria
de adolescentes resulta de limites intrinsecos do sistema, como sdao as margens
insuprimiveis de opinido na interpretacdo da lei, na argumentacdo das provas e
na valoracdo da especificidade dos fatos, ou se, em sentido inverso, deve-se a
espacos normativos de arbitrio evitaveis ou reduziveis e a lesdes praticadas no
terreno judicial.

Infelizmente, ndo se pode ignorar que a tradicdo autoritaria menorista nunca
foi de fato interrompida, como se revela em praticas policiais e jurisdicionais.
Além disso, encontra respaldo em diferentes modelos tedrico-politicos do
Direito Penal: da prevencao especial, da defesa social, ou de tipo normativo de
autor em suas multiplas variacoes moralistas, antropoldgicas, decisionistas e
mais recentemente eficientistas[156].

No que diz respeito ao delito, ha fortes indicios de que a concepcao
substancialista seja a de maior influéncia sobre o menorismo. A partir de uma
légica ontoldgica, toda a atencdo se dirige a pessoa do delinquente, de cuja
maldade ou caracteristica antissocial o delito aparece como uma manifestacao
contingente e suficiente, embora nem sempre necessaria para justificar o castigo.

Jock Young[157], em A sociedade excludente, discute que o essencialismo é
uma estratégia suprema de exclusionismo. Ou seja, ao pretender que
adolescentes e jovens sejam reconhecidos numa suposta unidade social que os
faz diferentes dos demais grupos sociais, estes sdo essencializados,
estabelecendo-se pré-requisitos para sua demonizacdo. As propostas de reducao
da idade penal, por exemplo, sustentam-se justamente na crenca de que sao 0S
adolescentes e jovens o0s principais responsaveis pela violéncia. Trata-se do
cerne do pensamento essencialista: responsabilizar um grupo de dentro ou de
fora da sociedade pelos problemas sistémicos enfrentados por ela. Aplicado a
cultura, o essencialismo permite que as pessoas acreditem na sua superioridade
inerente e sejam ao mesmo tempo capazes de demonizar o outro como
essencialmente depravado, estipido ou criminoso[158].



O crime ou a rotulacdo de delinquéncia é a moeda forte da demonizacao, isto
€, a imputacdo de criminalidade ao outro desviante € uma parte necessaria da
exclusdo e, por conseguinte, de invisibilizacao da real condicdo de sujeito e das
reais demandas que envolvem ser adolescente ou jovem no Brasil hoje.

E bastante curioso que a violéncia como um grave problema social, de direitos
humanos e de satde, e que vitima majoritariamente jovens do sexo masculino,
seja percebida pela opinido publica como uma questdo da qual o jovem é o
responsavel, e ndo a principal vitima. Além disso, em lugar de engendrar um
reconhecimento de tratar-se de um problema estrutural da sociedade brasileira,
decorrente de suas contradicOes, imputa-se a adolescéncia e a juventude sua
causa essencial.

De modo geral, qualquer que seja a visao de delito — o delito como pecado,
como sinal de anormalidade, patologia ou demonstracao de periculosidade do
autor —, ha na base do menorismo uma desvalorizacdo do papel da lei como
critério exclusivo e exaustivo de definicao dos fatos desviados. A aplicacdo de
medidas pré-delituais, cautelares ou mesmo a regressao de medidas em meio
aberto para a internacao refletem emblematicamente a op¢do por pressupostos
eminentemente subjetivos: como a periculosidade social do adolescente, suas
condigOes pessoais, a reincidéncia.

Outra tendéncia de forte apoio ao menorismo se refere ao denominado
decisionismo judicial, como efeito do subjetivismo nos pressupostos da sancao
em franca aproximacgao com as técnicas conexas de prevencao e defesa social.
Como destaca brilhantemente Luigi Ferrajoli:

esta subjetividade se manifesta em duas dire¢bes: por um lado no carater subjetivo do
tema processual, consistente mais do que em fatos determinados em condi¢bes ou
gualidades pessoais, como 0 pertencimento do réu a “tipos normativos de autor” ou sua
congénita natureza criminal ou periculosidade social, mas por outro lado se manifesta
também no carater subjetivo do juizo, que, em auséncia de referéncias faticas exatamente
determinadas resulta baseado em valorac6es, diagnosticos e suspeitas subjetivas, e ndo
em provas do fato. O primeiro fator de subjetivacdo gera uma perversdo inquisitiva do
processo, dirigindo-o ndo a comprovagdo dos fatos objetivos (ou mais além) e sim a
analise da interioridade da pessoa julgada. O segundo degrada a verdade processual de
verdade empirica, publica e intersubjetivamente controlavel, a um convencimento
intimamente subjetivo, e portanto irrefutavel do julgador[159].

E nesse contexto que o juiz se transforma, ainda nas palavras de Ferrajoli, em
confessor, psicanalista ou terapeuta social, pois se desvincula de critérios rigidos
de qualificacdo penal, degenerando o juizo penal, igualmente ao juizo ético ou
estético, em um juizo “sem verdade”[160]. Tal expressdo cumpre justamente



evidenciar que, quando desprovido de critérios objetivos, o juizo ndo é
verdadeiro nem falso, tendo em vista seus pressupostos. Além disso, sustenta-se
muito mais numa ideia de autoridade do juiz do que na verificacdo empirica dos
fatos.

No que tange a verdade, vale destacar que se uma justica penal
completamente com verdade constitui uma utopia, uma justica penal
completamente sem verdade equivaleria a um sistema de arbitrariedade[161].
Resulta que as garantias legais e processuais, além de serem garantias de
liberdade, sdo garantias de verdade, o que implica a nocdao de verdade formal ou
processual se situar como um dos principais parametros de um sistema penal
garantista[162].

Nao se pode esquecer, contudo, que a cultura juridica atual desconfia e chega
a rechacar o conceito de verdade no processo, alimentando, por isso, atitudes
decisionistas. Porém, o conceito de verdade processual é fundamental para a
elaboracdao de uma teoria do processo.

De forma sintética, o problema da verdade no processo se estabelece
justamente entre o saber e o poder. Em primeiro lugar, trata-se de constatar que a
atividade jurisdicional apresenta margens de discricionariedade mais ou menos
amplas, mas irredutiveis para além de certos limites. Tais margens, na medida
em que sdo excluidas por normas juridicas, através de ficcdes ou presungoes, sao
preenchidas pela via da autoridade do julgador mediante verdades substantivas
remetidas a decisdo discricionaria do juiz. E podem se estender até o ponto de
excluir totalmente o carater cognitivo da motivacao judicial e, com isso, também
excluir as condi¢oes de uso no processo da palavra verdade.

A tarefa principal da epistemologia garantista € a de elucidar, como enfatiza
Ferrajoli[163], as condi¢des que permitam restringir a0 maximo estas margens e,
portanto, basear o juizo em decisdes sobre a verdade processual, e ndo em
decisOes sobre valores de qualquer outro tipo. Na medida em que se pode
verificar o grau de decidibilidade da verdade processual em determinado
sistema, pode-se identificar distintos graus de garantismo, conforme a
fundamentacao dos juizos em decisdes sobre a verdade.

O problema do garantismo € justamente elaborar tais técnicas de
decidibilidade no plano tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e
assegurar sua efetividade no plano pratico-operacional.

3.2 Interpretacao do Estatuto e padrao decisério no direito penal de
adolescentes



Nesta secdo, pretende-se discutir a feicdlo homogénea e estavel da
jurisprudéncia brasileira em matéria de medidas sancionatdrias a adolescentes,
em especial de privacao de liberdade[i64], a luz das principais teorias da
interpretacdo contemporaneas.

Uma possivel e preliminar tentativa de explicacdo esta na constatacao de que,
em que pesem as diferentes possibilidades interpretativas[165] disponiveis ao juiz,
seu trabalho é, na maioria dos casos, a adocdo de uma espécie de “regra do
jogo”[166]. Tal regra inicia-se com a concepcao ficticia de um legislador racional
e tinico e culmina na pretensdo de alcancar um consenso também racional. A
guisa de aprofundar a discussdo, o tema do auditorio universal de Perelman &,
nesse sentido, bastante significativo, assim como as nocdes de consenso e
opinido publica.

Desde sua entrada em vigor, o ECA vem sofrendo sistematicas criticas[167].
Um dos desafios é justamente identificar quais sdo as principais lacunas da
legislacdo que ddao margem a arbitrariedades, a utilizacdo de argumentos
extrajuridicos na solucdo de casos e, consequentemente, a sua recorrente
desqualificacdo no debate publico.

Mais que isso, trata-se de indagar se as dificuldades de implementacdao dos
preceitos legais se referem a textura aberta da lei[168] ou a outros motivos que de
modo bastante contundente vém condicionando a interpretacao do Estatuto e
conferindo uma feicao quase unanime em seu padrao decisorio.

Diferentes estudos[169] com foco na interpretacio do Estatuto tém
demonstrado a imposicdo de medidas com baixa fundamentacao legal e sem a
observancias das condi¢Oes ou requisitos legais.

Revela-se, nesse cenario, a dupla crise que Emilio Garcia Mendez refere e que
afeta o Estatuto da Crianca e do Adolescente de forma bastante incisiva[170]. Ou
seja, as normas estatutarias estao expostas a uma crise de interpretacdao e, de
igual maneira, a uma crise de implementacdo. E dizer, alguns eufemismos que
perpassam a legislacdo como um todo e, em especial, por exemplo, a definicdo
da medida privativa de liberdade como internacdo em estabelecimento
educacional (art. 116 do ECA) favorecem que sua imposicdo ndo seja limitada
pelos principios do contraditorio, da proporcionalidade, da lesividade e até
mesmo da legalidade — principios indispensaveis quando é a liberdade do
individuo que esta em jogo. A falsa percepcao de que a medida de internacao
constitui-se em uma “benesse” e reveste-se de carater protetivo[171] afasta sua
verdadeira indole penal e, consequentemente, os limites ao poder de punir que



deveriam ser exercitados nesse campo.

Para Garcia Mendez, a crise de interpretacdio do ECA nao possui natureza
técnica, e sim esta vinculada a persisténcia das “boas” praticas tutelares e
compassivas, ou seja, vincula-se a uma cultura que, aparentemente progressista,
é em realidade messianica, altamente subjetiva e discricionaria.

Nesta andalise, toma-se como referéncia a hermenéutica histérica nos moldes
do que Gadamer propde: a caracteristica inerente do “lugar e contexto” no qual
se encontra o intérprete deve ser levada em conta, sendo que a consciéncia da
histéria efeitual(172] é, em primeiro lugar, consciéncia da situacao hermenéutica.
Esse é um dos aspectos centrais dessa reflexdao, o que permite confrontar os
principais espacos de resisténcia na aplicacdo do ECA, desde a linguagem até a
concepcao de adolescéncia e de delinquéncia na adolescéncia. Trata-se de atentar
para a dimensdo cultural e o contexto no qual a lei incide como elementos
determinantes da realidade interpretativa que a rodeia.

Assim sendo, a implementacdo das sentencas de internacdo pela Justica
Especializada da Infancia e Juventude em todo o pais demonstra inequivoca
caréncia de aprofundamento doutrinario e presenca marcante de argumentos
extrajuridicos e ideologicos.

A analise de decisoes judiciais a partir de uma perspectiva sociologica e
criminolégica permite verificar a atuacdao do sistema de justica na trama social,
na reproducao de desigualdades, na reificacdo dos sujeitos envolvidos, na
renovacao de preconceitos e identificacdo com o senso comum. Permite ainda
analisar sob a influéncia de qual método ou teoria interpretativa vem se
desenhando o padrdo decisério nesse campo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Nao por acaso, as repetidas criticas enderecadas ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente também repousam em juizos de valor popularmente difundidos em
torno da pratica de infracGes penais por adolescentes e sua capacidade de
responder juridica e penalmente por seus atos, o que é pano de fundo de velhas e
novas propostas de reducdo da idade de responsabilidade penal.

O discurso dominante, distorcido e sensacionalista de que os adolescentes
estdo cada vez mais violentos e que cresce exponencialmente o nimero de
adolescentes e jovens envolvidos com a criminalidade no pais[173], somado ao
ndo reconhecimento de que as medidas socioeducativas previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente sdao sancOes penais e de que a justica da infancia e
juventude, em matéria infracional, na condicdao de justica especializada, atribui



responsabilidade penal aos adolescentes, ndo s6 reforca um sentimento de
impunidade perante os crimes cometidos por adolescentes, mas também alimenta
o ciclico debate em torno da reducao da idade penal[174].

Se tais “sentimentos” e percepcoes podem ser encontrados no funcionamento
do Sistema de Justica Especializada da Infancia e Juventude e nas instancias
superiores, ha de se indagar em que medida é a lei que assim o permite e quais
seriam as possibilidades de superacao[17s].

3.3 Discurso juridico e implicacdes para o sistema penal juvenil
brasileiro

7

E comum que o discurso da interpretacdo exclua de sua analise a repercussao
do discurso nos fatos, ou seja, em geral somente se avalia o que os textos de
direito positivo dizem, mas afasta-se da analise juridica o que com tais textos se
realiza ou promove. Além disso, ainda por forca de uma perspectiva tradicional,
omitem-se as indeterminacgoes e antinomias do discurso das fontes, com o que se
logra encoberta-las.

Em definitivo, sobre bases formalistas, reforca-se a compreensao da
magistratura como “boca da lei”. Porém, adotando-se postura mais critica, o
direito passa a ser ndo objeto da interpretacdo, mas fruto ou resultado da
interpretacdo, o que o redimensiona ndo sO como variavel unicamente
dependente da legislacdo, mas, sobretudo da atividade doutrinaria e
jurisprudencial[176].

Considerando que as disposicoes legais em matéria de responsabilidade penal
de adolescentes, das quais poderia se ocupar uma Dogmatica do Direito penal de
adolescentes, nao possuem um unico e univoco significado, havendo
ambiguidades, vacuidade e textura aberta, um conjunto de questdes de ordem
metodolégica e hermenéutica desponta como inadiavel.

De acordo com Calvo Garcia, as incertezas e opacidades proprias de uma
textura aberta ndo podem ser reduzidas com o uso ordinario da linguagem ou
mediante mera explicitacdao de uma gramatica da linguagem juridica[177]. Apenas
mais recentemente vem se admitindo uma certa “folga” hermenéutica com a
respectiva necessidade de se recorrer a regras e critérios adicionais para reduzir
as margens de discricionariedade resultantes.

De certa forma, a concepcao tradicional que dominou a ciéncia juridica até
principios do século XX, mas que ainda hoje se mantém na dogmatica juridica
tradicional, nega a existéncia de margens de flexibilidade dogmatica, apoiando-



se em reiteradas ficcoes.
Manuel Segura Ortega destaca que:

a deciséo néo esta determinada, pelo menos de uma forma absoluta, nem pelas normas
nem pelos critérios de interpretagdo das mesmas. O fato dos (sic) juizes invocarem tais
normas e critérios como fundamento de sua resolu¢cdo ndo significa que efetivamente
estes elementos se constituam em fator fundamental da decisédo (...) Provavelmente, a
personalidade do juiz seja um fator mais decisivo e curiosamente o0 que se tratou de ocultar
reiteradamente até pelo menos o inicio do século XX. A razdo desta atitude responde a
uma auténtica ficcdo que se justificou pela necessidade de proporcionar seguranca
juridica.[178]

A descricdao de Hart sobre textura aberta complementa tal reflexao, colocando
em evidéncia o papel dos intérpretes na formacao e configuracao da Dogmatica
penal de adolescentes:

A textura aberta do direito significa que existem areas de conduta nas quais muito se deixa
ao desenvolvimento dos tribunais ou de seus funcionérios a luz das circunstancias entre os
interesses em conflito cujo peso varia de caso a caso (...) Na area marginal das regras e
no campo que a teoria dos precedentes deixa em aberto, os tribunais desempenham uma
funcdo produtora de regras (...) Este fato amilde resulta encoberto pelas formas que com
frequéncia os tribunais negam exercer tal funcéo criadora, insistindo que a tarefa propria
da interpretac@o da lei e do uso de precedentes é respectivamente buscar a intencao de
legislador e o direito que ja existe[179].

Tomando alguns resultados da recente Pesquisa ja mencionada,
“Responsabilidade e Garantias ao adolescente autor de ato infracional: uma
proposta de revisaio do ECA em seus 18 anos de vigéncia”[180], é possivel
identificar os principais discursos encontrados quando da interpretacdo do ECA
para a imposicdo de medidas socioeducativas de privacao de liberdade.

Necessario antes detalhar que a medida socioeducativa de internacao
corresponde a uma, dentre outras medidas aplicaveis aos adolescentes diante do
cometimento de infracOes penais pela Justica Especializada da Infancia e
Juventude, nas Varas Especiais de primeira instancia[181].

A medida socioeducativa de internacao esta definida no art. 122 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e corresponde a mais grave das medidas
socioeducativas, pelo grau de interferéncia na esfera de liberdade individual dos
jovens. Dispde a lei:

A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 1° Sera permitida a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe técnica da
entidade, salvo expressa determinacéo judicial em contrario.



§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutencédo ser reavaliada,
mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses.

§ 3° Em nenhuma hip6tese o periodo méaximo de internacdo excedera a trés anos.

8§ 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente devera ser liberado,
colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida.

§ 5° A liberacao sera compulséria aos 21 (vinte e um) anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipo6tese a desinternacao sera precedida de autorizacao judicial, ouvido
0 Ministério Publico.

A medida de internacdo consiste, desse modo, em real e efetiva privacao de
liberdade em estabelecimento destinado a adolescentes, porém assemelhado aos
estabelecimentos prisionais, dadas suas caracteristicas de instituicao total. Trata-
se do que Sotomayor identificou como estabelecimentos que se diferenciam das
prisOes apenas pelo rétulo externo[182].

Como decorre da disposicdao legal estatutaria, a medida de internacdao nao
podera exceder trés anos, mas sua imposicao € indeterminada, sujeita a periddica
reavaliacdo pelo setor técnico das unidades de privacado de liberdade, como alias
ja se demonstrou ao cuidar do traco de indeterminacao das medidas aplicadas.

Nesse sentido, é razoavel afirmar que o Principio da Brevidade é o elemento
norteador para a indeterminacao do prazo na medida de internacdo. Sua
incidéncia no processo de execucao da medida se da pelo reconhecimento de que
cada adolescente tera um desenvolvimento unico e peculiar as suas
caracteristicas pessoais. Sem tal reconhecimento, as finalidades da medida ndo
serdo atingidas e estardo sempre fadadas a imposicao de mero castigo.

No tocante a escolha da medida de internacdo como a mais adequada, é
também o art. 122 que deve ser observado:

A medida de internacéo s6 podera ser aplicada quando:

| — tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa,

Il — por reiteracdo no cometimento de outras infragfes graves; e

IIl — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

§ 1° O prazo de internacao na hipotese do inciso Il deste artigo ndo podera ser superior a
3 (trés) meses.

§ 2° Em nenhuma hipGtese serd aplicada a internacdo, havendo outra medida adequada.

Sua redacao conduz a verificacdo de pressupostos ou condicoes objetivas para
a imposicdao da medida; sdo eles: grave ameaca ou violéncia a pessoa no
cometimento do ato infracional, reiteracdo no cometimento de outras infracoes
graves, ou descumprimento reiterado e injustificavel de medida anteriormente
imposta.

Ressalte-se ainda que o § 2° do referido artigo é taxativo ao estabelecer que



em nenhuma hipotese sera aplicada a internacdo, havendo outra medida
adequada. Resta seu carater altamente aflitivo e, portanto, de tltimo recurso a ser
utilizado. Assim sendo, mesmo que as circunstancias do ato infracional
correspondam as condi¢cOes descritas no art. 122, isto nao significa escolha e
autorizacdo imediata e automatica da medida de internacao.

Nao é a simples alusdo a gravidade do ato praticado que determina a escolha
da medida privativa de liberdade. A imposicdo da internacao somente é admitida
da conjuncdo de todos os elementos, e ndo somente da verificacdo se o ato é
grave. Nessas situacOes, a internacdo é permitida, mas ndao obrigatoria. Em
outras, sequer seria admitida como resposta socioeducativa.

Sobre a adequacdo da medida de internacdo e sua natureza excepcional, vale
mencionar a visao de Paulo Garrido:

O traco de instrumentalidade da tutela diferenciada consiste na concepcdo de que a
medida socioeducativa serve como instrumento de defesa social, a0 mesmo tempo em que
se consubstancia como meio de intervencdo no desenvolvimento do jovem. Do cotejo dos
elementos dessa instrumentalidade é que se extrai a adequacao da medida socioeducativa
a ser definida no caso concreto, ndo guardando relagdo direta com o ato infracional
praticado. Por isso o legislador ndo vinculou diretamente certo ato infracional com
determinada medida socioeducativa, ficando sempre ao encargo da autoridade judiciaria
compor os elementos da instrumentalidade, a luz das particularidades do caso concreto.

[183]

As licOes de Garrido reforcam o entendimento de que a imposicao de qualquer
medida socioeducativa implica a integracdao e observancia de todos os principios
que informam o Direito penal juvenil ou de Adolescentes[184]. Em se tratando
das medidas privativas de liberdade, mais intensa é essa necessidade, a fim de
adequar cada resposta ao caso concreto — por isso, os principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicao peculiar de desenvolvimento do
adolescente:

As limitacGes impostas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente dizem respeito tdo
somente as medidas de internacdo e de colocacdo em casa de semiliberdade, restringindo
a discricionariedade da autoridade judiciaria em favor do adolescente, prescrevendo regra
de possibilidade e ndo incidéncia obrigatéria.[185]

A privacao de liberdade, assim sendo, somente é cabivel ante a verificacdao dos
pressupostos objetivos e como condicdo necessaria para que se realize a
socioeducacdao do adolescente[186]. A restricdio da liberdade deve significar
apenas limitacdo do exercicio pleno do direito de ir e vir, e ndo de outros direitos
constitucionais.



DecisOes extraidas da pesquisa retromencionada ilustram as principais
tendéncias jurisprudenciais sobre a matéria a partir dos discursos mais
frequentemente utilizados[187]. Do Tribunal de Justica de Sdo Paulo[iss] por
exemplo, destacam-se alguns posicionamentos que aparecem inclusive de forma
repetida nas fundamentacdes e, sendo bastante simbolicos, permitem identificar
uma tendéncia interpretativa:

A pratica de gravissimo ato infracional denota desajuste moral e social, e, portanto, a
manutencdo das medidas socioeducativas de liberdade assistida e prestacdo de servicos a
comunidade ndo se apresentam suficientes a ressocializacdo do apelado, que, em
liberdade, podera expor a incolumidade fisica de terceiros a risco. H& nitida relacdo de
proporcionalidade entre a aplicacdo da internacdo — perseguida pelo apelante —, e 0 ato
infracional praticado pelo apelado [...]. De outra banda, convém anotar que o apelado ndo
tem respaldo familiar, revelou — ainda que informalmente —, o0 envolvimento em outros atos
infracionais (fls. 59), e, durante o curso processual ndo demonstrou exercicio de ocupacgao
licita, permitindo concluir que ndo possui estrutura para o cumprimento, a contento, das
medidas socioeducativas impostas pela sentenca apelada [...].

Nesse julgado, é possivel observar trés aspectos importantes: a correlacao da
pratica de ato infracional grave com a existéncia de desajuste social e moral,
demonstrando uma visdo estereotipada dos adolescentes acusados e sentenciados
e a criacao de uma categoria explicativa com fundamento moral; a utilizacdao do
principio da proporcionalidade na justificacdo da internacdao, de forma
automatica, ou seja, se grave a conduta, a internacao encontra-se justificada em
desconsideracdao a necessaria combinacdo ao principio da excepcionalidade; e,
por fim, a mencao de condicdes pessoais do adolescente como impeditivas ao
cumprimento de medidas em meio aberto. Ressalte-se que até mesmo a mencao
“informal” do envolvimento anterior em outros atos infracionais é mencionada
como fundamento para a imposicdo da sancao mais severa do Sistema.

Outra decisao paulista nega o reconhecimento do principio da insignificancia
para os adolescentes:

O principio da insignificancia ndo pode ser transportado para a esfera da infancia e
juventude, na qual vige o principio da protecdo integral. Alias, os procedimentos previstos
para aplicagdo das medidas socioeducativas e protetivas previstas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente ndo podem ser considerados constrangedores, pois visam
justamente a aplicacao do principio da protec¢éo integral.

Nesse discurso, ha claro posicionamento que procura afastar da aplicacao das
medidas socioeducativas as regras e garantias processuais penais, utilizando-se
do argumento de tratar-se de sistema diferenciado com fundamento na protecao
integral. Além de desobedecer a regra do art. 152 do préprio Estatuto que indica



a aplicacdao subsidiaria de outras normas em sua implementacdo, equipara as
medidas socioeducativas a medidas protetivas, negando o carater penal e
sancionatorio das primeiras e reforcando a confusdao conceitual entre protecao e
socioeducacdo. Sob o argumento da protecdao integral, tal posicdo atualiza a
chave tutelar discricionaria nos procedimentos da Justica da Infancia e
Juventude. E, sem divida, exemplo categérico de decisionismo que faz uso dos
principios conforme a conveniéncia.

No tocante ao ato infracional equiparado ao trafico de drogas, frequentemente
as decisOes buscam justificar a imposicdio de medida de internacdao ao ato
infracional mesmo sem a presenca da violéncia ou grave ameaca:

O trafico de drogas deve ser considerado um dos atos infracionais mais graves, pois é
pratica que vem disseminando o vicio entre a populacdo mais vulneravel, ou seja, mais
jovem e mais desprotegida da sociedade. O trafico de drogas é ato infracional que
pressupbe emprego de violéncia contra toda a sociedade[189].

Os argumentos utilizados partem da afetacdo do uso de drogas por criancas e
adolescentes, desconsiderando a esfera da prevencdao como a mais adequada ao
enfrentamento do problema e lancando a repressao do individuo essa tarefa e
finalidade. De outro lado, em descompasso ao posicionamento adotado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), objetiva criar uma violéncia “presumida e
ficta” contra toda a sociedade na pratica do trafico de drogas como forma de
legitimacdo e adequacdo legal para a imposicao da privacao de liberdade.

Por todo o pais, o ato infracional equiparado ao crime de trafico de
entorpecentes, embora ndo comporte violéncia nem grave ameaga a pessoa, vem
sendo reprimido com a imposicdao de medida de internacdo sob o argumento de
tratar-se de crime hediondo e que afeta bem juridico de toda a sociedade. Essa
tendéncia em coletivizar um suposto bem juridico reflete aquilo que se
convencionou chamar expansdao do direito penal e configura uma espécie de
relativismo juridico, que dissolve o conceito de bem juridico em multiplos,
casuais, contingentes e até mesmo inconsistentes bens.

Trata-se do que Ferrajoli denominou de utilizacdo de termos vagos,
imprecisos e valorativos que derrogam a estrita legalidade dos tipos penais e
permitem um amplo espaco a discricionariedade e a “inventiva” judicial, o que
ndo deveria ter guarida em um Estado democratico de Direito.

