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infracionais, criados pela mesma lei. Evolugdo histéria da questdo e Sumula 338 — STJ. Formas, prazos
presctricionais e parametros de apuragao dos referidos lapsos.
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1 Introducao

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, norma de natureza hibrida —
civil e penal; material e processual — ingressou no ordenamento juridico em
1990, com a intencéo de ofertar nova configuracdo a problemética da criancae
do adolescente, agora tratados como sujeitos de direitos e, ndo mais como
objeto dalei.

A proposta inovadora, como n&o poderia deixar de ser, suscitou inimeros
debates e reavivou discussies, fazendo atentar para novos dilemas e gerando
controvérsia. Um deles — que é alvo do presente estudo — diz com a aplicacdo
subsididria das normas e institutos penais aos procedimentos abarcados pela
Lei 8.069/90, mais especificamente, sobre a aplicacdo da prescri¢éo penal ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com base em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, se pretende
demonstrar a relevancia do tema — pelas inegaveis consegquéncias que dela
emergem ndo apenas para 0 proprio adolescente mas, para a coletividade —,
destacando o tratamento que vem sendo dispensado a questéo, e a evolucdo da
matéria ao longo dos anos.

A investigacdo parte da prescricdo penal propriamente dita. Analisando
brevemente o0 ingtituo, seu conceito, natureza juridica, classificagao,
fundamentos legais e hip6teses de ocorréncia, a partir do que se lancam os
elementos estruturais basicos sobre os quais se ergue o trabalho, que pretende
abordar a aplicacdo da matéria aos procedimentos previstos pela legislacdo
infanto-juvenil.

Na sequéncia — por mostrar-se absolutamente indispensédvel ao pleno
desenvolvimento do raciocinio — o trabalho se volta para a Lei 8.069/90,
destacando o contexto social em que promulgada, seus antecedentes historicos
— locais e internacionais — 0s objetivos a que se propde e alteracdes que dela
decorrem, tanto no plano ideoldgico, quanto seus reflexos materiais e
imediatos.

Vencidas as etapas iniciais, tem inicio o enfrentamento do tema central,
com a andlise da aplicacdo da prescricdo penal aos crimes capitulados pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, questdo que ndo motiva qualquer
celeuma.

Na sequéncia, o debate se estende sobre a aplicacdo da prescricéo pena
as infragbes administrativas, iguamente instituidas pelo ECA — Estatuto da
Crianca e do Adolescente — realizando-se 0 necess&rio cotejo dos objetivos
socioldgicos da Lei 8.069/90, com as sancOes previstas para as referidas
infragdes, passando pelo exame dos resultados praticos decorrentes das novas
regras, na sociedade.
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Por fim, o estudo acanca o0 tema que gera maior polémica na
jurisprudéncia, e gue também experimentou maior evolucéo desde a edicéo da
Lei 8.069/90: a aplicacdo da prescricdo pena aos atos infracionais. Aqui,
embora com a edicdo da Simula 338 pelo Superior Tribunal de Justica ja ndo
persista 0 embate que se estendeu por mais de quinze anos — acerca da
aplicabilidade do instituto da prescricdo aos procedimentos para apuracdo de
atos infracionais — muito aindaresta a ser assentado.

Os parametros a serem adotados para o calculo do lapso prescricional, a
integral ou parcial aplicagdo das normas penais acerca do assunto, em fim,
indmeras matérias que circundam o tema e que sdo atualmente objeto de
discussdo nos planos doutrinario e jurisprudencial, e que carecem ainda de
reflexdo, sdo aqui enfrentadas.

Este, alias, o ponto que merece maior destaque, ndo apenas por
constituir-se tema momentoso e que reclama andlise mais acurada, como por
carecer de posicionamento doutrinario firme, tanto quanto, de consenso nos
Tribunais.

Dai, arelevancia do assunto aqui investigado.

2 Prescricao penal

Sem a pretensdo de exaurir o assunto, indispensavel para o estudo proposto
gue se enfrente a matéria, delimitando conceitos basicos, a partir dos quais se
desenvolvera o debate central.

Embora a natureza juridica do instituto em apreco ja tenha sido avo de
controvérsia doutrin&ria, € consenso que este traduza causa extintiva da
punibilidade (GRECO, 2007; PRADO, 2005 e NUCCI; 2007), pela qua o
Estado perde o direito de punir em raz&o do transcurso do tempo, 0 que encontra
justificativa no “desaparecimento do interesse estatal na repressdo do crime, em
razéo do tempo decorrido, que leva a0 esquecimento do delito e & superacéo do
alarma social causado pela infracdo penal. Além disso, a san¢do perde sua
finalidade quando o infrator ndo reincide e se readapta a vida socia.”
(MIRABETE; FABBRINI, 2007)

No ordenamento vigente, o ingtituto € previsto no artigo 107, IV e
regulamentado pelos artigos 109 a 119 todos do Codigo Penal, razéo pelaqua —
e com arrimo na licdo de Damésio E. de Jesus —, entende-se que “a prescricao
congdtitui matéria de direito penal, ndo de direito processual pena” (JESUS,
2003), fazendo-se, portanto, a contagem dos prazos, conforme preconizado pelo
artigo 10 do mesmo diploma.*

1 Art. 10. O diado comeco inclui-se no cdmputo do prazo. Contam-se os dias, 0S meses e 0s anos

pelo calendério comum.
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Tratando-se de questdo de ordem publica (MIRABETE; FABBRINI,
2007), e por expressa previsdo do artigo 61 do Cddigo de Processo Penal,
deve ser declarada de oficio e em qualquer fase do processo, 0 que traduz a
relevancia do tema e a extensdo de seus reflexos na persecucédo crimina e,
consoante se vera ao longo do estudo, também na aplicacdo das medidas
socioeducadoras, sobre as quais, a despeito da polémica jurisprudencial,
também deverdo incidir, no minimo, as causas interruptivas do transcurso do
lapso prescricional, elencadas no artigo 117 do CP.2

Tem ainda sido alvo de debate, a causa redutora a que a alude o artigo
115* do CP, néo apenas no que tange a sua aplicacéo no ambito do Estatuto
da Crianca e do Adolescente — 0 que sera objeto de exame em tdpico
apartado —, como também sobre sua vigéncia em face das ateragdes em
relacdo a maioridade civil, introduzidas pelo Codigo Civil de 2002,
predominando, no ponto, o entendimento de que este ndo derrogou a norma
pena em comento. (MIRABETE; FABBRINE, 2007; JESUS, 2003)

Basicamente, sdo duas as formas de prescricdo identificadas pela
doutrina: a prescricdo da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo
executoria,® que se distinguem fundamental mente pelo momento em que sdo
apuradas; a primeira antes do trénsito em julgado da sentenca para a
acusacgdo e, a segunda, quando ja esgotadas as possibilidades de recurso para
0 acusador.

2 Art.61Em qualquer fase do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declard

lo de oficio.

Art. 117. O curso da prescri¢&o interrompe-se:

| —  pelo recebimento da denuncia ou da queixa;

Il — pelaprondncia;

Il — peladecisfo confirmatéria da proniincia;

IV — pelapublicagéo da sentenca ou acérddo condenatérios irrecorrivels;

V — peloinicio ou continuagdo do cumprimento da pena;

V — pelareincidéncia

81° Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, ainterrupgdo da prescrigdo produz efeitos
relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes conexos, que sejam objeto do mesmo
processo, estende-se aos demais a interrupcao relativa a qualquer deles.

82° |nterrompida a prescric¢do, salvo a hipétese do inciso V deste artigo, todo o prazo comega a
correr, novamente, do dia da interrupcéo.

Art. 115. S3o reduzidos pela metade os prazo de prescri¢do quando o criminosos era, ao tempo do
crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta) anos.
Classificagdo adotada por Luiz Régis Prado (2005), Andrei Zenkner Schmidt (1997), Rogério
Greco (2007) e Jilio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini (2007); diferente da adotada por
Guilherme de Souza Nucci, que distingue as modalidades de prescri¢do em: prescricdo da penaem
abstrato e prescri¢do da pena em concreto.

3
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2.1 A prescricédo da pretensao punitiva

Sobre 0 tema, pela concisio e abrangéncia, vale destacar a conceituagéo
de Rogério Greco:

Por intermédio do reconhecimento da prescricdo da pretensao punitiva, o Estado perde
a possibilidade de formar o seu titulo executivo de natureza judicial. Embora, em
algumas situagdes, [...] o Estado chegue até a proferir um decreto condenatério, tal
decis@o ndo terd forca de titulo executivo, em virtude da ocorréncia da prescricdo da
pretensdo punitiva. (GRECO, 2007)

Em outras palavras, mesmo que o Estado apure os fatos, submeta o
sujeito apontado como autor a procedimento penal e sgja proferida sentenca
gue reconhega autoria e materialidade, imputando pena ao agente, se dita
decisdo ndo encontrar definitividade em tempo habil (segundo os parametros
legais), fulminado estara o direito Estatal de agir.

No ponto, vale salientar a magnitude das consequéncias dai decorrentes,
tanto na érbita penal, como na esferacivil.

Tratando-se de causa extintiva da punibilidade, o que deflui de sua
incidéncia a0 caso concreto, equivade a verdadeira exclusdo do fato,
inicialmente dito criminoso, do mundo juridico, uma vez que nenhuma macula
restard ao sujeito ativo que, se for o caso, permanecera gozando do status de
primario. (GRECO, 2007)

Por idénticas razdes, caso a sentenca chegue a ser proferida, ndo podera
ser executada na esfera civel, ainda que tenha sido estipulado vaor de
indenizacdo minima, aos moldes do preconizado pelo vigente inciso 1V, do
artigo 387 do Cédigo de Processo Penal .°

2.1.1 Prescricéo in abstrato

Apurada com base na pena maxima abstratamente cominada ao crime, e
em gue pese entendimento diverso, em principio, € a Unica forma de prescricéo
gue pode ser reconhecida no curso da instrucdo, antes de proferida sentenca
(SCHMIDT, 1997) e, portanto, independentemente da efetiva comprovacéo da
autoriaou materialidade.

Sua previsio legal esté no caput do artigo 109 do CP.’

Art. 387. Ojuiz, ao proferir sentenga, condenatéria:

(-]

IV — fixar4 valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infragdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido;

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto nos 8§ 1° e
2° do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo méximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime, verificando-se:
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Na espécie, também denominada prescricdo da pretensdo punitiva
propriamente dita (CAPEZ, 2008) a pena maxima cominada ao tipo imputado
a0 agente, a ser confrontada com 0s prazos previstos nos incisos do
mencionado artigo 109 do CP, levara em consideracdo as peculiaridades do
caso concreto:

Para o célculo do prazo prescricional s&o levadas em consideragéo as causas de aumento
de pena, bem como as de diminuicdo, quando sejam compulsérias e se achem
expressamente enquadradas na acusagéo, incluindo-se a exacerbagéo correspondente a
forma qualificada (crime qualificado em sentido amplo). Séo irrelevantes, porém, para o
célculo do lapso prescricional, as circunstancias agravantes e atenuantes genéricas, que
nao influem no limite mé&ximo da pena em abstrato. A reincidéncia [...] nao influi no prazo
da prescricdo da pretensao punitiva (Simula 220 STJ). (MIRABETE; FABBRINI, 2007)

Ressalte-se que, as causas consideradas na apuracdo do prazo base — que
sera cotgjado com as normas do artigo 109 do Cédigo Pena — sdo agquelas de
aplicacdo compulsoria, tendo sempre em mira a sangdo maxima em tese
aplicavel a espécie. Dai que, sendo variaveis, as causas que conduzam a
diminuicéo da reprimenda serdo aplicadas em seus indices minimos, ap passo
gue, aguelas que importem majoracdo serdo empregadas em seu maior vigor,
tudo de forma a se apurar, ainda que em tese, qual seria a san¢do extrema
cabivel no caso concreto.

