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“Ensina a crianga o caminho que deve andar e ainda quando for velho,
nao desviara dele”.
Proverbios 22:6

“S6 ha um tempo em que é fundamental despertar. Esse tempo é
agora”.
(Buda)



RESUMO

A presente monografia objetivou uma analise mais profunda sobre a aplicacdo do instituto da
Prescricdo Penal em sede de Medidas Socioeducativas. A pesquisa considerou como principal
base argumentativa a Constituicdo Federal, em seus artigos 227 a 229, 0s quais estruturaram o
Sistema de Direitos e Garantias afetos a crianca e ao adolescente e, da mesma forma,
inauguraram a Doutrina da Prote¢do Integral, ao reconhecer a familia, a sociedade e ao
Estado, o dever de assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao jovem, com prioridade absoluta,
seus direitos fundamentais, a qual se consolidado com base nos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. No entanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia ndo entende a total
autonomia do direito infantojuvenil e reconhece a aplicagdo da prescrigdo penal nas medidas
socioeducativas, sob o fundamento de que o ECA ndo trouxe essa previsao e que ndo
reconhecé-la, seria dispensar ao adolescente, tratamento mais gravoso que ao adulto. Nesse
sentido, o Superior Tribunal de Justiga editou a Simula 338: “A prescricdo penal é aplicavel
as medidas socioeducativas”. Por consequéncia, muitos Tribunais estaduais alinharam-se ao
comando sumular e sufocaram a possibilidade de maiores debates acerca do tema. Acontece
que esse entendimento € equivocado porque ndo considera a natureza eminentemente
pedagdgica das medidas socioeducativas, equiparando-as a natureza aflitiva e retributiva da
pena. Dessa forma, ao se aplicar de forma planificada a referida Sumula, o Estado fica
impedido de reconhecer as situacdes de risco nas quais o adolescente esta inserido, o que
inviabiliza a adogdo de qualquer medida garantidora dos direitos infantojuvenis. Trata-se de
um assunto de grande relevancia politica e social, pois é dever do Estado ressocioeducar o
adolescente que se encontra em conflito com a lei, ndo podendo esquivar-se desta obrigacédo
sob qualquer argumento. Para tanto, abordou-se toda a evolucao dos direitos da crianca e do
adolescente, desde seu reconhecimento no plano internacional até os dias de hoje, utilizando-
se argumentos doutrinarios, legais e jurisprudéncias, considerando ainda as perspectivas
pedagdgicas e sociais, insitas ao tema em questdo, a fim de subsidiar e sustentar o presente
posicionamento. Além do mais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei 12594/12
inovaram uma espécie de prescricdo socioeducativa, a qual se norteia pelo dever
socioeducativo que cabe ao estado, em oposic¢do ao direito de punir da seara penal. Diante do
contexto apresentado, buscou-se aqui, sustentar a impertinéncia do reconhecimento da
prescricdo penal em sede de medidas socioeducativas, materializada expressamente pela
Stmula 368 do Superior Tribunal de Justica. Além de proporcionar um material de estudo e
debate entre os interessados.

Palavras-chave: Medidas Socioeducativas — Ressocioeducar — Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) — Simula 368 do STJ.



ABSTRACT

This thesis aimed to further analysis on the implementation of the Institute of Criminal
Prescription in place of educative measures. The research aimed to consider the main
argument based on the Federal Constitution, in Articles 227-229, which structured the system
of Rights affects the children and adolescents and, likewise, opened the Doctrine of Integral
Protection, recognizing the family, society and the State, the duty to ensure children,
adolescents and youth, with absolute, fundamental rights priority, and have been consolidated
on the basis of International Human Rights Treaties. However, part of the doctrine and
jurisprudence do not understand the full autonomy of the infant-juvenile law and recognizes
the application of criminal prescription in educational measures on the grounds that the ECA
has not brought this prediction and does not recognize it, would be to dispense with Teen
more onerous than for adult treatment. Accordingly, the Superior Court issued
Pronouncement 338: "The penal clause is applicable to educational measures".
Consequently, many state courts lined up to sumular command and choked the possibility of
further debate on the subject. It turns out that this understanding is misleading because it does
not consider the eminently pedagogical nature of socioeducatives measures, comparing them
to the distressing nature of the punishment and retributive. Thus, when applying a planned
manner Precedent said, the state is unable to recognize risk situations in which teenagers are
inserted, which prevents the adoption of any measure of juvenile infant guarantor rights. It
was a matter of great political and social importance, since it is the duty of the State socio re
educate the teenager who is in conflict with the law, cannot shirk this obligation in any
argument. To this end, it approached the whole evolution of the rights of children and
adolescents, since their recognition at international level until the present day, using doctrinal,
legal and jurisprudential arguments, and considering the pedagogical and social prospects
inserted the topic concerned, in order to support and sustain this position. Furthermore, the
Statute of Children and Adolescents and the Law 12594/12 innovated a kind of socio
prescription, which is guided by socio duty accruing to the state, as opposed to criminal law to
punish the harvest. Given the aforementioned context, we sought here, sustain the
impertinence of recognizing criminal prescription thirst for educational measures, expressly
embodied by Precedent 368 of the Superior Court. In addition to providing material for study
and debate among stakeholders.

Keywords: Educative Measures — Socio re educate — Statute of Children and Adolescents
(ECA) - Precedent 368 of the STJ.
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordara o estudo da aplicacdo do instituto da Prescri¢do Penal em
sede de Medidas socioeducativas.

A matéria tem sido objeto de celeuma na doutrina e na jurisprudéncia por se tratar de
tema de consideravel pertinéncia politico-social, razdo pela qual merece toda a atencdo no
sentido de se propor um profundo debate acerca do melhor entendimento sobre o assunto.

Neste passo, deve-se considerar como principal base argumentativa a Constitui¢do
Federal, que em seu artigo 227, o qual estruturou o Sistema de Direitos e Garantias afetos a
crianca e ao adolescente e, da mesma forma, inaugurou a Doutrina da Protecdo Integral, ao
reconhecer a familia, a sociedade e ao Estado, o dever de assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com prioridade absoluta, seus direitos fundamentais. Nessa esteira, surgem, como
corolario dessa doutrina, alguns principios protetivos, tais quais, o principio da prioridade
absoluta e o principio do respeito a peculiar condicéo de pessoa em desenvolvimento.

A diccdo do artigo ndo demanda maiores esforcos hermenéuticos para perceber que a
intencdo do Constituinte Originario e do Derivado, apds a Emenda Constitucional 65 de 2010,
foi a de impulsionar toda a sociedade e seus atores na dire¢do de se instituir um Sistema de
Garantia dos Direitos que viabilize o efetivo exercicio dos direitos menoristas e ndo apenas a
garantia formal destes.

Veremos em capitulo proprio, que o Brasil é signatario de diversos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, os quais serviram como base epistemoldgica para a
construcdo do que hoje chamamos de Doutrina da Protecdo. A titulo de exemplo, podemos
citar a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, a qual foi ratificada,
integralmente, revogando-se disposi¢Ges em contrario, em 24 de setembro de 1990, através do
Decreto n° 99.710 de 21 de novembro de 1990.

Isto expBe com clareza o reconhecimento que o Estado brasileiro dispensa a matéria,
dando relevancia absoluta a crianca e ao adolescente, por considera-los individuos em
condicdo peculiar de formagdo fisica e psicologica. Assim, construiu-se a sistematica do
Direito da Infancia e da Juventude, regido por um conjunto de normas e principios especificos
e instituidos para atender a finalidade precipua de conceder protecdo integral ao jovem em
conflito com a lei e lhe assegurar os mecanismos que garantam seu desenvolvimento fisico,

mental, moral, familiar e social.



Dessa forma, a toda evidéncia, exsurge o dever do Estado em ressocioeducar 0
adolescente que se encontra em conflito com a lei, ndo podendo esquivar-se desta obrigagéo
sob qualquer argumento. E notério que tal encargo se alinha com todo o Sistema de Protecéo
criado pelo ordenamento patrio, com respaldo no texto constitucional e em resposta ao clamor
de toda a sociedade internacional.

Neste cenario, em resposta ao disposto no Texto Maior, o legislador
infraconstitucional dispds sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n® 8.069/1990 -,
o qual, alinhado aos axiomas menoristas, buscou regulamentar em seu contetddo os direitos e
garantias da crianga e adolescente. Para isso, adentrando-se profundamente em diversos
temas, chamando para si a responsabilidade de estruturar o sistema protetivo e realizar a
vontade constitucional.

Sob 0s mesmos auspicios, 0 Estatuto dispds sobre o ato infracional e as medidas
socioeducativas. Para tanto, regulamentou os procedimentos de apuragdo do ato infracional,
assim como o fez com as medidas socioeducativas, especificando suas espécies e formas de
execucdo. Ressalte-se que toda essa matéria foi regida com a estreita observancia dos
principios da prioridade absoluta e da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Em todo esse trabalho estruturante, conforme ficard demonstrado a exaustacdo nesta
monografia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo trouxe a previsao da aplicacéo da
prescricdo penal nas medidas socioeducativas, visto que seus fins eminentemente pedagdgicos
sdo contrarios aos institutos de Direito Penal.

Em reforco a natureza pedagdgica do Estatuto, em 2006, ap6s 16 anos de vigéncia do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, instituiu-se o SINASE - Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo, um plano de integracdo nacional de atendimento, elaboracéo de
pardmetros e diretrizes para a execucdo das medidas socioeducativas. Para tanto, foram 4
(quatro) anos de debates com diversos atores componentes do chamado Sistema de Garantia
dos Direitos da crianca e do adolescente, estas entidades participaram ativamente das
propostas a fim de se estatuir este verdadeiro marco acerca da abordagem do tema.

Todo este movimento culminou na criagdo da novel Lei 12594 de 2012, a qual institui
legalmente o SINASE, regulamentando a execucdo das medidas socioeducativas destinadas a
adolescentes em conflito com a lei.

Conforme veremos em capitulo proprio, durante toda a discussdo acerca da
implementacdo deste Sistema, valores ja ancorados no Estatuto da Crianca e do Adolescente
foram reafirmados e sua efetiva aplicacdo aprimorada. A titulo de ilustracdo, reproduzo uma

das varias passagens que o texto do SINASE anuncia, reafirmando a natureza especifica das



medidas socioeducativas como componente do Sistema de Garantias e Direitos menoristas.
Trata-se do primeiro paragrafo do capitulo 1 (um), o qual relata o marco situacional do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, ei-lo: “A mudan¢a de paradigma ¢ a
consolidacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ampliaram o compromisso e a
responsabilidade do Estado e da Sociedade Civil por solugfes eficientes, eficazes e efetivas
para o sistema socioeducativo e asseguram aos adolescentes que infracionaram oportunidade
de desenvolvimento e uma auténtica experiéncia de reconstrucdo de seu projeto de vida.
Dessa forma, esses direitos estabelecidos em lei devem repercutir diretamente na
materializacdo de politicas publicas e sociais que incluam o adolescente em conflito com a
lei”.

Ainda que desse curto paragrafo, fica claro que a socioeducacdo dos adolescentes em
confronto com a lei se mostra como uma opc¢do de politica pablica, cujo 6nus de sua
realizacdo se impde ao Estado com a colaboracdo de toda a sociedade civil. Desta feita,
nenhuma politica publica pode conviver com quaisquer prazos que lhe imponham termo,
inviabilizando a sua realizacdo. Ao revés, a unico fundamento iddneo a sustentar a nédo
continuidade desta, é o atingimento de seu fim.

Assim, ndo se deve reconhecer a aplicacdo da prescricdo penal nas medidas
socioeducativas, sob o risco de se criar um verdadeiro obstaculo a execucdo de essencial
politica pablica, que, ademais, envolve a garantia de direitos fundamentais.

Essa rapida explanacdo do tema, insito de qualquer introducdo, realca a marcante
independéncia do Sistema de Justica Infanto-Juvenil (Sistema de Garantia dos Direitos), o
qual ndo depende de interpretacbes prematuras que pretendam instrumentalizar o0s
procedimentos adotados, para fins diversos. Com maior razdo, ndo se deve macular a opcao
politica adotada constitucionalmente pelo Sistema Patrio de Protecdo Integral, conferindo-lhe
caracteristicas emprestadas do Direito Penal sob o risco de se construir uma Dogmatica
Juridico-Penal (Direito Penal Juvenil) que perverta a caracteristica humanitaria e protetiva,
nucleo ideologico de todo o Sistema.

Neste sentido, devemos considerar que o Direito da Crianga e do Adolescente se
constitui por sistemas integrados de protegdo, os quais ostentam autonomia e se colocam
como um ramo especifico do Direito em de nosso ordenamento juridico. Por essa razéo,
imperioso que o intérprete esteja alinhado com esse raciocinio, pois caso contrario, podera
incorrer em (a) tecnicismo ao pretender desenvolver sobre o tema.

Sucede que, embora o Sistema Patrio de Protecdo Menorista ndo tenha reconhecido a

aplicacdo da prescricdo penal nas medidas socioeducativas, conforme veremos neste trabalho,
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0 egrégio Superior Tribunal de Justica, em 2007, construiu o enunciado da simula 338: “A
prescricdo penal ¢ aplicavel nas medidas socioeducativas”; realizando um verdadeiro
retrocesso no entendimento do tema e subdimensionando sua importancia.

Esse enunciado, ao esvaziar o debate juridico, tornou-se um verdadeiro entrave ao
alcance dos fins pretendidos pela Politica Constitucional de Protecdo a Crianga e ao
Adolescente. Por esta razdo, levantaremos argumentos que militardo pela impropriedade da
referida Sumula, ao comprovar que as Leis de Regéncia do direito infantojuvenil trouxeram
uma forma especifica de prescricdo, qual seja, a prescri¢cao socioeducativa.

Nesta senda, o presente trabalho pretende sustentar a impertinéncia do reconhecimento
da prescricdo penal em sede de medidas socioeducativas, materializada expressamente pela
Stmula 368 do Superior Tribunal de Justica. Para tanto, trataremos de toda a evolucdo dos
direitos da crianca e do adolescente, desde seu reconhecimento no plano internacional até os
dias de hoje. Para esse fim, utilizaremos argumentos doutrinarios, legais e jurisprudéncias,
considerando ainda as perspectivas pedagdgicas e sociais, insitas ao tema, a fim de subsidiar e

sustentar 0 nosso posicionamento.
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1. O HISTORICO DO DIREITO INFANTOJUVENIL E SUA REGULAMENTACAO
NO PLANO INTERNACIONAL E NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO PANORAMA
INTERNACIONAL: OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E A CONSTRUCAO
DOS PRINCIPIOS GARANTIDORES DA INFANCIA E DA JUVENTUDE NO SISTEMA
SUPRANACIONAL

Inicialmente, faz-se necessaria a explanagdo acerca dos principios humanistas que
jogaram lume a matéria e revigoraram seu entendimento, servindo como paradigma para se
estabelecer a forma como o Estado Brasileiro concebeu todo o sistema de protecdo aqueles
que se encontram em peculiar condicdo de desenvolvimento. O Direito da Crianca e do
Adolescente esta edificado em uma base politico-juridica e ético-filosofica, estruturante nos
documentos e instrumentos juridicos internacionais de protecdo dos direitos humanos, bem
assim nos postulados constitucionais da dignidade humana. A compreensdo dessa perspectiva
é fulcral, considerando que a leitura da matéria infanto-juvenil deverd, necessariamente,
deitar-se sobre estas méaximas protetivas.

Assim, a dignidade da pessoa humana encontra posi¢cdo de destaque nos Principios
Fundamentais da nossa Republica Federativa, nos termos da Constituicdo Federal.

Esse reconhecimento dos direitos humanos, deixando de ser teorias filosoficas e se
positivando nos estatutos legais, viabilizou a sua exigibilidade juridica, tornando-os concretos
e ganhando protecdo pelo ordenamento que os concebeu. Sucede que os avancgos alcangados
pela valorizacdo e sustentacdo desses postulados foi uma resposta a marcha evolutiva da
humanidade, conquista de direitos, alavancada por fatos histéricos que se tornaram
verdadeiros marcos aquisitivos de novos direitos ou novas perspectivas destes (dimensao dos
direitos fundamentais). Nessa linha, segundo Gilmar Ferreira Mendes, “com a Declaragao
Universal de 1948, ganha impulso a tendéncia de universalizacdo da protecdo dos direitos do

homem” 2.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade mecum universitario. 2° semestre. 122 edigdo. Rideel,
2012.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento:

(--)

Il —a dignidade da pessoa humana”.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; MARTIRES, Inocéncio; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 288.
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Seguindo este norte, sobrevieram outros tratados internacionais e regionais que
buscaram discutir a concretizagdo, aquisicdo e redimensionamento dos direitos humanos, 0s
quais ja sustentavam a insignia de fundamentais, numa préspera marcha que se revela
irretroativa®. Nessa senda, encontramos diversos diplomas que, ou no bojo de suas
consideracdes ou tratando especificamente do tema, reconhecem a crianca e ao adolescente
sua condicdo peculiar de individuo em desenvolvimento, desenhando-se, dessa forma, uma
matéria autbnoma diante de suas especificidades. Trata-se do reconhecimento do individuo
em suas peculiaridades, uma releitura singularizante daqueloutras que se mostravam abstratas
(genéricas). Um novo conceito de igualdade material, apurada a partir da superada ideia de
igualdade formal.

Isto posto, vale, mais uma vez, a licdo de Gilmar Mendes Ferreira:

Alguns individuos, por conta de certas peculiaridades, tornaram-se
merecedores de atencdo especial, exigidas pelo principio do respeito a
dignidade humana. Dai a consagracao de direitos especiais 0s enfermos, aos
deficientes, as criangas, aos idosos... O homem n&o é mais visto em abstrato,
mas na concretude das suas diversas maneiras de ser e estar na sociedade”.

Nesse cenario, compreendem-se os principios reveladores do Direito da Crianca e do
Adolescente, os quais estdo inseridos em documentos e tratados internacionais de protegédo
dos direitos humanos, muitos dos quais ratificados pelo Brasil, na forma do 83°, do art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil>. Nesse passo, cabe a licio do Eminente

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso:

De acordo com a nova previsdo constitucional, os tratados internacionais
sobre direitos humanos, para serem equivalentes as emendas constitucionais,
deverdo observar o seguinte tramite: a) celebracdo pelo Presidente da
Republica (art. 84, VIII); aprovacdo pelo Congresso Nacional, em dois
turnos, em cada Casa, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
com a edicédo do correspondente decreto legislativo (art. 5°, §3° c/c art. 49,1);
c) ratificacdo (ato de direito internacional); e, por fim, d) promulgacdo e
publicacdo de deu texto via decreto do Presidente da Republica. Somente a

¥ Ver Item 1.1.1.

* MENDES, et. al., Op. Cit. p. 288.

> Convencdo Interamericana sobre direitos humanos — Pacto San José da Costa Rica; Convencdo sobre os
direitos da crianca; Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; Declaracdo dos Direitos da Crianca;
Declaracdo mundial sobre a sobrevivéncia, a protecdo e o desenvolvimento das criancas nos anos 90; Diretrizes
das Nacdes Unidas para a prevencdo da delingiiéncia juvenil — Diretrizes de Riad; Regras Minimas das Nac6es
Unidas para protecdo dos jovens privados de liberdade; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
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partir dai o tratado estara incorporado ao direito brasileiro e vigera com forga
de emenda constitucional®.

As regras contidas nos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado Brasileiro, na forma do disposto no mencionado artigo constitucional, incorporam-se
ao nosso ordenamento juridico com forca de Emenda Constitucional, servindo como axioma
para aplicacdo e interpretacdo das legislacdes infraconstitucionais.

Cabe ressaltar, ainda, que os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil seja parte, mas ainda ndo cumpridas as formalidade do art. 5°, 83° da Constitui¢do
Federal, seja por serem anteriores @ EC n° 45 ou pela conhecida morosidade do Congresso
Nacional, no entendimento do Supremo Tribunal Federal ’, sustentam hierarquia supralegal —
mas, infraconstitucional. Tudo isso, a despeito do teor literal dos § 1° e 2°, do art. 5° da
Constituicdo Federal®.

Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, ancorado no voto do relator,

sustentou que:

(...) parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencOes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam
um lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipard-los a
legislacdo ordinaria seria subestimar seu valor especial no contexto do
sistema de protecéo dos direitos da pessoa humana®.

Neste passo, os tratados internacionais de direitos humanos incorporam novas

concepgdes acerca dos direitos humanos, subsidiando, através de regras ou principios (ou nas

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 72 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
36.

" RE n® 466.343. Ementa. “Prisdo Civil. Depésito. Depositario Infiel. Alienagio Fiduciéria. Decretacdo da
Medida Coercitiva. Inadmissibilidade Absoluta. Insubsisténcia de Previsdo Constitucional e das normas
subalternas. Interpretacdo do Art. 5°, inc. LXVII e §§ 1° 2° e 3° da CF, & luz do art. 7°, § 7°, da Convencéo
Americana dos Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica). Recurso Improvido. Julgamento conjunto do
RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a pris&o civil do depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do deposito. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=104&dataPublicacaoDj=05/06/2009&i
ncidente=2343529&codCapitulo=5&numMateria=17&codMateria=1>. Acesso em: 08 mar. 2014.

8 Constituicao Federal.

“Art. 5°(...)

§1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

° RE n° 349.703.
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palavras de Barroso, normas-principio e normas-disposicéo) a nossa Lei Maior'®, ganhando
robustez constitucional e servindo como axiomas na construcéo do ordenamento juridico.

Com isso, 0s principios atuardo de forma imediata na interpretacdo do sistema
Constitucional, servindo como ponto de partida do intérprete, vez que espelham a ideologia da
Constituicdo, sustentando-se como postulados basicos do Estado Social de Direito. Nesse
trabalho hermenéutico, deve-se partir do principio maior (dignidade da pessoa humana) que
rege o tema, avancando ao mais especifico, aquele que sera a matriz, a fonte, das construcoes
que irdo reger a regra em evidéncia, qual seja, o Direito da Crianca e do Adolescente
(construcéo legal).

No Brasil, ao se tratar dos direitos da crianga e do adolescente, consideraram-se alguns
tratados especificos sobre o tema, assim como outros que em seu bojo faziam referéncia
aqueles individuos em formacdo. Assim, alinhado com as perspectivas internacionais, 0
Constituinte, através do artigo 227 da Constituicdo Federal™ e da Lei 8069/90 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente -, concebeu a Doutrina da Protecdo Integral, que sera melhor
estudada a seguir™.

Essa ideia mostrou-se bem avancada e ousada em suas perspectivas, garantindo a
prioridade absoluta aqueles individuos em desenvolvimento, demandando todo o esforgo do
Estado, da familia e da sociedade em realizar os objetivos propostos pela sistemética de
direitos e garantias da crianca e do adolescente, em prol de uma sociedade livre, justa e

solidaria®®.

10 «A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas
constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio e as
normas-disposi¢do. As normas-disposi¢do, também referidas como regras, tém eficacia restrita as situacoes
especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior
teor de abstragdo e uma finalidade mais destacada dentro do sistema”. BARROSO, Op. Cit, p. 155.

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressio”.

2 Ver. ltem 1.1.2.

13 Constituicio da Republica Federativa do Brasil.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”.
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1.1.1 Os Documentos Internacionais de Direitos Humanos e de Protecédo a Crianga e ao

Adolescente, Ratificados pelo Brasil

A) A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS:

De acordo com as ja suscitadas licdes de Gilmar Ferreira Mendes*, temos a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos'> como um dos mais notéveis documentos
garantidores dos direitos humanos, cujo alcance atinge todos os cidaddos, incluidas as
criancas. Adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (111) da Assembléia Geral das NacGes
Unidas, em 10.12.1948, e assinada pelo Brasil na mesma data.