Quando se discute a internacdo provisoria e sua pertinéncia, via de regra,
utiliza-se do discurso da protecdao do adolescente para sua decretacdo, operando
profunda confusao entre seu carater e eventual medida protetiva que se faca



necessaria para garantir a integridade do adolescente. A mesma situacdo jamais
seria admitida na justica penal comum, um adulto nao seria submetido a prisao
preventiva sob o argumento de necessitar de protecdo. E evidente que em tal
situacdo o adolescente é submetido a condi¢Oes mais severas do que um adulto
seria. Também sdo encontradas categorias estereotipadas de desajuste social e
propensao a violéncia como caracteristicas atribuidas ao adolescente.

A medida de internacdo provisoéria de adolescente a quem se atribui a autoria
de um ato infracional esta disciplinada no art. 108 do ECA. Antecede a sentenca
e possui um prazo maximo de 45 dias. O art. 183 do diploma em questdo o
estabelece como prazo maximo para a conclusdao do procedimento judicial de
apuracao do ato infracional atribuido ao adolescente, sendo certo que, do
contrario, ele devera ser liberado compulsoriamente até a data de sua sentenca.

O paragrafo tnico do art. 108 prevé que a decisdao que determina a internacao
provisoéria do adolescente devera ser fundamentada em (i) indicios suficientes de
autoria, (ii) materialidade, (iii) demonstracdao da necessidade imperiosa da
aplicacdo de medida privativa de liberdade.

Com efeito, sua determinacdao ndo podera ser fundada em argumentos
relativos, vagos ou duvidosos. Uma incongruéncia ja se revela no fato de, apesar
de a representacdo independer de prova pré-constituida de autoria e
materialidade, a decretacao da internacao provisoria pela via da representacao
exigir o contrario. O mais grave é que, em sua esmagadora maioria, 0s
adolescentes representados sao internados provisoriamente.

Outro elemento recorrente € a utilizacdao do principio do livre-convencimento
do juiz como justificativa suficiente para a manuten¢do da internacdo. Incorre-se
nesse caso em equivoco, pois a livre-conviccdo do juiz deve advir da
confirmacao pela pluralidade de provas e exige efetiva justificacdo da decisao:

Conforme leciona Aroca[190], a valoracdo livre que cabe ao julgador ndo é
igual a valoracdo discricional, nem se resume na consciéncia do juiz. Trata-se da
forma como o juiz valora determinada prova, sendo que tal decisao deve
expressar-se de modo motivado na sentenca.

A construcao da ideia de periculosidade dos adolescentes é outro aspecto
bastante frequente nos argumentos de justificacdo para a imposicao da sancao
mais gravosa. Ha uma efetiva criacdo da periculosidade social dos adolescentes,
que passa a ser legalmente presumida e decorrente de condicdes pessoais ou de
status social como “comportamento tendente a delinquéncia”, reincidéncia e até
mesmo pertinéncia a determinados grupos de amigos.



No tocante a prescri¢dao, muitas decisdes argumentam que, em face do carater
pedagodgico das medidas, nunca se perde o interesse de agir até que o adolescente
complete 21 anos. Tal posicionamento esta em oposicao ao firmado pelo
Superior Tribunal de Justica em sua Sumula 338, que inclusive remete aos
parametros do Codigo Penal, especialmente a redacdao do art. 115 do mesmo
Cadigo.

De modo geral, podemos identificar alguns aspectos que devem ser
assinalados: a negacdo da indole penal das medidas socioeducativas — e,
consequentemente, do modelo de responsabilidade desenhado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente para a administracao de delitos praticados na
adolescéncia e a proposital alusdao a educacdo e protecao como finalidades das
medidas socioeducativas, o que favorece interpretacoes demagodgicas da
legislacdo, sempre em prejuizo e cerceamento da liberdade dos adolescentes.
Também por isso se evoca a indeterminacao do prazo de duracdo das medidas e
o descabimento de regras e principios processuais penais. Todos os elementos
citados configuram um “neomenorismo” fundado na pretensa protecao e
auséncia de limites para a intervencao socioeducativa

E bastante comum que as condicdes pessoais do adolescente operem de forma
mais intensa do que a verificacdo de sua conduta, configurando um direito penal
do autor nos procedimentos da Justica Especializada. Resta evidente que o que o
adolescente é tem mais peso do que o que ele eventualmente tenha feito. Esse
posicionamento pode ser identificado como uma releitura discricionaria e
subjetiva do ECA que da margem a politicas repressivas e irracionais, tendo em
vista que € o SER que é “atacado”, e nao o AGIR, nas praticas infracionais.

A negacdo do carater sancionatorio das medidas socioeducativas e a atribui¢ao
a internacdo de uma indole eminentemente segregadora, cuja tarefa é a retirada
do convivio social, sdo aspectos perigosos que, de um lado, eliminam a feicdo
sancionatoria das medidas, o que pode levar a sua utilizacdo irracional e
ilimitada; e, de outro, concebem a segregacao como a principal tarefa da
privacdo de liberdade afastando o desafio pedagégico que a medida deve
contemplar.

No que toca as visdes que sobressaem acerca da adolescéncia, da pratica de
infracOes penais e do papel e finalidade das sancoes, deve-se ter em mente que
toda motivacdao de uma decisdo € antes tentativa de persuasdo, sendo certo
também que nada garante, como adverte Perelman, que cada juiz esteja
perfeitamente consciente de todos os mobeis que o inclinam para certa
solucao[191]. Vale dizer, a propria ideia de motivacdo, de justificacio de uma



decisao, muda de sentido ao mudar de auditorio:

Enquanto pela motivacdo o juiz s6 tinha de justificar-se perante o legislador, mostrando
gue ndo violava a lei, bastava-lhe indicar os textos que aplicava em sua sentenca. Mas, se
a motivacdo se dirigir a opinido publica, esta querera, além disso, que a interpretacdo da
lei pelo juiz seja o mais conforme possivel tanto a equidade, quanto ao interesse geral.[192]

No escolio de Perelman, motivar uma sentenca € justifica-la, de modo
demonstrativo, ou seja, de forma a persuadir um auditdrio, e o Direito passa a
ser, simultaneamente, ato de autoridade e obra de razdo e de persuasao. Como
exercicio de um poder, ha sempre a possibilidade de uma escolha razoavel entre
varias solucOes, sendo certo que tal escolha inevitavelmente dependa de um
juizo de valor.

De modo geral, acredita-se que o juiz preste contas na motivacdo para 0S
ouvintes a que se dirige e conforme o papel que cada jurisdicao deve cumprir.
Igualmente, acredita-se que os tribunais inferiores se justifiquem perante as
partes, a opinido publica e, sobretudo, as instancias superiores que podem
exercer papel de controle em casos de recursos.

Entretanto, dos discursos recolhidos para esta reflexdo, ndao se pode afirmar
que os tribunais estaduais estejam efetivamente preocupados em justificar-se
perante o Superior Tribunal de Justica (STJ), que, via de regra, vem
apresentando uma tendéncia bem mais receptiva aos pleitos da defesa dos
adolescentes. Conforme ja assinalado por Flavio Frasseto[193], um olhar apurado
sobre os julgados indica, de um lado, a receptividade da Corte Federal aos
reclamos da defesa e, de outro, que os graus inferiores da Justica ndo tém
guardado, com a fidelidade esperada, os direitos outorgados aos jovens que
poderdo receber ou que ja receberam medidas socioeducativas.

3.4 Conclusdes preliminares

Na medida em que a interpretacio opera a historicizacdo da norma, a
interpretacdo da lei nunca é o ato solitario de um magistrado ocupado, como
adverte Pierre Bourdieu, mas trata-se de luta simbdlica entre profissionais
dotados de competéncias técnicas e sociais desiguais, capazes de mobilizar,
também de modo desigual, os meios ou recursos juridicos. A hermenéutica
juridica é, dessa maneira, reforcada como consequéncia da inegavel dimensao
argumentativa do direito.

Em outras palavras, trata-se de reconhecer que a atividade hermenéutica, seja
ela de apreensao do sentido normativo, seja de complementacao de significados



— no caso de lacunas ou conflitos de normas, tem sempre de ser argumentada a
partir do proprio direito vigente, o que significa adotar um pressuposto basico de
carater normativo e, a0 mesmo tempo, admitir que 0s conceitos normativos
“pedem” do decididor uma coparticipacao na determinacao de seu sentido.

Ocorre que, muitas vezes, e assim se da no campo da interpretacdao do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, os juizes se refugiam no papel de intérprete que
apenas realiza uma simples aplicacdo da lei e, quando realizam obra de criacdo
juridica, tendem a dissimula-la[194]. O enaltecimento do ato de interpretacao visa
sublimar a decisdo, demonstrando que ela exprime nao a vontade e a visao de
mundo do juiz, mas sim a voluntas legis ou legislatoris.

As duas concepgoes da interpretacdao sao em verdade insatisfatérias. Enquanto
a perspectiva subjetivista se concentra na revelacao da vontade do legislador,
acaba por encobrir, em uma suposta atividade de historiador, o papel criativo
daquele que decide. Em contrapartida, a concepc¢do objetivista da interpretacdo
se arrisca a substituir a vontade do legislador pela do juiz e a suprimir a
diferenca entre a regra que foi promulgada e aquela que se queria ver
instaurar[195].

Certo é que o juiz decide, resolve, escolhe e o faz em nome do que considera o
direito e a justica, sabendo que suas decisOes se integrarao no sistema de direito
de que ele constitui um elemento central. Nesse contexto, as técnicas de
interpretacao, justificadas pelo recurso a légica juridica — que ndo é uma légica
formal, mas uma logica do razoavel — representam um auxilio essencial, na
medida em que lhe permitem conceituar, por uma argumentacao apropriada, o
que lhe dita seu senso de equidade e seu senso do direito.

Na interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, fica evidente esse
papel crescente do juiz na elaboracdo do direito, tendo em vista, inclusive, a
textura aberta da legislacdo e a presenca marcante de principios que carecem de
maior regulamentacdao ou preenchimento de sentido, labor que o legislador
deixou a cargo do juiz.

A opcdo principioldgica do legislador estatutario responde a dinamica e ao
contexto politico de elaboracdo da norma. Como ja mencionado, o ECA
promove quase uma “revolucdo” juridica, na medida em que reconhece direitos a
criancas e adolescentes, na qualidade de sujeitos de direitos, quando outrora
estavam excluidos por completo das prioridades e finalidades do Estado.

Essa técnica legislativa posterga de certa forma a atividade legiferante para
situacOes-limite, ja que ao intérprete cabe a adequacdao do principio ao caso



concreto. Em outras palavras, significa dizer que o juiz, ao decidir, legisla diante
do elevado numero, por exemplo, de principios estatutarios ainda nao
regulamentados.

E, conforme analisa Perelman, é “a dialética entre o legislativo e o poder
judiciario, entre a doutrina e a autoridade, entre o poder e a opinido publica, que
faz a vida do direito e lhe permite conciliar a estabilidade e a mudanca™ [196].

Cabe aqui destacar, na esteira do pensamento habermasiano, que, tal qual
advertiu Gadamer, existe uma inegavel incindibilidade entre aplicacao e
interpretacdo e, de igual maneira, ndo ha como separar o Direito da Moral[1971.

A redugdo do direito a lei, ou a chamada “absolutizacdo da norma”, no dizer
de Heron Gordilho[198], permite constatar que positivacao e decisdo podem ser
vistas como correlatas, e mesmo as tentativas modernas de fazer da ciéncia
juridica uma ciéncia da norma como se da na Teoria Pura kelseniana ndo
lograram afastar o problema do comportamento humano e suas implicacdes na
elaboracao e aplicacdo do direito. Assim, os intentos em separar o direito e 0s
demais fendomenos culturais, como a politica, a religido e a economia, nao sao
capazes de se sustentar em face das limitacdes do pensamento cientifico-
juridico.

Na pos-modernidade, o Direito é desafiado a encarar o mito da neutralidade,
uma vez que o objeto central da Ciéncia do Direito ndo é nem a positivacao nem
o conjunto das normas positivas, mas o proprio homem que, do interior da
positividade juridica que o envolve, representa-se, discursivamente, no sentido
das normas ou proposicoes prescritivas que ele mesmo estabelece, obtendo,
afinal, uma representacao da propria positivacao.

Nesse sentido, a abordagem juridica pés-moderna aproxima o Direito da
Sociologia, pois enquanto aquela cuida dos objetos culturais na logica do ser, o
Direito cuida dos objetos culturais na l6gica do dever ser.

Outra constatacdo importante esta no reconhecimento do papel da doutrina
como precioso instrumento auxiliar da justica, no sentido de fornecer as
justificacOes que permitam restringir ou ampliar o alcance das regras de direito
de uma forma aceitdvel pelas Cortes e Tribunais. E na medida em que elas
fornecem as razoes de uma solucdo aceitavel que serdo adotadas pela
jurisprudéncia. Elas se empenham, através de sua argumentacdo, em convencer
os legisladores, os juizes e a opinido publica de que, sobre esses dois pontos, o
carater aceitavel das solucGes e o valor das justificacOes sdao preferiveis as
concepgOes concorrentes.



Nesse aspecto, a fragilidade da doutrina juridico-penal em matéria de
responsabilidade penal de adolescentes é, sem duvida, uma das razdes para a
informalidade dos procedimentos que resultam em privacdao da liberdade e
violacdao de direitos. Acredita-se que é possivel atribuir, parcialmente, esse
procedimento a um sistema anterior que limitava a abordagem do direito a
poucos e imprecisos dispositivos procedimentais. Como se pode constatar, para a
boa doutrina penal brasileira, a questdao se resumia, praticamente, ao bom senso e
a prudéncia do magistrado (nem sempre presentes)[199]. Tais atitudes subjetivas
supririam qualquer outro cuidado externo por parte do poder publico. Nao havia,
dessa forma, como construir um corpo doutrinario nem formar intérpretes e
doutrinadores sobre tais bases. Esse legado de exagerada atitude assistencial tem
permitido que, mesmo sob a égide do Estatuto, as praticas judiciais atuais sejam
ainda inspiradas, muitas vezes, no modelo anterior. Ou seja, a hesitacio em
adotar um modelo amplamente garantista para o adolescente tem permitido a
discricionariedade na apuracao da infracdo praticada e consequente aplicacao da
medida.

Como se pode perceber da analise realizada, em seus 21 anos de vigéncia, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente vem sendo interpretado de forma bastante
homogénea pela jurisdicdao de primeiro grau, através de entendimentos em geral
contrarios aos principais pleitos da defesa. Observa-se uma inquestionavel
tendéncia de negacdo as suas teses na maioria dos Tribunais e uma cristalizacao
de procedimentos irregulares se contrastados ao texto da Lei.

Nao sdao poucos os exemplos que denotaram um automatismo na aplicacdo da
medida de internacdo em desconsideracdo inclusive a regras expressamente
indicadas pela legislacao, como €é o caso do principio da excepcionalidade.

Observa-se, de um lado, a dificuldade de superacao da heranca kelseniana do
decisionismo e, de outro, que a discricionariedade foi reapropriada pelos
procedimentos argumentativos, ou seja, sob o manto de uma racionalidade
argumentativa ainda prevalece a subjetividade do decididor.

Finalmente, poder-se-ia atribuir a essa realidade interpretativa as dificuldades
inerentes a uma legislacdo principiologica, posto que os principios permitem
uma comunicacdo mais aberta, um numero indefinido de hipdteses, uma
racionalidade material, e ndo apenas l6gico-formal, e inevitavelmente enfrentam
maiores dificuldades na formacao e consolidagdo da jurisprudéncia.

Fato é que os juizes podem explorar, com um grau substantivo de liberdade, a
polissemia, as ambiguidades, as lacunas e a elasticidade da legislacdo, resultando



na aplicacdo e utilizacdo das medidas de internacdo como intervencao
psicossocial destinada a modificar o sujeito em franco alheamento as regras e
principios processuais penais de garantia. As medidas socioeducartivas,
aplicadas sem a observancia do devido processo legal e do contraditério,
constituem uma ferramenta de refor¢o da exclusdo a que muitos ou a
esmagadora maioria dos adolescentes estdo expostos. A ironia é que, no
momento de sua imposicdao, as medidas socioeducativas se sustentam num
discurso compensatorio, ja que os adolescentes envolvidos com a pratica de
infracbes penais sempre revelam, em alguma fase de suas vidas, direitos
negligenciados[200].

Desse modo, da interpretacao e do discurso predominante, pode-se facilmente
atestar, no funcionamento da Justica da Infancia e Juventude e secundariamente
dos Tribunais — ou seja, de modo geral no Sistema de Justica Juvenil brasileiro
como um todo —, uma forma atualizada de pedagogismo penal, fundado nos dois
elementos que caracterizam os modelos tutelares em sede processual: a auséncia
de garantias e o amplo arbitrio judicial.

Da auséncia de garantias, ja se demonstrou, a luz do pensamento de Luigi
Ferrajoli, que a auséncia de normas nunca € neutra, a auséncia de normas €é
sempre a regra do mais forte. Assoma que a utilizacdo de critérios como a
“vontade do legislador estatutario” e sua suposta intencao inclinada a protecao
dos adolescentes constituem-se em dimensoes discursivas que legitimam o poder
punitivo praticado e acobertam a discricionariedade.

Todos os aspectos até aqui trabalhados permitem concluir pela premente
necessidade de formulacdo e consolidacdao de doutrina juridica adequada. Muito
embora se possa reportar a existéncia de um modelo de justica juvenil no
ordenamento juridico brasileiro, ha caréncia de uma constru¢ao doutrindria a
respeito, que possa exercer auxilio interpretativo e sanar as enormes disparidades
na compreensao do que € o ato infracional, do que sdo as medidas aplicaveis e,
sobretudo, de como se sustenta a responsabilizacao dos menores de idade.

E na busca desses elementos da dogmatica ja existente que se desenha o
objetivo central deste trabalho: tracar os elementos basilares de uma Teoria da
Responsabilidade Penal de Adolescentes.



PARTE Il

Fundamentos da
Responsabilidade Penal
de Adolescentes



Notas Introdutorias

Como ja colocado de manifesto, a intencdo do presente estudo € tracar os
principais elementos para uma Teoria da Responsabilidade Penal de
Adolescentes. Tal objetivo necessariamente implica a adocdao de alguns pontos
de partida e pressupostos que possam iluminar as conclusdes pretendidas.

Nesta direcdo, torna-se necessario definir e conceituar o que seja o proprio
Direito penal juvenil ou de adolescentes, como ramo ou disciplina juridica e, em
consequéncia, definir também o ato infracional e a medida socioeducativa.

Esses conceitos sdao fundamentais na delimitacdao do ambito de incidéncia das
regras e principios do Estatuto da Crianca e Adolescente e, mais que isso, na
configuracdo de um sistema ou modelo préprio de atribuicao de responsabilidade
penal aos adolescentes. Ao configurar-se um modelo proprio como subsistema
do sistema penal tradicional, emergem questdes a serem respondidas e
qualificadas como condicao de adequacdo e coeréncia do préprio sistema. Essas
questdes dizem respeito exatamente a imputabilidade e a culpabilidade em suas
consequéncias para a menoridade penal.

Em sintese, os aqui chamados elementos para uma Teoria da Responsabilidade
Penal de Adolescentes sdo a definicao do Direito penal juvenil, o conceito de ato
infracional, a natureza da medida socioeducativa, a inimputabilidade penal etaria
ou a imputabilidade penal sui generis dos adolescentes e, por derradeiro, as
dimensoes de uma culpabilidade especifica dos menores de 18 anos.
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direito penal do inimigo. Tradugdo de Karyna Batista Sposato. Curitiba: Jurua, 2012).

157 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusao social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Traducdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia, 2002.
Pensamento Criminologico 7, p. 163.

158 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusao social, criminalidade e diferenca na modernidade, op.
cit., p. 163.

159 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — teoria del garatismo penal, op. cit., p. 43.

160 Conforme elucida Ferrajoli, o que garante a “verdade processual” sdao os procedimentos como a
producdo de provas, o direito de defesa, quando expostos a controles objetivos e racionais (FERRAJOLI,
Luigi. Ibidem).

161 Adotando a formulagdo sintética de Ferrajoli, o juizo penal é um saber-poder que deriva da combinagao
conhecimento (veritas) e decisdo (autoritas). Quanto maior o poder, menor o saber e vice-versa. Na
contramdo da definicdo de Montesquieu de que o poder de julgar, tdo terrivel aos homens, deveria ser
invisivel e nulo, o que acontece em geral é o saber ser nulo. Naturalmente, o despotismo penal é sempre
fruto do decisionismo.

162 MUNOZ CONDE, Francisco. La bisqueda de la verdad en el proceso penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2003.

163 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — teoria del garatismo penal, op. cit., p. 43.

164 Tmportante desde logo assinalar que a homogeneidade a que nos referimos reflete uma tendéncia em
nao acolher os pleitos da defesa dos adolescentes acusados e, na maioria dos casos, dar provimento a
asseveragao das sangoes, como postula o Ministério Publico na acusagao.

165 O reconhecimento de variadas possibilidades interpretativas ndo é novidade no ambito da Teoria do
Direito. Mesmo Kelsen admite que a atividade de interpretacao resulte em uma decisdo dentre outras
possiveis, ndo havendo, portanto, uma decisdo tnica e correta. Apesar de seu formalismo positivista, revela
uma visao metaética subjetivista e, portanto, relativista da justica, chegando a afirmar que o juizo através do
qual julgamos algo como justo ndo pode jamais pretender excluir a possibilidade de um juizo de valor
oposto. A justica absoluta lhe parece, assim, um ideal irracional. Em sintese, para Kelsen a interpretagao



que ¢é realizada pelo 6rgdo aplicador do Direito, sendo sempre auténtica, cria o Direito: “na aplicagdo do
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A

Elementos Pressupostos da
Responsabilidade Penal de Adolescentes

Este capitulo adota uma perspectiva descritivo-analitica para definir e
conceituar o Direito penal de adolescentes, o ato infracional, as medidas
sancionatorias  aplicaveis aos adolescentes, chamadas de medidas
socioeducativas no ordenamento juridico brasileiro, e o conceito de
inimputabilidade penal etaria que fundamenta e legitima a existéncia de um
sistema penal diverso do tradicional de adultos para a imputacdao de
responsabilidade aos menores de 18 anos. Entendidos como pressupostos da
responsabilidade penal juvenil sdo, por conseguinte, elementos da teoria que ora
se pretende esbocar.

4.1 O direito penal juvenil ou o direito penal de adolescentes

Ha uma extensa variedade de autores estrangeiros que se dedicam a definir o
Direito penal juvenil. Nas licdes de Higuera Guimera[2o1], trata-se de um Direito
penal especial, que integra o Direito penal, e orienta-se fundamentalmente para a
prevencao especial positiva[202] em seu aspecto educativo.

Claus Roxin[203], na obra Derecho penal — Parte general, assinala que nao pelo
ambito das normas tratadas, mas sim pela classe especial de autor, o Direito
penal juvenil se converte em um campo de Direito proprio. Trata dos delitos
cometidos por menores de idade e suas consequéncias (parcialmente penais),
contendo preceitos especiais de Direito material e processual.

Esta parece ser uma posicao relativamente pacifica na doutrina
internacional[204]. O Direito penal juvenil corresponde as normas que regulam a
responsabilidade penal dos menores de idade. Normas estas que pertencem ao
Direito penal, contemplando situacOes nas quais se impdem consequéncias
juridico-penais aos autores de uma infracdao penal. A intervencao do ius puniendi
do Estado, conforme assinala Vazquez Gonzalez, surge unica e exclusivamente
por um motivo: o cometimento de uma infracao penal (crime ou contravencgao)
por menores de idade, a qual se impde uma reacao juridica voltada a prevenir



futuras infracgoes.

No tocante as diferenciacoes entre o Direito penal de adultos e o Direito penal
de adolescentes, destaca-se que repousam apenas no sistema de consequéncias
juridicas, e em alguma medida a depender do ordenamento juridico em questao,
em aspectos relativos as regras de autoria e participagdo, tentativa, desisténcia,
atos preparatorios, erro, imprudéncia e eximentes.

E importante tal consideracdo porque, conforme adverte Zaffaroni[20s], dentre
outros autores, no curso do século XX se configurou um Direito penal juvenil de
discutivel autonomia cientifica. Fundado sob a ideologia tutelar, cumpriu a
funcdo de ocultar a caréncia de politicas sociais direcionadas a infancia e
juventude, utilizando-se dos conceitos de situacao irregular e abandono material
e moral, admitindo-se, assim, uma indiscriminada intervencao judicial[206].

Faz-se necessario reforcar que a legislacdo afeta a responsabilidade de
adolescentes é parte do ordenamento juridico de um Estado de Direito e que,
como tal, deve contemplar todas as garantias e limites ao exercicio do poder
punitivo das agéncias administrativas e judiciais. Alias, esse campo exige
redobrados cuidados, que, desprezados ao longo da historia, levaram a
aberracOes e autoritarismos extremos[207].

Mesmo o principal impasse dogmatico que se observa atualmente em relacao
a visdo estereotipada do adolescente como ser incapaz tem origem na feicdao dos
primeiros tribunais de menores, criados como tribunais paternais e
desjuridicizados.

E preciso, portanto, superar a ideia de uma autonomia do Direito penal
juvenil, pois, em verdade, este pressupoe um cabal conhecimento prévio do
Direito penal de adultos, ainda que apresente peculiaridades no que se refere as
finalidades educativas de suas consequéncias.

Cabe ainda assinalar na esteira de Higuera Guimera[208] que a ciéncia do
Direito penal juvenil é dogmatico-juridica, ou seja, constitui-se em setor
especializado da dogmatica penal, através de um sistema de direito positivo
juvenil cuja missdo € a interpretacdao dos preceitos penais[209].

Do ponto de vista das possiveis configuracdes do Direito penal material
juvenil, Hiuguera Guimera aponta trés sistemas de possibilidades: o primeiro, no
qual ha plena coincidéncia entre o Direito penal juvenil e o Direito penal de
adultos.

Essa coincidéncia se define pela idéntica configuracao do campo de incidéncia
de suas normas, ou seja, no tocante aos fatos delitivos de menores de idade



coincidirem aos fatos delitivos também tipificados para os adultos. Trata-se
daquilo que ja se apontou neste estudo, de que tudo o que é definido como crime
para os adultos também o é para os adolescentes[210]. Esse é o sistema adotado
pelo modelo de responsabilidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente no
ordenamento juridico brasileiro.

Sobre esta tematica, ganha substancial importancia a regra 56 das Diretrizes
de Riad[211] ao dispor que “a fim de impedir que se prossiga a estigmatizacao,
vitimizacdo e incriminacdo dos adolescentes e jovens, as legislacoes dos paises
ndo poderdo considerar delitivos para estes, fatos que ndao o sejam para o0s
adultos”. Em outras palavras, um adolescente somente pode ser acusado,
processado e sancionado por fatos que ensejariam, de igual forma, o
funcionamento do sistema penal de adultos.

A segunda configuracdao possivel é a de um sistema amplo ou extenso de
Direito penal juvenil correspondente a admissdao de infracdes que, ndo sendo
puniveis para os adultos, o sdo para os menores de idade, tais como faltas
escolares injustificadas, desobediéncias, embriaguez, etc. De plano, um sistema
dessa feicdo contrapde-se ao principio de que um menor de idade jamais seja
sancionado quando um adulto ndo o seria. A adogdo de um sistema de Direito
penal juvenil desta natureza caracterizaria uma intervencdo mais gravosa e
repressiva aos menores de idade do que o proprio Direito penal de adultos.

