O ESTATUTO DA CRIANCA...

Torna-se necessdrio buscar no préprio
contetido material dos crimes de perigo con-
creto o seu trago definidor. O que, por sua
vez, nos reconduz diretamente 2 Binding,
para quem o perigo ¢ sempre um “abalo da
certeza de ser” (Gefiihrdung ist immer Ers-
chiitterung der Daseinsgewissheit),® isto ¢,
o por em perigo, revestido de significagdo
juridico-penal, coincidird com a constatagio
de um intenso abalo 4 tranquilidade existen-
cial de um concreto e definido bem juridico,
impondo uma efetiva “crise” na sua conti-
nuidade existencial (Krise des Rechtsgutes).

Esse nivel de exposi¢io do bem juridico
pressupde, por razbes de natureza légica, a
concreta presenga do objeto de tutela no raio
de agdo do perigo.” Ou seja, nos crimes de
perigo concreto — e aqui podemos jd visua-
lizar um critério material de delimitagao —,
a atuagio do bem juridico frente a situagio
de perigo é pautada por um cardter de
imediagdo, o qual pode ser desdobrado em
dois aspectos: a presenga de um concreto bem
Juridico no raio de agio do perigo e a intensa
perturbagio de sua continuidade existencial.

Tais critérios refratam-se na prépria
relagio de probabilidade que d4 origem 2
ideia de perigo, determinando a sua inten-
sificagdo. E dizer, se a prépria nogio penal
de perigo se erige a partir de uma relagio
de probabilidade entre a conduta e um
acontecer danoso, encontrando no critério
da possibilidade o seu limite, no caso dos
crimes de perigo concreto se trabalhard
necessariamente com a exigéncia de uma
elevada probabilidade a aproximar a conduta
do dano ao bem juridico.

Portanto, a verificacao da ofensa deman-
dard: em wm primeiro momento, a emissio
de um juizo ex ante de base total, no qual
uma elevada probabilidade de dano deverd
ser constatada a partir de uma prognose
péstuma (i.e., mediante uma transposi¢ao do
individuo judicante a0 momento da condu-
ta); e, em um segundo momento, a emissio de
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Hei de tentar unir, aqui, meu absoluto
respeito pelas institui¢des de um Pafs irmio,
tao querido por mim, com a total sinceridade
que o leitor merece. Entendo que a situagio
no Brasil nio tem progredido suficientemente
—longe disso — nos vinte anos de vigéncia do
Estatuto. E, também, que sao multiplos os
elementos que conspiram contra a concretiza-
¢ao dos avangos neste setor da administragio
de justica, ao extremo de plasmar, embora de
modo obliquo ou indireto, um verdadeiro
sistema de responsabilidade penal para mui-
tissimas criangas acima de 12 anos.

um juizo ex post de base total (i.e., por meio
do efetivo conhecimento do desdobramento
causal da conduta ex ante tida como perigo-
sa), no qual deverd ser constatada a perma-
néncia da elevada probabilidade de dano e
a entrada ou manutengio do bem juridico no
raio de agio do perigo. Entendendo-se por
base total o conjunto de todos os elementos
relevantes ao desdobramento causal, sejam
eles conhecidos ou nio no momento da
realiza¢io da conduta.

Valemo-nos, aqui, para fins de ilustragio,
do exemplo do condutor que, sem qualquer
visibilidade, realiza ultrapassagem préximo
de uma curva. Imaginemos trés possiveis
desdobramentos: i) o condutor que realiza
a ultrapassagem encontra um automdvel
vindo em sentido contrdrio, e com ele coli-
de, provocando a morte do outro condutor;
ii) o condutor que realiza a ultrapassagem
encontra um automdvel vindo em sentido
oposto, nio colidindo apenas pela arriscada
manobra realizada pelo outro condutor,
que o faz sair da estrada; e iii) o condutor
ndo encontra qualquer automdével na pista
contrdria, concluindo exitosamente a ultra-
passagem. Conquanto as trés situagoes sejam
rigorosamente idénticas em uma perspectiva
ex ante, o substrato material do crime de
perigo concreto se faz presente apenas na
segunda hipdtese, uma vez que um bem
juridico esteve efetivamente no raio de agio
do perigo — sem redundar em um resultado
danoso —, conclusdo a que se pdde chegar
somente a partir do total dominio cognitivo
do desdobramento causal da conduta reali-
zada (juizo ex pos).

E essa, em linhas gerais, a estrutura
prépria dos crimes de perigo concreto, cuja
visualizagdo, ainda que en passant, permite
jd compreender o porqué da sua pouca valia
prético-objetiva em 4mbitos emergentes do
direito penal secunddrio (Nebenstrafrecht),
como, v.g., o direito penal ambiental, no
qual permeia um hiato demasiadamente
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amplo entre a conduta e o potencial resultado
dela decorrente. Dai porque a prevaléncia do
recurso a técnica dos crimes de perigo abstra-
to, cuja estrutura, diferentemente dos crimes
de perigo concreto, dispensa a realiza¢io de
um juizo ex post.

