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“Outros males me tocam, pois consentiu que eu
gerasse e educasse o mais belos dos filhos. Como
oliveira vistosa cresceu, de beleza adornado. (..)
Venho ver se desejas para o meu filho de curta
existéncia aprestar elmo e escudo, grevas formosas de
belas fivelas, que se lhe adaptem, e cintilante couraga,
que 0 amigo perdeu isso tudo. O coragdo excruciado,
na poeira o meu filho se encontra”. llada, Canto
XVIll, 435-7, 457-60. Palavras de Tétis,
implorando a Hefesto que forje um escudo para o
flho Aquiles, de pés ligeiros.

S.S.L, 15 anos de idade, adolescente fragilizada, de

familia  pobre, envolvida em indimeros atos

As referéncias liter4rias pretendem resgatar um dos tipos de racionalidade moderna,
talvez 0 mais esquecido em nosso campo de atuagdo, a racionalidade estético-expressiva
das artes ¢ da literatura, acanhada diante da racionalidade moral-prética do Direito e
esmagada pela cognitivo-instrumental das ciéncias. A classificagio, partindo de conceitos
weberianos, encontra-se em SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice. O social
¢ 0 politico na pds-modernidade. 72 ed. Porto, Afrontamento, 1999. p. 193.
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infracionais (pouco graves) na Comarca de Cachoeira
do Sul. Preta, drogada e prostituida. Senten¢a recente
(24 de margo de 2002, Processo n° 3511-349/01),
apds analisar as provas dos autos e convencer-se da
inarreddvel necessidade de intervengio estatal para
dar efetividade 2 protecio integral da adolescente,
julgou procedentes as representagies contra S.S.L e
aplicou-lhe medida sécio-educativa de liberdade
assistida, bem como medida de prote¢do consistente
em fregiibncia obrigatdria em estabelecimento de
ensino  fundamental, além de programa para
rratamento de desintoxicacio. E, com fundamento no
art. 129, incisos Il a VI, da Lei 8.069/90, submeteu
os pais da adolescente a programas especificos de
orientagdo psicoldgica e tratamento de alcoolismo e
freqiiéncia obrigatéria a cursos de orientagdo, além de
adverti-los quanto & persisténcia da omissdo e
descumprimento das medidas impostas.

Sumdrio: 1. Introdugio; 2. Aos vencedores ... atos indeléveis!; 3. A minoria e a
dissolugdo “garantista”; 4. Um esbogo de desconstrugio; 4.1 Da conclusio que
ndo decorre da premissa; 4.2 Da conclusio que excede da premissa; 5. Por uma
reconfiguragio de fronteiras; 5.1 Concordincia prética dos princfpios em jogo;
5.2 Edificar a dignidade, uma tarefa de todos; 5.3 Mapeando a rota legal; 6. O

€entreposto proposto.

1. INTRODUGAO

A questdo da eventual prescri¢do da pretensio estatal de aplicar
medidas sécio-educativas a adolescentes infratores é conrtroversa.
Digladiam-se, em sfntese, duas correntes opostas, que divergem acerca
da natureza jurfdica das medidas sécio-educativas. Os defensores da
inaplicabilidade do instituto da prescrigdo formam a corrente
dominante.

Ajustado o foco, percebe-se a insuficiéncia de fundamentagio,
axiolégica e dogmdtica, dos tdpicos que vém sendo esgrimidos na
discussio. A hipétese deste trabalho é de que se trata de natural
dificuldade, decorrente de limitagio epistemoldgica para enfrentar um
tema de vocagio interdisciplinar, que transgride fronteiras, colocando
em choque (e em cheque) principios de direito penal e, pressuposta sua
autonomia, de direito da crianga e do adolescente. A melhor solugdo, na



INFANCIAE JUVENTUDE  ® 223

6tica da investigagio, passa por uma necessiria intermediagio
constitucional, que, em termos metddicos, proporcionard a
concordincia prética, a concluir-se pela inaplicabilidade da medida
sécio-educativa por analogia prescricional substancial, nio porém do
procedimento para apuragio de ato infracional, que pode (e deve,
muitas vezes) culminar com aplicagio de medidas de protegio, inclusive
aos pais ou (ir)responsiveis pelos adolescentes infratores.”
0 que se passa a demonstrar.

2. AOS VENCEDORES ... ATOS INDELEVEIS!

O argumento da posigio majoritdria, amparada em farta
jurisprudéncia, vai no sentido de que a esséncia teleolégica do estatuto é
protetiva, cujas medidas n3o visam a punir o adolescente, mas antes a
“encaminhd-lo corretamente para a vida”.

A exegese do artigo 1° do ECA (o sistema da protegdo integral 2
crianga e ao adolescente), bem como do artigo 6° (os fins sociais e as
exigéncias do bem comum), permite afirmar que as medidas sécio-
educativas tém natureza diversa das penas.

Tais medidas tém cardter pedagbgico e visam a ressocializar e a
reeducar os adolescentes infratores. Conforme Ricardo de Oliveira Silva
e Luiz Achylles Petiz Bardou’, “o cardter expiatério da medida
infracional tem marcante alcance terapéutico e inequivocamente possui
preponderante utilidade 4 formagio do adolescente, demonstrando-lhe,
de forma indelével, a reprovagio social de sua conduta infratora, para
que se torne individuo socialmente ajustado e dtil A sociedade”.

Afirmada a distincia entre o sistema punitivo do Direito Penal e as
medidas s6cio-educativas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
corrente majoritdria, inclusive com respaldo no STJ', assevera que o
instituto da prescrigio nao ¢ aplicdvel A apuragio de atos infracionais.

“Ah, ¢ a saudade do outro que eu poderia ter sido que me dispersa e sobressaltal Quem
outro seria eu se me tivessem dado carinho do que vem desde o ventre aré aos beijos na
cara pequena? Talvez que a saudade de nio ser filho tenha grande parte na minha
indiferenga sentimental. (...) Sou rodas essas coisas, embora o nio queira, no fundo
confuso de minha sensibilidade fatal.” (Fernando Pessoa, O livro do desassossego. 22 ed.
Sao Paulo: Cia. das Letras, 2002, p. 66).

SILVA, Ricardo de Oliveira/BARDOU, Luiz Achyllez Petiz. FCA — Prescrido da
Pretensdo Punitiva.

“MENOR. MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. PRESCRIGAO. A Turma proveu o

recurso ao entendimento de que em se tratando de menor inimputdvel, o Estado nio
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Na visao da doutrina dominante, a imprescritibilidade das medidas
sécio-educativas ndo afasta o principio constitucional da isonomia, ao
contrdrio, traz inegaveis beneficios tanto ao infrator quanto a sociedade,
uma vez que possibilitam a reeducagio social e a reestruturagio do
adolescente. As medidas ressocializadoras previstas no ECA possuem
maior relevincia social que o instituto da prescri¢io.

Norteada pelos princfpios consagrados nos artigos 1° e 6° da Lei
8.069/90, a tese defendida pelos ilustres Procuradores Doutores Ricardo
de Oliveira Silva e Luis Achylles Petiz Bardou’ propée o surgimento de
um novo Direito. E preciso abandonar o pensamento antigo para
enfrentar o novo, havendo o balizamento do artigo 121, § 5°, do ECA,
termo final da medida de internagio e que, numa interpretagio
sistémica, conjugada com o pardgrafo dnico do artigo 2° do Estaruto,
serve de limitagdo A pretensdo versada em agdo sécio-educativa do
Estado. Vale dizer, o dispositivo especificamente previsto para a
internagio, deve, por analogia, aplicar-se s demais disposigdes do artigo
112, uma vez que o cardter liberatério compulsério aos 21 anos de idade
estd em perfeita sintonia com as finalidades do Estatuto. Na conclusio
de Adflson de Oliveira Nascimento®: “A extingio dos procedimentos e

tem pretensio punitiva, mas tio-somente pretensio cducativa, assim as medidas sécio-
educativas no art. 112 do ECA nio se revestem da mesma natureza jurfdica das penas
restritivas de direito, em razio do que nio se lhes aplicam as disposigbes previstas na lei
processual penal relativas A prescri¢io” (Resp 270.181 — SC. Rel. Min Vicente Leal, j.
2.4.2002). Nesta esteira: Recurso ordindrio em HC n°® 7698/MG, 6* Turma do STJ.
Rel. Vicente Leal. j. 18.8.1998 — www.stj.org.br). Nesse mesmo sentido é o
entendimento dos Tribunais do Rio Grande do Sul, Parand e de Minas Gerais: “ATO
INFRACIONAL Inaplicabilidade do instituto aos procedimentos infracionais. A
prescrigio atinge a pena e nio a medida sécic-educativa. O cardrer expiatério da medida
de prestagio de servigos 3 comunidade tem um marcante alcance terapéutico e serd itil 2
formagdo do adolescente pois mostrard a ele, de forma indelével, a reprovabilidade social
que pesa sobre a conduta irresponsdvel ¢ imprudente que desenvolveu causando lesdes
corporais” (Biblioteca dos Direitos da Crianga ABMP — Jurisprudéncia — Vol. 1/97. AC
596122382, TJRS, 7¢ C. Civ, Rel Juiz de Alcada Sérgio Fernando de Vasconcelos
Chaves, vu, 04.12.96). Cf. Apelagio Clvel n® 70003379427, 7* Cimara Cfvel do TJRS,
Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, vu, 28.11.2001; Biblioteca dos Direiros da
Crianga ABMP — Jurisprudéncia - Vol 01/97. Al 94.0001469-4 — TJPR. Conselho de
Magistratura, Rel. Des. Tadeu Costa, vu 21.11.94.