Essa Declaracdo proporciona alguns dos direitos mais primarios da personalidade
humana, os quais, entretanto, ainda sdo sobrepujados por forcas que, em resposta a interesses
escusos, atrofiam ou até mesmo extinguem seu pleno exercicio. Podemos, numa primeira
visada, considerar que tais garantias sdo 6bvias e a todos asseguradas; no entanto, o olhar
mais acurado, mais critico, revelara a odiosa realidade social que nos assombra. Dessa forma,
em que pese a sistematica da protecdo e garantia (no plano tedrico) dos direitos da crianca e
do adolescente, vislumbramos, nesse destacamento de individuos, as maiores barbaries e
desconsidera¢des com suas condi¢Oes peculiares de individuos em formacdo, suscetiveis, por
consequéncia, a todos os tipos de dissabores e tentagdes inatas aos que estdo comegando a “ler
o mundo”. Nao nos esquecamos que uma “leitura torta”, por efeito, carrearda uma vida
tortuosa.

Postas essas consideragdes, cabe a exposicdo do artigo 1° do referido Diploma, do qual
se pode extrair o verdadeiro espirito humanistico e a clara nocdo da universalizacdo dos
direitos humanos pretendida por este Pacto internacional: “Art. 1°. Todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. SAo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade .

Em seguida, alem de tocar em diversos temas afetos a condi¢do humana, o texto aduz
em seu artigo 22, especificamente, a condicdo especial da crianca e suas garantias, nos
seguintes termos: “Art. 22. Il — A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e
assisténcias especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozaréo da

mesma protegdo social”.

' MENDES, et. al., Op. Cit., p. 209.
1 Declaracédo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 08 mar. 2014.
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Outrossim, da analise integral da Declaracdo, percebe-se, claramente, que esta serviu
como paradigma ideoldgico na construcdo do rol de direitos e garantias fundamentais

expostos no art. 5° do nosso Texto Maior™.

B) CONVENQAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS — PACTO SAN
JOSE DA COSTA RICA:

Nessa esteira, dando continuidade a analise dos documentos internacionais de protecéo
aos direitos humanos (em sentido amplo), chegamos a Convencdo Americana sobre direitos
humanos — Pacto San José da Costa Rica'’ — que foi adotada e aberta & assinatura na
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de Costa
Rica, em 22.11.1969, tendo se dado a ratificacdo pelo Brasil em 06.11.1992, através do
Decreto 6788,

Em apertada sintese, podemos inferir que o Pacto procurou evidenciar os direitos
humanos sob a perspectiva da liberdade individual e da justica social, fulcrando-se no respeito
pelos direitos essenciais do homem, necessariamente, observados pelos paises partes.

Em relacdo as origens do respectivo tratado, Mauro Ferradin aduz que:

Quanto as origens, segundo infere de seu predambulo, os principios, por ele
tutelados, derivaram da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, tendo sido aqueles, reafirmados e
desenvolvidos, também, em outros instrumentos internacionais™.

Vé-se, dessa forma, que a preocupacdo desse Tratado é baseada na intencdo de
propiciar a todos os individuos uma condicdo digna, afastando-os da miséria plena, a qual,

quando experimentada, reduz o ser a uma condi¢do sub-humana.

16 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”.

7 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto San José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 08 mar.
2014.
18 Decreto n°678, de 06 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.

9 FERRADIN, Mauro. Ato Penal Juvenil — Aplicabilidade dos Principios e Garantias do Ato Penal. Curitiba:
Jurua. 2009, p. 28.
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Ainda que ndo seja especifico na protecdo infanto-juvenil, esse Acordo traz em seu
corpo algumas referéncias a condicdo de crianca e as garantias que lhe reconhecidas. Assim,

s30 0s termos do artigo 19 do respectivo Pacto®.

C)A DECLARAC}AO DE GENEBRA — CARTA DA LIGA SOBRE A CRIANCA
DE 1924

Noutro giro, aprofundando-se no estudo daqueles diplomas que refletiram mais
detidamente a matéria infanto-juvenil, destacamos, como embrionaria em suas concepcdes, a
Declaracdo de Genebra — Carta da Liga sobre a Crianca de 1924%" — vez que iniciou uma
abordagem singular no trato do Direito da Crianca e do Adolescente, tornando a matéria mais
cristalina em seus contornos e conferindo-lhe forca ideoldgica e argumentativa. Assim, a
presente Declaragdo reconheceu “a necessidade de se proclamar a crianga uma protegao
especial”. Nas palavras de Hélia Barbosa®, “ja, aquela época, a Declaracdo reconhece que
devia ser dado a crianga o melhor que se possa oferecer”. Certifica-se, no texto da Declaragéo,
que “a crianca deve receber meios para seu desenvolvimento; deve ser alimentada, deve ser
ajudada; deve ser educada; precisa ser recuperada (...)”. Pelo exposto, fica clara a abordagem

da crianga sob a perspectiva de objeto de protecdo, a qual se mostra superada atualmente, em
face da posicgéo de sujeitos de direitos que hoje adotamos.

D) A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DA CRIANCA DE 1959:

Seguindo essa trilha, chegamos a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de
1959 #, cujo espirito protetivo comegou a assumir contornos proprios, “porquanto a crianca
era considerada, até entdo como objeto de protecdo,e, a partir daquele documento, passa a
infancia a gozar do status de sujeito coletivo de direitos”. Para tanto, sdo elencados 10

principios considerados emancipatorios, como se percebe, a titulo de exemplo, no Principio 1l:

20 Art. 19. Direitos da Crianca.

1 — Toda crianga as medidas de protecdo que sua condi¢do de menor requer, por parte de sua familia, da
sociedade e do Estado. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 09 mar.
2014.

2l Declaracio de Genebra — Carta da Liga sobre a Crianca de 1924. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 09 mar. 2014.

2 BARBOSA, Hélia. A arte de interpretar o principio do interesse superior da crianca e do adolescente & luz do
direito internacional dos direitos humanos. Revista de Direito da Infancia e Juventude. Ano 1. Vol. 1; jan/jun de
2013, p. 18

2 Declaracédo Universal dos Direitos da Crianga de 1959. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex41.htm>. Acesso em: 09 mar. 2014.
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A crianca gozara de protecdo especial e dispora de oportunidades e servicos,
a serem estabelecidos em lei e por outros meios, de modo que possa
desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma
saudavel e normal, assim como em condicGes de liberdade e dignidade. Ao
promulgar leis com este fim, a considera¢do fundamental a que se atendera
serd o interesse superior da crianca®.

Cabe ressaltar que, congquanto a preocupacao dos citados tratados com as garantias dos
Direitos da Crianca, estes documentos ndo sustentavam uma natureza coercitiva, nao tinha sua
aplicacdo obrigatdria por parte dos Estados signatarios, ficando, por consequéncia, timida a
efetivacdo desses postulados, ndo havendo a verdadeira concretizagao legal da matéria.

E) A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA:

Mais a frente, encampando novel perspectiva ideoldgica, houve a Convencao sobre 0s
Direitos da Crianca °. Este documento foi aprovado pela Assembléia das Nacdes Unidas, por
unanimidade, em 20.11.1989, e foi adotada pelo Brasil através do Decreto 99.710, de
21.09.1990 %, apés ratificagdo pelo Congresso Nacional, em 14.09.1990, pelo Decreto
Legislativo 28/90.

Em suas li¢des, Mauro Ferradin descreve a estrutura do documento, cujo contetido se

mostra amplo e denso na tratativa do tema:

O extenso documento é subdividido em cinco titulos: Parte I, Parte 11, Parte
111, Protocolo Facultativo para a Convengédo sobre os Direitos da Crianca e
do Adolescente sobre o envolvimento de criancas em conflitos armados e
Protocolo Facultativo para a Convencéo sobre os Direitos da Crianca sobre
a venda de criancas, prostituicdo e pornografia infantil, todos estabelecendo
ora direitos, ora incumbéncias aos paises-membros, ou, até mesmo,
disposicOes acerca da propria convencdo. Como por exemplo, a previsao de
regras de interpretacéo, de ratificacéo, de alteracdo, etc. *'.

A Convencdo representou 0 instrumento juridico internacional de maior
representatividade na promoc¢do dos Direitos da Crianca. Este Diploma ndo foi apenas
programatico em suas razdes, mas também incorporou uma natureza mandamental, ao exigir
da cada Estado-Parte, que o subscreve e o ratifica, posicionar-se no sentido de seu efetivo

cumprimento. Dessa forma, seu texto traz sucessivos preceitos que estabelecem uma postura

* BARBOSA, Op. Cit., p. 18.

2 Convencao Internacional sobre 0S Direitos da Crianca. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/dir_cri.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 10 mar.
2014.

2 FERRADIN, Op. Cit., p. 29.
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pro-ativa dos Estados signatérios, a fim de se concretizar os designios estabelecidos pelo
Tratado.

Nas palavras de Helia Barbosa, ao tratar do momento de construcdo desse tratado,
cujas novéis razdes alteraram o curso no trato da matéria, “a luta pela emancipagdo de uma
nova concepgéo sobre o desenvolvimento humano integral da crianca foi crescente e global,
exigiu intenso trabalho de mobilizagdo e articulacdo dos representantes dos paises-membros
da Comisséo dos Direitos Humanos®®.”

De fato, essa nova perspectiva global culminou com a aprovacdo, pela Assembléia
Geral das Nacgdes Unidas, do tratado internacional de protecdo dos direitos humanos que
atingiu o maior nimero de ratificagdes pelos membros da ONU. A partir desse documento,
com sua forca coercitiva, operou-se no plano de cada Estado Membro uma verdadeira ruptura
com as ideias até entdo concebidas acerca do Direito da Crianca. Para Hélia Barbosa®®, o
Tratado foi “responséavel pelas mudangas nos ordenamentos juridicos de cada Nacao Parte”,
revolucionando no “reconhecimento sagrado de que todas as criangas sdo sujeitos de todos os
direitos, merecedores de protecdo integral e especial”. Afinal, na dicgdo do proprio texto
humanista, “¢ obrigacdo dos Estados de respeitar as responsabilidades, direitos e obrigacdes
dos pais de prover direcdo apropriada para o exercicio, pela crianca, dos direitos reconhecidos

na Convengao”. Nesses termos, a Convengao adota o Principio da Protegdo Integral.

F) DECLARACAO MUNDIAL SOBRE A SOBREVIVENCIA, A PROTECAO E O
DESENVOLVIMENTO DAS CRIANCAS NOS ANOS 90:

Ja consolidada na Doutrina da Protecéo Integral, essa Declaracéo foi fruto do Encontro
Mundial da Cupula das Nagdes Unidas, em Nova lorque, no dia 30.09.1990.

Na ocasido, foram tragcados alguns compromissos para 0 bem-estar da crianca, bem
como o firmamento do compromisso internacional de cooperacdo mutua em prol das medidas
assecuratorias dos direitos dos infantes. Para fins de esclarecimento, destacamos alguns dos
propositos estabelecidos pelo encontro: promover, 0 mais rapido possivel, a ratificacdo e a
implementacdo da Convengdo sobre os Direitos da Crianga; criar meios para a realizagdo do
atendimento pré-natal e para a reducdo da mortalidade infantil, fornecendo agua limpa a todas
as comunidades, para todas as suas criangas, assim como 0 acesso universal ao saneamento
basico; tomar medidas para a erradicacdo da fome, da desnutricdo e da inani¢do; fomentar o

planejamento familiar responsavel; valorizar a entidade familiar, apoiando e colocando a

2 BARBOSA, Op. Cit. p, 18.
2|dem.
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disposicdo subsidios para auxiliar os pais na dificil tarefa de educar; criar programas de
reducdo do analfabetismo e de educagéo profissionalizante e, finalmente, proteger a crianca

do sofrimento carreado pela guerra®.

G) DIRETRIZES DAS NAC}OES UNIDAS PARA A PREVENC}AO DA
DELINQUENCIA JUVENIL — DIRETRIZES DE RIAD:

As Diretrizes de Riad*'foram estabelecidas no Oitavo Congresso das Nagdes Unidas
sobre prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente, por meio da Resolugdo 45/112, de
14.12.1990, visando o estabelecimento de politicas e medidas progressistas de prevencédo e
delinqiiéncia juvenil — com a integracdo dos jovens em conflito com a lei nos programas
comunitarios e de auto-ajuda, para fins de uma concreta reinsercdo destes na sociedade.

Insta esclarecer que as disposi¢cdes constantes nessas Diretrizes serviram como base
para a consecucdo do ECA, trazendo preceitos acerca da relacdo dos jovens com seus
familiares (no sentido de se reforcar esses vinculos), a educacdo e aos meios de comunicacéo,

considerados pontos importantes na formacao psiquica da crianca.

H) REGRAS MINIMAS DAS NACOES UNIDAS PARA PROTECAO DOS
JOVENS PRIVADOS DE LIBERDADE:

Tratando mais especificamente dos jovens em privacdo de liberdade, as Regras
Minimas das NacSes Unidas®?, por meio da Resolucdo 45/113, de 14.12.1990, trouxe o
principio basilar de considerar a prisdo do adolescente infrator em medida excepcional e no
menor espago de tempo, devendo-se sempre considera-la como excepcional num constante
aprimoramento para sua abolicéo.

Nesse sentido, reconhece a necessidade de protecdo especial dos jovens, quando em
cumprimento de medidas privativas de liberdade, garantindo-lhes o bem estar durante e apds
0 cumprimento da medida, visto que seu carater socio educar ndo permite sentido contrario.
Reconhece também, dentre inUmeras garantias, o carater excepcional do recolhimento juvenil,
considerando esta a ultima acdo a se adotar, na medida em que outras medidas mais eficazes
para os fins sdcio-educadores ndo se mostrarem suficientes. A titulo de exemplo, cabe o

destaque de uma das perspectivas fundamentais dessas regras:

% Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia e o Desenvolvimento das Criancas nos anos 90. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex42.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.
31 Regras Minimas das NacBes Unidas para Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex45.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014
%2 Regras Minimas das NacBes Unidas para Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex46.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.



21

O objetivo das seguintes regras é estabelecer normas minimas aceitas pelas
Nacdes Unidas para a protecao dos jovens privados de liberdade em todas as
suas formas, de maneira compativel com os direitos humanos e liberdades
fundamentais, e com vistas a se opor aos efeitos prejudiciais de todo tipo de
detencdo e a fomentar a integragdo na sociedade™®.

1.1.2 A Doutrina da Protecéo Integral

Diante de todo carreamento historico operado pelos Tratados Internacionais de
Protecdo aos Direitos Humanos, o Direito da Crianca e do Adolescente erigiu-se como uma
matéria autbnoma, respondendo a realidade da condicdo de individuo em desenvolvimento
que, como tal, requer garantias especificas para sua sadia formacdo. Esse novo Direito
Infantojuvenil teve no estabelecimento dos Direitos Humanos o marco orientativo e
informador para sua construcao.

Ocorre que essa nova abordagem foi elaborada através da interacdo de diversas
disciplinas, ndo se fechando o debate apenas na seara juridica, até porque ao Direito ndo se é
permitido descansar, pois sua funcdo de pacificacdo social Ihe impde a constante observagéo
das profundas transformacdes que ocorrem diuturnamente na sociedade. Assim, atuando nesse
sentido, foram compreendidos aspectos pedagogicos, psicoldgicos e sociais a fim de se buscar
o melhor entendimento em consonancia as necessidades e realidades daqueles individuos em
formacéo.

Essa transdiciplinariedade foi responsavel pela refundamentacdo do tema, criando
novas bases espistemoldgicas para o estudo, estabelecimento e efetivacdo dos valores
humanos referentes a crianca e ao adolescente. A partir disso, passou-se a observar 0S
aspectos subjetivos proprios dessas pessoas em peculiar condigdo de desenvolvimento, ndo
permitindo abordagens outras que possam subverter os principios, meios e fins desse novo
panorama infanto-juvenil.

Ao abordar o redimensionamento do direito da crianca e do adolescente, Mario Luiz

Ramidoff**, acentua que:

*Regras Minimas das NacBes Unidas para Protecio dos Jovens Privados de Liberdade. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex46.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.

% RAMIDOFF, Mério Luiz. Licdes de Direito da Crianca e do Adolescente, Ato Infracional e Medidas
Socioeducativas. 3% edigdo, Editora Jurua, 2011, p. 22.
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Nesta novel seara juridico social, é precisamente a vertente doutrinaria da
protecdo integral, prioritaria e especial, oriunda da diretriz internacional dos
Direitos Humanos que serve como marco teorico - razdo profunda - para (re)
fundamentar significativamente os institutos que, nesta seara juridica,
deverdo ser (re)estabelecidos conceitualmente para producdo dos efeitos
adequados, na pratica, a resolucdo das importantes questdes relacionadasa
crianca e ao adolescente.

A toda evidéncia, os principios construidos no redimensionamento do Direito
Infantojuvenil s@o a base tedrico-pragmaticade toda estruturacdo e interpretacdo dessa seara
juridica.

Destarte, como extrato maior de todo esse processo de (re)fundamentacdo do Direito
da Crianca e do Adolescente, temos que a Doutrina da Protecdo Integral se coloca como
axioma revelador e emancipatério do novel ambito juridico-legal que se empenha a protecéo,
promocdo e defesa dos direitos afetos a infancia e a juventude.

Portanto, podemos definir a Doutrina da Protecdo Integral como um conjunto de
principios e enunciados l6gicos que exprimem uma ideia maior, a qual se organiza dentro de
um sistema legal, reconhecendo a crianca e o adolescente como sujeitos de direito. Ressalte-
se, que esse cabedal ideoldgico garantidor ndo se exauri, encontrando-se suscetivel a novas
concepcdes que ampliem ou apurem as razdes do Direito da Crianca e do Adolescente, nao se
admitindo, entretanto, proposic¢fes cujas consequéncias, ainda que de forma obliqua, operem
verdadeira retroacdo desses direitos.

Nesse sentido, trata-se de uma clausula aberta que impde as legislacdes que visam
realizar seus fins, Lei n. 8069/90, manter essa natureza ampliativa-garantidora. Assim, quando
da interpretacdo da norma, deve o hermeneuta cumprir a vocacao da legislagédo infanto-juvenil
e nunca considerar 0s preceitos protetivos como exaustivos.

No mesmo raciocinio e comentando acerca do rol de direitos e garantias espelhados no
ECA, Dalmo de Abreu Dallari aduz que a “enumerac¢do nao é exaustiva, ndo estando, ai,
especificadas todas as situacbes em que devera ser assegurada a preferéncia a infancia e
juventude, nem todas as formas de assegura-la”*.

Dessa forma, com a Doutrina da Protegdo Integral, foi concebida uma Unica infancia,
no sentido de que todas as criancgas e adolescentes sdo tidas como sujeitos de direitos, pessoas
em peculiar condicdo de desenvolvimento, com a introducdo de conceitos que permitem

abordar essa questdo sob a otica dos direitos humanos.

% Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. Comentarios juridicos e sociais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 26.
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Conforme veremos adiante, a Doutrina da Protecdo Integral encontra-se insculpida nos
artigos 227 da Carta Constitucional de 1988, em uma perfeita integracdo com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. Entretanto, antes de concebermos em sede

constitucional o referido postulado, houve um longo caminho percorrido.

1.2 O SISTEMA DE PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE NO DIREITO
BRASILEIRO

O Direito da Crianca e do Adolescente, conforme exposto até aqui, € uma construgao
apurada a partir dos postulados fundamentais de Direitos Humanos, tendo sua especificidade e
autonomia reconhecida em decorréncia dos sucessivos Diplomas Humanistas Internacionais,
0s quais inovaram no entendimento da matéria.

Assim sendo, no Brasil, antes de chegarmos a atual concep¢do da Doutrina da
Protecdo Integral, houve um lastro de superadas ideias que acompanharam, em certa medida,
a tendéncia internacional.

A preocupacdo com a crianca sempre esteve presente em nossa historia, assim, ja
durante a fase imperial, sob a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, considerando que aquela
época a politica repressiva baseava-se no temor em face da crueldade das penas, havia a
diferenciacdo na aplicacdo destas em face da idade dos apenados. Assim, sob 0s auspicios
dessas Ordenac0es, a imputabilidade penal era reconhecida aos 7 anos de idade, havendo,
entrementes, a atenuacdo na aplicacdo da pena aqueles com idades entre 7 e 17 anos. Dos 17
aos 21 anos de idade, consideravam-se jovens adultos, concorrendo, dessa forma, a pena
capital de “morte natural” (enforcamento). Destaca-Se a excec¢ao a regra, vez que em relagédo
ao crime de falsificacdo de moeda, autorizava-se a pena de morte para maiores de 14 anos %
numa clara demonstracdo de para quem o Direito Penal servia, ou, ainda serve. Em seguida,
foi introduzido o exame de capacidade de discernimento para a aplicacdo da pena — o qual foi
mantido até 1921, ano em que a Lei n.4.242 substituiu o subjetivismo do sistema
biopsicolégico pelo critério objetivo de imputabilidade de acordo com a idade.

A abordagem meramente penal na diferenciacdo entre criancas e adultos, comecou a
ceder espaco para uma politica de recolhimento, tangenciando uma visdo marginalizante

acerca da pobreza, iniciando-se uma segregacdo de cunho étnico (negro e indio),

% AMIM, Andréa Rodrigues; MORAES, Bianca Mota; RAMOS, Helane Vieira; et. al. Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente, Aspectos Tedricos e Praticos. 72 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 46.
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enveredando-se, inevitavelmente, para um carater social (econémico), que até hoje nos assola.

Nesse sentido, esclarece Amin:

Em paralelo, no campo néo infracional, o Estado agia por meio da Igreja. J&
em 1551 foi fundada a primeira casa de recolhimento de criangas do Brasil,
geridas pelos jesuitas que buscavam isolar criancas indias e negras da méa
influéncia dos pais, com seus costumes “barbaros”. Consolidava-se 0 inicio
de uma politica de recolhimento®’.

Assim, houve consideravel aumento no nimero de abandono de criangas, visto que as
criangas miscigenadas - ilegitimas (fruto das relagdes que os “senhores” mantinham com suas
escravas)-, assim como filhos de negros ou indios, eram em muitos casos abandonadas em
igrejas, conventos ou mesmo nas ruas. Com isso, o Estado deteve-se na necessidade de se
acolher essas criangas que se encontravam em situagdo de abandono, e, para tanto, importou
da Europa a Roda dos Expostos, mantida pelas Santas Casas de Misericordia®.

Ja no inicio do periodo republicano, com a recém libertacdo dos escravos, houve o
aumento da populacdo nos estados do Rio de Janeiro e S&o Paulo, num processo migratério de
grande vulto que, por razdes Gbvias, aumentou as mazelas sociais. Sendo assim, preocupado
com a nova imagem republicana que se pendia sobre o Estado, foram fundadas entidades
assistenciais, as quais, conforme esclarece Amin, “entidades assistenciais que passaram a
adotar préticas de caridade ou higienistas®°.

Todo aquele movimento na abordagem da matéria infanto-juvenil respondia as
demandas politicas que se colocavam a época, percebe-se a preocupacdo imediata em
solucionar os “problemas” que entdo se apresentavam, ndo havendo comprometimento com
estudos aprofundados que vislumbrassem uma solucdo efetiva para aquelas questbes (ndo
surpreende a caréncia dessa percepcdo aquela época, visto que ainda hoje - embora ja
considerados novos horizontes das ciéncias, da tecnologia e das relacbes humanas com o
primaz objetivo da promocéo da dignidade humana®® - somos submetidos a um cabedal de
argumentos rasteiros que desconsideram premissas basicas na analise de temas postuladores

de uma abordagem mais critica). Nesse sentido, comeca a oscilar o pensamento social entre

3 AMIM, et. al., Op. Cit, p. 46.

*1dem.

*bidem.

‘0 POLITICAS PUBLICAS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO. Leite, Gisele.
Disponivel em:  <http://professoragiseleleite.jusbrasil.com.br/artigos/112185299/politicas-publicas-direitos-
fundamentais-e-desenvolvimento>. Acesso em: 10 mar. 2014.
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assegurar direitos ou “se defender” dos menores*, como se fossem questdes autbnomas e ndo
interligadas.

Em 1912, comecou a se desenhar a necessidade de um tratamento especifico do tema,
dessa forma, através de um projeto de Lei apresentado pelo Deputado Jodo Chaves, alterou-se
a perspectiva do direito de criangas e adolescentes, “afastando da area penal e propondo a
especializacdo de tribunais e juizes, na linha, portanto, dos movimentos internacionais da

época*®”.