Por ultimo, a terceira configuracao possivel é a de um sistema restringido de
Direito penal juvenil, no qual se admita a descriminalizacdo primaria para
determinados fatos que, sendo puniveis aos adultos, deixem de o ser para os
adolescentes. Tal configuracdao tem sido objeto de discussoes frequentes e se
interliga, de certo modo, a Teoria do Sujeito Responsavel, de Bustos Ramirez e
Hormazabal Malarée, ja mencionada neste estudo[212]. De acordo com esses
autores, cabe ao Estado demonstrar que disponibilizou todos os elementos
necessarios aos destinatarios das normas para destes exigir responsabilidade.
Considerando que a realidade de um adolescente ndo é a mesma que a de um
adulto, o Direito deve adequar-se a essa situacao, modelando diferencas em
matéria de regulacao.

Observa-se, portanto, quao atrasada encontra-se parte da doutrina brasileira na
matéria, ao resistir em aceitar a existéncia de um direito penal juvenil ou de
adolescentes, advogando por um suposto Direito Infracional[213]. Esse
posicionamento retrogrado e inconsistente impede que se avance em termos
doutrinarios a luz do direito comparado.



E, o que é mais grave, opera em prejuizo dos adolescentes e em beneficio de
discursos repressivos, pois a negacao de um direito penal juvenil é fonte, na
opinido publica, de um forte sentimento de impunidade em relacdo aos
adolescentes autores de infracdo penal, como se o direito penal lhes fosse
indiferente. Alimenta o ciclico debate em favor da reducao da idade penal[214],
pois que setores conservadores se valem da ignorancia popular para afirmar que
no Brasil, diferentemente de outros paises, os adolescentes ndao sao punidos
pelos crimes que praticam(215].

Nas palavras de Sérgio Salomdo Shecaira:

O sistema de responsabilizacdo presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente
pressupde, pois, a existéncia de crime ou contravencdo como causa objetiva, eficiente e
necessaria para o acionamento do sistema, sem prescindir das condi¢Bes subjetivas (dolo
ou culpa). Do ponto de vista objetivo, estabeleceu-se um sistema que néo pode prescindir
dos atos aos quais correspondem condutas descritas como crimes ou contravencdes.
Porém, é variavel a intensidade da responsabilizacdo, porquanto ha uma relativizacdo do
principio da proporcionalidade em funcédo do superior interesse da crianca. Mas, reafirma-
se, a dualidade da identificacdo entre ato infracional e crime ou contravencdo ndo passa
de um eufemismo, que na esséncia permite ainda mais compreender o estudo do tema
como de um ramo do Direito Penal[216].

Tais consideracdes conduzem a propria definicao de ato infracional e reforcam
0 que ja se procurou detalhar no tocante a inegavel presenca do direito penal na
origem da intervencao juridica como nas suas consequéncias.

O Direito penal juvenil, desse modo, possui um variado numero de principios
e regras que funcionam como limite ou garantia ante o poder punitivo. Para sua
caracterizacao inicial, deve-se necessariamente partir de dois de seus
fundamentos principais: o reconhecimento de uma responsabilidade especial a
partir de certa idade — no caso, o inicio da adolescéncia, fixado aos 12 anos de
idade no ordenamento juridico brasileiro e no modelo adotado pelo Estatuto — e
a incorporacao de um conjunto de garantias que limitam o poder punitivo do
Estado e orientam uma reacao ao delito juvenil que promova a integracao social
e a observancia dos direitos da crianca e do adolescente.

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsabilidade
juvenil deriva de varias recomendacoes de instrumentos internacionais; por
exemplo, o item 4.1 das Regras Minimas das NacOes Unidas para a
Administracdo da Justica da Infancia e Juventude, conhecidas como Regras de
Beijing, estabelece:

Nos sistemas juridicos que reconhe¢am o conceito de responsabilidade penal para jovens,



seu comec¢o nao deverd fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em conta as
circunstancias que acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual.

Como dito, no Direito Brasileiro, a idade de inicio da Responsabilidade Penal
Juvenil esta fixada em 12 anos. Como sera discutido a seguir, se comparada a
outros paises, ¢ uma idade relativamente baixa. Quando se deixa de encobrir a
natureza penal das medidas aplicadas aos adolescentes a partir dos 12 anos, o
debate da reducdo da idade penal resta vazio em contetdo e utilidade. Como ja
dissemos, negar a existéncia de Responsabilidade Penal de Adolescentes no
Direito Brasileiro é como negar a chuva em um dia de tempestade. Necessario,
entretanto, é delimitar seus elementos de sustentacdao: ao lado da delimitacdo do
Direito penal juvenil, o conceito de ato infracional oferece também outros
aspectos importantes nessa configuracao.

4.2 O conceito material de ato infracional

Quando se detalhou, na primeira parte deste estudo, o modelo de
responsabilidade adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, cuidou-se
também de conceituar preliminarmente o ato infracional217], de modo que nao
seria necessario repetir aquilo que ja se afirmou. Contudo, por questdo de ordem
metodolégica, a opcdo é reinserir o conceito nesta segunda parte do trabalho
com o intuito de nomea-lo como um dos elementos basilares para a Teoria da
Responsabilidade de adolescentes.

Afinal, o ato infracional é a condicdo material necessaria ao acionamento do
sistema de responsabilidade de adolescentes e a aplicacdio das medidas
socioeducativas. A definicdo do art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
revela: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravencao penal”.

Portanto, a conduta praticada pelo adolescente somente se afigurara como ato
infracional se, e somente se, contiver os mesmos aspectos que conformam a
definicdo do crime, da infracdo penal[218]. Por conseguinte, o critério de
identificacdo dos fatos de relevancia infracional é a propria pena criminal, o que
implica que a definicdo de ato infracional esta inteiramente condicionada ao
Principio da Legalidade, como ja visto.

Uma possivel classificacdo de crime e contravencdao penal é a que os
considera como espécies do género delito[219]. Desse modo, ndao se admite no
ordenamento juridico brasileiro a imposicao de medida socioeducativa sem a
existéncia de crime ou contravencao. Leciona Salomdo Shecaira que, por nao



haver diferenca ontologica entre o crime e a contravencao, as duas modalidades
de delito devem ser consideradas para a imputacdo subjetiva do fato ao
infrator([220].

Também as licoes de Olympio de Sa Sotto Maior Neto[221] sdo
particularmente elucidativas nesse aspecto:

Ao tempo em que o artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé considerar-
se ato infracional a conduta como crime ou contravenc¢do, que o artigo 112, caput também
do Estatuto da Crianca e do Adolescente indica, em rol taxativo (e ndo exemplificativo)
guais sdo as medidas socioeducativas (e protetivas) aplicaveis aos adolescentes autores
de atos infracionais, e que, ainda o artigo 114 do mesmo diploma legal estabelece que a
imposicdo de qualquer das medidas socioeducativas pressupde comprovacao da autoria e
materialidade da infragcéo, indisputavel resta que o principio da legalidade passa a integrar
o conjunto de garantias estabelecido em relacéo ao adolescente autor de ato infracional.

E, como ja delineado, das prescricoes legais pode-se afirmar que ato
infracional é toda conduta tipica (crime ou contravencao penal), antijuridica e
culpavel (punivel/reprovavel). Dai derivar de suma importancia a regra do art.
189 do Estatuto, segundo a qual se determina a autoridade judiciaria que ndo
aplique qualquer medida desde que reconheca estar provada a inexisténcia do
fato, ndao haver prova da existéncia do fato, ndo constituir o fato ato infracional
ou nao existir prova de ter o adolescente concorrido para o ato infracional.

Desse modo, em nao havendo tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade no
que se refere a reprovabilidade da conduta praticada, ndo ha que se falar em
imposicdo de medida socioeducativa.

Fala-se aqui de um conceito material de ato infracional, a exemplo do
conceito material de delito, que, conforme descreve a extensa maioria dos
autores, refere-se tanto a qualidade quanto ao contetido da atuacao punivel.

No escolio de Roxin[222], o conceito material de delito é aquele que denota um
critério politico-criminal sobre o que se pode punir e o que se deve deixar
impune, superando, assim, um conceito meramente formal de delito apenas
adstrito a definicdao de direito positivo.

Luis Fernando Camargo Vidal[223] traduz essa compreensdo, ao abordar que:

Ao definir o ato infracional como a conduta criminosa ou contravencional, evidentemente a
lei opera com o fendbmeno da criminalidade na visdo parcial do direito penal, pois se vale
justamente da no¢édo de minimo ético que o define. Consequentemente, derivam do direito
penal as regras de interpretacdo do ECA quanto ao ato infracional. O estabelecimento de
garantias processuais, de hipoteses absolutérias, etc., previstas no ECA, comprova o
raciocinio.



Em suma, o ato infracional é a condi¢do indispensavel para o acionamento do
sistema de responsabilidade juvenil, assim como é o crime para o sistema penal
tradicional. Por isso, o preenchimento de conteiudo material constitui elemento
basilar da responsabilidade penal de adolescentes.

4.3 A natureza juridica da medida socioeducativa

Representando o exercicio do poder coercitivo do Estado e necessariamente
implicando uma limitacdo ou restricdo de direitos ou de liberdade, a medida
socioeducativa imposta ao adolescente como resposta ou reacdo estatal ao
cometimento do ato infracional tem inegavel natureza penal e, de uma
perspectiva estrutural qualitativa, ndo difere das penas.

Isso porque a medida socioeducativa cumpre o mesmo papel de controle
social que a pena, possuindo finalidades e contetido assemelhados, diferindo
apenas quanto ao sujeito destinatario. Isto é, como ja dito, representa a politica
de controle social do delito na adolescéncia e funda-se no reconhecimento de
que, se adultos e adolescentes sdo seres em condicOes e realidades diferentes,
também o Direito deve ajustar-se a tais diferencas.

Cerezo Mir[224] destaca que o Direito penal juvenil esta essencialmente
orientado aos fins da prevencdo especial e marcadamente influenciado pelas
normas de Direito internacional, especialmente pela Convencao Internacional
das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca. No caso da legislacdo
espanhola, o referido autor demonstra que na propria Exposicao de Motivos da
lei se assume a natureza educativa das medidas sancionadoras, de especial
intensidade, e rejeitam-se outras finalidades essenciais do Direito penal de
adultos, como a proporcionalidade entre o fato e a san¢do, ou a intimidacao dos
destinatarios da norma.

Pondera, entretanto, que as medidas sancionadoras sdao penas, ainda que nao
recebam esse nome e se lhes atribua um maior acento na prevencao especial.
Outros autores compartilham dessa posicdo, enfatizando o carater penal das
medidas dirigidas aos menores de 18 anos, ainda que fortemente voltadas a
ressocializacdo, como o faz Cuello Contreras, dentre outros.

Por fim, arremata Cerezo Mir:

E inegavel, portanto, que na eleicdo e aplicacdo das medidas, as exigéncias da prevencéo
especial joguem um papel importante, mas ainda que em menor medida também aquelas
de reafirmagdo do ordenamento juridico e de prevencdo geral se fazem presentes.
Ademais, ndo se aplicam medidas sancionadoras educativas se concorre alguma das
eximentes do Codigo Penal (ou seja, alguma causa de justificacdo, de inimputabilidade, de



exclusao da culpabilidade, ou alguma escusa absolutoria).

Com todas as caracteristicas de coercao penal, as medidas procuram evitar a
pratica de novos atos infracionais por adolescentes e, sobretudo, diminuir a
vulnerabilidade do adolescente ao Sistema de controle penal, por meio da oferta
de um conjunto de servicos e politicas sociais[225].

A principal distincao da medida socioeducativa em relacao a pena esta em sua
dupla face: a sancionadora e a educativa. Porém, mesmo a pena criminal no
Direito Penal tradicional possui sua face ressocializadora, em virtude da funcao
de prevencao especial, sem a qual a pena seria meramente simbolica, retributiva
e instrumentalizadora do ser humano.

Para os adolescentes, contudo, o Principio da Condicao Peculiar de Pessoa em
Desenvolvimento impde que a prevencado especial das medidas se realize por
intermédio de projetos educativos e pedagogicos, em atendimento as
necessidades pessoais e ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios
de cada jovem[226].

Olympio de Sa Souto Maior Neto[227] também discute a aplicacdo da medida
socioeducativa no marco da legislacdo brasileira, atrelada as necessidades
pedagdgicas do adolescente. Demonstra o autor que nao existe prévia correlacao
entre o ato infracional praticado e a medida socioeducativa a ser aplicada:

Alias, mesmo tendo havido a pratica de um ato infracional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente permite — atendendo as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto
social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacdo no
ato infracional — a concessao de remissdo como perdao puro e simples (portanto sem a
inclusdo de qualquer medida socioeducativa) em qualquer fase do processo, inclusive
como forma de sua exclusdo (v. arts. 126 e 127 do ECA). Por outro lado, a aplicacdo de
medida socioeducativa ndo esta vinculada aos parametros tracados no Cadigo Penal para
a dosimetria da pena (o chamado sistema trifasico de fixagcdo da pena), nem mesmo a
analise das denominadas circunstancias judiciais do art. 59 do Cdodigo Penal, mas sim a
principios proprios indicados nos arts. 112, § 1°, e 113, combinados com os arts. 99 e 100,
todos do ECA (capacidade de cumprimento da medida pelo adolescente, as circunstancias
e gravidade da infracdo, as necessidades pedagodgicas do adolescente, a preferéncia
daquelas que visam ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, a
possibilidade de aplicacdo isolada ou cumulativa e a possibilidade de sua substituicdo a
gualquer tempo).

Dessa forma, a medida socioeducativa é espécie de sancdo penal, visto que
representa a resposta do Estado diante do cometimento de um ato infracional por
adolescente e revela a mesma selecao de condutas antijuridicas que se exerce
para a imposicdo de uma penaf228].



A prevencdo especial, delimitada pelo principio de condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, tem por objetivo evitar a reincidéncia e, com efeito,
impedir a vulnerabilidade dos adolescentes ao sistema de controle social e a
marginalizacao.

Poder-se-ia afirmar, também, que, para o alcance de tais objetivos, a medida
socioeducativa lanca mdo de um conteiudo estratégico correspondente a
educacao[229], o que, em ultima instancia, significa que a intervencao do Estado
diante do cometimento de um ato ilicito e antijuridico por um adolescente nao se
move pelo castigo, nem tampouco pela retribuicao.

Essa dupla face educativa-pedagogica e sancionadora encontra respaldo no
documento do SINASE[230] ao definir as medidas no ambito do sistema nacional
de atendimento:

As medidas socioeducativas possuem em sua concepcdo béasica uma natureza
sancionatéria, vez que responsabilizam judicialmente os adolescentes, estabelecendo
restricbes legais e, sobretudo, uma natureza sociopedagOgica, haja vista que sua
execucdo esta condicionada a garantia de direitos e ao desenvolvimento de acbes
educativas que visem a formacdo da cidadania. Dessa forma, a sua operacionalizagcédo
inscreve-se na perspectiva Etico-pedagogicaj23i).

Conforme enfatiza Flavio Frasseto[232], ainda que evitasse admitir o carater
penal das medidas, reconheceu o SINASE[233] que a medida, sendo sancao,
implica o uso da forca pelo Estado para impor-se na forma de restricdao de alguns
direitos dos adolescentes. E, sendo sancdo, acrescenta ele:

a medida implica uma resposta do estado a acao transgressora do adolescente, resposta
que lhe gera uma consequéncia indesejada (por isso coercitiva) de restricdo de direitos. Na
verdade, a caracteristica basica da sanc@o é que ela se impde e deve ser cumprida
independentemente da concordancia ou ndo do sancionado.

Na linha de uma espécie de teoria mista da medida, ou teoria da dupla face da
medida, admtindo seu carater hibrido, a op¢do aqui adotada corresponde a
identificar, na sancdo aplicavel ao adolescente, a pertinéncia juridica e a
pertinéncia pedagdgica, de forma conjunta e concomitante. Toda e qualquer
intervencdo somente se legitimaria se demonstrada a dupla pertinéncia.

Segue-se, nesse aspecto, a proposta defendida por Tonial[234]:

a medida socioeducativa, seja ela qual for, tem uma natureza hibrida: pedagdgico-
sancionatéria. E uma sancao finalisticamente dirigida a uma proposta pedagdgica, sem a
qual ndo poderd ser aplicada. A sancao somente se fundamenta pedagogicamente e,
como o reverso de uma mesma moeda, a medida pedagdégica somente é defensavel como
resposta & uma conduta infracional. H4 uma evidente vinculagdo umbilical entre uma



finalidade e a outra. Desta natureza hibrida, portanto, extraimos a conclusdo de que a
aplicacdo da medida socioeducativa ndo pode ser tratada exclusivamente como resposta a
uma necessidade pedagdgica. (...) De outro lado, ndo podemos tolerar que quaisquer das
medidas socioeducativas sejam aplicadas com uma finalidade exclusivamente
sancionatéria, sem qualquer finalidade pedagdgica.

Por fim, ndo se poderia deixar de evocar os ensinamentos de Antonio Carlos
Gomes da Gosta que, no artigo intitulado Pedagogia e Justica[23s], isola a
polémica a partir das diferentes perspectivas que pedagogos (com a visao mais
tutelar) e juristas (com a visdo mais penal juvenil, garantista[236]) tém da
natureza da medida socioeducativa. Para ele, a medida socioeducativa deve
responder simultaneamente a duas ordens de exigéncia:

deve ser uma reacdo punitiva da sociedade ao delito cometido pelo adolescente
[perspectiva dos juristas] e ao mesmo tempo deve contribuir para o seu desenvolvimento
como pessoa e cidadao [perspectiva dos pedagogos] (...) o desafio é localizar um territério
comum em que pedagogos e juristas possam se encontrar e, a partir da perspectiva de
cada um, lancar as bases de um relacionamento construtivo e maduro, este territorio — ndo
tenho nenhuma divida — é o da responsabilizacao do adolescente.

Como se vé, as medidas socioeducativas sao uma modalidade especifica de
consequéncia juridica derivada do delito.

Tal afirmacdo permite concluir que o Direito penal juvenil do Estatuto da
Crianca e do Adolescente encontra-se em sintonia inequivoca com 0s preceitos
que o Estado Social e Democratico de Direito impde ao Direito Penal. Em
primeiro lugar, pela atribuicdo a pena da funcdo de prevencao de delitos; em
segundo, pela rejeicao explicita as exigéncias ético-juridicas de retribuicao ao
mal causado; e, por fim, pela limitacdio a incidéncia do Direito Penal
estritamente aos casos de necessaria protecdao dos cidaddaos[237].

Essas caracteristicas do Direito penal juvenil estdo traduzidas nas regras e
principios que compdem as Regras de Beijing. O item 17.1 é definido como o rol
de principios norteadores do funcionamento do Sistema de Justica Juvenil:

a) A resposta a infracdo sera sempre proporcional ndo s6 as circunstancias e a gravidade
da infragdo, mas também as circunstancias e as necessidades do jovem, assim como as
necessidades da sociedade;

b) As restricbes da liberdade pessoal do jovem serdo impostas somente apds estudo
cuidadoso e se reduzirdo ao minimo possivel;

c) N&o serd imposta a privagdo de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha
praticado ato grave, envolvendo violéncia contra outra pessoa ou por reincidéncia no
cometimento de outras infragfes sérias, e a menos que ndo haja outra medida apropriada;
d) O interesse e bem-estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos casos.



Como constatado, cada uma dessas disposicoes corresponde a conjugacao dos
principios penais com os principios proprios do Direito penal juvenil. A alinea
“a” traduz os principios da Proporcionalidade, Culpabilidade e Respeito a
Condicao Peculiar de Desenvolvimento; a “b” refere-se a Intervencao Minima; a
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c” a excepcionalidade da internacdo; e a alinea “d”, ao principio do melhor
interesse do adolescente.

4.4 Inimputabilidade penal etaria e menoridade penal
4.4.1 Consideracoes iniciais

Conforme ensina René Ariel Dotti, dogma, palavra de origem grega, significa
aquilo que parece. Na acepcao comum, o dogma é o ponto fundamental e
indiscutivel de uma doutrina religiosa e, por extensdo, qualquer disciplina ou
sistema cientifico. Por isso, a dogmatica consiste na tendéncia cientifica de
estudar o direito positivo vigente de modo sistematico e dedutivo[238].

Como exemplos de dogmas no sistema penal, podem ser citados: a) a
anterioridade da lei que define os crimes e estabelece as penas; b) a
retroatividade da lei mais benigna; c) a irretroatividade da lei mais grave; d) a
inimputabilidade dos menores de 18 anos. Isso porque os principios e as regras
que informam a solucdo juridica tém um carater dogmatico, ou seja, assumem
uma atitude sistematica de afirmacdo e sdo inatingiveis pelo relativismo
polémico.

Nessa dimensdo, a discussdao da imputabilidade é eminentemente dogmatica,
posto sua natureza e funcdo no sistema e na ciéncia do Direito penal. Contudo,
naquilo que respeita aos menores de idade, sua construcdo sempre esteve
atrelada a ideia de incapacidade dos sujeitos, nocao esta herdada do Direito
Civil. Bettiol, na obra O problema penal, ja criticava a mentalidade civilista e a
transposicao de conceitos sem a devida reflexdo no campo penal como se o
Direito Penal nao fosse mais que um complemento do Direito Civil:

um conjunto de defesas dispostas para a protecdo de particulares, posicées de privilégios
dos individuos ou da coletividade e ndo um complexo autbnomo de normas que, além de
serem destinadas a fung¢fes de tutela, fossem expressdes de muito mais altas exigéncias
sociais e morais[239].

Também Hungria[240], no artigo “A pandectizacdo do Direito penal”,
denunciou a “deploravel transfusdao de sangue” que a ciéncia penal recebeu do
Direito Civil. Em suas palavras:

Os critérios civilisticos aplicados a elaboragéo cientifica do direito penal foram como



gafanhotos em campo cultivado. A simbiose deu em anemia profunda do direito penal ou
num produto hibrido sem fibra e sem folego.

Além disso, enfatiza-se que a relacdo punitiva passa a ser uma relacao de
débito. O delinquente deixa de ser um trecho vivo de humanidade para ser o
sujeito devedor da pena. E como assevera Dotti: “Mais uma polegada e o crime
seria uma espécie de contrato por adesdo: o delinquente aceita a obrigacao de
sofrer a pena para ter direito a acao criminosa[241].

Tanto Bettiol[242] como Antolisei[243] rechacaram essa tendéncia de
privatizacdo da ciéncia penal, sustentando de um lado que a dogmatica deve
inspirar-se em critérios de realidade e que o Direito Penal ndao pode ser
concebido como pura forma. De outro, que o preceito civil e o preceito penal
possuem uma diferenca ontolégica em razdao do objeto que tutelam: o preceito
civil destina-se a salvaguarda de um interesse privado, enquanto o preceito penal
se destina a tutela de um interesse geral, ou melhor, de um valor social.

A distincdo dogmatica entre imputaveis e inimputaveis se assenta sobre o
principio da culpabilidade e sobre a maxima nulla poena sine culpa que
representa um dos pilares de todo o sistema de Direito Penal. Inclusive a
distincdo, via de regra, indica os imputaveis como capazes de culpa e o0s
inimputaveis como incapazes de culpa. Entretanto, a rejeicao da periculosidade
como fundamento ou limite da pena, nos Estados democraticos de Direito, entra
em contradicdo com a imposicdo de sancOes preponderantemente preventivas,
fundadas no carater fluido do estado perigoso, como ocorre com o0s menores de
18 anos. A exigéncia democratica de que a culpa pelo ato concreto deva ser a
base sobre a qual incidam a qualidade e quantidade da sancdo é estranhamente
afastada da imposicao de medidas coercitivas e sancionatorias aos adolescentes
autores de infracao penal. E é justamente o que na dogmatica do presente precisa
ser revisto.

Levando-se em conta que a ciéncia do Direito Penal e em particular do Direito
penal juvenil é, em primeiro termo, dogmatico-juridica — ou seja, trata-se de um
Sistema de Direito Penal (juvenil) positivo —, seu método € principalmente
l6gico abstrato e procede a generalizacdes. Conforme detalhou Anton Oneca, a
dogmatica do Direito penal juvenil parte da interpretacao dos preceitos penais, e
essa € sua missdo[244]. Dal a evidente e inadiavel discussdao sobre a
imputabilidade e seus efeitos sobre a menoridade e a responsabilizacdao dos
adolescentes.

4.4.2 Sobre a imputabilidade



A imputabilidade ¢é dos temas mais recorrentes ao longo da histéria do Direito
Penal, mais precisamente da dogmatica penal, ja que guarda estreita relacdao com
a determinacdo da responsabilidade penal, tema de centralidade indiscutivel no
estudo das consequéncias juridicas do delito.

O tema adquire ainda maior complexidade diante da definicdo da
responsabilidade penal de menores de idade, tendo em vista que, em grande
parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos, o menor de idade se situa
abaixo da idade de fixacdo da responsabilidade penal de adultos fixada, na
maioria nos Codigos Penais, aos 18 anos de vida. Essa fixacdo corresponde a
linha diviséria entre imputaveis e inimputaveis, como ocorre no Direito penal
brasileiro, ocasionando um conjunto de problemas metodoldgicos e dogmaticos,
como se procurara discuti. A comecar pela negacdo da capacidade de
culpabilidade aos menores de idade e outras dificuldades na diferenciacdo entre
as medidas aplicaveis aos menores, das medidas enderecadas aos adultos e das
penas propriamente ditas. Ha autores que sinalizam a existéncia de um sistema
penal paralelo[245] ou, ainda, uma fraude de etiqueta[246] ou de classificacao
nessa distingao.

Essa burla de etiquetas ou de classificacio permite que o Direito penal de
culpabilidade[247], com todas as suas imperfeicoes, porém também com suas
garantias, seja substituido por um Sistema de Controle Social, “oficialmente”
ndo penal, mas extremamente eficaz do ponto de vista da incidéncia sobre a
liberdade dos potenciais infratores da ordem, ja que ndo limitado pelos
principios penais classicos.

A inimputabilidade como instituto juridico que divide o universo dos
infratores da lei em dois blocos distintos — capazes e incapazes, produz uma
bifurcacdio no sistema penal: de um lado, o direito penal classico de
culpabilidade; de outro, o positivismo criminolégico, o direito de periculosidade
para os inimputaveis.

Como leciona Claus Roxin, o Direito Penal em sentido formal é definido por
sancOes, pena ou medida de seguranca, sendo que toda pena pressupoe
culpabilidade do sujeito quando do cometimento do fato no passado; e, em
contrapartida, toda medida de seguranca pressupoe uma periculosidade
continuada do sujeito para o futuro[248].

Em sua definicdao sobre o Direito Penal Material, Roxin ainda destaca a
necessidade de associacdo do Direito Penal com outros campos assemelhados
para a regulacdao adequada da Justica Penal e dos esforcos legislativos e



cientificos em torno do fato delitivo, do autor e da persecucdo penal. Segundo
ele, os mais importantes desses campos juridicos vizinhos sdao o Direito
Processual Penal, o Direito de imputacdao da pena, o Direito Penitenciario, a
Criminologia e o Direito penal juvenil[249].

Maria Auxiliadora Minahim, na obra O direito penal da emocdo, coloca em
evidéncia essa discussao, demonstrando que a reducdao da imputabilidade a uma
férmula juridica ndo logrou o alcance de uma solucdo definitiva. Ao contrario,
ainda é fonte de polémicas e contradi¢oes, destacando a autora que, através dos
dispositivos especiais das legislacOes, as normas acabam por revelar os
sentimentos dominantes no tratamento com a infancia e adolescéncia
criminosas[250].