* SILVA, Ricardo de Oliveirs/BARDOU, Luiz Achyllez Petiz. ECA — Prescrido da

Pretensdo Punitiva,

NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Impossibilidade de Prescricdo da Medida Sécio-

educativa: solu¢do juridica. www.dircitopenal.adv.br/artigo5). Neste caminho: “Agdo

Séeio-educativa — Infrator que completa 18 anos — Extingdo da agio — H4 possibilidade

de extingdo ¢ arquivamento da agio sécio-educativa, em caso de j4 ter o adolescente
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das referidas medidas verifica-se completada a maioridade civil, ou com
a imposi¢io de pena privativa de liberdade ao infrator em maioridade
penal”, hipétese dltima que é vista como causa supralegal de extingio da
medida sécio-educativa.

3. A MINORIA E A DISSOLUGAO “GARANTISTA”

De outro lado, h4 corrente contriria, a vislumbrar a possibilidade
de aplicagio do instituto da prescri¢io aos atos infracionais. Elencam-se
os principais argumentos.

De infcio, refere-se o ponto comum a todos os defensores da tese
em comento — o Estatuto da Crianga e do Adolescente nao pode ser
mais severo do que o Cédigo Penal. Consigna-se que o instituto da
prescrigio ¢ aplicado ao processo penal, ao processo trabalhista, ao
processo administrativo, ao processo eleitoral, ao processo civil e ao
processo penal militar e, ainda, h4 respaldo constitucional no principio
da igualdade, bem como no devido processo legal, eis que vedada a
imprescritibilidade da pretensio punitiva do Estado, salvo excegdes
previstas no artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da Constituigao Federal.

No que tange 4 natureza jurfdica das medidas sécio-educativas, h4
os escritos de Amaral e - Silva. Segundo o Desembargador, a
imputabilidade ¢ capacidade de atribuir responsabilidade a alguém pela
violagio de determinado preceito legal, pelo que nio se confunde com a
responsabilidade, a qual € pressuposto da imputabilidade.

Partindo desse pressuposto, tem-se que os adolescentes nio podem
ser responsabilizados frente ao Estatuto Penal, uma vez que sio
inimput4veis’. Entretanto, regem-se por legislagio especial e, com base
nas normas desse Estatuto préprio, poderio ser submetidos a medidas
s6cio-educativas.

Segundo o Desembargador, tais medidas revestem-se de
“inescondfvel cardter penal”. Embora apresentem aspecto ressocializador

completado 18 anos e estar respondendo a processo criminal, porém, somente quando j4
houver condenagio criminal e nas hipéteses de prisio preventiva decretada” (Emenrdrios
dos posicionamentos do Consetho de Procuradores ¢ Promotores da Infincia e da
Juventude - CONPPI])).

AMARAL E SILVA, apud Joio Barista da Costa Saraiva, Adblescente ¢ ato infracional —
Garantias Processuais ¢ Medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, pp. 37/44.

Trata-se de ébvia constatagio, em face de preceitos legais: artigos 228 da Constituicio
Federal, 27 do Cédigo Penal ¢ 104 do Estacuto da Crianga e do Adolescente.
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¢ reeducador, com forte pretensio pedagdgica, tais medidas inserem-se
no género das respostas sancionatdrias, ao qual pertencem as penas, que
se dividem em administrativas, civis, sécio-educativas’.

Para 0 Desembargador, o reconhecimento do cardter penal das
medidas sécio-educativas representard um avango para a sociedade, na
medida em que s6 poderio ser impostas nos estreitos limites da
legalidade".

Ao concluir que os adolescentes, embora inimputdveis frente 2
legislagio penal comum, podem ser responsabilizados diante da norma
especial — o Estatuto da Crianga e do Adolescente —, Amaral ¢ Silva
afirma que ¢ possivel a incidéncia do instituto da prescrigio na apuragio
de atos infracionais.

A matéria permanece “em discussio no mundo jurfdico”, tendo
Amaral e Silva sugerido a conveniéncia de inclusio em lei prépria de um
lapso prescricional da pretensio das medidas sdcio-educativas. Uma
primeira versio do anteprojeto dispunha, em seu artigo 106: “a
prescrigio da a¢do de pretensio sécio-educativa e a prescricio das
respectivas medidas ocorrerd em 2 anos™"

Entretanto, em junho de 2001, a Associagio Brasileira de
Magistrados e¢ Promotores de Justica da Infincia e da Juventude
(ABMP) assinou “Proposta de Lei de Diretrizes Sécio-Educativas” (em
forma de “Texto para Discussio”), com o intuito de apresentar um
norte para uma futura lei de execugio de medidas sécio-educativas.

9

No horizonte, todavia, de controle social, sio paisagens diferentes. As respostas
sancionatérias elencadas tém !dgicas diversas, pena de dissolverem-se os campos
especificos e s6 restar, aos defensores da tese, uma invi4vel absorgio, pelo direito penal,
como metanorma, das respectivas prescrigbes.

" J4 0 o, 20 menos no que tange a0 processo de conhecimento, “ex vi” dos artigos 110 ¢
111 do ECA. Idem, em relagio A conduta infracional propriamente dita (art. 103 do
ECA). Essa também a percepgio de Leoberto Brancher, justamente pugnando contra a
auséncia de legalidade que macula a2 execugio de medida sécio-educativa: “como
atividade estatal coercitiva, muitas vezes mais rigorosa, e no mais das vezes mais
arbitrdria com os adolescentes do que com adultos, ¢ inadmissfvel que, ao contrdrio do
que jé ocorre desde a Lei 8.069/90 com o processo de conhecimento, a execugio sécio-
educativa se proceda sem as garantias da legalidade expressas pela norma prévia, escrita,
estrita ¢ certa” (Proposta de lei de Diretrizes Sécio-Educativas, ABMP, junho de 2001).
O problema, bem vistas as coisas, ndo ¢ de legalidade, ¢ sim de lacuna. Tanto que os
préoeres da prescrigio, como segue no texto, apresentam sugestdes “de lege ferenda”.
Conforme SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente ¢ ato infracional — Garantias
Processuais ¢ Medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. O
autor comungava do entendimento.
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Referido estudo prevé a imprescritibilidade das medidas sécio-
educativas”.

Na mesma senda prescricional, a perspectiva de Joubert Farley
Eger”. Segundo o Advogado, a classificagio dicotdmica da infragio
penal, género do qual o crime ¢ a contravengio penal s3o espécies, é
decorréncia da caracterfstica da pena imposta.

Assim, possfvel afirmar que os atos infracionais previstos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente possuem esséncia idéntica as
condutas tipificadas como crimes ou contravengdes penais, diferindo
apenas no que tange ao preceito sancionador, previsto nos artigos 101 e
112 do ECA. Em decorréncia, o sistema penal nacional poderia ser
classificado como tricotdmico, sendo o ato infracional a terceira espécie.
Dessa forma, evidente que as infragdes cometidas por adolescentes
deverio estar sob o “crivo dos princfpios do direito penal™".

" “Art. 5° — A medida sécio-educativa nio comporta prescrigio. § 1° -~ Em razio do
decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do infcio e reinlcio do
cumprimento da medida sécio-educativa, poder4 o juiz da execugdo, ouvido o Defensor
¢ o Ministério Pdblico, mediante decisio fundamentada declarar sua extingdo em razio
da perda do objeto sécio-educativo, § 2° — O disposto no pardgrafo anterior rambém se
aplica a procedimentos ainda em curso, que em tal caso serio declarados extintos sem a
andlise de seu mérito”. A origem do trabalho remonta ao 18° Congresso da ABMP
(Gramado, RS), em 14/17 de novembro de 1999, que culminou num grupo de trabalho
{(do qual participaram, do RS, Saraiva e a Promotora de Justica Eleonora Machado
Poglia) que consignou, na apresentagio do texto, expresso reconhecimento ao Des.
Amaral e Silva. O conceito, indeterminado, de “perda do objeto sécio-educativo”
representa evidente recuo da tese prescricional. Harmonizado com tendéncia do
pensamento juridico contempordneo, precisard ser densificado por doutrina e
jurisprudéncia, em busca de coeréncia dogmdtica e seguranga jurfdica. Deixa em aberto
a possibilidade de, afirmada a subsisténcia do objeto sécio-educativo, aplicar-se medida
sécio-educativa para fato que, em relagio a adulto, estaria prescrito.