Inaugurando-se, entdo, a andalise dos direitos infantes dentro da perspectiva
ideologica que comecava a se desenhar internacionalmente. Por conseguinte, influenciado
pelas discussdes externas, surge no ordenamento patrio a construcdo de uma Doutrina do
Direito do Menor, a qual, embora inovasse no reconhecimento da especificidade dos Direitos
da Crianca e do Adolescente — afastando, dessa forma, a aplicacdo do Direto Penal -,
calcava-se no bindémio caréncia-delinquéncia.

Esclarecendo o sentimento social predominante naquele momento histérico, Andrea
Amin leciona que:(..) Era a fase da criminalizacdo da infancia pobre. Havia uma
consciéncia geral de que o Estado teria o dever de proteger 0s menores, mesmo que
suprimindo suas garantias. Delineava-se, assim, a Doutrina da Situago Irregular®.

Portanto, temos que, naquele cenério, as leis dos infantes e jovens serviram como
instrumento necessario na execucdo de uma politica social para a infancia pobre, colocando-se
como simbolo de criminalizacdo da pobreza. Fica em evidéncia que, conquanto se ornasse de
um espirito protetivo, aquele direito infantojuvenil serviu como instrumento legal para a
aplicacdo coercitiva de politicas publicas assistenciais. Nada que atualmente nos cause
surpresa, porquanto as acgdes institucionais — corroboradas pela opinido publica — mantém, em
suas praticas, as raizes daquela época, negando-se a reconhecer o que hoje concebemos, no
plano constitucional e infraconstitucional, como Sistema de Garantias dos Direitos da Crianca

e do Adolescente.

A) O CODIGO DE MENORES DE 1927:
Em 1926 foi publicado o Decreto n. 5.083, sendo o primeiro Cédigo de Menores do
Brasil, cuidando dos infantes expostos e menores abandonados, sendo sucedido, entretanto,

pelo Decreto n. 17.943-A em 12 de outubro de 1927*. Este novo c6digo, mais conhecido

L AMIM, et. al., Op. Cit., p. 46

2 AMIM, et. al., Op. Cit., p. 47.

“ AMIM, et. al., Op. Cit., p. 47

“  DECRETO N°. 17943 de 12 de outubro de  1927.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943A.htm>. Acesso em: 11 mar. 2014.
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como Cédigo Mello Mattos*®, ampliou o poder decisério do juiz sobre o destino de criancas e
adolescentes submetidos a seu julgo, criando a figura do Juiz de Menores. Os sujeitos
destinatarios dessa legislacdo eram divididos em dois grupos, os dos abandonados e os dos
delinquentes®.

No campo infracional, diferenciavam-se as caracteristicas das medidas aplicadas em
funcdo da idade. Assim, aqueles que tinham até 14 anos eram objeto de medidas punitivas
com cunho educacional, enquanto os jovens, entre 14 e 18 anos, eram passiveis de punicao
com responsabilidade atenuada. Sob o manto desse Codigo, muito em razdo entendimento que
vinculava a situacdo de pobreza (caréncia) a delinquéncia, valia a ideia da crianca e do
adolescente como objeto de tutela, e ndo como sujeitos de direitos. Nas palavras de Andrea
Amin, “foi uma lei que uniu justica e assisténcia, unido necessaria para que o Juiz de Menores
exercesse toda sua autoridade centralizadora, controladora e protecionista sobre a infancia

»47 Sey carater era essencialmente retributivo, isto &,

pobre, potencialmente perigosa
comparava-se a castigo, o que se perdurou até a insurgéncia da Lei 8.069/90 — ECA.

Naquele contexto, foi construida a categoria de Menor, tdo marcadamente utilizada
para se referir a criancas e adolescentes em conflito com a Lei e inseridos numa situacdo de
miséria e exclusdo. Ressalte-se que, embora superada pela Lei 8.069/90, essa nomenclatura
estigmatizante € largamente utilizada atualmente.

Insta consignar que hoje, sob Otica atual da Doutrina Protecdo Integral, aquela
legislacdo parece de todo inconstitucional, mas sua leitura deve ser contextualizada, pois suas
razdes eram condizentes com o momento historico de seu surgimento, “que refletia um
cenario internacional tempestuoso pelas guerras frias, fascismo e débil Liga das Nacdes e,
portanto, com pouca aptiddo para impor normatividade as declaracdes de principios*®”.

Com a Constitui¢do de Republica do Brasil de 1937, em que pese sua feicdo fascista,

ampliaram-se os horizontes acerca dos direitos sociais da infancia e juventude*, assim como

** Mello Mattos foi o primeiro Juiz de Menores do Brasil, ficou a frente do juizado entre 1924 e1934.

BeArt. 190 menor, de um ou de outro sexo, abandonado ou delinqiiente, que tiver menos de 18 anos de idade,
sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e prote¢do contidas nesse codigo”.

T AMIM, et. al., Op. Cit., p. 47

“FERRADIN, Op. Cit. p. 41.

9 «Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado,
gue tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condigdes fisicas e morais de vida s e de harmonioso
desenvolvimento de suas faculdades.

O abandono moral, intelectual, ou fisico da infancia e a juventude importara falta grave dos responsaveis por sua
guarda e educacdo, e cria ao Estado o dever de prové-las de conforto e dos cuidados indispensaveis a sua
preservacao fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do Estado para a
subsisténcia e educacdo da sua prole”.
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de setores mais carentes da populagdo. Com esse espirito, o Decreto-Lei n. 3.799/41%° criou o
Sistema de Assisténcia ao Menor (SAM), o qual previa uma analise mais comprometida com
as questdes sociais afetas ao infantes e adolescentes®. Ainda que concebido esse viés social, a
tutela da infancia ainda se via num regime de internagdes com quebras de vinculos familiares,
substituidos por vinculos institucionais. Dessa forma, objetivava-se recuperar o menor,
alinhando seu comportamento de acordo com o ditado pelo Estado, ainda que custasse o
afastamento de sua familia. Havia uma preocupacdo correcional e ndo afetiva®.

Apbs identificada a questdo social como foco principal da causa infanto-juvenil, houve
a instalacdo de uma Comissdo Revisora do Cédigo Mello Mattos, cujos fins era a elaboracéo
de um codigo que seguisse essa vertente. Ao explicar as razdes que levaram a elaboracdo do

novo Cadigo, Andrea Amin assevera que:

No projeto, percebia-se claramente a influéncia dos movimentos pds-
Segunda Grande Guerra em prol dos Direitos Humanos que levaram a ONU,
em 1948, a elaborar a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e, em
20 de novembro de 1959, a publicar a Declaracdo dos Direitos da Crianga,
cuja evolugéo originou a Doutrina da Protegéo Integral®.

Sucede, entretanto, que, com o golpe militar, a comissdo foi desfeita e os trabalhos
interrompidos. O timido avanco que até entdo se havia alcancado, perdeu-se durante a época
da ditadura, vez que aquela visdo preconceituosa e marginalizante da “delinquéncia juvenil”
ganhoustatus de politica criminal, distanciando-se do seu objetivo inicial — abordagem social
das causas da delinquéncia infanto-juvenil. Assim, sob uma enxurrada de problemas: desvio
de verbas, superlotacdo, ensino precario, incapacidade de recuperacdo dos internos, dentre
outros; o Servico de Assisténcia do Menor (SAM) foi extinto em 1964, pela Lei n. 4531, a
qual criou a Fundagéo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM).

A atuacdo da FUNABEM norteava-se pela Politica Nacional do Bem-Estar do Menor

(PNBEM), que era centralizada e verticalizada, desenvolvida na esfera federal e ramificada

50 DECRETO-LEI N. 3.799/41. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=87272>. Acesso em: 11 mar. 2014.

SLeArt. 2°. O S.A.M teré por fim:

a) sistematizar e orientar os servicos de assisténcia a menores desvalidos e delinquentes, internados em
estabelecidos oficiais e particulares;

b) proceder a investigacéo social e ao exame médico-psicopedagogico dos menores desvalidos e delingientes;

c) abrigar os menores, a disposicdo do juizo de Menores do Distrito Federal;

d) recolher os menores em estabelecimentos adequados, a fim de ministrar-lhes educacdo, instrucéo e tratamento
sdmato-psiquico, até o seu desligamento;

e) estudar as causas do abandono e da delinqiéncia infantil para a orientagdo dos poderes publicos;

f) promover a publicacdo periddica dos resultados de pesquisas, estudos e estatisticas.

2 AMIM, et. al., Op. Cit., p. 48.

31dem.
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por todo o Pais. A caracteristica mais marcante dessa politica era a contradigdo existente entre
a previsao legal e a realidade, visto que, no plano teorico, havia uma proposta pedagogico-
assistencial progressista®; na pratica, entretanto, subsistia como mais uma forma de controle
daquele regime autoritario conduzido pelos militares. Figurava, dessa maneira, com mais uma
ferramenta, dentre outras sordidas, alinhada com os objetivos do golpe. Discorrendo sobre 0s

fatos, Amin assevera que:

Em nome da seguranca nacional, buscava-se reduzir ou anular ameagas ou
pressdes antagdnicas de qualquer origem, mesmo se tratando de menores,
elevados, naquele momento histdrico, a categoria de “problema de seguranga
nacional®.

Em 10 de outubro de 1979, foi publicada a Lei n. 6.697°°, que estabeleceu um novo
Caodigo de Menores, consagrando a doutrina da Situacao Irregular, pela qual as criangas e 0s
adolescentes seriam objeto da norma, quando inseridos naquela condicdo. N&o houve
substancial inovagdo, mantendo-se a cultura da internagdo como figura principal de uma
politica eminentemente segregacionista aos carentes ou delinguentes.

Assim, o Codigo de Menores expressou a visdo do Direito do Menor, construido para
intervir na infancia e na adolescéncia pobre e estigmatizada, em resposta a uma ideologia que
subsistia a época (e ainda subsiste). Tratava-se de uma politica assistencialista e autoritaria,
com a visdo da crianca e do adolescente como objeto de intervencdo do Estado, da familia e
da sociedade, com uma nitida afeicdo de controle social sobre a parcela pobre e
marginalizada. Sua normatizagdo recaia sobre os “menores desamparados” e a
institucionalizagdo era o Unico caminho admitido para se prevenir de um “futuro marginal”.
N&o se percebia a crianca como sujeito de direitos ou protagonista de suas proprias razoes,
apenas como objeto de tutela nos moldes definidos pelo Estado.

Entretanto, na década de 80, numa condicdo de redemocratizagdo, pressionada pelos
movimentos sociais e alinhada as novas concepc0es trazidas pelos Tratados Internacionais, o
Brasil inicia uma nova perspectiva acerca do Direito da Crianca e do Adolescente, admitindo
a Doutrina da Protecdo Integral em seu ordenamento juridico, servindo como paradigma

necessario na abordagem da matéria, em qualquer de suas dimensdes. Assim, a Constitui¢éo

*|bidem.

> AMIM, et. al., Op. Cit., p. 48.

®  Lei 6.697 de 10.10.1979. Institui o Coédigo de  Menores.  Disponivel  em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/1ei-6697-10-outubro-1979-365840-publicacaooriginal-1-
pl.html>. Acesso em: 12 mar. 2014.
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Federal de 1998 sedimenta esse novo entendimento e rompe, em definitivo, com superadas

disposicoes.

B) O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988:

N&o se discute que a vigente Constituicdo Federal trouxe inUmeras e substanciais
modificagdes nos contornos basilares do nosso Direito, com maior expressdo naqueles
referentes aos direitos fundamentais dos individuos. Nessa linha, a protecdo a crianca e ao
adolescente também recebeu tratamento especial, através do reconhecimento da Doutrina da
Protecdo Integral, conforme ja explicado, erigindo significativas mudancas em nosso
ordenamento juridico e estabelecendo novos paradigmas. Por conseguinte, essa nova ordem
rompeu com o entdo consolidado modelo da Doutrina da Situacdo Irregular, construindo uma
nova realidade para o direito infantojuvenil.

Ressalta-se que os avancos auferidos pela Carta Cidada de 1988 foram resultado de
laboriosos debates entre organizaces populares nacionais e de agentes das areas da infancia e
juventude, e acrescida, como dito alhures, pela pressdo de organismos internacionais, como a
Unicef, que pretendiam ver assegurados os direitos ja reconhecidos como primordiais em
diversos documentos internacionais>’.

Tem-se, dessa forma, que o art. 227 do Texto Magno®®, encampa a forma com qual o
Constituinte estruturou essa doutrina protetiva em nossa ordem constitucional. Para tanto,
disciplinou a obrigatoriedade de todos atores sociais — familia, sociedade e Estado
(instituicbes) — na realizacdo e garantia dos direitos infantojuvenis. Outrossim, o referido
artigo detalha um Sistema Protetivo de Direitos da Crianca e do Adolescente que se distribui
em diversas vertentes e inaugura o Principio da Prioridade Absoluta, instando o Poder Publico
a adocdo prestagbes positivas no atendimento aos direitos mais comezinhos daqueles
individuos em formacédo; reconhecendo-lhes, em definitivo, o papel de esplendor na
construgdo de um futuro mais promissor.

Discorrendo sobre o tema, Andrea Amin ensina que:

*"Ver ltem 1.1.1.

% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
prioridade absoluta, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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Trata-se de um novo modelo, democrético e participativo, no qual familia,
sociedade e Estado sdo co-gestores do sistema de garantias que ndo se
restringe a infancia e juventude pobres, protagonistas da doutrina da situacéo
irregular, mas sim a todas as criancas e adolescentes, pobres ou ricos,
lesados em seus direitos fundamentais de pessoas em desenvolvimento™.

Em relacdo & responsabilizacdo penal, o art. 228 da CRFB/88%° estabelece a garantia
da inimputabilidade penal aos menores de 18 (dezoito) anos®, assegurando ao adolescente o
direito de ser submetido a um tribunal especial, regido por uma legislacdo especial e presidido
por um juiz especial, o Juiz da Infancia e Juventude.

Destaca-se que o sistema constitucional especial de protecdo da infancia e juventude,
regido por principios proprios, ndo se limita ao art. 227 e de seu §3°° da Constituicéo
Federal; espraiando-se além da totalidade dos arts. 227 e 228, como as constantes do art. 7°,
incs. XXX e XXXIII; do 83° do art. 208; do art. 226, caput e 88 3°, 4° 5° e 8°; e do art. 229,
primeira parte, todos da CRFB/88.

A Constituicdo Federal passou a garantir-lhes os direitos pessoais e sociais, atraves da
criacdo de oportunidades e facilidades que possibilitassem o desenvolvimento fisico, mental,
psiquico, moral, espiritual, afetivo e social, em condicGes de liberdade e dignidade.

Toda essa inovacao colocou o Brasil como um dos Estados com a legislacdo mais
avancada na defesa dos direitos infantojuvenis, garantindo verdadeiros direitos fundamentais
a esses individuos. Dessa forma, ndo se admitem construcdes racionais que frustrem o dever
constitucional, uma vez que a ado¢do da Doutrina da Protecdo Integral e o Principio da
Prioridade Absoluta, como opc¢éo politica, sdo aplicaveis de forma indisponivel a criangas e

adolescentes, impondo-se a todos 0s poderes constituidos sua observancia.

* AMIM, et. al., Op. Cit., p. 51.

% Art, 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de 18 anos, sujeitos as normas da legislacéo especial.

%1 Consoante ja explicado, a influéncia dos tratados internacionais sobre direitos humanos foram a base para toda
a construcdo da doutrina protetiva. Nesse sentido, a op¢do do Constituinte pela inimputabilidade penal dos
menores de 18 anos responde ao disposto no art. 1, Parte I, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, literis:
“para efeitos da presente Convengéo, considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade, a ndo ser que, em com a lei aplicvel a crianga, a maioridade seja alcangada antes”.

62 § 30, O Direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

| — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no artigo 7°, XXXIIl;

Il — garantia de direitos previdencidrios trabalhistas;

111 — garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢8o de ato infracional, igualdade na relagéo processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;

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

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

VIl — programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins.
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A fim de esclarecer o entendimento, na Ordem Constitucional, acerca da obrigacdo do
Estado na realizacdo dos direitos da crianga e do adolescente, cabe a reproducéo da Ementa da

decisdo monocratica do Recurso Extraordinario 482.611%, Relator Ministro Celso de Mello:

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO E/OU
EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO INTEGRAL A
INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL QUE
SE IMPOE AO PODER PUBLICO. PROGRAMA SENTINELA-
PROJETO ACORDE. INEXECUCAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE ACAO SOCIAL
CUJO ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM
CONSTITUCIONAL. CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO
MUNICIPIO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819). COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL (RTJ
185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO, PELO PODER
PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE
QUE PUDER RESULTAR, DE SUA APLICACAO,
COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191- -197). CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS. PLENA LEGITIMIDADE
JURIDICA DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS PELO PODER
JUDICIARIO. A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ175/1212-1213 — RTJ 199/1219- -1220).

VEé-se assim que as regras que estruturam o Sistema Protetivo infantojuvenil sdo
cogentes, justamente por configurarem uma opg¢éo politica do Constituinte no trato do tema,
em conformidade com os principios tutelares da Doutrina da Protecéo Integral.

Nesse diapasdo, o legislador infraconstitucional, através da Lei 8069/90, instituiu o
Estatuo da Crianga e do Adolescente, cujos fundamentos se encontram no art. 227 e 228 da
Constituicdo Federal, regulamentando uma série de direitos e visando a realizacdo de toda

promessa constitucional.

63 Recurso Extraordinario n®  482611/SC. Julgamento 23/03/2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28482611%2ENUME%2E+OU+
482611%2EDMS%2E%29%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELL
0%29%2ENPRO%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas>. Acesso em: 12 mar. 2014.
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C) LEI 8.069/90 - O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA):

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei 8090/90%, foi promulgado em
julho de 1990, a fim de regulamentar os direitos da crianga e do adolescente em todo territorio
nacional. Seu objetivo € a protecdo dos menores de 18 anos, viabilizando-lhes um
desenvolvimento fisico, mental e moral, condizente com o0s principios constitucionais da
liberdade e dignidade®, preparando-os para uma vida adulta em sociedade. Para tanto,
estabelece uma gama de direitos fundamentais®®- direito a vida e & sadde, direito & liberdade,
ao respeito e a dignidade, direito a convivéncia familiar e comunitaria -, regularizando
também a execucdo de politicas publicas, de medidas protetivas®’ e sécio-educativas®, dentre
outros temas. Tudo em harmonia com o disposto nos arts. 227 a 229 da Constituigdo Federal.

Na dicgdo do art. 2° do Estatuto®®, considera-se crianca a pessoa de até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela compreendida entre doze e dezoito anos. Todavia,
aplica-se o estatuto, excepcionalmente, as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade,
quando alcancada a maioridade durante o cumprimento da medida sdcio-educativa, segundo o
exposto no §5° do art. 1217°, o que foi inclusive objeto de habeas corpus julgado pelo
Superior Tribunal Federal, como se vera a seguir.

Por sua orientacéo protetiva, o Diploma infantojuvenil dispde que nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgdo,
violéncia, crueldade e opresséo, por qualquer pessoa que seja, devendo ser punido qualquer

13

acdo ou omissdo que atente aos seus direitos fundamentais. Em seu art. 7°, aduz que, “a
crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o0 nascimento e o desenvolvimento sadio e

harmonioso, em condigdes dignas de existéncia”. Note-se que essas orientacdes gerais — por

*LEI  8090/90. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 14 mar. 2014.

® Lei 8090/90. Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espirituale
social , em condicdes de liberdade e de dignidade.

% |ei 8090/90. ECA. Titulo Il — DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

%7 As medidas protetivas visam salvaguardar os direitos garantidos pelo Estatuto, sempre que estes estiverem
ameacados. Sua regulamentacdo se encontra disposta no art. 98 da lei.

% As medidas socio-educativas sdo aplicadas quando verificada a pratica de ato infracional, cf. art. 112 do ECA.
Sua natureza e especificidades serdo objeto de detalhado estudo no capitulo Il desta monografia.

% Art. 2°. 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.

" Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

85° A liberacédo sera compulsdria aos vinte e um anos de idade.
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serem direitos fundamentais — sdo aplicadas em todos os institutos previstos na lei, inclusive
no cumprimento de medidas socio-educativas.

Visando firmar essa tutela especifica, o Estatuto trouxe trés principios gerais que
orientam sua aplicacdo: principio da prioridade absoluta (principio constitucional estabelecido
pelo art. 227 da CRFB/88), principio do melhor interesse e principio da municipalizagao.

O principio da prioridade absoluta foi estabelecido pelo art. 227 da Lei Maior,
havendo sua previsdo no art. 4° e no art. 100, paragrafo Unico, 11, do ECA. Por seus efeitos,
reconhece-se a preferéncia em favor da realizacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes
em todas as esferas — judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar. Assim, por se
tratar de uma opcéo do legislador constituinte, sua primazia deve ser reconhecida em face de
outras demandas.

Em relacdo ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, este se coloca
como garantidor do respeito aos direitos fundamentais desses individuos, vinculando, tanto o
legislador quanto o aplicador, a priorizar as necessidades da infanto-juvenis na elaboragéo ou
na interpretacdo da lei, assim como na solucdo dos conflitos. Em termos objetivos, qualquer
decisdo, ndo necessariamente juridica, que primar pela ampla garantia dos direitos
fundamentais previstos no Estatuto, ndo operando subjetivismos desviantes, atendera ao
principio do melhor interesse. Inclusive, com fundamentos calcados no referido principio,
temos a Stimula 383" do Superior Tribunal de Justica, que reconhece como foro competente,
para processar e julgar as agdes conexas de interesse de “menor”, o do seu domicilio.

Conforme mencionado anteriormente’®, o sistema constitucional de protecdo dos
direitos juvenis ndo se cingem apenas nos arts. 227 ao 229 da CRFB/88, mas se espalham em
diversos preceitos constitucionais, irradiando seus efeitos. De sorte que os arts. 203" e 204"
do Texto Maior, ao tratarem da assisténcia social, descentralizaram e ampliaram a politica

assistencial, disciplinando a atribui¢do concorrente dos entes da federacao, cabendo a Unido a

" SUMULA 383 STJ. EMENTA: COMPETENCIA. GUARDA DE MENOR. PREVALENCIA DO FORO DE
DOMICILIO DE QUEM JA EXERCE A GAUARDA. ART. 147, I, DA LEI 8069/90. INERESSE DO MENOR
A PRESERVAR.

“Ver ltem 1.1 - B.

" Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos.

| — a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il — 0 amparo as criangas e adolescentes carentes.

™ Art. 204. As acBes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos dos orcamento
da seguridade social, previstos no artigo 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes
diretrizes:

I — descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a
coordenacdo e a execucdo as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social.
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competéncia para dispor sobre normas gerais e coordenacgéo de programas. Insta salientar que,
embora ndo fosse imperiosa esta remissao — considerando-se uma interpretacdo sistematica, o
§7°, do art. 227", faz referéncia ao disposto no art. 204, todos do texto constitucional.

Incorporando essa légica, a Lei 8090/90, através do art. 88", inaugurou o principio da
municipalizacdo, elencando as diretrizes da politica de atendimento e determinando sua
municipalizacéo.

Ao organizar as diretrizes constitucionais da Doutrina da Protecdo Integral, o ECA
criou um sistema aberto de regras e principios, no qual as regras fornecem a seguranca
necessaria para a delimitacdo da conduta, enquanto os principios expressam valores relevantes
que fundamentam as regras, “exercendo uma fungdo de integra¢io sistémica’’”. Assim, foi
assegurada a autonomia e especificidade da matéria infanto-juvenil, ndo permitindo a
utilizacdo de legislacGes abertas para sua interpretacdo, vez que nao consideram em suas
normatizacdes a condigdo particular de individuos em desenvolvimento sustentada por toda
crianga e adolescente.