Como ja ressalta 0 excerto, depois de acaloradas discussdes acerca da
incidéncia da parte final do caput do artigo 110 do Cédigo Penal,® o Superior
Tribunal de Justica pacificou a questdo, restringindo sua incidéncia as
hipéteses de prescricéo da pretensdo executéria, editando a Simula 220.°

2.1.2 Prescrigéo retroativa

Apurada a partir da pena aplicada a0 caso concreto, “via de regra sO pode
ser reconhecida se, uma vez ausente a prescricdo abstrata, houver sentenca
condenatdria com transito em julgado para a acusacao”. (SCHMIDT, 1997)

I —  em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena € superior a 12 (doze);

11— em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena é superior a8 (0ito) anos e ndo excede a 12 (doze);
Il — em 12 (doze) anos, se 0 méximo da pena é superior a4 (quatro) anos e ndo excede a 8 (0ito);
IV — em 8 (oito) anos, se 0 maximo da pena é superior a2 (dois) e ndo excede a4 (quatro);

V — em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena é igua a 1 (um) anos ou, sendo superior, ndo
excede a 2 (dois);

VI — em 2 (dois) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.

Art. 110. A prescricgo depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria regula-se pela pena
aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um tergo, se
0 condenado € reincidente.

®  Stmula220. A reincidénciando influi no prazo da prescri¢cdo da pretensdo punitiva.
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Buscando raizes na Simula 146 do Supremo Tribunal Federal — que data
de 1963 — atualmente encontra previsdo legal, no § 2° do artigo 110 do CP.*°
(SCHMIDT, 1997). Transcorrido lapso superior ao previsto pela norma do
artigo 109 do CP aincidir na hipétese, apurado na forma do artigo 111'* do
mesmo diploma, o reconhecimento da prescri¢do tera efeitos ex tunc e, assm
ocorrendo, reprise-se, causa extintiva da punibilidade que é, far4 cessar
guaisquer dos efeitos penais que emergiriam da sentenca prolatada.

Vale ressaltar que o prazo resultante do cotgjo da pena imposta com a ja
referida norma do artigo 109 do CP, ndo podera ter transcorrido entre a data do
fato e o recebimento da deniincia ou queixa ou, ainda, entre esta, e a publicacdo
da sentenca, sob penade ter-se caracterizada a prescricgéo. (SCHMIDT, 1997)

Tendo por base a pena efetivamente imposta, evidentemente que todas as
peculiaridades, tanto do caso concreto, como do individuo, assumem relevancia,
pois terdo reflexos na quantidade da sancdo a ser empregada. Mesmo assim, vale
observar que tais circunstancia ndo acarretardo efeitos diretos e imediatos no
lapso prescricional — como por exemplo aquele a que aude a parte finad do
caput do ja mencionado artigo 110 do CP — sendo que apenas indiretamente
alcancardo o ingtituto.

2.1.3 Prescrigao intercorrente

Também denominada subsequente,” esta modalidade guarda grande
similitude com a prescrigdo retroativa ja examinada, tendo como diferencia
seu termo inicial que, aqui, é a data da publicacdo da sentenca. Adotando,
igualmente, como pardmetro para a apuragcdo do prazo prescricional a pena
estipulada pela sentenca, que necessariamente ha de ter alcancado o trénsito
em julgado para a acusacdo, sera computada a partir deste, até a plena
definitividade do comando, com o trénsito em julgado também para a defesa.
(SCHMIDT, 1997).

10 Art. 120. A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatoria regula-se pela pena
aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se
0 condenado é reincidente.

81° A prescrigdo, depois da sentenca condenatdria com trénsito em julgado para a acusagdo, ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

§2° A prescricdo de que trata 0 parégrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior & do
recebimento da dentincia ou queixa.

Art. 111. A prescricéo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr:

I —  dodiaem que o crime se consumou;

Il = no caso datentativa, do diaem que cessou a atividade criminosa;

Il =  nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncig;

IV — nos crimes de bigamia e nos de falsificagéo ou alteracdo de assentamento de registro civil,
dadataem que o fato se tornou conhecido.

12 ou, ainda, superveniente (GRECO, 2007, p. 739).

11
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Seu foco estd, portanto, na razoavel duracdo do processo,” incluindo o
duplo grau de jurisdicdo.

Ainda que, durante algum tempo, tenha existido debate acerca da natureza
desta espécie de prescricdo, havendo entendimento de que ea atingisse a
pretensdo executdria, 0 tema encontrou serenidade, sendo pacifica, atuamente, a
interpretacdo de que se trate de espécie de prescricdo da pretensdo punitiva
Apesar disto, parte da doutrina ainda faz certa confusdo, denominado a espécie
de “prescricdo retroativa intercorrente’. Sobre a matéria, Andrel Zenkner
Schmidt enfatiza: “Ora, 0 desvario pode ser considerado até gramaticalmente; o
que € retroativo ndo pode ser intercorrente”. (SCHMIDT, 1997)

A modalidade em aprego encontra previsdo legal no §1° do artigo 110 do
CP.* (SCHMIDT, 1997) Em decorréncia disto, adverte a doutrina, que a
norma deve ser interpretada em consonancia com o caput, que determina o
aumento do prazo prescricional em caso de reincidéncia.

2.1.4 Prescricdo projetada

Destacam ainda alguns autores,™ entre as modalidades de prescricdo da
pretensdo punitiva, a prescricao projetada, também denominada prescri¢éo em
perspectiva ou virtual.

Dita espécie, contrariando o entendimento magjoritario até aqui
examinado, é reconhecida antecipadamente, inclusive na fase extrgjudicial
(CAPEZ, 2008), tendo por base, a provavel penaa ser concretamente aplicada
ao caso. Para os que defendem a possibilidade da referida modalidade, o
cadculo do prazo fatal para a atuagdo estatal, levard em consideragdo nédo a
pena méxima abstratamente prevista para o delito em questdo mas, baseando-
se em exercicio de raciocinio que preveja a pena que, em caso de condenaco,
sera efetivamente imposta ao agente. Nestas circunstancias, a pena que sera
cotegjada com as regras do artigo 109 do Cddigo Penal, em verdade, serd a
pena minima aplicavel ao delito, considerando as condi¢des pessoais do autor
— como primariedade e bons antecedentes — tanto quanto a auséncia de
circunstancias agravantes.

13 Art. 5. Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:

LXXVIII — a todos, no ambito judicia e administrativo, so assegurados a razodvel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a cel eridade de sua tramitacéo. [...]

Nota anterior.

Onde se incluem: Rogério Greco e Fernando Capez.

14
15
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Sucintamente, se poderia dizer que a prescricdo projetada corresponde a
prescricdo retroativa, sendo reconhecida de modo antecipado, nos moldes da
prescricdo in abstrato e, até mesmo, dispensando o ajuizamento da acdo penal.

A possbilidade — que encontra forte resisténcia — procura sua
fundamentagdo no principio da economia processual, destacando a
inadequacdo de instalacdo de procedimento fadado ao insucesso, frente a
notoriedade da incidéncia do ingtituto, o que ndo justificaria que, mesmo
assim, sgja movimentada a maguina publica, gerando custos desnecessarios e
colaborando para 0 assoberbamento do Judiciario.

Argumento também invocado, é a falta de interesse de agir (na forma
interesse-utilidade) tendo em vista que a utilidade do processo, em tais
hip6tese, restaria prejudicada. (GRECO, 2007)

Oportuno destacar, que a modalidade ndo tem previsdo legal, razéo
sempre salientada pel os que se opdem ao reconhecimento da referida forma.

Além disto, a modalidade também € alvo de criticas por ser apurada com
base em pena presumida, estimada independentemente de averiguacdo efetiva
dos fatos, de cognicéo exauriente e de efetiva aplicacdo da pena.

Da mesma forma, a critica também se volta contra a medida por importar
em reconhecimento de fato que, efetivamente, ainda ndo aconteceu.

2.2 A prescricao da pretenséao executéria

Prevista expressamente no caput do artigo 110 do CP, a prescri¢cdo da
pretensdo executdria exime o condenado do cumprimento da pena que, apesar
de aplicada em tempo hébil — com a consequente formacdo do competente
titulo executivo — ndo foi oportunamente exigida.

Na espécie, também chamada de prescricdo da pena ou prescricdo da
condenacdo (JESUS, 2003), extingue-se 0 poder-dever Estatal de “impor
concretamente a sangdo imposta ao autor da infracdo pena pelo Poder
Judiciério.” (JESUS, 2003)

A contagem do prazo — que se inicia quando o condenado deixa de
cumprir a execucdo da pena sem autorizacdo legal para tanto — (SCHMITD,
1997) seja pela fuga, ou por sequer ter dado inicio ao cumprimento da sangdo
gue Ihe foi imposta, comporta peculiaridades dignas de registro.

Embora a espécie também se regule pela pena concretamente aplicada —
gue sera confrontada com os termos do artigo 109 do CP — o prazo dali
resultante serd dilatado™® de um terco, caso sgja, 0 apenado, reincidente, por
expressa determinacdo da prépria norma do propalado artigo 110 do Cadigo
Penal.

16 Conforme determi nacdo do artigo 110 do CP, parte final.
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Cumpre também registrar que, nas hipbteses de interrupcéo do
cumprimento por fuga, o célculo da prescricdo da pretensdo executéria tera
por base 0 saldo de pena remanescente, e ndo, a pena integral e inicialmente
aplicada ao individuo. (JESUS, 2003)

Segundo parcela respeitavel da doutrina,*’ distingue-se da prescricdo da
pretensdo punitiva por ndo acarretar extingdo da punibilidade. Sua incidéncia
se limita a fulminar a possibilidade de execucdo da pena principal, ndo
surtindo qualquer consequéncia relativa aos efeitos secundérios — penais e
extrapenai s — da condenaco.

3 Incidéncia da prescricao
no Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € lei de natureza hibrida, que
contempla normas de natureza civil e, tangenciando aspectos processuais, se
estende ao ambito penal, criando tipos incriminadores, além de infragdes
administrativas.

Todo o espectro dai resultante suscita controvérsia, e importa em
inevitavel confronto com regras e institutos previamente vigentes no
ordenamento.

A dicotomia do sistema introduzido pela Lei 8.069/90 em relacdo ao
instituto da prescricao, ja sucintamente analisado, é o que se pretende enfrentar
doravante, ndo sem antes tecerem-se algumas consideragdes acerca do referido
Estatuto, absolutamente indispensaveis ao estudo proposto.

3.1 Breve histoérico

Ainda que de modo impreciso, a distingdo de tratamento entre criancas
ou adolescentes e adultos, autores de praticas delituosas, sempre foi
reconhecida em nosso ordenamento penal.

O Codigo Criminal do Império (1830), segundo Thomaz Alves Junior
(1864), ja admitia algumas distin¢des:

Da comparagdo do §1° do art. 10 com o art. 13 se conclue que o Codigo néo fixa época
alguma em que a irresponsabilidade ndo seja absoluta e sem discusséo.

Segundo nosso Codigo, quatro sdo as épocas:

12 Até 14 annos, imputabilidade duvidosa sujeita ao reconhecimento prévio de ter havido
ou ndo discernimento.

22 De 14 a 17 annos, penalidade inferior. (art. 18, § 10, 22 parte.)

" Donde se destaca Fernando Capez.
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3% De 17 a 21 annos, penalidade menor que a da idade completa de 21 annos, por ser
circunstancia attenuante. (art. 18, §  parte.)
42 Aos 21 annos, imputabilidade e pena completa. (MACEDO, 2008)

No mesmo rumo, mas de forma mais clara, apontou o Codigo
Republicano de 1890:

Art. 27. N&o séo criminosos:

§1° Os menores de 9 annos completos;

§2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento; [...]

