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RESUMO

A Lei n° 8.069/90, que instituiu no ordenamento juridico brasileiro o Estatuto da
Criangca e do Adolescente (ECA), trouxe varios avangos no que tange a direitos,
garantias e também deveres das criangas e adolescentes. Rompendo com a Teoria
da situagado irregular que fundamentava o antigo Codigo de Menores, o ECA,
adotando a Teoria da Protegéo integral, passou a tratar seus destinatarios ndo mais
como objetos, mas sim como sujeitos de direito, em total consonéncia a ordem
constitucional, ao mesmo tempo em disciplinou a responsabilizacdo. O ato
infracional representa a mesma conduta transgressora prevista no Cédigo Penal,
recebendo a denominagdo diferenciada em razdo do agente possuir menos de
dezoito anos de idade. As formas de responsabilizagao sao aplicaveis tdo-somente
aos adolescentes através da aplicacdo das medidas socio-educativas previstas no
ECA - adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servicos a
comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internagdo — sendo aplicadas pela
autoridade judiciaria da infancia e juventude, analisando cada caso isoladamente e
respeitando o devido processo legal. De conteudo eminentemente pedagodgico, mas
com caracteristicas sancionatérias, tais medidas em muito de aproximam das figuras
das penas previstas no Codigo Penal, motivo pelo qual existe a necessidade de
adocdo do Direito Penal Juvenil como uma forma de trazer ao ambito infracional
institutos ja existentes no Direito Penal, a exemplo da prescrigdo. Nos moldes
previstos na legislagdo penal brasileira, a prescricdo representa uma forma de
extingdo da punibilidade, a qual uma vez caracterizada impede o Estado de exercer
o poder-dever de punir o individuo, apresentando-se nas seguintes modalidades:
prescricdo da pretensao punitiva, prescricdo superveniente, prescricao retroativa e
prescricdo da pretensdo executodria. Em razdo da auséncia de disposi¢ao por parte
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e diante da semelhanga entre pena e
medida socio-educativa, bem como em face da responsabilidade prevista pelo ECA
e baseando-se do Direito Penal Juvenil, necessario se faz analisar a possibilidade
da adogao do instituto prescricional nas medidas socio-educativas, bem como as
espeécies que seriam compativeis com tal forma de responsabilizacédo além da
maneira em que deve se dar o calculo prescricional. No que tange a metodologia, o
trabalho é tedrico, fazendo uso de pesquisa bibliografica e analise de livros e artigos
cientificos.

Palavras-chave: Prescricdo. Medidas sécio-educativas. Direito Penal juvenil.



ABSTRACT

The law number 8069/90, that established in the Brazilian legal system the Statute of
the Child and the Adolescent brought several advances with respect to rights,
guarantees and also responsibilities of children and adolescents. Breaking with the
theory of irregular situation, that justified the old Code of Minors, the ECA, adopting
the theory of integral protection, has treated yours recipients not as objects but as
subjects of law, in full accordance to constitutional order, while disciplined the
accountability. The infractional act is the same offending conduct that there is in the
the Criminal Code, being named differently because the agent has less than eighteen
years of age. The forms of accountability are applicable solely to the teens through
the application of educational-social measures envisaged in the ECA - warning, the
obligation to repair the damage, provide community service, Assisted Freedom, semi
liberty and internment — and they are applied by the Judicial Authority of childhood
and youth, analyzing each case individually and respecting due process. From
contents educational and penalty, such measures are very similar with the penalties
provided in the Criminal Code, and because of this it's necessary to adopt the
Juvenile Criminal Law as a way of bringing the institutes that are presents in Law
Criminal, like the prescription. In the manner prescribed in the Brazilian criminal law,
the prescription is a form of extinction of the punishment, which once characterized
prevent the State from exercising the power and duty to punish the individual,
presenting the following conditions: prescription of punitive pretension, supervening
prescription, retroactive prescription and prescription of executive pretension. Due to
the absence on the Statute of the Child and the Adolescent, given the similarity
between socio-educational measures and penalty, in the face of liability in the ECA
and on the basis of juvenile criminal law it's necessary to analyze the possibility of
adopting the institute of prescription at educational-social measures and the species
that would be compatible with that accountability's form and the way in which it was
lead the calculating tolling. Regarding the methodology, the work is theoretical, using
literature review and analysis of books and scientific articles.

Infractional act.

Keyword: prescription. educational-social measures. Juvenile Criminal Law.
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INTRODUGAO

Ha algum tempo doutrina e jurisprudéncia firmam debate acerca da
possibilidade de utilizacdo ou nao da prescricdo nas medidas soécio-educativas
impostas a adolescentes em decorréncia da pratica do ato infracional, sendo varios
as argumentos apresentados pelos defensores e opositores de tal utilizagao.

Diante da auséncia de disposi¢cdo expressa na legislagdo que trata da
crianga e do adolescente, faz-se necessario entender o objetivo que tal instituto
pretende e se 0 mesmo é compativel com o espirito presente no Estatuto da Crianca
e do Adolescente e na Constituigdo Federal.

O trabalho inicialmente identificara os fundamentos do Estatuto da Crianga e
do Adolescente numa andlise critico-comparativa com a antiga legislagéo que regia
matéria. Em seguida far-se-a uma analise acerca do instituto do ato infracional nos
termos da Lei 8.069/90, apresentando seu conceito, origem e fundamentos.

Além disso, proceder-se-a a um exame acerca da responsabilizacdo a que
os infratores sdo submetidos nos termos do ECA, ocasido em que serdo analisadas
todas as medidas sécio-educativas elencadas no Estatuto, diferenciando-as entre si
e apresentando os respectivos hipoteses e critérios exigidos para aplicagdo, bem
como os procedimentos.

No segundo capitulo estudar-se-a de inicio a punibilidade a luz do Cddigo
Penal Brasileiro e sua repercussao do ambito criminal. Em seguida, examinar-se-a o
instituto da prescrigdo penal como uma das formas de extingdo de punibilidade,
enfocando-se sua natureza, seus diversos fundamentos e analisando sua evolugao
histdrica.

Trata ainda esse capitulo de estudar as espécies de prescricdo penal
existente no ordenamento juridico brasileiro, apontando as respectivas bases legais,
formas de calculo prescricional e identificando as diferencgas entres as modalidades.

No ultimo capitulo sera feita uma analise das justificativas desfavoraveis e
favoraveis a utilizacdo da prescricao no ambito infracional. Inicialmente, explicar-se-
a a figura do chamado Direito Penal Juvenil e as consequéncias que sua adogéo
trara ao sistema de direitos e garantias dos adolescentes infratores.

Posteriormente, estudar-se-a a natureza juridica da medida sd6cio-educativa,

tanto no posicionamento dos defensores como dos opositores a prescricdo. Ja o
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estudo da aplicagao do instituto prescricional em tais medidas, dar-se-a em seguida,
através de um exame comparativo com a legislagdo penal e de uma analise dos
principios previstos no &mbito constitucional.

Na sequéncia, examinar-se-a o posicionamento dos tribunais brasileiros
quando do enfrentamento do tema e os fundamentos que levaram a edi¢cdo da
Sumula 338 pelo Superior Tribunal de Justica. E por fim, analisar-se-ao as espécies
de prescricdo que podem ser adotadas em sede de medidas socio-educativas e as
respectivas formas de aplicagéo, enfocando-se a questao do calculo prescricional.

Com relacdo a metodologia aqui empregada, o trabalho sera tedrico,
fazendo uso da pesquisa bibliografica, analisando livros e artigos cientificos. No
decorrer do texto sera usado o formato italico, reservado para o uso de palavras
estrangeiras e referéncias a termos especificos. Para citar ipsis literis as palavras de
outrem que nao ultrapassem trés linhas, serdo utilizadas aspas, ao passo que as
transcricbes com mais de trés linhas serdo destacadas com recuo de 4 cm de
margem esquerda, com a letra uma fonte menor em relagdo ao restante e sem
aspas.

Para realizar as citagdes bibliograficas optou-se pelo sistema completo,
apresentando-se as referéncias ao final da pagina em forma de nota de rodapé.
Quando a mesma obra for referida imediatamente a anterior, utilizar-se-a o termo
idem seguido do numero da pagina; se a mesma obra for referida em notas
seguintes, mesmo que seja ho mesmo capitulo, a referéncia aparecera novamente
de forma completa. Para todas as citacbes foram usadas as normas da ABNT.
Dessa forma, no presente trabalho serao utilizadas dois tipos de notas de rodapé: as
de referéncias, em relagdo a bibliografia, e as explicativas, para informagdes,
comentarios, indicagao de artigos ou leis.
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1 ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI E SUA RESPONSABILIZAGAO

1.1 Linhas gerais dos fundamentos do ECA: a Teoria da Protegéao Integral

A Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, que dispbe sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, representa uma inovacao no tratamento dado a crianca e
ao adolescente pelo Estado Brasileiro, tanto do aspecto de direitos e garantias,
como também no que concerne aos deveres do Poder Publico pra com aqueles. O
ECA, fundamentando-se na doutrina da protecéo integral, traz em seu conteudo um
rompimento com a chamada doutrina da situacao irregular que baseou a legislagao
anterior que regia a tematica, o Codigo de Menores (Lei n°® 6.697/79).

Para Karyna Batista Sposato:

[...] a teoria da situacgao irregular € fundada numa ideologia tutelar,
terapéutica e higienista [...] cuja caracteristica central € compreender
o delinqiente com um ser débil, cuja vontade defeituosa se
manifesta no deleito e através dele [...]. O critério fundamental de
punibilidade ndo é a intencdo do sujeito, e sim o perigo que
representa para a sociedade’.

O Cddigo de Menores de 1979 refletia de forma clara esse entendimento na
medida em que as figuras do jovem infrator (delinquente) e do jovem abandonado
eram ditas como unica, ou seja, na aplicagado das medidas por parte do Estado n&o
existia diferenciagao entre tais classes.

Para Etelma Tavares de Souza, o Cdédigo de Menores pregava a total
responsabilidade da familia pelo menor ao mesmo tempo em que o Estado ignorava

a origem e a causa da pobreza:

Destarte, a situacdo irregular era uma inversdo no trato social da
questdo do menor. A miséria era questdo juridica, passivel de
policiamento da conduta e da vida das familias empobrecidas. O juiz,
ao estabelecer que a familia era desclassificada para educar e
possibilitar o desenvolvimento de seus filhos, encaminhava os
menores para internacdo, a fim de prevenir ou reeducar os frutos
dessas familias ‘desajustadas’ e do meio de origem inadequado ao
seu desenvolvimento?.

1 SPOSATO, Karyna Batista. Gato por lebre: a ideologia correcional no estatuto da crianga e do
adolescente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 14, n. 58, jan./fev. 2006. p.
133-150

2 SOUZA, Etelma Tavares de. Da doutrina da situagao irregular a doutrina da protegao integral.
Disponivel em: <http://www.defensoria.org.br/langs/arquivos_multimidia/102.pdf>. Acesso em: 30
jul. 2009.
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Dessa forma, cabia a justica a incumbéncia de saneamento social, e, por
conseguinte, a opcado desmedida pela intervencdo sobre um individuo que se
demonstrasse perigoso, mesmo que nao houvesse cometido qualquer infragéo.

De forma oposta a doutrina da situagao irregular, a doutrina da protecéo
integral apresentou uma mudanca radical na forma de tratamento dada as criangas e
aos adolescentes brasileiros. Essa doutrina, segundo Wilson Donizeti Liberati, ja fora
consagrada no ordenamento juridico brasileiro desde a promulgagao da Constituigéo
Federal de 1988, a qual em se artigo 227 dispde que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade o direito a vida, a saude, a
alimentacédo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a educacéo,
a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao®.

O ECA, regulamentando o dispositivo supramencionado, veio a
consubstanciar aquele mandamento constitucional, qual seja, a prioridade absoluta a
tais pessoas em desenvolvimento, mas agora, como sujeitos de diretos, a protegéo
da crianca e do adolescente passou a caber a familia, e da mesma forma, também
ao Estado e a sociedade como um todo, restando evidenciado o carater juridico-
garantista daquele estatuto.

Como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana presente da
Constituicao Federal, o ECA passou a garantir também a criangas e adolescentes,
além de obrigagdes compativeis com seu estado, direitos fundamentais, no sentido
de instrumentalizar e assegurar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social daqueles. Dessa forma, segundo Paulo Vercelone, a protegao integral deve
ser entendida com direitos que sao proprios apenas dos cidadaos imaturos, ou seja:

[...] diferentemente daqueles fundamentais reconhecidos a todos os
cidadaos, concretizam-se em pretensdes nem tanto em relagdo a um
comportamento negativo (abster-se da violagdo daqueles direitos)
quanto a um comportamento positivo por parte da autoridade publica
e dos outros cidadaos, de regra dos adultos encarregados de
assegurar esta protegéo especial. Em forga, criangas e adolescentes
tem o direito de que os adultos fagam coisas em favor delas®.

3 BRASIL. Constituicdo Federal. Vade mecum. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 68.

4 CURY, Munir; SILVA, Antbnio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianga e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 18.
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Para Jodo Batista da Costa Saraiva, todo sistema de garantias presentes no
Direito Penal, determinante para o Estado Democratico de Direito, também passou a
ser estendido a criangcas e adolescentes, em especial quando da atribuicdo da
pratica de ato infracional. Tal autor afirma que em nome da agdo protetiva do
Estado, presente da doutrina da situagdo irregular, varios principios foram
esquecidos, vindo tdo-somente a ressurgiram com a ideologia da protegao integral®.

Ou seja, em processos envolvendo criangas e adolescentes em conflito com
a lei, se passou a falar em principios como o do devido processo legal, da ampla
defesa e contraditério, da privacdo da liberdade como medida excepcional e
somente por ordem expressa da autoridade judiciaria ou em flagrante, do pleno e
formal conhecimento da acusacao, dentre outros.

Com o ECA, rompe-se a idéia de protegdo ao “menor” em risco (fosse
infrator ou abandonado), garantindo-se direitos a todas as criangas e adolescentes,
ao mesmo tempo em que passa a ocorrer a desjudicializacdo dos processos
envolvendo caréncia.

Para Marilia Montenegro Pessoa de Mello a doutrina da protegéo integral
nao se limita a protecdo e a vigilancia dos menores, mas, busca promover e
defender todos os direitos de todas as criangas e adolescentes, abrangendo a
sobrevivéncia (vida, saude, alimentagdo), o desenvolvimento pessoal e social
(educacgéo, cultura, lazer e profissionalizagdo) e a integridade fisica, psicologica e
moral (respeito, liberdade e convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de todas as formas de situagdo de risco pessoal e social (negligéncia,
discriminagao, violéncia, crueldade e opressao), ao mesmo tempo em que no campo
infracional, prevé as criangas e aos adolescentes as garantias do sistema
processual penal®.

1.2 Ato Infracional

Com base no art. 27 do Codigo Penal Brasileiro e no art. 228 da Constituicdo

Federal, sdo inimputaveis os menores de dezoito anos, entretanto, de acordo com o

5 SARAIVA, Joao Batista Costa. A doutrina da protegao integral: o principio do superior interesse e
convengdo dos direitos da crianga e do adolescente: conteudo e significado. Disponivel em:
<http://www.oaang.org/simposio/doutrinaProtelntegral.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2009.

6 MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade penal: adolescentes infratores: punir e
(res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004. p. 85-86.
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Estatuto da Crianga e do Adolescente, encontram-se sujeitos as medidas previstas
no texto da Lei n° 8.069/90.

No sistema juridico nacional, delitos e contravengdes, espécies do género
infracao penal, s6 podem ser atribuidas, em relagédo a aplicacado de pena, a pessoas
que segunda a legislagdo penal sdo consideradas imputaveis, via de regra, os
maiores de dezoito anos de idade. A idéia, em linhas gerais, € de que aqueles que
se encontram aquém daquela faixa etaria e que venham a praticar conduta
equivalente aquela prevista para crime ou contravengao, terdo praticado ato
infracional.

Dessa forma, o fato que em tese poderia ser atribuido a crianca ou ao
adolescente, embora compativel como crime ou convengao, so pela circunstancia de
sua idade, nao constitui crime ou contravengao, mas sim, na linguagem do legislador
patrio, ato infracional. Segundo Napoledo do Amarante, ndo se cuida de uma ficgao,
mas de uma entidade juridica a encerrar a idéia de que também o tratamento a ser
deferido ao seu agente é proprio e especifico’.

Para Sérgio Salomao Schecaria, com o ECA manteve-se a idéia segundo a
qual, devido a inexisténcia de diferenga ontolégica entre delito e contravencgéo,
ambas as modalidades de infragdo penal deveriam ser consideradas para a
imputagado subjetiva ao infrator®.

Logo, para o legislador patrio, para a caracterizacdo do ato infracional,
pouco importa se o fato é equivalente a um delito com pena elevada ou equivale a
uma contravengao apenada tdo somente com multa: praticando ato descrito como
fato tipico equivalente a delito ou contravencgao, independente do quantum da pena,
tera a crianca ou adolescente praticado ato infracional.

Diante da incorporag&o de principios oriundos do Direito Penal como o da
legalidade, da intervengcdo minima, da humanidade, da responsabilidade objetiva, da
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, do melhor interesse do
adolescente, entre outros, restou caracterizado o surgimento do Direito Penal
Juvenil, modalidade especial do Direito Penal, com finalidades que vao desde a

configuracdo do ato infracional em si, passando pela existéncia de um sistema

7 CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 325.

8 Cf. SHECARIA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 166-168.
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especial de tutela de liberdade, até chegar a instrumentalizagdo de parametros que
garantam a persecugao penal juvenil.