Fica claro, assim, que ainda que o prin-
cipio da ofensividade exija uma releitura
dos crimes de perigo a partir da exigéncia
de efetivo perigo ao bem juridico, isso nio
significa que as diferentes técnicas de tutela
ndo possuam particularidades que devam ser
consideradas a luz das vicissitudes do objeto
a ser tutelado. Nao se admite, por 6bvio,
crimes de perigo desprovidos de perigo. Mas
hd, certamente, diferentes formas de apreciar
e verificar a existéncia do perigo penalmente
relevante. E isso deve ser considerado a partir
da especifica técnica de tutela empregada.
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E DO ADOLESCENTE HOJE: DOM DE ILUDIR?

Para comegar, pouco ou nada muda
quando chamamos “ato infracional” ao
injusto penal, ou quando houve de falar-se
de “abrigo em entidade” (ECA, art. 101,
texto original), ou, até hoje, de “acolhimento
institucional’, (ECA (art. 101, modificado
pela Lei 12010/09), ou de “internacdo em
estabelecimento” (idem, art. 112), em lugar de
“privagio de liberdade”. Em primeiro lugar,
se levamos a sério o art. 11, inciso b, das Re-
gras das Nag¢bes Unidas para a Prote¢do dos
Menores Privados de Liberdade (Resolugio
45/113 da Assembleia da ONU), a situacao

nio se difere em alto grau da prisao padecida
por um sujeito adulto. E essa privagio de
liberdade ¢ adotada a partir da pretendida
capacidade do “adolescente” de 12 a 18 anos,
muito além da proclamagio legal de sua
inimputabilidade, tal como acontece com o
art. 104 do Estatuto brasileiro.

Em segundo termo, conforme os teste-
munhos ouvidos em Porto Alegre no ano
passado, por ocasidgo do Oitavo Congresso
dos Defensores Publicos do Brasil, os juizes
exercentes dos cargos em varas de infincia e
dajuventude nio somente carecem, em regra,
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de formagio especializada, como também
agem como se o ECA nfo existisse, man-
tendo o velho paradigma do menor sujeito
A protegdo ¢ ao controle.

Em terceiro lugar, nio se deu uma correta
implementacdo de recursos humanos, técni-
cos e materiais necessdrios para possibilitar
um tratamento verdadeiramente diferencia-
do a esse peculiar universo.

O que ¢é que sucede na realidade quando
se aceita o jogo de ideias “infragdo/puni¢ao”,
isto ¢, que valem aqui as categorias segundo
as quais ato infracional mais capacidade
equivale & privacio de bens juridicos, inclu-
sive — e muito especialmente — a liberdade
ambulatéria, e tal equagdo fica em mios de
magistrados que conservam a velha ideologia
paternalista?

A privagio de liberdade ¢, de acordo com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), uma medida breve e excepcional,
que s6 deve ser aplicada no caso de grave
ameaca ou violéncia, além de reincidéncias
continuas. Porém, os indicadores do Institu-
to de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)
mostram que somente 20% das infragdes
cometidas por adolescentes referem-se a
homicidios ou latrocinios (roubos seguidos
de morte), levando em conta as 27 unidades
da Federacio.

O ECA prevé, no caso de infragdes mais
leves, que deverio ser aplicadas outras medi-
das, como adverténcia, obrigacio de reparar
o dano e prestagdo de servigos 2 comunidade.
Mas operadores do sistema, como a defen-
sora ptblica Daniela Cavalcante Martins,
responsdvel pelo acompanhamento da execu-
¢do das medidas socioeducativas na Vara da
Infincia e da Juventude do DF, desvendam
a verdade, revelando que existe muito me-
nino internado por fatos muito mais leves,
como furtos e ameagas, e destacam a causa:
“Ndao hd investimento para acompanhar o
meio aberto”.

Ariel de Castro, membro da Comissio
da Crianca e do Adolescente da Ordem
dos Advogados do Brasil e presidente da
Fundac¢io Crianca de Sio Bernardo do
Campo (SP), d4 outro exemplo, a partir da
prépria Fundacao: “Apesar da internacio ser
uma medida de brevidade e excepcionalidade,
ainda existe falta de vagas na semiliberdade.
Um grande percentual de internos poderia
estar nesse sistema ou em liberdade assistida”,
analisa, mas, devido ao fato de que a maioria
dos programas de aplicagio das medidas
alternativas a privagdo total de liberdade
ndo recebe acompanhamento, nio sio tais
programas considerados confidveis pelos
juizes e promotores.

J4 em 2006, um estudo feito pelo Mi-
nistério da Justica mostrou que, em todo o
Pafs, havia 2.876 técnicos para acompanhar
o cumprimento das medidas, nimero que
corresponde a 0,19% dos adolescentes

atendidos. Desse jeito, sem a retaguarda
profissional exigivel e sem nenhuma mu-
danca em suas condicoes de vida, o adoles-
cente vai continuar a infringir a lei, o que
vai determinar a sua continua privagio de
liberdade em razao das tam-
bém sucessivas reincidéncias.
Assim, o limite dos trés anos
de internagio, previsto no art.
121, § 3°, do Estatuto, paraa
internagao desses adolescentes
transforma-se numa ficgio.