Como reforco a esse entendimento, vale destacar a ementa do habeas corpus 94.938-
0/RJ, julgado pela Primeira Turma, Relatora Ministra Carmen Lucia, que expde a posicao do
STF ao tratar da possibilidade de manutencdo da medida socioeducativa apds o jovem
completar 18 (dezoito) anos, consoante previsdo do §5° do art. 121 do Estatuto’®, suscitando,

para tanto, o principio da especialidade:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA. ART. 121, 85, DO ESTATUTO: NAO
DERROGACAO PELO NOVO CODIGO CIVIL: PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. REGIME DE SEMILIBERDADE.
SUPERVENIENCIA DA MAIORIDADE. MANUTENCAO DA MEDIDA:
POSSIBILIDADES PRECEDENTES. HABEAS INDEFERIDO".

Analisando a posicdo do Estatuto em nosso ordenamento juridico, Mario Luiz

Ramidoff arremata da seguinte forma:

™ Art. 227(...)

§7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-a em consideracao o disposto no artigo 204.
"6 Art. 88. Sdo diretrizes da politica de atendimento:

I — municipalizacdo do atendimento.

" AMIM, et. al., Op. Cit. p. 59.

® Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

85° A liberacéo serd compulséria aos vinte e um anos de idade.

" STF. HC 94938-0/RJ. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=552067>. Acesso em: 13 mar. 2014.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente constitui-se, por assim dizer, num
projeto de democracia — “uma constru¢cdo ao mesmo tempo racional e
social”, segundo Luigi Ferrajoli — destinado a consolidacdo da cidadania
infanto-juvenil (subjetivacdo) realizdvel, através do respeito e da
responsabilidade familiar, comunitaria e estatal (poder publico) para com a
dignidade daquelas pessoas que se encontram na condi¢do humana peculiar
de desenvolvimento, quais sejam: criancas e adolescentes™.

Nesse diapaséo, suas diretrizes devem seguir um sentido comum compartilhado pelos
diversos segmentos da sociedade, ndo por menos que a Constituicdo convoca a todos para
essa missdo — familia, sociedade e Estado-, promovendo uma vinculacao ideoldgica, politica e
social, que converteria o Direito da Crianca e do Adolescente numa concreta ferramenta de
transformacédo da ordem social, realizando em definitivo a promessa constitucional que, apds

25 anos de sua promulgacdo, sua implementacdo ainda continua latente.

% RAMIDOFF, Op. Cit., p. 34.
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2. MEDIDAS SOSIOEDUCATIVAS

2.1 FUNCAO, NATUREZA JURIDICA E APLICACAO

As medidas socioeducativas sdo aplicadas quando o adolescente®comete um ato
infracional, nos termos do art. 103% do Diploma Menorista. Elas estdo inseridas no contexto
protetivo dos direitos da crianca e do adolescente e estdo disciplinadas a partir do art. 112 do
ECA®%,

A Constituicdo de 1988, em seu art. 228, ao definir como inimputdveis os menores de
18 anos, definiu um perfodo etario® para que os sujeitos, os quais estdo em uma fase de
desenvolvimento diferenciado do mundo adulto, respondam perante um sistema de
responsabilizacdo especializado. Por isso, estabeleceu-se um modelo diferenciado, conferindo
sancoes especificas, de acordo com a capacidade dos agentes infratores em reconhecerem seus
atos e por eles serem responsabilizados. Nesse norte, serdo imputaveis, por seus atos
infracionais, diante do estabelecido pelo sistema prorprio — Lei 8.069/1990, Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Podemos definir o ato infracional como a conduta descrita como crime ou
contravengdo penal, quando praticada por adolescente. Na literalidade do art. 103 do Estatuto
Menorista, importa considerar como ato infracional todas as condutas descritas como crime
tanto no Codigo Penal, quanto em quaisquer outras legislacdes extraordinarias e especiais.
Ressalte-se que 0 ECA apenas equiparou a conduta expressa na lei (acdo ou omissdo), ndo se
valendo dos demais requisitos utilizados para a valoracdo negativa (antijuricidade e
culpabilidade). Assim, podemos entender que as diferencas entre o ato infracional e o crime
ndo estdo apenas na denominacdo, mas também em seus conteldos, assim como em Sseus

consequentes, quais sejam, medidas socioeducativas e sangdes penais.

81 Consoante o art. 2° do Estatuto, compreende-se adolescente aqueles com idade entre doze e dezoito anos.
82 Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao penal.

8 Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente poderé aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

| — adverténcia;

Il — obrigacdo de repara o dano;

111 - prestacdo de servicos a comunidade;

IV — liberdade assistida;

V — inser¢do em regime de semiliberdade;

VI — internacdo em estabelecimento educacional;

VIl — qualquer uma das previstas no art.101, I a IV.

8 Periodo etario de 12 a 18 anos.
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Cabe salientar que o Estatuto preocupou-se em trazer um rol de direitos individuais®® e
de garantias processuais®, que deverdo ser observados quando da elucidacio da prética do ato
infracional e durante o cumprimento de medida socioeducativa, em conformidade com os
direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal e na esteira do conceito de
sujeito de direitos que é consignado a toda crianca e adolescente, ainda que em cumprimento
de medida socioeducativa.

Oportuno esclarecer que as medidas socioeducativas diferem das medidas de protecao,
porquanto estas sdo providéncias que visam salvaguardar qualquer crianca ou adolescente
cujos direitos tenham sido violados ou estejam ameacados de violacdo, nos termos do art. 98
do ECA, e serdo aplicadas no caso de ato infracional praticado por criancas®’, a teor do
disposto no art. 105 do mesmo Diploma. Entretanto, conforme sera explorado a frente, o
Estatuto prevé a possibilidade de aplicacdo de algumas medidas protetivas, durante o processo
socioeducativo.

O 81°do art. 112 e 0 art. 113 do ECA trazem os critérios que serdo adotados para a
aplicacdo das medidas, tendo em vista sempre o melhor interesse do socioeducando, que sao:
a capacidade de cumpri-la, a gravidade e circunstancias do fato, a gravidade da infracéo, bem
como as necessidades pedagdgicas, preferindo-se sempre as que fortalecam os vinculos
familiares e comunitarios.

J& no paragrafo Gnico do art. 100 do mesmo Diploma, o legislador elencou 12
principios que devem ser considerados na aplicacdo das medidas. Sdo eles: condicdo da
crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, protecdo integral e prioritaria,
responsabilidade priméria e solidaria do poder puablico, interesse superior da crianca e do
adolescente, privacidade, intervengdo precoce, intervencdo minima, proporcionalidade e
atualidade, responsabilidade parental, prevaléncia da familia, obrigatoriedade da informacé&o,
oitiva obrigatoria e participacéo.

Diante desses principios, fica em destaque o papel do Estado na intervencao junto as
criancas e adolescentes, sua funcdo priméaria e garantidora deve ser precoce, minima,
proporcional e atual, estimulando a participagdo dos pais no processo socioeducador. Observe
que o legislador ndo permite que o Estado feche os olhos & condicdo de perigo que o

adolescente se encontra, deve-se ter em mente que o ato infracional, na maioria das vezes, é

% Art. 106 a0 109 do ECA.
% Art. 110 a0 111 do ECA.
8 ECA. Art. 2°: Considera-se crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos.
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um sinal do risco ao qual o infrator estd exposto e a Unica forma do poder publico ter ciéncia
dessa realidade.

Diversamente da area criminal, as medidas socioeducativas ndo séo prefixadas pelo
legislador, tanto qualitativa ou quantitativa, em relacdo a cada fato. Assim, no momento de
sua aplicacdo, deve a autoridade judiciaria observar a condicdo subjetiva do socioeducando,
em cotejo com todos os principios garantidores, a fim de determinar a medida mais adequada.
“Tais critérios sdo parametros legais oferecidos pelo Estatuto ao juizo infanto-juvenil, sendo
imprescindivel a correta avaliacdo da medida a ser aplicada a fim de atingir a um sé tempo, 0s
objetivos da ressocializacdo e da prevencéo da reincidéncia®”

Outro aspecto que reforca o carater pedagdgico da medida e sua finalidade
socioeducativa, € a possibilidade de sua aplicacdo ser cumulada com outras medidas e de sua
substituicdo a qualquer tempo, consoante disposto no art. 113 c/c o art. 99 do Estatuto e dos
arts. 42 a 44 da Lei do SINASE®.

Assim, inequivoco o entendimento de que a medida socioeducativa sustenta um
carater educativo-pedagégico, utilizando-se de todo aparato legal para a realizacdo de seus

fins. Nesse sentido é esclarecedora a passagem de Ramidoff:

Dessa maneira, toda e qualquer medida legal que se estabelega aos jovens,
consoante mesmo restou determinado normativamente tanto pela
Constituicdo da Republica de 1988, quanto pela Lei Federal 8.069, de
13.07.1990 e, também, sobremodo, material e fundamentalmente, pela
Doutrina da Protegdo Integral, deve favorecer a maturidade pessoal
(educacdo), a afetividade (valores humanos) e a propria humanidade
(Direitos Humanos: respeito e solidariedade) dessas pessoas que se
encontram na condicdo peculiar de desenvolvimento de suas
personalidades™.

Trata-se de uma matéria autbnoma e fruto de uma escolha politica, ndo se

confundindo, conforme veremos a seguir, com a tipologia do Direito Penal.
2.1.1 A Natureza Juridica da Medida Socioeducativa e sua Especificidade
Para entender a natureza das medidas socioeducativas é preciso notar o carater

instrumental que elas sustentam, pois, embora decorrente de ato infracional, sua finalidade

mantém-se fiel a seu carater pedagdgico e socioeducativo. Dessa forma, sua funcéo é

% AMIM, et. al., Op. Cit, p. 1.012.
8 SINASE - Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo. Lei. 12.594/12.
% RAMIDOFF, Op. Cit., p. 101.
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“assegurar todas as oportunidades e facilidades ao desenvolvimento de capacidades,

potencialidades e realizacdes pessoais™”

, de forma que o socioeducando compreenda sua
responsabilizacdo pelo ato cometido e esteja apto a uma sadia convivéncia social.

Assim, constatado o cometimento do ato infracional pelo adolescente, respeitados os
direitos individuais® e as garantias processuais®, imp6e-se a este 0 cumprimento da medida
socioeducativa mais adequada a sua condicdo subjetiva (considerando sua posic¢do de sujeito
de direitos e deveres), surgindo, no mesmo momento, o dever do Estado a voltar-se ao
adolescente, conscientizando-o e o0 responsabilizando, sem, entretanto, com a retributividade
da carga penal. A inimputabilidade penal ndo é sinbnimo de impunidade, consoante brandam
alguns leigos, mas apenas responsabilizacéo diferenciada.

Nesse sentido, vale a elucidacdo de Bruna Mello de Miranda®™;

E bem verdade que no nosso ordenamento os menores de dezoito anos s&o
penalmente inimputaveis. Todavia, a inimputabilidade ndo pode, de modo
nenhum, significar impunidade. Ndo ha quem cumpra san¢ao sem prévia
responsabilizacdo, porque a Ultima é pressuposto da primeira. Outrossim, a
responsabilizacdo é perfeitamente possivel, ainda que em seara estranha ao
direito penal.

Dessa forma, insta reconhecer que a medida socioeducativa imposta ao adolescente
infrator tem sua natureza diferenciada em relacdo a criminal, pois sua finalidade é
eminentemente protetiva e pedagdgica, ainda que com certa carga retributiva, na medida do
necessario a responsabilizacdo pelo ato. Isso porque assim dispGe o Estatuto e a prépria
Constituicdo, ao diferenciar de forma clara o sistema penal do sistema socioeducativo.

Logo, considerando que a razdo de ser da medida socioeducativa é a inimputabilidade
penal, ndo ha como atribuir-lhe natureza criminal, justamente por esta corresponder a
responsabilizacdo penal. S&o signos opostos, ndo ha como reconhecer paridade.

A natureza diversa da medida socioeducativa em relacdo a pena criminal encontra
respaldo judicial, como se depreende da Ementa do HC 0043339-87.2012.8.19.0000, da 22

Céamara Criminal do TJRJ:

8 RAMIDOFF, Op. Cit. p. 98.

% Os direitos individuais na apuracio de ato infracional estdo elencados nos arts. 106/109.

% As garantias processuais na apuracdo do cometimento de ato infracional estdo elencadas nos arts 110-111 do
ECA.

% MIRANDA, Bruna Mello de. A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA COMO ESPECIFICIDADE: UMA
DESVINCULACAO DO DIREITO PENAL. Revista de Direito de Infancia e da Juventude/ vol.
2/2013/p.2013/jul.2013/DTR\2013\12544.
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ACAO CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PACIENTE
INIMPUTAVEL, SENTENCIADO POR ATO INFRACIONAL
ANALOGO AO TIPIFICADO NO ARTIGO 157, 42°, | E 1l DO CODIGO
PENAL C/C 14, Il, ARTIGOS 121, CAPUT C/C 14,11 E ARTIGO 329, NA
FORMA DO ARTIGO 69, TODOS DO CODIGO PENAL. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO, COM REAVALIACAO
DESIGNADA PARA 22/11/2012. PLEITO DE COMPUTO NESSE
PERIODO DE INTERNACAO PROVISORIA. IMPOSSIBILIDADE.
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DESTE EGREGIO TRIBUNAL
DE JUSTICA. NATUREZA DA DETRACAO PREVISTA NO CODIGO
PENAL (ARTIGO 42). DISTINCAO ENTRE PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE E MEDIDA SOCIOEDUCATIVA . OBJETIVOS E FINS.
LEI N. 12.594/2012, DE 18 DE JANEIRO DE 2012. INOVACAO
LEGISLATIVA SOBRE EXECUCAO DE MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS QUE NAO DISPOE SOBRE O TEMA.
APLICACAO ANALOGICA DO CcODIGO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE LACUNA INVOLUNTARIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM QUE
SE DENEGA®.

Essa diferenciacdo, ainda que na maioria dos casos reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo é pacifica e levanta alguns debates. Na préatica, 0os 6rgdos responsaveis
pela estruturacdo do sistema e realizagdo das politicas publicas tém grande resisténcia em
admitir a tutela especifica do sistema socioeducativo, aplicando a realidade deturpada do
sistema criminal. Muito disso, € verdade, atribui-se a uma concepc¢do generalizada pela qual a
sociedade enxerga os adolescentes infratores, sdo os antigos estigmas do “menor”, somados
aos novos adjetivos, “sementes do mal”, propagados diuturnamente pela grande midia e seus
veiculos de comunicagdo, que clamam pelo recrudescimento do direito penal. Ndo foi por
menos que o Constituinte Originario, na forma do art. 227 da Constituicdo, numa louvavel
tentativa de implementar o sistema de garantias, imp06s a todos o dever de zelar pelos direitos
da crianca e do adolescente.

A realidade experimentada ndo pode derrogar a lei, quanto mais a Constitui¢do. O que
temos visto, entretanto, é justamente esse fendmeno, pelo qual se pretende descredenciar o0s
institutos menoristas — socioeducativos — através do reconhecimento de alguns principios de
Direito Penal a matéria. Sucede que esse entendimento é falacioso e pretende ocultar a
verdadeira face do problema que ¢é a ndo afirmacao dos direitos reconhecidos e o descaso com
a efetivacdo destes, afinal, a simples positivacdo dos direitos ndo faz surgir sua materialidade
no contexto social. Portanto, é forgoso reconhecer que as medidas socioeducativas encontram
seus fundamentos e finalidades no Direito Infracional, o qual por si so, é capaz de assegurar

garantias decorrentes de sua aplicacdo, sem se socorrer do Direito Penal.

% TJRJ, 22 Cam. Crim. Habeas Corpus 0043339-87.2012.8.19.0000.
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Acentuando essas diferenciagdes, Bruna Mello de Miranda® discorre que:

O Direito Penal predispbe-se a famigerada reintegracdo social. J& o
infracional, porque atuante em momento peculiar de condi¢do de
desenvolvimento da pessoa humana, ndo pressupGe recuperabilidade, resgate
ou reeducacdo. Ao revés, presume tempo habil para ndo ter que se haver o
Estado, posteriormente, de meios para reaver algo perdido, que precisa de
salvacdo.

Ainda, ao arrematar seu argumento, a autora se utiliza de interessante metafora, “com
a mesma mao que afague, também apedreje”, relacionando-se ao fato que s6 é legitimo
sancionar aquele que cumpriu seu dever de educar, tal qual o pai como o filho, é o Estado
com os socioeducandos.

Portanto, sob qualquer técnica hermenéutica, concluir-se-a pela especificidade da
medida socioeducativa, ndo se permitindo dizer que o adolescente cumpre pena criminal, ou
que a medida tem esse carater. Tudo isso, evidentemente, sob uma perspectiva tedrica (dever-
ser), j& que na pratica os sistemas penais e socioeducativos se alinham numa politica de
limpeza social, “o que ndo significa, no entanto, que devamos nos curvar a falha

implementativa a uma justificativa de interpretacdo nada mais que distorcida®””.

2.1.2 As Medidas Socioeducativas em Espécie

O artigo 112 do Estatuto dispde sobre as espécies de medidas socioeducativas que
poderdo ser aplicadas aos adolescentes em conflito com a lei. Cabe ressaltar, consoante
afirmado acima, que a MSE né&o guarda relagéo direta com o ato cometido pelo adolescente,
mas sim a mais adequada dentro do processo de socioeducativo de responsabilizagéogg.

Nesse sentido, Ramidoff acentua que:

A medida socioeducativa ¢ uma reacdo adequada pedagogicamente as
necessidades educacionais e sociais dos adolescentes que através da pratica
de ato infracional sinalizaram situacdo de ameaca ou violéncia aos seus
direitos individuais e ou as suas garantias fundamentais™.

% MIRANDA, Op. Cit. p. 5.

% MIRANDA, Op. Cit. p. 7.

%L ei 8069/1990, Art. 112.

81° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a
gravidade da infracdo.

% RAMIDOFF, Op. Cit., p. 108.
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O caréater impositivo das MSE deve respeitar o disposto no art. 114 do ECA'®, até
porque qualquer ingeréncia estatal na esfera individual do cidaddo deve ser parametrizada,
ainda que sustente carater de acao positiva, garantidora de direitos fundamentais e/ou sociais.

A medida socioeducativa denominada adverténcia, art. 115 do Estatuto, consiste em
admoestacdo verbal realizada pela autoridade judiciaria dirigida ao adolescente infrator
aplicada em audiéncia especifica, que serd reduzida a termo e assinada. Sua intencdo é
promover a reflexdo do adolescente acerca da reprovabilidade de seu ato e, na oportunidade,
alertar seus pais acerca de seu papel na educacdo e formacéo de seus filhos.

A medida socioeducativa que determina a obrigacdo de reparar o dano, art. 116 do
Estatuto, manifesta que a autoridade podera determinar que o adolescente “restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima”. Vé-
se que a forma de reparacdo estara vinculada diretamente a capacidade econdmico-financeira
do infrator, de forma que caso ndo seja possivel a reparacdo naquelas modalidades, o
parégrafo Unico do referido artigo possibilita a substituicdo por outra medida mais adequada.

Cabe ressaltar que a presente medida mostra-se na maioria das vezes inocua,
considerando o clientelismo marcante do sistema socioeducativo, que € composto em sua
grande maioria por adolescentes provenientes de familias pobres, cujos parcos recursos
inviabilizam seu cumprimento.

A prestacdo de servicos a comunidade, art. 117 do ECA, “consiste na realizagdo de
tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente ha seis meses, junto a entidades
assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como programas
comunitdrios ou governamentais”. Ademais, o paragrafo unico ressalta o carater subjetivo das
medias ao impor que sejam adequadas as aptiddes do adolescente, devendo ser cumpridas por
no maximo oito horas semanais, sem que isso atrapalhe os horario escolar ou a jornada de
trabalho.

Essa medida logra uma valida experiéncia comunitaria ao adolescente infrator,
estimulando uma percepc¢éo valorativa dos bens sociais.

A liberdade assistida, art. 118 do Estatuto, “sera adotada sempre que se afigurar a

medida mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente”. Para

100 Art. 114. A imposicdo das medidas previstas nos incisos Il a IV do artigo 112, pressupde a existéncia de
provas suficientes da autoria e da materialidade da infracdo, ressalvada a hipdtese de remissdo, nos termos do
artigo 127.

Paragrafo Unico. A adverténcia podera ser aplicada sempre que houver prova da materialidade e indicios
suficientes da autoria.
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! da medida

parte da doutrina que se orienta pelo caréater educativo-pedagégico™
socioeducativa, “a liberdade assistida se constitui na medida socioeducativa que melhor tem
oferecido resultados adequados as orientagdes humanitarias e pedagdgicas entdo propostas
pela Doutrina da Protecdo Integral'®”. O §1° do referido artigo determina que o
socioeducando ser4 acompanhado por um profissional capacitado para acompanhar o caso,
para tanto, o Juiz competente designara o profissional que ficard encarregado de promover
socialmente o adolescente, juntamente com sua familia, acompanhando e supervisionando seu
aproveitamento escolar e sua inser¢do no mercado formal de trabalho.

Durante todo esse procedimento, relatérios deverdo ser apresentados para fins de
verificar o desenvolvimento do socioeducando em face da medida aplicada. Caso se verifique
gue o adolescente ndo responde de forma satisfatoria aquela proposta pedagdgica, o paragrafo
seguinte garante a possibilidade de substituicdo, prorrogacdo, ou revogacdo, a qualquer
tempo, da medida. Para tanto, insta a oitiva do orientador, do Ministério Pablico e do defensor
constituido, tudo em busca da realizacdo do melhor interesse do socioeducando. Cumpre
esclarecer que o dito paragrafo ainda menciona o prazo minimo de seis meses para 0
cumprimento da liberdade assistida, prazo considerado minimo necessario a estipulacdo de
vinculo pedagdgico-educativo com o adolescente.

Em sequéncia, o art. 119 do Estatuto traz as orientagdes que devem nortear a atuagdo
do profissional que acompanhard a medida, tudo com o apoio e orientacdo da autoridade
judiciaria, ouvidos sempre o Ministério Publico e o defensor constituido. Nessa senda, 0s
incisos do aludido artigo enumeram 0s seguintes encargos, na seguinte dic¢ao: | — “promover
socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientacdo e inserindo-os, se
necessario, em programa oficial ou comunitario de auxilio e assisténcia social”; 11 —
“supervisionar a freqiiéncia e o aproveitamento escolar do adolescente, promovendo,
inclusive, sua matricula”; III — “diligenciar no sentido da profissionalizacao do adolescente e
de sua insercdo no mercado de trabalho e apresentar relatorio do caso”.

Outrossim, a eficacia desse atendimento depende da construgdo de um sistema que
seja interligado e cooperativo, dessa forma, os art. 150 c/c art. 151 do Estatuto, definem,
respectivamente, a atribuicio do Poder Judicidrio, na elaboragdo de sua proposta
orcamentaria, de prever recursos necessarios para manter a equipe interprofissional, assim
como o encargo da equipe interprofissional de manter atualizada a autoridade judiciaria

acerca das ocorréncias durante o acompanhamento socioeducativo, emitindo laudos e

101 RAMIDOFF, Op. Cit., p. 108.
1021 dem.
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relatérios, ou verbalmente em audiéncia, tudo em subordinagdo aquela autoridade, sendo
assegurada, entretanto, a livre manifestacdo do ponto de vista técnico.

Noutro giro, na diccdo do art. 120 do Estatuto'®®, tem-se que o regime de
semiliberdade, “deve se constituir numa estratégia juridico-protetiva a ser adotada
primordialmente para evitar a privacéo total da liberdade do adolescente'®”. Através desse
regime € possivel a realizacdo de atividades externas, independentemente de autorizacdo
judicial.

Conforme o 8 2° do citado artigo, a medida de semiliberdade ndo comporta prazo
determinado, e deve ser aplicado, no que couber as disposicOes relativas a internacdo. Com
isso, a medida deve ser reavaliada em no maximo seis meses e seu cumprimento ndo podera
ultrapassar o prazo de trés anos.

A medida socioeducativa de internacdo € uma espécie diferente de privacdo de

0%, orienta-se pelos principios

liberdade, visto que, consoante dispde o art. 121 da Lei 8069/9
da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.
O inciso 1° permite a realizacdo de atividades externas, como por exemplo, escolarizacdo e
profissionalizacdo, a critério da equipe técnica, salvo determinacdo judicial em contrario. Esta
previsdo reforca o carater excepcional da internacdo. Vale ressalvar que a determinagédo
judicial impeditiva de realizacdo de atividades externas deve ser fundamentada e pode ser
revista a qualquer tempo pela autoridade judiciria'®.