Art. 30. Os maiores de 9 annos e menores de 14 que tiverem obrado com discernimento,
serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriaes, pelo tempo que ao juiz
parecer, e comtanto que o recolhimento nao exceda a idade de 17 annos. (MACEDO,
2008)

Ja no Século XX, a Consolidacdo das Leis Penais — Decreto 22.213/32,
além de estabelecer, em seu art. 27,"® em 14 anos a idade minima para que o
sujeito pudesse ser autor de crime, também garantia tratamento diferenciado
aos menores de 18 anos:

De acordo com a determinagéo dos artigos 30 e 49 da Consolidagao, os menores de 18
anos e maiores de 14 ficariam submetidos ao regime estabelecido pelo Decreto 17.943-
A, de 12 de outubro de 1927, Cédigo de Menores, € o cumprimento da pena de prisdo
obedeceria aos ditames dos institutos disciplinares criados pelo mesmo Cddigo.
(MACEDO, 2008)

O atual Codigo Penal,”® que com algumas ateracdes vige desde 1942,
originalmente em seu artigo 23, passou a adotar exclusivamente o critério
biol6gico, delimitando sua aplicacdo aos maiores de 18 anos:

Art. 23. Os menores de 18 anos s@o penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacao especial.

As alteracOes posteriores ndo modificaram substancialmente a referida
legislacdo neste ponto, em plena vigéncia até os dias atuais, sendo que a
reforma de 1984 limitou-se ao plano terminol égico, substituindo a expressdo
irresponsaveis da legislagdo de 1940, por inimputéveis, estampada no atual
artigo 27 do Cadigo Penal. (MACEDO, 2008)

18 Art. 27. N&o 80 criminosos:
o 81° os menores de 14 anos.
Decreto-Lei 2.848/40.
2 Atualmente a matéria é regulada pelo art. 27, que dizz Os menores de 18 (dezoito) anos sdo
. penalmente inimputéveis, ficando sujeitos as normas estabel ecidas na legislagdo especial.
Lei 7.209/84.
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Num plano mais abrangente — que transcende a responsabilizacdo ou
imputabilidade penal do individuo — pode-se destacar, como precursora na
defesa dos direitos do menor, aLel 2.040, de 1871 — Lei do Ventre Livre—que
embora ndo tivesse como escopo maior a protecdo dos diretos da infancia,
ampliava seu desiderato neste sentido, ao determinar que os filhos de escravas,
nascidos no periodo de sua vigéncia, aém de serem considerados livres,
ficassem sob o poder e autoridade dos senhores de suas maes, obrigados a
cria-los e traté-los até aidade de oito anos completos.” (PAULA, 2002)

Neste contexto histérico, e a ele sobrepujando, convivia, a sociedade
brasileira, com a chamada roda dos expostos — & qual eram relegados os
enjeitados. Dispositivo de origem medieval, no Brasil seguiu a tradicdo
ibérica, que atribuia as Santas Casas de Misericérdia o monopdlio da
assisténcia a infancia abandonada. O mister, a partir de 1828, adquiriu
caréter oficial tendo, ditas instituicdes, sido colocadas a servico do Estado,
momento que marca a passagem do tratamento da questéo da esfera privada,
apublica. O lamentado instrumento sobreviveu a abolicdo da escravatura e a
proclamacdo da Republica, sendo que, por exemplo em Sdo Paulo,
permaneceu instalado até 1950.(SHECAIRA, 2008)

Paralelamente, mas ja na efervescéncia que caracterizou o inicio do
século XX, a Lei Orcamentéria 4.242 de 1921, enfrentando a quest&o social
latente, revoga parcialmente o Cédigo Pena Republicano e autoriza a criagéo
do Servico de Assisténcia e Protecdo a Infancia Abandonada e Delinquente,
determinado a construcdo de abrigos e casas de preservacdo. |naugurava-se
assim, especialmente a partir da criacdo do primeiro Juizado de Menores do
Brasil, em 1923, ainda que de forma incipiente, uma nova fase, a partir da
qual se passou, de modo mais evidente, a dispensar as criangas e adol escentes
tratamento diferenciado do aplicado aos adultos, embora no se fizesse ainda,
aqui, a necessaria distingdo entre os menores abandonados e os infratores, que
acabavam por receber idéntica destinacéo.

Nesta sequéncia histérica é que nasce, em 1927, o Cadigo de Menores,”
apelidado de Coédigo Mello Matos (SHECAIRA, 2008) que,
reconhecidamente, funcionou como porta introdutéria da concepcdo tutelar, o
qual sobreviveu até 1979.

Num segundo momento, a Lei 6.697/79 — consolidando a politica de
controle socia vigente, tanto quanto a FEBEM, criadaem 1976 — privilegiou a
contencdo da violéncia, que j4 despontava como motivo de preocupacdo.
Neste sentido, a critica

2 No Distrito Federal, tendo como titular o insigne Magistrado José Candido Albuquerque Mello

Matos.
3 Decreto Federal 17.943 de 12 de outubro de 1927,
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O Cddigo, criado no final do regime militar, ratificava uma visdo consolidada e
ultrapassada, que ignorava garantias as criangas e adolescentes, como se eles fossem
objeto do direito, e ndo sujeito dele. (SCHECAIRA, 2008)

Simultaneamente, em nivel mundial, a Declaragdo de Genebra, de 1924,
€ apontada pela doutrina como primeira manifestagdo internacional em prol
dos direitos da crianca e adolescente, seguida pela Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, ditada pela Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU — em
1959 (CHAVES, 1997), marco fundamental na protecdo dos direitos infanto-
juvenis.

Na sequéncia, em 1979 — Ano Internacional da Crianca — a Comisséo de
Direitos Humanos da ONU elabora a Convencdo dos Direitos das Criangas,
erigida sob trés principios Basicos:

1¢. Protecéo especial como ser em desenvolvimento.

22, O lugar ideal para o seu desenvolvimento é a familia.

32 As Nacbes obrigam-se a constitui-la como prioridade. (CHAVES, 1997)

Com vistas a0 atendimento de tais diretrizes, as Nagbes Unidas
adotaram, em 1985, as Regras Minimas de Beijing, que embora retratando
acordo moral e ndo cogente, constituiu importante balizador na defesa dos
direitos dainfancia, até hoje invocado.

Em 1990, a 45* sessdo da Assembleia Geral das NagBes Unidas, aberta
pelo entdo Presidente do Brasil — Fernando Collor de Mello — mais uma vez
destacou 0 assunto. Em julho deste mesmo ano, e ratificando os rumos
apontados pela recém promulgada Constituicdo Cidada, era publicado no Brasil
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que entraria em vigor noventa dias
depois, introduzindo formal mente a Doutrina da Protecéo Integral.

3.2 Teorias: do menor em situagao irregular
a teoria da protecao integral

A Teoria da Protecéo Integral introduzida pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA — diferencia-se da até entdo vigente Teoria do Menor em
Situacdo Irregular, fundamentalmente, por alterar a posicdo dos individuos
com idade entre de zero e dezoito anos que, deixando de ser objeto dalei e do
direito, passam a ser tratados como sujeitos de direito.

A festgjada alteracdo, em verdade, como ja salientado, reflete os rumos
apontados pela Congtituicdo Federal de 1988 que, em seu artigo 227 assegura:

[...] & crianca e ao adolescente, [...] o direito & vida, a salde, a alimentacéo, & educacdo, ao
lazer, & profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminago, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo. (BASTOS, 1998)

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010 169



Magda Susel Konrath

Nesse sentido, destaca a doutrina:

O [...] legislador infraconstitucional veiculou, na linha do constituinte, normas objetivando
ofertar a protecéo superior, pela Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que explicita quais
sdo os direitos fundamentais do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como a
forma de garanti-los (direito a vida e a saude, arts. 7° a 14; direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade, arts. 15 a 18; direito a convivéncia familiar e comunitéria, arts. 19
a 24). (MARTINS, 1998)

De modo diverso, a Lei 6.697/79, que ainda mantinha o apelido de
Codigo de Menores:

Nao relacionava nenhum direito, e ndo ser aquele sobre a assisténcia religiosa; nao
trazia nenhuma medida de apoio a familia; tratava da situacéo irregular da crianca e do
jovem, que, na realidade, eram seres privados de seus direitos. (LIBERATI, 2002)

A expressdo — protecdo integral — cunhada pelo artigo 1° da Lei
8.069/90, que sintetiza todo um sistema voltado a defesa da infancia e
juventude, traduz conceituacdo de natureza juridica, ainda que tenha origem e
esparja efeitos nas esferas politica e social (PAULA, 2002), tendo sempre por
foco principal osinteresses infanto-juvenis.

Essa Gtica se mantém inclusive nos procedimentos para apuragéo de atos
infracionais.

Mesmo quando diante da pratica de atos infracionais o Estatuto da Crianga e do
Adolescente define relagbes juridicas nas quais a crianga e o adolescente participam
como titulares de interesses subordinantes, expressos em garantias materiais e
processuais que impedem o arbitrio do Estado na validagdo dos interesses ligados a
necessidade de coibir a criminalidade infanto-juvenil. (PAULA, 2002)

Diversamente, a superada legislagdo menorista trazia implicito o
entendimento de que “o mundo adulto era suficientemente bom para a crianca
e o0 adolescente, de sorte que o regramento deveria ser minimo, reservado a
situacBes que escapassem da normalidade que lhe servia de premissa’.
( , 2002)

Dito entendimento também se refletia, a época, quando da apuracdo de
infragdo penal, por menor:

Quanto aos autores de infracdo penal a Lei 6.697/79 estabelecia também dois
procedimentos: um para 0s menores entre 14 e 18 anos de idade e outro para aqueles
entre 10 e 14 anos, sendo que neste Ultimo preponderava essencialmente a
informalidade e, no primeiro, a intervencdo de advogado era facultativa, necessaria
apenas no caso de interposicao de recurso.
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Sob 0 manto de norma, inserta em seu art. 5°, que prescrevia que na sua aplicagdo “a
protecdo aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado”, adotava a autoridade judicidria sempre a solugdo que
entendesse adequada, aquela suficiente para propiciar a integragao sécio-familiar, néo
havendo grande preocupagéo com a regularidade formal. (PAULA, 2002)

A nova Gtica instalada a partir da implantagado da Doutrina da Protecéo
Integral, como ja referido, também neste aspecto — passando a reconhecer no
adolescente um sujeito de direitos — abandonou o velho entendimento,
estendendo aos representados pela prética de ato infraciona direitos
assegurados aos imputéveis na Orbita penal, tais como contraditorio e ampla
defesa. Dai, nasce a controvérsia ainda atual, acerca da aplicabilidade de
institutos penais e processuais penais aos procedimentos para apuracéo de atos
infracionais, dentre os quais a prescri¢do, foco central do presente estudo.

3.3 A prescri¢cao nos tipos penais criados
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, no Capitulo I, do Titulo VII,*
no exercicio de seu proposito primordial — de protecdo a crianca e ao
adolescente — cria tipos penais, incriminado condutas que importem
desprestigio a atencdo, ao cuidado e a prioridade que dita norma pretende
assegurar a seus tutelados.

Os crimes ai tipificados, por expressa determinacdo do artigo 226 da Lei
8.069/90,* contardo, em sua eventual apuragdo, de forma subsidiaria, com a
aplicacé@o das normas da Parte Geral do Cédigo Penal, bem como, do Cédigo
de Processo Penal.

Assim, as regras atinentes a prescri¢do, estabelecidas pelo Codigo Pendl,
indubitavelmente, terdo incidéncia sobre tais crimes.

Neste rumo, perene é o entendimento das Cortes Brasileiras, donde se
extrai:

HABEAS CORPUS. PENAL. ARTS. 230, CAPUT, DA LEI N 8.069/90, E 129, CAPUT,
DO CODIGO PENAL. SENTENGA CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO
PARA A ACUSACAO. RECURSO DA DEFESA. APELACAO IMPROVIDA.
PRESCRICAO SUPERVENIENTE DA PRETENSAO PUNITIVA. OCORRENCIA.
EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO EM FAVOR DOS CO-REUS.