EGER, Joubert Facley. Nova Classificagdo da Infragdo Penal no Atual Sistema Criminal
Brasileiro ¢ Aplacamento da Controvérsia de Aplicagdo do Instituto  Prescricional.
(www.abmp.org.br)

Nio ¢ possivel na ética da investigagio, partithar tal visio “essencialista”. Ora,
justamente a peculiar condigio subjetiva do sujeito ativo — que integra qualquer
“esséncia” ou contetido material do ato humano infracional — determinou a clivagem
disciplinar ¢ a autonomia, se¢ja do Direito Penal Juvenil, seja, num ulterior
desenvolvimento, do préprio Direito da Crianga ¢ do Adolescente. Pior, assimilado tal
argumento, serviria para provar, “a contrario”, que seria axiologicamente poss{vel punir
— com igual severidade — adultos ¢ adolescentes. A substincia do Direito Penal Juvenil,
diversa do Direito Penal comum, nio cra desconsiderada sequer por uma legislagio
ainda parcialmente medieval. Confira-se a “modernidade” inscrita no famigerado Livro
V das Ordenagbes do Reino: “... E se for de idade de dezessere anos até vinte, ficard em
arbftrio dos julgadores dar-lhe pena total ou diminui-lha. E neste caso otharf o julgador
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O articulista sustenta, ainda, a necessidade de reconhecer a
identidade essencial entre medidas sécio-educativas e penas. E
argumenta: “o fato de uma pena ou medida visar o ideal pedagégico ou
repressivo nio descaracteriza a esséncia do preceito maior que ¢
integrante, ou seja, se a sangao imposta agrega carga imediata pedagégica
¢ mediata retributiva ndo a destituird de sua natureza penal que a sua
causa (momento preceptivo) lhe origina”.

Percorrendo tal caminho, o advogado escreve que as medidas
sécio-educativas sio “penas especiais” e dada a semelhanga com a
esséncia dos crimes e das contravengdes, nio hd como negar as
manifestagbes dos institutos penais garantistas, dentre eles a prescrigio,
que deverd ser aplicada ao direito penal juvenil segundo as disposigdes
do Cédigo Penal previstas no artigo 115, “imperativo de ordem publica
a0 escopo da legalidade e igualdade de tratamento”.

Referida tese encontra guarida jurisprudencial, certo que
minoritdria”,

o modo com que o delito foi cometido e as circunstincias dele e a pessoa do menor; ¢ se
achar em tanta malicia que the parega que merece total pena, dar-lha-4, posto seja de
morte natural. E parecendo-lhe que a ndo merece poder-lhe-4 diminuir segundo a
qualidade ou simpleza com que achar que o delito foi cometido. E quando o
delinqilente for menor de dezessete anos cumpridos, posto que o delito merega morte
natural, em nenhum caso lhe serd dada, mas ficard a0 arbftrio dos julgador dar-lhe outra
menor pena. E nio sendo o delito em que caiba pena de morte natural, se guardard a
disposi¢io do dircito comum”. LARA, SILVIA Hunold. Ordenagoes Filipinas — Livro V.
Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999, pp. 479/480).

" ESTAUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL.
REMISSAO. PRESCRIGAO. MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. As medidas sécio-
educativas perdem a razio de ser com o decurso do tempo. Consequentemente, @
Jorviori, tratando-se de menores, ¢ de ser aplicado o instituco da prescrigio (REsp. n°
226.379, STJ. 5° turma. Rel. Ministro Félix Fischer, j. 21.8.2001). ESTATUTO DA
CRIANGA E DO ADOLESCENTE. “Ato infracional praticado por menor de 18 anos.
Medidas socioeducativas, de adverténcia e prestagio de servigos 2 comunidade, aplicadas
pelo prazo de 01 ano. Aplicagdo das normas da parte geral do Cédigo Penal. Inteligéncia
do artigo 226 do referido Estatuto. Prescrigao . Ocorréncia entre a data do reccbimento
da representagio ¢ a da publicagio do decisum condenatdrio. Decretagio, de oficio,
prejudicado o exame do mérito” (Biblioteca dos Direitos da Crianga e do Adolescente
ABMP - Jurisprudéncia - Vol. 01/97. Ap Crim. 30.496, T]JSC, 24 c. Crim, Rel Des.
Alberto Costa, j. 27.08.96). Também: Apelagio Criminal n° 99.0186628, Segunda
Cimara Criminal do TJSC, Sio Francisco do Sul, Rel. Drs. Nilton Macedo Machado.
J. 23.11.1999.
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4.

UM ESBOGO DE DESCONSTRUGAO

Consciente de que é mais ficil desconstituir, impde-se andlise das

duas correntes apresentadas.

4.1. Da conclusio que nio decorre da premissa

Quanto A primeira, o cardter pedagégico ¢ a finalidade de

reeducagio dos adolescentes infratores podem, de fato, diferenciar a
medida sécio-educativa da pena criminal®. Nio, porém, o escopo de
ressocializagio (alids, diante de adolescente melhor seria falar em
socializagdo), j4 que tal finalidade é emblema de todas as teoria relativas
que fundamentam a pena em termos de prevengio especial”. J4 o cardter

16

‘As medidas que se aplicam aos menores que realizam condutas t{picas n3o sio penas. A
pena tem por objetivo a prevengio especial, como meio de prover a tutela dos bens
juridicos. De sua parte, o dircito penal do menor pretende tucelar, em primeiro lugar, o
préprio menor. O direito penal do menor pretende ter cardter tutelar porque o menor é
um ser humano em inferioridade de condi¢des, devido a seu incompleto
desenvolvimento fisico, intelectual e afetivo. Trata-se, pois, de um direito que aspira ser
formador do homem. (...) O direito penal do menor, 2o contririo, nao pode contentar-
se com uma imagem imperfeita do homem, porque geralmente é chamado a aruar
diance do fracasso de uma instituigio social bésica: a famflia. Quando um pai educa seu
filho, ndo se orienta somente pela imagem do homem nio-delingiiente; impée-se que
pretenda para ele algo mais. Por isso, o direito penal do menor deve necessariamente
aspirar a ser formador do homem e isto coloca uma problemdtica inteiramente diferente
3 do direito penal. Um direito penal formador seria um direito penal rtotalitdrio,
enquanto um direito penal do menor que nio seja formador nio lograria cumprir a sua
tarefa” (ZAFFARONI, Eugenio Radl/PIERANGELLIL, José Henrique. Manual de
Direito Penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997). Mesmo um autor como
Jakobs, que rantas concessées faz ao sistema social, em seu funcionalismo jurfdico-penal,
a0 discorrer sobre modelos recentes que legitimam a sangio penal em teorias relativas,
sinala as limitagBes jurfdicas da prevengdo especial. “O Estado ndo estd legitimado para
regular a disposi¢io moral dos cidadios, senio que h4 de se conformar com 2 obediéncia
externa do Direito (relegalizagio). Nio ¢ meta da prevengio especial criar um membro
ttil 3 sociedade, sendo facilitar ao autor comportar-se conforme a lei” (JAKOBS,
Giinther. Derecho Penal — Parte General. Madrid: Marcial Pons, 1997, pp. 33-4).
“Todas estas doutrinas se irmanam, todavia, no propésito de lograr a reinsergio social
(ou talvez meclhor: a insergdo social, porque pode tratar-se de alguém que foi desde
sempre um de-socializado) do delinqliente e merecem, nesta medida, que elas se
considerem como doutrinas da prevengdo especial positiva ou de socializagio” (DIAS,
Jorge de Figueiredo/ANDRADE, Manuel da Costa. Direito Penal Questes
Sfundamentais — A doutrina geral do crime. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1996, p.
89).



230 ¢ REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO N 50

expiatério apenas aproximaria a medida sécio-educativa da sangio
criminal.”

O salto 14gico, entretanto, decorre de concluir, da diferenga entre
pena e medida sécio-educativa, a conseqiiéncia, automdtica, de afastar
da dltima a possibilidade da prescrigio, que é, bem de ver, instituto geral
de direito. Também por demais questiondvel pretender impingir, ao
adolescente infrator, “indelével” reprovagio social por sua condura.”

A linguagem bindria, linear, é muito nitida na arquitetura
argumentativa dos arestos citados. Pena prescreve. Medida Sécio-
Educativa nio é pena. Logo, medida Sécio-Educativa nio prescreve.
Uma retdrica pobre, que, quando procura agregar tépicos, nio resulta.
Por exemplo: “crian¢a [que n3o estd em discussao] e adolescente, apesar

“Pena ¢ a perda de bens jurfdicos imposta pelo érgio da justica a quem comete crime.
Trata-se da sangio caracterfstica do direito penal, em sua esséncia retributiva. A sangio
penal & em esséncia retributiva porque opera causando um mal ao transgressor”
(FRAGOSO, Heleno Cldudio. Liges de Direito Penal — A Nova Parte Geral. Rio de
Janeiro: Forense, 1985, p. 292). Tais consideragbes, convém lembrar, n3o sao novidade.
J4 em maio de 1983, no item 23 da Exposigio de Motivos da Nova Parte Geral do
Cédigo Penal , a0 defender-se a manutengio da inimputabilidade a0 menor de 18 anos,
gizava-se que a opgao apoiara-se em critério de Polftica Criminal. “Os que preconizam a
redugio do limite, sob a justificadiva da criminalidade crescente, que a cada dia recruta
maior nimero de menores, nio consideram a circunstincia de que o menor, ser ainda
incompleto, € nacuralmente anti-social na medida em que nio é socializado ou
instrufdo. O reajustamento do processo de formagio do cardter deve ser cometido X
educagio, nio A pena criminal”,