Em relacdo ao prazo, a medida de internacdo, alinhada com as demais medidas
socioeducativas, ndo comporta prazo determinado'®’, devendo ser reavaliada no maximo a
cada seis meses por decisdo fundamentada. O paragrafo 3° determina o prazo maximo de trés
anos no cumprimento da internacdo, entretanto, atingido esse limite, ndo necessariamente o
adolescente sera liberado, podendo ser colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade

108

assistida™", na medida de suas necessidades, devendo sempre a desinternacdo ser precedida

103 Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma de transicéo para o
meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades externas, independentemente de autorizacao judicial.

104 R AMIDOFF, Op. Cit., p. 110.

105 Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

198 Art. 121, §7° A determinago judicial mencionada no §1° podera ser revista a qualquer tempo pela autoridade
juduciaria.

197 Art. 121. § 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutencéo ser reavaliada, mediante
deciséo fundamentada, no maximo a cada seis meses.

108 Art. 121, § 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente devera ser liberado,
colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida.
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de autorizacdo judicial, ouvido o Ministério Pablico'®®

. Ao atingir vinte e um anos de idade,
conforme 85°, a liberagdo do jovem sera compulsoria.

Considerando seu carater excepcional, o art. 122 do Estatuto determina de forma
taxativa as hipdteses nas quais a internacdo podera ser determinada, sdo elas: | — tratar-se de
ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia contra pessoa; Il — por
reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves; 11l — por descumprimento reiterado e
injustificavel da medida anteriormente imposta. Ressalte-se que no caso inciso Ill, trata-se da
internacdo-sancao, uma espécie de internacdo aplicada, pelo prazo maximo de trés meses,
devendo ser decretada judicialmente apds o devido processo legal, quando do reiterado

descumprimento de medida ja aplicada™*®

. Ainda, o parégrafo 2° arremata de forma categorica
a excepcionalidade da medida de internacdo, nos seguintes termos: “Em nenhuma hipotese
sera aplicada a internacao, havendo outra medida adequada”.

Da mesma forma, o art. 123" do Estatuto segue delineando a aplicacio da medida de
internacdo, dessa forma, determina que seu cumprimento devera ser exclusivo em entidades
destinadas a adolescentes, em local distinto daqueles destinados a abrigos, por estes serem
adequados a criancas sob medidas de protecdo. Deve-se ainda haver uma rigorosa separagdo
por critérios de idade compleicdo fisica e gravidade da infragdo. Fica evidente que essa
separacdo determinada pela lei se d& pela necessidade de abordagens pedagdgicas distintas,
conforme o perfil dos socioeducandos. Neste sentido, reforca o paragrafo Gnico ao aduzir que
“Durante o periodo de internagdo, inclusive provisoria, serdo obrigatorias atividades
pedagbgicas”.

Temos ainda o art. 124 do ECA que determina os direitos do adolescente privado de
sua liberdade, trata-se de rol exemplificativo, que deve ser conjugado com o art. 90 c/c art. 94
do mesmo diploma, ao quais disciplinam os deveres das entidades que desenvolvem
programas de internacdo, no sentido de garantir todos os direitos fundamentais dos
adolescentes, cumprindo de forma sisteméatica a Doutrina da Protecdo Integral, tal qual
concebida pela Constituicao Federal.

19 Art. 121, §6° Em qualquer hipdtese a desinternagdo sera precedida de autorizagdo judicial, ouvido o
Ministério Publico.

10 Art. 122, §1° O prazo de internagdo na hipotese do inciso 111 deste artigo ndo podera ser superior a 3 (trés)
meses, devendo ser decretada judicialmente apés o devido processo legal.

11 Art, 123. A internacdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto
daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagdo por critérios de idade, compleicdo fisica e gravidade
da infracéo.
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2.1.3 Execucdo das Medidas Socioeducativas: Lei: 12.594/12 - SistemaNacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE)

A crise interpretativa acerca do direito da crianca e do adolescente, principalmente na
seara do direito infracional e socioeducativo, € patente; sendo uma das causas de
impertinentes propostas de politicas publicas, as quais até o presente momento inviabilizaram
a realizacdo da vontade constitucional.

Dessa forma, desde seu inicio, o Estatuto da Crianca e do Adolescente vem sofrendo
crises de interpretacdo, sobre seu conteddo, e de implementacdo, como forma de
concretizacdo de sua politica protetiva. Seguindo nesse raciocinio, Danielle Rinaldi Barbosa e
Thiago Santos de Souza, concluem que, “a crise de interpretacdo decorre do rango menorista
ainda presente no raciocinio hermenéutico ndo s6 do jurista, sendo também de outros
integrantes da rede de atendimento socioeducativo”.

Evidente que a interpretacdo devida acerca do direito da crianga e do adolescente ndo
pode ser casuistica, tampouco fracionada (muitos querem compreender o todo, pela parte), ao
revés, deve-se compreender todo o caminho até aqui percorrido e reconhecer os importantes
avancos obtidos na construcdo de um sistema de direitos e garantias infantojuvenis, que se
inicia desde documentos internacionais, recepcionados e esculpidos em nossa Constitui¢do
Federal e detalhados pela Lei 8090/90, de forma integrada e sistematizada.

Cabe ressaltar que o ECA foi timido ao regulamentar a execucdo das medidas
socioeducativas, abrindo espaco para interpretacdes discricionarias e contrarias aos postulados
protetivos, valendo-se, por vezes, de um sentido puramente retributivo, embebido no mesmo
sentimento de vinganca imanente ao direito penal, o qual é responsavel pelo sepultamento
quase que definitivo da funcéo ressocializadora da pena.

Com isso, visando afastar esses entendimentos perniciosos, o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e a Secretaria Nacional de Direitos
Humanos, em comemoragdo aos 16 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
apresentaram o SINASE, como produto de aprofundados estudos e debates com contribuicdes
coletivas de diversas areas do governo, representantes de entidades e especialistas da area,
assim como operadores do Sistema de Garantia de Direitos de todo o Pais.

Para compreendermos bem a natureza e razdo desse sistema, que mais tarde instituiu-

se através da Lei 12.594/12"*2 vale reproduzir parte da apresentacdo do SINASE:

12 i 12594/12.
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Tendo como premissa basica a necessidade de se constituir parametros mais
objetivos e procedimentos mais justos que evitem ou limitem a
discricionariedade, o SINASE reafirma a diretriz do Estatuto sobre a
natureza pedagogica da medida socioeducativa. Para tanto, este sistema tem
como plataforma inspiradora os acordos internacionais sob direitos humanos
dos quais o Brasil é signatario, em especial na area dos direitos da crianca e
do adolescente™®.

Dessa forma, o Sistema alinhou-se perfeitamente com os fundamentos da Doutrina da
Protecdo Integral, resistindo a interpretacbes subversivas e objetivando superar a dura
realidade que estas interpretacdes nos impdem. O texto introdutdrio reflete esse espirito em
diversas passagens, vé-se claramente que o Legislador insiste na missdo constitucional
socioeducativa, sempre como prioridade absoluta a protecdo aos direitos da crianca e do

adolescente, como se percebe nesta passagem:

Com a formulacdo de tais diretrizes e com o compromisso partilhado a
republica certamente podera avangar na garantia dessa ABSOLUTA
PRIORIDADE™ da nag&o brasileira: a crianca e o adolescente. Em especial,
criam-se as condigdes possiveis para que o adolescente em conflito com a lei

deixe de ser considerado um problema para ser compreendido como uma

prioridade social em nosso pais™™.

Sob a mesma perspectiva do Estatuto, o SINASE delimita competéncias
administrativas, estabelece o dever de elaboracdo de planos de atendimento socioeducativo,
estipula e uniformiza comandos normativos a serem observados pelos programas de
atendimento inscritos no sistema e cria sistema de informacdes sobre adolescentes e entidades
e programas de atendimento e sistema de monitoramento.

Inaugurando o texto da lei, o artigo primeiro, em seu §1°, traz seu objeto, qual seja, a
regulamentacdo e execucdo das medidas destinadas a adolescentes que pratiquem ato
infracional, orientando-se por diretrizes e principios proprios, reafirmando a autonomia do
Direito Infracional, como ramo do Direito da Direito da Crianca e do Adolescente, nos

seguintes termos:

“Institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), regulamenta a execucdo das medidas
socioeducativas destinadas a adolescentes que pratiquem ato infracional; e altera as Leis n® 8069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); 7.560 de 19 de dezembro de 1986, 7.998, de 11 de janeiro de
1990, 5.537, de 21 de novembro de 1968, 8.315, 23 de dezembro de 1991, 8.706 de 14 de setembro de 1993, os
Decretos-Leis n® 4048, de 22 de janeiro de 1942, 8.621, de 10 de janeiro de 1946 e a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943”.

113 SINASE. Disponivel em: <http://www.condeca.sp.gov.br/legislacao/sinase_integra.pdf>. Acesso em: 12 mar.
2014.

1140 destaque também se encontra no texto original.

5 SINASE, idem.
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81° Entende-se por Sinase o conjunto ordenado de principios, regras e
critérios que envolvem a execucdo de medidas socioeducativas, incluindo-se
neles, por adesdo, os sistemas estaduais, distrital e municipais, bem como
todos os planos, politicas e programas especificos de atendimento a
adolescente em conflito com a lei'*®.

Na sequéncia, 0 § 2° traz os objetivos das medidas, confirmando sua natureza
pedagogica ao condicionar seu cumprimento aos seguintes propdésitos: I- responsabilizacdo do
adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional, sempre que possivel
incentivando sua reparacdo; Il — a integracdo social do adolescente e a garantia de seus
direitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de
atendimento; e Il — desaprovacdo da conduta infracional, efetivando as disposi¢Oes da
sentenga como parametro mé&ximo de privacdo de liberdade ou restricdo de direitos,
observados os limites previstos em lei''’.

Ao falar em responsabilizacdo, integracdo social e desaprovacdo da conduta
infracional, fica evidente a percepgdo de uma sanc¢do com fins primordialmente educativos em
detrimento de fins retributivos. A preocupacdo com essa diferenciacdo ganha relevo quando o
art. 16 da Lei assevera que a estrutura fisica da unidade devera ser compativel com as normas
de referéncia do Sinase, e 0 81° arremata, de forma incisiva, ao vedar a edificagdo de unidades
socioeducativas em espagos contiguos, anexos, ou de qualquer outra forma integrados a
estabelecimentos penais.

Embora ja previstos na Constituicdio Federal e no ECA, os principios da
excepcionalidade, brevidade e condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, antes
cingidos apenas as medidas privativas de liberdade, foram ampliados a todas as medidas
socioeducativas, na diccdo do art. 35 do Sinase. Considerando a atualidade da lei (2012), fica
notdria a tentativa do legislador em desafogar o sistema socioeducativo dessa imersao
equivocada nos principios penais que 0 presente nos mostra.

Os direitos individuais dos adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas

foram assegurados no art. 49 da Lei'*®, importando ressaltar que se trata rol exemplificativo,

11 i.12594/12. Art. §1°, art. 1°.

1 €i.12594/12. Art. §2°, art. 1°.

18 Art. 49. Sdo direitos do adolescente submetido ao cumprimento de medida socioeducativa, sem prejuizo de
outros previstos em lei;

I — ser acompanhado por seus pais ou responsavel e por seu defensor, em qualquer fase do procedimento
administrativo ou judicial;

Il — ser incluido em programa de meio aberto quando inexistir vaga para o cumprimento de medida de privacao
de liberdade, exceto nos casos de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, quando
0 adolescente devera ser internado em Unidade mais proxima de seu local de residéncia;
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vez que o proprio caput consigna “sem prejuizo de outros previstos em lei”. Outrossim, o §1°
reconhece todas as garantias processuais destinadas aos adolescentes em conflito com a lei, ja
asseguradas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Talvez o maior avango da Lei 12594/12 tenha sido a previsdo, em seu art. 52'*°, do
Plano Individual de Atendimento (PIA), que se coloca como instrumento de execucdo de
todas as medidas, considerando a condi¢do peculiar de cada socioeducando em suas
necessidades. O paragrafo unico do mesmo artigo prevé que o PIA deverd contemplar a
participacdo dos pais ou responsaveis, 0s quais tém o dever de contribuir com o processo
ressocializador do adolescente, sendo esses passiveis de responsabilizacdo — civil e criminal -
nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, civil e criminal. Discorrendo sobre as

120

caracteristicas do PIA, Bruna Mello de Miranda™" pontua que:

a elaboracdo do Plano individual de Atendimento (PIA) é instrumento
essencial na reavaliacio a cada seis meses™ do adolescente sob
cumprimento de medida socioeducativa, vez que dele constara estudo
individualizado e pormenorizado do perfil do adolescente e de seu
comportamento, bem como as providéncias institucionais quanto a
socioeducacdo do jovem (atividades realizadas e programadas).

Dessa forma, o Plano Individual sera elaborado sob a responsabilidade da equipe

técnica que ird acompanhar todo o processo socioeducativo, com a participacdo efetiva do

111 — ser respeitado em sua personalidade, intimidade, liberdade de pensamento e religido e em todos os direitos
ndo expressamente limitados na sentenca;

IV — peticionar, por escrito ou verbalmente, diretamente a qualquer autoridade ou érgao publico, devendo,
obrigatoriamente, ser respondido em até 15 (quinze) dias;

V - ser informado, inclusive por escrito, das normas de organizacdo e funcionamento do programa de
atendimento e também das previsdes de natureza disciplinar;

VI — receber, sempre que solicitar, informacBes sobre a evolugdo de seu plano individual, participando,
obrigatoriamente, de sua elaboracéo e, se for o caso, reavaliacéo;

VII - receber assisténcia integral a sadde, conforme disposto no art. 60 desta Lei; e

VIII - ter atendimento garantido em creche e pré-escola aos filhos de 0 (zero) a 5 (cinco) anos.

19 Art. 52. O cumprimento das medidas socioeducativas, em regime de prestagdo de servicos & comunidade,
liberdade assistida, semiliberdade ou internacdo, dependera de Plano Individual de Atendimento (PIA),
instrumento de previsdo, registro e gestao das atividades a serem desenvolvidas com o adolescente.

20 MIRANDA, Bruna Mello de. A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA COMO ESPECIFICIDADE: UMA
DESVINCULACAO DO DIREITO PENAL. Revista de Direito da Infancia e da Juventude/vol. 2/2013 / p. 203.
jul/2013. DTR\2013\12544.

121 Art. 42. As medidas socioeducativas de liberdade assistida, de semiliberdade e de internagdo deverdo ser
reavaliadas no maximo a cada 6 (seis) meses, podendo a autoridade judiciaria, se necessario, designar audiéncia,
no prazo maximo de 10 (dez) dias, cientificando o defensor, 0 Ministério Publico, a direcdo do programa de
atendimento, o adolescente e seus pais.
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adolescente e de sua familia, representada por seus pais ou responsaveis, consoante 0s termos
do art. 53 do Sinase'?*.

O art. 54 da Lei segue indicando o que, no minimo, devera constar no plano individual
para todas as medidas socioeducativas: | — os resultados da avaliacdo interdisciplinar; Il — 0s
objetivos declarados pelo adolescente; 111 — a previséo de suas atividades de integracdo social
e/ou capacitacdo profissional; 1V — atividades de integracdo e apoio a familia; V — formas de
participacdo da familia para efetivo cumprimento da plano individual; VI — as medidas
especificas de atencdo a sua saude. Com isso, enfatiza-se a perspectiva de que o adolescente
possa confrontar-se com sua propria historia, reconhecendo suas a¢des e ressignificando sua
prépria conduta.

Na mesma linha, o art. 55 do Sinaseobriga, em relacdo as medidas de semiliberdade ou
de internacdo, que o plano individual ainda contenha: | — a designacdo do programa de
atendimento mais adequado para o cumprimento da medida; Il — a definicdo das atividades
internas e externas, individuais ou coletivas, das quais o adolescente podera participar; e 11 —
afixacdo das metas para o alcance de desenvolvimento de atividades externas. Ressalte-se
ainda que o paragrafo tinico™® estipula o prazo maximo de 45 (quarenta e cinco) dias da data
do ingresso do adolescente no programa de atendimento para a elaboracdo do PIA.

Na diccdo do disposto no art. 57 da Lei, vé-se claramente a busca aos aspectos que
contribuiram para a realizacéo do ato infracional, pretendendo construir a melhor forma de se

desenhar o plano individual do socioeducando. Ei-lo:

Art. 57. Para a elaboracdo do PIA, a direcdo do respectivo programa de
atendimento, pessoalmente ou por meio da equipe técnica, terd acesso aos
autos do procedimento de apuracdo do ato infracional e aos dos
procedimentos de apuracdo de outros atos infracionais atribuidos ao mesmo
adolescente.

Logo a sequir, os paragrafos 10* e 20 esmilcam essa acdo, aduzindo a forma como as

informacdes seréo recolhidas, em conformidade com as normas a serem definidas pelo Poder

22 Art. 53. O PIA sera elaborado sob a responsabilidade da equipe técnica do respectivo programa de
atendimento, com a participacdo efetiva do adolescente e de sua familia, representada por seus pais ou
responsavel.

123 Art. 55 do SINASE.

Paragrafo Unico. O PIA sera elaborado no prazo de até 45 (quarenta e cinco) dias da data do ingresso do
adolescente no programa de atendimento.

124 Art. 57 do SINASE.

81° O acesso aos documentos de que trata o caput deverd ser realizado por funcionédrio da entidade de
atendimento, devidamente credenciado para tal atividade, ou por membro da direcdo, em conformidade com as
normas a serem definidas pelo Poder Judiciario, de forma a preservar o que determinam os arts. 143 e 144 da Lei
8069 de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
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Judiciério, e dispondo sobre outros documentos que a direcdo podera também requisitar, nos

seguintes termos:

82° A direcdo poderé requisitar, ainda:

| — ao estabelecimento de ensino, o histérico escolar do adolescente e as
anotacg0es sobre o seu aproveitamento;

Il — os dados sobre o resultado de medida anteriormente aplicada e cumprida
em outro programa de atendimentos; e

111 — os resultados de acompanhamento especializado anterior.

Ainda, nos termos do art. 58 do Sinase, na ocasido da reavaliacdo da medida, €
obrigatdria a apresentacdo pela direcdo do programa de atendimento de relatorio da equipe
técnica sobre a evolugdo do adolescente no cumprimento do plano individual. Sendo, a luz do
art. 59 do mesmo diploma, restrito o acesso ao plano individual aos servidores de respectivo
programa de atendimento, ao adolescente e a seus pais ou responsavel, ao Ministério Publico
e ao Defensor, exceto expressa autorizacdo judicial.

Ademais, na orientacdo do § 2° do art. 42 da Lei'®, ao tratar da reavaliacdo das
medidas, que deve ocorrer no prazo maximo de seis, conforme redacdo de seu caput , importa
que a gravidade do ato infracional, os antecedentes e o tempo de duracéo ndo sao fatores que,
por si, justifiguem a ndo substituicdo da medida por outra menos grave.

A locucédo do art. 43 do Sinase exterioriza de forma cristalina a natureza pedagdgica

das medidas socioeducativas ao tratar que:

Art. 43. A reavaliacdo da manutencgdo, da substituicdo ou da suspenséo das
medidas de meio aberto ou de privagdo da liberdade e do respectivo plano
individual pode ser solicitada a qualquer tempo, a pedido da direcdo do
programa de atendimento, do defensor, do Ministério Publico, de seus pais
ou responsavel.

Na sequéncia, o §1° traz, entre outros'?®, os motivos que justificam o pedido de
reavaliacdo, quais sejam: | — o desempenho adequado do adolescente com base no seu plano
de atendimento individual, antes do prazo da reavaliacdo obrigatoria; Il — a inadaptacdo do
adolescente ao programa e o reiterado descumprimento das atividades do plano individual; e
Il — a necessidade de modificacdo das atividades do plano individual que importem em maior

restricdo da liberdade do adolescente.

125 Art. 42 . §2° A gravidade do ato infracional, os antecedentes e o tempo de duragdo da medida nao sdo fatores
que, por si, justifiquem a ndo substituicdo da medida por outra menos grave.
126 Rol nio taxativo.
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Visando a efetivacdo da politica proposta pela Lei, o Capitulo V trata da Avaliacdo e
Acompanhamento da Gestdo do Atendimento Socioeducativo. Assim, através do art. 18 da
Lei'?’, ha a previsdo da articulagdo entre os Entes Politicos — Unio, Estados, Distrito Federal
e Municipios — a fim de que se realizem avalia¢Ges periddicas da implementacdo dos Planos
de Atendimento Socioeducativo em intervalos ndo superiores a 3 (trés) anos. Na sequéncia
dos paragrafos, fica estipulado que o objetivo destas avalia¢fes € verificar o cumprimento das
metas estabelecidas e elaborar recomendacdes aos gestores e operadores, devendo haver a
participacdo de representantes do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria
Publica e dos Conselhos Tutelares.

No art. 19 da Lei, ficam estabelecidos os objetivos do Sistema Nacional de Avaliagédo
e Acompanhamento do Atendimento Socioeducativo, nos seguintes termos: | — contribuir para
a organizacdo da rede de atendimento socioeducativo; Il — assegurar conhecimento rigoroso
sobre as ac¢des do atendimento socioeducativo e seus resultados; 111 — promover a melhora da
qualidade da gestdo e do atendimento; e IV — disponibilizar informacGes sobre o atendimento
socioeducativo.

Pelo exposto, fica nitida a concepc¢do construtivista do sistema, que, a todo momento,
pretende seu aprimoramento, reconhecendo que a superacdo da atual realidade demandara
esforcos continuos.

Considerando a pertinéncia temadtica, insta citar a Resolu¢cdo n® 165 do Conselho
Nacional de Justica’®®, que, em 16 de novembro de 2012, através do Programa Justica ao
Jovem, ap6s conhecer o sistema de internacdo de todos os Estados do Pais, diagnosticou a
necessidade de uniformizacéo do procedimento de execucdo de medida socioeducativa. Dessa
forma, nos termos do seu art. 1°, estabeleceu normas gerais para o atendimento, pelo Poder
Judiciério, do adolescente em conflito com a lei, na internacdo provisoria e no cumprimento
das medidas socioeducativas.

Basicamente, a Resolucdo criou mecanismos, como a Guia de Execucéo, a qual devera
orientar todos os processos de execucdo, a fim de realizar com mais presteza os fins das
medidas socioeducativas. Tudo em conformidade com as normatizagdes trazidas pelo Sinase.

A fim de demonstrar que tanto o Sinase quanto a Resolu¢do n°® 165 caminham juntos e se

27 Art. 18. A Unido, em articulagdo com os estados, o Distrito Federal e os Municipios, realizara avaliacdes
periddicas da implementacdo dos Planos de Atendimento Socioeducativo em intervalos ndo superiores a 3 (trés)
anos.

128 RESOLUCAO N° 165 de 16 de novembro de 2012.

“Dispde sobre normas gerais para o atendimento, pelo Poder Judiciario, ao adolescente em conflito com a lei no
ambito na internagdo provisoria e do cumprimento das medidas socioeducativas”. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/22251-resolucao-n-165-
de-16-de-novembro-de-2012>. Acesso em: 14 mar. 2014.
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orientam pelos mesmos principios, vale reproduzir algumas consideracfes que subsidiaram a

necessidade da Resolu¢do em comento:

CONSIDERANDO que compete ao Sistema de Garantia dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, veiculado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente e no Sistema Nacional Socioeducativo, promover, defender, e
controlar a efetivacdo dos direitos, em sua integralidade, em favor de
adolescentes em conflito com a lei, em respeito ao principio da protecdo
integral da crianca e do adolescente;

CONSIDERANDO que a Constituicdo Federal prioriza, de forma absoluta, a
garantia dos direitos da crianca e do adolescente;

CONSIDERANDO o disposto, em especial, nos arts. 112, 175, paragrafos
2°, 108, 183 e 185, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei n°
12,594, de 18 de janeiro de 2012, que instituiu o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo.