1 — A prescricdo, havendo sentenca condenatoria com transito em julgado para a
acusagao, regula-se pela pena aplicada, conforme preceitua o art. 110, § 1°, do Cédigo

2 Arti go0s 228 a 244-A.
Artigo 226. Aplicam-se aos crimes definidos nesta Lei as normas da Parte Geral do Caodigo Penal
€, quanto ao processo, as pertinentes ao Cédigo de Processo Penal.
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Penal, levando-se em conta, inclusive, as causas de aumento e diminuicdo da pena,
exceto 0 acréscimo previsto nos arts. 70 e 71 do Cédigo Penal, em face do disposto no
art. 119 do CP, bem como do contido na Simula 497 do STF.

2 — Decorridos mais de 4 anos desde a prolagdo da sentenga condenatéria, que foi
publicada em 28/9/1999, lapso de tempo em que se opera a prescricao da pretenséo
punitiva, nos termos do art. 109, inciso V, do Codigo Penal, em razéo de o crime mais
grave de que aqui se cuida — o previsto no art. 230, caput, da Lei n° 8.069/90, — ter pena
maxima de 2 anos, extinta estd a punibilidade, uma vez que, desde entéo, ndo ocorreu
qualquer causa interruptiva.

3 — Habeas Corpus concedido para, confirmando a liminar deferida, declarar extinta a
punibilidade dos pacientes pela ocorréncia da prescricdo superveniente da pretensao
punitiva, na presente acdo penal, estendendo-se, de oficio, os efeitos da deciséo aos co-
réus José Evandro Soares e Carlos Alberto do Nascimento. (BRASIL, 2007)

No mesmo sentido, Decisdo Monocrética da lavra do Ministro Cezar
Peluso:

DECISAQ: 1. Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de LUIZ CARLOS
AZEVEDO FIGUEIREDO, contra ato do Superior Tribunal de Justica que, ao julgar o RE
n° 665.508, desproveu o recurso. O paciente estd sendo processado pela suposta
violagdo ao artigo 241 da Lei n° 8.069/90 e, por esta imputacéo, foi condenado a pena
de 02 (dois) anos e 08 (oito) meses de reclusdo, em regime aberto, por sentenga penal
condenatoria (fls. 34/41). A defesa apelou ao Tribunal de Justica do Estado do Amapa,
que negou provimento ao recurso, mantendo a sentenca de primeiro grau por seus
proprios fundamentos (fls. 42/54). Interpbs-se recurso especial, registrado no Superior
Tribunal de Justica sob o n°® 665.508, [...] 2. Conforme a diligente manifestagéo dos
ilustres impetrantes, aprecio a questéo relativa & consumagéo do prazo prescricional, até
porque determina o artigo 61 do Cédigo de Processo Penal: “art. 61. Em qualquer fase
do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de Oficio”.
O crime imputado ao paciente é o descrito no artigo 241 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, apenado com reclus@o de dois a seis anos e multa. Sua condenagéo a
pena de 2 anos e 8 meses de reclusdo, em regime aberto, conduz a incidéncia do
disposto no artigo 109, IV, Cédigo Penal. Ou seja, a prescrigéo, no caso, ocorrerd apds
8 (oito) anos. A sentenga condenatdria de 1° grau foi prolatada em 3 de abril de 2000 e
sua intimagdo se deu onze dias depois (14 de abril de 2000). Tem-se, portanto, que se
operou a prescricdo punitiva, tendo em vista o decurso do prazo de oito anos. 3. Diante
do exposto, declaro extinta a punibilidade do crime imputado ao paciente, pela
prescricdo da pretensdo punitiva, em conformidade com o disposto no artigo 61 do
Codigo de Processo Penal e nos artigos 109, IV, c/c 107, IV, ambos do Cédigo Penal.
Comunique-se incontinenti o juizo e, oportunamente, arquivem-se. Publique-se. Int.
Brasilia, 28 de maio de 2008. Ministro Cezar Peluso Relator. (BRASIL, 2008)

Como se vé, 0 pleno emprego das regras penais e processuais penais ndo
causa qualquer celeuma relativa a sua incidéncia nos crimes tipificados pelo
Estatuto em comento, donde despiciendas maiores consideragoes.
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3.4 A prescrigcao das infragbes administrativas previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Capitulo 11, do Titulo VII, da Lel 8.069/90, contempla as condutas
gue, ainda que indesgjavels, por seu menor desvalor, ndo sdo erigidas a
categoria de crime mas, sdo tipificadas como infracGes administrativas.®

Exatamente em razdo da menor reprobabilidade a elas atribuida pelo
legislador, as condutas ali elencadas sdo reprimidas mediante a aplicacdo de
multa, que varia entre um minimo de trés em um méximo de duzentos salarios
minimos, dependendo do ato perpetrado e das condicbes do agente,
notadamente, de sua eventual reiteracdo na préticainfracional.

Aqui, todavia, ndo reina a mesma serenidade imposta pelo ja mencionado
artigo 226 da Lei 8.069/90, no que tange a aplicacdo subsidiaria das leis
penais, sejam de natureza material ou processual.

Embora se nos parecesse bastante razoavel que as referidas disposicoes
também alcangassem as infragBes administrativas, e que, especificamente em
relacéo ao ingtituo da prescricdo, a questdo fosse melhor solucionada pela
aplicagdo do inciso I, do artigo 114 do Codigo Pend,” ndo é este o
posicionamento que vem sendo adotado pelajurisprudéncia.

O egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, seguindo o
rumo apontado pelo Superior Tribuna de Justica, tem firmado entendimento de
que, por tratar-se de infracdo administrativa, a prescricdo deve obedecer os
prazos de mesma natureza sendo, portanto, de cinco anos, o referido 1apso.

Nesse sentido convergem os entendimentos das colendas Sétima e Oitava
Cémaras Civels:

APELACAO CIVEL. INFRAGAO ADMINISTRATIVA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO

ADOLESCENTE - ART. 247 DO ECA. PRESCRICAO - INAPLICABILIDADE DO

ARTIGO 226 DO ESTATUTO. A multa imposta por forga do artigo 247 do ECA segue as

regras de Direito Administrativo e ndo Penal. Logo, o prazo prescricional para a

cobranga de multa por infragdo administrativa tipificada no ECA é de cinco anos.

DERAM PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL,; 2007)

I déntico é o entendimento vigente na Sétima Camara Civel:

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
REPRESENTACAO. INFRACAO ADMINISTRATIVA. ART. 258 DO ECA. PRESENCA
DE MENORES EM ESTABELECIMENTO COMERCIAL QUE EXPLORA JOGOS
ELETRONICOS. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. A Stimula 338 do STJ néo se aplica
a infracdo do art. 258 do ECA, para a qual é prevista pena de multa. Sancao de natureza

% Arti gos 245 a 258.
Art. 114. A prescricéo da pena de multa ocorrer&:
| —em 2 (dois) anos, quando a multa for a Ginica cominada ou aplicada; [...]
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administrativa que ndo se submete aos prazos prescricionais do Codigo Penal.
Precedentes desta Corte e do STJ. O art. 258 refere-se, além do empresario, ao
responsavel pelo estabelecimento comercial, qualidade na qual se enquadra o
representado, que permitiu 0 ingresso e permanéncia de menores na casa de jogos
eletronicos. Para que se configure a infracdo administrativa, basta que reste
demonstrada a entrada e permanéncia de menores no estabelecimento comercial,
sendo despicienda a prova de que efetivamente estivessem jogando. Precedentes.
APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL, 2008)

Os referidos acordaos, especialmente o proferido pela colenda Sétima
Cémara, destacam que o Superior Tribunal de Justica, ao editar a Simula 338,
reconhecendo a necessidade de aplicacdo da prescricdo pena aos
procedimentos para apuracdo de atos infracionais, ndo estendeu as feridas
regras &s infragdes administrativas, as quais alude a Lei 8.069/90.

O mesmo Superior Tribunal de Justica — no qual se estribam as cortes
locais — ressalta a notdria discrepancia entre crimes, atos infracionais e
infragbes administrativas, mesmo gue tenham, como fonte comum, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Dita disparidade, serve de amparo a diferenca de
tratamento dispensada aos crimes e as infracdes administrativas, no que tange
aprescrigdo. Os argumentos invocados como justificadores da desigualdade de
tratamento sdo, em sintese, dois: 0 primeiro, de que o propalado artigo 226 do
ECA ndo acance as infracBes administrativas previstas a partir do artigo 194
do mesmo Estatuto, principalmente pelo fato de dirigir-se, a referida norma,
especificamente aos crimes, sem fazer qualquer mencdo as infracdes
administrativas.

O segundo motivo, dai derivado, diz com a natureza dos delitos em
exame, bem como, da sancéo a eles aplicada. Invocando a qualidade intrinseca
das cognominadas infragdes administrativas, a corte superior ressalta que, por
tratar-se de falta cuja esséncia é administrativa, a penalidade a ela imposta
guarda idéntica natureza.

Assim, ndo se tratando de medida socioeducativa — sobre a qual incide a
Simula 338 — tampouco de crime — autorizando a aplicagdo das regras
penais—, decorréncia necessaria é que as penalidades impostas as infragdes
administrativas respeitem sua natureza, e recebam tratamento com ela
compativel, donde resulta a aplicacdo do prazo prescriciona de cinco anos,
adotado no &mbito da administracdo publica.

Embora, particularmente, ndo concorde com a digressdo que conduz a
supracitada conclusdo, for¢oso reconhecer que — diante do siléncio do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ndo apenas acerca da prescricdo ou das normas
balizadoras da apuracdo de sua dimensdo em cada caso, mas, principa mente,
no que diz com a destinacdo dos valores arrecadados com a aplicacdo das
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multas decorrentes da préticainfracional — 0 montante eventual mente apurado,
deve reverter em favor dos cofres publicos e, por constituir divida de valor,
como ta hd de ser tratada. Com base nesse raciocinio, efetivamente
sustentavel o posicionamento atual mente vigente.

Ressalve-se, entretanto, que nem sempre foi este 0 entendimento adotado
pelas Cortes Nacionais, sendo que ainda no recente ano de 2006, diverso erao
posicionamento dominante.

ADMINISTRATIVO E PENAL. INFRACAO ADMINISTRATIVA PREVISTA NO
ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - ECA. PRESCRICAQ. APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO PENAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. Recurso especial contra acorddo que considerou inaplicavel as disposicoes
relativas a prescricdo do Codigo Penal as infragdes administrativas previstas no Estatuto
da Crianga e do Adolescente ECA.

2. O Superior Tribunal de Justica possui vastidao de precedentes no sentido de que:
- “A jurisprudéncia desta Corte de Justica inclina-se para o reconhecimento da
possibilidade de se aplicar o instituto da prescricdo, com a respectiva extingdo da
punibilidade, as medidas sécio-educativas impostas a adolescentes infratores, pela
pratica de condutas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente” (HC n°
44458/SP, 6° Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 13.02.2006).

- “Perfeitamente possivel a aplicacdo da prescricdo penal aos atos infracionais
praticados por adolescentes” (HC n® 45667/SP, 6* Turma, Rel. Min. Nilson Naves, DJ de
28.11.2005).

— “Aplica-se o instituto da prescri¢do aos atos infracionais praticados por menores, uma
vez que as medidas sécio-educativas, a par de sua natureza preventiva e reeducativa,
possuem também carater retributivo e repressivo” (HC n® 44448/SP, 52 Turma, Rel* Min?
Laurita Vaz, DJ de 07.11.2005).

- “Em virtude da caracteristica punitiva, e considerando-se a ineficicia da manutencéo
da medida sécio-educativa, nos casos em que j& se ultrapassou a barreira da
menoridade e naqueles em que o decurso de tempo foi tamanho, que retirou, da
medida, sua funcdo reeducativa, admite-se a prescricdo desta, da forma como prevista
no Codigo Penal” (REsp n® 564353/MG, 5* Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de
23.05.2005).