OpiniGes, como a de Mar-
ldcia Novaes, presidente da
Associagio “Amar” (“Maes e
Amigos da Crianca e do Ado-
lescente em Risco”), no DE
parecem refletir sem distor¢ao
uma dura realidade: “O ECA ¢
apenas um pedago de papel para
0s meninos e meninas privados
de liberdade”. “A realidade ¢
muito doida. Eles sdo maltra-
tados, tém péssima alimentagio
e chegam a ser espancados pelos
agentes. Sem falar nas drogas,
que circulam facilmente nesses
locais”, denuncia Marldcia.

Falar em termos de res-
ponsabilidade, ou capacidade
juvenil, ou eufemismos simi-
lares, declarando, a0 mesmo
tempo, a inimputabilidade
de criancas e adolescentes,
¢ impréprio, se 0 passo se-
guinte serd o de dispensar a
essas criangas um tratamento
institucional tio — ou ainda
mais — disfuncional que aquele reservado
aos infratores adultos.

Paralelamente, a meu ver, nao cabe falar
de fracasso do Estatuto brasileiro, senio de
entender que ele faz parte de uma situagio
estrutural e, no fundo, de uma estratégia de
dominacio.

E a estrutura socioecondmica e tecnobu-
rocrdtica que produz o fracasso das fungoes
assistenciais do Estado, o fracasso do sistema
escolar, o fracasso do sistema de insercio
no sistema produtivo e, por fim, condena
ao fracasso toda inten¢ao de readaptagio
de quem nunca teve sequer oportunidade
de se adaptar.

Essa estrutura cumpre seu papel de
manuten¢io de um modelo de sociedade.
Todos esses fracassos sio, no fundo, notas
caracteristicas de um modelo social vigente.

O incorreto, de nossa parte, ¢ isolar os
comportamentos infracionais, que sio con-
sequéncia desse estado das coisas, e punir,
gravemente, seus autores, desinformados
nio somente da iniquidade do sistema social
geral, senio também da problemdtica pré-
pria dessa fase existencial, agigantada pelas
caréncias e pela marginalizacio familiar e

Uma crianca
carece hoje, mais
ainda do que em
épocas passadas,

de maturidade
psiquica e emocional
suficiente para
transferir a sua
situacao as
categorias de
capacidade psiquica
de culpabilidade, de
autodominio,
conforme a essa
capacidade, e,
em definitivo, de
responsabilidade
penal, por maiores
que sejam as
garantias que
queiram adicionar.

social; sabendo-se, de acréscimo, que os
belos postulados da prote¢io integral nio
serdo cumpridos, pela falta de or¢amento
em razdo da falta de intengdo politica de
mudar de modelo.

Uma crianga carece hoje,
mais ainda do que em épocas
passadas, de maturidade psi-
quica e emocional suficiente
para transferir a sua situagdo
as categorias de capacidade
psiquica de culpabilidade, de
autodominio, conforme a
essa capacidade, e, em defi-
nitivo, de responsabilidade
penal, por maiores que sejam
as garantias que queiram
adicionar.

As criangas menores de
dezoito anos requerem, pela
sua diferente situagio psiqui-
ca e emocional, algo diverso
de sua mera equiparagio aos
adultos em matéria de garan-
tias processuais. Requerem
uma abordagem interdisci-
plinar que interprete cien-
tificamente os tragos de seu
comportamento, de suas
cldssicas técnicas de ensaio
e erro, de suas bizarras iden-
tificacoes, de suas reacoes
paradoxais, de suas buscas de
limites, de suas necessidades
de afirmagao da crescente
personalidade.

Numa ordem de ideias
mais geral, se, em verdade,
se procura brindar a cada crianga o trato
que ela merece como sujeito de direitos, é
urgente adotar as medidas que lhe permi-
tam uma passagem mais serena e positiva
da etapa pré-puberal a da adolescéncia, ¢
desta a plenitude da juventude. As medidas
as quais me refiro sio as politicas gerais de
inclusao que possibilitam o acesso de toda
crianga 2 sadde, a educagio, a recreacio,
4 morada digna e aos demais direitos for-
malmente reconhecidos, mas eternamente
carentes do devido cumprimento pelos
governos.

Luis Fernando Nifio

Advogado com diploma de honra pela
Universidade de Buenos Aires.

Licenciado em Criminologia pela Universidade
de Buenos Aires. Doutor em Direito pela
Universidade de Salamanca, ‘Cum Laude”,
por unanimidade. Titular da Catedra de
Elementos de Direito Penal e Processual
Penal da Universidade de Buenos Aires.
Codiretor do Mestrado em Criminologia da
Universidade Nacional de Lomas de Zamora
(Provincia de Buenos Aires). Juiz de Camara na
Vara Criminal em Buenos Aires.

10

BOLETIM [BCCRIM - ANO 18 - N° 218 - JANEIRO - 2011



	Boletim 218_JAN_2011 9
	Boletim 218_JAN_2011 10