Assim, para se falar em responsabilidade por parte do adolescente ou da
crianga, a Lei n° 8.069/90 prevé a existéncia de conduta correspondente a fato
tipificado como delito ou contravengao, ou seja, exige que ocorra a chamada causa
objetiva, necessaria para que o sistema seja acionado, ao mesmo tempo em que
também exige causas subjetivas, quais sejam, dolo ou culpa.

De acordo com o art. 2° da Lei n° 8.069/90, é considerado adolescente
aquele individuo que possui entre doze e dezoito anos de idade, sendo considerada
crianga aquele que possui até doze nos idade.

Serdo responsabilizados estatutariamente os adolescentes, cabendo a
crianga praticante de ato infracional as medidas protetivas previstas no art. 101 do
ECA?®. Inaugura-se, assim, a idéia de que a crianga é um ser ainda incapaz de refletir
em profundidade o ato cometido, devendo ser, portanto, alvo de medidas de
protecao por parte do Poder Publico e da sociedade, para que ndo mais venha a
praticar tais condutas.

Dessa forma, pouco importa a gravidade do ato infracional que a crianga
tenha praticado uma vez que, por forgca do previsto da Lei n° 8.069/90, ela ndo sera
responsabilizada por tal pratica, ndo podendo, em consequéncia dessa garantia, ser
conduzida a delegacia, tampouco ser processada judicialmente, cabendo ao
Conselho Tutelar atender tais criangas infratoras, e, ndo havendo Conselho, tais
atribuicdo serdo de competéncia da autoridade judiciaria local (art. 136, I; art. 105 e
art. 262, todos do ECA).

Assim, segundo Sérgio Salom&o Schecaria, as medidas de protegdo nao

possuem qualquer natureza punitiva, caracterizando-se pela desjudicializagao,

9 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2009.
Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:
| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;
Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;
Il - matricula e frequiéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;
IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente;
V - requisicdo de tratamento médico, psicoldégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial;
VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e tratamento a alcodlatras e
toxicbmanos;
VIl - abrigo em entidade;
VIII - colocagdo em familia substituta.



16

possuindo, portanto, natureza administrativa, podendo ser aplicadas pelo Conselho
Tutelar independente de ordem ou processo judicial, com exce¢ao da medida de
colocacao em familia substituta, a qual s6 podera ser aplicada mediante agcao a ser
movida pelo Ministério Publico (art. 201, inciso VII, ECA)'.

Em relacdo aos adolescentes infratores, a Lei 8.069/90 prevé que a eles
serdo aplicadas as chamadas medidas socio-educativas, elencadas no art. 112 do

referido diploma legal — assunto que sera explanado no tépico a seguir.

1.3 Medidas socio-educativas em espécie

Os adolescentes infratores serdo de fato responsabilizados pelo ato
infracional praticado através da aplicagdo das chamadas medidas sécio-educativas.
Devido a isso, Marilia Montenegro Pessoa de Mello entende que, diferentemente do
que ocorre com as criangas infratoras, ndo se pode falar em irresponsabilidade dos
atos praticados por adolescente, haja vista que o ECA garante a estes capacidade
juridica para responder pela conduta transgressora praticada®'.

E minoritaria a idéia de que também o Ministério Publico, ao lado do Juiz da
Infancia e da Juventude, pode aplicar a medida socio-educativa. Os defensores
dessa possibilidade se apoiavam do art. 127 do ECA que, explicitando aspectos da
aplicagado da remissdo, dispds que o proprio representante do Ministério Publico
poderia “incluir eventualmente a aplicagao de qualquer das medidas previstas em lei,
exceto a colocagdo em regime de semiliberdade e de internagédo™.

O rol de medidas encontra-s disposto no art. 112" do Lei n° 8.069/90 de

forma taxativa, em

10 SHECARIA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 171.

" MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade penal: adolescentes infratores: punir e
(res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004. p. 89.

12 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2009.

3 Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas:
| - adverténcia;
Il - obrigacado de reparar o dano;
Il - prestacdo de servigos a comunidade;
IV - liberdade assistida;
V - insercdo em regime de semi-liberdade;
VI - internagao em estabelecimento educacional;
VIl - qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a VI.
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observancia ao principio da legalidade, restando vedado a aplicagdo de qualquer
outra medida nao prevista ali.

Acrescente-se ainda que com a edicdo da Sumula 108 do Superior Tribunal
de Justica, ficou estabelecido que as medidas sdcio-educativas somente podem ser
aplicadas se respeitado o principio do contraditério. Dessa forma, salvo remissédo'*
(que ndo é medida sécio-educativa), todas as medidas devem ser aplicadas pelo
magistrado.

1.3.1 Adverténcia

Derivado do latim advertentiva, o termo adverténcia significa admoestacao,
adversao, ato de advertir, encontrando-se tal medida sécio educativa prevista no art.
112, inciso | e art. 115, ambos do ECA.

Para Miguel Moacyr Alves Lima, como técnica de controle social, a medida
de adverténcia:

[...] representa um ato de autoridade e pressupde que, huma dada
relagdo social, alguém detém a faculdade de se impor a outrem
(orientando, incutindo valores, induzindo comportamento etc.),
mesmo contra quem ou em relagdo a quem essa faculdade é
exercida'®.

Assim, a importancia de tal medida reside no fato da autoridade competente
vir a alertar o adolescente para as consequéncias do ato infracional que praticou, ou
seja, na contribuicdo que exerce para a educacédo daquele. Por ser a mais branda

das medidas previstas, a adverténcia vem sendo constantemente aplicada a

4 A remissdo prevista no ECA representa uma forma de exclusdo, extingdo ou suspensdo do
processo que apura o ato infracional, nos termos no art. 126 do ECA. Com o intuito de se evitar o
desgaste necessario que um processo judicial produz na vida do adolescente, através da analise de
diversos fatores como personalidade do individuo, circunstancias e gravidade do ato praticado,
contexto social do adolescente, dentre outros, a autoridade podera determinar a remissdo. A forma
de remissdao como exclusdo do processo se da no momento anterior a instauragdo do
procedimento, fazendo com que o Parquet ndo apresente representagcdo em face do infrator, muito
embora possa inclui-lo em qualquer uma das medidas protetivas ou sécio-educativas, a exceg¢ao da
semiliberdade e da internacdo (art. 127 do ECA). Sendo de competéncia privativa, ao Orgdo
Ministerial cabe a concessao de tal remissdo e ao magistrado a homologagdo da mesma (nao
concordando o juiz, deve remeter os autos ao Procurador Geral de Justica — art. 181, § 2° do ECA).
Uma vez instaurado o procedimento judicial, a remissdo s6 podera ser concedida para suspender
ou extinguir o processo, sendo a competéncia para aplicagdo e concesséo da autoridade judiciaria,
apos a oitiva do Ministério Publico.

15 CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 371.
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adolescentes sem histérico infracional, bem como para os atos infracionais
considerados leves, seja quanto a sua natureza ou consequéncia, a exemplo de
lesbes leves, furto simples etc.

A adverténcia é considerada um ato solene, revestido de formalidades legais
e que exige, para sua aplicacao, a ocorréncia de “materialidade e indicios suficientes
da autoria”, como dispde o paragrafo unico do art. 114 do ECA. Ou seja, para que se
possa determinar a aplicacdo de tal medida, a autoridade devera observar a
existéncia de elementos fortemente indicativos quanto a pratica infracional, restando
excluida dessa forma a adverténcia baseada tdo-somente em “mera suspeita”.

Além disso, o Estatuto determina a realizacdo de uma audiéncia
admonitdria, onde deverdo estar presentes o Juiz, o representante do Ministério
Publico, o adolescente e seus pais ou responsaveis. Segundo Wilson Donizeti
Liberatti:

[...] nessa audiéncia, envolta num procedimento ritualistico, sera
manifestada a coercdo da medida, como evidente carater intimidativo
e de censura, devendo-se levar em conta, no entanto, que o
adolescente advertido é titular do direito subjetivo a liberdade, ao
respeito e a dignidade; e alguém que se apresenta na condigéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, ndo podendo ser exposto
ou submetido a constrangimento ou vexame?®.

Preocupado com a chamada banalizacido ou simplificacao dada a medida de
adverténcia, Miguel Moacyr Alves de Lima alerta que os efeitos dessa medida seréo
tdo mais graves quanto mais fragil e sensivel for a estrutura psicologica e quanto
mais problematica for a situacdo vivenciada pelo adolescente. Defende ele, entéao,
que na aplicacdo das medidas sécio-educativas de um modo geral, incluindo-se a
adverténcia, devem ser levadas em conta as contribui¢ées da Psicologias Evolutiva
e Educacional no que tange as peculiaridades do adolescente como pessoa em

desenvolvimento:

[...] do ponto de vista da Psicologia Evolutiva, a adolescéncia é ‘um
periodo critico de definicdo de identidade do eu cujas repercussoes
podem ser de graves consequéncias para o individuo e a sociedade
[...] uma fase de mudancgas significativas na fixagdo do carater e na
afirmagdo da personalidade do individuo’. [..] Além disso a
adolescéncia € uma fase evolutiva de grandes utopias que, no geral,
tendem a tornar mais problematica a relagdo do adolescente com o
ambiente social, porquanto sua pauta de valores e sua visao critica

16 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sécio-educativa é pena? 1. ed.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 103
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da realidade, ora intuitiva ou reflexiva, acabam destoando da
chamada ordem instituida®”.

Ja a luz da Psicologia Educacional, Miguel Moacyr Alves Lima entende
que ha a necessidade de se considerar que a adolescéncia corresponde a um
desenvolvimento da capacidade intelectual, sendo as experiéncias concretas do
individuo fundamentais para Ihe fornecer os materiais necessarios a compreensao

da realidade bem com como as condigdes favoraveis a absorcdo de novos
conhecimentos. Dando enfoque as contribuigcdes supracitadas, conclui ele entao:

[...] que o carater pedagogico deve estar implicito no carater socio-
educativo das medidas aplicaveis a adolescentes infratores, como a
adverténcia, sob pena de enfatizarmos o] aspecto
repressivo/opressivo que ais medidas contem implicitamente’®.

Questao interessante € que diz respeito a necessidade ou ndo de
sindicancia ou procedimento contraditério para aplicacdo da medida de adverténcia.
Paulo Lucio Nogueira defende a total dispensa daqueles procedimentos, entendendo
ele que tdo-somente o boletim de ocorréncia elaborado pela autoridade policial €
bastante para que a autoridade judiciaria ou o Ministério Publico aplique a
adverténcia'®.

Contrario a tal posicionamento, Miguel Moacyr Alves entende que nao se
pode falar na dispensa do procedimento contraditério como regra, muito embora
possa a adverténcia vir a ser aplicada no primeiro contato com o sistema da Infancia
e Juventude, na audiéncia de apresentagcédo ao 6rgao do Ministério Publico, tratando-
se essa Ultima hipétese de uma excecdo. Além disso, segundo, conceber a
possibilidade de aplicagdo da adverténcia independentemente de prova de
materialidade vai de encontro ao espirito garantista do Estatuto uma vez que nao
estar-se-ia respeitando os direitos fundamentais dos destinatarios do ECAZ.

1.3.2 Obrigacao de reparar o dano

A obrigagao de reparar o dano, disposta no inciso Il do artigo 112 do ECA, é

cabivel sempre que o ato infracional tiver resultados na esfera patrimonial. O Cédigo

17 CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 373.

8 |dem, p. 373-374.

19 |dem, p. 376.

20 |dem, p. 377.
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Civil Brasileiro dispde em seu artigo 186 que “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato Iilicito. Pode-se afirmar que o
responsabilizado pelo dano, sera aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187 do CC),
causar dano a outrem, ficando obrigado a repara-lo, conforme prescreve o art. 927,
do CC.

O dever de indenizar tem como pressupostos: a existéncia de acao ou
omissdo do agente, nexo de causalidade entre tais condutas e o prejuizo sofrido
pela vitima, além da ocorréncia de culpa do agente. Assim sob a 6tica do Direito
Civil, deve-se atentar para as consequéncias do ato infracional com o intuito de
verificar a existéncia de dano, fruto daquela pratica, a ser indenizado (recomposi¢éo
patrimonial).

As criancas infratoras n3o sdo aplicadas medidas sécio-educativas. Dessa
forma na hipdtese de virem a praticar ato infracional, a reparacdao pelo suposto
prejuizo patrimonial sera arcado de forma exclusiva pelos seus pais, ou entao,
curador ou tutor. Tal formula de responsabilidade civil também ocorrera quando a
conduta infracional for proveniente de adolescente com menos de dezesseis anos
de idade (art. 932, | e Il do CC), ndo obstante possa a autoridade competente
aplicar-lhe outra medida sdcio-educativa.

Ja no que concerne a danos decorrentes de condutas de adolescentes
infratores maiores de dezesseis anos, estes responderdo solidariamente com seus
pais, tutor ou curador pela reparagéo devida (art. 180 c/c 932, incisos | e Il do CC)
em face do ato infracional praticado.

Para Miguel Moacyr Alves Lima, a medida de obrigagao de reparar o dano:

[...] favorece para a vitima a recuperagio das perdas, e propiciando
que, imediatamente, o adolescente perceba os efeitos sociais e
econdmicos dos seus atos, agucando-lhe o sentido de seus direitos e
deveres. Trata-se, entdo, de aproveitar ‘os reflexos patrimoniais’ do
ato praticado pelo adolescente para nele desenvolver ou estimular o
desenvolvimento de tragbes positivos do seu carater?.

Marilia Montenegro Pessoa de Mello salienta que:

[...] esta medida deve objetivar que o adolescente compreenda os
efeitos dos seus atos e em especial do prejuizo que causou a

21 CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da criangca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 379.
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terceiros, pois a simples composicdo de danos entre o prejudicado e
os pais do adolescentes ndo atende a finalidade primordial da
medida que é a educagdo. [...] E necessario que o adolescente
participe da reparagao do dano [...] e que ao reparar o dano ele sinta
‘que pagou pelo que fez'?2.

Coadunando com tal posicionamento, Wilson Donizeti Liberati firma o
entendimento de que essa medida tem carater personalissimo e intransferivel,
devendo o adolescente ser o responsavel exclusivo pela reparagdao do dano,
devendo com isso, intensificar os cuidados necessarios para ndo mais causar
prejuizo a outrem?3.

A primeira forma de reparacdo é a restituicdo da coisa, na hipdétese de
privacdo, subtracdo, esbulho ou usurpacdo de um bem que era vitima,desde que
nao tenha ocorrido a perda ou perecimento da coisa. Ja no ressarcimento do dano,
nao é mais possivel a devolugdo do bem; assim, as partes envolvidas (adolescente
e vitima) o substituirdo, via acordo, por uma determina quantia em dinheiro — tal
transacdo devera abranger tanto danos materiais quanto morais, havendo a
necessidade de homologacgao pela autoridade judiciaria, fazendo com que tal acordo
passe a ter for¢a de titulo executivo. A terceira e ultima forma de reparagao do dano
€ compensacao por qualquer meio, através da qual, desde que impossivel as formas
anteriormente explicadas, infrator e vitima acordardo qual a melhor maneira de
reparacao do dano, sendo, portanto, a mais liberal das formas.

Ponto interessante acerca da medida de obrigagdo de reparar o dano é a
hipotese de ressarcimento quando o prejuizo € reflexo, ou seja, indireto, sobre o
patrimdénio da vitima. Miguel Moacyr Alves de Lima exemplifica essa possibilidade
com o “fato de alguém, pela dor decorrente de uma injuria grave, deixar de cumprir
uma tarefa ou atividade que lhe proporcionaria vantagem econémica, como a
participagdo em um conclave cultural ou esportivo, mediante pagamento”*. Entende
ele que o importante, com base no espirito do ECA, é que a vitima tenha de fato
sofrido prejuizo na esfera econémica. Uma vez constatada essa, a medida deve ser

aplicada ao infrator.

22 MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade penal: adolescentes infratores: punir e
(res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004. p. 100.

23 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sdcio-educativa é pena? Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 105.

24 CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianga e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 379-380.



22

No que diz respeito a competéncia para a aplicacdo da medida existem, dois
sdo os posicionamentos. Paulo Lucio Nogueira se posiciona no sentido de que “a
medida de obrigacdo de reparar o dano deve ser imposta em procedimento
contraditorio, pois cabe ao adolescente fazer a sua defesa devidamente assistido
por advogado™®. Também é esse o entendimento de Wilson Donizeti Liberati:

[...] caracterizada pela coercdo e pelo processo educativo que
desencadeia nas partes envolvidas, a medida de obrigacdo de
reparar o dano sera imposta um procedimento contraditorio, onde
serdo assegurados ao adolescente os direitos constitucionais da
ampla defesa, da igualdade processual, da presuncédo de inocéncia
etc., inclusive, com a imprescindivel assisténcia técnica de
Advogado?®.

De forma contraria, Miguel Moacyr Alves Lima, baseando-se do principio
da desjudicializagao, sustenta a tese de que “tal medida podera ser aplicada na fase
pré-processual, pelo 6érgédo do Ministério Publico, conjugada com a concessao de

remissao, ou pela autoridade judiciaria ao sentenciar”?’.

1.3.3 Prestacao de servicos a comunidade

Prevista no inciso Il do artigo 117 da Lei n® 8.069/90, a prestagcdo de
servigos a comunidade:
Consiste na realizagdo de tarefas gratuitas de interesse geral, por
periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais,
hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como
em programas comunitarios ou governamentais?®.
Sendo que, de acordo com o paragrafo unico do artigo supra:

As tarefas serdo atribuidas durante jornada maxima de oito horas
semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de
modo a nao prejudicar a freqiiéncia a escola ou a jornada normal de
trabalho.