“As medidas sdcio-educativas, induvidosamente protetivas, sdo também de natureza
retributiva e repressiva, como na boa doutrina, ndo havendo razdo para exclui-las do
campo da prescricdo, até porque, em sede de reeducacdo, a imersdo do fato
infracional no tempo reduz a um nada a tardia resposta estatal. O instituto da
prescricdo responde aos anseios de seguranga, sendo induvidosamente cabivel
relativamente a medidas impostas coercitivamente pelo Estado, enquanto importam
em restricdes a liberdade. Tendo cardter também retributivo e repressivo, ndo ha
porque aviventar a resposta do Estado que ficou defasada no tempo. Tem-se, pois,
que o instituto da prescricdo penal é perfeitamente aplicavel aos atos infracionais
praticados por menores” (REsp n° 171080/MS, 6* Turma, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJ de 15.04.2002).
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3. Aplicam-se as disposicoes do Cadigo Penal atinentes a prescricdo, na hipétese
de ser imposta penalidade prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8.069/90).

4, Recurso provido para decretar a prescrigdo. (BRASIL, 2006)

Embora visivel a fragilidade dos argumentos que lastreiam a decisdo em
comento — que ndo faz a necessaria distincdo entre crime, ato infraciona e
infracdo administrativa — tratando de forma andloga todos os delitos previstos
pela Lel 8.069/90, a solucdo que dela emerge, como ja manifesto, se nos
afiguramais equanime.

Sobre a questéo, vale registrar a perplexidade que decorre da constatacdo
de que o prazo prescricional — de cinco anos pelo entendimento vigente —
aplicado as infracbes administrativas, € maior do que o incidente em varios
crimes previstos na mesmalei,?® cuja pena méxima cominada é de dois anos, o
que resulta, a priori, em um lapso prescriciona de quatro anos.”

Incongruéncia maior verte da possibilidade, nada improvével, de que a
penaimposta® sgjainferior a maxima abstratamente cominada ao crime, o que
pode reduzir o propalado lapso para dois anos, pela diccdo conjunta dos
artigos 110* e 109, V1,** do Cdédigo Penal.

Neste contexto, a despeito da razoabilidade da proposicdo na qua se
funda o entendimento atualmente dominante, inegavel ainconveniéncia de sua
adocdo, quando se tem em mira 0 microssistema criado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

3.5 A prescri¢do dos atos infracionais

Palco de grande celeuma — e inicidmente negada pelos operadores do
direito que atuam na érea da crianca e do adolescente — a possibilidade de
aplicacd@o da prescricdo aos procedimentos para apuracdo de atos infracionais
sO foi pacificada em maio de 2007, com a edicdo da Simula 338,* pelo
Superior Tribunal de Justica.

28
29
30

Notadamente os previstos nos artigos 228 a 236 e 244.

Considerando-se a prescricéo in abstrato.

A partir do que passam a ser consideradas as hipdteses de incidéncia das prescrigdes retroativa,
intercorrente e/ou da pretensdo executoria.

Art. 110. A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatéria regula-se pela pena
aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se
0 condenado € reincidente.

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto nos §§ 1° e
2° do art. 110 desde Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime, verificando-se: [...]

VI —em 2 (dois) anos, se 0 maximo da pena éinferior a1 (um) ano.

Stmula 338 — Enunciado: A prescri¢ao pena é aplicavel nas medias sicio-educativas. (sic)

31

32

33
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No &mbito local, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
antecipou-se, enfrentando a questdo em setembro de 2006, quando o Quarto
Grupo Civel, ao apreciar o Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n°
70016676967, editou a Sumula 32,** ja reconhecendo a possibilidade de
aplicagéo do ingtituto, de natureza eminentemente penal, aos atos infracionais.

Na ocasido, a corte Galcha ressatou que: “Ainda que as medidas
socioeducativas tenham cunho essencialmente pedagogico-educativo, €
induvidoso que possuem, também, carater repressivo e sancionatério”. (RIO
GRANDE DO SUL, 2006) Neste contexto, negar aincidéncia da prescri¢do na
esfera menorista seria impor, a estes, tratamento mais rigoroso do gque o
oferecido aos penamente imputaveis. (RIO GRANDE DO SUL, 2006)

Na oportunidade, mesmo que de forma indireta, a decisdo evidéncia a
dicotomia entre os maiores imputaveis, e os jovens e adolescentes — foco
principal da Lei 8.069/90 — o0 que tem sido objeto de discussdo ao longo da
histéria, ndo apenas no ambito das ciéncias juridicas mas, pela propria
sociedade.

A mudanca de paradigmas, introduzida pela Lei 8.069/90, como néo
poderia deixar de ser, suscitou inimeros debates. Um deles, relativo a natureza
das medidas socioeducativas, em verdade, apenas reavivou antiga discussdo
acerca das finalidades das propaladas medidas, polémica gque ja remonta aos
primordios da Antiga Grécia:

Ha grande discordancia doutrinaria quando se discutem as finalidades das medidas
socio-educativas a que estdo sujeitos os jovens em conflito com a lei. Alguns defendem
sua énfase primordialmente preventiva especial, de oferecimento ao adolescente de
uma oportunidade de melhora comportamental, enquanto outros afirmam fortemente seu
carater penal e sua semelhanga com as penas e suas finalidades.

[..]

As doutrinas moralistas de emenda do infrator sdo as mais antigas, relacionadas a
poena medicinalis ja defendida por Platdo, ao mencionar a enfermidade da alma, e por
Sao Tomas de Aquino.

Trata-se das mais puras concepgdes judaica, catélica e religiosa em geral, informadoras
do Direito Candnico Medieval, de acordo com o qual o castigo serviria como instrumento
de corre¢ao ao que a ele se submetesse.

[..]

No Brasil, a Doutrina da Situag@o Irregular foi inaugurada no ano de 1927, com o Cédigo
Mello Matos, sendo também adotada pela Lei 6.697/79, o chamado Cédigo de Menores.

Em nome da prote¢do e corre¢do das criangas e adolescentes, eram cerceados seus
mais fundamentais direitos, através da implanta¢do de uma pedagogia correcional.

3 Simula32 - Aplica-se aos procedimentos do Estatuto da Crianca e do Adolescente o instituto da
prescricéo, consoante prazos méximos das medidas socioeducativas cabiveis e os |apsos temporais
previstos no art. 109 do Cadigo Penal, sem o redutor decorrente daidade.
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N&o se punia o ato praticado pelo jovem, sendo essa anélise inclusive secundaria na
decis@o acerca da necessidade de intervencdo estatal. O ato ilicito era considerado
meramente sintomatico de uma inadaptagdo social, que por si sO ensejava a
mencionada intervencéo.

[.]

Como as medidas eram consideradas benéficas, ou seja, uma oportunidade dada ao
jovem de reeducar-se, afastavam-se de sua aplicagdo quaisquer garantias, utilizando-se
0 jovem como mero instrumento da vontade Estatal.

Cabe ainda recordar que a prevengao especial nao levava em conta a conduta praticada
pelo infrator, nem sua vontade de ser reeducado, apenas visava a prevenc¢do de um
futuro ato delituoso, o qual poderia ser cometido por um sujeito criado sob condi¢des
socio-econémicas vulneraveis.

A mudanga se inicia a partir da década de setenta, na Europa, com base nos
fundamentos de um Estado Democréatico de Direito, quando passa a ser desenvolvido
um modelo diferenciado de disciplina dos jovens em conflito com a lei, marcado por um
critério de responsabilidade, em substituicio ao modelo de protegao.

[.]

No Brasil, a escola foi introduzida pelo artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988,
sendo a primeira vez que nossa Carta Maior abordava a questdo dos menores.
Posteriormente, em 13 de julho de 1990, foi promulgada a Lei Federal 8.069,
denominada de Estatuto da Crianca e do Adolescente, a qual operacionalizou toda a
mudanca de referéncias e paradigmas, explicitamente adotando a nova doutrina.

A pedra angular de todos esses documentos internacionais é a responsabilidade, por
Obvio, especifica para a fase de desenvolvimento em que se encontram criangas e
adolescentes. Os jovens passam a ter a dignidade de serem respeitados e até
responsabilizados por seus atos, desmistificando-se o estigma que carregavam de seres
incapazes, necessitados de uma segunda educacao.

Ressalvadas suas inumeras qualidades, os instrumentos internacionais ndo sao
precisos em relagdo a denominagdo das consequéncias juridicas dos atos infracionais
(se medidas, medidas socio-educativas ou sangdes juvenis). Na maioria das legislacdes,
inclusive no Brasil, fala-se em medidas sécio-educativas visando afastar a carga
negativa da palavra sangéo, tratando-a, pois, como se benéfica fosse.

No entanto, esse é fator que dificulta a determinacéo das finalidades das reprimendas
destinadas aos jovens infratores, aproximando-as, no mais das vezes, das medidas
tutelares que s6 causaram prejuizos aos que a elas foram submetidos, e escondendo
seu carater repressivo.

E certo, porém, que 0 novo sistema de justica é mais benéfico aos jovens em conflito
com a lei, uma vez que se pretende que sejam transpostos a eles todos os direitos e
garantias disciplinados pelo direito penal, além daqueles especificos da fase
desenvolvimental e melhor interesse do jovem. Além do que, objetiva-se também o
reconhecimento da natureza penal das medidas sécio-educativas, cujas finalidades sao
as mesmas das penas. [...] (ARAUJO, 2008)
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Nesta esteira, duas correntes se contrapde: uma, defendendo o carater
predominantemente educativo e ressocializante das medidas aplicaveis em
razdo da prética infracional, e a outra, afirmando presentes, nas referidas
medidas, inarredavel carter sancionatorio.

De um lado, alinham-se agueles que, ressaltando o carédter pedagdgico,
educativo e ressocializante das medidas socioeducativas, sustentam que as
mesmas ndo constituem pena. Salientando a divergéncia de embasamento
tedrico e dos objetivos perseguidos pelo festejado estatuto frente asleis penais,
afirmam que a prescricdo € ingtituto tipico e afeto apenas a estas Ultimas,
notadamente pelo carater punitivo que lhes anima. Nesta linha de raciocinio,
asseveram que, em louvor a peculiar condico de pessoa em desenvolvimento
— reconhecida pela Lei. 8.069/90 aos individuos menores de 18 anos — o
sistema criado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, tanto quanto o
emprego das medidas de protecdo e socioeducativas por €ele introduzidas no
ordenamento juridico, viriam em prol do desenvolvimento dos jovens
individuos e, em seu beneficio, razbes pelas quais, desarrazoado cogitar da
incidéncia da prescricao.

Tais argumentos, com a devida vénia, ndo sdo juridicos, e partem do
Ihano entendimento de que o discurso € capaz de sobrepujar a prética. Em que
pese sgja hotdria, e digna de louvor, a mudanca de paradigmas patrocinada
pela Lei 8.069/90, a simples edi¢do da norma — que efetivamente empresta as
guestfes infanto-juvenis novas feicbes — ndo tem o conddo de, de imediato,
alterar 0 quadro social vigente, criando, de chofre, instituicbes aptas a
proporcionar a educago e ressocializacdo preconizadas pela legislacdo, livre
de quaisquer resquicios das mazelas que permeiam as instituicdes responsaveis
pela implementacdo das medidas agora proclamadas. E mais, o singelo
reconhecimento de que os objetivos do ECA e a intencdo que move sua
implementacdo sdo benéficos a seus tutelados equivale, na prética, ao
retrégrado entendimento vigente a época do Codigo de Menores, de que o
tratamento Estatal dispensado aqueles que se encontrem ao seu abrigo €
benéfico em si mesmo, prescindido da observancia dos direitos e garantias
processuai s asseguradas aos demais cidaddos, notadamente na esfera penal.

De outra banda, os que reconhecem, nas medidas socioeducativas,
carater retributivo, evidenciam, de inicio, a equivaléncia — substancial e
material — das medidas adotadas em uma e outra esferas, como ocorre, por
exemplo, com a prestagdo de servigos a comunidade, espécie que encontra
idéntica previsdo naLel 8.069/90 e no Codigo Penal.