Como sublinha Mufioz Conde, a periculosidade no lugar da culpabilidade
permite a repressao de condutas a margem do principio da legalidade. Sob o
manto da periculosidade, a intervencdao do Estado sobre adolescentes menores de
18 anos se realizou e ainda se realiza através do binomio
menoridade/periculosidade de forma praticamente ilimitada, como no caso dos
doentes mentais[251]. De maneira geral, o conceito de imputabilidade como
construcdo dogmatica do século XIX favoreceu a separacdo dos sujeitos
submetidos ao ordenamento juridico penal em duas classes ou categorias
distintas, permitindo ainda a coexisténcia de um Direito Penal de periculosidade
para os inimputaveis, ao lado do Direito penal classico fundado nas ideias de
castigo e responsabilizacdo pelo mal causado para os imputaveis.

Historicamente, trés formulas sustentaram as razdes para atenuar ou excluir a
responsabilidade penal de menores de idade: o critério psicoldgico, o biologico
ou cronoldgico e o misto. O primeiro atende a capacidade de discernimento do
menor de idade no momento de cometer o fato delitivo, enquanto o segundo
consiste em estabelecer um limite de idade abaixo da qual, de maneira
automatica, exclui-se a responsabilidade criminal; o terceiro combina ambos os
critérios, de tal sorte que ndo é suficiente possuir determinada idade, mas
também se exige que, no momento de cometimento do fato delitivo, o sujeito
careca da capacidade necessaria para compreender a ilicitude do fato e atuar
conforme essa compreensao.

Deve-se observar que, de um lado, uma presuncao iuris et iure de exclusao da
responsabilidade criminal para uma primeira idade foi uma tendéncia universal
que, de certo modo, ainda se mantémi[252], e de outro, que a discussao do
discernimento marcou o que denominamos de Etapa Penal Indiferenciada do
Direito penal juvenil, uma vez que as penas aplicaveis aos menores de 18 anos



eram as mesmas dos adultos, sendo inclusive aplicadas pela mesma jurisdicdo
penal e muitas vezes executadas nos mesmos estabelecimentos destinados aos
adultos.

Portanto, na Etapa Penal Indiferenciada do Direito penal juvenil, pode-se
facilmente identificar uma fase de plena inimputabilidade correspondente a
infancia e outra de inimputabilidade condicionada correspondente a
adolescéncia, na qual a pedra angular foi, durante um longo periodo, o
discernimento[253].

O discernimento, por sua vez, nunca teve uma definicao valida e uniforme,
apesar de muitos esforcos doutrinarios. Ndao por acaso, o jurista Alimena
assinalava que “talvez ndo exista outra questao em Direito Penal em que seja
maior a discordancia de opinides”[254]. Os distintos critérios, por exemplo,
formulados por Jiménez de Asua, de discernimento juridico, moral, incluindo o
social compreendido como conceito social de conteido educativo e
considerando o entorno social do menor(255], na verdade, funcionavam conforme
a conveniéncia de apreciacao do Tribunal, ou seja, quando se acreditava que as
penas poderiam ser luteis para 0os menores, a maior parte dos processos terminava
com a declaracdao do discernimento e, do mesmo modo, quando se assinalava a
inutilidade das penas em razao dos efeitos prejudiciais da prisao, a maior parte
dos processos terminavam com a negacao da existéncia do discernimento, como
destacou o proprio Alimenaf2se].

Importante, portanto, é observar que, com a aparicao em 1920 dos primeiros
Tribunais e Codigos de Menores, tem inicio um estudo do menor de idade a
partir de uma perspectiva psicolégica e psiquiatrica, correspondente, de um lado,
ao positivismo criminologico que se origina em finais do século XIX e, de outro,
ao correcionalismo, cujo principal expoente foi o espanhol Dorado Montero.

Resumidamente, pode-se afirmar que essa etapa de especializacdo da matéria
em um Direito de Menores teve como consequéncia a adocdao do critério
biolégico puro (em oposicdao ao critério biopsicolégico) como causa de
inimputabilidade e o consequente enfraquecimento do critério do discernimento,
uma vez que o elemento cronologico se constitui como fato indiscutivel que
exclui qualquer questionamento acerca das capacidades intelectivas ou volitivas
do sujeito com respeito a compreender o significado ilicito de seus atos.

Muito embora a eleicdao de um critério biolégico ou cronolégico puro possa
ser compreendida como mais respeitosa da taxatividade que o principio da
legalidade exige, foi o que permitiu, com base no correcionalismo e na crenca na



reeducacdao do menor de idade, a construcdo de um sistema supostamente nao
penal, mas ainda mais repressivo. A vigéncia das legislacOes de menores e seus
respectivos tribunais especiais se basearam nas ideias de prevencdo e protecao.
As palavras de Dorado Montero sdo especialmente ilustrativas: “o Direito Penal
desapareceu em relacdo as criancas e aos jovens delinquentes, e se converteu em
uma obra benéfica e humanitaria, em um capitulo, se pode dizer, da pedagogia,
da psiquiatria e da arte do bom governo”[257].

Na descricdo de Basileu Garcia acerca do conjunto de normas que se produziu
nessa Etapa do Direito penal juvenil, que se convencionou chamar de Tutelar,
destaca-se o papel conferido a periculosidade também no cenario juridico
brasileiro. O proprio Basileu indicou a incoeréncia e contradi¢do do sistema que,
ao conferir maior significado a periculosidade, permitia internar por tempo mais
prolongado o autor de infragdo menos grave[258].

Curiosamente, apesar das reformas legislativas fortemente influenciadas pela
Convencao dos Direitos da Crianca e do Adolescente das Nacoes Unidas de
19892591, tal distor¢do ainda se observa em diversos sistemas de justica juvenil,
como € o caso brasileiro.

Apesar da adocdao de uma nova legislacdo, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que superou por completo a doutrina da situacdo irregular[260],
manteve a indeterminacdao das medidas aplicadas[261], cujo prazo se define pela
avaliacdo psicologica e social do adolescente, via de regra, realizada por um
psicélogo ou assistente social.

Também como se depreende da redacdao dos arts. 26 e 27 do Codigo Penal
Brasileiro vigente, a imputabilidade ndao possui definicdo, e sim sua negativa;
alias, o que ocorre na maioria dos Codigos Penais atuais[262]. A técnica
legislativa de estabelecimento de marcos ou limites para a imputabilidade,
definindo as categorias de inimputabilidade ou semi-imputabilidade a partir de
uma enumeracdao dos sujeitos, deixa a doutrina a tarefa de sua delimitacdo
conceitual.

Conforme destaca Cerezo Mir, no Codigo Penal espanhol, como na maior
parte dos Codigos penais europeus, nao se define a imputabilidade. A excecao é
o Codigo Penal italiano, cujo art. 85, § 2° estabelece a imputabilidade como
capacidade de entender e de querer. O mencionado artigo estabelece:

Ninguém pode ser castigado por um fato previsto em lei como delito, se, no momento do

cometimento era inimputavel. E imputavel aquele que tem a capacidade de entender e
querer[263].



Dada a quase inexistente tradicao de um conceito de imputabilidade, pode-se
observar distintas concep¢oes da imputabilidade na historia da ciéncia juridico-
penal[264]: 1) capacidade de acdo; 2) capacidade juridica de dever; 3) capacidade
de pena; 4) capacidade de entender e querer; 5) capacidade de compreender a
ilicitude do fato e de atuar conforme esta compreensdao (doutrina majoritaria
atual); e 6) capacidade de motivacdao ou normalidade motivacional.

4.4.2.1 Capacidade de acao

A imputabilidade como capacidade de Acdo é defendida fundamentalmente
por autores como Binding, Von Hippel e Gerland[265]. Para eles, a
imputabilidade significa capacidade de atuar do sujeito e, por isso, relaciona-se
de forma mais ampla com o conceito de capacidade de agir, previsto em outros
ramos do Direito. Nesse sentido, também, a inimputabilidade suprime a
capacidade de agir, afirmando-se que o inimputavel ndo possui capacidade de
acao.

A principal objecdo dessa abordagem reside no fato de que tanto o menor de
idade como o alienado mental, embora inimputaveis, sdao capazes de atuar ou,
dito de outra forma, na esteira dos ensinamentos de Mezger, podem querer e
fazer algo correspondente a sua vontade[266.

4.4.2.2 Capacidade de dever

Nessa visdao da imputabilidade como capacidade juridica de dever, destacam-
se Mertkel, Von Ferneck e Kohlrausch[267], partindo da premissa de que o
inimputavel, por ndo ser capaz de agir culpavelmente, como consequéncia nao
cometera também ato antijuridico algum. Evidente que tal posicionamento ndo
pode prosperar, tendo em vista que a atuacao do inimputavel pode ser
antijuridica e, quando delitiva, pode inclusive gerar responsabilidade civil, o que
reafirma a antijuridicidade de sua atuacao.

Além disso, mesmo a imposicao das medidas de seguranca reafirma que os
atos cometidos pelos inimputaveis sdo, além de tipicos, antijuridicos.

4.4.2.3 Capacidade de pena

Atrelando a imputabilidade a teoria da pena, autores como Feuerbach e Von
Liszt[268] compreendem-na como capacidade de pena. Feuerbach, partindo de
uma concepcao preventivo-geral, sustenta que a pena, em virtude da ameaca da
lei, produz efeitos intimidatérios de modo que s6 é penalmente imputavel a
pessoa sobre a qual a lei possa produzir tal ameaca, resultando, assim, que a
imputabilidade se defina como a possibilidade de impor a pena.



Von Liszt, por sua vez, adotando uma perspectiva preventivo-especial,
considera que a pena deve voltar-se ao individuo, influenciando em sua conduta
mediante motivos e, por isso, é necessaria sua aplicacdo sobre a pessoa, que de
um modo especial possa produzir efeito.

As principais criticas repousam na constatacio de que a imputabilidade é
instituto pertencente a teoria do fato punivel, e ndo a teoria da pena[269.

4.4.2.4 Capacidade de entender e querer

No bojo de uma concepcao normativa da culpabilidade, desponta a
conceituacdo da imputabilidade como capacidade de entender e querer, o que de
plano implicaria que o sujeito, ao querer efetivamente o fato praticado, somente
se localizaria no marco de uma culpabilidade dolosa. A parte as criticas que
assinalam que o dolo e a culpa dizem respeito a definicao do injusto, e nao a
culpabilidade, outras objecdes repousam na constatacao de que os inimputaveis,
entre 0s quais estdo os menores de idade e os loucos, também podem querer
realizar o fato delitivo, evidenciando-se, assim, que a imputabilidade ndao pode
ser definida como capacidade de conhecer e querer um resultado.

Um dos principais criticos dessa concep¢ao na doutrina penal espanhola é
Cerezo Mir[270], que adverte veementemente que “se faltava ao sujeito, por
completo, a capacidade de entender e querer, resultariam excluidas a acdo e a
omissdao como primeiro elemento do conceito de delito”. Na mesma direcao,
agrega Mir Puig[271] que “o alienado mental pode saber que esta matando a outra
pessoa e querer fazé-lo”. Ademais completa:

Se 0 sujeito ndo é consciente em absoluto do fato que realiza, ndo lhe falta s6 a
imputabilidade, mas também a prépria presenca de um comportamento humano, primeiro
elemento do conceito de delito. Nao lhe faltara somente a imputagdo pessoal, como a
prépria acdo, e consequentemente a antijuridicidade[272].

4.4.2.5 Capacidade de compreender a ilicitude do fato e de atuar
conforme esta compreensao

Na atualidade, basicamente por influéncia da doutrina alemd, a doutrina penal
majoritaria tem substituido o termo imputabilidade pelo termo capacidade de
culpabilidade, aludindo que na imputabilidade esta a faculdade subjetiva do
sujeito para que se lhe possa atribuir um comportamento antijuridico.

Os autores vinculados a essa moderna corrente doutrinaria concebem a
imputabilidade ou capacidade de culpabilidade como capacidade de
compreender o carater ilicito da conduta e agir conforme esse entendimento.



Essa concepcdao também foi proposta por Anibal Bruno, no escélio do
pensamento de Mayer:

a imputabilidade como capacidade de entender e de querer, isto €, como 0 conjunto das
condi¢bes de maturidade e sanidade mental que permitem ao agente conhecer o carater
ilicito do seu ato e determinar-se de acordo com esse conhecimento[273].

Como o préprio Anibal Bruno assinala, tal concepgao possibilitou libertar o
conceito juridico de imputabilidade de sua velha carga metafisica. Destaca-se
que, para o penalista, o importante é definir essa capacidade pratica do agente de
entender o ilicito do seu ato e de determinar-se segundo esse entendimento,
portanto de tornar juridicamente reprovavel o seu comportamento contrario ao
dever[274].

Consequentemente, Bruno define como imputavel o homem mentalmente
desenvolvido e mentalmente sdo, que possui capacidade de entender o carater
criminoso do seu ato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Acrescenta que o homem adquire essa capacidade progressivamente, com o
desenvolvimento fisico e mental, até atingir o seu crescimento completo. De
modo que maturidade e sanidade sdo os dois elementos que integram a
imputabilidade, com a sua consequéncia de plena capacidade de entender e
querer.

Observa-se, em certo sentido, uma aproximac¢do também com a perspectiva
anteriormente apresentada, qual seja, a da imputabilidade como capacidade de
entender e querer. Contudo, para Bruno essa capacidade ndo importa em que o
agente possa ter conhecimento de que o seu ato é definido na lei como crime,
ndo importa na capacidade de consciéncia da sua antijuridicidade em sentido
estrito; importa apenas na possibilidade para o agente de compreender que o seu
comportamento é reprovado pela ordem juridica, ndo nos termos precisos de um
conhecimento técnico, como 0 possui 0 jurista, mas nos limites em que pode
compreender um leigo[27s].

Também Welzel postulou essa compreensdo, ressaltando que para a
imputabilidade ndo é necessaria a consciéncia de que se trata de fato contrario a
lei, nem suficiente a compreensao de que se pratica simples ato oposto a moral,
mas a consciéncia de que o fato constitui violagao de norma social indispensavel
a vida em comunidade[276].

4.4.2.6 Capacidade de motivacao

Essa ultima acepc¢do do termo imputabilidade encontra eco principalmente na
dogmatica juridico-penal espanhola, dentre autores como Francisco Mufioz



Conde, Gomez Benitez, Bacigalupo e Berdugo Gomez, ainda que com nuances
diferenciadoras entre si. De maneira geral, adotando a imputabilidade como
capacidade de culpabilidade, defendem o conceito como conjunto de faculdades
psiquicas e fisicas minimas, requeridas para um sujeito poder ser motivado pelos
mandatos normativos. Em apertada sintese, seria a suficiente capacidade de
motivacdo do autor pela norma penal.

Outros autores, a exemplo de Mir Puig[277], chegam a agregar o contetido de
normalidade a motivacao, definindo a imputabilidade, entdo, como motivagao ou
motivabilidade normal. Nessa direcdao, é importante assentar que, conforme
preleciona Silva Sanchez:

Os imperativos do direito penal exercem uma forte influéncia sobre a motivacdo humana.
Precisamente por esta razéo, é que se entende que o ordenamento juridico-penal dirige
suas normas como diretrizes de conduta aos seus destinatarios: porque se espera que as
normas reforcadas pela ameaca da pena tenham sobre diferentes sujeitos, um efeito
dissuasivo com respeito a pratica de condutas delitivas.

Fato é que o conceito de imputabilidade sempre foi objeto de intensa
polémica, na mesma medida em que sempre esteve ligado ao problema do
fundamento da responsabilidade penal, e de uma ou outra forma associado ao
problema da culpabilidade.

Contudo, conforme pondera Lucia Martinez Garay[278], nem sempre a relacao
imputabilidade/culpabilidade se refletiu nas concretas constru¢des da teoria
juridica do delito. Em sua formulacdao descritiva, pode-se conceber a
imputabilidade

como estado de normalidade das faculdades psiquicas do sujeito no momento em que

comete um fato tipificado como delito, o que torna possivel que a ele se impute o fato
delitivo e com isso as consequéncias juridico-penais dele derivadas.[279]

Ocorre que tal capacidade de responsabilidade dependera fundamentalmente
do conceito de culpabilidade que se defenda. E, por isso, enquanto alguns
autores afirmam que é imputavel quem é capaz de compreender o injusto de sua
conduta, assim como de dirigir sua atuacdo de acordo com essa compreensao,
outros defendem ser imputavel aquele que é motivavel (normalmente) pelas
normas juridico-penais.

Assomam algumas questoes indiscutidas, por exemplo a natureza juridica da
imputabilidade como capacidade de culpabilidade, o que, entretanto, ndo afasta
outro conjunto de problemas metodologicos.

Parece imperioso, portanto, proceder a uma revisao completa da



imputabilidade como categoria dogmatica, abordando-se sua natureza juridica,
seu fundamento e os elementos que a compdem, a fim de alcancar uma
conceituacdo que melhor contribua com o avanco necessario do tema.

De modo geral, tanto na doutrina como na jurisprudéncia penal prevalece o
entendimento de que a imputabilidade é uma categoria juridica cujo primeiro
elemento ou nivel se refere a uma realidade biologica ou psicologica, ou seja,
extrajuridica (o estado das capacidades mentais do autor no momento do
cometimento dos atos), mas que, por outro lado, também contém a valoragdo
normativa desse dado empirico.

No momento de fixacdo da imputabilidade ou inimputabilidade de um sujeito,
o operador do direito ndo se limita a comprovar a existéncia ou ndo de
determinados fenomenos psicolégicos, mas também avalia a medida em que
esses fendomenos resultam relevantes para fins de exculpacao.

Ao longo da consolidacdo dos institutos penais, nao faltam autores a defender
a imputabilidade como algo essencialmente psicologico, e por isso é distinta da
culpabilidade, que se define como categoria estritamente normativa. Nessa
posicdo, encontrava-se Jimenez de Asua. Contudo, mais recentemente, a
tendéncia é destacar o componente juridico ou valorativo da imputabilidade, sem
que se perca o reconhecimento da necessaria analise psicolégica de seu
conteudo, de forma prévia a valoragdao penal.

Resulta que, conforme tal tendéncia, a imputabilidade se afiguraria como
conceito misto, no qual nao fica muito claro até onde vai o empirico ou onde
comeca 0 normativo.

Nesse sentido, é interessante destacar duas dimensoes contraditorias que vez
por outra se apresentam: a primeira, que concebe a imputabilidade ndo como
algo dado abstratamente ou como caracteristica geral do sujeito, mas sim
decorrente de uma apreciacdo em concreto com referéncia a um ato em
particular. Em sentido oposto, também se afirma ser a imputabilidade uma
capacidade de carater geral que existe ou nao existe, independentemente do
sujeito atuar ou nao.

Tal paradoxo reflete justamente a contradicao do conceito quando aplicado
aos menores de idade. De um lado, é possivel afirmar, na esteira dos
ensinamentos de Lucia Martinez Garay[280], que na imputabilidade o que se
valora ndo é se o sujeito pode ou nao entender o significado da sua conduta
concreta, mas sim sua capacidade geral para compreender quais condutas estao
proibidas pelo ordenamento juridico e dirigir sua conduta de acordo com as



normas juridicas; de outro, a imputabilidade também é vista como status pessoal
de alguns tipos de sujeitos. Em outras palavras, estamos diante de duas formas
basicas de compreender o conceito: isencao concreta de responsabilidade por um
fato cometido ou status pessoal ou designacao de uma classe de sujeitos.

Em termos concretos, no entanto, ocorre que as leis adotadas a partir dos anos
1990 em quase todo o mundo, de maneira geral reconhecem um tipo de
responsabilidade distinta da do adulto para os menores de idade, que sao
concebidos desde logo como responsaveis por seus atos, ou seja, senhores e
responsaveis por seus atos[281].

Conforme define Gonzales Zorrilla, seguindo as palavras de Gaetano De Leo:

reconhecer que, em principio, os menores de idade sdo responsaveis por seus atos
significa simplesmente aceitar que suas acoes lhes pertencem e que estdo dotadas de
sentido e valor para eles e para os demais. Em definitivo, evitar a prisao para os infratores
menores de idade parece, sem dlvida, oportuno; o que parece, entretanto, absurdo e
cientificamente infundado é motivar esta exclusdo sobre a base de uma auséncia de
responsabilidade.[282]

Essa é a questdao crucial diante do desafio de construir uma Teoria da
Responsabilidade penal de adolescentes. E imperioso analisar as possibilidades
de manutencao do critério biol6gico nas legislacoes atuais, porém adotando um
tratamento do menor de idade como sujeito de direitos e de seus atos.

Ressalte-se que essa questdo tem justamente sido objeto de reflexdao de
diferentes foros e discussOes, ocupando ainda importante posicao em
recomendacOes e diretrizes de instrumentos internacionais. Como demonstra
Anina Lahalle[283], o aspecto relacionado a responsabilizacao do jovem pelo ato
praticado é questdao discutida ndao s6 nas Regras de Beijing, mas também na
Convencao Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca e nas
Recomendacdes do Conselho da Europa.

Ao adentrar o tema da responsabilizacao, defende a autora um certo abandono
da nocdo de responsabilidade penal: “Estamos diferenciando, portanto, a
capacidade de entendimento ético-juridico de cunho psicoldgico, de carater
universal, da capacidade necessaria para uma sancao, fixada arbitrariamente pelo
legislador de cada pais”[284].

Além disso, como se pode observar, na ciéncia do direito penal sempre houve
maior atencdo ao limite de idade fixado como inicio da responsabilidade penal,
deixando-se de lado a questio de como se da a imputacdo pessoal de
responsabilidade ao menor de idade. Essas questdes relacionadas aos fins



pretendidos pela intervencdo penal e suas orientacOes também serdo objeto da
reflexdo que ora se inicia.

Seu desenvolvimento tem também o objetivo de reforcar a compreensao
preconizada por Claus Roxin de que o Direito penal juvenil correspondendo a
um Direito proprio, em decorréncia da especificidade e das caracteristicas dos
autores, os menores de idade[28s5], reforca que a ideia de culpabilidade sempre
esteve associada a problemas metajuridicos, como a liberdade de vontade ou o
determinismo, a culpabilidade pelo carater ou fato, expiacdo, retribuicao e
dignidade humanai286]. Nao se trata, pois, de estender o Direito Penal de adultos
aos menores de idade, negando a especialidade do Sistema de Justica Juvenil,
tanto do ponto de vista da legislacdo como da jurisdicao, que devem ser
especializadas. Nem tampouco de tratar os adolescentes como se adultos fossem
quando do cometimento de infracGes penais.

O desafio — que se procura abracar neste estudo — se situa no reconhecimento
de um Sistema Proprio de Responsabilidade para os Menores de idade, fundado
em um modelo de responsabilidade diferenciado do modelo dos adultos. Ou seja,
situa-se na consolidacio de um modelo de responsabilidade penal de
adolescentes que, de um lado, lhes garanta as regras democraticas do devido
processo legal e, de outro, elimine das praticas institucionais o legado das
ideologias correcionais[287] e da prevencao especial desmedida que subvertem as
sancoes juridico-penais em suposto bem metajuridico[28s].

4.4.3 Conceitos e fundamentos da imputabilidade

Como ja mencionado, os Codigos Penais contemporaneos nao chegam a
definir a imputabilidade, mas simplesmente a enumerar os sujeitos que nao a
possuem a partir de limites ou categorias. No que se refere a evolucdo
conceitual, a exemplo do ocorrido na Alemanha, pelo menos seis abordagens ja
foram formuladas e podem ser identificadas na doutrina penal: imputabilidade
como capacidade de acdo, capacidade juridica de dever, capacidade de pena,
capacidade de entender e querer, capacidade de compreender a ilicitude do fato e
de agir conforme esse entendimento e capacidade de motivacao ou normalidade
motivacional. Em todas elas, sem distincdo, prevalece a ideia de capacidade, ou
seja, subjaz alguma dimensdo de capacidade que figura como pressuposto da
imputabilidade.

A primeira dimensdo, como capacidade de acdo é a posicao defendida por
Binding[289] e corresponde a capacidade do sujeito de agir, de modo que ao
inimputavel se considera suprimida tal capacidade. Em razdo de tal supressao,



derivam as principais objecOes a essa teoria, pois tanto a crianga como o enfermo
mental, embora considerados inimputaveis, possuem capacidade de agir, sao
capazes de agir, de querer e realizar algo conforme sua vontade.

Ja a segunda posicdo, também denominada “Teoria da Antijuridicidade”, foi
sustentada, por exemplo, por Merkel[290], ao equiparar a culpabilidade ao injusto,
de modo que o inimputavel, uma vez incapaz de agir com culpabilidade, nao
comete, consequentemente, nenhum ato antijuridico. A resisténcia a essa
formulacdo tem por fundamento principal o fato de que o inimputavel possa
estar obrigado juridicamente, como ocorre com a imposicdo de medidas de
seguranca e também diante de determinadas consequéncias civis geradas por
seus proprios atos. Pode-se encontrar uma critica contundente a essa posicao em
Carmona Castillo: “A aplicacdo das medidas de seguranca previstas por nossa
legislacao punitiva sup0e, entre outros requisitos, que os fatos cometidos pelo
inimputavel, além de tipicos, sejam antijuridicos, ou seja, nao justificados”[291].

No tocante a terceira forma de compreender a imputabilidade como
capacidade de pena, sdao retomadas as posicoes de Feuerbach e Von Liszt[292].
Feuerbach sustentava que a pena produz efeitos intimidatérios resultantes de sua
ameaca, de modo que somente é imputavel penalmente a pessoa sobre a qual a
lei possa produzir efeitos decorrentes de sua ameaca, por isso se diz que sua
posicdo parte de uma perspectiva preventiva geral da imputabilidade; sua
influéncia gerou a chamada Teoria da Intimidacdo como fundamento da
imputabilidade. Assim, baseando a imputabilidade na capacidade do sujeito de
sentir a coacdo psicologica da pena, define-se como imputavel aquele que é
dirigivel em razao da eficacia da intimidacdo e, por conseguinte, inimputavel
aquele que ndo é.

Por sua parte, Von Liszt define a imputabilidade como a capacidade de
conduzir-se socialmente. “Ou seja, de observar uma conduta que corresponda as
exigéncias da vida politica comum a todos os homens”[293]. E acrescenta que
somente quando exista ou se suponha tal capacidade, a conduta antissocial
podera ser imputada como culpavel. Seus ensinamentos indicam que sem
imputabilidade, a culpabilidade e, consequentemente, o delito sdo
impossiveis[294], pois concebe a imputabilidade como faculdade de determinacao
social, cuja esséncia descansa no contetido normal e na forca motivadora das
representacoes, sejam elas as normas gerais, juridicas, morais ou religiosas. O
importante é que para ele a imputabilidade supde que a psique do autor disponha
da riqueza necessaria de representacOes para a completa valoragao social.

Por isto, para Liszt, a missdao do legislador ndao consiste na definicdo positiva



da imputabilidade, e sim na descricio daqueles estados que excepcionalmente
tornam a imputabilidade impossivel. No entanto, propde que da concepcao
negativa se possa induzir um conceito positivo da imputabilidade. Tomando
como antecedentes os codigos austriaco e alemdo, destaca dois elementos
constitutivos da imputabilidade: a) capacidade de examinar a injustica
(ilegalidade) do ato, e b) capacidade de agir em conformidade com esse exame.