Dentre as entidades nas quais o jovem infrator prestara servigos estao

excluidas aquelas com fins lucrativos, devendo a prestacdo ser efetuada em

25 |dem, p. 380.

26 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sdcio-educativa é pena? Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 105.

27 CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 381.

28 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2009.
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entidades assisténcias governamentais ou ndo governamentais, restando proibidas
tarefas que possam colocar o adolescente em situagao vexatéria ou pbr a saude do
mesmo em risco.

Para Roberto Bergalli:

[...] a prestacao de servicos a comunidade tem um sentido altamente
educativo, particularmente orientado a obrigar o adolescente a tomar
consciéncia dos valores que supdem a solidariedade social praticada
em seus niveis mais expressivos. Assistir aos desvalidos, aos
enfermos, aos educandos é tarefa que impde a confrontagdo com o
alter coletivo, de modo que possa demonstrar-se uma confianga
reciproca®.

O aprendizado de valores e compromissos sociais, provenientes da medida
em tela e que sao passados ao jovem infrator, fazem com que a prestacdo de
servicos venha a ser considerada como medida de exceléncia tanto para o
adolescente infrator quanto para a comunidade, a medida que esta, de certa forma,
também responsabilizar-se-a pelo desenvolvimento do adolescente.

A contemporaneidade da prestacao de servicos a comunidade € manifesta
em razao de se sobrepor a medidas de privagcao de liberdade, como a internacao,
considerada falida e ineficaz. Além da necessidade de cultivacdo de valores, o
jovem infrator também necessita do exercicio pratico da cidadania

Muito embora deva ser uma medida que reflita énus para o adolescente
infrator, o trabalho desenvolvido pelo jovem deve ser obrigatoriamente gratuito, ou
seja, ndo pode caracterizar uma relagdo empregaticia, ndo havendo que se falar
consequentemente em remuneracgao pelo trabalho. Da mesma maneira, a prestacao
de servigos a comunidade ndo pode ser proposta contra a vontade do jovem, sob
pena de caracterizar-se como trabalho for¢gado e obrigatério (art. 112, §2° do ECA).

Sérgio Salomao Checaira entende que:

[..] se bem aplicada a prestacdo de servicos, ela induz no
adolescente infrator a idéia de responsabilidade, de apego as normas
comunitarias, de respeito pelo trabalho, bem como produz na
comunidade uma sensagdo de obediéncia as regras, que é
fundamental para a confianga coletiva. Enfim, atende aos interesses
da prevencao geral positiva®.

29 CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 385.

30 SHECARIA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 199.
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Maria Aparecida Pereira Martins aponta os principais passos a serem
seguidos quando da operacionalizagdo da prestagao de servigos a comunidade. Os
programas de tal medida devem ser estruturados nos municipios, preferencialmente
junto ao programa de liberdade assistida, através de parceira com o Judiciario e o
Orgdo Executor da Politica de Atendimento a Crianca e ao Adolescente no

municipio3'.

1.3.4 Liberdade Assistida

A exemplo da prestacdo de servicos a comunidade, a medida sbcio-
educativa de liberdade assistida, disciplinada nos artigos 117 e 118 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, apresenta-se como uma alternativa a privagcao de
liberdade e a chamada institucionalizagao do infrator. Em linhas gerais, trata-se de
uma medida através da qual o Estado impde um acompanhamento do infrator em
suas atividades sociais, no seu cotidiano (escola, familia, etc.)

Na visdo de Elias Carranza, a idéia de “assistida” ndo deve ser entendida no
sentido de ser o adolescente objeto de vigilancia e controle, devendo o jovem ser
visto como sujeito livre e em desenvolvimento, requerendo, dessa forma, apoio ou
assisténcia no exercicio de sua liberdade, para se desenvolver a plenitude. Tendo
como objetivo ndo s6 evitar que o adolescente venha novamente a ser objeto de
acao estatal, a liberdade assistida tem como finalidade promover o apoio ao
adolescente no sentido de construgdo de um projeto de vida. E nesse ponto que o
papel do orientador ganha destaque, uma vez que, acordando com o jovem e
prestando-lne a assisténcia necessaria, ambos tracardo o novo caminha a ser
seguido pelo educando®.

E justamente nesse acordo que a medida tem sua principal caracteristica
observada de forma clara, uma vez que, respeitado o direito de optar do adolescente
na escolha de seu projeto de vida, garante-se a liberdade, a qual, sendo bem

exercida, atuara como o principal elemento socializador. Para que essa medida

3" MARTINS, Maria Aparecida Pereira. Manual de orientagao para medidas sécio-educativas nao
privativas de liberdade. Disponivel em:
<http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/manual_prestacao_de_servicos_a_comunidade.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2009.

82 CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianga e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 389-390.
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obtenha seu melhor resultado, qual seja a ressocializagado do infrator, € de suma
importancia observar além da especializacdo, o valor do pessoal ou entidade que
serdo 0s responsaveis pelo acompanhamento do adolescente. Isso se faz
necessario porque serdo os técnicos (orientadores sociais) ou as entidades uma
forma de instrumento para que a medida seja de fato efetivada.

Ou seja, através de estudo de caso, organizagcédo técnica da aplicagao,
designagdo de agente capaz para acompanhamento, dentre outras, aqueles
profissionais € que irdo tracar, em conjunto com o adolescente, o caminho para que
a medida de liberdade assistida alcance seu objetivo, tudo sob a supervisdo do Juiz
da Infancia e da Juventude.

Sobre o orientador que acompanhara o adolescente infrator, Ana Maria
Gongalves Freitas entende que:

[...] a pessoa que o fara devera ser capacitada para tanto, com
formacao na area de Humanidades, podendo pertencer ao quadro de
servidores do Juizado (onde a estrutura judiciaria o permitir [...] ou
recrutada através de entidade ou programa de atendimento (§1°)%.

Pode ser, portanto, um assistente social, pedagogo, psicélogo, enfim,
qualquer pessoa que tenha formacédo adequada nesse sentido, uma vez que tera a
funcao de verdadeiro educador.

Segundo o ECA, ao orientador cabera: promover socialmente o adolescente
e a sua familia, fornecendo orientagdo e, caso seja necessario, inserir-lhes em
programa oficial ou comunitario de auxilio e assisténcia social; supervisionar a
frequéncia e o aproveitamento do infrator, cabendo-lhe, inclusive, efetivar a
matricula do mesmo; diligenciar no sentido de profissionalizagdo do adolescente e
sua insercdo no mercado de trabalho, e por fim, apresentar relatério sobre o caso a
autoridade judiciaria.

Objetivando o fortalecimento dos lagos de solidariedade comunitaria, o
legislador previu que o orientador deve apoiar a cooperagdo oferecida por
programas sociais e organizagao da comunidade como igrejas, clubes, sociedade de
fomento, etc., quando da promocéao social do adolescente infrator.

Wilson Donizeti Liberati destaca que:

[..] o Estatuto nado define, especificamente, as condicdes que

deverao ser cumpridas pelo adolescente. Essa tarefa cabe a
autoridade judiciaria, que individualizara as atividades, de acordo

33 |dem, p. 389.
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com a capacidade do adolescente. Essas prescricdes poderéo
abranger as relagbes de trabalho e escola, bem como as de ordem
familiar; podera haver, também a proibicdo de frequlentar
determinados ambientes34.

No que tange a matricula e frequéncia escolar esses deveres encontram
fundamento no fato de que a principal deficiéncia que os jovens infratores possuem
€ a baixa ou nula escolaridade, condicao negativa que reduz as possibilidade de
ingresso no mercado de trabalho e de insercdao social, aumentado sua
vulnerabilidade a pratica de novos atos infracionais. J& no que concerne a
profissionalizacdo, ao orientador cabe a cooperagdo para que o jovem se habilite
profissionalmente para que consiga insercdo do mercado em condigdes igualitarias,

ajudando-o a evitar condi¢oes de trabalho abusivas e exploratérias.

1.3.5 Regime de semiliberdade

O regime de semiliberdade, disciplinado no art. 120 do ECA, caracteriza-se
pela privacao parcial da liberdade do infrator, sendo, entretanto, menos restritiva do
que a internagdo, haja vista que nela o infrator recolher-se a instituicdo especializada
durante a noite e, sempre que possivel, frequentara a escola ou atividade
profissionalizante pelo dia. Trata-se, portanto, de uma medida intermediaria entre a
internacao e as demais medidas (todas de meio aberto).

Wilson Donizeti Liberati descreve que a dindmica dessa medida se constitui

em dois momentos distintos:

[...] em execugdo de atividades externas na relagédo de trabalho e
escola, durante o dia, mantendo uma ampla relagdo com os servigos
e programas sociais e de formagdo; em acompanhamento com o
orientador e/ou técnicos sociais durante o periodo noturno, quando o
adolescente devera recolher-se a entidade de atendimento. Nessa
oportunidade, os técnicos acompanhardao o desenvolvimento do
adolescente e informardao ao Juiz o progresso e as dificuldades
durante a execugéo da medida®.

A medida de semiliberdade pode ser imposta de duas maneiras: a primeira,
apo6s apurado o ato infracional por meio do devido processo legal, sendo
determinado desde o inicio pela autoridade judiciaria e a segunda, que é

determinada pela progressao da regime de internagao.

34 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sdcio-educativa é pena? Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 111.
35 |dem, p. 112.
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Essa progressao corresponde a uma transigéo para o “meio aberto”, e se da
naqueles casos em que o infrator recebera originariamente a medida de internagao,
entretanto, apos detectar evolugdo em seu comportamento, no seu desenvolvimento
social, bem como na aquiescéncia de valores, a autoridade judiciaria e o Ministério
Publico entendem que ele ndo mais merece ter sua liberdade totalmente restrita,
ocasiao em que passara o adolescente para a semiliberdade.

Como forma de progressdo, a importancia do regime de semiliberdade
reside, portanto, no fato de que a insergéo social se da de forma gradativa. Sérgio

Salomao Schecaira entende que:

A semiliberdade serd uma espécie de teste ao adolescente que
pretende avangar no processo de civilizagdo. Neste regime
intermediario, ndo ha a total privagcdo do contato com os familiares,
amigos e colegas, de tal sorte que o0s inconvenientes do
encarceramento sao minimizados. Pondere-se que, para alguém que
esteja em peculiar estagio de desenvolvimento de sua personalidade,
os fatores deletérios do carcere ttm uma conseqiiéncia muito mais
acentuada do que aquela comum ao mundo adulto®.

A exemplo da liberdade assistida, a semiliberdade apresenta dificuldades
quanto a fixacdo de limites e regras a serem seguidas durante a execugao, néo
tendo o Estatuto, inclusive, fixado tempo de duragdo da medida, sugerindo a Lei
8.069/90, entretanto, que sejam aplicadas as disposi¢des referentes a medida de

internacao (art. 120, § 2° do ECA).

1.3.6 Internacio

A medida de internacao, disposta no artigos 121 e 122 do ECA, é a mais
grave e complexa dentre as medidas que podem ser aplicadas ao adolescente
infrator, uma vez que nela ha uma grande limitacao (restricao) a liberdade do jovem,
sendo, em face dos efeitos negativos que a privagao de liberdade traz, sujeita aos
principios da excepcionalidade e brevidade.

Muito em embora ndo haja previsao legal acerca de um periodo certo o qual
a internacao deva ser ficada, a luz do principio da brevidade, entende-se que tal
medida deva ser cumprida pelo menor tempo possivel. O limite a ser respeitado pela
autoridade judiciaria quando da aplicagcdo da internagcdo é o prazo minimo de seis

3 SHECARIA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 204.
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meses — muito embora ndo haja prazo minimo expresso, por conta da previsao de
reavaliacdo a cada seis meses, entende-se ser este 0 prazo minimo — e prazo
maximo de trés anos, conforme se depreende da redacdo dos incisos segundo e
terceiro do art. 121 do ECA.

A excecdo ao limite supramencionado € o caso da chamada internagao-
sancao que consiste na aplicagcdo da medida de internagdo, pela autoridade
judiciaria, apos o descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta, possuindo limite maximo de trés meses.

A titulo exemplificativo, tenha-se que determinado adolescente tenha
cometido o ato infracional correspondente a trafico de entorpecentes e a autoridade
judiciaria aplicou-lhe a medida de semiliberdade, entretanto, o sujeito ndo cumpriu
tal medida, ndo tendo mais voltado a instituicdo especializada. Diante de tal
descumprimento, pode a autoridade, portanto, aplicar-lhe a internagcdo-sancgao.

Emilio Garcia Mendez afirma que o “carater indeterminado da privacao de
liberdade estabelecido no § 2° n&o deve ser confundido, com o carater
indeterminado das sentencas no velho Direito tutelar, que trazia risco para os
menores™’.

Tal entendimento é confirmado por Anténio Carlos Gomes da Costa:

[...] o fato de a medida privativa de liberdade ndo comportar prazo
determinado, prevista a sua reavaliagdo, no maximo, a cada seis
meses, insere, no processo socio-educativo, o mecanismo de
reciprocidade, fazendo com que o seu tempo de duragdo passe a
guardar uma correlagédo direta com a conduta do educando e com a
capacidade por ele demonstrada de responder a abordagem sécio-
educativa3®.

Partindo-se da concepgao de que a privagao da liberdade nao figura como
boa acdo socializadora e com base no principio da excepcionalidade, entende-se
que a internagao deve ser aplicada diante da falha na aplicagcdo das demais medidas
socio-educativas ou se estas ndao forem viaveis no caso concreto, podendo-se,
dessa forma, falar na idéia de subsidiaridade.

A medida de internagdo consoante dispde os incisos | e Il do art. 122 da Lei
8.069/90 apenas deve ser aplicada para os casos de atos infracionais considerados

graves, entendidos como aqueles cometidos mediante grave ameacga ou violéncia a

87 CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto
da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 400.

38 |dem, p. 401.
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pessoa, bem como nos casos de reiteracdo no cometimento de outras infragdes
graves. Para que posso se falar em medida de internagdo, além da natureza e
gravidade da infracdo deve-se observar também as condi¢gdes psicolégicas do
adolescente, de modo que se conclua que o afastamento temporario do convivio
social, além de representar um risco para a sociedade, também sera a melhor forma
de ressocialiaza-lo.

Na vigéncia do antigo Codigo de Menores entendia-se que a internagao teria
um carater curativo, ou seja, com a idéia de que o desvio de conduta seria
proveniente de uma patologia, que deveria ser tratada de forma teraupéutica a fim
de reverter o “potencial crimindgeno” do adolescente, defendia-se a cura do infrator
via internagcdo em estabelecimento psicopedagdgico, hospitalar ou psiquiatrico.

Muito embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente afaste totalmente a
concepcao anteriormente explanada, observa-se que tal idéia ainda se encontra
arraigada em nosso sistema de forma indireta, principalmente, no que diz respeito a
execucgao da medida de internagao.

N&o sdo raras as rebelides nos unidades educacionais espalhadas pelo
Brasil pertencentes as mais diversas entidades publicas assistenciais (FUNASE em
Pernambuco, Fundacido CASA em Sao Paulo, FASE no Rio Grande do Sul,
FUNCAP no Para, etc.), nas quais os adolescentes infratores submetidos a
internacdo se rebelam em razdo do modo pelo qual tal medida é executada, em
muito se assemelhando com a reclus&o prevista o Cédigo Penal.

Wilson Donizete Liberati acrescenta que “na pratica, as internagdes sao
cumpridas e executadas dentro um modelo antigo, inadequado, impréprio, onde séo
desenvolvidos “programas” que ndo se preocupam com a integragdo do jovem em
sua familia e em sua comunidade”.

As condigbes para que haja a possibilidade de aplicagao de internagao sao
taxativas, dessa forma, para que tal medida restritiva de liberdade possa ser
decretada ao adolescente € necessario que o ato infracional tenha sido cometido
mediante grave ameaga ou mediante violéncia a pessoa.

Guilherme de Souza Nucci afirma que o termo violéncia deve ser entendido
como qualquer forma de constrangimento de ordem fisica em face da pessoa

humana, entretanto, entende que a “violéncia, na esséncia, € qualquer modo de

39 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sdcio-educativa é pena? Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 117.
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constrangimento ou forga, que pode ser fisica ou moral” 4°. Ocorre que o legislador
patrio teria optado por designar a “violéncia moral” de grave ameacga, separando-o
do conceito classico de violéncia, esta considerada, entdo, como a fisica.

A segunda condig&o para aplicagdo da medida de internagdo se da no caso
de reiteracdo no cometimento de outras infragbes graves. Ou seja, ja tendo o
adolescente infrator cometido outros atos infracionais de natureza grave, e recebido
qualquer medida soécio-educativa em virtude disso, na hipétese de voltar a praticar
outra infracdo também grave, concluir-se-a que medida originaria ndo cumpriu seu
papel de ressocializagdo, razao pela qual deve o jovem receber a medida mais
grave.

Em ambos os casos, a internagcdo devera ser cumprida em entidade
exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo,
obedecida rigorosa separagéao, por critérios de idade, compleigéo fisica e gravidade
da infragcdo (ECA, art. 123).

Diante da possibilidade da responsabilizagdo dos adolescentes, como foi
demonstrado durante todo o capitulo, faz-se necessario pensar na possibilidade na
aplicagao do instituto da prescricdo para tais medidas socio-educativas. Porém antes
de examinar tal questdo e para um melhor entendimento de tal assunto, torna-se
necessario enfrentar e analisar a figura do instituto prescricional a luz do Direito

Penal Brasileiro.