Desde logo, porque “Se de um lado, a agio delituosa constitui, de fato, ao menos como
regra, o mais grave ataque que o individuo desfere contra os bens sociais mdximos
tutelados pelo Estado, por outro lado, a sangdo criminal, também por sua natureza, d4
corpo 4 mais aguda ¢ penetrante intervengio do Estado na esfera individual”
(PALLAZZO, Francesco. Valores Constitucionais ¢ Direito Penal trad. Gérson Pereira
dos Santos, Porto Alegre: Fabris, 1989). E, mesmo assim, os crimes prescrevem, e “por
razdes de natureza juridico-penal substandva (...) Por um lado, a censura comunitéria
traduzida no jufzo de culpa esbate-se, se ndo chega mesmo a desaparecer. Por outro
lado, ¢ com maior importincia, as exigéncias da prevengio especial, porventura muito
fortes logo a seguir a0 cometimento do facto, tornam-se progressivamente sem sentido e
podem mesmo falhar completamente os seus objetivos: quem fosse sentenciado por um
facto hd muito tempo cometido ¢ mesmo porventura esquecido, ou quem sofresse a
execugio de uma reacggo criminal hd muiro tempo j4 ditada, correria o sério risco de ser
sujeito a uma sangdo que nio cumpriria ji quaisquer finalidades de socializagio ou de
seguranga. Finalmente, ¢ sobretudo, o instituto da prescrigao justifica-se do ponto de
vista da prevengio geral positiva: o decurso de um largo perfodo sobre a prdtica de um
crime ou sobre o decretamento de uma sangio nio executada faz com que nio possa
falar-se de uma estabilizagio contrafitica das expectativas comunitdrias, j& apaziguadas
ou definitivamente frustadas™. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués. As
conseqiiéncias juridicas do crime. Lisboa: Aequeitas Edirorial Noticias, 1993, pp. 698-9.
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da conduta ilicita, ndo cometem infragao penal”. Leva aonde a assertiva?
A lugar algum. Inimputdveis (art. 26, “caput”, do Cédigo Penal), apesar
da conduta ilicita (contra a qual cabe legftima defesa), nio cometem
infracio penal. Sio absolvidos. Aplicam-se-lhes medidas de seguranga.
Que prescrevem (artigo 96, pardgrafo unico, c/c artigo 107, IV, do
Cédigo Penal).

Talvez com coeréncia axiolégica (no sentido de maximizar a
aplicagio das medidas sécio-educativas, vistas de forma um rtanto
idealizada), a corrente ora criticada apenas admite, como limite 2
pretensio sécio-educativa, a maioridade civil, diante da liberagdo
compulséria aos 21 anos de idade (§ 5° do artigo 121 do ECA). A
construgio, todavia, nio se sustenta. O termo do § 5° limita, expressa e
exclusivamente, o cumprimento (execugio) da medida (breve e
excepcional) de internagio”. E certo que, combinado com o pardgrafo
dnico do art. 2° do ECA, permite a aplicagio excepcional do Estatuto a
adultos jovens (j4 impurdveis), entre 18 a 21 anos de idade (quando,
pelo critério legal, j4 ndo sdo mais adolescentes), o que se justifica para
obviar a lacuna de reagio estatal no caso de atos infracionais graves
praticados por adolescentes que estivessem 2s vésperas da maioridade
penal. A norma, portanto, nada tem que ver com prescri¢io, com limite
de pretensio de aplicar medida sécio-educativa que, ao revés da inércia
estatal, j4 vem sendo aplicada. Nio se permite, no § 5°, que o Estado
continue a agir! Além do que, e decisivo, ndo pode balizar a aplicaggo de
qualquer outra medida sécio-educativa que n3o a de internagio. Pois
uma interpretagio sistémica nio desconhece que regras especiais devem
ser restritivamente interpretadas, nio se prestando para analogias gerais,
mormente em face da excepcionalidade da aplicagio do Estatuto s
pessoas entre 18 a 21 anos de idade, que depende de expressa previsio
legal. Nio hd em relagio a todas as outras medidas sécio-educativas
elencadas no art. 112, inciso I a V (arts. 115 a 120 do ECA,
respectivamente), sequer mengio (menos ainda expressa permissio) de
que possam ser aplicadas até os 21 anos de idade. Por essa via, entdo, o
que se poderia concluir é que, para as outras medidas sécio-educativas

-]

Pode ser comparada a0 artigo 75 do Cédigo Penal, que estabelece que “o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade nio pode ser superior a 30 (trinta)
anos”.
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(exceto a mtema;ao), ndo hd possibilidade de aplicagio apés os 18 anos
de idade™.

4.2. Da conclusio que excede da premissa

Tangente A scgunda, comunga-se da premissa de que o ECA nio
pode revelar-se mais severo do que seria a intervengdo pcnal Correto,
também, que a medida sécio-educativa reveste-se de “inescondfvel
cardter penal™®

O cqufvoco, contudo, consiste em, a partir de tal constatagio, que
permitiria no méximo reconhecer a necessidade de integrar o instituto
da prescri¢io no 4mbito do ECA, simplesmente importar, “tout court”,
uma dogmdtica positivada no Cédigo Penal, fazendo tdbula rasa de uma
série ndo desprezivel — também porque constitucionais — de princfpios
que informam o ECA, a ponto de obnubilar evidentes assimetrias logo
em nfvel de respostas estatais decorrentes do ato infracional, que se nio
esgotam na aplicagio de medida sécio-educativa. Apenas transpor,
acriticamente, um determinado subsistema de direito penal juvenil (em
torno do qual nio h4 dogmitica no Brasil, j4 que ndo exteriorizado em
normas legais) para resolver a complexa relagio entre o Estado e o
adolescente infrator, significaria inconstitucional substituigio do

21 - N . .
O que ndo ¢, modo algum, incocrente. Esgota-se, como “ultima ratio”, escorada em

expresso preceito legal e considerando de prevengio especial. Naturalmente, restrito 2
medida mais pgravosa (internagio), até por questio de proporcionalidade. Uma
adverténcia, por excmplo, ou seria desnecessdria ou insuficiente.

Repele-se, para que nio fique ddvida, a concepgio 8ntica, que identifica
crime/contravengio (¢, agora, ato infracional), apenas reconhecendo diferengas nas
sangdes. A doutrina e a experiéncia européias, em sentido oposto, avangaram (desde a
década de 50 na Alemanha) com a supressio da categoria (penal) das concravengbes (ao
considerar o domfnio ético-social neutro destas infragdes), substituindo este direito
penal  administrativo, por um direito administrativo sancionador, de mera ordenagio
social, plasmado nas contravengbes. Hoje, “o ponto mais importante a assinalar ainda
neste contexto € o de que, de uma perspectiva politico-criminal, a persisténcia da
categoria penal das contravengbes, a par de um illcito de mera ordenagio social
legalmente institucionalizado, ¢ contraditéria e sem sentido: ou um comportamento
possui dignidade punitiva e deve constituir um crime, pertenga este ao direito penal
primdrio, ou antes ao secunddrio; ou nio possui ¢ deve ser descriminalizado e passar
eventualmente a constituir uma contra-ordenagio, punfvel com uma coima. E além de
polftico-criminalmente contraditéria ¢ sem sentido, pode a persisténcia da dualidade
acabar por conduzir ao aniquilamento pritico da categoria das contra-ordenagbes, se o
legislador continuar no futuro a deixar-se seduzir pelo vicio da hiper-criminalizagio,
criando novas contravengdes” (DIAS/ANDRADE, p. 144).
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legislador pelo intérprete, escancaradamente vedada em face da ordem
juridica nacional, a avultar a Lei Federal n° 8.069/90.

Consigna-se, em refor¢o, que o direito penal ancora-se no
principio da subsidiariedade, da iiltima e “extrema ratio”, crivado hoje
por principios polftico-criminais de descriminalizagio e diversio
(desjudiciarizagio), ao passo que o direito da crianga e do adolescente
alicerga-se no princfpio da protegio integral, a reclamar tendencial e
progressiva  judiciarizagio.” E impossivel nio perceber que a