Tais elementos convergem para que, na definicdo de Liszt[295], a
imputabilidade possa ser compreendida, por fim, como capacidade de agir em
Direito Penal, ou seja, como a capacidade de realizar atos que tragam consigo as
consequéncias penais da infracdo[296]. Em sintese, Liszt parte de um enfoque
preventivo especial, ao considerar que a pena tem a potencialidade de influir na
conduta do sujeito.

Esse aspecto possui grande importancia para a discussao da imputabilidade ou
inimputabilidade dos menores de idade, pois, como sera objeto de analise
posterior, demonstra que ndo sO a partir da perspectiva dos pressupostos da
intervencdo penal, sendo também das consequéncias juridicas, a intervencao do
Direito sobre os fatos cometidos por menores de idade se caracteriza como
Direito Penal. E mais, o sistema de imputacdo do delito para os menores
coincide com o de Direito penal de adultos. Em outras palavras, as bases para a
exigéncia de responsabilidade dos menores de idade sdo as mesmas dos
adultos[297], tanto no que diz respeito aos pressupostos da intervencao como as
consequéncias ocasionadas[298], uma vez que as medidas aplicaveis em muito se
parecem com as penas pelo seu contetdo aflitivo e sua natureza coativa.

Liszt[299] ainda relembra que o conceito de imputabilidade é relativo, porque
esta capacidade ora existe, ora pode faltar no mesmo homem. O que indica que a
separacdo entre delinquentes responsaveis e irresponsaveis e também a brusca
oposicdo entre penas e medidas de seguranca sao essencialmente falsas. A
mesma falsidade se pode reconhecer talvez com maior intensidade em
ordenamentos como o brasileiro, nos quais se estabelece a inimputabilidade por
razao de idade como uma presuncao iure et de iure, e o déficit de idade é
compreendido como causa absoluta de inimputabilidade.

Entretanto, a teoria de Liszt foi objeto de muitas criticas, em especial por parte
de Edmundo Mezger[300], que ponderava ser a imputabilidade pertencente a
teoria do fato punivel, e ndo a teoria da pena.

De outro lado, sustenta-se que a posicao de Liszt seja entendida como uma
Teoria da Normalidade, pois, segundo o autor, a capacidade de conduzir-se



socialmente, somada a psique em condicOes de valorar seus impulsos e as
representacoes, supoe um conceito de homem normal e de normalidade que
muito se aproxima da ideia de livre-arbitrio.

No marco da imputabilidade como capacidade de entender e querer, a quarta
abordagem classificatoria, muitas questdes que se apresentam ja foram superadas
pela doutrina atual. Precisamente no que se refere a discussao acerca da intencao
do autor, ou seja, sobre o dolo ou a culpa que se situam no tipo de injusto, e nao
na culpabilidade, e por outra parte na consideracdo de que os inimputaveis
podem perfeitamente querer realizar o fato delitivo. Apesar das tentativas em
diferenciar uma suposta liberdade de vontade externa do livre-arbitrio, ha imensa
semelhanca entre os fundamentos da imputabilidade para essa Teoria da Vontade
e os defensores do livre-arbitrio.

Justamente com o fundamento da imputabilidade no livre-arbitrio, um setor
majoritario na Dogmatica juridico-penal define a imputabilidade como
capacidade de compreender o carater ilicito da conduta e de agir conforme essa
compreensdo. Entretanto, a liberdade de vontade ndo se configura por
conotacOes morais, e sim por critérios normativos. Os antecedentes dessa ideia
da liberdade do homem remontam ao classicismo penal, muito embora se trate
de uma derivacdo ou adaptacdo modernizada da ideia de capacidade instintiva
para distinguir o bem e o mal.

Em termos jurisprudenciais, destaca-se a concepcdao de uma capacidade de
compreender a antijuridicidade e comportar-se de acordo com essa compreensao.
Tal capacidade de autodeterminacdo pressupoe dois elementos: um intelectual e
outro volitivo, correspondente a uma capacidade de conhecer ou compreender e
de querer. Nessa linha, Landecho Velasco y Molina Blazquez(301] definem a
imputabilidade como capacidade de atuar com culpabilidade, sendo que essa
capacidade se reconhece a toda pessoa humana, pelo fato de ser inteligente e
livre.

Os criticos do livre-arbitrio sugerem a imputabilidade como capacidade de
motivacdo/motivabilidade ou normalidade motivacional diante das normas
juridico-penais por considerarem-no como algo indemonstravel. Com o
fundamento da imputabilidade na faculdade psicologica do sujeito para ser
motivado pelos mandatos normativos, chegam a discutir a supressao da
culpabilidade pelo conceito de necessidade de pena.

Gimbernat Ordeig[302] é um dos representantes dessa posicao de negacao da
existéncia de culpabilidade por reputar o livre-arbitrio indemonstravel. Esse



autor rejeita a culpabilidade como pressuposto da pena e propde sua substituicao
pela concepcao preventiva da pena (geral e especial). Sustenta que a pena tenha
uma funcao motivadora que se demonstra no fato de que a sociedade recorra a
sua ameaca, criando medos reais que logo sdo introjetados de geracdo em
geracao mediante o processo educativo. Para Gimbernat, a justificacao do poder
do Estado esta na pena como uma “amarga necessidade”, da qual a sociedade
ndo pode prescindir porque teria seus dias contados.

Compartilha da mesma posicao Luzon Pefia[303] de os sujeitos normais serem
motivaveis pelas normas penais, que, por sua vez, cuamprem a funcdo de motivar
os cidadaos para que se abstenham de cometer aquelas condutas consideradas as
mais intoleraveis para a convivéncia social, ou seja, os delitos.

Outra visdao da funcdao motivadora da norma penal se encontra em Mufioz
Conde[304], que desenvolve um conceito dialético de culpabilidade através da
correlacdo entre culpabilidade ou responsabilidade criminal e prevencao general.
Para Mufioz Conde, a norma penal se dirige a individuos capazes de motivar-se
em seu comportamento pelos mandatos normativos. A motivacdo ou
motivabilidade, enquanto capacidade de reagir as exigéncias normativas, unida a
outros atributos como afetividade e inteligéncia, permite a imputacdo de
responsabilidade pela acdo cometida. Desse dialogo continuo entre a ideia de
culpabilidade e as necessidades preventivas do sistema social, emerge o
fundamento da culpabilidade.

Ja para Mir Puig[305], a expressao culpabilidade deveria ser substituida por
imputacdo pessoal ou imputacao subjetiva, justamente por assinalar que se trata
somente de atribuir (imputar) o desvalor do fato penalmente antijuridico a seu
autor. A diferenca de sua posicdo em relacdao aos anteriores esta na ideia de
capacidade de motivacdao normal, ou seja, o fundamento material da imputacao
pessoal nao pode residir em qualquer motivacdao ou motivabilidade, pois os
inimputaveis tém capacidade para ser motivados pela norma, mas se trata de
uma motivacao anormal.

Modernamente as duas ultimas posicoes — autodeterminacao e motivabilidade
— situam o conceito de imputabilidade como capacidade de culpabilidade. E,
conforme sera analisado com mais profundidade, ora concebem a imputabilidade
como elemento da culpabilidade, ora como pressuposto. O importante,
entretanto, € observar, em primeiro lugar, como as teorias anteriores ainda
produzem efeitos de alguma maneira nas concepg¢oes atuais e, em segundo, 0s
matizes que adquirem quando se trata de discutir a imputabilidade de menores de
idade e sua culpabilidade.



Necessario, pois, reconhecer que a relacdo imputabilidade/culpabilidade
adquire elevada significancia na medida em que a culpabilidade somente pode
ser aferida em relacdao aos sujeitos imputaveis. Dai decorre a conceituacao
majoritaria de imputabilidade como capacidade de culpabilidade, ja que nao se
pode negar que a reprovacao inerente a culpabilidade somente se dirige aos
sujeitos capazes de orientar seus atos de acordo com o conhecimento de sua
significacdo, ou seja, aos considerados imputaveis. Em conclusdo, consoante
sublinha Quintero Olivares, “somente podem ser culpaveis o0s sujeitos
imputaveis”[306]. Disso deriva que o juizo de culpabilidade necessite da prévia
comprovacao da imputabilidade.

Evidente, desse modo, a importancia do tema em relacdao aos menores de
idade, para os quais o legislador renuncia a imposicdao de uma pena criminal.
Contudo, o0 mesmo ndo significa uma indiferenca penal aos fatos tipicos e
antijuridicos que cometem, que sao respondidos pela imposicao de uma medida,
no direito brasileiro denominada medida socioeducativa. A resposta penal
chamada medida se impde quando se pode inferir certo grau de responsabilidade
individual subjetiva, que quando falta, faltara também a culpabilidade.

O problema central é que, historicamente, ndo se reconhecia e ainda nao se
reconhece nenhuma imputabilidade aos menores de idade, o que,
consequentemente, leva a negar a possibilidade de estudo da culpabilidade para
esses sujeitos, ocasionando inegavel afronta ao principio da igualdade perante a
lei e, mais que isso, desrespeito a dignidade humana dos adolescentes, pela
negacdo dos mais elementares principios que caracterizam o Direito penal
liberal.

Destaque-se que a culpabilidade pode ser compreendida como densificagado
penal da dignidade humana, tal qual definiu Sebastian Borges de Albuquerque
Mello. Conforme define o autor ja na introducdo de sua obra O conceito material
de culpabilidade — o fundamento da imposicao da pena a um individuo concreto
em face da dignidade da pessoa humana:

O homem deve ser julgado como portador de um valor minimo intrinseco, igual para todo
ser humano, mas também como ser Unico e irrepetivel, com particularidades, valores,
circunstancias e idiossincrasias proprias da condi¢cdo humana, as quais devem ser levadas
em consideracdo para que seja minimamente legitima a imposi¢cdo da pena em face das
condi¢Bes e circunstancias pessoais do autor da infragdo. Cumpre a culpabilidade analisar
as peculiaridades do individuo concreto e averiguar se este devera ou nao, em face da
ordem juridica vigente, sofrer a ignominia que a sancdo penal representa, pois nem o
conceito de injusto nem as finalidades preventivas logram éxito em determinar os
fundamentos da imputacao pessoal da pena.[307]



Nessa perspectiva, aplicada a responsabilidade penal dos adolescentes, a
analise da culpabilidade se reveste de dupla importancia: reconhece o
adolescente como ser humano titular de direitos fundamentais e confere um
fundamento a imposicdao das medidas socioeducativas, limitando o poder
punitivo e as chamadas funcGes preventivas de tais sancoes.

4.5 Consideracoes preliminares

Todas as acepgoes tratadas coincidem, em alguma medida, com as diferentes
concepcoes atribuidas a culpabilidade ao longo da historia juridico-penal. Com
efeito, ndo se trata propriamente de uma coincidéncia, mas da intrincada
simbiose entre os conceitos da imputabilidade e da culpabilidade. Nao sem
razao, merece aprofundamento o tema.

Fato é que a responsabilidade penal dos adolescentes tem acento nos mesmos
pressupostos que tem a responsabilidade penal de adultos: origina-se pela
ocorréncia de uma acao ou omissao tipica e antijuridica. E assoma a verificacao
da culpabilidade (capacidade para compreender o ilicito da conduta e agir
conforme tal compreensao), consciéncia atual ou possivel da antijuridicidade da
conduta e exigibilidade da obediéncia ao Direito e, em determinados casos, a
punibilidade (auséncia de escusas absolutérias e presenca das condicoes
objetivas de punibilidade).

Fato é também que a culpabilidade se mostra como elemento fundamental
para a existéncia da responsabilidade penal pela comissdao de delitos, de modo a
tornar a conduta antijuridica pessoalmente reprovavel em relacdo a um sujeito
determinado. No casos dos menores de idade, a condicdao peculiar de pessoa em
desenvolvimento, tal qual definem a propria lei e a Constituicdo brasileira,
impOe que, ao iniciar-se a responsabilizacdo aos 12 anos no sistema brasileiro,
adote-se a premissa basica de que, em geral, a partir dessa idade (ou seja,
adolescente) qualquer pessoa ja adquiriu a capacidade de compreender o ilicito,
sendo de todos, ao menos da maior parte dos comportamentos delitivos,
adquirindo também condicOes para dirigir sua propria conduta conforme esse
entendimento[308].

Em que pese essa presuncao, de certa capacidade de autodeterminacdo, em
razao da idade e da condicdo peculiar de desenvolvimento, a responsabilidade
penal que pode recair sobre os adolescentes deve ter um carater especial,
sobretudo pela intensificacdo dos aspectos educativos de sua intervencao, se
comparada a responsabilidade dos adultos.



E da combinacdo desses aspectos que se conforma a necessidade de uma
culpabilidade especifica para os adolescentes.

Na opinido de Boldova Pasamar(309], necessario pois é considerar que se a
imputabilidade do menor de idade ndao é completa, é uma imputabilidade sui
generis. Nao meramente uma imputabilidade diminuida (independentemente de
que seja também possivel apreciar no adolescente outra causa de
inimputabilidade completa ou incompleta[310]). A tese de Pasamar parece ajustar-
se perfeitamente ao que tem-se discutido até o presente momento: a
imputabilidade, na acepcao etimologica, de atribuir[311], atribuir
responsabilidade ao adolescente pelo cometimento do delito, dentro de limites e
levando-se em consideracdao variados aspectos. Destaque-se que a
imputabilidade tem uma série de fatores condicionantes: elementos que influem
sobre a capacidade de entender e querer e, por isso, é possivel afirmar que na
imputabilidade concorrem fatores de ordem bioldgica, psicologica e, inclusive,
sociologica, na medida em que contribuem para conformar a capacidade
intelectual e volitiva necessaria para ser imputavel.

Na linha da definicdo de imputabilidade do C6digo Penal italiano, conforme o
qual é imputavel aquele que tem a capacidade de entender e de querer, emergem
alguns parametros de interpretacdo, muito embora para a doutrina italiana o
conceito de capacidade de entender e querer seja unitario, no sentido de que a
psique do homem é uma entidade no seio da qual todas as funcgoes se
influenciam e se inter-relacionam de forma reciproca. De outra parte, as fungoes
psiquicas relevantes para efeitos de imputabilidade ndo devem circunscrever-se
as esferas intelectiva e volitiva na medida em que o comportamento humano se
vé em grande medida condicionado também por sentimentos e afetos.

Esclarece Fiandaca[312] que a capacidade de entender se define como
capacidade de orientar-se segundo uma percepcao nao equivocada da realidade
e, portanto, como capacidade de compreender o significado do proprio
comportamento e de valorar suas possiveis repercussoes, positivas ou negativas
sobre terceiros. Ja a capacidade de querer consiste no poder de controlar os
impulsos e atuar e determinar-se segundo o motivo que lhe pareca mais racional
ou preferivel com base numa concepcao valorativa, ou seja, capacidade de eleger
de modo consciente entre estimulos antagonistas. Pressupde assim,
necessariamente a capacidade de entender o significado dos préprios atos.

Importante destacar que a inimputabilidade penal etaria ndao exclui dos
adolescentes tais capacidades, mas tdo somente funciona como fundamento para
um sistema especifico de responsabilidade penal que combina razdes de carater



psicopedagogico com critérios de imputabilidade e de prevencdo especial de
finalidade predominantemente educativa. Portanto, a diferenca da reacao penal
para os menores de idade em relacdo aos adultos é de natureza qualitativa, e ndo
unicamente quantitativa. Se assim fosse, a inimputabilidade penal etaria se
aproximaria da semimputabilidade que da margem a uma reducdo da pena
originalmente imposta ao adulto imputavel. Em definitivo, ndo é esse o caso; o
adolescente possui sua imputabilidade sui generis, o que o faz titular de uma
resposta penal diferenciada do adulto, quantitativa e qualitativamente.

Ademais, as medidas sancionatorias voltadas aos adolescentes ndo podem
exceder em duracdo nem ser mais gravosas ou restritivas de direitos do que as
penas dos adultos, e isso implica que possam ser equivalentes. Nesse aspecto,
reside outro mito bastante disseminado: a medida do adolescente nao é
necessariamente menos gravosa que a pena, ou seja, a consequéncia juridico-
penal para o menor de dezoito anos ndo é uma pena atenuada em relacdo a pena
do adulto que tivesse cometido o mesmo delito nas mesmas circunstancias.

Se o0s adolescentes possuem uma imputabilidade sui generis, a
inimputabilidade penal etaria é condicdo l6gica para que, sendo a imputabilidade
o elemento essencial da culpabilidade, também esta passe a ter uma configuracao
diferenciada em matéria de responsabilidade penal dos adolescentes.
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5

Culpabilidade e Responsabilidade
Penal Juvenil

Nesse capitulo, o objetivo € discutir a culpabilidade a partir de seus dois
grandes atributos: a fundamentacdao da pena e seu limite[313], destacando suas
repercussoes sobre a responsabilidade penal de adolescentes. Trata-se de retomar
as distintas teorias formuladas modernamente com o intuito de refletir em que
medida a culpabilidade funciona como limitacdao ao poder de castigar do Estado,
seja como critério de individualizacdo da sancdo penal, ou mais, de legitimacao
acerca da necessidade da reacdao penal.

Essa discussao torna-se fulcral, posto a demonstracdio da relacao
imputabilidade/culpabilidade como decisiva ainda hoje para a dogmatica penal.
No campo da responsabilidade penal de adolescentes, ainda maiores sdao os
motivos para analisar a culpabilidade em sua conexdo com o conceito da
inimputabilidade penal etaria.

Sabe-se que o tema da culpabilidade insere-se dentre os mais importantes na
moderna teoria do Direito Penal, mais precisamente na Teoria do Delito, uma
vez que, mediante uma ideia de culpabilidade, atribui-se ao agir humano uma
caracteristica ou uma feicdo que o torna culpavel e, por consequéncia, punivel. E
dizer que a culpabilidade é um dos elementos centrais na definicdo de relevancia
penal de determinados atos ou fatos produzidos pela acao humana.

Dito de outro modo, a culpabilidade, juntamente com a ilicitude e a
antijuridicidade, é que fundamenta a imposicao de uma pena em nossa cultura
juridica. E dessa maneira, prima facie, a possibilidade de atribuir e
responsabilizar uma pessoa concreta de determinado fato[314]. Entretanto, além
de fundamentar a pena, cabe a culpabilidade limita-la, servindo de parametro
para a individualizacdo da sancao.

Essa compreensao esta presente desde as formulagcoes de Arthur Kaufmann e
Achenbach e se traduz numa “ideia de culpabilidade” com dupla conotagdo ou
significado: o de legitimar a imposicdo de uma pena e, a0 mesmo tempo, limitar
sua incidéncia sobre determinado sujeito.



Todavia, ndao se pode perder de vista que o fundamento material da
culpabilidade e os elementos que a integram vivem hoje uma profunda crise. E
ndo menos importante é a disputa entre funcdes politico-criminais e a
determinacdo da proporcionalidade da sancdao penal, como tarefas atribuidas a
um tnico conceito de culpabilidade. E justamente a essas questdes que se
pretende dedicar.

5.1 Introducao ao conceito normativo de culpabilidade

A culpabilidade é em nossa cultura juridica um dos pressupostos decisivos
para a responsabilizacdo juridico-penal, e sua conceituacao advém basicamente
de duas visOes da culpabilidade: a psicolégica e a normativa, sendo a ultima a
que melhor traduz o conceito de culpabilidade que manejamos no chamado
Direito penal de culpabilidade.

Na segunda metade do século XIX, surge a concepcdo psicologica da
culpabilidade, em profunda consonancia com a teoria juridica do delito, propria
dos sistemas de Franz Von Liszt e Ernst Beling, que conceituam o tipo penal
como uma formula estritamente objetiva e descritiva e localizam “todo o
subjetivo” na culpabilidade.

Enquanto Liszt constréi a culpabilidade como uma relacao subjetiva entre o
ato e o autor, Beling, no mesmo sentido, aponta a relacio do autor com o
resultado e sua vinculacdo subjetiva com o fato praticado. Para ambos, o que
vincula o autor a realizacdo da conduta é a culpabilidade, havendo um
pressuposto ideoldgico acerca da liberdade do homem e de sua capacidade
intelectual. Também Gustav Radbruch sustenta um conteido de vontade na
culpabilidade, uma relacao psicolégica com o resultado.

Trata-se de um conceito de culpabilidade de matiz causalista, uma vez que
busca um nexo psiquico entre a acao e o resultado, cabendo a culpabilidade
conceder uma explicacdo causal subjetiva, simultanea e paralela ao nexo de
atribuicdo objetiva[3is]. Desse modo, configura-se um sistema bipartido rigido
do ilicito, separando drasticamente o0s elementos objetivos dos subjetivos,
distinguindo, portanto, o injusto (elementos objetivos) da culpabilidade
(elementos subjetivos).

7

E importante identificar a influéncia do positivismo naturalista para essa
construcao, pois o delito se manifesta como um sucesso natural, passivel de
observacao tal qual um fendmeno das ciéncias naturais. A culpabilidade, nessa
perspectiva, € um fato psiquico, observavel e também passivel de uma



descricdor3is.

A consequéncia mais eloquente do esquema psicologico é imputar
determinado fato a um sujeito entendido como culpavel, a titulo de dolo ou
culpa[317], buscando estabelecer uma relagdo psicologica entre o autor e seu ato.

Paulatinamente, as criticas a um conceito de culpabilidade positivista
determinista, que se reduzia as ideias de dolo e culpa, conduziram a construcao
de um conceito normativo de culpabilidade, do qual Reinhard Frank é o maior
expoente como fundador, por haver acrescentado ao dolo e a culpa as chamadas
circunstancias concomitantes e concebé-los como elementos da culpabilidade.
Sua maior contribuicdo, entretanto, é o conceito de reprovabilidade como uma
valoracdo negativa de uma conduta desaprovada e que configura, em seu ponto
de vista, o perfil normativo da culpabilidade.

Por normativo podemos entender o conceito de culpabilidade a partir de Frank
porque é também a luz de suas afirmacOes que tem inicio uma concepgao
segundo a qual a culpabilidade descansa sobre a norma de dever individual, e a
exigibilidade se da quando ha a possibilidade de uma conduta adequada ao
Direito. Destacam-se nesta linha Goldschmidt e Freudhental, e ndao se pode
negar a presenca do neokantismo[3i8] em tais formulacOes, uma vez que se
acrescentam, ao conceito classico causal de delito, no qual dolo e culpa sao
elementos da culpabilidade, as ideias de dano social e reprovabilidade.

Pode-se dizer que com James Goldschmidt e Fredenthal se estrutura uma
teoria da exigibilidade na medida em que desenham um conteido material: a
desobediéncia de um dever juridico como fundamento da culpabilidade. Mais do
que isso, a reprovabilidade se expressa pelo nao se deixar motivar pela
representacao do dever, e a exigibilidade se constitui no fundamento para a
imposicdo da culpabilidade.

O que esta por detras da exigibilidade, no entanto, é a ideia de que o sujeito
poderia agir de modo distinto, ou seja, com livre-arbitrio. Com os avancos do
Finalismo, mudangas sdo implementadas no conceito normativo de
culpabilidade, passando este a incorporar, a partir de Hans Welzel, um critério de
reprovabilidade consistente na formacdo antijuridica da vontade do autor[319].
Para Welzel, a culpabilidade é a parte da responsabilidade do autor por sua
determinacdo antijuridica, muito embora nao explique de que forma uma pessoa
pode evitar o delito e utilizar seu autocontrole com a finalidade de atuar
conforme o Direito, ou seja, também Welzel ndao oferece uma explicacao do
livre-arbitrio[320], que segue como uma categoria carente de comprovagao



empirica.

Importa reconhecer que na Doutrina Finalista da acdo se impGe uma separacao
entre os elementos objetivos do delito e o conceito de culpabilidade, que se
perfaz da ideia de reprovacao.

Observa-se, portanto, que o finalismo se vale da férmula de Frank de que
culpabilidade equivale a reprovabilidade, agregando a ela elementos valorativos
(normativos). Desse modo, a culpabilidade é a reprovacdao decorrente de uma
acdo tipica e antijuridica realizada, e implica ser responsavel por um
comportamento antijuridico. Esse é um aspecto de relevancia, pois é o que faz
do conceito de culpabilidade um conceito juridico, e nao moral ou meramente
psicologico. Por essa razdo, Maurach e Heinz Zipf denominam esse conceito de
conceito complexo de culpabilidade, porque compreenderia conjuntamente
elementos psiquicos e valorativos.

Muitos autores atuais[321] vém demonstrando a necessidade de uma
redefinicdo do conceito de culpabilidade ou, de outra parte, até mesmo de sua
eliminacdo como fundamento do delito. Se for possivel atribuir a crise do
conceito de culpabilidade alguma atualidade, esta talvez se refira, de um ponto
de vista dogmatico, a dificuldade de medir a liberdade de vontade de um autor
de um delito ou de sua capacidade de atuar de modo distinto; de um ponto de
vista de politica criminal, a dificuldade de legitimacdao da pena, uma vez que nao
se pode negar que, atualmente, mais do que antes, espera-se obter consequéncias
positivas através da utilizacdao do Direito Penal. O velho debate acerca da
liberdade individual do autor e das finalidades retributivas ou preventivas da
pena estatal se renova na discussdao sobre a culpabilidade, que oscila entre a
culpa individual e sua justa retribuicdo e a supremacia da prevencao[322].

5.2 Modernas teorias da culpabilidade

Como visto, na cultura social e juridica dominante mantém-se um conceito de
culpabilidade calcado na ideia de liberdade do sujeito. Dizer “quem tem a culpa”
implica admitir um grau de decisdao e responsabilidade naquele que atuou de
forma ilicita e antijuridica.

Entretanto, tendéncias preventivo-especiais existentes desde Liszt pressionam
na direcao de um direito penal de autor[323], pois a questdo de que a intervencao
sobre o delinquente é necessaria para evitar delitos futuros depende mais de sua
personalidade que do fato concreto individual.

Essa parece ser a questdao recorrente para o Direito Penal, que ja em 1930



Zimmerl apontava como central na definicio de qual modelo de Direito penal
deve estruturar o sistema: “Fato concreto ou personalidade: esta é a pergunta
sobre o fundamento primario de todo sistema”.

Em sintese, a moderna discussdo sobre a culpabilidade ndao escapa da mesma
pergunta: a culpabilidade dirige-se a avaliar a personalidade e as condicOes
pessoais do autor do fato para indicar a pena mais adequada ao alcance de
finalidades preventivas, ou dirige-se a avaliacdao do fato em si mesmo e da
atuacao do sujeito com vistas a adequar a sancao a uma férmula o mais
proporcional possivel a medida de sua “culpa”. Ou expressa, em ultima
instancia, uma ofensa a ordem juridica, que, portanto, gera a necessidade de
castigo como mecanismo de restabelecimento do Direito.

Neste capitulo, serdo analisados quatro autores: Claus Roxin, Gunther Jakobs,
Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde com concepcoes distintas da
culpabilidade e que, por conseguinte, oferecem caminhos divergentes quanto a
necessidade de redefinicao do conceito e sua incidéncia para a responsabilizacao
penal. Podemos identificar posturas de substituicao, reforco, eliminacdo ou
superacao do conceito de culpabilidade como fundamento do delito.