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 8 ed. rev., atual e amp. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 723.
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2 PRESCRIGAO PENAL

2.1Punibilidade: Linhas gerais

O Estado é o unico detentor do direito de punir (jus puniendi) cabendo a ele
0 poder e o dever de exigir dos individuos que nao transgridam as normais penais,
em outras palavras, que realizem condutas caracterizadoras de infragbes penais
previstas nas normas de natureza criminal. Quando o cidaddo, nao obedecendo tais
preceitos, comete uma infragdo penal, aquele direto de punir, até entdo dito como
abstrato, passa a ser concreto, cabendo ao Estado, baseando-se nas normas
existentes, cominar uma sangao aquele individuo.

Tendo-se iniciado a ag&do penal e ocorrendo o tréansito em julgado da
sentenca condenatoria (imposi¢cado de determinada pena), o Estado passa a possuir
os poderes de executar a sangao imposta pela autoridade judiciaria, comegando a
existir entdo o denominado jus executionis.

Damasio Evangelista de Jesus leciona que:

[...] com a pratica do delito, surge a relagao juridico-punitiva, de
natureza concreta (direito de punir concreto), estabelecida entre o
Estado e o delinqliente, que se denomina punibilidade. Ela &, na licdo
de Antolisei, a possibilidade juridica de imposi¢do da sangdo pena*'.

Para que tal relagdo seja instaurada necessario se faz necessario a
presenca das chamadas condigbes objetivas de punibilidade, entendidas como
condi¢des que se encontram fora da conduta delituosa em si, ou seja, nao inseridas
no elemento subjetivo, estando, em regra, fora do tipo penal, atuando como
condicionante da aplicagao concreta da pena.

Luiz Régis Prado sintetiza o papel das condi¢des objetivas de punibilidade:

[...] a presenca ou nao das condi¢des de punibilidade é indiferente
para a consumagdao do crime. Consuma-se, pois o delito
independentemente do advento da condigdo. Todavia, ndo se
verificando a condicdo objetiva de punibilidade, o delito ndo sera
punivel, nem sequer como tentado. Como decorréncia ldogica,
tampouco a participagdo podera ser punida, em razao da nao
satisfagdo da condigdo de punibilidade exigivel pelo delito*2.

41 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 3.
42 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: Parte geral, arts. 1° a 120. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 767.
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Entretanto, depois da realizagdo da agdo ou omisséo tipica, antijuridica e
culpavel, podem vir a ocorrer causas que exterminem a possibilidade juridica de
imposicao ou execugao da sancao penal correspondente — sdo as chamadas causas
de extingdo de punibilidade — em linhas gerais, ocorre o desaparecimento da
pretensdao punitiva ou executdria do Estado, em face de determinados o&bices
legalmente previstos. Tais causas estdo previstas no art. 107 do Cddigo Penal
Brasileiro, dentre elas a prescricao.

Definida como “a perda do poder-dever de punir do Estado pelo nao
exercicio da pretensdo punitiva ou da pretensdo executoéria durante certo tempo™3, a

prescri¢gao figura com uma das mais comuns causas de extingdo de punibilidade.

2.2 Prescrigdo penal: fundamentos e breve historico

Afirmam os doutrinadores que o instituto da prescricdo teria surgido no
Direito Romano no que tange a agédo penal, possuindo como finalidade que os
processos penais nao se postergassem anos a fio. Além disso:

[..] quanto as agbes penais privadas de origem pretoriana,
prescreviam em um ano, Actio Iniuriarum. Posteriormente, varias
alteragbes nos prazos prescricionais se sucederam na legislagéo
romana. Sobre o assunto, asseveram os doutrinadores classicos,
“‘que a prescricao nao foi admitida pelo Direito Romano, ao menos
para as penas publicas". Ela, no entanto, o foi, e seu prazo foi fixado
em 30 anos por nossa antiga legislagdo. A legislagao intermediaria
de 1791 e de Brumario no século IV a admite, fixando em 20 anos o
prazo para as condenagdes criminosas, omitindo a regra em matéria
correcional e de policia*.

Ainda analisando a obra “Dos delitos e das penas”, observa-se que Beccaria
defende a chamada redugdao do tempo do processo € bem como do tempo da
prescricdo, defendendo que se evite a procrastinacdo de ambos caso se queira que
o castigo (pena) venha a ser realmente util para os agentes transgressores e de

certa maneira para o meio social como um todo.

43 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigdo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 20.
43 ALFRADIQUE, Eliana. Prescricdo penal e a atualidade de sua aplicagdao. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto601(2).rtf>. Acesso em: 10 mar. 2009.



33

Para tanto, diferencia os crimes em duas espécies: os atrozes (como o
homicidio) e os menos hediondos, afirmando que nos primeiros o processo deveria
ser mais curto, ao passo que a prescricdo deveria se mais prolongada, e, de
maneira inversa, na segunda espécie de delitos, a prescricdo deveria ser reduzida,
uma vez que, nesses ultimos, por se tratarem de crimes menos consideraveis, uma

suposta impunidade seria menos perigosa para a sociedade:

[...] toda pena, que nao derive da absoluta necessidade, diz o grande
Montesquieu, € tiranica, proposicdo esta que pode ser assim
generalizada: todo ato de autoridade de homem para homem que
nao derive da absoluta necessidade é tiranico. Eis, entdo, sobre o
que se funda o direito do soberano de punir os delitos: sobre a
necessidade de defender o depdsito da salvacdo publica das
usurpagdes particulares. Tanto mais justas sdo as penas quanto
mais sagrada e inviolavel € a seguranca e maior a liberdade que o
soberano da aos suditos*.

A doutrina enumera os chamados fundamentos da prescrigdo tomando por
base ndo sO a legislagao penal brasileira, como também a proépria Constituicao
Federal, além dos chamados fundamentos politicos os quais indo além da pura
analise nas normas juridicas.

O primeiro fundamento € o decurso do tempo, também chamado de teoria
do esquecimento. Como afirma Giulio Battaglini, a prescricdo “cessa a exigéncia de
uma reacado contra o delito, presumindo a lei que, se o tempo ndo cancela a
memoria dos acontecimentos humanos, pelo menos a atenua ou a enfraquece™®.
Assim sendo, da mesma forma que o anseio da sociedade, tendo origem no impacto
que determinada infragcdo penal causa, € que aciona a intervencado estatal na
repressao de condutas transgressoras, uma vez decorrido determinado lapso
temporal (a variar conforme a gravidade da pratica) sem que o Estado tenha agido
efetivamente a reprimir aquela conduta, tal anseio social desaparecera
paulatinamente, vindo a ocasionar a auséncia do interesse que fez valer a pretensao
punitiva.

Outro fundamento apontado é que o decurso de tempo leva a recuperacgao
do transgressor. O transcurso de determinado tempo, aliado a inércia do Estado,

faria com que a pena perdesse a sua funcédo e consequentemente nao haveria mais

45 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
28-29.

46 BATTAGLINI, apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume
1, 10. ed, Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 875.
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que se falar em sua aplicagdo. Imagine-se, por exemplo, alguém que cometeu o
delito de tentativa de roubo vindo a ser punido vinte anos depois da pratica
criminosa, fere a coeréncia e o bom senso aplicar qualquer sancao a tal individuo.

No caso de condenagao, faz-se importante, para um melhor entendimento
desse fundamento, a analise da chamada reincidéncia. Dentro do longo lapso de
tempo transcorrido, sem ter o suspeito ou réu praticado qualquer infracao delitiva,
claro esta indicado que, por si proprio, tal agente teve a capacidade de alcangar o
objetivo da pena, qual seja a sua readaptagédo social. Entretanto, dento o agente
voltado a delinquir, restara interrompida a prescricdo executoria, consoante expresse
disposigao do art. 117, inciso VI, do Cédigo Penal.

O terceiro fundamento é que o Estado deve arcar com sua inércia. A
prescricdo seria, uma sanc¢do, uma castigo a inércia do Estado, uma vez que,

segundo Cezar Roberto Bitencourt:

[...] é inaceitavel a situacdo de alguém, que, tendo cometido um
delito, fique sujeito, ad infinitum, ao império da vontade estatal
punitiva. Se existem prazos processuais a serem cumpridos, a sua
nao-observancia € um 6nus que nao deve pesar somente contra o
réu. A prestacao jurisdicional tardia, salvo em crimes de maior
gravidade, ndo atinge o fim da jurisdigdo: a justica®’.

O decurso de tempo enfraquece o suporte das provas: lastreia-se na idéia
de que o decurso do tempo provoca a perda das provas, tornando quase impossivel
realizar um julgamento justo muito tempo depois da consumacgéo do delito, haveria,
portanto, uma maior chance de erro judiciario.

Guilherme de Souza Nucci explana o fundamento que se baseia na teoria
psicoldgica: “funda-se na idéia de que, com o decurso de tempo, o criminoso altera o
seu modo de pensar, tornando-se pessoa diversa daquela que cometeu a infragao
penal, motivando a n&o aplicagdo da pena™®.

Numa breve analise do nosso ordenamento juridico observa-se uma
evidente evolugao do instituto da prescricao penal. Observa-se isto quando se toma

como exemplo o fato de que o Cddigo Penal de 1835 dispunha acerca da

47 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 876.

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 8. ed. rev. atual e amp., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 538.
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impresccritibilidade da condenacdo: “Art. 65. As penas impostas aos réos nao
prescreverdo em tempo algum™®.

Mais adiante, a Lei n.° 261 versou pela primeira vez sobre a prescri¢cao, a
qual em seu artigo 32 previa ser de 20 (vinte) anos o prazo prescricional para os
delitos afiangaveis, ausente o sujeito do Império, ou dentro dele, porém em local
incerto. Ja o art. 33 tratava das infracdes inafiangaveis: o prazo era de 20 anos, para
o réu ausente, mas em lugar conhecido dentro do Império — ndo correndo a
prescricdo acaso o agente do delito estivesse em localidade ndo sabida ou fora do
territério imperial. A respeito da obrigagdo de indenizar, o art. 36 regulou a
prescri¢cao, cujo prazo seria de trinta anos contado da data da pratica do crime.

O Decreto n. 774, de 20 de setembro de 1890, instituiu, em nosso Pais, a
prescricdo da condenagao, cujos prazos eram dispostos no art. 4.0. Numa exposi¢cao
para o Mestrado em Direito Penal José Francisco Cagliari mostrou que o aludido
regulamento preocupou-se com a contagem do prazo para a prescrigdo da

condenacéo, ao estabelecer:

[...] o termo inicial [...] era a data do transito em julgado da sentenca
condenatéria, ou a data em que, por qualquer modo, fosse
interrompida a execug¢ao da pena ja iniciada. Acrescentou, ainda, que
a prisao do condenado interrompia o curso do prazo prescricional e,
no paragrafo unico, dispbés que, na hipotese de evadir-se o
condenado, a prescrigdo recomegava a correr da data da fuga®.

O Cddigo Penal de 1890 atribuiu para a prescricdo natureza extintiva da
agao penal, podendo ora ser da propria acdo ora da condenagao. Ja o Cdédigo de
1940 fala em prescrigdo antes de transitar em julgado a sentenga penal e prescrigao
depois de transitar em julgado a sentencga final condenatoria, da forma na qual se
conhece hoje®’.

Na atual legislagdo brasileira, a prescritibilidade apresenta-se como
decorréncia légica dos valores expressos na Constituicdo Federal, consoante

leciona Mariangela Gama de Magalhaes:

49 BRASIL. Cédigo Criminal do Império do Brasil. Disponivel em:
<http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1560.pdf>. Acesso em: 15 out. 2009.

5 CAGLIARI, José Francisco. apud KOENER JUNIOR, Rolf. Prescrigdo penal. Publicado em
10/05/2001. Disponivel em: <http://www.dantaspimentel.adv.br/jcdp5220.htm>. Acesso em:
10 mar. 20009.

51 JUNIOR, Rolf Koerner. Prescrigdo penal. Disponivel em:
< http://www.dantaspimentel.adv.br/jcdp5220.htm>. Acesso em: 10 mar.2009.
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[...] se da Carta Politica pode ser apreendida a finalidade da pena e
também orientagdes quanto a imprescritibilidade de que as
condenagdes criminais encontrem-se justificadas por provas
inequivocas, decorre daquele texto a ineficacia e os riscos de se
admitir, por ilimitado espaco temporal, a possibilidade de ter inicio
determinada acgdo penal. [...] A prescricdo existe, justamente, para
impedir que o processo penal dure indefinidamente. O Poder
Judiciario e o 6rgdo do Ministério Publico, sabendo que se ficarem
inertes fardo com que o Estado perca o direito de punir o cidadao,
tendem a agir com maior celeridade — o que, além de abreviar o
constrangimento de quem se encontra submetido ao processo penal,
também atende com maior efetividade os imperativos de justica e de
prevencgao geral e especial®?.

Esse efeito decorrente da prescricao, por sua vez, esta de acordo, também
com a garantia recém inserida de forma expressa no texto constitucional que diz
respeito a necessidade de que o processo tenha um tempo de duracéo razoavel (art.
5° LXXVIIl da CF), ou seja, que nado se arraste pelo tempo e com isso gere as
danosas consequéncias acima referidas. Se a prescricdo para que o Judiciario nao
reste inerte, apresenta-se também como um meio de propiciar o atendimento a

garantia de razoabilidade da duragdes dos processos®®.

2.3 Espécies de prescrigao

2.3.1 Prescricao da pretensao punitiva abstrata

O Estado, titular do poder-dever de punir, exerce tal prerrogativa que Ihe é
conferida através da acéo penal, a qual possui como objeto direto a exigéncia de
julgamento da prépria pretensao punitiva e por objeto mediato a aplicagdo da sangao
penal. O transcorrer de determinado lapso de tempo sem que tal poder-dever seja
posto em exercicio, tera como consequéncia a extingdo da punibilidade, e dessa
forma, ndo podera o Estado atingir os dois aqueles objetos®.

Tendo ocorrido determinado delito, o Poder Judiciario tera determinado

lapso temporal para apreciar a lide; ndo o fazendo dentro desse tempo, perdera a

52 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Suspensao do prazo prescricional no art. 366 do CPP e
suas limitagdes constitucionais: critica ao RE 460.971-1/RS. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, volume 15, n. 68, 2008 p. 355.

53 |dem.

54 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 27.
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pretensdo punitiva®®. Todavia, ndo € sé a atividade jurisdicional que se encontra
submetida ao instituto da prescricdo, haja vista que também o inicio da fase
persecutéria criminal, bem como o exercicio do direito de acdo, possui limite de
tempo para serem iniciadas. Ou seja, transcorrido determinado tempo, nem a
autoridade policial podera instaurar o inquérito policial, nem o 6rgdo do Ministério
Publico podera oferecer denuncia.

A incidéncia da prescricdo da pretensao punitiva impede a apreciacdo do
mérito da imputagao, ou seja, na hipotese de determinado individuo ter cometido um
crime, devera o verificar se ao tempo ao tempo do recebimento da denuncia tal
prescricao ja teria ocorrido — em caso positivo, ndo podera adentrar no mérito da
agao, ou seja, ndo condenara ou absolvera o réu — devendo tdo-somente encerrar a
acao penal com fulcro da extingdo da punibilidade. Da mesma forma, ndo podera o
Ministério Publico oferecer denuncia, nem o ofendido oferecer queixa-crime, nem o
Autoridade Policial iniciar inquérito policial, quando verificar ja transcorrido o lapso
prescricional.

Os prazos para prescricao serao determinados de acordo com o quantum da
pena abstrata ou concreta, ou seja, o que deve ser observado para o calculo
prescricional o maximo da pena punitiva de liberdade cominada em abstrato (art.
109, caput, CP).

Maximo da pena privativa de liberdade | Prazo Prescricional
Mais de 12 anos 20 anos
Entre 8 e 12 anos 16 anos
Entre 4 e 8 anos 12 anos
Entre 2 e 4 anos 8 anos
Entre 1 e 2 anos 4 anos
Menos de 1 ano 2 anos

Tabela n. 01 — Prazos prescricionais da pretensao punitiva®®.

Imagine-se, por exemplo, o individuo ter cometido o delito de homicidio
simples (art. 121, caput do CP), ao qual a nossa legislagao penal dita uma pena que
varia entre seis e vinte de anos de reclusao. Para saber o prazo de prescricao da

pretensao punitiva abstrata deve-se levar em conta o maximo, cominado, qual seja,

% JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 28.
56 |dem,.p. 35.
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vinte anos, e em seguida encaixar tal pena dentre as hipoteses presentes no artigo
109 do CP. Dessa forma, chegar-se-a ao prazo prescricional de vinte anos, ou seja,
sera esse 0 prazo para que o Estado exerga a sua pretensio punitiva.

No cdmputo do prazo prescricional, o dia do comeco sera incluido por inteiro
na contagem, independentemente do horario em que tenha ocorrido a infragao
penal. Além disso, os anos serdo computados pelo calendario comum, qual seja, 0
calendario gregoriano, conforme explica Damazio de Jesus: “Os anos devem ser
contados de acordo com o seguinte principio: apanha-se o dia do comeg¢o do prazo,
vai-se ao mesmo dia, do més, do ano subsequente, terminando as 24 horas do dia
anterior™’.