® “Essa consideragio se tem afirmado como uma reagio légica ante os abusos do critério
tutelar ¢ levado a uma maior ‘juridicizagio’ do direito do menor comparado dos dltimos
anos” (ZAFFARONI /PIERANGELLI, p. 146). O problema, aqui, comporta diferente
matiz. As diretrizes internacionais do Direito Juvenil vém plasmando “um modelo misto
de justica penal juvenil em que se combinam aspectos dos sistemas educativo ou de bem
estar com os precedentes do sistema judicidrio e que reflete em boa medida as notas
caracterfsticas do denominado modelo dos ‘4D’, de procedéncia norte-americana:
descriminalizagio, desinstitucionalizagio, diversio e devido processo” (PEREZ, Octavio
Garcia. “Los actuales principios rectores del derecho penal juvenil: un analisis critico”,
Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Ano 2, n° 2, janeiro-abril 2001, p. 173).
Quanco A desjudiciarizagio (diversion), ampara-se em dois fundamentos: “por um lado a
necessidade de evitar a estigmatizagio do infrator por meio de processo penal e das
sangbes a eles impostas, pois isso contribui a criar e fortalecer a criminalidade em vez de
evitd-la, como se sabe desde a teoria do etiquetamento; por outro, a necessidade de
descongestionar uma Administragio da Justia sobrecarregada de trabalho” (PEREZ, p.
175). H4 tensio entre a concepgio do Estado de Direito (seguranga juridica via
formalizagdo) e a desjudiciarizagdo, que implica a substitui¢io da intervengio penal
juvenil formal por outra, de fndole informal, que “entram em aberta contradi¢io com
um dos princ{pios bdsicos do Direito Penal Juvenil: o respeito as garantias processuais
essenciais” (PEREZ, p. 192). Duas palavras, com olhos na questio prescricional. O
instituto, em si, ndo tem qualquer base “divertida”. Segundo, ¢ possivel conciliar a
manutengio do procedimento para a apuragio de ato infracional (hoje, no Brasil,
crivado pelo devido processo legal), esvaziado de conteddo aflitivo, com uma polftica
“divertida”, tendo em vista o grande filtro que se opera, no sistema positivo brasileiro,
por meio da remissdo (arts. 126 a 128 do ECA), a indicar que, num funcionamento
adequado, apenas as situagbes mais problem4ticas (os “hard cases” — nido
necessariamente os atos infracionais mais graves) ultrapassam a compota da necessidade
de tutela jurisdicional. Nio fulminar o processo infracional, pois, nio colide com um
programa de diversio, pressuposto, como ¢ lfcito, que a desjudiciarizagio (conceito
reflexivo) depende de uma 4rea de reserva para a judiciarizagio, em que é preciso
intervir. Tais argumentos confirmam-se na prética de 10 anos de Promotoria da
Infincia e da Juventude de um dos autores e em dados empfricos obtidos em Cachoeira
do Sul, como sc vé de levantamento (intervalo 1997-2001) realizado junto 2 Promotoria
da Infincia e da Juventude de Cachoeira do Sul pelos académicos de Direito Tiago
Nunes Port ¢ Vinfcius Diniz Vizzotto. Com base nos relatérios oficiais remetidos
(trimestrais) 3 Corregedoria do Ministério Pdblico e nos mapas estatfsticos do respectivo
Juizado, percebe-se que as representagbes (efetivo desencadear de prossecugio por ato
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interpretagio e operacionalizagio dos sistemas, assentados em princfpios
tio distintos, serdo obrigatéria e racionalmente diversas. Os préprios
principios, é certo, assumem matizes diferentes e, is vezes, esmaecem
bastante. Figure-se o princfpio da publicidade, basilar como garantia do
cidadio no processo penal contemporineo, coartado pela infragio
administrativa prevista no art.247 do ECA. Ou, em se fazendo
concessdes A condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento do
adolescente, as diferentes implicagdes do principio da insignificincia,
nomeadamente no que tange A drogadigio.

Nio escapam, em geral, os defensores da prescricio nua e crua da
l6gica bindria disjuntiva, de argumentos formais derivados de um
conceitualismo apriorfstico. Pena prescreve. Medida sécio-educativa ¢
pena. Logo, medida sécio-educativa prescreve. Ademais, oscilando entre
regras e conceitos tém imensa dificuldade em construir uma solugio
para o problema. Qual, afinal, o lapso prescricional? Embora a lacuna,
como resolver os conflitos dentro do sistema? Exemplifica-se com a
jurisprudéncia do TJSC, citada no item 3. No afa de buscar uma regra
de apoio para a tese prescricional, assevera que ao ato infracional
aplicam-se as normas da Parte Geral do Cédigo Penal, segundo
inteligéncia do art. 226 do ECA. Até onde vai a dos autores deste
trabalho, rompe-se, aqui, o limite 16gico! Basta leitura isenta do citado
art. 226, que determina que se aplique, aos crimes praticados contra

infracional) ficam em torno de um tergo das ocorréncias registradas nas delegacias de
policia da comarca,
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criangas e adolescentes (tipificados nos arts. 228 a 244 do ECA), as
normas gerais do CP. Como n2o poderia deixar de ser.

5. POR UMA RECONFIGURAGAO DE FRONTEIRAS

E chegada, nesta altura, a hora de construir.

Inegdvel, assim, o cardter aflitivo (embora nio unicamente e
discutivel até se preponderante) das medidas sécio-educativas. Tal
percepgio é uma conquista das atuais visGes doutrindrias, que tém
arejado a dogmdrica penal com os bons ventos da politica criminal,
numa concepgio teleolégico-racional do sistema penal, como faz o
professor catedritico de Munique Claus Roxin, ao definir o direito
material como parte da ciéncia global do direito penal, composta por
diversas disciplinas, dentre as quais se destaca o direito penal juvenil.
Nas palavras do autor: “Nio pelo 4&mbito das normas tratadas, sendo que
pela especial classe do autor, o direito penal juvenil converte-se num
campo auténomo de direito. Trata dos delitos dos jovens (de 14 a 18
anos) e suas conseqiiéncias (s6 parcialmente penais) (...) contém
preceitos especiais de direito material, processual, de dosimetria da pena
e penitencidria para jovens menores (...), e, portanto, aos cfeitos de
sistemdtica jurfdica, deve enquadrar-se parcialmente em rtodas as
disciplinas antes indicadas (...) O direito penal moderno nio ¢
imagindvel sem uma constante e estreita colaboragio de todas as
disciplinas parciais da ‘ciéncia do direito penal’™*.

* ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Madrid: Civicas, 1997, pp. 46 ¢ 47.
Reparem-se nas ressalvas: “sé parcialmente penais”, “enquadrar-se parcialmente em
todas as disciplinas”. Ao revés, os corifeus da prescrigio pura e simples operam como se
estivessem a aplicar uma regra (que nio existe, é preciso que se repita), na légica do tudo
ou nada, sequer tentando a integragio parcial — no caso, da prescrigio no sub-sistema do
ato infracional, cujos principios informadores (que devem ser otimizados) estdo, por
ébvio, no ECA ¢ nio no CP. Se bem que, numa estratégia de despenalizagio, uma das
vias hoje apontadas € a adog¢do de novos critérios objetivos (a redugio de fatos tipificados
como delitos) para a configuragio do ato infracional (dos pressupostos materiais do
Direito Penal Juvenil), por dupla via: “o estabelecimento de um catdlogo mais restrito
dos tipos penal e a introdugio de eximentes especfficas” (PEREZ, p. 180). A
intcrvengao penal deve ser excepcional, pois muitas infragdes juvenis tém um “cardrer
episédico e ndo constituem um sintoma da existéncia de um déficit educativo. Neste
sentido deverd se configurar como causa de exclusio da sangio pepal a adogio de
medidas por parte dos grupos primdrios encarregados dos menores (familia, escola, etc)
¢ a reparagio do dano” (PlgkoEZ, pp- 202/203).
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Ressalte-se, de toda sorte, que o melhor entendimento acerca do
direito penal juvenil percebe com clareza suas notas distintivas em
relagio A dogmdtica jurfdico-penal tradicional, e j4 nas espécies de reagao
sancionatéria (a penal juvenil e o grupo das medidas disciplinares).
Junto a elas, “encontram-se as reagbes nio sancionatérias (em que
importa nio s6 a ‘a causa’ do fato, senio também ‘a conseqiiéncia’ do
mesmo) no grupo das medidas de seguridade educativa (§ 5, pardgrafos
1 e 2 JGG — Lei sobre Tribunais de Menores)””.

Negar a substincia aflitiva das medidas sécio-educaticas nio
passaria de mera “burla de etiquetas”, como se chamando as coisas por
outro nome fosse possfvel alterar sua natureza jurfdica, o que seria um
incentivo a um nominalismo positivista insustentdvel. Assim, é razo4vel
e imperativo que, de fato, a situagio jurfdica do adolescente infrator nao
acabe por se revelar mais gravosa do que aquela do adulto autor de
crime, pelo mesmo fato, até porque se o desvalor de resultado seria o
mesmo, o desvalor da agdo™ praticada por uma pessoa cuja
personalidade estd em desenvolvimento é condiggo peculiar a considerar
na interpretagio da lei (artigo 6° do ECA), devendo operar nesta
hipétese em beneficio adicional para adolescentes.

Todavia, a mera transliteragio das regras prescricionais” do sistema
penal para o subsistema infracional (que integra o sistema do direito da

B JAKOBS, p. 17. “Na medida em que h4 um tratamento especial para os nio adultos,
recentemente, como € natural, reforgado ¢ aberto, h4 descjos de apresentar ‘formas
procedimenrais e modos de reagio alternativos ¢ informais que permitam, sem efeito
estigmatizador, uma reagao mais rdpida aos fatos puniveis menores e medianos e s faltas
juvenis, apartando-se do procedimento penal normal previsto no StPO e JGG
(desviando-se antes de chegar a uma solugio jurfdico-penal: diversio). O aspecto
compreende desde a inatividade da policia nos casos de bagatela (diversion 20 nothing)
até os programas de educagio intensiva” (ibidem).