Além disto, destacam a similitude de efeitos préticos entre as penas
restritivas de liberdade e a internacdo que importam, em igual proporcéo, em
supresséo da liberdade e do direito deir e vir.
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Dito posicionamento também ressdta que a aplicacdo das medidas
socioeducativas previstas pelo ECA — tanto quanto das penas — é consequéncia
juridica da prética de um delito e, assim sendo, em sentido lato, encerra
punibilidade e repressdo.

Finalmente salientam, os que perfilham tal entendimento, que o ato
infracional nada mais é do que crime, praticado por sujeito menor, sendo
inegavel que o ato infracional espelha conduta juvenil que se amolda as
normas penais tipificadoras de crime.

A partir dai, o debate estende suas teias sobre o instituto da prescricao,
sendo que, sob a negativa do caréter retributivo das medidas socioeducativas,
durante algum tempo, negou-se a possibilidade da aplicagdo da prescricéo no
ambito do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Todavia, na atualidade, é escorreito o posicionamento contrario, sendo
reconhecida de forma pacifica a viabilidade da aplicacdo do instituto da
prescricdo também aos atos infracionais, ndo havendo razéo para que ndo se
estenda, aos inimputavel's, o beneficio previsto na drbita penal.

Relevante destacar, no ponto, que a negativa da aplicacdo da prescricéo
no ambito do ECA, no entender dos que defendem tal possibilidade, esbarra
no amago do préprio Estatuto, justamente em razdo do reconhecimento da
peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento por ele apregoada,®® que
assegura, a seus tutelados, medidas notadamente mais benéficas, tais como a
desvinculacdo da medida socioeducativa do ato praticado e a possibilidade de
concessao de remissdo pelo Mistério Publico, como forma de exclusdo do
processo. A mesma flexibilidade também emerge da disciplina do 85°, do
artigo 121 do ECA,* que determina a cessacdo do cumprimento de medida de
internacdo pelo implemento da idade de 21 anos, 0 que, em Ultima andlise,
também implica no reconhecimento de que o transcurso do tempo tem reflexos
na validade, eficacia, e nas proprias razbes que justificam a aplicacdo e/ou a
manutencdo das medidas socioeducativas. Deste modo, nada mais natural e
obvio do que, que o transcurso do tempo, também seja reconhecido como
causa extintiva da punibilidade subjacente nas medida socioeducativas.

No sentido da inaplicabilidade iniciamente destacada, decidiu, por
exemplo, 0 4° Grupo Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, no ano de 2004, por ocasido do julgamento dos Embargos Infringentes
ndmero 70009992736.

% Art. 6 Na interpretacdo desta Lei levar-se-80 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da
crianca e do adol escente como pessoas em desenvolvimento.

Art. 121. A internacdo constitui medida privativa de liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento [...]
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ECA. ATO INFRACIONAL. PRESCRICAO. INADMISSIBILIDADE. Descabe a
aplicacdo do instituto da prescricdo da pretensdo punitiva como forma de extingdo da
punibilidade da infragdo cometida por menor, conquanto o artigo 152 do ECA preveja
a aplicacdo subsidiaria das normas gerais previstas na legislagao processual. E que
diferem os principios em que se embasam o Direito Penal e o Direito da Crianga e do
Adolescente, sendo aquele instituto da prescrico afeito apenas ao primeiro. A
prescricdo da pretensdo punitiva ndo se aplica aos procedimentos para apurac¢do de
ato infracional, uma vez que o Estatuto Menorista, através de procedimento préprio,
tem o objetivo de ressocializar o menor infrator para que ele possa remodelar o seu
comportamento inadequado e, com isso, viver de acordo com as normas impostas
pela sociedade. EMBARGOS REJEITADOS, POR MAIORIA. (RIO GRANDE DO SUL,
2004)

Como persistisse a polémica, dois anos mais tarde a Corte Galcha, ao
apreciar 0 ja mencionado incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
nimero 70016676967, em decisdo do mesmo colendo 4° Grupo Civel, firmou
posicionamento diametralmente oposto, que resultou na edicdo da siimula 32,
gue espelha o entendimento atual mente dominante:

32. Aplica-se aos procedimentos do Estatuto da Crianca e do Adolescente o instituto da
prescricdo, consoante 0s prazos maximos das medidas socioeducativas cabiveis e 0s
lapsos temporais previstos no art. 109 do Cédigo Penal, sem o redutor decorrente da
idade. (RIO GRANDE DO SUL, 2006b)

No mesmo rumo mas, jaem 2007, o Superior Tribunal de Justica, edita a
Stimula 338: “A prescricéo pena € aplicavel nas medidas socio-educativas”,
apesar da qual, outros embates persistem ndo apenas do plano académico mas,
principalmente, nos Tribunais.

3.6 Calculo para apuragéo do prazo prescricional

De toda a contenda, remanesce ainda a divergéncia no que pertine aos
critérios a serem adotados para a apuracao do propalado lapso que, uma vez
transcorrido, tem o conddo de extinguir a punibilidade, agora por extenséo,
também dos adol escentes que incorrem em préticas infracionais.

Desnecessario registrar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente €
silente quanto a questado, uma vez que sequer ao instituto propriamente dito
faz qualquer mencéo. Inobstante a doutrina, ao examinar o tema, destaca o
teor de alguns artigos, que seriam balizadores da matéria.

Um dos pardmetros apontados, seria o implemento da idade de 21 anos.
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Ressaltando o teor do parégrafo Unico do artigo 2 da Lei 8.069/90,* tanto
quanto do 85°, do artigo 121°*® da mesma Lei, ha quem sustente a aplicacéo das
normas do ECA, até o referido limite, ai se entendendo ndo apenas o
cumprimento das medidas eventualmente aplicadas a individuos que tenham
incorrido em préticas infracionais quando ainda menores, como também, a
hip6tese de prosseguimento de procedimentos para apuracdo das referidas
préaticas. (SARAIVA, 2006). Contrario senso, cessariam na mesma ocasi o,
tanto a aplicacdo de eventuais medidas socioeducativas, como a possibilidade
de apuracdo de préticas infracionais, independentemente da natureza,
gravidade ou do lapso temporal transcorrido desde o exercicio delituoso, até a
superveniéncia daidade limite, de 21 anos.

No ponto, a critica que ndo se pode deixar de registrar, aerta para a
incoeréncia que desponta da adocéo de critério estanque, e sua aplicacdo, em
situacOes dispares.

Neste sentido, ter-se-ia, por exemplo, como prazo fatal para apuragdo
(bem como, para a aplicacéo de medida socioeducativa) a idade de 21 anos
do agente que pratique, tanto fato consubstanciado na destruicdo da vidraca
do vizinho — provocada por adolescente de 13 anos que, no dia de seu
aniversario extravasa seus instintos arremessando contra ela uma pedra —
guanto, para a acao perpetrada por adolescente que — prestes a completar 18
anos, previamente concertado com outros quatro individuos — invade agéncia
bancaria da qual o grupo rouba todo o numerério disponivel na ocasido e,
estando fortemente armado — inclusive com arma de uso restrito — dispara, e
acaba por matar 0 seguranga da agéncia, 0 gerente, além de vé&ios
funcionarios e clientes.

A desproporcao é evidente.

Outro critério invocado € a espécie de medida socioeducativa a ser
empregada.

Neste sentido apontava, por exemplo, a decisdo proferida pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no propalado incidente de
uniformizagéo de jurisprudéncia n® 70016676967:

[..]
TENDO PRESENTE QUE OS PRAZOS MAXIMOS ESTABELECIDOS PELO
ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE PARA APLICAGAO DAS MEDIDAS

37 Art. 2 Considera-se crianga, [...]
Parégrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepciona mente este Estatuto as pessoas
entre dezoito e vinte e um anos de idade.

3 Art. 121. A internago constitui medida privativa de liberdade,
[-]

85° A liberagdo sera compulsoria aos vinte e um anos de idade.
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SOCIOEDUCATIVAS SAO DE TRES (03) ANOS (INTERNACAO) E DE SEIS (06)
MESES (PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE), TEREMOS OCORRENCIA
DA PRESCRICAO EM OITO (08) ANOS E DOIS (02) ANOS, NOS TERMOS DO ART.
109, IV E VI, DO CODIGO PENAL, RESPECTIVAMENTE, OBSERVADAS AS CAUSAS
DE SUSPENSAO E INTERRUPCAO DA PRESCRICAO CONTIDAS NA LEGISLACAO
PENAL [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2006a)

A conjectura, embora, em principio, pretenda guardar propor¢do com a
gravidade dainfrac&o, encontra 6bices na sua ef etiva utilizacao.

As dificuldades despontam, ja de inicio, do fato de inexistir previsdo
taxativa, ou exata correspondéncia, entre fato e medida a ser aplicada. Em
outras palavras, da mesma agdo, dependendo das condicBes pessoais do
agente, tanto podera decorrer o emprego de medida restritiva de direito — o que
resultaria num prazo prescricional de dois anos — quanto uma internagéo —
cujo prazo prescricional apontado, seria quatro vezes maior, fixado em oito
anos.

Deste modo, somente se poderia cogitar da aplicacdo das prescricoes
retroativa, intercorrente ou da pretensdo punitiva, o que importaria em
indispensével processamento da representacdo, com prolagdo de sentenca,
sendo impraticavel o reconhecimento da prescricdo in abstrato.

Entrementes, a adocdo de tal critério ndo limitou-se a Corte local, além
do que, suscitou outras controvérsias.

O Superior Tribunal de Justica, embora inicialmente adotando idéntico
parémetro, vai além, cumulando aos prazos dos incisos |V e VI do art. 109 do
Codigo Penal,* a incidéncia do redutor a que alude o artigo 115" do mesmo
diplomalegal:

[..]

No caso, a adolescente descumpriu medida sécio-educativa (liberdade assistida) em
19.2.04, data a partir da qual se iniciou a contagem do prazo prescricional. A medida,
cujo prazo é inferior a 1 (um) ano, prescreve em 2 (dois) anos (art. 109, paragrafo
Unico, do Cod. Penal). E mais: por equiparacgéo, é reduzido de metade o prazo da
prescri¢cao quando o agente era, ao tempo do fato, menor de 21 (vinte e um)
anos. Assim, a medida socio-educativa prescreveu em 18.2.05. [...] (BRASIL, 2005)
(grifei)

Note-se que, o referido posicionamento — que ja data do ano de 2005 — é
ainda adotado por parcela dos Tribunais, até os dias atuais:

39

IV —em 8 (0ito) anos, se 0 maximo da pena é superior a2 (dois) anos e ndo excede a4 (quatro);

VI —em 2 (dois) anos, se 0 méximo da pena € inferior a1 (um) ano.
O Art. 115. S%o reduzidos de metade os prazos de prescri¢go...

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010 183



Magda Susel Konrath

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ECA. ATO INFRACIONAL. PRESCRICAO.

INCIDENCIA DA SUMULA 338/STJ. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Aprescrigdo penal é aplicavel nas medidas socioeducativas (Sumula 338/STJ).

2. O Superior Tribunal de Justica firmou a orientacéo de que o prazo prescricional deve
ter por parametro, tratando-se de medida socioeducativa aplicada sem termo, a
durag@o maxima da medida de internagdo (3 anos), ou, havendo termo, a duragdo da
medida socioeducativa estabelecida pela sentenca. Fixado o prazo, deve ser reduzido
a metade, em decorréncia do disposto no art. 115 do Codigo Penal.

3. Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a sentenca que
reconheceu a prescricdo, estendendo, de oficio, os efeitos desse julgado, nos
termos do art. 580 do CPP, aos co-réus, EDUARDO LUZ ROSA e MARIA ALICE
PEDROSO SILVEIRA. (BRASIL, 2009b)

Todavia, a veeméncia do Eminente Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Joaguim Barbosa, em voto paradigmatico lancado nos autos do
Habeas Corpus n° 88.788, julgado em 27.06.2008, e diversas vezes invocado
em decisBes posteriores, parece apontar a solucéo mais equanime e, tendente a
prevalecer. Do referido acorddo, vale destacar:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE,

DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. INTERNAGAO-SANGAO.