Imagine-se um delito de lesdo corporal leve, praticado as 20 horas do dia
02.01.2007. O maximo da pena privativa de liberdade em abstrato € de 1 (um) ano,
0 que resultard no prazo prescricional de quatro anos (art, 109, inciso V do CP).
Dessa forma a pretensdo punitiva do Estado extinguir-se-a a partir das 24 horas do
dia 01.01.2001.

Cezar Roberto Bitencourt ensina que antes do enquadramento da pena em
abstrato em algumas das hipoéteses do art. 109, deve-se verificar a ocorréncia de
alguma casa modificadora do prazo prescricional: majorantes ou minorantes
obrigatérias (exceto as referentes ao concurso formal préprio e ao crime
consumado) e menoridade ou velhice.

Para esse autor, em razdo da prescri¢gao regular interesse de ordem publica,
tratando-se de majorante deve-se considerar o fator que mais aumente, ao passo
que se tratando de minorante considerar-se-a o fator que menos diminua a pena. Ja
nos casos de delitos cometidos por individuos que ao tempo do crime eram menor
de vinte e um anos, ou, na data da sentenga, maior de setenta anos, serao
reduzidos pela metade o prazo prescricional, em razdo de disposicido expressa do
artigo 115 do Cédigo Penal®8.

Assim, na hipétese de um jovem de 20 anos de idade cometer o delito de
estupro, o prazo prescricional que, a principio seria de dezesseis anos (art. 102, II),
na verdade sera reduzido a metade, o que resultara num prazo de oito anos, em

razao da causa modificadora prevista do art. 115 do CP.

57 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 39.
58 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1, 10. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 878.
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No caso de concurso material, no qual o agente mediante mais de uma agao
ou omissao pratica dois ou mais delitos tendo sua punicdo imposta pela soma das
penas privativas de liberdade em que haja incorrido®®, as penas ndo sdo somadas
pra fim de prescricdo da pretensdo punitiva, ou seja, sdo levados em conta os
termos iniciais proprios de cada crime, cada um com seu respectivo prazo
prescricional®.

Ja no concurso formal, no qual o sujeito com uma unica agdo ou omissao
provoca dois ou mais resultados tipicos sendo punido pela pena mais grave, ou uma
dela, se idénticas, aumentada de um sexto até a metade®!, para efeitos de
prescricdo da pretensdo punitiva, cada delito preserva sua autonomia, nao se
computando dessa forma a causa de aumento de pena anteriormente mencionada®?.

Por fim no que tange ao crime continuado, o qual, tomando por base
Guilnerme de Souza Nucci, pode ser entendido como aquele em que o agente
através de mais de uma acao ou omissao executa dois ou mais delitos da mesma
espécie, com condigbes de tempo, lugar, maneira de execugdo semelhante, criando-
se uma suposi¢do de que os subsequentes sdo uma continuagdo do primeiro®, a
regra € a mesma da do concurso formal: o prazo prescricional é regulado pelo
maximo da pena detentiva de cada delito, considerado individual e separadamente,
nao se computando o acréscimo do artigo 71 do CP.

O artigo 108, 12 parte do Cddigo Penal, apresenta duas regras a respeito da
prescricdo da pretensao punitiva referente ao delito complexo. A primeira dela diz
respeito a hipdétese em que um crime funciona como elemento tipico de outro.

Segundo Damasio de Jesus, nessa hipodtese:

[...] uma figura tipica, de menor gravidade, integra, como elementar,
a descri¢cdo de outra, de menor gravidade, e razéo disso, a eventual
prescricdo do crime menor ndo alcanca a pretensdo estatal
emergente da pratica da infragdo maior®.

A segunda regra é referente ao caso em que um crime funciona como
circunstancia qualificadora de outro, ndo vindo a prescricdo no tocante ao crime que

participa do tipo como qualificadora a alcancgar o delito maior.

5% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, 8 ed. rev., atual e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 437.

60 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigdo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 66.

61 NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit. p.438.

62 JESUS, Damasio Evangelista de. p. 67.

63 NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit. p. 441.

64 JESUS, Damasio Evangelista de. p. 69.
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Por fim, nos crimes conexos, a pena de cada infragcdo regula o prazo
prescricional respectivo, considerada isoladamente.

Quando se tratar de pena de multa, duas sao as possibilidades. Tratando-se
de multa cumulada com outra pena privativa de liberdade, esta regulara o prazo
prescricional, ao passo que, sendo multa a Unica pena imposta, o prazo prescricional

sera de dois anos, em virtude do disposto no art. 114, 12 parte do Cadigo Penal®®.

2.3.2 Prescricao da pretensao punitiva retroativa

A prescrigao da pretensao punitiva retroativa decorre de disposicao expressa

do Cdédigo Penal Brasileiro dispde nos paragrafos primeiro e segundo do artigo 110:

§1° A prescri¢ao, depois da sentenga condenatdria com transito em
julgado para a acusagdo, ou depois de improvido seu recurso,
regula-se pela pena aplicada.

§2° A prescricao, de que trato o paragrafo anterior, pode ter por
termo inicial data anterior a do recebimento da denuncia ou da
queixa®®.

Essa espécie de prescricdo € baseada na pena aplicada na sentenca, contra
a qual ndo houve recurso da acusagao ou este foi improvido, levando-se em conta
prazos anteriores a propria sentencga.

Dessa forma, tendo ocorrido o transito em julgado para a acusagdo ou
improvido seu recurso, deve-se observar a pena que fora determinada na sentenca
condenatodria, encaixando tal quantum numa das possibilidades presentes no art.
109 do CP. Em seguida, tendo sido encontrado o lapso temporal, encaixa-se este
prazo entre dois podlos: a data da consumacdo do crime e o recebimento da
denuncia ou queixa ou a data do recebimento da denuncia ou queixa e a da
publicacdo da sentenca condenatéria.

Sabe-se que o delito de lesdes corporais leve, levando-se em conta a pena
em abstrato (1 ano), prescreve em 4 anos. Entretanto, se o juiz aplicar a pena de 6
meses, da qual ndo recorre o Ministério Publico, ou seu recurso € julgado
improcedente, aquele quantum é o que sera utilizado para a contagem do prazo

prescricional, o qual caira para apenas 2 anos.

65 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 74.
66 BRASIL. Codigo Penal. Vade mecum. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 558.
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E simples a diferenca entre a prescricdo da pretensdo punitiva abstrata e a
retroativa: na segunda, o Estado, de certa maneira, exerce o jus puniotinis haja vista
que ha uma sentenga condenatéria é proferida, entretanto esse jus punitionis nao
pode ser considerado de forma absoluta, em decorréncia de ter havido a transito em
julgado daquela sentenga ou entdo o recurso da acusacgéao ter sido improvido. Em
ambos o0s casos, resta esgotado a chance de modificagcdo daquela decisédo
originaria, que de fato, foi o instrumento utilizado pelo Estado para exercer o seu
poder-dever. Pela prescricao retroativa o quantum da pena previsto nessa sentenca
irrecorrivel sera a base para o calculo do prazo prescricional € ndo mais a pena
maxima cominada ao delito (pena in abstracto).

Dessa forma tendo a sentencga sido publicada, vindo em seguida a tornar-se
irrecorrivel, a partir daquele momento que fora publicada comecara a ser contado o
lapso prescricional, com base na pena determinada naquela decisdo, o qual
retroagira, ou seja, sera contado para tras.

Da mesma maneira que na prescricdo da pretensdo punitiva abstrata, na
prescricao retroativa também sao computados as causas de aumento e diminuigcéo
de pena, agravantes e atenuantes. E ndo poderia ser diferente uma vez que o juiz
ao proferir a sentenga condenatdria deve leva-las em consideracao, sendo a pena in
concreto fruto da incidéncia de tais circunstancias.

Hipotese interessante € a que diz respeito a consideragdo do prazo
prescricional retroativo entre a data do recebimento da denuncia e a do acérdao
confirmatorio da sentenca condenatéria ou que reduzia a pena. Tendo o réu sido
condenado em primeira instancia, ele interpde recurso de apelacao, vindo Tribunal

ad quem a reduzir a pena. Segundo Damasio de Jesus:

[...] o prazo da prescricdo retroativa, regulado pela pena reduzida
(ndo pela pena imposta na sentenga), s6 pode ser contado entre a
data do fato e a do recebimento da denuncia ou entre a desta e a da
publicacdo da sentenca condenatéria, vedada a data do acdrdao
como termo final. O fundamento estd em que a sentenga
condenatéria constitui causa interruptiva da prescricéo (art. 117, V,
do CP). O mesmo ocorre quando o Tribunal mantém a pena imposta
em primeira instancia®’.

Ressalte-se ainda que de acordo com a legislagdo penal brasileira a
prescricdo retroativa nao pode ser declarada em primeira instancia. Essa

67 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 156.
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modalidade de prescricdo possui como pressuposto a existéncia de uma sentenca
penal condenatdria, na qual, por 6bvio, o juiz julgou procedente a acusagao que era
feito ao réu. Logo ndo poderia esse mesmo juiz que proferir nova decisdo que viesse
a declarar extinta a punibilidade do agente, uma vez que estaria reformando a sua

propria decisao.

2.3.3 Prescricao da prescricao punitiva intercorrente

Da mesma forma que a prescrigao retroativa, a intercorrente também tem
por base a pena in concreto, ou seja, a pena estabelecida na sentenga. Também é
pressuposto dessa modalidade que tenha ocorrido transito em julgado para a
acusacao ou que o seu recurso tenha sido improvido. Entretanto, a extingdo de
punibilidade na intercorrente ocorrera entre a sentenca condenatodria e o transito em
julgado desta, ou seja, ocorrera para periodo posterior a sentenga.

Imagine-se a hipétese de um réu ter sido condenado a 11 (onze) meses de
reclusdo com sentenga transitada em julgado para a acusacgdo e vindo a interpor
recurso de apelagdo que somente sera julgado 3 (anos) anos e meio depois da
publicagdo da sentenga condenatéria. Nesse caso, restara configurada a prescrigao
intercorrente, uma vez que com base naqueles onze meses, encaixados no inciso VI
do artigo 109, verificar-se-a que o prazo prescricional do delito sera de 1 ano, ou
seja, quando do julgamento do recurso a punibilidade do agente ja tinha sido extinta
pela prescrigao.

A primeira condicdo de ocorréncia da prescricdo intercorrente é que tenha
transitado em julgado a sentenga condenatoria para a acusagdo. Para Damasio de
Jesus:

[...] o recurso impeditivo do principio prescricional € o apelo da
acusacgao que visa a agravagao da pena privativa de liberdade. De
modo que nao impede a prescricdo a apelacdo que, deixando de
buscar o agravamento da pena detentiva, vise, v.g. a cassagao de
sursi, a imposi¢cdo de medida de seguranga, agravacéo de pena de
multa etc®®.

Por outro lado, tendo havido recurso da acusagdo objetivando o

agravamento da pena, o prazo prescricional da pretensdo punitiva comecgara a ser

68 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigdo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 51.
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contado a partir da publicagdo da sentenga condenatéria, sendo regulado pela pena

abstrata.

2.3.4 Prescricao da pretensio executoéria

Com o advento do transito em julgado da sentenga, o estado ultrapassa a
fase do chamado jus puniendi para adentrar no campo no jus executionis, ou seja,
passa a exercer o seu pode-dever de executar a pena que fora imposta ao
transgressor, em outras palavras, concretiza a pena. A chamada prescricdo da
pretensdo executdria age nesse campo: transcorrido determinado lapso de tempo
sem que o Estado tenha exercido esse poder-dever de por em pratica a pena,
perdera tal prerrogativa, extinguindo-se dessa forma a punibilidade do sujeito.

O prazo prescricional dessa espécie varia de acordo com a quantidade da
pena imposta pelo Juiz na sentenca condenatéria, independentemente da espécie
de pena que for aplicada. Na hipotese de substituicdo de pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, a transcurso de tempo prescricional sera regulado pela
primeira espécie punitiva (art. 109, paragrafo unico do CP).

O prazo inicial da prescricdo da pretensdo executéria pode ser o dia do
transito em julgado da sentenga condenatéria, a data que transita em julgado a
decisdo revocatoria no caso de livramento condicional ou do sursis revogado ou no
dia em que se interrompe a execug¢ao da pena, salvo quando o tempo da interrupgcao
deva computar-se na pena.

O transito em julgado, marco para o inicio do prazo prescricional, diz
respeito a acusagéao, ou seja, a data inicial para a contagem do prazo é a do dia do
transito em julgado para a acusagdo, desde que também tenha transitado em
julgado para a defesa.

O prazo prescricional da pretensdo executdria ndo corre durante o sursis e 0
livramento condicional. A explicagcdo é simples: por se tratarem de formas de
execucao da pena imposta, nao ha que se falar em inércia do Estado em concretizar
a pena, diferentemente da hipétese em que mesmo havendo sentenca o réu nunca
chega a cumprir a pena, ja que o Estado demonstra estar agindo de forma a garantir
o cumprimento da penalidade. Em linhas gerais, suspensdo condicional da pena
(sursi) pode ser entendida como um instituto de politica criminal através do qual

suspende-se a execucao de pena privativa de liberdade, evitando-se que o
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condenado seja recolhido ao carcere, desde que nao reincidente, e que a pena
imposta nado seja superior a dois anos, tudo isso sob determinadas condi¢des
fixadas pelo juiz®.

Ja o livramento condicional visa a diminui¢ao do tempo de prisao através da
concessao antecipada e provisoria da liberdade do condenado, desde que cumprida
certo quantum da pena privativa de liberdade, além de que o mesmo preencha
determinados requisitos e aceite outras condi¢cdes que Ihe serdo impostas’®.

Em ambos os institutos observa-se que o Estado encontra-se alerta para
que o efeito da pena imposta seja de fato cumprido, tanto o é que assegura aos
transgressores que, dentre de certas previsdes legais, tal cumprimento seja de certa
forma abrandado, o que nao quer dizer que o0 mesmo tenha deixado de exercer o
seu jus executionis. Na hipotese de revogacao de sursi ou de livramento condicional,
iniciar-se-a na data do tréansito em julgado da decisdo revocatéria o prazo
prescricional, o qual sera regulado pela quantidade da pena suspensa (sursi) ou pelo
restante (livramento condicional).

Da mesma forma na hipotese de interrupgcéo da execugcdo em decorréncia
de fuga do condenado, a partir desta data tera inicio o prazo prescricional da
pretensdo executodria, o qual sera regulado pelo restante da pena que falta ser
cumprida.

Ja quando a execucgao interrompe-se pela superveniéncia de doeng¢a mental
ou internagcdo do condenado em hospital, aplica-se o principio da detragao penal,
nao correndo o prazo prescricional da pretensdo executéria. Com a superveniéncia
de doenga mental ao condenado, sua pena sera convertida em medida de
seguranca, a qual, entretanto, n&o podera se dar por tempo indeterminado.

Tal concepcao € fruto da extingdo, em 1984, no ordenamento penal
brasileiro do sistema do duplo binario, que determinava a aplicagdo cumulativa e
sucessiva de pena e medida de seguranga. Se o réu é condenado é porque foi
considerado imputavel ao tempo do delito, vindo a receber em consequéncia uma
pena por tempo determinado e n&do uma pena a ser cumprida pelo resto de seus

dias’".

69 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 8. ed. rev., atual e amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 470.

70 |dem, p. 484.

1 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigao penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 97.
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Segunda a regra do art. 144, segunda parte, do Cédigo Penal, a prescrigao
opera-se em dois anos tanto quando a pena de multa for a Unica imposta tanto
quando for a que ainda nao fui cumprida (nesse ultimo caso houve cumulagao de
penas). No tocante a tal pena pecuniaria, o prazo prescricional ndo corre durante o
cumprimento da pena privativa de liberdade, vindo tdo-somente a iniciar-se apos o
cumprimento daquela.

Questdo importante € a que diz respeito ao prazo da prescricao da
pretensdo, uma vez que este sera regulado conforme os lapsos fixados pelo art.
109, cabendo o acréscimo de um tergo no célculo, desde que a reincidéncia seja
reconhecida na sentenga condenatdria. E inaplicavel tal aumento no prazo
prescricional no caso de multa, quando esta é a unica aplicada, uma vez que o
disposto no artigo 114 é taxativo: trata apenas das previsées do artigo 109. Além
disso o prazo de tal modalidade de pena encontra-se previsto no art. 114, inciso | ,

qual seja, 2 (dois) anos.
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3 APRESCRIGAO NAS MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS

3.1 Direito penal juvenil

Alguns doutrinadores defendem a existéncia no ordenamento juridico
brasileiro de um chamado Direito Penal Juvenil, o qual teria como objeto o
adolescente e a sua responsabilizagdo em face da pratica de ato infracional, regido
pelos principios que norteia o Direito Penal.

Muito embora tenham a Constituicdo Federal e o Cdédigo Penal Brasileiro
disposto acerca da inimputabilidade dos individuos menores de dezoito anos, a
mesma Carta Magna ndo determinou uma total irresponsabilidade do adolescente
quando do desvio de conduta (ato infracional)’?, tanto o é que os sujeitou a
legislagdo especial, qual seja, a Lei n° 8.69/90 (Estatuto da Criangca e do
Adolescente).

Dessa forma, ndo resta duvida de que a luz do Cddigo Penal ao adolescente
jamais pode ser imposta qualquer nas penas ali previstas, entretanto, sob a égide do
ECA, o jovem respondera pela sua pratica infracional. Anténio Fernando do Amaral
e Silva entende que “ndo se confundindo imputabilidade e responsabilidade, tem-se
que os adolescentes respondem frente ao Estatuto respectivo, porquanto sao
imputaveis diante daquela lei"”3.