Denominam-se substitutivas as propostas de Roxin, uma vez que o autor
sugere que o conceito normativo de culpabilidade seja aperfeicoado na direcdo
de um conceito normativo de responsabilidade. A leitura de Jakobs, por sua vez,
aponta para a construcao de um conceito material de culpabilidade que atenda a
fins sociais, demonstrando que a culpabilidade cumpre uma funcao de reforco a
fidelidade ao Direito. Hassemer discute a eliminacdo da reprovagdo como
elemento da culpabilidade e a necessaria preponderancia de um conceito de
Responsabilidade atento ao fato concreto. Por ultimo, Mufioz Conde propoe a
superacdo da culpabilidade com a introducdao de uma dimensdo social que
permita avaliar a conveniéncia e a necessidade da imposicdo de uma sancao
penal, tendo em vista as condicoes pessoais e socioeconomicas do sujeito.

5.2.1 Responsabilidade e finalidades preventivas em Claus Roxin

A questdo essencial da qual parte Roxin é se a culpabilidade funciona como
uma justificativa para a pena. Para ele, de um lado, o conceito de culpabilidade
cumpre um papel de legitimacdo ao mal que se impde ao acusado (ideia de
retribuicdo) e, de outro, limita o poder de intervencao estatal, assinalando o
limite maximo da pena[324].

Esse segundo aspecto € bastante reforcado por Roxin, que vé na culpabilidade
um meio de limitar san¢oes juridico-penais, mas nao de fundamenta-las. Sua



funcdo politico-criminal consiste em impedir que, por razoes de prevencao geral
ou especial, abuse-se da pena.

Importante ainda observar que seu conceito de culpabilidade combina
elementos de conteido material de carater subjetivo e objetivo e se constitui por
trés aspectos: objeto de valoracdo (o tipo de culpabilidade), a valoracao em si
mesma (que muitos autores designam como reprovabilidade/reprovacdo) e a
unido entre o objeto e seu predicado de valor (fato culpavel).

Na busca de um conceito material de culpabilidade, Roxin[325] defende que os
principios politico-criminais da Teoria dos Fins da Pena sustentem a categoria
sistematica que comumente se denomina Culpabilidade. Demonstra que as
tentativas em separar Injusto de Culpabilidade resultaram inconsistentes. Os
bindmios Objetivo/Subjetivo, Dever/Poder, Geral/Individual, Desvalor da
Acdo/Desvalor da Atitude Interna apenas abarcam fragmentos parciais da
problematica e nao compreendem a totalidade dos fenomenos que se devem
incluir sistematicamente nessas categorias.

Reforca que o decisivo ndo é o poder atuar/agir de outro modo, e sim que o
legislador, a partir de pontos de vista juridico-penais, torne responsavel o autor
por sua acdo. Por isso, trata-se mais de um conceito de Responsabilidade[326] que
Culpabilidade, pois o que esta em jogo sdo critérios de politica criminal que
permitam definir a questdao quanto a necessidade juridico-penal de sancionar no
caso concreto. A responsabilidade tem como pressupostos a culpabilidade e o
conhecimento da antijuridicidade. Enquanto a antijuridicidade confere a um
determinado fato o predicado de infringir a ordem do dever ser juridico-penal, a
responsabilidade significa uma valoracao do ponto de vista de fazer responsavel
penalmente o sujeito.

Em decorréncia, no marco da culpabilidade como fundamento da pena, Roxin
concebe que as tradicionais causas de exclusdao da culpabilidade sdo, em
verdade, casos de exclusdo da responsabilidade baseada nos fins da pena. Ou
seja, sao consideracoes de prevencao geral e especial que levam o legislador a
renunciar a sancao[327]. A distingcao entre culpabilidade e responsabilidade reside
precisamente em admitir que a reprovacao ou reprovabilidade é uma condicdo
necessaria, mas nao suficiente para a responsabilidade, sendo imprescindivel a
necessidade preventiva de sancdo. Portanto, a responsabilidade consiste em
culpabilidade do sujeito, combinada com necessidade preventiva da sancao
penal. Ressalte-se que seu conceito de culpabilidade é empirico-normativo, vez
que é empiricamente constatavel a capacidade de autocontrole e a acessibilidade
normativa por parte do sujeito[328].



Por outro lado, no marco da culpabilidade como determinacdo da pena, Roxin
observa que o grau de culpabilidade serve a determinacdo da pena impondo
limites as finalidades preventivas. Uma proporcionalidade, entendida como justa
entre culpabilidade e pena, oferece a condenacao a possibilidade de um consenso
na comunidade juridica e assegura a autoridade da norma, o que é sumamente
util para a manutencao do ordenamento juridico.

Nessa direcdo, pondera que nenhuma necessidade preventiva, por maior que
seja, pode justificar uma sancdo que contradiga o principio de culpabilidade[329].
A necessidade preventiva opera como uma protecao adicional em face da
intervencdo do Direito Penal, pois restringe a possibilidade de punicao da
conduta culpavel mediante a exigéncia de que ela seja preventivamente
imprescindivel.

Consequentemente, uma pena pode ser inferior ao grau de culpabilidade
quando a pena adequada a culpabilidade possuir um efeito previsivelmente
contrario a socializagdo. Por isso, faz-se relevante frisar que para Roxin, embora
a culpabilidade seja determinada em seu conteudo por critérios preventivos, ela
ndo se confunde com prevencdo e produz reciprocas limitacbes ao poder
punitivo. Vejamos; como fundamento da pena, a ideia de responsabilidade impde
uma limitacdo ao poder de castigar do Estado ao condiciona-lo a uma
necessidade publica de prevencao e, simultaneamente, como determinacdo da
pena, a responsabilidade, ao abarcar a culpabilidade do sujeito, limita a
prevencao geral intimidatoria e a prevencao especial dirigida ao tratamento.

Entende, dessa maneira, Roxin que a manutencdao do principio de
culpabilidade significa uma decisdao de principio em favor da prevencao geral
integradora[33o], e apenas dentro de seus limites admite-se uma prevencao geral
intimidatoria.

A manutencao do conceito de culpabilidade justifica-se por trés razoes
principais: a primeira, de ordem terminolégica, dada a tradigao em nossa cultura
juridica e social; a segunda, de cunho dogmatico, dado o reconhecimento de que
é a culpabilidade a categoria que estabelece em muitas legislacOes e
ordenamentos juridicos a ponte necessaria entre fundamentacdao e a
determinacdo da pena; a ultima razdo, mas ndo menos importante, de carater
politico-criminal, que consiste em conceber uma distin¢cdo estratégica entre
culpabilidade e prevencao, definindo-se a culpabilidade como pressuposto de
uma responsabilidade configurada preventivamente.

5.2.2 Funcionalismo e fidelidade ao direito em Gunther Jakobs



Gunther Jakobs[331] também discute a culpabilidade a partir de sua funcao de
legitimacdo da pena estatal, sendo que desenvolve um conceito funcional de
culpabilidade, com atribuicdao preventiva geral. Para ele, somente a finalidade
dota de conteuido o conceito de culpabilidade, e vé essa finalidade na prevencao
geral, tanto no sentido de intimidacao quanto no de validacdao das normas penais.

O fim orientador e determinante da culpabilidade é a estabilizacdo na
confianca ao ordenamento juridico perturbado pela conduta delitiva. A atribuicdo
de culpabilidade e a punicdo a ela vinculada téem o conddo de confirmar a
“correcao da confianca na correcdo de uma norma”. O delito frustra as
expectativas da comunidade juridica, e tal frustracao se compensa interpretando
como falha ndo a norma, e sim a conduta que a frustrou (prevencao geral
positiva).

As criticas a visao funcionalista de Jakobs destacam uma instrumentalizacao
do individuo que apenas serve como instrumento dos interesses sociais de
estabilizacdo[332]. Ele, por sua vez, rebate as criticas com a assertiva de que a
reprovabilidade é o que legitima a pena, e que a utilidade publica da pena jamais
podera sobrepor-se a culpabilidade do autor, o que traduz o respeito em face da
dignidade da pessoa humana[333]. Acrescenta que um conceito material de
culpabilidade implica normas legitimas, reforcando que o ordenamento juridico
ndo pode comportar-se diante de um autor como se fosse um “cachorro”[334].

O Direito penal de culpabilidade, para Jakobs[335], esta fundamentado por fins
sociais, e a culpabilidade nada mais é que a falta de fidelidade ao Direito, ou
ainda a demonstracao de um déficit de fidelidade ao ordenamento juridico. Em
sua obra Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal
funcional, explicita que é através do conceito de culpabilidade que se operam as
solucoes decisivas da teoria da imputacao.

Jakobs parte de uma distincao fundamental entre sociedade e mundo exterior,
que expressa a separacao entre sentido e natureza, sendo que o que se entende
por sentido ou por natureza se determina funcionalmente. A culpabilidade é para
Jakobs o conceito que separa sentido de natureza[33s]. Para melhor
compreendermos sua posicao, faz-se necessario saber que, para o autor, o injusto
se ocupa da presuncdo de que existe uma expressao de sentido defeituosa. Ou
seja, o delito demonstra uma caréncia de validez da norma, e toda expressao de
sentido com contetido defeituoso gera responsabilidade, uma vez que existe uma
expectativa de fidelidade suficiente ao Direito.

A responsabilidade, entretanto, somente se pode atribuir ao cidadado fiel ao



Direito, ou ainda a pessoa em Direito[337]. Por consequéncia, a medida da
culpabilidade ndo mede o sujeito, e sim uma pessoa, no sentido mais geral e de
quem se espera respeito e fidelidade ao direito, é dizer, aquele que presta uma
minima garantia cognitiva de comportamento fiel ao Direito. Significa conceber
que o Direito penal ndo se desenvolve na consciéncia individual, e sim na
comunicacao. Os atores sdo pessoas (tanto o autor do fato, como a vitima ou o
juiz) e suas condicoes sdo determinadas socialmente, e ndo individualmente.

A consequéncia pratica de seu conceito de culpabilidade, como sentido,
remete a funcdo das leis penais como motivadoras e, portanto, com o escopo de
evitar condutas delitivas, donde se depreende também a prevencao geral
negativa (intimidacdo). Em resumo, a culpabilidade para Jakobs é um conceito
funcional que expressa um defeito de motivacdo, e sua proclamacao deve
reforcar a confianca na ordem juridica.

5.2.3 Responsabilidade e proporcionalidade em Winfried Hassemer

A construcao de Hassemer[338] acerca do conceito de culpabilidade parte da
observacao critica de suas principais fragilidades. Em primeiro lugar, identifica o
autor que o tradicional conceito de culpabilidade, travestido em principio, desvia
a corresponsabilidade da sociedade sobre o delito, deixando-a tdo somente ao
individuo, em quem se manifesta uma suposta maldade geral. Em segundo,
devemos reconhecer que ainda hoje manejamos um conceito hibrido de
culpabilidade moral e culpabilidade juridica e que, por mais esforcos destinados,
a culpabilidade juridica nada mais é do que um modo deficitario da moral.

Por fim, resta também evidente um desequilibrio entre Lei Penal e
culpabilidade em muitos casos concretos, nos quais a demonstracao de falta de
culpabilidade gera consequéncias muito mais graves que a pena poderia gerar,
como se vé, por exemplo, com a imposicao de medidas de seguranca.

Dessa maneira, parece indiscutivel que tanto um conceito abrangente de
culpabilidade como sua expressao principioldégica estejam sofrendo uma
progressiva erosao diante dos desafios atuais colocados ao Direito penal, em
especial a obtencdo de consequéncias positivas. Dentre os penalistas, ja se
admite que a culpabilidade ndo seja discutida em torno da “liberdade de
vontade” ou da capacidade de atuar de modo distinto, e sim a partir das
finalidades de prevencao geral e especial.

Para postular uma revisdao do conceito, Hassemer identifica cinco dimensoes
da culpabilidade[339]. Comecando pela imputacdo subjetiva, devemos ter
presente que a culpabilidade possibilita uma vinculacdo entre um acontecer



injusto/fato injusto e uma pessoa atuante. Propde, de plano, um segundo aspecto,
que é a responsabilidade como um critério de aperfeicoamento da imputacao
subjetiva pelo conceito de dominio do fato ou, ainda, da possibilidade de
governar o acontecer lesivo.

No que diz respeito a diferenciacdo de graus de participacao interna, reforca
sua particular funcdo de valoracdo entre distintos graus de responsabilidade que
vao desde a imprudéncia inconsciente até a comissao intencional de um delito. E
sobretudo no tocante aos atores, vitima e o autor do delito, que também
modificam a valoracao dos graus de participacdo interna.

Quanto a vitima, é necessario reconhecer que, a partir de sua perspectiva,
pode-se se sentir o dano causado de diferentes modos, ou seja, quem atua
dolosamente produz um dano maior que aquele que atua imprudentemente, ainda
que seja do ponto de vista social, pessoal, e ndo médico-empirico. Delitos que se
realizam na presenca do autor e da vitima encerram uma vexacdo social e
pessoal da vitima. O exemplo de um delito de estupro expressa bem que, mais
que as lesoes fisicas produzidas, provoca-se uma séria violacdao a dignidade da
vitima.

Quanto ao autor, desempenham especial papel os chamados delitos sem
vitimas, pois nestes também quem atua dolosamente ameaca em maior grau a
vigéncia da norma e, ao mesmo tempo, a ordem juridica. Enquanto do autor
imprudente espera-se maior cautela em suas acoes no futuro, do autor que agiu
com dolo, espera-se sua “conversao normativa, sua mudanca de atitude frente as
normas”. O terrorista que realiza um sequestro busca um ataque a ordem estatal
e juridica.

A quarta dimensao refere-se a proporcionalidade para a adequagdo das penas,
que acaba sendo uma decorréncia das anteriores: possibilitar a imputacao
subjetiva e diferenciar graus de participacdo interna sao tarefas que o direito
penal cumpre ndo por um mero interesse académico, sendo por buscar
fundamentar e medir uma consequéncia juridico-penal que possa ser qualificada
Como justa.

Vale dizer que a proporcdo das sancOes juridico-penais se depreende
justamente da aceitacdo de diferentes graus de participacdo, ou seja, a
diferenciacao que o conceito de culpabilidade provoca, concretiza o principio da
proporcionalidade, sem, contudo, perder de vista que outros elementos interagem
como critérios de proporcionalidade, como é o caso da lesdo ao bem juridico
protegido.



Por ultimo, a reprovacdao pode ser entendida como uma dimensdo central do
conceito de culpabilidade e pressupde um conjunto de elementos que Hassemer
descreve detalhadamente. Sao eles, a Liberdade de Vontade como um elemento
observavel no processo penal que avalia e mensura as limitacGes materiais da
liberdade do acusado, ou seja, os indicadores de déficit de liberdade. De outra
parte, a vida cotidiana ha de ser considerada, uma vez que nela se constroem o0s
conceitos de reprovacao ou desculpa.

Todavia, a ponderacdao de que ndo exista uma vida cotidiana, e sim normas
grupais de referéncia e estilos de conduta com diferencas relevantes de
reprovacao e desculpa, também pode desempenhar um papel importante de
exemplaridade para o Direito; é dizer, a cultura cotidiana pode ensinar a cultura
do direito de que devemos ser mais cuidadosos com as reprovacoes, que
podemos cogitar evita-las, ou esquecé-las. De modo geral, o Direito sempre
manteve um distanciamento da cultura cotidiana, o desafio, entretanto, ndo é
traduzi-la ao pé da letra, e sim, na medida do factivel, transformar as formas
humanas em formas institucionais de elaboracao formalizada de conflitos.

Outro elemento da reprovacao que nao pode ser ignorado esta presente no que
Hassemer chama de Teoria do Bode Expiatorio[340]. A reprovacao decorrente da
culpabilidade faz com que a sociedade afetada pelo mal o projete sobre a pessoa
individual, que deve ser afastada ou expulsa. Esse mecanismo pode oferecer uma
explicacdo a mais para a reinsercdao social do delinquente ser algo tdao dificil de
alcancar.

O autor defende que a eliminacdo da reprovacao do conceito de culpabilidade,
embora ndo pudesse extinguir tal mecanismo psicossociologico, poderia evitar
sua intensificacdo. Ademais, pondera que a reprovacao ja ndao cumpre o papel de
limitacdo das penas, e tampouco funciona como justificacdo do direito penal,
pois este sempre tera uma justificacdo ético-social que nao se encontra no ambito
individual ou na culpabilidade do individuo. A justificacao se encontra na forca
do direito penal para elaborar os conflitos mais graves.

7

E importante perceber que Hassemer, ao descrever as dimensdes da
culpabilidade e todos os elementos que a compdem, acaba por desvendar sua
utilizacdo como mecanismo de intimidacdo[341] e tratamento. O juizo de
culpabilidade, tal qual hoje elaboramos, restringe-se a verificacdo de em que
medida a acdo de um sujeito afronta o ordenamento juridico e se o mesmo
sujeito é ou ndo objeto de tratamento[342].

Hassemer critica veementemente que a culpabilidade sirva para definir o que



se pode fazer racionalmente com uma pessoa, quando deveria servir para definir
a responsabilidade. Ao propor um conceito de Responsabilidade, propde que a
atencao dispensada pelo Direito dirija-se a avaliar se o sujeito era responsavel
por sua acgao tipica e antijuridica, e ndo esteja voltada aos objetivos politico-
criminais de futuro. A responsabilidade desde sua perspectiva é um juizo que
aponta para o passado, e ndo para o futuro.

Pode-se dizer que, de acordo com Hassemer, a delimitacio da
responsabilidade e de seus distintos graus importa como fundamento e principio
de ajuste para a proporcionalidade da sancdo penal, conceitos deixados a
margem pelas concepcoes preventiva e funcionalista.

5.2.4 Motivagcdo e combinacdo entre dogmatica e politica criminal em
Francisco Murioz Conde

O primeiro aspecto de elevada importancia na posicao defendida por Mufioz
Conde esta na superacdao de um conceito de culpabilidade fundado na
possibilidade de agir de modo distinto. Para ele, as normas penais se dirigem a
individuos capazes de motivarem-se em seus comportamentos pelos mandatos
normativos. A diferenca é marcante na medida em que substitui a l6gica de que
os individuos possam eleger entre varias formas de agir, optando pela norma
penal que os motiva através de seus mandatos ou proibicdes para que, por
exemplo, abstenham-se de determinada conduta em face da ameaca de pena[343].

Configura-se, dessa forma, um conceito material de culpabilidade cujo
fundamento descansa sobre as faculdades que permitem ao ser humano
participar com seus pares e, portanto, em condi¢oes de igualdade em uma vida
pacifica e justamente organizada. Em outras palavras, a motivabilidade (ou
motivacdo), para Mufioz Conde, é a capacidade para reagir as exigéncias
normativas[344], sendo que tais exigéncias ou expectativas se estruturam a luz de
necessidades preventivas e, para tanto, vale-se das licoes de Mir Puig:

O fundamento da culpabilidade ndo pode derivar-se da natureza das coisas, como cré a
concepcao tradicional — ndo cabe castigo ao inculpavel porque ndo pode atuar de outro
modo — e perigosamente como da a entender a teoria da motivacdo normativa — nao cabe
castigo ao inculpavel porgue ndo pode ser motivado em absoluto pela norma; é
imprescindivel introduzir um momento normativo essencial. (...) Em um Estado Social e
Democrético de Direito ndo se considera justo levar o desejo de prevencao até o castigo a
guem atua sem culpabilidade.[345]

Refere-se, portanto, aos limites que necessidades preventivas podem impor as
penas, tanto do ponto de vista da prevencdo geral como especial. A prevencao



geral se revela no ato de determinacdao da pena, e a especial, por sua vez, na
definicdo ao caso concreto da resposta adequada a ressocializa¢ao ou ao menos a
ndo dessocializacdo do delinquente.

Pode-se, contudo, incorrer em dois equivocos acerca da posicao de Mufioz
Conde: primeiro, que se remeta ao conceito puramente funcionalista de Jakobs,
ao admitir que as exigéncias normativas sao fixadas socialmente através de uma
normativa concreta; segundo, que defenda um carater essencialmente preventivo
tal qual Roxin para a culpabilidade. Nem uma, nem outra.

Em primeiro lugar, sua concepcdo de culpabilidade se desenvolve em
referéncia aos demais; é dizer, ndo se trata de um fenomeno individual isolado,
tampouco a culpabilidade traduz uma qualidade da acdo individual. E uma
caracteristica que se lhe atribui para poder imputar a alguém. Donde decorre
importante reconhecer que a definicio do que é culpavel e ndao culpavel é uma
opcao de politica criminal que determinado Estado elege.

Nao se trata de uma visao funcional da culpabilidade, porque, mesmo partindo
da funcdo motivadora da norma penal, Mufioz Conde combina a frustracao das
expectativas normativas uma dimensdao social como fundamento da
culpabilidade, que impde avaliar a utilidade da pena em face da motivacdo
individual e do papel social do individuo. Prepondera sobre a busca de fidelidade
ao Direito, um juizo de utilidade da pena; ou seja, a pena nao deve ser aplicada a
qualquer custo, mesmo sendo inttil e desnecessaria apenas para reforcar a
confianga no sistemar34sl.

Por outro lado, ndo compartilha da separacdo proposta por Roxin, entre
dogmatica juridico-penal e politica criminal, ou substituicdao da culpabilidade por
responsabilidade, quando, ao final, as fragilidades conceituais apresentadas sao
as mesmas.

A maxima preventiva em Roxin padece de um deslize. Nao é a culpabilidade
que oferece o limite maximo para a imposicao da pena, e sim o principio de
legalidade, que fixa os limites dentro dos quais pode mover-se o arbitrio judicial.
E tdo somente no marco do limite legal preestabelecido podem ser discutidas as
necessidades preventivas. Demonstra-se inequivoca a relacdao entre dogmatica e
politica criminal, favorecendo que se desmistifique o direito penal
preventivo[347], dado que tem o potencial de conferir legitimidade e eficacia
politico-criminal as normas penais.

5.3 Consideracoes sobre a culpabilidade



Considerando que a culpabilidade e seus elementos é que operam a atribuicao
de responsabilidade a um sujeito por um fato tipico e antijuridico, deve-se
reconhecer sua relevancia como um dos aspectos fundamentais para o sistema de
controle penal, e de igual maneira para o sistema do Direito Penal. Isso porque a
culpabilidade ndo é s6 um problema do individuo imputado, e sim do proprio
Estado no tocante a sua legitimidade e capacidade de exigir responsabilidade.
Em outras palavras, a culpabilidade deflagra para o Estado a necessidade de
demonstrar sua condi¢do para exigir do individuo o cumprimento das normas
juridicas e, evidentemente, tal capacidade de exigir varia de acordo com cada
pessoa, suas circunstancias pessoais e sua relacao com o proprio Estado.

A teoria dominante da culpabilidade penal baseia-se, como visto, em um
pressuposto logico da liberdade de decisao do homem, e que se relaciona
estreitamente com a ideia da possibilidade de atuar de modo distinto a partir da
suposicdo de como outras pessoas atuariam nas mesmas circunstancias; é o que
se convencionou chamar de “teoria do homem médio”, pois a punicdo se dirige
aquele que se desviou da média. Importante observar nao se tratar mais de um
conceito psicolégico, e sim normativo, sustentado em um juizo de reprovacao.

Na reprovacao identifica-se a censura, e ambas, reprovacao e censura, sao
elementos que funcionam como justificativas do castigo que se dirige ao infrator.
Em outras palavras, a reprovacao ou a censura sao expressao da moralidade que
considera as pessoas responsaveis por seu comportamento. Quando alguém
realiza um mal, outros o julgam negativamente porque sua conduta é
repreensivel. A censura consiste em demonstrar esse juizo, ou seja, tratar o
infrator como uma pessoa que realizou um dano[348].

Censura e reprovacao sao, desse modo, elementos que integram um juizo de
culpabilidade, uma vez que se destinam ao infrator e, ao mesmo tempo, dirigem-
se a terceiras pessoas, levando a mensagem de que determinadas condutas sao
puniveis e, mais que isso, sao daninhas e por isso devem ser inibidas ou evitadas.
A ameaca mediante consequéncias negativas tem por escopo desalentar condutas
delitivas[349], e isso se da mediante uma dupla funcdo presente no castigo: a
consequéncia desagradavel como medida da retribuicdo e a censura como razao
de ordem moral que serve para desestimular comportamentos delitivos. Vale
observar que a natureza ou a gravidade da consequéncia também interage com a
censura, na medida em que baixar ou elevar penas altera substantivamente o
grau de censura expressado.

Nao por acaso que alguns autores proponham a substituicdao da ideia de poder
atuar de modo distinto pela capacidade de motivar-se pelas normas. Com isso,



contudo, retoma-se a tensdo inicial: retribuicdo e prevencdo como objetivos
perseguidos na conceituacdo da culpabilidade. E acrescenta-se ao debate a
indagacao se os menores de idade sdo ou ndo motivaveis e de que maneira.

A culpabilidade, desde uma otica preventiva, encontra duas vertentes que se
procurou detalhar neste trabalho, em Roxin e em Jakobs, sendo que este tltimo
leva as ultimas consequéncias a prevencao geral.

Das preciosas licoes de Roxin, devemos sublinhar a concep¢ao de que, assim
como o injusto penal ndo pressupde qualquer antijuridicidade sendo uma
antijuridicidade qualificada pelo dano social, os fins da pena nao reclamam de
todo injusto culpavel uma punicdo, e sim se remetem a uma cota de
reprovabilidade qualificada. O que faz Roxin é construir um conceito de
culpabilidade atrelado a teoria dos fins da pena, evidenciando as finalidades
preventivas e propondo uma vinculacdao entre politica criminal e sistema
penal[350].

Na mesma direcdo, Mufioz Conde reforca a necessaria inter-relacao entre
politica criminal e dogmatica penal, propondo um conceito de culpabilidade que
contemple uma dimensao social acerca do imputado e, consequentemente, uma
reflexdo quanto a utilidade e conveniéncia de uma sancao penal, tendo em vista
necessidades preventivas. Diferentemente de Roxin, entretanto, substitui a l6gica
da finalidade por um critério de necessidade da pena, que cabe a culpabilidade
oferecer.

Ja Hassemer, em aguda contradicdao a vertente preventiva, sustenta um
conceito de culpabilidade como critério de proporcao entre o agir e a punicao; é
dizer, a responsabilidade é determinada pelos diferentes graus de participacao, e
a culpabilidade deve configurar-se nesta definicdo de responsabilidade, e nao
cuidar de atender objetivos politico-criminais. Trata-se de uma avaliacdo do
passado, e ndo do futuro.

A posicao de Jakobs, por sua vez, concentra-se em objetivos de prevencao
geral. Para ele, o Direito Penal ndo se desenvolve na consciéncia do individuo, e
sim na comunicacao, portanto a culpabilidade material, em sua concep¢do, nada
mais é que um déficit de lealdade comunicativa.

Diante dessa descricio critica das principais tendéncias acerca da
culpabilidade na moderna teoria do delito, surge a necessidade de uma
redefinicdo conceitual, que permita construir uma conexao punitiva[3si] na qual
o limite ao poder de punir seja concedido por uma culpabilidade, ainda que
redefinida. Evidentemente, tomando essa direcdo, afastam-se as posicoes



puramente funcionalistas da culpabilidade como reforco a confianga no direito e
toma-se outro rumo consistente na busca de sentido e legitimacdo para a
imposicdao de uma pena ou qualquer sancado juridico-penal. Dai se depreende a
tarefa de individualizacdo da sancdo que deve combinar a proporcionalidade
decorrente da lesdao ao bem juridico protegido com a prevencao de delitos.