LEGITIMIDADE. INSTITUTO DA PRESCRIGAO. APLICABILIDADE. PARAMETRO.

PENA MAXIMVA COMINADA AO TIPO LEGAL. REDUCAO DO PRAZO

PRESCRICIONAL A METADE COM BASE NO ART. 115 DO CODIGO PENAL.

HIPOTESE DE CRIME DE ROUBO. PRESCRIGAO NAO CONSUMADA, NA ESPECIE.

AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.

1. [.]

2. Oiinstituto da prescricdo ndo é incompativel com a natureza nao-penal das medidas
socio-educativas. Jurisprudéncia pacifica no sentido da prescritibilidade das
medidas de seguranca, que também n&o tém natureza de pena, na estrita acepgéo
do termo.

3. Os casos de imprescritibilidade devem ser, apenas, aqueles expressamente
previstos em lei. Se o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo estabelece a
imprescritibilidade das medidas sdcio-educativas, devem elas se submeter a regra
geral, como determina o art. 12 do Cédigo Penal.

4, O transcurso do tempo, para um adolescente que estd formando sua
personalidade, produz efeitos muito mais profundos do que para pessoa ja
biologicamente madura, o que milita em favor da aplicabilidade do instituto da
prescricao.

5. O parametro adotado pelo Superior Tribunal de Justica para o célculo da prescri¢do
foi 0 da pena mé&xima cominada em abstrato ao tipo penal correspondente ao ato
infracional praticado pelo adolescente, combinado com a regra do art. 115 do
Caodigo Penal, que reduz & metade o prazo prescricional quando o agente é menor
de vinte € um anos a época dos fatos.
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6. Referida solugéo é a que se mostra mais adequada, por respeitar os principios da
separacdo de poderes e da reserva legal.

7. A adogdo de outros critérios, como a idade limite de dezoito ou vinte € um anos
e/ou os prazos néo cabais previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente para
duragdo inicial das medidas, além de criar um tertium genus, conduz a diferengas
de tratamento entre pessoas em situacdes idénticas (no caso da idade méxima)
e a distorcbes incompativeis com nosso ordenamento juridico (no caso dos prazos
iniciais das medidas), deixando de considerar a gravidade em si do fato praticado,
tal como considerada pelo legislador.

8. No caso concreto, 0 acordao do Superior Tribunal de Justica ndo merece qualquer
reparo, nao tendo se aperfeicoado a prescricao até o presente momento.

9. Ordem denegada. (BRASIL, 2008b)

A solucdo aqui apregoada, como se V€, é a adogdo das penas maximas
abstratamente previstas pelo Cédigo Penal, como prazo base, sobre o qual ha
deincidir anormado artigo 115 do mesmo Cédigo, obtendo-se, assim, o prazo
prescricional em cada caso.

Com efeito, ao adotar os prazos maximos de duragdo das medidas
socioeducativas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente — de 3
anos e seis meses, respectivamente, para as medidas privativas de liberdade e
as restritivas de direitos — o Poder Judiciario inova, criando um “terceiro
elemento” inexistente no ordenamento juridico, extrapolando assim, os
limites de sua competéncia.

Ora, ainda que o sistema criado a partir da Lei 8.069/90 n&o aluda ao
instituto da prescricéo, sua aplicacdo aos procedimentos por ela regidos é
autorizada pela analogia uma vez que, na hipétese, a norma penal invocada —
por ser ndo incriminadora — possibilita a referida operacéo.

Todavia, a manobra encontra limites, ndo podendo ser invocada em
relacdo aos critérios em comento, a partir dos quais serdo computados 0s
respectivos prazos prescricionais.

Os limites maximos de duracdo das medidas socioeducativas de
internacdo e restritivas de direitos — respectivamente de trés anos e seis
meses, como ja sinalado — ndo autorizam o emprego que vem lhes sendo
emprestado. Isto porque, neste plano, ndo se trata de aplicar analogia, visto
gue a pretensdo ndo encontra amparo em norma legal — civil ou penal — mas
constitui-se resultado de construcéo juridica, elaborada no ambito do Poder
Judiciario.

Em tais circunstancias, consoante destacado pelo STF, malferidos os
principios constitucionais da separacéo dos poderes™ e da reservalegal .*?

41 Art. 2° S350 Poderes da Uni 8o, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o
Judici&rio.
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Em que pese modernamente 0 conceito da expressdo separacdo de
poderes jA ndo sgja rigido e estanque, apresentando-se maleavel e elastico,
sendo notdrias as possibilidades que cada um dos Poderes atualmente tém de
exercer atividades afetas aos demais, evidentemente, tal faculdade ha de ser
exercida de modo restrito.

Acerca do tema, especialmente sobre o cotejo das atribuigbes dos
Poderes Legidativo e Judiciério, é entendimento assente na doutrina de que a
atuacdo legislativa do Poder Judiciério, s6 é admitida no sentido negativo. Em
outras palavras, ao judiciario é dado deixar de aplicar norma gue entenda
inconstitucional — assim declarando-a, no caso concreto. Todavia, é vedada a
atuacdo positiva, no sentido de que néo Ihe cabe determinar — a outro poder, e
por extensdo, a qualquer cidadéo — atuacdo ou abstencdo que ndo decorra de
lei. (NERY JUNIOR, 2006) O entendimento, aliés, nada mais faz do que
consagrar o preceito do inciso |1, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

A mesma abalizada doutrina destaca que, ao adotar critérios préprios, o
Poder Judiciério, além de exercer atividade que |he é estranha, usurpando
atribuicdo que no sistema vigente incumbe ao Poder Legisativo, também
espelha evidente transgressdo ao principio constitucional da separagdo de
poderes.

Assim, ndo é exagero afirmar que a adocdo de pardmetros que nao
encontram origem em normas legais de qualquer natureza (civil ou penal;
material ou processual), traduz atuacdo0 ndo apenas arbitraria meas,
inconstitucional, do Pode Judiciério .

Ta posicionamento, ademais, ndo é incipiente em nosso meio, de ha
muito ja advertindo a doutrina:

[...] Reconhega-se, com CARNELUTI, que, no sistema rigido, que &€ o complexo das
normas legais, algumas vezes em anomia com o complexo das relagdes sociais, que é
uma massa em movimento, “ocorre inserire dei giunti elastici, se non si vuele o che il
diritto comprima la societa o che la societa infranga il diritto”. Mas isso sem o repudio
subversivo da lei. Aplique-se a “justica do caso concreto”, tanto quanto o permita a
norma legal ao definir a “justica do caso abstrato”, e isto mais acentuadamente numa
época, como a atual, de profunda crise politico-social, a exigir uma longa transfuséo de
equidade no sistema juridico, para evitar-lhe o desmantelo e ruina.

Mas, fiquem ai os juizes. Nao passem dai, pois, do contrério estariam tomando a
iniciativa de demolicdo da ordem juridica. Deixar ao livre alvedrio ou variavel critério
dos juizes a aplicacao do que estes, fora da lei, entendem por direito, seria fazer

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

[]

11 — ninguém serd obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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da justica uma incerteza e uma constante ameaca a seguranca dos direitos
individuais e sociais. A tese de “direito livre” de KANTOROWICZ, segundo a qual o juiz
deve substituir-se a lei, & apenas um arrojo de panfletario e ndo pode ser levada a sério,
pois importaria em sobrepor a vontade coletiva, expressa na lei, a vontade arbitraria de
um s6, expressa na sentenga judicial. (grifei) (HUNGRIA, 1977)

Deste modo, a solugcdo mais adequada — se ndo a Unica possivel — com
efeito parece ser a apontada pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que o0s
critérios la adotados, ainda que sujeitos a critica(s), encontram amparo legal, o
gue viabiliza sua adogéo, pelo emprego de analogia.

A critica que, neste momento, poderia despontar, seria que, 0 parametro
em comento, concretamente, ofereceria condi¢Oes apenas para a apuracdo da
prescricéo da pretensdo punitiva in abstrato, afastando do &mbito de atuacdo
do ECA, as prescri¢des da pretensdo punitiva retroativa e intercorrente, tanto
guanto, da pretensdo executdria.

As razdes sdo Obvias. Aqui — ao contrério do que se da na esfera penal —
ante a brevidade das medidas (restritivas de direitos) aplicaveis, bem como,
diante da vedacdo do § 2°, do artigo 121, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente,™ a compatibilizago das diversas modalidades mostra-se de todo
invidvel, sendo notéria a incongruéncia, visto que o0s lapsos prescricionais —
nas modalidades retroativa e intercorrente, da pretensdo punitiva, bem como
da pretensdo executéria — seriam manifestamente inferiores, criando situacdes
inconcilidvels no contexto fético e normativo juvenil.

Todavia, a questdo que, como ja destacado, poderia ensgjar censura, €
abrandada pelo Projeto de Lei 1.383/03 em tramitacdo, que propde a supressao
das prescricbes da pretensdo punitiva nas modalidades retroativa e
intercorrente.***

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

[-]

§2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutencgéo ser reavaliada, mediante
decisdo fundamentada, no méximo a cada sei's meses.

Projeto de Lei n° 1.383, de 2003, de autoria do Deputado Federal Antdnio Carlos Biscaia

O texto enviado ao Senado Federal assim dispde:

Projeto de Lei 1383-b de 2003

Alteraos arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n* 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° — No Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, ficam introduzidas
as seguintes ateragOes:

| — O artigo 109 passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no
parégrafo Unico do artigo 110 deste Cédigo, regula-se pelo méximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime, verificando-se:

Il — O 81° do art. 110 passaavigorar com aredacdo seguinte:
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Restaria assim, a partir da ateracio proposta, tdo somente reconhecer-se
a impossibilidade da aplicacdo — por extensdo, aos procedimentos para
apuracdo de atos infracionais — da norma do artigo 110 do Cdadigo Penal, ao
menos até que sobrevenha regra especifica, que regulamente o tema na 6rbita
juvenil.

Assim, ainda que a solucdo, ndo esgotasse a matéria, ndo negaria a
aplicacdo do ingtituto — notoriamente benéfico — aos adolescentes que
incidirem em pratica infracional, através do adequado emprego de analogia,
sem que, contudo, se verifigue qualquer traco de inconstitucionalidade.

Mesmo assim, parece inarredavel a necessidade de edicdo de norma
especifica, que crie regras proprias, relativas a prescricdo dos atos
infracionais, esclarecendo as hip6teses de incidéncia, modalidades, prazos,
em fim, elucide a questdo e considere as peculiaridades dos jovens
infratores, compatibilizando o instituto com as regras do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

A mera transposi¢do de regras de natureza penal aos procedimentos
para apuracdo de ato infracional tem criado celeuma invencivel por outros
meios, que n3o a edi¢o de regras especificas. E 0 que ocorre, também, com
a execucdo das medidas socioeducativas, matéria que vem sendo discutida
no Congresso Naciona, e que resulta de demorada reflexdo acerca da
guestdo, fruto das inimeras dificuldades encontradas no dia-a-dia.

Sobre o tema, é contundente a doutrina:

[.]

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90 — introduziu no Brasil um Direito
Penal Juvenil. Assim o é definido em todos os paises da América Latina onde houve a
recepcdo em seus sistemas legislativos da doutrina da protecéo integral, cujo modus
operandi ¢ idéntico ao adotado no Brasil.

Do ponto de vista normativo, ha necessidade de que imediatamente seja regulamentado
por lei o processo de execucdo das medidas socioeducativas, em face do que se fez
laconico o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90). Desta lacuna legislativa
tem resultado o avango da discricionariedade e do arbitrio na execug@o das medidas
socioeducativas.

[...] (SARAIVA, 2005)

“Art. 110—....
81° A prescrig8o, depois da sentenca condenat6ria com trénsito em julgado para a acusagéo, ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma
hipétese, ter por termo inicial data anterior a da publicagdo da sentenga ou do acordao”
11l — Revogarse 0 §2° do art. 110 do Codigo Penal.