Confira-se, entre tantos, Jeschek, pp. 43-4. No fundo, discute-se, nesta gretha
conceitual, se o Direito Penal opera através de normas de determinagio (3 conduta) ou
de valoragio (do resultado). Ampla anilise em ROXIN, pp. 318-26.

Mesmo no exclusivo dmbito penal, uma coisa ¢ a prescrigio das penas, outra a prescrigio
do procedimento criminal. Ao fulminar-se o procedimento criminal, torna-se
impossfvel, “por essa via, a aplicagio de uma qualquer sangio”. Mas nio ¢ disso que se
traca no procedimento infracional, que pode culminar com aplicagio de medida sécio-
educativa ou de protegio. “E ébvio que o mero decurso do tempo sobre a prética de um
facto nio constituiu motivo para quec tudo se passe como se ele nio houvesse ocorrido;
considera-se, porém, que uma tal circunstincia é, sob certas condigBes, razio bastante
para que o direito penal se abstenha de intervir ou de efectivar a sua reacgio” (DIAS, p.
699). E se o fato nio deixou de existir, ainda que se possa, com boa razio (pela
incidéncia do principio da prescrigio), deixar de aplicar medida sécio-educativa, nada
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infincia e da juventude) revela-se inadequada e inadmissfvel, a menos
que mediada por uma interpretagio constitucionalmente adequada e
sistémica, que ndo deixa de ser uma solugio de compromisso, e nem por
isso leva a mdcula de um fertium andrégino, antes representa a
harmonizagio dos direitos fundamentais postos em linha de um
potencial conflito, ndo sendo caso de esvaziar por completo qualquer
um dos principios em jogo, mas de encontrar solugio concreta e
razodvel, imperativo do principio geral da proporcionalidade, imanente
ao Estado Democritico de Direito. E o principio da concordincia
prética que se pretende efetivar.

5.1. Concordincia prética dos principios em jogo

H4 que se compreender, na melhor perspectiva, a Constitui¢io
como um sistema aberto de regras e principios. Ambos participam do
género normas jurtdicas, com distingbes qualitativas:

1)  os principios impSem optimizagdo, variando sua concretizagio
conforme o condicionalismo fitico-jurfdico — as regras
prescrevem exigéncias que se cumprem ou nio;

2) a convivéncia dos principios ¢ conflitual — das regras ¢
antinémica (os principios coexistem, as regras excluem-se;

3) os principios permitem o balanceamento de valores e interesses,
consoante peso ¢ ponderagio de outros principios — as regras,
ao revés, obedecem A ldgica do tudo ou nada”

Tal concepcio permite ao sistema respirar (pela “textura aberta”
dos princfpios), legitimar-se (os principios consagram valores, dignidade,
justica, com capacidade deontolégica de justificagdo), enraizar-se
(referéncias sociol6gicas aos programas e pessoas) e caminhar (através da
dindmica processual e procedimental adequados, densificando e
realizando na prética as mensagens normativas constitucionais). Permite
“que a Constituigio possa ser realizada de forma gradativa, segundo
circunstincias factuais e legais™.

autoriza (pelo contrdrio) que se nao devam apurar suas circunstincias e providenciar em
medidas de protegio.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo.
32 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, pp. 1.088 1.087, respectivamente.

® CANOTILHO, p. 1.177.

CANOTILHO, pp. 1.089 ¢ 1.109, respectivamente.
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A harmonizagdo, {nsita 2 convivéncia principiolégica, significa que
um princfpio nao tem validade absoluta, no sentido de que possa se
impor com o sacrificio total de outro. Ao revés, como principio de
interpretagdo, o princfpio da concordincia prética (da harmonizagio)
parte da ideia de igual “valor dos bens constitucionais (e nio uma
diferenga de hierarquia) que impede, como solugio, o sacrificio de uns
em relagio aos outros, e impde o estabelecimento de limites e
condicionamentos recfprocos de forma a conseguir uma harmonizagio
ou concordincia prética entre estes bens™".

A solugio é de procurar “no quadro da unidade da Constituigio,
isto é, tentando harmonizar da melhor maneira os preceitos divergentes.
Esse principio da concordincia prdtica (...) € apenas um método e um
processo de legitimagdo das solugbes que impde a pondera¢do de todos os
valores constitucionais aplicdveis, para que se nio ignore algum deles,
para que a Constituigio (essa, sim) seja preservada na maior medida do
possfvel”. Tal princlpio executa-se “através de um critério de
proporcionalidade na distribuigio dos custos do conflito”; exige-se que “o
sacrificio de cada um dos valores constitucionais seja necessdrio e
adequado A salvaguarda dos outros”. “E, nessa medida, uma actividade
simultaneamente de interpretagio e de restrigio — de interpretagio
restritiva — mas que parece dever, tal como a concretizagio dos limites
imanentes, integrar-se na competéncia interpretativa do juiz e, em geral,
dos aplicadores da Constituigio™”.

Com os olhos no diploma legal brasileiro (precisamente artigo 112,
inciso V11, do ECA), verificada a prdtica de ato infracional, a autoridade
judicial poderd4 aplicar ao adolescente além das medidas scio-educativas
estrito senso, qualquer uma das previstas no artigo 101, incisos I a VI,
do ECA, cuja mera leitura aponta para o evidente cardter protetivo, o
que significa, na realidade, interprerar a lei levando em conta seus fins
sociais (valor da protegio integral), bem como os direitos e deveres
individuais e a condigio peculiar de pessoa em desenvolvimento™.

* CANOTILHO, p. 1.150. Vide, também, ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
SJundamentais na Conssitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pp.
220-4,

ANDRADE, pp. 222, 223 e 224, respectivamente.

Gizando que a prética de agdes puniveis, nas formas menos graves, é um fendmeno
normal no desenvolvimento de muitos jovens (criminalidade juvenil), Jescheck
considera, com razio, mais perigosa a “criminalidade precoce” (na faixa dos jovens entre
14 e 17 anos ¢ jovens adultos entre 18 a 20), “com manifestagies de desamparo e
desordem presentes na infincia e juventude (assisténcia irregular na escola, imerrupgio

32
3
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5.2. Edificar a dignidade, uma tarefa de todos

“Eu também sou real e racional, pensava, eu que nio aceito, eu que
construo esquemas, eu que farei tudo mudar. Mas para fazer tudo
mudar € preciso partir daf, do homem com o tique nervoso, da
velha com o pé-de-arroz, e ndo dos esquemas...” (Italo Calvino, Um
general na biblioteca, Vento numa cidade, Sio Paulo: Cia.das Letras,
2001, pp. 60-1).

Esta é uma tarefa estatal da qual os sujeitos jurfdicos nio podem

abrir mio.

[ M .
Pode-se trazer a ligio de Ingo Sarlet”, ao discorrer sobre o

princfpio da dignidade da pessoa humana. No que interessa mais de
perto, é de se destacar o aspecto cultural da dignidade humana, 0 que a
torna, 2 um s6 tempo, “limite e tarefa dos poderes estatais””. Seu
elemento fixo e imutdvel é o nidcleo invioldvel, vale dizer, limite A
atividade dos poderes publicos. Como tarefa imposta ao Estado —
reconhecendo-se que depende, em maior ou menor grau, do ambiente

L

prematura da educagio , incapacidade para uma atividade proﬁsslom.l duradoura, vida
irregular ¢ rdpida succssio de dclitos), que podem representar sintomas de uma
disposigio criminal. Caleula-se que constituem em média 15% dos jovens delingiientes,
e se supde que destes infratores precoces uns 25% aproximadamente acabam na senda
do delito, podendo-se estimar que com 25 a 30 anos serio delinqiientes habituais. O
nimero dos jovens e jovens adultos condenados por delitos graves ¢ menos graves tem
crescido condnuamente desde meados da década dos anos 50.” (JESCHECK, Hans-
Heinrich. Tratado de Derecho Penal — Parte General trad. José Luis Manzanares
Samaniego. Granada: Editorial Comares, 1993, pp. 4-5).

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998, pp. 98 a 116.

“(..) o principio da dignidade da pessoa humana impsde limites 2 atuagio estatal,
objetivando impedir que o poder piblico venha a violar a dignidade pessoal, mas
também implica (numa perspectiva que se poderia designar de programitica ou
impositiva, mas nem por isso destitufda de plena eficdcia) que o Estado deverd ter como
mera permanente, promogio, protegio c realizagio concreta de uma vida com dignidade
para todos, podendo-se sustenrar, na esteira da luminosa proposta de Clémerson Cléve,
2 necessidade de uma politica da dignidade da pessoa humana e dos dircitos
fundamentais. Com cfeito, de acordo com a ligdo de Pérez Lufio, ‘a dignidade da pessoa
humana constitui nfo apenas a garantia negativa de que a pessoa nio ser objeto de
ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno
desenvolvimento de cada individuo™ (SARLET,. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamensais na Constitui¢do de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pp.107-108),
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comunitério — reclama agbes estatais no sentido de preservé-la e, mesmo,
maximiz4-la.*

A par da ébvia garantia negativa (nenhuma pessoa serd objeto de
ofensas ou humilhagdes), o sentido positivo do princfpio implica o
tendencial e pleno desenvolver da personalidade de cada individuo. Sua
eficdcia vincula toda e qualquer atividade estatal, a traduzir-se em dever
de respeito e de protegio: direta abstengio do Estado e protegao contra
agressdes por parte de terceiros. O princfpio, assim, impde agbes tendentes
a efetivar e proteger a dignidade do individuo, sendo especial tarefz do
legislador “edificar uma ordem jurfdica que corresponda s exigéncias do
princfpio”, isto é, “a concretizagio do programa normativo do princfpio
da dignidade da pessoa humana”.”