Por fim, cabe destacar as causas de extin¢cdo da medida socioeducativa, nos termos do
art. 46 do Sinase. Sdo elas: | — pela morte do adolescente; Il — pela realizacdo de sua
finalidade; 111 - pela aplicacdo de pena privativa de liberdade, a ser cumpridaem regime
fechado ou semiaberto, em execucdo proviséria ou definitiva; IV — pela condicdo de doenca
grave, que torne o adolescente incapaz de submeter-se ao cumprimento da medida; e V — nas
demais hipdteses previstas em lei.

Conclui-se, dessa forma, que o sistema socioeducativo entende a primazia da natureza
pedagogica na execucdo da MSE, quando ndo vincula tempo determinado para a medida,
impondo seu termo quando seus objetivos sdo realizados (sempre em cotejo com os principios
da brevidade e excepcionalidade), e também no caso de aplicacdo de pena ao jovem, visto que
a natureza punitiva da pena criminal é absolutamente incompativel com a finalidade
pedagdgica da medida socioeducativa.

Isto posto, é de se notar que, em toda sua extensdo, a Lei 12594/12 evidencia a
autonomia do Direito Infracional, tal qual inserido no Sistema de Garantia dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, ao tracar os principios e objetivos de todas as medidas
socioeducativas, negando, em definitivo, a possibilidade de qualquer analise sob uma

perspectiva penal.
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2.2 PRESCRICAO PENAL: INAPLICABILIDADE NAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
- UMA CRITICA A SUMULA 338 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SEUS
PRECEDENTES

2.2.1 Conceito de Prescricdo Penal

A Prescricdo Penal vem estatuida pelo Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de
1940, Cédigo Penal*®, como uma das causas extintivas da punibilidade, consoante art. 107,

|l30

IV, do Diploma Penal™", além de ser regulada pelos arts. 109 a 119 do mesmo Diploma.

Trata-se de um limite temporal ao poder de punir do Estado ou de executar uma punicao ja

imposta™*!

, 0 Estado fica impedido de exercer tal mister por questdo de ordem publica.

O direito de punir do Estado é abstrato, mas passa a ser concreto e determinado
quando algum preceito legal é violado, devendo-se, para tanto, ser deduzido em juizo, em
respeito ao devido processo legal e todos os seus corolarios. Segundo a doutrina® a esse
direito concreto chamamos de punibilidade.

Entretanto, este poder-dever ndo é e ndo deve ser eterno, por razGes de seguranca
juridica e verdadeira paz social, tal atividade deve ser desenvolvida dentro de um prazo
razoavel ',

Doutrinando sobre o tema, Rogério Greco ensina que:

Dessa forma, poderiamos conceituar a prescrigdo como o instituto juridico
mediante o qual o Estado, por ndo ter tido capacidade de fazer valer o seu
direito de punir em determinado espago de tempo previsto pela lei, faz com
que ocorra a extingao da punibilidade™*.

129 Decreto-Lei 2.848, de 07 de  dezembro  de  1940. Disponivel em:
<http://www.amperj.org.br/store/legislacao/codigos/cp_dI2848.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2014.

130 Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

| — pela morte do agente;

Il — pela anistia, graca ou indulto;

111 — pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV — pela prescricdo, decadéncia ou perempg&o;

V — pela renuncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acao privada;

VI — pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

IX — pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

131 SANCHES CUNHA, Rogério. Manual de Direito Penal. 2013. Jus PODIVM.

%2 FOHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. PRESCRICAO PENAL — APONTAMENTOS. Revista dos
Tribunais. V. 640. P. 267. Fev/1989. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. Vol. 4. P. 1035. Out/2010
DTR\1989\195.

133 FOHRER, Op. Cit.; p. 268

13 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Vol. I. Impetus. RJ. 2008, p. 729.



55

Os fundamentos que justificam o instituto da prescrigdo penal séo variados e decorrem
da construcdo epistemologica do proprio Direito Penal e seu alto grau de lesividade aos
direitos fundamentais individuais, quando manobrado de maneira equivocada, conforme dura
experiéncia que a historia ja nos mostrou e o presente ainda nos impde. ldentificando os
fundamentos justificantes da prescricdo penal, Greco aduz que podemos destacar, dentre
outros, “o esquecimento a respeito da infracdo penal, o desaparecimento da necessidade do
exemplo ao meio social, a dispersdo de provas, além do fator tranquilidade para aquele que

praticou a infracdo penal'*”

. Consideramos que por vezes a sombra de uma possivel
condenacdo, através de um tortuoso e infindavel processo penal, pode ser mais prejudicial que
0 prépria pena.

Cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal, na diccdo dos incisos XLII e XLIV do
art. 5°*° trouxe algumas excecdes a regra da prescricdo penal em relacdo a alguns crimes,
quais sejam: a pratica de racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares contra a
ordem constitucional e o Estado Democrético.

Em relacdo a natureza juridica, reside certa controvérsia na doutrina, visto que alguns
a consideram como instituto de Direito Penal; outros, de Direito Processual Penal, havendo,
ainda, aqueles que consideram sua natureza como mista. Entretanto, o entendimento
majoritario se posiciona pelo reconhecimento como instituto de Direito Penal com reflexos
imediatos no Processo Penal. Dessa forma também entende Cezar Roberto Bitencourt, ao
lecionar que: “para o ordenamento juridico brasileiro, contudo, ¢ instituto de direito material,
regulado pelo Cédigo Penal, e, nessas circunstancias conta-se o dia do seu inicio™®"”. Esta
também é a posicdo de Rogério Greco™®,

E sabido que a finalidade do Direito Penal é proteger os bens juridicos mais
considerados pela sociedade, quando outros meios estatais se mostram ineficazes. Assim,
como consequéncia da violacdo destes bens, temos a pena. A pena, em apertada sintese, é o
instrumento de coerc¢éo escolhido pelo Direito Penal, que o entendeu adequado a protecdo dos
bens, valores e interesses mais significativos da sociedade.

Para Greco, o critério de selecdo dos bens juridicos a serem tutelados é politico, pois

considera o autor que se alterna no tempo o critério de escolha, conforme a evolucdo da

1dem.

13%8Constituicdo Federal. Art. 5°, XLII —a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei. XLIV — constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

137 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte geral, v. 1, p. 672.

138 GRECO, Op. Cit.,p. 730.
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sociedade. Exemplificando seu posicionamento, o referido autor cita a revogacéo dos delitos
de seduc#o, rapto e adultério, levada a efeito pela lei n° 11.106, de 28 de marco de 2005,
Hoje percebemos uma crescente tendéncia do alargamento dos tipos penais, colocando
o Direito Penal como opc¢éo politica imediata, ferindo de morte o principio da Intervencao
Minima, sendo objeto de uma legislacdo promocional que responde a interesses espurios de
algumas verdadeiras castas sociais, que ainda hoje permeiam nossas instituigdes republicanas.

Dissertando sobre 0 mencionado principio, Greco leciona que:

O Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida em
sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do

Direito, comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens

considerados da maior importancia*.

Cumpre esclarecer que 0s comentarios expostos acima, apresentam-se pertinentes
porque consideramos, em muitos momentos, que a dificuldade em se compreender a natureza
epecifica das medidas socioeducativas, negando-se sua legitima aplicabilidade, encontra suas
razdes nesse mesmo discurso odioso e promocional que orna qualquer abordagem da matéria.
S&o as mesmas viciadas premissas.

Da anélise do artigo 109 do Diploma Repressivo'*!, decorre o critério temporal que o
legislador entendeu apropriado para, quando decorrido seu prazo, haver por declarar a
prescricdo penal. Destarte, o lapso temporal da prescricdo sera em cotejo com 0 preceito
secundario de determinado tipo penal, sucede que o preceito secundario € eleito em
decorréncia da importancia que aquele bem juridico ostenta na sociedade, quanto maior for
essa valia, maior sera o tempo da pena (preceito secundario).

Com isso, a prescricdo mantém relagdo direta com o quantum da pena, e esta se
relaciona com o grau de importancia do bem juridico lesado. Ha uma relagdo triangular
objetiva. Portanto, ao contrario Direito Socioeducativo, em sua natureza pedagogica, que

considera os aspectos subjetivos em relacdo a possibilidade do adolescente em cumprir a

139 GRECO, Op. Cit.,p. 5

140 GRECO, Op. Cit.,p. 49.

41 Codigo Penal. Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no §1°
do art. 110 deste Cadigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-
se:

I — em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il — em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito anos e ndo excede a doze;

111 — em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e ndo excede a 0ito;

IV — em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e nao excede a quatro;

V — em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois;

VI —em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é igual a 1 (um) ano.
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MSE; o Direito Penal reconhece apenas o carater objetivo da conduta em relagdo ao bem
juridico lesado para se determinar o tipo de pena.

O art. 115 do Diploma Repressivo prescreve a reducdo pela metade dos prazos
prescricionais quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 anos, ou, na data da
sentenca, maior de setenta anos. Trata-se do reconhecimento, pelo legislador, da condigéo
especial daqueles que acabaram de sair da fase da adolescéncia e ainda ndo estdo com sua
personalidade completamente formada e, em razdo disso, sdo passiveis da pratica de atos
ilicitos impensaveis. Pretendeu também o legislador diminuir a possibilidade de convivéncia
dos jovens com o danoso ambiente carcerario, o que poderia comprometer definitivamente
sua personalidade.

H&, ademais, espécies de prescricdo, a saber: prescricdo da pretensdo punitiva e
prescricdo da pretensdo executéria®®. Em relacdo & prescricio da pretensdo punitiva, na
doutrina de Greco, temos que “o Estado perde a possibilidade de formar o seu titulo executivo
de natureza judicial143”. No caso da prescri¢ao executdria, contudo, em razdo do decorrer do
tempo, o Estado tera perdido o direito de executar a sentenca.

O artigo 109 do Cddigo Penal traz o primeiro calculo a ser feito, antes de transitada
em julgado a deciséo. Esclarecendo a forma de se reconhecer o instituto, Greco exemplifica

da seguinte forma:

Assim, suponhamos que alguém tenha praticado um delito de lesdes
corporais cuja pena maxima tenha seja de um ano de detengdo. Em razéo do

disposto no inciso V do art. 109 do Codigo Penal, a prescrigdo pela pena

méxima em abstrato ocorrera em quatro anos'**.

Na prescricdo apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, serdo
considerados 0s mesmos prazos do art. 109 do Codigo Penal, entrementes, verificado pelo
tempo da pena aplicada, nos termos do art. 110 do mesmo diploma: “Art. 110. A prescri¢éo
depois de transitar em julgado a sentenca condenatoria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco se o réu é
reincidente”.

O caput do art.110 deve ser conjugado com seu §1°, que aduz que: “a prescri¢ao,
depois da sentenca condenatoria com transito em julgado para a acusacdo, ou depois de

improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada”. Assim, em face do principio non

142 GRECO, Op. Cit., p.730.
%31 dem.
“bidem.
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reformatio in pejus a sentenca ndo poderéd ser elevada apds o transito em julgado para a
acusacao, servido como base para o célculo da prescricao pretensdo executoria.

O reconhecimento da espécie de prescricdo é fundamental, pois seus efeitos sao
distintos e repercutirdo nas esferas penal e civil. Dessa forma, o réu que teve declarada extinta
a punibilidade de sua conduta por conta da prescri¢do da pretensdo punitiva, ostentard o status
de réu priméario, e ndo constard anotacdo em seus antecedentes penais, sera como Se nao
houvesse praticado a infracdo penal, isso na seara penal. Ja na esfera civil, a prescricdo da
pretensdo punitiva ndo viabiliza a formacao de titulo executivo judicial.

Tratando do tema, vale reproduzir uma deciséo do STJ:

A incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva importa na rescisdo da
sentenga condenatoria, que ndo faz coisa julgada material e na supresséo de
seus efeitos principais e acessorios, resultando, ainda, na perda do direito de
acdo cognitiva, pois extingue a pretensdo do Estado em obter qualquer
decisdo a respeito do fato criminoso, ndo acarretando nenhuma
responsabilidade para o acusado, tampouco marcando seus antecedentes ou
gerando futura reincidéncia.Equivale, na verdade, a exata proclamacéo da
inocéncia, pois sdo apagados os efeitos da sentenca condenatodria, como se
jamais tivesse existido ou sido praticado o crime” (MS 6877/DF — Mandado
de Seguranca 2000/0027913-7 — 3% Se¢do — Rel. Min. Fernando Gongalves,
julgamento em 25/4/2001, publicado no DJ em 21/05/2001, p. 55)**°.

No que tange a declaracdo da prescricdo da pretensdo executdria, os efeitos sdo
distintos, visto que o Estado teré perdido apenas o direito de executar seu julgado, mantendo-
se os demais efeitos da condenacdo, considerando que o titulo executivo judicial foi formado
com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, embora ndo podendo ser
executado. Lecionando sobre o tema, Greco pontua que: “o condenado, se vier a praticar novo
crime, podera ser considerado reicidente; caso a condenacdo anterior ndo sirva para efeitos de
reincidéncia, como na hipdtese do art. 64, I, do Cddigo Penal, ainda assim importara em maus
antecedentes”.

E, ainda, como consequéncia da condenacdo, a vitima do delito tera a sua disposi¢éo o
titulo executivo judicial, nos termos do art. 475 — N do C6digo de Processo Civil'*®,

Diante do exposto, concluimos que a prescricdo penal tem como objetivo impedir a
perpetuacdo do poder punitivo estatal sobre o individuo transgressor da lei, trata-se de
instituto de Direito Penal e neste encontra seus fundamentos. Portanto, por se tratar de matéria
autdbnoma, o Direito Infracional — como ramo do Direito da Crianca e do Adolescente e

1% GRECO, Op. Cit., p. 731.
148 | ei n° 5869, de 11 de janeiro de 1973. Cédigo de Processo Civil. Art. 475-N. Sdo titulos executivos judiciais:
Il — a sentenga penal condenatoria transitada em julgado;
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regulado por suas Leis de Regéncia (Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e Sinase) -, ndo pode conceber o instituto da prescri¢do penal, por ser contrario a

seus fundamentos e finalidades socioeducativas.

2.2.2 Raz0es para a Inaplicabilidade da Prescri¢io Penal nas Medidas Socioeducativas

Primeiramente, € necessario entender que a prescricdo penal, conforme justificado
acima, restringe o poder punitivo do Estado, que quando ndo limitado, é capaz de
protagonizar as maiores atrocidades. Sucede que em relacdo ao Direito da Crianca e do
Adolescente, baseado nos fundamentos da Doutrina da Protegdo Integral, tdo bem
sistematizada em nosso ordenamento juridico, atraves de suas leis de regéncia, ao Estado se
imp0e o dever de socioeducar.

Para subsidiar nosso argumento, vale destacar a posi¢cdo da 1* Turma do Superior
Tribunal Federal no HC 9831/RS, em 20/10/2009, Relator Ministro Ricardo Lewandowski,

que de forma unanime denegou a ordem, calcada no seguinte entendimento:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ASPECTOS RELEVANTES
DO CASO CONCRETO. CARATER EDUCATIVO DAS MEDIDAS
PREVISTAS NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ORDEM DENEGADA.

I — O principio da insignificancia é aplicavel aos atos infracionais, desde que
verificados 0s requisitos necessarios para a configuragdo do delito de
bagatela.

Il — O caso sob exame, todavia, apresenta aspectos particulares que impedem
a aplicacdo do referido principio.

Il — As medidas previstas no ECA tém carater educativo, preventivo e
protetor, ndo podendo o Estado ficar impedido de aplica-las.

E, ainda, vale reproduzir o parecer do representante do Parquet Federal, que captou
com maestria as finalidades das medidas socioeducativas e reconheceu a obrigagdo do Estado

em cumprir sua missédo constitucional. Ei-lo:

Dada as funcdes sociais das medidas socioeducativas, ndo pode o Estado
ficar impossibilitado de aplica-las, deixando de exercer seu papel
constitucional de tutelar suas criangas e adolescentes. Seria como impedir
gue um pai aplicasse a devida repreensédo ao seu filho, de modo a evitar que
ndo praticasse outras condutas erradas, ilegais.

Da analise do caso concreto, percebe-se a forma adequada como foi instrumentalizada

a medida socioeducativa em seu carater educativo-pedagdgico, visto que, através dos relatos
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de sua genitora, constatou-se a situa¢do de risco na qual o jovem estava inserido, por ja ter
praticado outros atos infracionais, além de ser usuério de entorpecentes. Por conseguinte,
entendeu-se que caso o Estado ndo cumprisse seu dever socioeducador, por certo aquele
jovem, mais adiante, engrossaria as estatisticas do sistema prisional ou dos homicidios. Ficou
evidente que sua genitora sem a ajuda estatal ndo conseguiria restabelecer a conduta de seu
filho, o que pesou pelo n&o reconhecimento do principio da bagatela ao caso concreto.
Importante esclarecer que o STF reconhece a aplicacdo do principio da bagatela aos
atos infracionais, pois assim deve ser, afinal, como espécie normativa mais flexivel, seu grau
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de abstracdo " permite seu reconhecimento em searas distintas, desde que seja proporcional e

razodvel. No caso em tela, talvez ndo fosse o historico do jovem, poder-se-ia aplicar o

principio, caso se considerasse que a genitora, através de seus meios, fosse capaz de reeducar

seu filho sem a intervencéo estatal, cumprindo seu dever cosntitucional**.

Afinal, mover o aparelho estatal, ainda que com finalidades pedagdgicas, pode nao ser
0 mais recomendado, tanto é assim, que o Direito Infracional, através da Lei 12594/12'%° —
Sinase - estendeu os principios da excepcionalidade e da brevidade a todas as medidas
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socioeducativas, alinhando-se a diccdo constitucional™, o que deve ser aferido no caso

concreto.

Nesse mesmo raciocinio, Murillo Digidcomo expde da seguinte forma:

Para o Direito da Crianca e do Adolescente, a aplicagdo da medida
socioeducativa somente se justifica se o adolescente dela realmente
necessitar, assim consideradas suas necessidades pedagogicas atuais (razdo
pela qual é sempre possivel substituir as medidas originalmente aplicadas

YCanotilho especifica 0s seguintes critérios na diferenciagdo entre regras e principios, como espécies
normativas: 1 — grau de abstragdo: “os principios sdo normas com um grau de abstracdo relativamente elevado;
de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo relativamente reduzida”; 2 — grau de determinabilidade na
aplicacdo do caso concreto: “os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis da aplicacdo direta”. In LENZA,
Pedro. DIREITO CONSTITUCIONAL ESQUEMATIZADO. 152 edicdo. Saraiva.

18 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

19 Ver item 2.1.3.

%0 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

83° O direito a protecdo especial abrangerd os seguintes aspectos:

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa de liberdade.
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umas pelas outras ou mesmo decretar sua extin¢do, tdo logo tenham surtido
os resultados almejados — cf. arts. 99 c/c 113 e 121,82° da Lei n.
8060/90)™".

Noutro giro, o reconhecimento da prescri¢cdo penal nas medidas socioeducativas, por
ser uma regra objetiva, afasta a possibilidade de se analisar in casu a real necessidade daquele
adolescente, inviabilizando o dever estatal socioeducativo e suprimindo direitos e garantias
individuais afetos a crianca e ao adolescente. Ademais, como demonstraremos mais a frente, o
sistema de protegéo infantojuvenil, em suas leis de regéncia, trouxe uma forma de “prescrigido
socioeducativa” que sera aferida pela perspectiva das necessidades do socioeducando.

Parte da doutrina e jurisprudéncia nao reconhece a autonomia do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, e também, recentemente, do Sinase, como instrumentos proprios na tutela
jurisdicional dos adolescentes em conflito com a lei, negando-lhes sua autonomia cientifica,
enxergando na medida socioeducativa uma pena™?. Os que defendem esse entendimento, o
fazem sob alegacéo de um Direito Penal Juvenil, que teria, em tese, um viés mais garantista; o
que nos afeicoa impertinente, consoante até aqui exposto, pois sustentar institutos penalistas
em detrimento de um sistema nitidamente protetivo, sob uma alegagéo de garantia de direitos,
é paradoxal. Explanando sobre as razfes dessa corrente, Marcos Bandeira coloca da seguinte
maneira:“O embasamento tedrico dessa corrente funda-se na violagdo do principio de
igualdade, no carater punitivo da medida socioeducativa, pois se trata de uma sancéo
imposta, possuindo, portanto, as mesmas caracteristicas da pena™>”.

Deve-se ter em mente que as medidas socioeducativas, ainda que possuam certo
caréater restritivo e privativo da liberdade, o fazem com a necessaria dosimetria para o alcance
de seus fins™. Para tanto, sdo indeterminadas, a priori, revelando-se a mais
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adequada’apenas no momento de sua aplicacdo, apos consideradas as condi¢bes pessoais do

131 DIGIACOMO, Murillo José. O Sinase em perguntas e respostas. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1198>. Acesso em: 15 mar. 2014.
12 BANDEIRA, Marcos. ATOS INFRACIONAIS E MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS: UMA LEITURA
DOGMATICA, CRITICA E CONSTITUCIONAL. Editora: Universidade Estadual de Santa Cruz — BA. 2006.
Disponivel —em:  <http://www.uesc.br/editora/livrosdigitais/atos-infracionais-medidas-socioeducativas.pdf>.
Acesso em: 15 mar. 2014.

153 BANDEIRA, Op. Cit. p. 218.

154 LEI 12594/2012. SINASE.

Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios:

(.-.)

VIl — minima intervencdo, restrita ao necessario para a realizacéo dos objetivos da medida.

1% ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-do em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que
visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Art. 113. Aplica-se a este Capitulo o disposto nos artigos 99 e 100.
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adolescente (subjetivacdo)™", sendo a gravidade da infragcdo apenas mais um argumento a ser
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analisado, e ndo, necessariamente, o preponderante™’. Ademais, durante o cumprimento de

medida socioeducativa, é imperioso 0 acompanhamento permanente, devendo-se suscitar a

qualquer momento a alteragdo da medida ou até sua extincio**®

, Caso ja se tenha atingido sua
finalidade pedagogica.
Ja a pena criminal, ao revés disso, € determinada, tem carater retributivo e de

prevencdo geral e especial. Nesse sentido, arremata Marcos Bandeira:

A pena criminal é estabelecida em seus parametros quantitativos minimos e
maximos, correlacionando a conduta tipica com determinada sang&o,
enquanto no sistema socioeducativo a normatividade é fluida e aberta, ndo

havendo parametros determinados, ja que a medida socioeducativa aplicada

é por prazo indeterminado™”.

Nessa senda, forgoso reconhecer o dever do Estado em garantir os direitos da criancga e
do adolescente, compreendendo que a medida socioeducativa € apenas mais uma face dessa
protecdo, ndo guardando relacdo com o Direito Penal e seus institutos. Pois foi assim a
vontade constitucional ao conceber o sistema de garantias que deve assegurar com prioridade
absoluta a preservacdo dos direitos dos adolescentes, ainda que em conflito com a lei,
garantindo-lhes a orientacdo pedagogica necessaria a devida readaptacdo social.

Se assim ndo o fizer, o Estado estara inadimplindo seu dever constitucional em face do
transcurso do tempo. Caso isso se suceda, o Estado sera responsabilizado pelo
descumprimento dos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, conforme disposto no
art. 208 do ECA',

15| E1 8069/1990. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE..

Art. 112. Verificada a préatica de ato infracional, a autoridade competente poderad aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

81° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a
gravidade da infracéo.

BT LEI 12594/2012. SINASE.

Art. 42. As medidas socioeducativas de liberdade assistida, de semiliberdade e de internaco deverdo ser
reavaliadas no maximo a cada 6 (seis) meses, podendo a autoridade judiciaria, se necessario, designar audiéncia,
no prazo maximo de 10(dez) dias, cientificando o defensor, o Ministério Publico, do adolescente, de seus pais ou
responsavel.

158 |LEI 12594/2012. SINASE.

Art. 43. A reavaliacdo da manuten¢do, da substituicdo ou da suspensdo das medidas de meio aberto ou de
privacdo de liberdade e do respectivo plano individual pode ser solicitada a qualquer tempo, a pedido da direcdo
do programa de atendimento, do defensor, do Ministério Publico, do adolescente, de seus pais ou responsavel.