Defendendo tal posicionamento, Jodo Batista Costa Saraiva leciona que:

[...] o Direito Penal Juvenil esta insito ao sistema do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e seu aclaramento decorre de uma efetiva
operacdo hermenéutica, incorporando as conquistas do garantismo
penal e a condigdo de cidadania que se reconhece no adolescente
em conflito com a Lei’.

Em sintese, busca-se estender aos jovens infratores as garantias e direitos
inerentes a pessoa humana e que, na area criminal, sdo fundamentais aos
transgressores uma vez que serve de limite do poder que o Estado possui durante o

chamando controle social quando da ocorréncia de desvio de conduta, ndo sendo

72 BRASIL. Constituicao Federal. Vade mecum. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 68.

Art. 228 da Constituicdo Federal: Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislagao especial.

73 SILVA, Antonio Fernando do Amaral e. O mito da inimputabilidade penal e o estatuto da
criangca e do adolescente. Disponivel em: <http://www.dantaspimentel.adv.br/jcdp5220.htm>.
Acesso em: 15 ago. 2009.

74 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 88.
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outra a conclusdo senao a de que, por forga do principio da igualdade, devem ser
aplicados também aos adolescentes infratores.

Esse posicionamento coaduna-se, devendo ao mesmo tempo ser entendido
como decorréncia, da adogdo da Doutrina da Protegdo Integral. Conforme se
explanou anteriormente, com o surgimento do ECA a crianca e o adolescente
deixaram de ser tdo-somente objeto da agdo estatal, passando a ser sujeitos de
direitos e deveres. E entres esses direitos se encontram aqueles previstos no area
penal.

José Batista da Costa Saraiva atenta para os efeitos que a negacédo do

Direito Penal Juvenil pode causar ao defender que

[...] a ndo admissdo de um sistema penal juvenil, de natureza
sacionatéria, significa apego aos antigos dogmas do menorismo, que
néo reconhecia do ‘menor’ a condicdo de sujeito. Ou significa um
discurso de abolicionismo penal. Na questdo do menorismo, o
discurso tem sido de operacdo com os dispositivos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, porém com a légica da Doutrina da
situacdo Irregular. Na outra hipotese, sera imaginar de que apenas o
debate socioldgico podera equacionar a questao da responsabilidade
juvenil™.

No mesmo sentido, Luigi Ferraioli:

[...] el terreno privilegiado de este enfoque garantista del derecho da
la infancia resulta naturamente el de la respuesta de las infracciones
penales cometidas por adolescentes. El paradigma escogido, como
La seniala Mary Beloff, ha sido el Del derecho penal minimo, que
resulta incompablemente menos gravoso y mas respetuoso Del
adolescente que el viejo sistema ‘pedagdgico’ de las llamadas
‘sanciones blandas’ impuesta informal, y de hecho, arbitrariamente.
[...] Em outras palabras, um derecho penal juvenil dotado de las
mismas garantias que ele derecho penal de adultos pero menos
severo, tanto en La tipificacion de los delitos cuanto em La cantidade
y calidade de las sanciones. Todo ello, sobre La base Del principio
claramente expressado por Mary Beloff, en ele sentido de que La
intervencion punitiva em La vida de los jovenes deve ser limitada lo
mas posible, pero existir, cuando necessario, com La observancia de
todas garantias legales’.

Assim, somente poder-se-ia falar em medida socio-educativa se ao
adolescente estiver sendo atribuida a pratica de uma conduta tipica, mas nao

somente isso, devendo-se observar outros institutos oriundos do Direito Penal.

75 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 90.
76 FERRAIOLLI, apud SARAIVA, Jodo Batista Costa. op. cit. p. 91-92
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No entender de José Batista Costa Saraiva, além de tipica, a conduta
transgressora praticada pelo adolescente precisa ser antijuridica, ou seja, ndo pode
ter sido praticada sob o manto de qualquer das causas excludentes de ilicitude’’
previstas no art. 23 do Cddigo Penal, quais sejam: exercicio regular de direito,
estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento de dever legal.
Portanto, tendo agido o adolescente nas hipoteses das causas justificantes, mesmo
que tenha praticado um fato tipico, tera de ser absolvido, consoante dispde o artigo
189, inciso Ill, do ECA, uma vez que ndo estara configurado o ato infracional®.

Joao Batista Costa Saraiva também entende que:

Excluido o pressuposto da culpabilidade do ponto de vista da
imputabilidade penal, os demais elementos da culpabilidade hdo de
ser considerados. Assim ha que se ter em vista, quando o Estado
pretenda sancionar o adolescente com alguma medida sdcio-
educativa, sua potencial consciéncia de ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa, circunstancias que levam a reprovabilidade da
conduta’®.

Logo, ndo havera ato infracional tampouco medida socio-educativa a ser
aplicada quando houver na conduta do adolescente: erro inevitavel sobre a ilicitude
de fato (artigo 21 do CP); erro inevitavel a respeito de descriminante putativa (art.
29, § 1° do Cddigo Penal); obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de
superior hierarquico (art. 22, segunda parte, do CP) e ainda a inexigibilidade de
conduta diversa na coagao moral irresistivel (art. 22, primeira parte, do CP).

Ao se admitir o Direito Penal Juvenil, estar-se-a garantindo aos adolescentes
garantias previstas aos adultos que comentem delitos, em outras palavras, passar-
se-a a falar, por exemplo, em tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade, presuncéo de
inocéncia e proporcionalidade como elementos necessarios para que o adolescente

venha a ser responsabilidade pela suas condutas.

7 SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 90. O autor Luiz Prado as define como:
“particulares situagdes diante das quais em fato, que de outro modo seria delituoso, ndo o é porque
a lei o impde ou co consente. [...] As causas justificantes tem implicita uma norma permissiva ou
autorizante que, ao interferir nas normais proibitivas ou preceptivas, faz com que a conduta
proibida ou a ndo-realizagdo da conduta ordenada seja licita ou conforme ao Direito”.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1°a 120. 5 ed.
rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 394.

78 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenga a protecao
integral: uma abordagem da responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2003. p. 77.

7 |dem, p.78
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3.2 Natureza juridica da medida socio-educativa

Questdo que vem sendo alvo de varios debates por parte da doutrina é
aquele referente a natureza juridica da medida soécio-educativa, sendo o ponto
principal da discussdo a pergunta: medida sécio-educativa pode ser considerada
pena? Nao resta duvida de que a medida sécio-educativa possui finalidade
pedagogica, haja vista que, como o préprio nome diz, possuia a finalidade de além
de socializar também educar o jovem infrator, com o intuito de que ndo mais volte a
praticar a conduta transgressora. Entretanto, sdo tdo somente de natureza
pedagogica?

Eugenio Raul Zaffaroni entende que

[...] as medidas que se aplicam aos menores que realizam condutas
tipicas ndo sao penas. A pena tem por objetivo a prevencao especial,
como meio de prover a tutela dos bens juridicos. De sua parte, o
direito penal do menor pretende tutelar, em primeiro lugar, o préprio
menor. O direito penal do menor pretende ter carater tutelar porque o
menor € um ser humano em inferioridade de condi¢des [...] trata-se,
pois, de um direito que aspira ser formador do homem?&.

Em sentido oposto, Antonio Fernando do Amaral e Silva defende que
“‘embora de carater predominantemente pedagdgico, as medidas sécio-educativas,
pertencendo ao género ‘penas’, ndo passam de sangdes impostas aos jovens™’.

Coadunando com tal posicionamento, José Batista Costa Saraiva leciona

que:

[...] como trago fundante da sangao juridica, tem-se a ameaga de um
castigo, e ninguém pode ignorar que o recolhimento compulsoério a
uma unidade de internamento, por melhor proposta educacional que
encerre, tem carater punitivo. Demais, o trago que distingue a sangao
juridica de outras técnicas de controle social e exatamente o carater
de reprovagéo institucionalizada pelo Estado®?.

Parece que maior razao cabe aos defensores da idéia de serem as medidas

sécio-educativas espécies de sancdo. Nao obstante haja a necessidade de tais

80 ZAFFARONI, apud WEINGARTNER NETO, Jayme; TEIXEIRA, Daiana Pereira. Entre o estatuto
da crianga e do adolescente e o codigo penal: por uma negociagao de fronteiras, navegando
pela prescricdo da medida s6cio-educativa. Disponivel em:
<http://www.abmp.org.br/textos/2506.htm>. Acesso em: 20 ago. 2009.

81 SILVA, Anténio Fernando do Amaral e. O mito da inimputabilidade penal e o estatuto da
criangca e do adolescente. Disponivel em: <http://www.dantaspimentel.adv.br/jcdp5220.htm>.
Acesso em: 15 ago. 2009.

82 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 66.
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medidas, quando de sua aplicacao, levarem em consideragao as necessidades do
infrator, ndo se pode negar que as mesmas também refletem a necessidade da
prépria sociedade em face do carater de controle social que possuem, consoante se
depreende da analise do art. 17 da Regra de Beijing®.

Joubert Farley Eger chega a defender que no ordenamento juridico brasileiro
pode-se falar numa divisdo tricotdmico da infracdo penal qual incluiria além dos
crimes e contravengdes, os atos infracionais disciplinados no artigo 103 do ECA,

acrescentando que:

[...] o fato de uma pena ou medida visar o ideal pedagdgico ou
repressivo ndo descaracteriza a esséncia do preceito que é
integrante, ou seja, se a sancdo imposta agrega carga imediata
pedagdgica e mediata retributiva ndo a destituira de sua natureza
penal que a sua causa (momento preceptivo) Ihe origina[...]. Nao &
por menos que as penas alternativas ou substitutivas — artigo 43 do
Codigo Penal®* — concebidos nos delineamentos do Direito Penal
Minimo veio colher outras cargas e fungdes da pena, a prevengao e
ressocializacdo do que a simples e brusca repressao®.

N&o ha como negar o carater pedagdgico da medida socio-educativa, haja
vista que seu objetivo principal € reeducar o adolescente infrator da melhor maneira
possivel, em face da caracteristica de pessoa em desenvolvimento que aquele

possui, fazendo com que aquele venha a perceber a prejudicialidade intrinseca a

8 Regras de Beijing. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex47.htm> 17.
Principios norteadores da decisao judicial o das medidas
171 A decisdo da autoridade competente pautar-se-a pelos seguintes principios:
a) a resposta a infracdo sera sempre proporcional nao sé as circunstancias e a gravidade da
infracdo, mas também as circunstincias e as necessidades do jovem, assim como as
necessidades da sociedade; b) as restrigdes a liberdade pessoal do jovem serdo impostas somente
apos estudo cuidadoso e se reduzirdo ao minimo possivel; ¢) ndo sera imposta a privagéo de
liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha praticado ato grave, envolvendo violéncia contra
outra pessoa ou por reincidéncia no cometimento de outras infragcdes sérias, € a menos que nao
haja outra medida apropriada; d) o bem-estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos
casos.
17.2 A pena capital ndo serda imposta por qualquer crime cometido por jovens.
17.3 Os jovens ndo serdao submetidos a penas corporais.
17.4 A autoridade competente podera suspender o processo em qualquer tempo.
84 BRASIL. Lei n°® 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2009.
Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:
| — prestagao pecuniaria;
Il — perda de bens e valores;
Il - (VETADO)
IV — prestacéo de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdi¢cdo temporaria de direitos;
VI — limitagédo de fim de semana.
8 EGER, Joubert Farley. Nova classificagdo da infragdo penal no atual sistema criminal
brasileiro e o aplacamento da controvérsia de aplicagado do instituto prescricional. Disponivel
em: <http://www.abmp.org.br/textos/2513.htm>. Acesso em: 20 ago. 2009.
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conduta transgressora praticada, levando-o a busca de melhores caminhos no
futuro. Em sintese, ha de ser reconhecido o carater preventivo, educacional,
protetivo e assistencialista que tais medidas possuem.

Entretanto, deve-se atentar para o fato de a medida sdcio-educativa ao
mesmo tempo em que possui natureza pedagdgica, também possui natureza
retributiva-preventiva, possuindo forga de coercibilidade. Galdino Augusto Coelho

Bordallo explica que

[...] o Estado Juiz, ao julgar procedente a representacdo, impde ao
adolescente infrator o cumprimento de uma medida sécio-educativa.
Sendo imposta a medida, o adolescente devera cumpri-la. O Estado
nao ira verificar se o adolescente tem a vontade cumprir a medida e
qual tipo; ira impor aquela que melhor se adequar ao caso concreto.
A vontade do adolescente ndo é, em momento algum, verificada,
mas, contrario, senso, tera que se submeter a vontade estatal. Eo
mesmo sistema que adota o Direito Penal Comum. Impossivel negar
querer negar-se. Impossivel querer negar-se que com a aplicagéao de
medida sécio-educativa o Estado esta punindo o adolescente em
virtude de ter ele praticado um ilicito®.

No mesmo sentido, Mario Volpi afirma que as medidas sécio-educativas

[..] comportam aspectos de natureza coercitiva, vez que sé&o
punitivas aos infratores, e aspectos educativos no sentido da
protecao integral e oportunizacdo e do acesso a formagao, sendo
que, em cada medida, esses elementos apresentam graduagéo, de
acordo com a gravidade do delito cometido e/ou sua reiteragao®’.

Dessa forma, por mais branda que determinada medida possa ser, resta
evidenciado que o Estado, ao aplica-la, estd ao mesmo tempo censurando e
repreendendo a conduta infracional do jovem, ndo obstante busque a
ressocializacdo do mesmo. Em outras palavras, resta caracterizada o carater de
sancao na medida socio-educativa, carater esse também presente nas penas
previstas no Cédigo Penal Brasileiro.

Em sintese, tanto as penas do CP quando as medidas sécio-educativas do
ECA, possuindo ambas natureza sancionatéria, encontram-se incluidas nos
mecanismos de que o Estado se disponibiliza para o controle social. Como leciona

Luis Alberto Warat, “toda sociedade controla mediante gratificagbes e puni¢cbes o

86 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. A prescricdo da pretensdo socioeducativa. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 22, jul./dez. 2005. p.81-103.

87 VOLPI, apud LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sécio-educativa é
pena? Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 101.
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comportamento de seus membros para conseguir que realizem as condutas
socialmente desejadas e evitem as negativamente valoradas”8.

Karyna Batista Sposato defende que

[...] a medida so6cio-educativa tem natureza penal, uma vez que
representa o exercicio do poder coercitivo do Estado e implica
necessariamente uma limitagdo ou restricdo de direitos ou de
liberdade. De uma perspectiva estrutural qualitativa ndo difere das
penas. Isto porque cumpre o mesmo papel de controle social
formalizado que a pena possuindo mesmas finalidade e contetido®®.

A principal consequéncia da aceitacdo da natureza sancionatéria existente
na medida sécio-educativa € a transposi¢cao dos principios e garantias oriundos do
Direito Penal para o Direito Infracional, ou seja, estabelece-se uma limitagdo ao
poder de controle social inerente ao Estado quando da aplicagdo e execugao da
medida.

Dessa forma, o adolescente, de fato, volta a ser sujeitos de direitos
consoante dispde a Teoria da Protegéo Integral — fundamento da Lei 8.069/90 — ao
passo que, negar essa natureza punitiva, significa conceber o adolescente t&o-
somente como objeto da atuacdo estatal, o que representa um retrocesso a
chamada Teoria da Situagao Irregular.

Merece destaque o ensinamento de Afonso Konzen:

[...] as consideragdes sobre os significados material e instrumental da
medida socioeducativa permitem, a guisa de concluséo, identificar a
sua natureza juridica. Ou seja, em solugdo a questao geral, no
sentido de se saber o que é medida socioeducativa, percebe-se a
presenca de uma resposta estatal de cunho aflitivo para o
destinatario, a0 mesmo tempo em que se pretende, com a incidéncia
de técnicas da pedagogia, a adequada re (insergao) social e familiar
do autor de ato infracional. Assim, se a medida socioeducativa tem
caracteristicas essenciais n&do uniformes, pode-se concluir pela
complexidade de sua natureza juridica. A substancia é penal. A
finalidade deve ser pedagogica®.

Assim, observa-se que a medida socio-educativa se utiliza da sangao como
elemento socializador, até de certa forma pedagogico, quando, de mao desse

elemento aflitivo, busca fazer com que o infrator tome consciéncia de sua conduta

88 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 66.

89 SPOSATO, Karyna Batista. Gato por lebre: a ideologia correcional no estatuto da crianga e do
adolescente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 14, n. 58, p. 133-150.
jan./fev. 2006.

9% KONZEN, apud SARAIVA, Joao Batista Costa. op. cit. p.69.
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transgressora, respondendo pelo ato infracional, para que ndo mais venha a pratica-
lo.

José Batista Costa Saraiva alerta que o Direito da Infancia e Juventude nao
pode ser estudado de forma autdnoma ao sistema de garantias constitucionais. Para
ele quando se aplica determinado sancao estar-se diante de uma acao penal do

Estado. Dessa forma

[...] a sangdo penal tem como um de seus fundamentos centrais a
idéia de prevencdo [...]. Nesse aspecto, insere-se a medida
socioeducativa, a par de seu carater restaurador (ou instaurador) da
condigdo de cidadania do adolescente que se fez vitimizador, haja
vista ser inegavel seu conteudo de defesa social, tanto que autoriza a
privacdo de liberdade do adolescente, pela gravidade do ato
infracional e sua repercussao social, visando ndo apenas a garantia
da seguranga pessoal do adolescente como também a manutengao
da ordem publica (art. 174, in fine, do ECA)®".