A dignidade também tem uma fungio integradora e hermenéutica,
nio menos importante por ser instrumental, ao servir de parimetro para
aplicagio de todo ordenamento jurfdico, revestindo-o de coeréncia
interna, a par de legitimar a ordem juridica e comunitdria, algando-se 2
condigio da democracia.

Quanto 2 vinculagio dos jufzes e ctribunais aos direitos
fundamentais, além da dimensio negativa 6bvia (controle da
constitucionalidade, nio-aplicagdo de normas ofensivas aos direitos
fundamentais), h4 uma “faceta positiva, no sentido de que os jufzes e
tribunais estio obrigados, por meio da aplicagio, interpretagio e
integragdo, a outorgar s normas de direitos fundamentais a maior
eficdcia possivel no dmbito do sistema jurfdico™.

* O Estado deve acudir em ajuda de qualquer pessoa cuja dignidade resulte ameagada,
com independéncia da origem publica ou privada destes perigos — BENDA, Ernst.
“Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”, Manwual de Derecho Constitucional,
BENDA, Ernstc, MAIHOFER, Wemer “et al.”, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 120.
Certamente, proteger a populagio ante o crime conta-se entre as obrigagdes do Estado
(p- 127). Benda refere que a ordem constitucional hd que se definir ante a tensio entre a
auto-suficiéncia do individuo ¢ as necessidades, direitos e obrigagses que derivam das
circunstincias atuais da vida em comunidade — a qualidade de uma constituigio
depende decisivamente de ofertar recursos para fazer frente com éxito a tais inevitdveis
conflitos. Assim, o Tribunal Constitucional Alemio n3o vislumbra, na Lei
Fundamental, um individuo soberano em si mesmo, antes uma pessoa vinculada 2
comunidade (BENDA, Manual, p. 119).

Hoffmann-Riem fala do “estrato programdtco da norma fundamental”, a encomendar
a0 Estado apoiar, assegurar ¢ consolidar a liberdade ameagada (HOFFMANN-RIEM,
Wolfgang, “Libertad de Comunicacién y de Medios”, in Manual de Derecho
Constitucional, Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 146).

“...6 de destacar-se o dever de os tribunais interpretarem e aplicarem as leis em
conformidade com os direitos fundamentais, assim como o dever de colmatagio de

37
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5.3. Mapeando a rota legal

Voltam-se, agora, aos preceitos legais.

F4cil de ver que, na seara da Infincia e da Juventude, o dever de
protecio do Estado ¢ exigfvel quando configurada situagio de risco 2
dignidade da pessoa humana. Nos termos do art. 98 do ECA, medidas
de protegio sao aplicdveis aos adolescentes (foco da investigagio) sempre
que seus direitos forem ameagados/violados, seja pela sua conduta (ato
infracional) ou por a¢io/omissio da sociedade/Estado (cartalisadores de
risco). Uma das formas de aplicar tais medidas protetivas vem no bojo
de um procedimento para verificagio da prética de ato infracional
(ECA, art. 112, VII, e Segdo V, art. 171 a 190, do Capitulo III, dos
Procedimentos, do Tfrulo VI, do Acesso A Justica, tudo do Livro II —
Parte Especial)”.

E preciso harmonizar quais principios?

A imprescritibilidade é excegdo expressa na Constitui¢io Federal
(art. 5°, XLII e XLIV).

O princlpio da proporcionalidade nio se compadece com o
tratamento mais severo dispensado a um adolescente do que a um
adulro®. Em situagio de risco, ¢ dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar, com absoluta prioridade, os direitos ameagados dos
adolescentes, também (talvez principalmente) dos infratores (art. 227,
“caput”, da Constituigio Federal), o que se consubstancia num direito a
protecio especial, que compreende: garantias processuais quando lhes
forem atribufdos atos infracionais (art. 227, § 3°, IV); obediéncia aos
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito A condigio peculiar
de pessoa em desenvolvimento em caso de privagio da liberdade (inciso
V)", e programa de prevengio e atendimento especializado nos casos de

drogadigdo (inc. VI do § 3° do art. 227 da CF).

eventuais lacunas 4 luz das normas de direitos fundamentais, o que alcanga, inclusive a
Jurisdigio Cfvel (...)” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 331.

De fato, o inciso VII do art. 112 opera como norma de ligagio do Tirulo Il do Livro Il
(das medidas de prote¢io) com o respectivo tftulo III (da prdtica do ato infracional),
tudo unificado procedimenralmente.

Mesmo a2 um adulto jovem, entre 18 € 21 anos de idade, que tem a seu favor prazos
prescricionais reduzidos pela mecade (art. 115 do Cédigo Penal).

Que s6 podem jogar a favor do adolescente quando em cotejo com adultos que
praticaram condutas semelhantes.

»



242 ¢ REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 50

Na concordincia prética de princfpios em tensio, primeiro h4 que
reconhecer, lisamente, que ndo hd regra especffica. Inexiste referéncia
nos arts. 171 e 190 do ECA. A norma legal de remissao estd no art. 152
do ECA e conduz 2 legislagdo processual pertinente no que tange aos
procedimentos regulados no ECA. Nio serve, portanto, para legitimar a
aplicagio, nem mediata, da prescrigio”. Nio h4 norma de envio nas
disposigbes gerais acerca da prética de ato infracional (arts. 103-5), dos
direitos individuais (arts. 106-9), das garantias processuais (arts. 110 e
111) e, tampouco, nas disposi¢des gerais atinentes as medidas sécio-
educativas (art. 112 a 114, salvo remessa, no art. 113, aos arts. 99 e 100,
que regulam a aplicagio das medida de protegio).

6. O ENTREPOSTO PROPOSTO

O esforgo argumentativo, enfim, pretende ter demonstrado:

a) os adolescentes nio devem ser tratados de modo mais severo que
um adulto que tivesse praticado fato semelhante” — circunstincia que
aponta para a conveniéncia da aplicagio analégica das regras incidentes
sobre a prescri¢io penal, a fim de atingirem a pretensio do Estado, de
impor medida sécio-educativa, de natureza aflitiva, passado tempo além
do razodvel em que se quedou inerte (e que se esvai ainda mais rdpido
para um adolescente);

b) o Estado tem o dever de protegio irrenuncidvel em relagio a sua
pessoa e sua famflia, do qual nio se pode demitir pela mera inércia de

“ Sem que seja preciso entrar na polémica acerca da narureza juridica da prescrigio, se &
ada por normas de natureza substancial ou processual, dominante a teoria mista
(FRAGOSO, pp. 421-2; DIAS, pp. 700-1), prevalecendo na jurisprudéncia a contagem
do prazo prescricional como prazo penal, aplicando-se-lhe o art. 10 do CP. Isso porque
¢ cvidente que o instituto da prescrigio nio tem cardter procedimental.
© “Também para a delinqtiéncia juvenil se procuram insistentemente novos caminhos de
polftica criminal que sio, em boa medida, caminhos de descriminalizagfo. Por um lado,
parece adquirido que nio devem ser criminalmente punidas as condutas dos menores
que n3o constituiriam crimes se praticadas por adultos. Por outro lado e sobrerudo,
aumento o coro dos que reclamam um recurso maior a solugio de diversio, ou mesmo
de nio intervengio radical, como vias privilegiadas para induzir a conformidade por
parte dos jovens — na linha conhecida reivindicagio leave the kids wherever possible
(Schur); ¢ em conformidade, de resto com os ensinamentos da criminologia
interaccionista. Sio, com efeitos, os jovens os que menos resisténcia oferecem 2 eficdcia
criminégena das reacgbes criminais, através designadamente da adscrigio duma
identidade desviante e da entrada numa carreira delinqiientes” (DIAS/ANDRADE, p.
431).
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autoridades administrativas — circunstincia que indica a necessidade de
se manter a jurisdi¢io da Infincia e da Juventude, a fim de que, ao cabo
do devido processo legal, aferindo o fato concreto, exerga seu dever,
sendo o caso, de aplicar medidas de protegio para o adolescente ou
mesmo (e provavelmente) em relagdo a seus pais*.