¥ BANDEIRA, Op. cit., p. 221.

1% LEI 8069/90. ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE.

Art. 208. Regem-se pelas disposicdes desta Lei as acdes de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados
as crianca e ao adolescente, referentes ao nao oferecimento ou oferecimento regular:
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Além do mais, numa rapida analise do disposto no art. 152'%! do Estatuto, podemos de
forma imediata aferir a impossibilidade do reconhecimento da prescrigdo penal em face das
medidas socioeducativas, visto que o referido artigo prevé a aplicacdo da legislacdo
processual pertinente, de forma subsidiaria, aos procedimentos regulados pelo Estatuto. Dessa
forma, por se tratar de matéria de Direito Penal material, o instituto da prescricdo é
inaplicavel.

Outrossim, o art. 225 do ECA'® ao tratar dos crimes e infragdes administrativas
cometidas contra a crianca e o adolescente, em sua parte final, reconhece a aplicacdo do
Codigo Penal nestes casos, ndo abrindo nenhuma outra excecdo. Ou seja, trata-se de uma
norma que amplia a garantia dos direitos previstos no Estatuto, na medida em que possibilita a
imposicdo de outros tipos penais, além daqueles dispostos na espécie.

Em seguida, o art. 226'%do ECA, assevera que, aqueles crimes - praticados contra a
crianca e o adolescente-, serdo aplicadas as normas da Parte Geral do Codigo Penal e, quanto
ao processo, as pertinentes ao Cddigo de Processo Penal. Ora, o artigo citado faz clara
referéncia aos crimes previstos no Capitulo | do Titulo VII do Estatuto, e ndo aos atos
infracionais praticados por adolescentes; até porque, seria patente falta de tecnicismo do

* como ato

legislador, caso chamasse de crime, as condutas que ele mesmo definiu®
infracional.

Fica claro que ndo ha nenhum dispositivo no ECA que autorize o reconhecimento de
institutos penais as medidas socioeducativas; ao contrario, o Diploma a todo momento faz
referéncia as necessidades dos adolescentes em sua especial condi¢do de desenvolvimento.
Qualquer interpretagdo que se pretenda fazer em relacdo aos direitos da crianca e do
adolescente, deve ser feita a luz das Leis de Regéncia e dos principios protetivos que

estruturam a Doutrina da Protecéo Integral. Nesse sentido, dispde Marcos Bandeira:

161 | E1 8069/1990. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. 152. Aos procedimentos regulados nesta Lei, aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas na
legislagdo processual pertinente.

162 E1 8069/1990. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. 225. Este capitulo disp8e sobre crimes praticados contra a crianga e o adolescente, por agdo ou omissao, sem
prejuizo do disposto na legislagéo penal.

193 LE1 8069/90. ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE.

Art. 226. Aplicam-se aos crimes definidos nesta Lei as normas da Parte Geral do Cddigo Penal e, quanto ao
processo, as pertinentes ao Cédigo de Processo Penal.

1% LE1 8069/1990. ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE.

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengéo penal.
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N&o h4, como visto, qualquer dispositivo no ECA que autorize a aplicacéo
subsidiaria das normas gerais de direito penal, como v.g., a prescricdo, com
relacdo aos atos infracionais atribuidos aos adolescentes, de sorte que se
entende, com a devida vénia do entendimento em contrario esposado por

respeitaveis juristas e operadores do direito, que é inaplicavel o instituto da

prescricdo nas medidas socioeducativas®.

Cumpre reforcar que a Constituicio Federal, no art. 228 garantiu a
inimputabilidade penal aos menores de 18 (dezoito) anos e sujeitou a matéria as normas da
legislagdo especial. Portanto, coube exclusivamente ao Estatuto da Crianga e do Adolescente,
na qualidade de Lei especifica, tutelar a matéria infantojuvenil, ndo cabendo a aplicacdo do
Diploma Penal. Além disso, soa-nos meio pedante presumir que o legislador, ao dispor sobre
o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, em meio a todo aquele processo de redemocratizacdo
do pais - no qual se discutia com profundidade as politicas sociais — foi incauto e ndo disp6s
sobre a prescrigéo penal.

Destarte, o0 sistema estatutario ndo precisa se socorrer da regra prescritiva do Direito
Penal, pois previu formas distintas de extin¢do da pretensdo socioeducativa. Dessa forma, a
luz do disposto no §5°, do art. 121 do ECA, “a liberagao serd compulsoria aos vinte € um anos
de idade”, “o critério eleito foi outro e a preocupagdo legislativa se dirigiu tdo somente a

permeabilidade do adolescente aos efeitos da medida socioeducativa®””

, conforme destaca
Bianca Mota e Helane Moraes. O Estatuto também limitou a tempo maximo de cumprimento
da medida de internacéo a 3(trés) anos, consoante disposto no §3°, do art. 1218, Ressalte-se,
que ndo existe apenas a prescricdo como Unica forma de extin¢do da punibilidade, o préprio
Cédigo Penal prevé formas diversas da prescricdo’®, com isso, podemos entender que o

Estatuto previu apenas uma forma distinta de exting&o, ndo da punibilidade, mas do dever

1% BANDEIRA, Op cit. p. 228.

106 Art, 228. S&o penalmente inimputveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial.
7 AMIN, Andrea Rodrigues. MORAES, Bianca Mota. RAMOS, HelaneVieria... CURSO DE DIREITO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE — Aspectos Tedricos e Préaticos. 72 Edicao. Saraiva.

18 ESTATUTO CA DRIANGA E DO ADOLESCENTE.

Art. 121.

§3° Em nenhuma hip6tese o periodo maximo de internagao excedera a trés anos.

19 CODIGO PENAL.

Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

| — pela morte do agente;

Il — pela anistia, graca ou indulto;

111 — pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato criminoso;

IV — pela prescricdo, decadéncia ou peremp¢éo;

V — pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acéo privada;

VI — pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei admite;

IX — pelo perd&o judicial, nos casos previstos em lei.
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socioeducativo sob as perspectivas do sistema de direitos e garantias da crianca e do

adolescente.

Por oportuno, vale reproduzir o entendimento que os Tribunais Superiores sustentam

em relacdo ao mencionado art. 121, 85° que, quando da promulgagdo do vigente Codigo

Civil, foi objeto de acdo em habeas corpus para se desconsiderar a possibilidade de

cumprimento até 21 (vinte e um) anos, alinhando-se a nova disposi¢do acerca da maioridade

trazida pelo Diploma Civilista.

Assim, no HC 91491*°, julgado pela Primeira Turma do Superior Tribunal Federal,

em 19/06/2008, a Relatora, Ministra Carmen Lucia, em seu voto expds 0 seguinte

entendimento:

Aplica-se, na espécie, o principio da especialidade, segundo o qual se impde
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (LGL\1990\37), que € norma
especial, e ndo o Cddigo Civil (LGL\2002\400) ou o Codigo Penal
(LGL\1940\2), diplomas nos quais se contém normas de caréater geral.

A protecdo integral da crianca ou adolescente é devida em funcdo de sua
faixa etéria, porque o critério adotado pelo legislador foi o cronoldgico
absoluto, pouco importando se, por qualquer motivo, adquiriu a capacidade
civil, quando as medidas adotadas visam ndo apenas a responsabilizagdo do
interessado, mas o seu aperfeicoamento como membro da sociedade, a qual
também pode legitimamente exigir a recomposicdo dos seus componentes,
incluidos ai os menores. Precedentes.

No mesmo sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que através do

HC 30.985/RJ, julgado pela 5% Turma, Relatoria do Ministro Gilson Dipp, manifestou-se da

seguinte forma:

CRIMINAL. HC. ECA. PACIENTE QUE ATINGIU 18 ANOS
CUMPRINDO MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA DE INTERNA(;AO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXTINCAO DA MEDIDA. CONSIDERACAO
DA DATA DO ATO INFRACIONAL PRATICADO. NOVO CODIGO
CIVIL. LIBERACAO COMPULSORIA. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE
INTERESSE DO ESTADO. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.

I. Para a aplicacdo das disposi¢fes do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
considera-se a idade do menor a data do fato, em atendimento ao intuito do
referido Diploma Legal, o qual visa & ressocializagdo do adolescente, por
meio de medidas que atentem as necessidades pedagdgicas e ao carater
reeducativo. Precedente do STJ.

Il. A liberagdo obrigatéria do adolescente somente deverd ocorrer quando o
mesmo completar 21 anos de idade, nos termos do art. 121, § 5°, do ECA,
dispositivo que ndo foi alterado com a entrada em vigor do Novo Cddigo

170

SUPREMO

TRIBUNAL  FEDERAL. HABEAS  CORPUS  91491.  Disponivel  em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 15 mar. 2014.
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Civil. Precedente.

I11. Improcedéncia do argumento de falta de interesse do Estado em punir o
paciente, em razdo de 0 mesmo ter atingido 18 anos de idade.

IV. Ausente o apontado constrangimento ilegal decorrente da manutengéo da
medida de internacdo do paciente.

V. Ordem denegada.'™

Nota-se que dos julgados acima, a preponderancia do carater reeducativo e pedagogico
das medidas é destacado, inclusive, a Ministra Carmen Ldcia afirma que a especialidade da
matéria infantojuvenil afasta as regras previstas nos diplomas gerais, sendo peremptdria ao
dizer de o Codigo Penal ndo se aplica. Cumpre destacar que o referido julgado é de 2008,
portanto, o entendimento era contemporaneo a sumula 338 do STJ, que reconhece a
prescricdo as medidas socioeducativas e sera objeto de critica mais adiante.

Retomando os argumentos acerca da existéncia de uma prescricdo socioeducativa,

destaca-se o disposto no §2°, do art. 118 e no §2°, do art. 121*"2

, ambos do Estatuto, os quais
deixam claro que as medidas ndo comportam prazo determinado de cumprimento, mas sim de
reavaliacdo, a fim de que seja aferido se realmente atingiu-se sua eficacia pedagégica’.
Portanto, caso o Juiz entenda que a medida serd desnecessaria e indcua, pedagogicamente,
podera decidir por ndo aplica-la. Além disso, as medidas poderdo ser aplicadas de forma
acumulada, bem como substituidas a qualquer tempo*™.

Nesse sentido, vale a explanacédo do jurista Guaracy Vianna:

Destarte, somente quando nao se mostrar necessario proteger ou socioeducar
pode o Estado-Juiz deixar de aplicar medidas protetivas ou socioeducativas.
Constatada esse circunstancia, deixa-se de impor a medida ou de executa-la.
Para isso, inexiste um lapso pré-definido. E uma constatacio concreta, caso a
caso. Como as medidas sdo aplicadas levando-se em conta as necessidades
pedagogicas (Art. 100 da Lei 8069/90), pode-se afirmar, como o fez o

11 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC. 30985/RJ. 5% T. REL.MIN. GILSON DIPP. Disponivel
em:https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=1059698&num
_registro=200301808661&data=20040225&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2014.

12 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. 118.

§2° A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses, podendo a qualquer tempo ser
prorrogada, revogada ou substituida por outra medida, ouvido o orientador, o Ministério Publico e o Defensor.
Art. 121.

82° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutencdo ser reavaliada, mediante decisdo
fundamentada, no maximo a cada seis meses.

1% Art. 100. Na aplicacdo das medidaslevar-se-40 em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas
que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Art.113. Aplicam-se a este capitulo o disposto nos arts. 99 e 100.

1 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. 99. As medidas previstas nesse capitulo poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, bem como
substituidas a qualquer tempo.

Art.113. Aplicam-se a este capitulo o disposto nos arts. 99 e 100.
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ilustrado jurista publico Caio Bessa Cyrino, Promotor de Justica no
Amazonas, numa conversa informal, que somente a ineficacia pedagogica
pode impedir a aplicacdo de uma medida especifica de protecdo ou
socioeducativa. Na verdade, opera-se uma absoluta falta de interesse
processual em continuar com o processo’’.

Entendendo que a aptidao ao retorno ao convivio social, apurada pela equipe técnica —
configurando o sucesso da finalidade socioeducativa da MSE de internacéo -, é suficiente para
progressdo da medida, o Superior Tribunal de Justica concedeu habeas corpus contra decisdo
que impedia a progressdo da medida de internacdo para liberdade assistida (per saltum,
portanto, o que reforca a natureza instrumental das medidas socioeducativas). Vale reproduzir
parte do voto do Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca, neste HC 8433/SP, julgado pela 52
Turma do STJ:

Se 0 6rgdo técnico, que acompanha o menor no seu dia-a-dia, concluiu que o
mesmo tinha condi¢Bes de retornar ao convivio social, com base em qué
entendeu o julgador em contrario? O fato de o menor somente ter ficado
internado por sete meses ndo é justificativa aceitavel, pois parte de um dado

que n&o tem respaldo fatico' .

Como ja referido em capitulo préprio’’, o Sinase estruturou o procedimento de
execucdo das medidas socioeducativas, reforcando o carater pedagdgico-educativo e
ampliando os direitos e garantias dos adolescentes em conflito com a lei. Assim, o Sinase foi
mais objetivo e clareou qualquer tipo de duvidas que pudesse pairar sobre a execucdo de
MSE.

Dessa forma, o art. 46 da referida Lei elencou as causas de extingdo das medidas, nos

seguintes termos:

Art. 46. A medida socioeducativa seré declarada extinta:

| — pela morte do adolescente;

Il — pela realizacdo de sua finalidade;

111 — pela aplicacdo de pena privativa de liberdade, a ser cumprida em regime
fechado ou semiaberto, em execucdo provisoria ou definitiva;

IV — pela condicdo de doenca grave, que torne o adolescente incapaz de
submeter-se ao cumprimento da medida; e

1> BANDEIRA, Op cit. p. 229.

176 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC. 8433/SP. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199900010663&dt_publicacao=03-05-
1999&cod_tipo_documento=1&formato=undefined>. Acesso em: 15 mar. 2014.

Y7 \er item 2.1.3. - SINASE
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V — nas demais hip6teses previstas em lei'™®,

Cumpre ainda destacar o disposto no §1° “No caso de maior de 18 (dezoito) anos, em
cumprimento de medida socioeducativa, responder a processo-crime, caberd a autoridade
judicial decidir sobre eventual extin¢do da execucdo, cientificando da decisdo o juizo criminal
competente”.

Fica em evidéncia que comentada lei ndo trouxe a prescricdo como forma de extingédo
da medida socioeducativa, mantendo os critérios ja dispostos no ECA; quais sejam, o limite
de 21 anos (conforme art. 121, §5°), como critério bioldgico’”®, juntamente com o
cumprimento da finalidade pedagdgica da medida, considerando para tanto, a condi¢do do
socioeducando, através de reavaliaches periddicas ou quando suscitadas pela equipe
profissional, avaliando-se a necessidade e utilidade do processo socioeducativo.

Oportuno lembrar que a Lei 12594 é de 18 de janeiro de 2012, portanto, foi posterior a
sumula 338 do STJ, e contemporanea a todo o debate doutrinario e jurisprudencial acerca do
reconhecimento ou ndo da prescricdao penal nas medidas socioeducativas, dessa forma, ao néo
trazer a prescricdo como forma de extingdo da MSE, o legislador deixou claro sua opcéo, néo
deixando margem a interpretacdes contrarias.

Arrematando sobre a questdo, vale expor os elucidativos ensinamentos de Murillo José

Giacomo:

A “Lei do Sinase” perdeu a oportunidade de fazer expressa mencdo a
prescricdo da pretensdo socioeducativa”, embora esta ja venha sendo
reconhecida pelos Tribunais e seja, inclusive, objeto da Sumula n. 338, do
Superior Tribunal de Justica (que no entanto faz referéncia a aplicacdo da
“prescricdo penal” as medidas socioeducativas). A analise da matéria, no
entanto, ndo deve se resumir a pura e simples aplicagdo da presri¢do penal
aos procedimentos para apuracdo de ato infracional praticados por
adolescente, em razdo da natureza juridica diversa da medida socioeducativa
em relagdo a pena, que torna também inadequada a correlacdo entre a
guantidade (ou qualidade) de pena prevista pela Lei Penal e a medida
socioeducativa a ser aplicada. Consoante ja mencionado, importante nédo
perder de vista que o prolongado decurso do tempo acarreta a perda do
carater socioeducativo da medida, e por forga do disposto nos arts. 1°, 3° e
6°, da Lei n. 8069/90, é necessario interpretar a lei (e a propria Sumula n.
338 do STJ) sempre da forma mais benéfica ao adolescente, inclusive de
modo a evitar que 0 mesmo receba um tratamento mais rigoroso do que
receberia caso fosse imputavel (sob pena, inclusive, de violacdo do principio
elementar contido no art. 35, inciso I, da Lei n. 12.594/2012). Dessa forma,

178 para Bianca Matos Moraes e Helane Viera Ramos, o referido inciso pretendeu remeter o intérprete aquelas
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, a exemplo do disposto nos 88 3° e 5° do art. 121 deste
diploma legal.

1% AMIM, et. al., Op. Cit, p. 46-48.
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0s procedimentos para apuracéo de ato infracional devem tramitar da forma
mais célere e prioritaria possivel (em observancia ao disposto no art. 4°,
caput ¢ par. Unico, alinea “b”, da Lei n. 8069/90), de modo que entre a
pratica do ato infracional e o inicio do cumprimento da medida
socioeducativa (se for o caso), decorra 0 menor periodo de tempo possivel. A
demora na resposta socioeducativa faz desaparecer o carater pedagdgico da
medida, acarretando a “perda da pretensdo socioeducativa estatal” e
autorizando a extincdo e o subsequente arquivamento do procedimento
independentemente do advento de qualquer prazo prescricional, porém tal
solucdo deve ser analisada caso a caso, consideradas as normas e principios
préprios do Direito da Crianca e do Adolescente, sem que para tanto tenha
que ser invocada a Lei Penal, salvo para aplicacdo do ja mencionado
principio, segundo o qual o adolescente ndo pode receber tratamento mais
rigoroso do que receberia se imputéavel fosse'®.

Pelo exposto, entendemos com veeméncia a incompatibilidade da prescri¢do penal nas
medidas socioeducativas, pois este instituto de Direito Penal se revela contrario aos principios
— valores nucleares®, violando frontalmente os principios fundantes da Doutrina da Protecdo
Integral (prioridade absoluta, protecdo integral, condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento), conforme todo cabedal argumentativo até aqui exposto. Ademais, 0
entendimento pela prescri¢do desonera o Estado de sua obrigacdo, fazendo com que este adote
uma postura ainda mais leniente no cumprimento de seu dever, porquanto nao se duvide que o
panorama constitucional, no qual se desenhou o sistema protetivo dos direitos da crianca e do
adolescente, revela-se como verdadeira politica publica de realizacdo de direitos
fundamentais, cujas ac6es afirmativas do Estado sdo obrigatdrias.

Embora os argumentos expostos, veremos que o Superior Tribunal de Justica, através
da Sumula 338, pacificou o entendimento acerca da aplicacdo da prescri¢do penal as medidas
socioeducativas. Entendemos como equivocada essa inteligéncia, a qual sera objeto de

fundamentada critica, a seguir.

2.2.3 Uma Critica a Sumula 338 do Superior Tribunal de Justica e seus Precedentes

Ap0s toda argumentacdo até aqui levantada, trataremos especificamente da Sumula

338'%%: “A prescrigdo penal ¢ aplicavel nas medidas socioeducativas™; publicada no DJ em

%0 DIGIACOMO, Murillo José. O Sinase em perguntas e respostas. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1198>. Acesso em: 15 mar. 2014.
181 Marcos Bandeira assim se refere aos principios menoristas.

182 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SUMULA 338: A PRESCRICAO PENAL E APLICAVEL NAS
MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. Disponivel em:
<http://mwww.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TITITEMAO>. Acesso em: 15 mar. 2014.
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16/05/2007 (p. 201), assim como de alguns de seus precedentes originarios, em cotejo com o

que j& foi argumentado.

Embora o entendimento hoje esteja sumulado, cabe ressaltar que esse nem sempre foi

o entendimento daquele Tribunal Superior, conforme se extrai do RHC 7.698/MG, Relatoria

do Ministro Vicente Leal, da 62 Turma:

PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”. DELITO PRATICADO
POR MENORES INIMPUTAVEIS. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. LEI
N.8069/90 — ECA. NATUREZA JURIDICA. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. INAPLICABILIDADE. — Na aplicacdo das
medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA - leva-se em consideracao a idade do menor ao tempo da pratica do
fato, sendo irrelevante a circunstancia de atingir o agente a maioridade (art.
104, paragrafo Unico). — tratando-se de menores inimputaveis, as medidas
socioeducativas previstas no art. 112 do ECA néo se revestem da mesma
natureza juridica das penas restritivas de direito, em razdo do que ndo se lhes
aplicam as disposicOes previstas na lei processual penal a prescricdo da

pretensdo punitiva. — Recurso ordinario desprovido™®.

No mesmo sentido, alguns Tribunais estaduais também mantinham o mesmo

entendimento, como se depreende da Apelacdo 2003.100.00291, da 22 C. Criminal do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

ECA - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE — RECURSO MINISTERIAL —
Os dispositivos constantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente se
referem a aplicacdo de medida socioeducativa, e ndo a crime, razao por que
ndo sdo passiveis de prescri¢do, justamente porque ndo se trata de pretensao
punitiva, mas sim de carater educativo'®,

Sucede que anteriormente a sumula, também havia julgados de alguns Tribunais

estaduais que reconheciam a prescri¢do penal as medidas socioeducativas, quase sempre com

0 mesmo argumento (caracteristica punitiva das medidas), alternando-se, todavia, a forma de

contagem do prazo. Assim, alguns entendiam pela aplicacdo analdgica aos atos infracionais

dos prazos previstos no Codigo Penal para cada crime, reduzindo-os pela metade, conforme

18 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RHC. 7698/MG. 6% TURMA. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199800391452&dt publicacao=14-09-
1998&cod_tipo_documento=&formato=undefined

1% TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. APELACAO 2003.100.00290. REL. DES.
HELIO DE FARIAS. Disponivel em: http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=200310000290>.

Acesso em: 15 mar. 2014.
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disciplina do art. 115 0 mesmo diploma®®. Neste sentido foi o decidido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — DIREITO PENAL
JUVENIL — EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO -
RECONHECIMENTO DE OFICIO — RECURSO PREJUDICADO.
Adolescentes acusados de atos infracionais (crimes ou contravencgdes, artigo
103 ECA) ndo podem ser submetidos a sistema judicial mais rigoroso do que
0 dos adultos, com respostas mais repressivas do que aquelas impostas aos
maiores de idade. Se 0s crimes ou contravencGes estariam prescritos para 0s
adultos, com mais razdo estardo para os adolescentes os correspondentes atos
infracionais (12 Cam. Crim., Apelagdo/Estatuto da Crianca e do Adolescente
2004.024396-0, j. 21-9-2004)"%

Noutro giro, ha aqueles que reconheciam a prescri¢do, mas se utilizavam de critério
distinto, valendo-se do Estatuto Menorista como parametro para o célculo prescricional.

Assim explica Galdino Augusto Coelho Bordallo:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € um microssistema,
regulamentando de forma completa a protecéo a estas pessoas em formagé&o.
Traz regras de varios ramos do Direito, s6 se buscando regras nos Cédigos
nos pontos em que o ECA for omisso. Para o célculo do prazo da prescricdo
da pretensdo socioeducativa far-se-4 uso do prazo méaximo em abstrato de
duracdo de uma medida socioeducativa, o prazo de 03 (trés) anos
determinado pelo art. 121, §3°, ECA. Combinar-se-4 esta regra com a dos
arts. 109, VI, e 115, ambos do CP, encontrando-se, assim o prazo de 04
(quatro) anos, que serd o da prescricdo da pretensdo socioeducativa. A
pretensdo executdria sera calculada levando-se em conta o prazo maximo de
reavaliagdo da medida, que é o de 6 (seis) meses, determinados pelos arts.
118, §2° e 121, §2°, ambos do ECA. Esta regra sera combinada com os arts.
109, VI, e 115 do CP e encontraremos 0 prazo de 01 (um) ano. Se o Estado
ndo iniciar a execucdo da medida socioeducativa aplicada na sentenca neste

prazo, prescreveré seu direito™®’.