Dessa forma, conclui-se que a medida socio-educativa possui natureza
penal juvenil: “penal enquanto modelo de ressocializagdo, juvenil enquanto
legislagdo especial com nitida finalidade educativa, sem desprezar sua eficiente

carga retributiva e consequiente reprovabilidade da conduta sancionada™?.

3.3 A possibilidade de aplicacdo da prescricdo nas medidas socio-educativas

Alguns doutrinadores entendem que o instituto da prescricdo ndo pode ser
aplicado no que tange as medias socio-educativas, sob o argumento de que a
prescricdo apenas cabe nas hipoteses de aplicacido de pena, e, para eles, ndo tendo
a medida sécio-educativa esse carater de pena, mas tdo-somente natureza e
finalidade pedagdgica, ndo haveria que se falar em perda do direito estatal de aplicar
a medida. Em sintese: a prescricdo n&o atingiria o dever se de reeducar e
ressocializar.

O Superior Tribunal de Justica durante varios anos de posicionou nesse
sentido, sob o argumento de que as medidas sécio-educativas ndo se revestiam da
mesma natureza juridica das penas restritivas de direito ou privativa de liberdade.

Marcio Mothé Fernandes, um dos pioneiros no assunto, defende que a

prescricdo da medida socio-educativa ocorre quando o adolescente chega aos

91 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 70.
%2 |dem, p. 70-71.
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dezoito anos de idade (ou seja, quando se torna imputavel) ou quando atinge os
vinte e um anos (limite etario para que as medidas do ECA possam ser aplicadas).®

Varias sao as criticas que atingem tal posicionamento, consoante explica
Galdino Augusto Coelho Bordalo:

[...] tomar como parametro a idade do adolescente infrator fara com
que se tenha um tratamento desigual quando haja mais de uma
adolescente como autores do mesmo ato infracional e que possuam
idades diferentes, o que fara com que se tenha uma flagrante
inconstitucionalidade. [...] A nosso ver a tese [...] pode ser qualificada
como modalidade de extingdo da acdo soécio-educativa pela
decadéncia do direito do Estado, pois quando a adolescente infrator
alcanca a imputabilidade penal (ou a idade de 21 anos nas hipoteses
excepcionadas pelo ECA), o direito material de soécioeducar do
Estado se extingue®.

De fato, ganhou forga tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia a corrente
que defende ser cabivel o instituto da prescricdo também no dmbito do Direito da
Infancia e da Juventude em face de pratica infracional.

Sabe-se que da mesma forma que cabe ao Estado promover a justica
através de decisdes judiciais coerentes, também é de seu interesse, e obviamente
da sociedade, que sejam evitadas decisdes obsoletas em face do decurso de tempo
entre o fato e a aplicacdo da lei ou entre esta e sua consequente execugao.
Entendida como a perda do poder de punir ou de executar pena por parte do Estado
em razao de sua inércia em determinado lapso temporal, a prescricdo é garantida no
Direito Penal como umas formas de extingao de punibilidade (art. 107, inciso IV, do
Cddigo Penal).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, entretanto, ndo faz mengéao a
adocdo de tal instituto do ambito do Ato Infracional, muito embora nao faltem
argumentos que sirvam de fundamentos para sua adogao, conforme se explanara a
seqguir.

Conforme demonstrado no primeiro capitulo da presente monografia que o
ECA, de fato, adotou o Direito Penal Juvenil, e em consequéncia, todas as garantias
legais existentes para a seguranga do autor de um delito, existentes no Direito Penal

comum, também devem ser adotadas para o adolescente infrator, ndo sendo outra a

9 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. A prescricdo da pretensdo socioeducativa. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 22, jul./dez. 2005, p.81-103.
% |dem.
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conclusao senao a de que o instituto da prescricdo encontram-se incluido em tais
garantias.

Antbnio Fernando Amaral e Silva entende que

[...] os principios garantistas do Direito Penal Comum e do Direito
Penal Juvenil (Especial), devem ser invocados, comparando a
intérprete as respectivas categorias juridicas, para que por idéntico
fato, ndo seja o jovem punido com maior rigor do que seria o adulto®.

E justamente esse um dos principais argumentos para aplicacdo da
prescricdo na medida socio-educativa, sendo anacrénico que um adolescente
infrator seja tratado de forma mais grave do que um individuo mais de dezoito anos,
tendo ambos praticarem a mesma conduta transgressora.

No ambito criminal, a Constituigdo Federal previu a prescrigdo como regra,
tanto o €, que descreveu de forma taxativa a unica forma de imprescritibilidade, qual
seja, o delito de racismo (art. 5°, inciso XLII). Dessa forma, todas as outras condutas
transgressoras, a excegao do racismo, comportam prazos prescricionais.

Denival Francisco da Silva, tracando um paralelo entre o principio da
igualdade previsto do texto constitucional (todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza) e o principio da protecao integral previsto do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (criangca e adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo
integral), conclui que todos os direitos e garantias inerentes aos adultos também

devem ser aplicados a crianga e ao adolescente:

[...] significa dizer que a crianga e o adolescente estdo nido sé
acobertados pela gama de direitos e garantias individuais inscritos do
texto constitucionais, como tém, por igual mandamento
constitucional, preferéncia e prioridade em toda forma de
atendimento®.

Assim sendo, além dos direitos inerentes de maneira geral a todas as
pessoas, aos adolescentes e criancas cabem direitos especiais em razao da

situacdo que possuem, qual seja, serem pessoas em desenvolvimento. Logo, a

9 SILVA, Antbénio Fernando do Amaral e. O mito da inimputabilidade penal e o estatuto da crianga e
do adolescente. Site. Disponivel na Internet. http://www.dantaspimentel.adv.br/jcdp5220.htm.
Acesso em 15 de ago. 2009.

9% SILVA, Denival Francisco da. Prescricdo: direito e garantia fundamental (art. 5°, XLIl, CF) e,
porquanto, instituto que alcanga toda forma de sangao imposta a pessoa humana, inclusive, e em
especial, as medias sécioeducativas. Site. Disponivel na Internet.
http://www.portalgepec.org.br/artigos/prescricao_da_medida_socioeducativa.pdf. Acesso em 05 de
mar. 2009.
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conclusao é de que: como direito e garantia geral, a prescricdo ndo pode ser suprida
quando da responsabilizacdo do adolescente por pratica infracional, devendo sim,
ser adaptada a condig&o especial do jovem infrator.

Ja tendo sido demonstrado que a medida sdcio-educativa, da mesma forma
que as sangodes penais, atuam como mecanismo de defesa social, ndo resta duvida
de que a prescricdo lhe é perfeitamente aplicavel, uma vez que embora possua
finalidade pedagogica, o seu lado expiatorio e intimidativo (a exemplo das penas)
também |he caracteriza.

Dessa forma, Marina de Aguiar Michelman entende que:

[...] pela restrigao total, parcial ou potencial, ao direito fundamental de
ir e vir do adolescente torna-se inconveniente franquear ao exclusivo
arbitrio do juiz o poder de aplicar ou executar tais medidas
independentemente do lapso temporal transcorrido. Ora, se o
legislador penal limita a possibilidade de aplicagdo ou execugdo da
pena pelo escoamento temporal ao imputavel, discriminar o autor de
ato infracional [...] afiguraria nitido atentado ao principio
constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da constituicdo Federal)®’.

No mesmo sentido, Alexandre Morais da Rosa defende que:

[...] a necessidade de que a intervencao seja imediata proporciona a
significagdo, sempre existente, das implicagbes de um processo
infracional e da eventual medida socioeducativa. Por isso que longos
periodos entre o ato e a resposta, de regra, implicam em que a
intervengdo se dé em outro adolescente, ja modificado pelo tempo.
Apesar de o tempo “da outra cena” néo ser temporizavel, o ato ja foi
encadeado simbolicamente e a intervengdo é puro ato de poder
desprovido de qualquer pretensdo rumo a autonomia [...]. Logo,
melhor é a extingdo do processo ou eventualmente da medida
aplicada [...]%.

Ressalte-se que o instituto prescricional ndo se confunde com a extingao da
medida sécio-educativa em razdo da perda de objeto. Denival Francisco da Silva,
defendendo a ndo eternizagdo do poder estatal em aplicar punigbes, chama a
atencdo para a subjetividade existente no critério de perda do objeto, ao mesmo
tempo em que enaltece que a prescri¢cao é “instituto com incidéncia certa, de carater

cogente e portanto de ordem publica” alertando que:

9 MICHELMAN, Marina de Aguiar. Da impossibilidade de se aplicar ou executar medida
socioeducativa em virtude da acdo do tempo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, n. 27, v. 7, p. 203-217.

% ROSA, Alexandre Morais da. Aplicando o ECA: felicidade e perversdo sem limites. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 58, v. 14, p.15-28.
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[...] entregar ao julgador a faculdade de interpretacdo se houve ou
ndo essa perda do objeto socioeducativo — expressdo que
evidentemente ndo traduz certeza, objetividade ou interpretacdes
coincidentes —, mesmo que concretamente ja tenha decorrido o
prazo prescricional, é negar direito subjetivo do adolescente, criando-
se solugéo de inseguranga e de enorme imprevisdao®.

Galdino Augusto Coelho Bordalo entende que a ECA, por se tratar de lei
especialissima (haja vista possuir como objeto a crianga e o adolescente), “faz com
que os Cddigos passem a ter funcéo residual, sendo aplicaveis apenas em relagéo
as matérias nao disciplinadas ou disciplinadas de modo parcial pelo ECA”1,

Coadunando-se com tal posicionamento, Gustavo Tepedino afirma que

[...] a conclusdo do mesmo raciocinio, em sede, interpretativa, e que,
diante de lacunas do legislador especial, o intérprete devera aplicar a
analogia legis (o recurso a norma que regule situagéo analoga, com
identidade de ratio em relagdo a situagdo nao prevista) como a
analogia iuris (0 recurso aos principios gerais de direito) no ambito
das normas do proprio estatuto, esgotando no assim chamado
microssistema a atividade interpretativa'’.

Assim sendo, Galdino Augusto Bordallo entende que diante do silencio da
Lei n°® 8.069/90 deve-se aplicar a chamada analogia “legis”, buscando e utilizando as
regras previstas na parte geral do Cédigo Penal Brasileiro, uma vez ser semelhante
o ato infracional, a medida sd6cio-educativa e agao socioeducativa com as figuras do
delito, da pena e da agéo penal, respectivamente’%?.

A idéia de prescritibilidade da medida sécio-educativa ganhou forga também
da jurisprudéncia brasileira, tendo sido, inclusive, afirmada pelo Superior Tribunal de
Justica através da Sumula 338 no ano de 2007.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina foi pioneiro no Brasil no
reconhecimento do instituto prescricional em matéria de medida socio-educativa,
possui decisbes favoraveis que datam de antes do posicionamento firmado pelo
STJ:

9 SILVA, Denival Francisco da. Prescricdo: direito e garantia fundamental (art. 5°, XLII, CF) e,
porquanto, instituto que alcanga toda forma de sangéo imposta a pessoa humana, inclusive, e em
especial, as medias socioeducativas. Disponivel em:
<http://www.portalgepec.org.br/artigos/prescricao_da_medida_socioeducativa.pdf>. Acesso em: 05
mar. 2009.

100 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. A prescrigdo da pretensdo socioeducativa. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 22, jul./dez. 2005, p. 81-103.

101 TEPEDINO, Gustavo. apud BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. A prescricdo da pretensdo
socioeducativa. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 22, jul./dez.
2005, p. 81-103.

102 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. op. cit. p.81-103.
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ESTATUTO DA CRIANCA e do ADOLESCENTE. Ato infracional
praticado por menor de 18 (dezoito) anos. Medidas sécio-educativas,
de adverténcia e prestagao de servicos a comunidade, aplicadas pelo
prazo de 01 (um) ano. Aplicacdo das normas da parte geral do
Cddigo Penal. Inteligéncia do artigo 226 do referido Estatuto.
Prescricdo. Ocorréncia entre a data do recebimento da
representacdo e a da publicacdo do decisum condenatério.
Decretagdo, de oficio, prejudicado o exame do mérito',

ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - MEDIDA SOCIO
EDUCATIVA APLICADA POR PRAZO INFERIOR A UM ANO -
DECURSO DE MAIS DE UM ANO ENTRE A REPRESENTAGAO E
A SENTENCA - PRESCRIGAO DA PRETENSAO PUNITIVA -
INCIDENCIA DOS ARTS. 109, VI, 110, § 1°, E 115 DO CODIGO
PENAL"%,

O fato é que os tribunais estaduais e posteriormente o STJ passaram a
aceitar, ndo obstante a finalidade pedagdgica, também o carater punitivo,
sancionatorio e aflitivo presente na medida sdcio-educativa. Como decorréncia dos
principios garantistas penal e constitucionalmente previstos, a Corte Superior
passou a admitir a prescri¢ao.

O Ministro Felix Fisher no voto do HC 30.028/MS assim se posicionou:

Nao aplicar o instituto da prescricdo atos infracionais, injustos
fundamentadores da atuagdo do Estado, significa criar idénticas
situagcdes bem mais severas e duradouras aos adolescentes do que
em idénticas situagbes seriam impostas aos imputaveis o que é de
todo desaconselhavel e inaceitavel'®.

Varios foram as manifestagcdes do STJ desde entao:

RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIANGA E DO
ADOLESCENTE. PRESCRICAO. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO. 1. As medidas soécio-educativas, induvidosamente
protetivas, sdo também de natureza retributiva e repressiva, como na
boa doutrina, ndo havendo razao para exclui-las do campo da
prescri¢gdo, até porque, em sede de reeducacgao, a imersido do fato
infracional no tempo reduz a um nada a tardia resposta estatal.

103 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AP. Criminal 30.496, 2° CCrim. Rel. Des. Alberto

Costa, j. 27/08/96. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qID=AAAGxaAALAAAPSMAAD&
Todas=30.496&gFrase=&qUma=&qCor=FF0000>. Acesso em: 15 set. 2009.

104 . Ap. Crim 98.010393-2. Rel. Dés. Paulo Galloti, j. 20/10/1998. Disponivel em:
<http: //app thCJUS br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qTodas=98.010393-
2&qgFrase=&qUma=&gNao=&gDatalni=&gDataFim=&gProcesso=&qEmenta=&qClasse=&qRelator
=&qgForo=&qOrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10&qID=AAA
GxaAAJAAAI20AAI>. Acesso em: 15 set. 2009.

105 . Superior Tribunal de Justica. HC 30.028/MS. Rel. Felix Fisher. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=200301515590&dt_pu
blicacao=20/8/2003. Acesso: 14 ago. 2009.
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2. O instituto da prescricdao responde aos anseios de seguranga,
sendo induvidosamente cabivel relativamente a medidas impostas
coercitivamente pelo Estado, enquanto importam em restricbes a
liberdade.

3. Tendo carater também retributivo e repressivo, ndo ha porque
aviventar a resposta do Estado que ficou defasada no tempo. Tem-
se, pois, que o instituto da prescricao penal é perfeitamente aplicavel
aos atos infracionais praticados por menores.

4. Recurso conhecido e provido para, reconhecendo a prescricdo da
pretensdo punitiva, declarar extinta a punibilidade do ato
infracional®,

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE.
PRAZO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO INSTITUTO DA
PRESCRICAO REGULADO NO CODIGO PENAL. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. PRAZO PRESCRICIONAL REDUZIDO DA
METADE. PRESCRICAO IMPLEMENTADA. RECURSO PROVIDO.
I. Em virtude da caracteristica punitiva, e considerando-se a
ineficacia da manutencao da medida sécio-educativa, nos casos em
que ja se ultrapassou a barreira da menoridade e naqueles em que o
decurso de tempo foi tamanho, que retirou, da medida, sua fungao
reeducativa, admite-se a prescricdo desta, da forma como prevista
no Coédigo Penal. Precedentes. Il. Sendo o réu menor de 21 anos
a época do fato delituoso, reduz-se a metade o prazo prescricional,
nos termos do art. 115 do Cdadigo Penal. lll. Transcorrido mais de um
ano, desde a sentencga até a presente data, declara-se extinta a sua
punibilidade, pela ocorréncia da prescricdo intercorrente ou
superveniente. |V.Recurso conhecido e provido'"’.

Dessa forma, em maio de 2007 o STJ, através da Sumula 338: “a prescrigao
penal € aplicavel das medidas sécio-educativas”.

O artigo 152 do ECA dispde que “aos procedimentos regulados nesta lei
aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas na legislagdo processual
pertinente” e o artigo 61 do Cddigo de Processo Penal dispbe que “em qualquer fase
do processo, O juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de
oficio.” Logo diante do siléncio da Lei n°® 8.69/90 no concernente a prescrigdo, e uma

vez identificada esta, entende Maria de Aguiar Michelman que:

[...] a autoridade judiciaria da Infancia e Juventude pode extinguir o
procedimento apuratério de ato infracional ou deixar de aplicar a
medida. Ademais, os dispositivos penais atinentes a prescricdo tem
carater geral. Na auséncia de regulamentagdo por parte da lei

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 171080-MS. Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Sexta
Turma, j. 21/02/2002. Disponivel em: <http://www.stj.com.br>. Acesso em: 15 set. 2009.