Dessa forma, parece plausivel uma aproximacao entre os posicionamentos de
Roxin, Hassemer e Mufioz Conde. De uma parte, porque todos concebem a ideia
de responsabilidade como elemento que integra a culpabilidade, e também
trabalham com o conceito de exigibilidade, seja no tocante a capacidade de
motivacdo pela norma, no aspecto da acessibilidade normativa ou ainda como
critério de necessidade da pena.

No Direito penal juvenil, é certo que a garantia do principio da culpabilidade
se faz mais relevante que no direito penal em geral. Em parte, isso se explica
porque, no Direito penal juvenil, ndo existem limites minimos para a medicdo
das sancoes e sua eleicao, de modo que € necessario preencher o amplo espaco
da discricionariedade judicial com decisGes valorativas consistentes, entre as
quais ndo cabe davida que a culpabilidade concebida como condicdo de
legitimidade da imposicao de toda reacao penal cumpre um papel fundamental.

Evidente também que isso ndo afasta por completo a necessidade de algumas
alteracOes legislativas que possibilitem reduzir o arbitrio judicial, garantindo
maior objetividade e menor seletividade arbitraria na escolha das sancdes e na
aplicacdo de alternativas despenalizadoras de cunho processual.

O tema da culpabilidade em matéria de Direito penal juvenil, conforme aponta
brilhantemente Jaime Couso Salas[352], inaugura um novo paradigma, fundado
na logica garantista de que “ndo existe pena sem culpabilidade” também aos
inimputaveis. Conforme insiste Couso Salas: “o principio da culpabilidade — é
preciso insistir — na medida em que se converte em condicdo de legitimidade da
pena estatal, deve reger todo o Direito Penal (...) deve reger toda reacao punitiva
(denomine-se pena ou medida)”.

As necessidades preventivas, portanto, ndo podem superar um juizo de
culpabilidade, como descreve Hassemer, o que conduziria a um conceito de
culpabilidade de autor, e nao de ato. Por outro lado, para que a culpabilidade nao
se reduza a uma medida de pura retribuicdao, os objetivos politico-criminais
devem ser observados como propde Roxin, mas sempre em relacao as condicoes
sociais e pessoais do sujeito, de forma a demonstrar ser a resposta penal
necessaria para o individuo e para a sociedade, como adverte Muiioz Conde.



Reforca-se, finalmente, que a culpabilidade, nessa perspectiva, é uma
demonstracio de que o Estado pode exigir responsabilidade por um
comportamento antinormativo. Reveste-se de um carater de garantia e protecao
do individuo diante do poder de castigar, condicionado a possibilidade de culpar.
Dito de outro modo, o Estado pode castigar tdo somente quando a culpabilidade
permitir e nesse juizo, elementos éticos, racionais, de contetido socioldgico
devem interagir para evitar a seletividade do sistema penal e sua repercussao
negativa na vida do individuo adolescente. Parece justo e necessario reconhecer
que a pena é um mal ndo s6 para o delinquente como também para toda a
sociedade[353]. Ao assim repensar a culpabilidade, pode-se, quica em um futuro
proximo, avancar na delimitacdo do controle penal ao minimo indispensavel a
conviveéncia social, ndo s6 no campo do Direito penal de adultos, mas também
no Direito penal juvenil.
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6

Tendencias Politico-criminais em Matéria de
Responsabilidade Penal de Adolescentes

6.1 Consideracoes gerais

A consolidacdio do Direito da Crianca e do Adolescente ocorre
simultaneamente a consolidacdo dos pilares do Estado de Bem-Estar Social, o
que produz um trago bastante particular sobre toda a normativa pertinente e que
ndo poderia ser diferente no que se refere a responsabilidade penal dos menores
de idade, ainda que sendo matéria especifica e vinculada ao Direito Penal.
Basicamente, a consideracdao da adolescéncia como uma fase peculiar do
desenvolvimento humano foi o principio orientador para a construcao de regras e
normas juridicas distintas do Direito Penal tradicional destinado aos adultos[354].

De outro lado, a percepcdo da infracdo juvenil como episoddica na vida da
maior parte dos adolescentes e também, em grande parte das vezes, a
insignificancia de sua natureza, constituem as razoes fundamentais para o carater
subsidiario e de ultima ratio das medidas de privacao da liberdade, reforcado
pela demonstracdao empirica de que suas consequéncias e efeitos, em geral, mais
impedem do que favorecem a insercao social dos jovens.

Nessa direcdo, alternativas a privacdao da liberdade e ao encarceramento
constituem-se hoje como importante tendéncia no mundo todo. As regras
fundadas sobre o principio da subsidiariedade e também da proporcionalidade
das intervencoes publicas contra os jovens delinquentes refletem as tendéncias
da politica criminal nessa matéria, especialmente nos tltimos dez anos.

Tais tendéncias caracterizam-se pelo reforco as garantias constitucionais nos
procedimentos e pela diminuicdo da gravidade ou severidade das respostas
penais. Nessa Otica, ndo se trata apenas de evitar a privacao de liberdade[3ss],
sendo também que esta tenha a duracdo mais breve possivel, a fim de reduzir
seus efeitos negativos demonstrados empiricamente (principio da brevidade).

Esse aspecto, alias, é particularmente importante em sistemas de justica
juvenil nos quais a privacdo de liberdade tem duracdao indeterminada, como é o



caso brasileiro. Na maioria dos paises, isso tem sido eliminado, como é o caso da
Alemanha, Inglaterra, Nova Zelandia, Canada, entre outros. As razdes para essa
eliminacdo do carater indeterminado das medidas privativas de liberdades
fundam-se em aspectos pedagdgicos e constitucionais.

Modernamente, observa-se, a exemplo de diversos paises europeus, intensa
reformulacdo nos Sistemas de Justica Juvenil (Alemanha, Inglaterra, Franga,
Italia, Austria), de modo a situar o Direito penal juvenil a frente do direito penal
dos adultos. A titulo de exemplo, na Austria, a prioridade a reparacdo
extrajudicial introduzida na Justica da Infancia e Juventude no ano de 1988 tem
sido atualmente examinada no campo do direito penal também. Na Alemanha, a
discussao sobre mediacdo entre vitima e delinquente e reparacao de danos ja
estabelecidas nos procedimentos da justica juvenil tem sido um dos aspectos da
reforma do direito penal tradicional.

A legislacdo alema sobre Justica Juvenil estabeleceu de maneira expressa o
principio da subsidiariedade da pena e do procedimento penal, por exemplo. E,
por forca das Regras Minimas das Nagoes Unidas para a Administracdo da
Justica de Menores, essa concepcao espalhou-se por diversos paises. Portanto, a
desjudicializacdo ou diversion é reforcada, em sintonia com o principio da
ultima ratio do encarceramento, nas sentencas judiciais relativas aos jovens[356].

Sobre a experiéncia alema, é interessante pontuar que a Lei Judicial Juvenil
estabelece uma culpabilidade diferenciada para os adolescentes, calcada na
percepcao de que seu grau de discernimento e maturidade é distinto do dos
adultos[357]. Por essa razdo, o art. 3° da lei alema estabelece que o menor é
penalmente responsavel se no momento do ato era suficientemente maduro para
compreender a antijuridicidade do ato praticado.

Ressalte-se que a lei alema menciona responsabilidade penal, e esta incide
sobre as pessoas entre 14 e 18 anos. A faixa etaria seguinte, dos 18 aos 21 anos,
possui um sistema diferenciado, o dos jovens adultos. E, por consequéncia
l6gica, os menores de 14 anos nao sofrem nenhum tipo de resposta penal. Nesse
aspecto, o sistema brasileiro é mais severo, uma vez que a adolescéncia tem
inicio aos 12 anos.

O Sistema dos Jovens Adultos na Alemanha tem despertado grande interesse
académico e pratico entre os demais paises. Consiste na possibilidade de
aplicacdo da legislacdo penal juvenil aos maiores de 18 anos até a idade de 21
anos, se demonstrada a auséncia de pleno discernimento no momento do
cometimento do fato.



No caso brasileiro, sdao recorrentes as tentativas de justificacao da reducao da
idade penal para 16 anos, propugnando-se um sistema para jovens adultos, que
incidiria na faixa etaria dos 16 aos 18 anos. O equivoco é grotesco, pois o
Sistema de Jovens Adultos Alemado, além de dirigir-se a idade mais avancada,
tem uma caracteristica fundamental, qual seja, a incorporacao dos jovens adultos
no proprio Sistema Juvenil. A l6gica, portanto, é diametralmente oposta da
pretendida por alguns setores no Brasil. Enquanto as propostas de reducdo da
idade penal fundamentam-se pela ideia de exclusdao dos jovens entre 16 e 18
anos do Sistema Juvenil, o modelo alemao, ao contrario, tem como pressuposta a
inclusdo dos jovens adultos nas regras destinadas aos adolescentes.

O fundamento legal dessa inclusdao é o reconhecimento da Lei Penal Comum
como subsidiaria. A Lei Penal Comum é aplicavel a adolescentes e jovens
adultos, na medida em que a Lei Penal Juvenil ndo dispuser de outra forma.
Assim, se um jovem adulto incorre na pratica de um fato ilicito, que segundo as
disposicOes gerais esta sancionado com pena, abre-se a possibilidade para o juiz
utilizar o Sistema Juvenil de modo concorrente ao Sistema comum.

A tendéncia que se observa naquele pais é a aplicacdo predominante da Lei
Penal Juvenil aos jovens adultos, uma vez que a maturidade do agente devera ser
aferida para essa escolha. Nos sistemas antigos, como a Etapa Penal
Indiferenciada Brasileira, a regra adotada de forma simplista e massificada era a
atenuacao das penas dos adultos aos menores de 18 anos em face da maturidade
diminuida. A evolucdo parece ter possibilitado a construcdo de um Sistema
completamente oposto, como no caso alemdo, em que a maturidade diminuida
implica a adocdo da legislacao especial, mesmo para aqueles que a principio
estariam fora de seu ambito de incidéncia.

Ainda sobre a desjudicializacdo, sua presenca é marcante no modelo espanhol.
Tendo em vista 0 monopolio da acao pelo Ministério Publico, exatamente como
ocorre no Sistema Brasileiro[3s8], toda instrucao é de sua responsabilidade e,
portanto, a observancia do principio da oportunidade é sua atribuicao.

6.2 Diferencas relativas a idade penal

Diferentemente do que alguns jornais, revistas ou veiculos de comunicagdo
em geral tém divulgado, a idade de responsabilidade penal no Brasil ndo se
encontra em desequilibrio se comparada a maioria dos paises do mundo.

De uma lista de 54 paises analisados, a maioria deles, como discutido a seguir,
adota a idade de responsabilidade penal absoluta aos 18 anos de idade, como é o



caso brasileiro.

No entanto, tem sido fonte de grande confusao conceitual o fato de que muitos
paises possuam uma legislacdo especifica de responsabilidade penal juvenil e
que, portanto, acolham a expressiao penal para designar a responsabilidade
especial que incide sobre os adolescentes abaixo dos 18 anos.

Nesse caso, paises como Alemanha, Espanha e Franca possuem idades de
inicio da responsabilidade penal juvenil aos 14, 12 e 13 anos. No caso brasileiro,
tem inicio a mesma responsabilidade aos 12 anos de idade. A diferenca é que no
Direito Brasileiro, nem a Constituicdo Federal nem o ECA mencionam a
expressdao penal para designar a responsabilidade que se atribui aos adolescentes
a partir dos 12 anos de idade. Apesar disso, as seis modalidades de sancoes
juridico-penais possuem, tal qual as penas dos adultos, finalidades de reprovacao
social. A ndo utilizacdo da expressao Penal em nosso sistema ndo altera a
natureza das medidas aplicadas, que, como visto, é inegavelmente penal.

Acredita-se que essa revelacao tem muito a colaborar no recorrente debate em
torno da reducdo da idade penal, posto que reconhecer a ja existéncia de um
Sistema Penal Juvenil resulta na completa inutilidade em seguir alimentando
uma discussao que, mais que compromissada com a protecao da sociedade, é
altamente populista e demagodgica, amparada na ignorancia e desconhecimento
da populacdo e da opinido publica sobre o modelo brasileiro.

Da informacdo de 53 paises, sem contar o Brasil, temos que 42 deles (79%)
adotam a maioridade penal aos 18 anos ou mais. Essa fixacdo majoritaria
decorre das recomendacoes internacionais ja discutidas que sugerem a existéncia
de um sistema de justica especializado para julgar, processar e responsabilizar
autores de delitos abaixo dos 18 anos. Em outras palavras, no mundo todo, a
tendéncia é a implantacao de legislacbes e justicas especializadas para os
menores de 18 anos, como ¢ o caso brasileiro.

No que concerne a idade minima inicial para que esses sistemas de justica
especializados tenham incidéncia, observa-se que, entre os 53 paises, sem referir
o Brasil, a predominancia € a fixacdo do inicio da responsabilidade juvenil entre
13/14 anos, o que se expressa em 25 paises da lista (47%).

Especificamente, temos as seguintes idades: abaixo dos 12 anos estao Escocia
em alguns casos (8 anos), Estados Unidos (10), Inglaterra e Paises de Gales (10
anos), México (11 anos), Suica em alguns casos (7 anos) e Turquia (11 anos),
portanto 7 paises. Os paises que estabelecem a idade de inicio aos 12 anos, tal
qual o Brasil, sdo 12: Bolivia, Canada, Costa Rica, El Salvador, Espanha,



Equador, Holanda, Irlanda, Paises Baixos, Portugal, Peru e Venezuela. Aos 13
anos de idade, Argélia, Estonia, Franca, Grécia, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Polonia, Republica Dominicana e Uruguai totalizam 10 paises. Ja
Alemanha, Austria, Bulgaria, Colombia, Chile, China, Croacia, Eslovénia,
Hungria, Italia, Japdo, Lituania, Panama, Paraguai e Russia (em casos graves)
formam o grupo mais numeroso de 15 paises que adotam a idade de 14 anos
para o inicio da responsabilidade juvenil. Cinco paises da lista tém a idade
fixada aos 15 anos: Dinamarca, Finlandia, Noruega, Republica Checa e Suécia.
E, por fim, aos 16 anos estdao Argentina, Bélgica e Roménia.

O Comité da Crianca das Nacoes Unidas, em sessOes realizadas em janeiro e
fevereiro de 2007, discutiu aspectos relacionados a idade minima para a
responsabilidade juvenil e a incidéncia dos sistemas de justica especializadas.
Em primeiro lugar, identificou que ha uma grande variedade de idades minimas
estabelecidas, como apresentado. Entretanto, ressaltou como recomendavel que
os estados-parte adotem idades entre 14 ou 16 anos.

Como se vé, o direito brasileiro encontra-se em sintonia com a tendéncia
mundial de fixacdo da maioridade penal aos 18 anos. Porém, quanto a idade
inicial de responsabilidade penal juvenil fixada aos 12 anos mediante a definicao
de adolescente, encontra-se dentre os paises que adotam idades relativamente
precoces para a responsabilizacao.

Além disso, ndo ha no sistema brasileiro faixas etarias diferenciadas de modo
a condicionar a qualidade e intensidade das medidas aplicadas, ou seja, ja a
partir dos 12 anos admite-se a imposicdao da privacao de liberdade. Esse aspecto
em particular vem sendo discutido na comunidade internacional na perspectiva
de sua aplicacdo unicamente como ultimo recurso.

6.3 O debate da reducao da idade penal no Brasil

E sabido que no ambito do legislativo nacional pretende-se modificar as
normas concernentes aos adolescentes em conflito com a lei. A PEC 20/99[359],
desarquivada no dia 05 de abril de 2011, objetiva alterar o art. 228 da
Constituicdo Federal. Também a PEC 171/93[360], atualmente pronta para a
pauta, busca reduzir para 16 (dezesseis) anos a idade de imputabilidade penal.

O paradigma adotado na legislacao nacional especial, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), no bojo de um inegavel processo de constitucionalizacao
do Direito da Crianca e do Adolescente, pde em evidéncia o tratamento
constitucional conferido aos adolescentes. Por isso, perverter a racionalidade e a



principiologia constitucional, através dos intentos em modificar o sistema,
admitindo-se que maiores de 16 (dezesseis) anos, ou abaixo disso, recebam as
mesmas penas cominadas aos adultos, consistiria em retrocesso juridico, além de
afronta as garantias constitucionais, ja asseguradas no Estado Democratico de
Direito.

Adultos, criancas e adolescentes, sendo pessoas diferentes entre si, nao podem
ser tratadas de igual maneira pelo Direito. Deve-se obedecer a isonomia e a
proporcionalidade, respeitando-se o Principio da Culpabilidade, da Protecdo
Integral e, principalmente, da Condicdo Peculiar de Pessoa em
Desenvolvimento. Dessa maneira, diante do cometimento do delito por menor de
idade, busca-se como resposta ndo a defesa da impunidade ou a indiferenca
penal, mas a compatibilidade da sancdo em relacdo ao agente que o cometeu,
inclusive por imperativo de ordem politico-criminal.

A primeira objecdo a qualquer alteracdo no modelo e sistema adotado esta
amparada na constitucionalizacdao do Direito da Crianca e do Adolescente no
ambito do Estado Democratico de Direito, como barreira efetiva para tais
propostas de emenda e reforma constitucional.

6.3. 1 Impedimentos constitucionais a redugdo da idade penal

Nao resta davida que a presenca de principios e regras de garantia em matéria
dos direitos da infancia e juventude no texto constitucional brasileiro configura
ndo s6 um novo modelo de protecdo e salvaguarda dos direitos dessa populacao,
como produz efeitos em toda a disciplina infraconstitucional que venha a regular
a condicdo material de criancas e adolescentes.

Mais que isso, no bojo de uma Constituicio material(361], como a brasileira,
quaisquer propostas de alteracdao ou diminuicdo de garantias vém a se constituir
como violacdo inequivoca de clausula pétrea. Neste sentido, Luis Fernando
Camargo de Barros Vidal362] defende a natureza pétrea da clausula
constitucional que estabelece a idade penal. Afirma que:

A inimputabilidade etaria, muito embora tratada noutro capitulo que ndo aquele das
garantias individuais, é, sem duvida, um principio que integra o arcabouc¢o de protecdo da
pessoa humana do poder estatal projetado naquele, e assim deve ser considerado
clausula pétrea.

Levando-se em conta que a reforma constitucional se configura como a via
formal de mutacdo para as constituicOes rigidas (estruturacdio de um
procedimento mais rigoroso em se tratando de modificacao do texto), a exemplo
da Carta Magna brasileira, que se concretiza através de procedimentos



especificos realizados pelo poder constituinte derivado[363], a propria
Constituicdo, em seu texto, traca limites no que tange a reducdo de garantias e
direitos ja assegurados constitucionalmente.

Quanto as possibilidades de emenda, de maneira expressa o seu procedimento
vem delimitado no art. 60 da Constituicio Federal da Republica Federativa:
“Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a
forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periodico; I11
— a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais” (grifo
Nnosso).

Em se tratando da modificacdo da menoridade penal poder ser ou nao objeto
de quaisquer deliberacoes de emenda constitucional, no sentido de restringir
direitos e garantias individuais atinentes ao adolescente, René Ariel Dotti[364]
entende nao ser possivel:

A inimputabilidade assim declarada constitui uma das garantias fundamentais da pessoa
humana, embora topograficamente nao esteja incluida no respectivo Titulo (II) da
Constituicdo que regula a matéria. Trata-se, pois de um dos direitos individuais inerentes a
relacdo do art. 5°, caracterizando, assim, uma clausula pétrea. Consequentemente, a
garantia ndo pode ser objeto de emenda constitucional visando a sua abolicdo para reduzir
a capacidade penal em limite inferior a idade penal — dezesseis anos, por exemplo, como
se tem cogitado. A isso se opbe a regra do § 4°, IV, do art. 60 da CF.

Reforca-se assim a identificacdo do direito a inimputabilidade penal como
clausula pétrea, conteido material da Constituicdao, derivado de principios
imutaveis.

Tratando-se de direito e garantia inidviduais, a melhor interpretacao é aquela
que ndao s6 enfatiza a principiologia constitucional (prioridade e protecdo
especial a criancas e adolescentes), mas também reconhece o peso de norma
constitucional dos parametros internacionais decorrentes da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Criancga[365] e outros instrumentos ratificados
pelo Estado brasileiro. Todos esses dispositivos apontam para a necessidade de
uma legislacdo e jurisdicdo especiais no trato de questdes relacionadas a infancia
e a juventude.

Ressalte-se que a EC n. 45/2004 estabelece que os tratados e as convencoes
internacionais tém status de emenda constitucional.

Nessa direcdo, Flavia Piovesan[366], associando-se as mesmas ideias de José
Joaquim Gomes Canotilho, defende a natureza materialmente constitucional dos
diretos fundamentais resultantes de documentos e tratados internacionais:



O reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a previsao do art. 5°, § 2°,
Vale dizer, se nao se tratasse de matéria constitucional, ficaria sem sentido tal previsdo. A
Constituicdo assume expressamente o contetdo constitucional dos direitos constantes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil é parte. Ainda que esses direitos ndo sejam
enunciados sob forma de tratados internacionais, a Carta Ihes confere o valor juridico de
norma constitucional, ja que preenchem e complementam o catdlogo de direitos
fundamentais previsto pelo Texto Constitucional.

Desse modo, qualquer proposta de alteracao de uma dessas regras desmonta e
impede a operacionalizacdo do sistema como um todo, interferindo inclusive em
outras esferas juridicas, como a civil, a medida que reconhecer e imputar a
responsabilidade penal a uma pessoa de 16 anos entra em contradicdo com a
regra da incapacidade relativa do Direito Civil, por exemplo.

Outras contradicoes se revelam também no que diz respeito as competéncias
jurisdicionais para a imposicdo das penas, se aplicadas aos adolescentes a partir
dos 16 anos, como também a que Orgdo corresponderia a fiscalizacdao e o
acompanhamento da execucao penal.

Destaca-se que os direitos da crianca e do adolescente compdem uma classe
de direitos fundamentais. A universalidade se realiza porque todas as relacoes
juridicas das quais participem criancas e adolescentes sdao reguladas pela
Constituicao Federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, nesse
aspecto, estdo incluidos toda crianca e todo adolescente, independentemente de
classe social. A normatividade é composta, além da legislacdo especial, das
regras constitucionais e dos principios decorrentes dos tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro. Ja a matéria correspondente a resposta a
pratica de infracOes penais cometidas por adolescentes esta regulada, no caso
brasileiro, especificamente pelo Titulo III do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. O que se pode definir como o Direito penal juvenil, subsidiario a
dogmatica da Crianca e do Adolescente[367].

Assim, o reconhecimento da dignidade humana de todo adolescente impde a
existéncia de uma “justica especializada”, que introduza em seu funcionamento
o critério da sancdo mais adequada para cada caso concreto, com atencao a
condicdo peculiar de desenvolvimento em que o adolescente se encontra.

Nao por acaso, diversos estudiosos da matéria alertam que o Direito penal
juvenil tem muito a ensinar ao Direito Penal tradicional de adultos. E isso, de
fato, vem ocorrendo. Além do mecanismo de transacdo que originalmente foi
introduzido no Direito brasileiro pelo instituto da remissao do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, influenciando posteriormente a propria lei de criacao



dos juizados especiais criminais — a Lei n. 9.099/95 —, mais recentemente sao
crescentes as experiéncias de justica restaurativa, que, iniciadas nos juizados da
infancia e juventude, paulatinamente vém ganhando espaco na justica penal
como um todo.

Quando se situa o Direito da Crianca e do Adolescente como categoria
integrante dos direitos fundamentais, reforca-se a compreensao dos direitos da
crianga e do adolescente como parte da doutrina universal de direitos humanos.
Do ponto de vista normativo, € interessante observar que os mecanismos de
protecdo e defesa dos direitos da crianca e do adolescente sao complementares,
nunca substitutivos dos mecanismos gerais de protecdao de direitos reconhecidos
a todas as pessoas, como estabelece o art. 41 da Convencao Internacional sobre
os Direitos da Crianca.

Um segundo esclarecimento parece necessario e se refere a uma subdivisao:
enquanto a normativa da crianca e do adolescente € parte integrante da doutrina
de direitos humanos, o Direito penal de adolescentes é subsistema do Sistema de
Garantias e Direitos que se faz presente no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A imposicao de medidas socioeducativas para adolescentes autores
de infracdo penal tem um lugar seletivo, restrito e simbélico quando as politicas
sociais basicas sao insuficientes. Ou seja, como ja dito, o Direito penal juvenil é
subsidiario em relacdao ao Direito da Crianca e do Adolescente.

Além disso, Direito penal de adolescentes também se encontra
constitucionalizado. Normas constitucionais funcionam como limite ou garantia
ante o poder punitivo sobre adolescentes. Sua caracterizacao inicial revela dois
fundamentos principais: o reconhecimento de uma responsabilidade especial a
partir de certa idade — no caso, o inicio da adolescéncia esta fixado aos 12 anos
de idade — e a incorporacdao de um conjunto de garantias que limita o poder
punitivo do Estado e orienta uma reacdo ao delito juvenil que promova a
integracao social e a observancia dos direitos da crianca e do adolescente.

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsabilidade
juvenil deriva de varias recomendacOes de instrumentos internacionais, a
exemplo do item 4.1 das Regras Minimas das Na¢des Unidas para a
Administracdo da Justica da Infancia e Juventude, conhecidas como Regras de
Beijing[368], que estabelece: “Nos sistemas juridicos que reconhecam o conceito
de responsabilidade penal para jovens, seu comeco nao devera fixar-se numa
idade demasiado precoce, levando-se em conta as circunstancias que
acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual”.



Conforme ja assinalado, no Direito brasileiro a idade de inicio da
responsabilidade penal juvenil esta fixada em 12 anos. Se comparada a outros
paises, é uma idade relativamente baixa. Quando se desmascara a natureza penal
das medidas aplicadas aos adolescentes a partir dos 12 anos, o debate da reducao
da idade penal certamente resta vazio em conteudo e utilidade. Mais que isso,
reconhecer sua dimensdo constitucional implica inevitavelmente tracar os
efetivos impedimentos de tais propostas prosperarem dentro do nosso sistema
democratico constitucional

6.3.2 Da inconstitucionalidade das propostas de reducdo da idade penal e
violacdo da constituicdo material

Todas as propostas de alteracdo da idade penal que vez por outra aparecem no
cenario politico e no debate publico nacional tém a mesma caracteristica,
independentemente de seus contetidos diversificados. Todas, indistintamente,
afrontam o texto constitucional brasileiro, pois a Constituicao Federal de 1988
destaca a absoluta prioridade dos direitos da crianca e do adolescente e consagra
ainda como principios o respeito a condicao peculiar de desenvolvimento de
criancas e adolescentes e a brevidade e excepcionalidade na aplicacdao de
medidas privativas da liberdade[369]. Trata-se do direito a protecdo integral, que
abrange ainda o direito a responder por infracdes penais com base na legislacdo
especial, nos moldes do ja citado art. 228 da CF/1988.

Os intentos em modificar o sistema, admitindo-se que maiores de 16 anos, ou
até mais jovens, recebam as mesmas penas que se aplicam aos adultos,
representam uma violacdo da Constituicdo material, tendo em vista que a
Constituicdo assegura, dentre as clausulas pétreas constitucionais, os direitos e
garantias individuais, conforme o também ja mencionado art. 60, § 4°, IV, da
CF/1988.