Nio se trata, pois, propriamente , de prescrigio de pretensio
estatal. Mas de afastar-se a aplicagio de medidas sécio-educativas a
adolescente, por inconstitucional violagdo do principio da
proporcionalidade, sempre que, para fato semelhante, nio subsistir
possibilidade de apenamento para adulto (mesmo entre 18 e 21 anos de
idade). Consideragio que deixa incélume o dever estatal de levar a cabo
o procedimento de apuragio do ato infracional e, sendo nccessdno,
aplicar medida de protegio ao adolescente e a seus pais ou responsiveis.*

Nio se pense que a proposta culminaria num idealismo que
poderia deixar a sociedade desprotegida e desafiada por infratores
perigosos. A conseqiiéncia pragmdtica pode-se alinhavar em breves

“ O que se harmoniza com as bases da mais arejada polftica-criminal de prevengio do
delito. Das oito apresentadas por Garcfa-Pablos, cinco podem ser importadas e aplicadas
ao Direito Penal Juvenil: a) Previnir significa “intervir na etiologia do problema
criminal, neutralizando suas causas™; b) A efetividade dos programas de prevengio deve
ocorrer a médio ou longo prazo. Um programa ¢ tanto mais eficaz quanto mais se
aproxime ctiologicamente das causas do conflito em que o delito se exterioriza; c) A
prevengdo deve configurar-se, antes de tudo, como prevengio social ¢ comunitdria,
precisamente porque o crime é um problema social e comunitdrio; d) A prevengio
implica prestagdes positivas para neurtralizar situagdes de desequiltbrio. S6 a
reestruturagio da convivéncia entre a comunidade e seus membros poderd trazer
resultados satisfatérios para a ordem e para a prevengio do delito; ¢) A prevengio
pressup&e uma definigio mais completa do cendrio criminal e dos fatores que interagem,
uma estratégia coordenada e pluridirecional: o infrator ndo € o tGnico protagonista do
sucesso delitivo. Os programas de prevengio devem orientar-se para todos os elos da
comunidade. (PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcla. Criminologia — Una
introduccidn a sus fundamentos tedricos para juristas. Valencia: Tirantlo blanch, 1996,
pp- 264/265). Para uma intervengio reabilitadora, hd que “conscientizar a sociedade
para que assuma a responsabilidade que a cla corresponde (...) o crime se compreenda
nos limites comunitdrios: como problema nascido na e da comunidade a que o infrator
pertence ¢ segue pertencendo” (PABLOS DE MOLINA, pp. 85-6).

“Voltava a ver o rosto exageradamente maquiado de sua mie dizendo ‘vocé existe
porque me descuidei’. Coragem, sim senhor, coragem ¢ o que lhe havia faltado. Pois, do
contrério, ele teria terminado na cloaca. Maecloaca (...) — Sempre fui um estorvo. Desde
que nasci. Sentia-se como se gases venenosos e fétidos tivessem sido injetados em sua
alma, a milhares de flibras de pressio. Sua alma, inchando-se a cada ano mais
perigosamente, j4 nio cabia em seu corpo e ameagava a qualquer momento langar jatos
de imundlcie pelas fissuras. — Grita o tempo todo: Por que me descuidei?” (Ernesto
Sabaro, Sobre herdis e rumbas, Sio Paulo: Cia. das Letras, 2002, pp. 16 ¢ 28).

45
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pinceladas: o homicfdio doloso (mesmo na figura simples), o furto
qualificado, o estelionato, o roubo, a extorsio (em qualquer das suas
formas), o estupro, o atentado violento ao pudor, o trifico de
entorpecentes — nenhum destes atos infracionais sofreria efeitos
prescricionais (todos tém penas superiores a quatro anos, inexistindo
lapso prescricional menor do que seis anos — arts. 109, incs. I a III, e
115, ambos do CP —, pelo que um adolescente inusitadamente precoce,
que os cometesse aos 12 anos de idade, continuaria passfvel de medida
sécio-educativa até os 18 anos de idade, marco da imputabilidade); o
Estado teria quatro longos anos para aplicar medida sécio-educativa a
atos infracionais nio particularmente graves, como o auto-aborto, o
furto simples, a apropriagdo indébita e a receptagio dolosa (CP, arts.
109, inc. IV, e 115); contaria com prazo de dois anos para responder a
atos infracionais de caltinia ou de invasio de domicflio A noite ou com
emprego de arma, de resisténcia ou porte de substincia entorpecente
para uso préprio (arts. 109, inc. V, e 115, ambos do CP); e, no que
parece suficiente, no deveria ultrapassar o prazo de um ano para aplicar
medidd sécio-educativa em relagio a delitos de menor potencial
ofensivo, tais como lesio corporal simples, ameaga, dano, injiria etc.
(CP, arts. 109, inc. V1, e 115).

Uma solugdo que se ancora em pressupostos epistemolégicos. Por
exemplo, na subjetividade barroca da transigdo paradigmitica
vislumbrada por Boaventura de Sousa Santos também socorre o
extremismo que produz/devora as formas: através do sfumato (técnica de
pintura que consiste em esbater os contornos e as cores entre os objetos,
com o que se cria o préximo e o familiar entre inteligibilidades
diferentes) e da mesticagem (a criar novas formas de constelagdes de
sentidos)®.

O iltimo conceito é uma das manifestagdes da hibridagdo, que
deriva da sociabilidade de fronteira prépria de um perfodo de transigio,
cujo tipo-ideal induz: a) ao uso seletivo e instrumental das tradigées (a
novidade da situag¢io leva A criagdo e ao oportunismo); b) 2 invengio de
novas formas de sociabilidade (a reforgar a responsabilidade pessoal pela
conseqiiéncia de cada ato); c) as hierarquias fracas; d) a pluralidade de
poderes e ordens jurfdicas; e) A fluidez das relages sociais; e f) 2
promiscuidade de estranhos e {ntimos, de heranca e inveng¢do. Tal
sociabilidade assenta em limites e na constante transgressio destes, numa
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SANTOS, Boaventura de Souza, A critica da razao indolente — Contra o desperdicio da
experiéncia. v. 1 Porto: Edigbes Afrontamento, 2000, p. 335.
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“escassez de centros e na abundincia de margens”, que resulta de uma
permanente definigio e redefini¢io dos limites: experiencid-los sem os
sofrer. Dita experiéncia pode-se dar pela navegagio de cabotagem e, no
que interessa mais de perto, pela hibridagdo, que consiste em “atrair os
limites para um campo argumentativo que nenhum deles, em separado,
possa definir exaustivamente (...) obrigando-os a confrontarem-se
reciprocamente fora do seu terreno préprio™”.

O ECA ¢, sem desdouro, um diploma hibrido, a dinamizar
fronteiras tradicionais e provocar o didlogo entre disciplinas amitde
encasteladas. Se € certo que tem um nicleo duro autdnomo (art. 208 ¢
148, I a VII), convive com uma pluralidade teérica de ordens juridicas,
cuja pedra de toque é uma fluida situagio de risco (art. 148, pardgrafo
tnico c/c art. 98, I a III), agrega hipdteses de competéncia
administrativa, estranhas 2 jurisdigdo (art. 149) e incita 2 invengio de
novas formas de sociabilidade, a reforgar a responsabilidade pessoal do
artffice-intérprete, em face da clara supremacia da necessidade de
resolver o problema sobre o sistema (art. 153).

Um espago-desafio, portanto, propicio, com garantia de prioridade
A efetivagio de direitos fundamentais e orientado por idéia de prevengio
e pela implantagio de politica de atendimento. Um campo de atuagio
instrumentalizado por medidas de protegio e s6cio-educativas.

Nessa ampla moldura (limites) e num movimento em busca de um
ideal justo e digno para a juventude brasileira (perfodo de transiggo) é
preciso selecionar, com senso de oportunidade, as tradigbes dogm4ticas
que (ainda) nio tém consciéncia de suas fronteiras. E, sempre que
necessério, transgredi-las. Para que se possa experimentar a convivéncia
com nossos jovens, sofré-la, mas nio a temer.”

7 SANTOS, pp. 321-30.

* Evidente que hd adolescentes infratores violentos, mas hd exagero na histeria da
(inyseguranga puiblica que assola a pauta nacional. A um, porque o ECA, bem aplicado,
tem condigbes de responder com cficdcia (entre parénteses a limitagio da internagio em
trés anos). A dois, porque o que is vezes ¢ apresentado como “guerrilha urbana” nio
passa de manifestagio cultural prépria da fase de desenvolvimento peculiar. Confira-se
Norbert Schindler, Os turores da desordem: rituais da cultura juvenil nos primérdios da
era moderna (Histéria dos Jovens, org. Giovanni Levi e Jean-Claude Schmitt, Sio
Paulo: Cia. das Letras, 1996, pp. 265-324), que inicia com caso exemplar: o clero
protestante de Schfthausen (Sufga) reclama energicamente ao Conselho da Cidade
contra o vandalismo juvenil — “nas trevas da noite circulam com tambores, e durante a
noite saem lambuzando com fezes humanas as fechaduras das portas dos pregadores; e
mais: cortam 4rvores de homens probos, a quem custara tanto esforgo, dinheiro e
trabalho plantd-las”. Isso, no ano de 1532! Por outro lado, “estudos da Europa
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O campo argumentativo proposto, enfim, recusa que os tépicos
referidos definam, exaustiva e exclusivamente, os limites e as
possibilidades de solugdes dos problemas concretos de jovens infratores.
E deseja que desse confronto reclproco, numa fronteira dialética,
aparegam novos centros, € novas margens.” Pois, navegar € preciso ...

Por ora, na resposta ideal (olfmpica?), Hefesto-Juiz nio volta as
costa a Tétis-familias em risco. Ndo lava as mios.” Antes, aviva as
chamas e forja um maravilhoso escudo (medida de protegio). Com o
qual, a seguir, Aquiles-S.S.L. vencerd tantas batalhas...
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