107 . . RESP 564.353 — MG. Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, j. 26/04/2005.
Disponivel em: <http://www.stj.com.br>. Acesso em: 15 set. 2009.
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especial, o ECA, aplicam-se as regras genéricas constantes do
Coadigo Penal™®,

Dessa forma, esse € outro posicionamento partidario da prescricao em
matéria de medida soécio-educativa tendo por base a aplicacdo subsidiaria das
normas do codigo penal e de processo penal aos procedimentos disciplinados do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

3.4 Espécies de prescricdo aplicaveis as medidas socio-educativas

Ultrapassada a questdo da admissdo do instituto da prescricdo no que
concerne as medidas soécio-educativas, cabe analisar o modo pelo quais o prazo
prescricional deve ser calculado, bem como a forma que incidira nas espécies de
prescricdo, haja vista que o STJ, muito embora tenha reconhecida a possibilidade,
nao determinou os parametros que devem ser utilizados quando da aplicacao de tal
instituto.

Em seu anteprojeto de Lei de Execucdo de Medidas sécio-educativas,
Anténio Fernando do Amaral e Silva propés um prazo comum de 2 (dois) anos para
toda e qualquer medida'%.

Entretanto, varias foram as criticas elaboradas a tal parametro utilizado.
Imagine-se a hipdtese de dois adolescentes infratores: a um foi determinada a
medida de internagcdo em face da pratica infracional de homicidio e a outro a medida
de adverténcia em razdo de ato infracional de vias de fato. Sera que o prazo
prescricional deveria ser igual para ambos em casos? A resposta, por ébvio, € nao.

Denival Francisco da Silva entende que:

[...] estabelecer prazo prescricional idéntico para toda e qualquer
conduta infracional, acabaria por privilegiar os autores de atos
infracionais mais graves ou reiterados, cujas medidas socio-
educativas serdo, muito provalvemente, mais rigorosa. Adotado esse
critério, estar-se-ia também ofendendo o principio de igualdade, ja
que sujeitaria adolescentes com atos infracionais diversos e

108MICHELMAN, Marina de Aguiar. Da impossibilidade de se aplicar ou executar medida
socioeducativa em virtude da acdo do tempo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, n. 27, v. 7, p. 203-217.

109 SILVA, Denival Francisco da. Prescrigdo: direito e garantia fundamental (art. 5°, XLII, CF) e,
porquanto, instituto que alcanga toda forma de sangao imposta a pessoa humana, inclusive, e em
especial, as medias socioeducativas. Disponivel em:
<http://www.portalgepec.org.br/artigos/prescricao_da_medida_socioeducativa.pdf>. Acesso em: 05
mar. 2009.
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situacdes completamente dessemelhantes a solugdes
equivalentes™©,

Em relagdo a esse tema, merece mengao o recente Projeto de Lei de n°
134/2009'"" de autoria do Presidente da Republica, que, visando a instituir no Brasil
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE) bem como a
regulamentagcdo da execugdo das medidas sécio-educativas destinados aos
adolescentes que pratiquem atos infracionais, fora apresentado a Camara dos
Deputados em 07 de julho de 2009, encontrando-se atualmente na Comissao de
Assunto Sociais do Senado Federal.

Tido por muitas como a solugao para a questao da execucao das medidas
sécio-educativas, tal projeto ndo toca em nenhum de seus oitenta e oito artigos na
questdo do instituto prescricional, muito embora ja tenha o STJ se pronunciado
acerca do assunto, garantido a aplicacdo daquele, conforme demonstrando
anteriormente nesse trabalho.

Pelo projeto, as medidas socio-educativas apenas seriam extintas nas
hipoteses de: morte do adolescente, realizacdo da finalidade da medida
determinada, aplicagdo de pena privativa de liberdade (no caso de vir a atingir
dezoito anos), em razdo de doenga grave que venha a tornar o adolescente incapaz
de submeter-se ao cumprimento da medida, e, nas demais hipoteses previstas em
lei.

Observa-se, portanto, que da maneira que fora apresentado, o projeto de lei
supramencionado ndo resolve o problema do calculo prescricional no ambito
infracional. Nao resta duvida, entretanto, acerca da necessidade de legislagdo que
venha a regulamentar o assunto.

Os doutrinadores que defendem a prescricdo da medida sécio-educativa,
entendem que para a determinacdo do prazo prescricional do ato infracional deve o
célculo ser realizado com base nas regras previstas no Codigo Penal Brasileiro, art.
109 e art. 115.

110 SILVA, Denival Francisco da. Prescrigdo: direito e garantia fundamental (art. 5°, XLII, CF) e,
porquanto, instituto que alcanga toda forma de sangao imposta a pessoa humana, inclusive, e em
especial, as medias socioeducativas. Disponivel em:
<http://www.portalgepec.org.br/artigos/prescricao_da_medida_socioeducativa.pdf>. Acesso em: 05

mar. 2009.
MBRASIL. Projeto de Lei de n° 134/2009. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mate-
pdf/61911.pdf>. Acesso em: 15 out. 2009.
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Galdino Augusto Coelho Bordallo explica que:

[...] o Estatuto da Criangca e do Adolescente estipula o prazo de
03(trés) anos como o maximo de duragédo da medida socio-educativa
de internacéo. [...] Entendendo o legislador estatutario que a medida
sécio-educativa mais grave — internagdo — ndo deve durar mais do
que trés anos [...], devemos ter este prazo como maximo para todas
as outras medidas [...]. Ao combinar-se este prazo com a regra do
art. 109, IV, do CP, veremos que a prescrigao ocorrera em 08(oito)
anos. Considerando-se que o autor € adolescente, menor a época do
fato, ha que se aplicar a regra do art. 115 do CP e fazer a redugéo do
prazo prescricional pela metade. Chega-se, assim, ao prazo de
prescri¢do da pretensido sécioeducativa: 04 (quatro) anos''?.

A excecao a tal prazo de quatro anos seria no caso da medida de prestacao
de servico a comunidade. Para essa modalidade de medida sécioeducativa, o ECA,
em seu art. 117, dispbés de prazo maximo diferenciado para sua duragao,
determinando que ndo podera exceder 06 (seis) meses. Realizando-se as
combinacgdes legais para o calculo da prescricao — art. 117, do ECA, art. 109, VI, do
CP e art. 115 do CP - chagar-se-ia a conclusdo de que o prazo para ocorréncia da
prescricao da pretensao socioeducativa estatal sera de 01 (um) ano.

No que tange a pretensdo executoria, Eduardo Roberto Alcantara Del-
Campo, tragcando um paralelo com as penas previstas do Codigo Penal, assim

entender ser a formula que para o calculo desse prazo prescricional:

[..] obrigacdo de reparar o dano tem cunho eminentemente
patrimonial (embora nem sempre se traduza por compensagao
econdmica). Pode, assim, ser comparada com a multa penal,
prescrevendo em 1 anos quando aplicada isoladamente (art. 114 c/c
art. 115 do CP), [...] A prestacao de servicos a comunidade é sempre
aplicada por prazo certo, ndo excedente a 6(seis) meses (art. 117,
caput, ECA), prescrevendo no prazo de 1 (um) ano. A liberdade
assistida tem prazo minimo fixado na sentenca, nao inferior a 6 (seis)
meses, podendo ser prorrogada, revogada ao substituida por outra
medida (art. 118, § 2° do ECA). Havendo prazo minimo ficado na
sentengca, em relagdo a ele deve ser calculado o lapso
prescricional’?,

Dessa forma, para o calculo prescricional da pretensdo executoria da
medida soécio-educativa de liberdade assistida, observar-se-4 o prazo minimo

presente na sentencga judicial: sendo de 6 (seis) meses, a medida prescrevera em 01

12 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. A prescrigdo da pretensdo socioeducativa. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 22, jul./dez. 2005. p. 81-103.

113 DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Prescrigdo sécio-educativa. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/Edicao.aspx?id=25>. Acesso em: 15 mar. 2009.
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(ano), sendo de 01(um) ano prescrevera em 02 (dois)anos, e assim sucessivamente

(seguindo sempre as regras dos arts. 109 e 115 do Cdodigo Penal).

No que tange as medidas de internacdo e semiliberdade, dois sdo os

posicionamentos. Galdino Augusto Coelho Bordallo, baseando-se na reavaliagao

periddicas das medidas, defende que:

[...] a prescricao executdria sera calculada levando-se em conta o
prazo maximo de reavaliagdo da medida, que é o de 06 (seis) meses,
determinado pelos arts. 118, § 2° e 121, § 2°, ambos do ECA. Esta
regra sera combinada com os art. 109, VI e 115 do CP e
encontraremos o prazo de 01 (um) ano. Se o Estado nao iniciar a
execucao da medida socioeducativa aplicada na sentenga neste
prazo, prescrevera seu direito’4.

Em sentido contrario, Eduardo Roberto Alcantara Del-Campo, nas hipéteses

de semiliberdade e internagdo, entende que:

[...] a periodicidade da reavaliagao [...] € apenas um mecanismo
idealizado pelo legislador para garantir o carater pragmatico dos
principios da excepcionalidade, da brevidade e do respeito a
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. [...] Como toda
colocagdao em regime de semiliberdade ou de internagdo pode, em
tese, atingir 3 (trés) anos, é sempre com fulcro neste parametro que
o célculo deve ser baseado'".

Dessa forma, entende tal autor que o prazo prescricional da pretensao

executoria sera sempre de 4 (quatro) anos, com base no art. 109, IV c/c art. 115 do

CP).

Ja na prescricao retroativa e na prescricao intercorrente: “os prazos para

calculo dos periodos prescricionais variam de acordo com a medida sécio-educativa

considerada e s&o iguais aos da prescrigdo da pretenséo executoria”6.

114 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. A prescricdo da pretensdo socioeducativa. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 22, jul./dez. 2005, p. 81-103.

115 DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Prescrigao sécio-educativa. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/Edicao.aspx?id=25>. Acesso em: 15 mar. 2009.
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PRESCRICAO
Da pretensao socio-educativa
Da
Abstrata Retroativa | Intercorrente | Antecipada | pretensao
executoria
Adverténcia 4 anos 1 ano 1 ano 1 ano 1 ano
Reparagao do | 4 anos 1 ano 1 ano 1 ano 1 ano
dano
Prestacdo de | 4 anos 1 ano 1 ano 1 ano 1 ano
Servigos
Liberdade 4 anos 1 a 4|1a4anos 1ad4anos (1 a 4
Assistida anos anos
Semiliberdade | 4 anos 4 anos 4 anos 4 anos 4 anos
Internacao 4 anos 4 anos 4 anos 4 anos 4 anos

Tabela n. 02 — Prazos Prescricionais das medidas sécio-educativas''”.

Assim sendo, observa-se que o0 prazo prescricional maximo nao
ultrapassaria quatro anos em nenhuma das espécies de prescricdo existentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Para alguns pode parecer um prazo curto, mas tal prazo parece ser o mais
l6gico e coerente uma vez que o individuo, via de regra''®, so responde frente ao
Estatuto da Crianga e do Adolescente durante o lapso temporal de seis anos, ou
seja, enquanto permanecer entre os doze e dezoito anos de idade (lapso temporal

para que as medidas socio-educativas possam ser aplicadas).

17 DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Prescrigao sécio-educativa. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/Edicao.aspx?id=25>. Acesso em> 15 mar. 2009.

118 Diz-se via de regra uma vez que o ECA garante a possibilidade da aplicagdo de medida sécio-
educativa de internagcédo até os vinte e um anos de idade, desde que iniciada antes do agente
completar dezoito anos de idade, consoante dispde o art. 121, § 5° da Lei 8.069/90.
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CONCLUSAO

A possibilidade de utilizagdo da prescricdo nas medidas socio-educativas
sob os moldes previstos no Codigo Penal Brasileiro necessita ser analisada sob
varios olhares, ndo sendo suficiente para o estudo e compreensdo da matéria o
simples enquadramento ou ndo da matéria como de natureza penal.

Apontando o que de novo foi trazido ao ordenamento juridico brasileiro
gracas a adogao da teoria da protecéo integral, numa analise comparativa entre os
fundamentos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do antigo Cddigo de
Menores de 1979 e enfatizando a mudanca de tratamento que foi dado as criancas e
aos adolescentes, o presente trabalho identificou o novo papel do Estado, bem como
da sociedade de um modo geral, como garantidores de direitos a tais pessoas em
desenvolvimento, também identificando a nova realidade de tais individuos, agora
como sujeitos de direitos e obrigagdes.

A Lei 8.069/90 garantiu a responsabilizacdo do adolescente quando da
pratica de ato infracional — este entendido como conduta tipificada como delito ou
contravencao penal cometida por crianga ou adolescente — ao mesmo tempo em
que determinou a total irresponsabilidade das criangas em situacao idéntica. Assim,
muito embora ndo possa aos jovens entre quatorze e dezoito anos ser aplicadas
qualquer uma das penas previstas no Codigo Penal, quando da ocorréncia de
atividade infracional cabe ao Estado determinar ao infrator uma das medidas socio-
educativas previstas no art. 112 do ECA.

A adverténcia, a obrigagdo de reparar o dano, a prestagcado de servigos a
comunidade, a liberdade assistida, a semiliberdade e a internacdo possuem como
objetivo a ressocializagdo do adolescente. Entretanto, ao lado do conteudo
pedagogico nota-se a existéncia da natureza sancionatéria em tais medidas haja
vista que além de serem dotadas de coercibilidade, representam uma reprovacao do
Estado em face da pratica infracional, possuindo, portanto, carater retributivo,
residindo nesse ponto a aproximacédo de tais medidas com as penas previstas do
Cddigo Penal.

Diante da semelhanga entre pena e medida sdécio-educativa, surgiu a
necessidade da admissao do chamado Direito Penal Juvenil como um instituto que
garantisse aos adolescentes infratores os mesmos direitos inerentes aos imputaveis

em situagdo idéntica, ou seja, quando do cometimento da mesma conduta
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transgressora — restando identificado a necessidade de se trazer ao campo
infracional institutos inerentes ao Direito Penal como: excludentes de
antijuridicidade, culpabilidade, dentre outros, a exemplo da prescri¢ao.

A prescricdo, prevista no Codigo Penal, representa uma das causas de
exclusdo da punibilidade. Além de impedir a caracterizagdo do delito, uma vez
apontada, faz com que o Estado perca o jus puniendi e o jus executionis, arcando
com sua inércia em virtude do decorrer de determinado lapso temporal sem que
tenha exercido o poder-dever que lhe € inerente.

Muito embora ndo tenha o Estatuto da Crianca e do Adolescente feito
mengao expressa a prescricao nas medidas socio-educativas, cresceu na doutrina e
na jurisprudéncia a aceitagao de tal instituto do ambito infracional. N&o era aceitavel
que se tratasse o adolescente infrator de modo mais rigido que o imputavel tao-
somente porque a Lei 8.069/90 nao dispunha acerca da prescricdo, havendo a
necessidade clara da adogao dos principios garantistas do Direito Penal no que
tange aos adolescentes infratores.

Além disso, a analise do principio da igualdade consubstanciado com a
teoria da protecao integral, coadunam a necessidade da prescrigao nos casos de ato
infracional uma vez que aos adolescentes devem ser garantidos todos os direitos
inerentes a pessoa humana, cabendo-lhe cuidados especiais em face da sua
condigdo de pessoa em desenvolvimento. Dessa forma, negar a prescrigdo significa
restringir direitos dos adolescentes, indo de encontro aos dispositivos da
Constituicao Federal e do proprio ECA e ao espirito garantista que ambas possuem.

Diante desse novo entendimento que se fez necessario, decisbes, antes
raras, que aplicavam o instituto prescricional, se multiplicaram pelo Brasil
reconhecendo e legitimando a possibilidade de utilizagdo da prescrigdao. De tal forma
se deu esse aumento de decisdes favoraveis que o Superior Tribunal de Justica,
apos julgamento de varios recursos, pacificou entendimento acerca da possibilidade
da prescricao penal nas medidas socio-educativas, através da Sumula 338.

Observou-se que a principal polémica acerca da utilizagdo da prescricao no
ambito infracional residia na natureza da medida sécio-educativa, uma vez que
aqueles que sao contrarios entendem que devido ao carater eminentemente
pedagogico ndo podia se falar em perda por parte do Estado do poder-dever de
educar aos adolescentes infratores, negando-se dessa forma qualquer natureza

punitiva.
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Ao contrario dos que negam a prescricdo em razao do cometimento de ato
infracional, o carater pedagdgico e o carater retributivo ndo sao antagdnicos, nao se
opdem, pelo contrario, se complementam, na medida em que a sangado deve ser
entendida como um meio através do qual o Estado busca atingir o fim perseguido
pela medida sécio-educativa, qual seja, a ressocializagao.

Dessa forma, diante da natureza pedagdgica e sancionatéria da medida
sécio-educativa, deve-se garantir todos os elementos necessarios a reinsergdo do
jovem na sociedade bem como |he assegurar todos os direitos inerentes aos
imputaveis, haja vista que tanto estes como os infratores respondem pelas suas
condutas transgressoras através de uma sancao imposta pelo Estado, estando
inseridos entre tais direitos o instituto prescricional nos moldes da legislagao penal.

O grande problema que ainda impede o desenvolvimento pleno da
prescricdo no ambito infracional € a forma como deve se dar o calculo do prazo
prescricional, uma vez que aos 6rgaos judiciais foi conferido a possibilidade de
aplicar tal instituto, através da Sumula 338 do STJ sem, entretanto, demonstrar
como se determina tal lapso, havendo, dessa forma, a fim de evitar decisdes
dispares, a necessidade de criagdo de lei que venha a regular tal tema. Em outras
palavras, € necessario que, através dessa nova legislacdo, evite-se que cada
autoridade judiciaria da infancia e juventude, a seu bel-prazer, venha a determinar o

lapso temporal que fundamentara a prescricdo da medida sécio-educativa.
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