E direito individual de todo adolescente a possibilidade de responder pela
pratica de infracOes penais com base em legislacdao especial, diferenciada do
Codigo Penal, que se aplica aos adultos, maiores de 18 anos. E, portanto, matéria
que ndao podera ser abolida como se pretende nas propostas de emenda a
Constituicgao.

Em decisao do STF referente a EC n. 3/93, foi conferida interpretacao
extensiva a clausula “direitos e garantias fundamentais”, alcancando nesse
exemplo a garantia tributaria da anterioridade. Como nao reconhecer a mesma
interpretacdo extensiva para a questdao do modelo de responsabilidade previsto
aos adolescentes?



Em outras palavras, ndo é necessario que o direito ou a garantia individual
esteja expressamente descrito no art. 5° da CF/1988 para impedir a deliberacdo
da proposta. Basta que esteja no texto constitucional como um direito ou
garantia que diga respeito diretamente a vida, a liberdade, a igualdade e até
mesmo a propriedade, e que no caput do citado art. 5° venha reforcado por uma
clausula de inviolabilidade. Além disso, a referéncia, no art. 34, VII, b, da
CF/1988, aos direitos da pessoa humana como principio sensivel, auxilia a
firmar ainda mais essa linha de raciocinio:

A Unidao néao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: (...) VIl —
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana,
sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c)
autonomia municipal; d) prestacéo de contas da administracao publica, direta e indireta; €)
aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do ensino e nas acoes e
servi¢cos publicos de saude (grifo nosso).

Desse modo, é direito da pessoa humana com idade inferior a 18 anos ser
julgada, processada e responsabilizada com base em uma legislacdao especial,
diferenciada da dos adultos. Em decorréncia de sua natureza, a matéria encontra-
se ao abrigo das clausulas pétreas constitucionais e se constitui como contetido
material da Constituicao, ainda que derivado de principio implicito.

Além disso, ndao se pode esquecer dos parametros internacionais que, por
forca do art. 5° § 2° da CF/1988[370], tém peso de norma constitucional. Os
direitos enunciados em tratados e documentos internacionais de protecao aos
direitos humanos somam-se aos direitos nacionais, reforcando a imperatividade
juridica dos comandos constitucionais ja mencionados.

Desse modo, é inconteste que o novo direito constitucional também foi
responsavel pela exigéncia de uma leitura verticalizante no campo do Direito da
Crianca e do Adolescente e, por consequéncia, do Direito penal juvenil. Tal
constitucionalizacdao do direito se evidencia através da necessaria interpretacao
da lei conforme a Constituicdao e da aplicacdo direta da Lex Maxima as relacoes
juridicas.

Conclui-se preliminarmente que a constitucionalizacao do Direito da Crianca
e do Adolescente abre significativos espacos de controle sobre qualquer impulso
ou compulsdo de descumprimento de norma constitucional e consequentemente
sua alteracdo. Deve-se fazer prevalecer a supremacia constitucional como
garantia da propria Constituicao[371]; do contrario, coloca-se em risco a propria
unidade da Carta Politica.



A constitucionalizacdo do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil vem
operando efeitos importantes na organizacao da Justica especializada para o trato
de questOes relacionadas a infancia e juventude, na formulacdao de politicas
publicas dirigidas a essa populacdo em atendimento ao principio da prioridade
absoluta e, de modo geral, na acdo de diversos atores politicos e na configuragao
de um novo padrdao para as relacoes sociais que envolvem criancas e
adolescentes e seus interesses.

Igualmente ao que ocorre em outros ramos, nota-se um conjunto de principios,
considerados imutaveis, dentre os quais estdo o da protecdao integral, o do
respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento e o da
inimputabilidade penal.

Esse conjunto principiologico exige que toda matéria infraconstitucional seja
filtrada pela 6tica da Constituicdo, ou seja, impde também no ambito do Direito
da Crianca e do Adolescente a chamada filtragem constitucional[372], tal qual
definiu Gomes Canotilho, como condicdo inclusive do efetivo garantismo em
torno dos direitos da infancia e juventude.



Conclusoes

Diante de todo o exposto e em face do desenvolvimento dos argumentos que
foram discutidos ao longo dos seis capitulos que compdem o presente trabalho,
seguem as conclusoes:

1. E premente a necessidade de uma constru¢cio dogmatica acerca da
responsabilidade penal de adolescentes, que tome em consideracao
os principais elementos da responsabilidade penal e a eles agregue os
aspectos de uma teoria particular fundada nos principios que informam
o Sistema especializado destinado a adolescéncia em conflito com a
lei.

2. Historicamente, sempre foi fragil a construcéo juridico-penal voltada a
explicar e fundamentar a intervencdo punitiva sobre adolescentes
autores de infracdo penal, deixando-se prevalecer argumentos e
fundamentos extrajuridicos na operacionalizacéo do sistema.

3. Como é possivel constatar ao longo da historia, envolvidas em um
discurso de assisténcia e educacdo, as sancOes aplicadas aos
adolescentes, denominadas medidas socioeducativas, operaram, e
ainda hoje operam, um exercicio do poder punitivo sobre os
adolescentes e jovens, muitas vezes mais agudo e desmedido que
gualquer outro.

4. A superacao da categoria de menoridade, como desqualificagéo e
inferiorizacdo de criancas e jovens, agora em condi¢cOes de igualdade
perante a lei, a incorporacéo do devido processo legal e dos principios
constitucionais como limites objetivos ao poder punitivo sobre jovens
em conflito com a lei e o carater predominantemente educativo das
sancodes aplicaveis denotam que o modelo adotado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente impbe que as garantias do Direito Penal
sejam transladadas ao terreno do Direito penal de adolescentes,
favorecendo, dada a sua esséncia, invocar e construir as bases de um
Direito penal juvenil minimo.

5. Entretanto, a negacao da natureza penal da regulacéo correspondente
a responsabilidade dos adolescentes deriva sobretudo da



ambiguidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, dada a
nao utilizagdo da expressdo penal, tende a permitir confusdes
conceituais, deixando aberto o espaco para interpretacdes tutelares
acerca de suas finalidades, o que pode ser apontado como um dos
principais obstaculos para a consolidagdo de um modelo de
responsabilidade no Brasil.

6. A resisténcia em reconhecer um modelo penal de responsabilidade de
adolescentes constitui ndo apenas uma fraude de etiquetas que da
margem a distor¢bes conceituais, como constitui fator impeditivo para
o devido avanco doutrinario e elaboracéo tedrica e doutrinaria que
deveriam, de forma mais consistente, enfrentar o tema da
imputabilidade dos menores de idade. A auséncia do estudo de uma
culpabilidade especifica a ser reconhecida para os menores de idade
permite que a intervencdo siga marcada por imensa arbitrariedade e
inseguranca juridica. Ademais, o tratamento a situacOes dispares de
forma generalizada tem favorecido a percepc¢ao na opinido publica de
gue a delinquéncia juvenil € um dos problemas contemporaneos mais
graves e sem solucéo.

7. Evidencia-se, assim, que as medidas socioeducativas e sua execucao
nao se dissociam da politica criminal. E revestem-se de uma feicao
extremamente importante, pois constituem o sistema formalizado de
controle penal sobre a adolescéncia.

8. Se o Direito penal de adolescentes €, ao final e ao cabo, Direito Penal,
necessario fazer repercutirem no Sistema Especializado os mesmos
principios e fundamentos que informam o Direito penal de adultos,
com especial referéncia a culpabilidade como fundamento e limite da
resposta penal.

9. A natureza penal das medidas aplicaveis aos adolescentes impde uma
incidéncia restrita e limitada aos casos de estrita necessidade. Vale
dizer que a imposicdo de uma medida socioeducativa nao pode
fundamentar-se em condi¢des pessoais dos adolescentes, tal como a
falta de respaldo familiar, a baixa escolarizacéo, a presenca de algum
sofrimento psiquico, entre outras circunstancias que néo traduzem a
pratica de um ilicito penal.

10. S&o elementos pressupostos da responsabilidade penal de
adolescentes, a definicdo do proprio Direito penal juvenil, o conceito



de ato infracional, a natureza juridica da medida socioeducativa e
delimitacdo do conceito da inimputabilidade penal etaria.

11. O Direito penal de adolescentes corresponde ao conjunto de normas
gue regulam a responsabilidade penal dos menores de idade, sendo
um direito penal especial que se orienta fundamentalmente para a
prevencao especial positiva em seu aspecto educativo.

12. O ato infracional € toda conduta tipica (crime ou contravencgao
penal), antijuridica e culpavel (punivel/reprovavel). Por conseguinte, as
medidas socioeducativas sado uma modalidade especifica de
consequéncia juridica derivada do delito, com natureza penal, uma vez
gue representam o exercicio do poder coercitivo do Estado e implicam
necessariamente uma limitacdo ou restricdo de direitos ou de
liberdade. De uma perspectiva estrutural qualitativa, ndo diferem das
penas. Isso porque cumprem o0 mesmo papel de controle social
formalizado que a pena, possuindo finalidades e contetudo
assemelhados.

12. Na eleicdo e aplicacdo das medidas, as exigéncias da prevencao
especial jogam um papel importante, mas, ainda que em menor
medida, também aquelas de reafirmac¢cao do ordenamento juridico e de
prevencéo geral se fazem presentes.

13. A inimputabilidade dos menores de 18 anos (inimputabilidade penal
etaria) ndo exclui, portanto, sua responsabilidade por ilicitos penais,
nem tampouco autoriza uma indiferenca penal diante do cometimento
de um ato tipico e antijuridico. Dai emerge a necessidade de uma
adequada Teoria da Responsabilidade Penal de Adolescentes, que
admita uma imputabilidade sui generis aos adolescentes e inclua o
reconhecimento de uma “culpabilidade especifica” aos menores de
idade.

14. O tema da culpabilidade, em matéria de responsabilidade de
adolescentes, impde a definicdo de um novo paradigma que combine
as necessidades preventivas (finalidade eminentemente educativa),
aos objetivos politico-criminais e a proporcionalidade da reacéo penal,
sempre observando-se as condicbes sociais e pessoais do
adolescente (suas necessidades pedagogicas e circunstancias) de
forma a demonstrar ser a medida socioeducativa necessaria para o
individuo e para a sociedade.



15. A discussdo ndo se encerra ao incorporar as garantias de direito
penal de adultos aos adolescentes. Nao se pretende que os Estados
Nacionais reconhecam criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos e entdo os tratem como adultos, e sim que o0s tratem como
pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento. O desafio,
portanto, & maior e mais complexo: ndo basta aplicar o direito penal
tradicional aos adolescentes, € preciso que o direito penal juvenil ou
de adolescentes se consolide como tal e seja mais benigno que o
direito penal.

16. O reconhecimento de um Sistema Préprio de Responsabilidade para
0s Menores de idade, fundado em um modelo de responsabilidade
diferenciado do modelo dos adultos, emerge como condicdo
necessaria ao reconhecimento de garantias. Ou seja, situa-se na
consolidacdo de um modelo de responsabilidade penal de
adolescentes que, de um lado lhes garanta as regras democraticas do
devido processo legal e de outro, que elimine das praticas
institucionais o legado das ideologias correcionais e da prevencao
especial desmedida que subvertem as sancdes juridico-penais em
suposto bem metajuridico.

17. Um sistema ou Teoria da Responsabilidade Penal de Adolescentes
exige, em primeiro lugar, reconhecer que a inimputabilidade penal
etaria ndo exclui as possibilidades de definir regras de atribuicdo ou
imputacdo do ato antinormativo ao sujeito e, por consequente, de
desenhar uma culpabilidade especifica aos adolescentes.

18. Ser inimputavel, em razdo da idade, portanto, ndo significa que o
individuo seja irresponsavel, uma vez que a responsabilidade é
assuncao, diante da ordem juridica, das consequéncias do fato a que
deu causa. Assim como o0 maior imputavel tem a pena como resposta
pela conduta praticada e o maior inimputavel tem a medida de
seguranca, ao menor de 18 anos se aplica a medida socioeducativa.

19. Diante da ordem juridica, todo ato reprovavel devera receber uma
sancdo do Estado e, assim sendo, sua aplicacdo também devera ser
acompanhada de garantias constitucionalmente previstas. Os menores
em idade precoce, como sao as criangas abaixo dos 12 anos de idade,
séo excluidos do Sistema por questdes de ordem politico-criminal.

20. N&o pode existir educacao para a cidadania sem o respeito aos mais



elementares direitos de cidadao, donde se destaca o de ser sujeito
responsavel por seus atos.
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Apéndice

Apeéndice 1

Marcos de idade de responsabilidade
penal na historia juridica brasileira

07

1. Ordenacdes Filipinas
Responsabilidade penal plena aos 7 anos com isen¢do da pena de morte até 17 anos — aplicacdo
de reducédo de pena.
2. Codigo Penal do Império de 1830
De 7 a 14 anos — imputabilidade relativa.
Responsabilidade penal plena aos 14 anos.
Privacéo de liberdade poderia se estender até os 17 anos.

09

1. Cédigo Penal Republicano de 1889
De 9 a 14 anos — imputabilidade relativa.
Responsabilidade penal plena aos 14 anos.
Privacéo de liberdade poderia se estender até os 17 anos.

12

1. Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.072/90)
De 12 a 18 anos incompletos — responsabilidade de adolescentes diferenciada.

14

1. Cédigo Penal do Império de 1830
Responsabilidade penal plena aos 14 anos.
Privacéo de liberdade poderia se estender até os 17 anos.
2. Codigo Penal Republicano de 1890
Responsabilidade penal plena aos 14 anos — podendo retroagir a 9 anos se demonstrado
discernimento.
Privacéo de liberdade poderia se estender até os 17 anos.
3. Lei n. 4.242, de 1921
Responsabilidade penal plena aos 14 anos.

4. Codigo de Menores de 1927 (Cédigo Mello Mattos)
De 14 a 18 anos — imposi¢do do Direito do menor.
5. Codigo de Menores de 1979
De 14 a 18 anos, imposicao do Direito do menor — apice da doutrina da situagéo irregular.

16

1. Cédigo Penal Militar (Decreto-lei n. 1.001/69)




Nos crimes militares, imputabilidade penal fixada excepcionalmente aos 16 anos.

1. Ordenacdes Filipinas
17 | Isencédo da pena de morte até 17 anos — aplicacdo de reducao de pena;
De 17 a 21 anos — Sistema de Jovem Adulto.

1. Cédigo de Menores de 1927 (Cédigo Mello Mattos)
De 14 a 18 anos — imposi¢do do Direito do menor.
2. Codigo Penal de 1940
Imputabilidade penal plena fixada aos 18 anos.
3. Lei n. 7.209/84 (Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal)
Imputabilidade penal aos 18 anos — critério objetivo.
4. Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.072/90)
Abaixo dos 18 anos, responsabilidade de adolescentes diferenciada.

18

1. Ordenacdes Filipinas

21 De 17 a 21 anos — Sistema de Jovem Adulto.

Tabela 1 — Marcos de idade de responsabilidade penal na histéria juridica brasileira.



Apeéndice 2

Quadro sinotico

Diferentes acepc¢odes da imputabilidade

Teoria correspondente

Capacidade juridica de acao

Teoria da agéo

Capacidade juridica de dever

Teoria da antijuridicidade

Capacidade de pena

Teoria da intimidacao/teoria da normalidade

Capacidade de entender e querer

Teoria da vontade

Capacidade de compreender e autodeterminar-se

Teoria do livre-arbitrio

Capacidade de motivacao

Teoria da motivabilidade

Tabela 2 — Quadro sindtico.




Apendice 3

Idade de responsabilidade penal juvenil em diferentes
paises (Tabela comparativa)

Responsabilidade | Responsabilidade

Paises . -
penal juvenil[373] | penal de adultos

Observacoes

De 18 a 21 anos, o sistema aleméo admite o que
se convencionou chamar de sistema de jovens
adultos, no qual, mesmo apoés os 18 anos, a
Alemanha 14 18/21 depender do estudo do discernimento, podem
ser aplicadas as regras do Sistema de justica
juvenil. Apés os 21 anos, a competéncia é
exclusiva da jurisdi¢do penal tradicional.

Argentina 16 18 O sistema argentino é tutelar.

Dos 13 aos 16 anos, o adolescente esta sujeito a
uma sancao educativa e, como excecao, a uma
Argélia 13 18 pena atenuada a depender de uma andlise
psicossocial. Dos 16 aos 18, ha uma
responsabilidade especial atenuada.

O sistema austriaco prevé até os 19 anos a
Austria 14 19 aplicacdo da Lei de Justica Juvenil (JGG). Dos
19 aos 21 anos, as penas sao atenuadas.

O sistema belga é tutelar e, portanto, ndo admite
responsabilidade abaixo dos 18 anos. Porém, a
partir dos 16 anos, admite-se a revisdo da
Bélgica 16/18 16/18 presuncdo de irresponsabilidade para alguns
tipos de delitos, por exemplo os delitos de
transito, quando o adolescente podera ser
submetido a um regime de penas.

O art. 2° da Lei n. 2.026, de 1999, prevé que a
responsabilidade de adolescentes incidira entre
0s 12 e os 18 anos. Entretanto, outro artigo (o
Bolivia 12 16/18/21 222) estabelece que a responsabilidade se
aplicara a pessoas entre os 12 e 16 anos. Sendo
gue na faixa etaria de 16 a 21 anos serao
também aplicadas as normas da legislacao.

Bulgaria 14 18 -

A legislacédo canadense (Youth Criminal Justice




Canada

12

14/18

Act/2002) admite que a partir dos 14 anos, nos
casos de delitos de extrema gravidade, o
adolescente seja julgado pela Justica comum e
venha a receber sancdes previstas no Cadigo
Criminal, porém estabelece que nenhuma
sancdo aplicada a um adolescente podera ser
mais severa do que aquela aplicada a um adulto
pela pratica do mesmo crime.

Colémbia

14

18

A nova lei colombiana n. 1.098, de 2006, regula
um sistema de responsabilidade penal de
adolescentes a partir dos 14 anos; no entanto, a
privacéo de liberdade somente é admitida aos
maiores de 16 anos, exceto nos casos de
homicidio doloso, sequestro e extorsao.

Chile

14/16

18

A Lei de Responsabilidade Penal de
Adolescentes chilena define um sistema de
responsabilidade dos 14 aos 18 anos, sendo
gue, em geral, os adolescentes somente sdo
responsaveis a partir dos 16 anos. No caso de
um adolescente de 14 anos autor de infracao
penal, a responsabilidade sera dos Tribunais de
Familia.

China

14/16

18

A Lei chinesa admite a responsabilidade de
adolescentes de 14 anos nos casos de crimes
violentos como homicidios, lesbes graves
intencionais, estupro, roubo, trafico de drogas,
incéndio, explosdo, envenenamento, etc. Nos
crimes cometidos sem violéncia, a
responsabilidade somente se dara aos 16 anos.

Costa Rica

12

18

Croécia

14/16

18

No regime croata, o adolescente entre 14 e 16
anos é considerado junior minor, ndo podendo
ser submetido a medidas
institucionais/correcionais. Estas somente sdo
impostas na faixa de 16 a 18 anos, quando os
adolescentes ja sdo considerados sénior minor.

Dinamarca

15

15/18

El Salvador

12

18

Escécia

8/16

16/21

Também se adota, como na Alemanha, o
sistema de jovens adultos. Até os 21 anos de
idade, podem ser aplicadas as regras da justica
juvenil.

Eslovaquia

15

18




Eslovénia 14 18

A Espanha também adota um Sistema de
Jovens Adultos, com a aplicagéo da Lei

Espanha 12 18/21 . .
P Orgénica n. 5/2000 para a faixa dos 18 aos 21
anos.
Na maioria dos estados do pais, adolescentes
com mais de 12 anos podem ser submetidos aos
Estados mesmos procedimentos dos adultos, inclusive
) 10%** 12/16 . .  ~
Unidos com a imposicao de pena de morte ou prisao
perpétua. O pais nao ratificou a Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga.
Estonia 13 17 $|stema de Jovens Adultos até os 20 anos de
idade.
Equador 12 18 -
Finlandia 15 18 -

Os adolescentes entre 13 e 18 anos gozam de
uma presuncéo relativa de irresponsabilidade
penal. Quando demonstrado o discernimento e
Franca 13 18 fixada a pena, nessa faixa de idade (Jeune)
havera uma diminuicédo obrigatéria. Na faixa de
idade seguinte (16 a 18), a diminuicao fica a
critério do juiz.

Sistema de jovens adultos dos 18 aos 21 anos,

Grécia 13 18/21 .
nos mesmos moldes aleméaes.
Guatemala | 13 18 -
Holanda 12 18 -
Honduras 13 18 -
Hungria 14 18 -
Embora a idade de inicio da responsabilidade
penal na Inglaterra esteja fixada aos 10 anos, a
privacéo de liberdade somente é admitida apos
0s 15 anos de idade. Isso porque entre 10 e 14
Inglaterra e anos existe a categoria Child, e de 14 a 18, a
Paises de | 10/15* 18/21 g . ~©
Gales Young Person, para a qual ha a presunc¢éo de

plena capacidade e a imposi¢do de penas em
guantidade diferenciada das penas aplicadas
aos adultos. De 18 a 21 anos, ha também
atenuacao das penas aplicadas.

Aidade de inicio da responsabilidade esta fixada
Irlanda 12 18 aos 12 anos, porém a privacao de liberdade
somente é aplicada a partir dos 15.




Italia 14 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
A Lei Juvenil Japonesa, embora possua uma

Japéo 14 21 deﬂm_ga.o de dellr,lquenqa Juven.|l mals ampla que
a maioria dos paises, fixa a maioridade penal
aos 21 anos.

Lituania 14 18 -
A idade de inicio da responsabilidade juvenil

México 1 18 mexicana €, na rn’alor parte, aos_ll a?os, p(?rem
0s estados do pais possuem legislacBes proprias
e o sistema ainda é tutelar.

Nicaragua |13 18 -

Noruega 15 18 -

Pa_lses 12 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.

Baixos

Panama 14 18 -

Paraguai 14 18 -

Peru 12 18 -

Polénia 13 17/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.

Portugal 12 16/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.

Republica 1,4 18 -

Dominicana

Republica

15 18 -

Checa

Roménia 16/18 16/18/21 Sistema de Jovens Adultos.
A responsabilidade fixada aos 14 anos somente

Russia 14***[16 14/16 incide na pratica de delitos graves; para os
demais delitos, a idade de inicio é 16 anos.

Suécia 15 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.

Suica 7115 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.

Turquia 1 15 $|stema de Jovens Adultos até os 20 anos de
idade.

Uruguai 13 18 -
A Lei n. 5.266/98 incide sobre adolescentes de
12 a 18 anos, porém estabelece diferenciacbes
guanto as sanc¢des aplicaveis para as faixas de

Venezuela 12/14 18 12 a 14 e de 14 a 18 anos. Para a primeira, as




medidas privativas de liberdade ndo poderao
exceder 2 anos; e para a segunda, nao serdo
superiores a 5 anos.

Brasil 12 18

Tabela 3 — Idade de responsabilidade penal juvenil em diferentes paises (Tabela comparativa).



354 Com a adocdo da Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente das Nagoes
Unidas e outros documentos internacionais que a complementam na maioria dos paises do globo, uma série
de direitos processuais comuns aos adultos, tais como o direito de ser tratado com humanidade e respeito, a
proibicdo de ser torturado, o principio da presuncdo da inocéncia, o direito de ser informado acerca dos
fatos que lhe sdo imputados, direito ao contraditério, direito a ampla defesa, inclusive ptblica, o direito de
nao ser privado de sua liberdade arbitrariamente, entre outros, passou a delimitar o direito penal juvenil, em
legislagdes denominadas de segunda geragao.

355 Paralelamente as recomendagdes das Nagdes Unidas, vale ressaltar que o Conselho Europeu
recomendou que a internacdo seja restrita aos casos indispensaveis (principio da excepcionalidade).
Recomendacao n. 30 do Conselho de Ministros dos estados membros do Conselho Europeu.

356 De acordo com as Regras de Beijing n. 17, a privagdo da liberdade deve se restringir aos casos de
violéncia grave contra a pessoa e a jovens multirreincidentes, e desde que ndo haja outras medidas
adequadas.

357 A Lei Alema concebe as diferencas de motivacao entre adultos e adolescentes como resultado da
maturidade intelectual e espiritual, ou seja, a capacidade de compreensdo e reconhecimento do que é
proibido pelas leis, a capacidade de autodeterminagdo e a consciéncia de compreender um fato proibido.

358 Essa ndo é a unica semelhanca entre o modelo espanhol e o brasileiro. Da mesma forma como ocorre
no Brasil, sdo as equipes técnicas que se pronunciam acerca da medida mais adequada e interferem de
forma direta na execugdo das medidas.

359 Proposta de Emenda a Constituicdo n. 20/99, de autoria do Senador José Roberto Arruda e outros
senadores.

360 Proposta de Emenda a Constituicdo n. 171/93, de iniciativa de Benedito Domingos.
361 Como ja trabalhado no item 1.1 do primeiro capitulo desta obra.

362 VIDAL, Luis Fernando Camargo de Barros. A irresponsabilidade penal do adolescente. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: IBCCrim, n. 18/1997, p. 91.

363 Manoel Jorge e Silva Neto esclarece que, por vezes, a conveniéncia de modificacdo de aspectos
pontuais do texto constitucional faz surgir o poder constituinte derivado, o poder reformador, ou ainda o
poder de competéncia constitucional derivado. Trata-se, em verdade, de aspecto vinculado a técnica
constitucional, eis que se tornaria impossivel o chamamento do constituinte origindrio a cada vez que os
fatores de ordem, social, politica ou econdmica apontassem para a mudancga da Constitui¢do. “Consagrada a
expressdo poder constituinte derivado, ela admite, por sua vez, duas subespécies: o poder de reforma
constitucional e o poder constituinte decorrente” (SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 15).

364 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 1, p.
412-413.

365 Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990, que ratificou a Convencdo sobre os Direitos da Crianga
(Resolugao n. 44/25 da Assembleia Geral, de 20 de novembro de 1989). Regras da ONU para a Protecdo de
Jovens Privados de Liberdade.

366 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 54-55.

367 Justamente por ser subsidiario e fragmentario, o Direito penal juvenil e, nesse caso, como é o Direito
Penal, s6 deve ser acionado quando falharem os demais mecanismos de controle social (Sposato, Karyna
Batista, op. cit., 2006, p. 68).

368 Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica, da Infancia e da Juventude —
Regras de Beijing, de 1985. [Primeira parte — Principios Gerais; item 4-1 Responsabilidade penal].



369 Nos termos do ja citado art. 227, § 3° O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos: V —
Obediéncia aos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar da pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa de liberdade. O mesmo principio da
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento encontra previsdo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

370 “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil seja
parte.”

371 Cunha Junior, Dirley da, op. cit., p. 33.

372 Gomes Canotilho denominou de filtragem constitucional o fendmeno de ler e aprender toda a ordem
juridica através da lente da Constituicdo, na medida em que todos os institutos, inclusive do direito
infraconstitucional, sdo reinterpretados na 6tica constitucional com o objetivo de consagrar os valores
enunciados pela Constituicdo (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 1991).

373 * Idade a partir da qual se admite privacdo de liberdade; ** Somente para delitos de transito; ***
Somente para delitos graves; **** LegislacOes diferenciadas em cada estado; x/x Sistema de Jovens
Adultos.
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