Com o entendimento consolidado pela Sumula 338, entdo construido
jurisprudencialmente pelo egrégio Superior Tribunal de Justica, adotou-se o critério narrado
acima, conforme exposto no entendimento de Galdino Augusto Coelho Bordallo.

Entretanto, ao analisarmos alguns precedentes que deram suporte a comentada

Samula, notamos que certos argumentos sustentados para o reconhecimento da prescri¢ao

1% CODIGO PENAL.

Art. 115. S8o reduzidos de metade os prazos de prescri¢do quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de
vinte e um anos, ou, na data da sentenca, maior de setenta anos.

18 CURSO DE DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, Op. cit., p. 1082.

187 CURSO DE DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, Op. cit., p. 1083.



72

penal podem ser confrontados por uma analise mais comprometida das Leis de Regéncia da
matéria infantojuvenil. Da forma como veremos a seguir.

Assim, no AgRg no Ag 46961/RS, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma,
julgado em 26/05/2004'% o eminente Relator em seu voto coloca que as medidas
socioeducativas “induvidosamente protetivas, sdo também de natureza retributiva e
repressiva, como na boa parte da doutrina, ndo havendo razdo para exclui-las do campo da
prescrigao”. Pois bem, ao mencionar que as medidas sdo “induvidosamente protetivas”, o
Ministro parece reconhecer a natureza protetiva como a maior caracteristica das medidas, o
que deveria necessariamente remeter toda sua disciplina & legislagdo do ECA, por ser
indubitavelmente, mais protetivo que o Cddigo Penal e qualquer de seus institutos. Em
seguida, aduz que “em sede de reeducacdo, a imersdo do fato infracional no tempo reduz a um
nada a tardia resposta estatal”. Entretanto, entendemos em sentido contrario, pois 0
cometimento do ato infracional é um indicativo relevante da imerséo do adolescente em uma
situacdo de risco, o que demanda a ac¢do do Estado em corrigir esse desvio, e este ndo pode se
valer do decurso do tempo para deixar de realizar seu dever constitucional.

Ainda no mesmo julgado, segue o Relator, “tendo o cariter também retributivo e
repressivo, ndo ha porque aviventar a resposta do Estado que ficou defasada no tempo”. Aqui,
mais uma vez, é preciso entender que ao Estado é posto um dever de protecdo e garantia aos

189 concebeu,

direitos da crianca e ao adolescente, pois foi assim que o art. 227 da Constitui¢éo
ao estatuir que a crianga, o adolescente e o jovem deverdo ser colocados a salvo “de toda
forma de negligéncia, discriminagcdo, exploragdo, crueldade e opressdo”, garantindo
verdadeiros direitos fundamentais. Portanto, estes sdo imprescritiveis na medida das
limitacOes constitucionais, e ndo por regras hermenéuticas.

Mais adiante, levanta-se 0 argumento que os adolescentes infratores sujeitam-se a
medidas restritivas de direitos e privativas de liberdade, “as vezes, na pratica, até mais
gravosas que as impostas aos imputaveis. Portanto, ndo se pode negar que as medidas

socioeducativas tém na realidade uma certa conotagdo repressiva”. Data venia, se f6ssemos

considerar no Brasil que a realidade devesse derrogar a Lei, estariamos numa verdadeira

188 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SUMULA 338. PRECEDENTES ORIGINARIOS. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula adj1 '338").sub #TITITEMAO

18 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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anomia. Reconhecemos, por evidente, que muitas instituicdes socioeducativas no Brasil
equiparam-se ou, até mesmo, superam as perversidades do sistema prisional.

Entretanto, o caminho a se buscar para afastar a convivéncia do adolescente a estes
ambientes perniciosos, que em nada o educardo, estdo nas Leis de Regéncia dos direitos
menoristas, da seguinte forma: | - primeiramente deve-se argumentar acerca da condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, que qualquer medida privativa de liberdade deve
observar, consoante previsio constitucional*®®; Il - além disso, na aplicacdo da medida
socioeducativo devem ser observadas as necessidades pedagdgicas, visando-se 0
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios, de acordo com o disposto no art.
100™*, e, ainda, observados os principios do paragrafo tnico do mesmo artigo, no qual se
encontram indmeros direitos que vedam a forma indigna como os socioeducandos sdo
tratados; 111 - outrossim, deve-se suscitar o disposto no art. 35, I, do Sinase'*?, que veda
tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto, assim como nos incisos IV, VI,VII e
IX.

Isto posto, no caso de descumprimento dessa garantias, deve-se requerer a adocdo de
alguma outra medida protetiva mais adequada ou, até mesmo, a prépria extincdo da MSE,
considerando que seus fins pedagdgicos ndo estdo sendo realizados.

Portanto, ndo podemos enfraquecer a aplicacdo das Leis de Regéncia, mas sim
reconhecé-las como legitimo instrumento garantidor dos direitos infantojuvenis. Nao se quer
dizer com isso, que devemos fechar os olhos com a realidade aviltante que ocorre dentro
instituicGes socioeducativas, ao revés, devemos buscar soluciona-las caso a caso, sempre
atentos ao melhor interesse do socioeducando.

Analisando-se mais um julgado, REsp 489188/SC, Rel. Ministro Gilson Dipp, quinta
Turma, julgado em 26/08/2003'%, os argumentos seguiram a linha da ineficacia da

manutencdo da medida socioeducativa, nestes termos: “o decurso do tempo foi tamanho , que

1% CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Art. 227.

§3° O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa de liberdade.

19 Art. 100. Na aplicacéo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades pedagégicas, preferindo-se aquelas
gue visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Obs.: Deve-se atentar para o art.113 do mesmo diploma, o qual nos remete ao presente artigo.

92 LEI 12594. SINASE.

Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios:

I — legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RESP 489188/SC. REL. MINISTRO GILSON DIPP. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula adjl '338").sub.#TITITEMAO>. Acesso em: 18
mar. 2014,
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retirou, da medida, sua funcdo reeducativa, admite-se a prescricdo desta, da forma como
prevista no cddigo penal”. A argumentacdo acerca da perda da pretensdo reeducativa da MSE
é prevista em suas Leis de Regéncia, tanto no art. 100 do Estatuto, quanto no art. 46 do
Sinase; reforcamos, entretanto, que esta afericdo deve ser feita durante o procedimento
socioeducativo, pois o adolescente pode carregar outras necessidades que demandardo uma
acao estatal.

Apols a consolidagdo da Sumula 338 do STJ, a maioria dos Tribunais estaduais
alinhou-se no mesmo entendimento, impedindo a analise casuistica de alguns adolescentes,
que embora estivessem em situacéo de perigo, ficaram impedidos de se valer da protecédo do
Estado.

Sucede que de um estudo mais acurada do Estatuto, extrai-se que esse entendimento se
coloca como um entrave a realizacdo dos direitos fundamentais dos adolescentes. Nesse
sentido, devemos analisar o disposto no art. 113 do Estatuto, o qual esté inserido no Capitulo
IV, “DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS”, e tem a seguinte redagdo: “aplica-se a este
Capitulo o disposto nos artigos 99 e 100”.

Os referidos artigos pertencem ao Capitulo II, “DAS MEDIDAS ESPECIFICAS DE
PROTECAO?”, e estio insertos no Titulo II, “DAS MEDIDAS DE PROTECAO”. A essas

medidas, o0 ECA deu a seguinte definig&o:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados:
I — por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

I11 —em razéo de sua conduta

Pois bem, da leitura do caput do referido artigo, temos que as medidas de protecédo
serdo sempre aplicadas as criancas e adolescentes que se encontrarem em situagdo de violagdo
ou ameagca a seus direitos. Na sequéncia, o inciso III ¢ direto em reconhecer que “em razdo de
sua conduta” ao adolescente devera ser aplicada a medida de protecdo. Ora, a medida
socioeducativa é a consequéncia de um ato infracional, e este, a seu turno, é a qualificacdo de
uma conduta. Istoposto, ndo nos resta duvida que o legislador, ao fazer referéncia as medidas
especificas de protecdo, no Capitulo das medidas socioeducativas, presumiu que 0
adolescente, ao cometer um ato ilicito, encontra-se em situacdo de risco e, por isso, imp06s a
adocdo das medidas de protecéo.

Com isso, 0 reconhecimento da prescricdo penal impede que aparelho educador do

Estado tome ciéncia da condigdo de violacdo de direitos, a qual adolescente esta inserido. Por
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essa razao, conforme ja suscitado, as Leis de regéncia ndo previram o instituo penalista em
suas regulamentacoes.

Assim tambem entende Mario Ramidoff, ao concluir que:

Isto é, ndo se pode reduzir a analise judicial da manutencdo ou ndo das
medidas judiciais aplicadas — especifica de protecdo e ou socioeducativa — a
aspecto meramente procedimental, valorizando-se, assim, apenas a formula
(o aspecto formal e processual), em detrimento mesmo da substancialidade
(o aspecto essencial humano) que pode muito bem proporcionar processos
de subjetivacdo (emancipagdo, enquanto melhoria de vida individual e
coletiva) destinados ao adolescente a quem se atribui a pratica de ato
infracional™®.

Além disso, convive no egrégio Superior Tribunal de Justi¢a a Simula 7: “A pretenséo
de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”, cujo carater restritivo é patente. De
sorte que ocorre uma limitacdo dos fluxos recursais que ocorrem naquele Tribunal, servindo
como “filtro”” normativo das questdes suscitadas através dos recursos especiaisl%.

Em relacdo as limitacGes operadas pela citada Simula, Ramidoff se vale do seguinte
entendimento: “Impedem, por assim dizer, a propria admissdo do conhecimento de recursos
especiais quando se busca rediscutir questfes relacionadas a (re)construcdo — modificacdo —
das circunstancias ou condigoes fdticas, haja vista que ndo se admite o “reexame de
prova”'®,

Fica evidente que os mesmos efeitos impeditivos da pretensdo de reexame probatorio
do enunciado da Sumula 7 do STJ ocorrerdo, com certa medida, em relacdo a Simula 338,
visto que sua declaracdo, quando adotada de plano pelos Tribunais e Juizes de 1° (primeiro)
Grau de Jurisdicdo, afastam a apreciacdo da demanda levada a juizo. Com isso, o Juiz da
Infancia e da Juventude, que é a autoridade competente para conduzir todo o procedimento
infantojuvenil, e ndo somente em relacdo ao ato infracional e as medidas socioeducativas,
conforme dispde o Estatuto™’, ficara impossibilitado de identificar uma possivel situacdo de
risco na qual o adolescente se encontre, inviabilizando-se, assim, a adoc¢do de alguma medida
de protecdo especifica, ja que ndo ocorrera a analise da matéria relacionada ao suporte fatico-

juridico ou probatério™®.

1% RAMIDOFF, Op. cit., p.114.

1% RAMIDOFF, Op cit., p. 113.

1%1dem.,

9"ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. A autoridade competente a que se refere esta Lei é 0 Juiz da Infancia e da Juventude, ou o juiz que exerce
essa funcdo, na forma da Lei de Organiza¢do Judiciaria Local

198 Termo utilizado por Mério Luiz Ramidoff.
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O Estatuto ndo fraciona ou hierarquiza os direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes'®, ele apenas instrumentaliza de formas distintas a garantia de seu exercicio.
Nesse sentido também sdo as medidas socioeducativas que ndo se apartam da missdo de
garantia dos direitos desses individuos em condicao especial de desenvolvimento.

Entendemos, com isso, que a Sumula 338 do Superior Tribunal de Justica, ao impedir
que o Estado se aproxime do adolescente e perceba suas necessidades, coloca-se como um
verdadeiro empecilno a realizacdo das politicas publicas de protecdo as criancas e
adolescentes, negando a realizacdo do projeto constitucional.

Além disso, a féormula adotado pela Simula, em que pese seus argumentos garantistas,

na verdade considerou a mais grave na medida aplicada (internacao®®

201

), em seu limite maximo

(trés anos~), como critério abstrato para a contagem do prazo de qualquer ato infracional.

Ainda, uma medida cujo carater é excepcional, e, conforme determina o art. 122 do

202

Estatuto™*, taxativa, cingindo-se a determinadas situa¢fes. Quer dizer, 0 mesmo prazo sera

considerado, tanto para um ato infracional analogo a injdria, quanto a um ato infracional

analogo ao Homicidio. Trata-se de uma construcdo que se avulta inconstitucional por ferir o

|203

principio da igualdade elencado no artigo 5° da Constituicdo Federal”™, em sua busca pela

igualdade material, como leciona Pedro Lenza:

“Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista,
reconheca-se, eterniza-se na sempre lembrada, com emoc¢do, Oracdo aos
mocos, de Rui Barbosa, inspirado na licdo secular de Aristételes, devendo-se
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades™ ”.

1% ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 3° A crianca e a adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e dignidade.

20 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

201 8 Em nenhuma hipétese o periodo méximo de internacéo excedera a trés anos.

202 Art. 122. A medida de internagéo s6 poderé ser aplicada quando:

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

Il — por reiteragdo no cometimento de outras infragdes ;

111 — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente aplicada.

203 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

0 LENZA, Pedro. DIREITO CONSTITUCIONAL ESQUEMATIZADO. 15% Edig&o. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
p. 218.
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Por derradeiro, entendemos que, com a Lei 12594/12, a vontade do legislador em
reconhecer a autonomia do Direito Infracional ficou evidente, afastando muitas ddvidas que a
época da edicdo da Sumula 338 ainda existiam. Além disso, como citado linhas acima, a
referida lei foi antecedida por profundos debates, os quais ocorreram simultaneamente aos
enfrentamentos da doutrina sobre o reconhecimento ou ndo da prescricdo penal a medidas
socioeducativas; o que nos faz presumir, que caso 0 Sinase pretendesse reconhecer a
prescricdo penal, assim o teria feito.

Pelo exposto, concordamos com o posicionamento de Méario Ramidoff ao propor o
cancelamento da Sumula 338, “haja vista que se encontra em confronto legal (estatutario) e
constitucional aos ditames e orientacGes da Doutrina da Protecdo Integral, enquanto direitos

2055

humanos afetos especificamente a crianca e ao adolescente”>”, ou ainda, conforme o mesmo

autor, caso nao seja cancelada, que se altere sua redagdo, nos seguintes termos: “a extin¢ao da
medida socioeducativa devera ser declarada sempre que se afigure a medida mais vantajosa ao

adolescente independentemente de prazo ou periodo de cumprimento?°®”.

2R AMIDOFF, Op. cit., p.115.
25RAMIDOFF, Op. cit., p.116.
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CONCLUSAO

De acordo com todas as pesquisas feitas para a realizacdo desta monografia, foi

possivel chegar a algumas consideracdes sobre o tema em questao:

Analisando toda a questdo da (in) aplicabilidade da prescricdo penal as medidas
socioeducativas, valendo-se de argumentos histdricos, doutrinarios e legais, ndo me resta
duvida de que seu reconhecimento € inapropriado juridicamente e, com maior relevo,
socialmente.

No periodo de setembro de 2012 a agosto de 2013, tive a oportunidade de estagiar no
Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro e, por escolha propria, fui lotado na 22
Promotoria de Execucdo de Medidas Socioeducativas da Capital. Naquela ocasido tive a
oportunidade de manusear todos o0s processos relativos a execucdo das medidas
socioeducativas que se realizavam na Capital. Naquela ocasido pude perceber mais
detidamente a realidade da populacdo infantojuvenil que se encontrava em cumprimento de
MSE. Num primeiro momento, chamou-me a atencdo a disparidade entre o real e o ficticio,
que é diuturnamente noticiado pelas corporacdes midiaticas e concebido como verdadeiro
pela esmagadora maioria da sociedade.

Embora a violéncia fosse uma realidade constante nos relatos de vida daqueles
meninos, alguns casos saltavam-me aos olhos e ultrapassam o limite do que se poderia
conceber até mesmo para “eles”. Em razdo disso, por diversas ocasides eu me questionava se,
caso estivesse em situacdo semelhante, agiria de forma diversa; na maioria das vezes, concluia
que ndo, porque ndo me considero excepcional, e somente excepcionais conseguiriam
absorver tamanha violéncia e ndo reproduzi-la. Além disso, sempre conclui que minha
formacdo moral foi fruto de minhas experiéncias (meu convivio familiar e comunitério) e,
portanto, também assim percebo aos outros, e 0s considero resultante do meio em que vivem
(ainda que hoje isso pareca uma conclusdo do mais humilde dos Franciscanos).

O perfil dos meninos e meninas que cumprem medidas socioeducativas, posso afirmar
seguramente, € em sua grande maioria 0 mesmo: seu historico de familia, sua condi¢éo social,
sua cor, seu domicilio e os atos infracionais cometidos. Nitidamente, vislumbra-se uma cadeia
que se sucede por geracOes, tudo isso “por debaixo das barbas do Estado”. Os atos
infracionais cometidos respondiam em sua esmagadora maioria a dois analogos penais, quais

sejam, “trafico de drogas” e furto; cumpre esclarecer que as aspas valem para ressaltar que,
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em alguns casos, a quantidade apreendida era infima, mas que confrontada com o perfil do
adolescente, era tratada como um carregamento.

Essa minha experiéncia pode ser, em certa medida, ratificada através de alguns dados
expostos na obra de Vanilda Paiva e José Trajano Sento-Sé’. Nesta obra surgem alguns
dados estatisticos consolidados do ano de 2004, embora passados 10 (dez) anos, a tendéncia
continua a mesma, pois os problemas também os sdo. Os dados séo relativos a 1.500
adolescentes em cumprimento de medida, em semiliberdade ou liberdade assistida e
adolescentes em situacdo de risco social.

No exame do cometimento de atos infracionais, as infracbes foram divididas nas
categorias de crimes contra o patriménio, crimes contra a pessoa, crimes envolvendo o uso de
entorpecentes (em geral trafico e/ou uso de drogas) e outros?®®. Assim, 46% dos casos
analisados sdo referentes a entorpecentes, 19% de crimes contra o patriménio, 9% de crimes
contra a pessoa e 26% outros crimes. Ocorre, ainda, que desse grupo, 64,5% sdo usuarios de
drogas. O autor ainda ressalta que 50% dos adolescentes séo reincidentes.

Aproveitando o ensejo, vale reproduzir os numeros referentes a educacdo, neste
quesito, vemos que o grau de escolaridade é baixissimo: 40,2% com escolaridade até a 42 série
do ensino fundamental.Outros 50% se encontravam no segundo segmento do ensino
fundamental®®.

Impressiona 0 que as estatisticas nos mostram, passados 10 anos, e 0 que eu pude
apurar quando do meu estagio forense. Isso indica que o sistema esta sendo operado de forma
inadequada, muita vez porque alguns de seus operadores ndo acreditam nele, deixam-se viciar
pelo discurso do odio, esquecendo-se de perceber o que ha por de trds dos nimeros; sim, ali
sdo pessoas, criancas e adolescentes necessitando de ajuda. Ressalte-se que ndo séo favores o
que eles estdo pedindo, mas sim seus direitos.

Trata-se de um problema social histérico e reconhecido, mas nunca assumido.
Somente através de uma politica publica comprometida com seus fins, € que poderemos
comecar a vislumbrar alguma mudanca. Para tanto, o sistema protetivo, como um todo, previu
para seu efetivo funcionamento o engajamento de todos 0s atores sociais, ndo por menos, a

Constituicdo clamou a todos no zelo pelos direitos da crianca e do adolescente. Nessa

2T PAIVA, Vanilda, SENTO-SE, Jodo Trajano. JUVENTUDE EM CONFLITO COM A LEI. Rio de Janeiro,
Editora Garamond, 2008. Esses dados sdo relativos ao periodo de dois anos que se iniciou em setembro de 2003,
e se referm a adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas dos Centros de Recursos Integrados de
Atendimento ao Adolescente em Conflito com a Lei (CRIAM), p. 46.

28 pAIVA, et. al. Op. cit., p. 47.

29 pAIVA, et. al. Op. cit., p. 41.
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perspectiva também foi pensado o Direito Sicioeducativo, 0 qual visa recuperar toda uma
historia de abandono e de malfadadas politicas publicas.

Admitir que um adolescente ndo deve ser ressocioeducado, por conta de um
entendimento jurisprudencial, sem ao menos tentar compreender a que tipo de situacédo ele
estd exposto, sob o argumento que isso lhe garante a liberdade, € inadmissivel se
considerarmos a realidade da nossa juventude; é fechar os olhos para a verdade e se esconder
atras de alegacOes juridicas. Nao existe liberdade sem dignidade, ndo existe liberdade sem
respeito. O Estado tem o dever de municiar o adolescente com 0 minimo necessario para uma
vida digna, somente assim seré legitimo que o cobre mais a frente acerca de possiveis desvios
de conduta.

E sabido que o perfil dos adolescentes infratores é muito semelhante ao dos
aprisionados pelo sistema penal, trata-se de uma fila, um caminho cujo percurso é conhecido e
desgracado. Esses meninos tém quase sempre apenas dois caminhos a trilhar: o sistema
prisional ou as estatisticas de morte por PAF (perfuracdo por arma de fogo).

Dessa forma, 0 ndo reconhecimento da prescricao penal nas medidas socioeducativas é
mais uma chance de efetivar as politicas de protecdo da crianca e do adolescente, até porque,
temos que considerar que o periodo de aplicacdo do ECA ja é curto, portanto, ndo merece ser
mitigado.

Ademais, esses jovens ja convivem com o Direito Penal desde a mais tenra idade, pois
a grande maioria provém de familias pobres e ja tiveram a experiéncia de algum parente
préximo — pai, mae ou irmdo — apanhado pelo sistema; ja conhecem os vicios do carcere e a
violéncia do Estado-policial. A Gltima coisa que eles necessitam é de mais direito penal, ainda
que sob 0 manto de uma suposta garantia.

N&o acredito que aqueles que reconhecem a prescricdo penal nas medidas
socioeducativas o fazem por se preocuparem com a condicdo dos adolescentes, mas penso que
assim o fazem porquanto, ainda que de forma inconsciente, ja estdo encardidos com a ideia de
que aqueles serdo os futuros clientes do sistema prisional.

Esses meninos e meninas ndo necessitam de direito penal, mas sim de Constituigéo e
de ECA, esta lei foi feita para eles, e isso ndo lhes se pode negar. Ademais, com a chegada do
Sinase, ficou ainda mais evidente a carga pedagdgica das medidas socioeducativas, ndo sendo
permitido a jurisprudéncia sua negativa. Nesse sentido, vale a passagem de Flavio Américo

Frasseto:
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As leis, dizem, envelhecem, mas a jurisprudéncia é sempre atual. Este ditado
se vale como regra, encontra excec¢ao na 6rbita da infancia e da juventude.
Aqui podemos dizer, a lei € nova, mas a jurisprudéncia, envelhecida, fonte
de resisténcia a modernizacdo do pensamento. Isto porque o Estatuto da
Crianca e do Adolescente ndo veio simplesmente ratificar uma situacdo de
fato j& consolidada na realidade cotidiana ou nas decisGes dos Tribunais. Ele
se imp0s, no dizer de Edson Séda, como matriz alternativa do imaginario e
de préticas sociais, incorporando preceitos efetivamente modificadores de
habitos, usos e costumes até entdo vigentes no trato com a crianca € com 0

adolescente®'°.

Por derradeiro, valho-me das licdes do jurista Juarez Tavares, que, em palestra sobre a
maioridade penal, ministrada no auditério do Superior Tribunal de Justica, ao ser indagado
sobre a reducdo da maioridade penal, sintetizou todo pensamento que até aqui minhas
argumentacoes pretenderam fundamentar.

“Para menores infratores, sugiro mais assisténcia, mais educagdo, mais

recuperacao, mais estatuto e menos Caodigo Penal”.

219 FRASSETO, Flavio Américo, ATO INFRACIONAL, MEDIDA SOCIOEDUCATIVA E PROCESSO: A
NOVA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais/vol.33/p. 177/jan. 2001/ Doutrinas Essenciais de Direito Penal/vol.7/p.697/out/2010/ DTR\2001\6
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