5 Art. 2° EstaLei entraem vigor na da de sua publicagéo.
O referido Projeto de Lei 1383/03, encontra-se, desde 04/03/2008, na Comissdo de Constituicéo e
Justica e de Cidadania da Camara de Deputados, para andlise das Emendas do Senado.
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As mesmas judiciosas ponderacfes sdo perfeitamente aplicaveis a
disciplina da aplicacdo da prescricdo penal aos procedimentos para apuracdo
de atos infracionais.

A falta de norma especifica regulamentando a matéria € que motiva todo o
intenso debate aqui sucintamente descrito, € que adém de ainda causar
inseguranca e hesitagdo, certamente cria disparidades indesgjaveis, que devem
ser evitadas.

Assim, a exemplo do que ja ocorre relativamente a execucdo das medidas
socioeducativas,*® o ponto estd a reclamar adequada regulamentago.

3.7 Aplicacao da norma do artigo 115 do Cédigo Penal

Sobre a matéria remanesce, entretanto, intenso debate relativo a extenséo,
aos procedimentos para apuracdo de ato infracional, da norma do artigo 115 do
Cadigo de Penal .’

O Tribuna de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por ocasido da
decisdo que resultou na edi¢do da reiteradamente mencionada Simula n® 32,
expressamente enfrentou o tema, infirmando, em sua parte final, a aplicagdo da
referida causa de reducdo do lapso prescricional:

32. Aplica-se aos procedimentos do Estatuto da Crianga e do Adolescente o instituto da
prescricdo, consoante 0s prazos maximos das medidas socioeducativas cabiveis e os
lapsos temporais previstos no art. 109 do Cédigo Penal, sem o redutor decorrente da
idade. (RIO GRANDE DO SUL, 2006b) (grifei)

Entretanto, ndo se estancava ai a polémica. Nos dias atuais, inclusive, é
diverso o posicionamento vigente, na Corte Galicha, acerca da matéria:

APELACAQ. ECA. ATO INFRACIONAL. SENTENCA QUE APLICA MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA DE PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. PRESCRICAO.
SUMULA 338 DO STJ. ADOCAO INTEGRAL DO INSTITUTO. Os atos infracionais
estao sujeitos a aplicagdo da prescricdo (Sumula 338 do Egrégio Superior Tribunal de
Justica). Aplica-se integralmente o Codigo Penal Brasileiro, inclusive o art. 115 que trata
do redutor de idade. Invidvel interpretacdo extensiva quando se trata de imputagdo de
sangdo. Processo prescrito. DECRETADA A PRESCRICAO, DE OFiCIO. NEGADO
SEGUIMENTO EM MONOCRATICA. (RIO GRANDE DO SUL, 2009c)

A matériaé objeto do Projeto de Lei n* 1.627/2007, formulado pelo Conanda— Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente —, em parceria com Associacdo Brasileira de
Magistrados e Promotores de Justica da Infancia e Juventude (BMP) e o Férum Naciona de
Dirigentes Governamentais de Entidades da Politica de Promocéo e Defesa dos Direitos da
Crianga (FONACRIAD). A proposta, submetida por seus mentores a consulta publica, cria o
Sinase (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo) e foi apresentada pelo Executivo ao
Congresso em 13/07/2007.

Art. 115. S3o reduzidos de metade 0s prazos de prescri¢ao quando o criminoso era, ao tempo do
crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta) anos.

47
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APELACAO CIVEL. ECA. APURACAO DE ATO INFRACIONAL. PRESCRICAO DA
PRETENSAO SOCIOEDUCATIVA DO ESTADO IN CONCRETO. A Stmula n° 338 do
STJ pacificou a questdo da aplicabilidade do instituto da prescricdo as medidas
socioeducativas. Considerando que a sentenca aplicou medida socioeducativa com
prazo certo de 06(seis) meses, nos termos do art. 109, VI, c/c art. 115, do Cédigo penal,
a prescricao se opera em 01(um) ano. No caso, tendo transcorrido mais de ano entre o
recebimento da representacdo e a sentenca, impde-se reconhecer a ocorréncia da
prescricdo da pretensdo socioeducativa do Estado, de oficio, extinguindo-se o feito,
prejudicada a analise do recurso voluntario. FEITO EXTINTO PELA OCORRENCIA DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO SOCIOEDUCATIVA DO ESTADO. RECURSO
VOLUNTARIO PREJUDICADO. (RIO GRANDE DO SUL, 2009a)

Idéntico, € o entendimento atualmente prevaente no Superior Tribunal

de Justica:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. APLICACAO DO
INSTITUTO DA PRESCRIGAO AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. OFENSA AOS
ARTS. 109 E 115 DO CP. CONTRARIEDADE AOS ARTS. 152 E 226 DO ECA.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AGRAVO CONHECIDO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (BRASIL, 2009a)

Pela concisdo da ementa, que deriva de decisdo monocrética, pego vénia

para extrair, do corpo da referida decisdo:

[...]

Em seu Recurso Especial, o recorrente limita-se a sustentar a negativa de vigéncia ao
artigo 115 do Cddigo Penal, por entender que a causa de redugdo deve ser aplicada
também aos menores, colacionando diversos julgados dessa Corte. De fato, verifica-se
que razdo assiste ao recorrente. Observa-se, da leitura da pretensdo recursal, que a
matéria debatida encontra-se pacificada nesta Corte de forma contréria ao que decidido
pelo Tribunal de origem, mostrando-se, portanto, plausivel a irresignacdo do ora
agravante. Com efeito, este Superior Tribunal de Justica tem entendimento sumulado no
sentido de ser aplicavel as medias sdcio educativas os lapsos prescricionais previstos
no artigo 109 do Codigo Penal (E. 338/STJ), verbis: “A prescricdo penal é aplicavel nas
medidas socio-educativas”. Ademais, é pacifica nesta Corte a incidéncia da reducéo do
prazo de prescricdo, nos termos do que disciplina o artigo 115 do Cédigo Penal. [...]
(BRASIL, 2009a)

N&o diverge o posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. PRESCRIGAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. APLICABILIDADE
DAS REGRAS PREVISTAS NO CODIGO PENAL. REDUGAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL A METADE COM BASE NO ART. 115 DO CODIGO PENAL.
PRECEDENTE. ORDEM DENEGADA. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESTA PARTE, DENEGADO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
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INSIGNIFICANCIA. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO. 1. Se a alegacdo da eventual
incidéncia do principio da insignificancia ndo foi submetida as instancias antecedentes,
nao cabe ao Supremo Tribunal delas conhecer originariamente, sob pena de supressao
de instancia. 2. E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que a prescricao das medidas socioeducativas segue as regras estabelecidas no
Cédigo Penal aos agentes menores de 21 (vinte e um) anos ao tempo do crime, ou
seja, 0 prazo prescricional dos tipos penais previstos no Codigo Penal é reduzido
de metade quando aplicado aos atos infracionais praticados pela crianca ou pelo
adolescente. 3. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nesta parte, denegado. 4.
Concessdo de oficio para reconhecer a incidéncia do principio da insignificancia.
(BRASIL, 2009c) (grifei)

Embora pessoalmente ndo vislumbre, no teor da Simula 338 do ST,
razdo suficiente para autorizar a aplicacdo aos procedimentos para apuracéo de
atos infracionais do indigitado redutor, a questdo, no momento, alcanca
serenidade nos termos das decisdes retromencionadas.

O tema, isoladamente examinado, alias, ndo causa espécie, tampouco
desborda da razoabilidade.

Em verdade, a incidéncia da propalada norma assume maior relevancia,
suscita debate e motiva repulsa, em razdo de sua combinacdo com 0s ja
analisados par@metros para apuracao dos prazos prescricionais.

Perfeitamente aceitavel suaincidénciatambém nas infracdes reprimidas
nos moldes do Estatuto da Crianca e do Adolescente se adotarmos — como ja
tem orientado o Supremo Tribuna Federal, v.g. do mencionado Habeas
Corpus n° 88.788 — como critério base para a apuracéo do propalado lapso, a
pena base abstratamente prevista pelo Codigo Penal. Alids, nada mais
natural. Neste caso, a adocéo das regras do Cadigo Penal é integral, e as
peculiaridades decorrentes da menoridade do agente ficam por conta da
sancdo a ser empregada que, neste caso, Nndo serd pena propriamente dita —
de qualquer natureza — mas, medida socioeducativa que, dependendo das
condicBes pessoais do autor e da gravidade da infracdo, poderd também ser
restritiva de direto, privativa de liberdade ou, mera admoestacéo.

Se ndo paira controvérsia acerca da incidéncia da norma nos casos dos
crimes praticados por individuos maiores de dezoito anos mas, menores de
vinte e um e, se a politica criminal vigente assim o autoriza e recomenda,
ndo ha motivo para que o beneplécito ndo seja estendido aos menores de
dezoito anos. Antes o contrario; consoante ja fartamente ponderado, por
razbes ainda mais evidentes, adequada a incidéncia do artigo em comento
sobre os atos infracionais, quando mais ndo seja, em respeito a peculiar
condic¢do de pessoa em desenvolvimento, consagrada pela Lei 8.069/90.
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Entretanto, a combinagéo da reducdo prevista pelo artigo 115 do Codigo
Penal, com a igualmente jA examinada adocdo de critérios aleatdrios —
notadamente os de trés anos e seis meses, dependendo da qualidade da medida
a ser empregada, se por prazo certo (nos casos de medidas socioeducativas
restritivas de direito) ou, por prazo indeterminado (nas hipbteses de
internacdo) — ndo permite a mesma tranquilidade. Isto porque, néo bastasse a
exiguidade ja destacada, dos prazos prescricionais naturalmente resultantes do
emprego de ditos par@metros, a reducdo em apresso, resulta em prazos
verdadeiramente impraticaveis.

Nesta hipétese — exceto nos casos de emprego de medida de internacdo — a
prescricdo dos atos infracionais — pela dicgdo conjunta das regras dos artigos
109, VI e 115 — resultaria no exiguo prazo de um ano, acarretando,
indubitavelmente, a macica extincdo dos procedimentos de apuracdo de atos
infracionais.

A consequéncia em destague tem sérios e indesgjaveis reflexos sociais,
gue ndo podem ser desprezados, e reclamam maior reflexao pelos aplicadores do
direito.

O emprego conjunto do critério em estudo certamente colabora para a
propagacéo do deletério sentimento de impunidade que graga na sociedade,
especialmente entre os adolescentes, contribuindo para o indesgéavel
sentimento de que aos menores tudo € permitido, sendo que o desrespeito as
leis e aordem, para€eles, “ ndo da nada” .

Neste contexto, ndo € a norma do artigo 155 do Cddigo Pendl,
isoladamente considerada, que deve ter vedada sua aplicagdo aos
procedimentos para apuragdo de ato infracional, nem tampouco, que pode ser
apontada como responsavel pela ampla ocorréncia de extincéo dos referidos
procedimentos, independentemente de julgamento de mérito, pela incidéncia
do instituto da prescricéo.

3.8 Prescricao projetada

Se a prescricdo na esfera menorista € palco de controvérsia, ainda maior o
equivoco quando se trata da denominada prescricdo projetada, reiteradamente
tratada pela jurisprudéncia como sinbnima de prescricdo in abstrato.

A confusdo é compreensivel, na medida em que, na orbita penal, o que
diferencia as referidas modalidades é a pena adotada como parémetro para
apuracdo do lapso prescriciona — a maxima abstratamente prevista, para o
caso da prescricdo in abstrato ou, a minima (possivelmente aplicada a
hipétese), para a obtencéo do prazo da prescricéo projetada. As peculiaridades
gue circundam alegislagdo menorista ndo permitem a diferenciacéo.

192 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010



A aplicacdo da prescricao penal ao Estatuto da Crianga e do Adolescente

O que se tem verificado, na prética, € 0 emprego indiscriminado das
expressdes — que como ja analisado contemplam institutos diversos — sem que
se proceda a necessaria distingao:

APELACAO CIVIL. ECA. ATO INFRACIONAL. ROUBO. PRESCRIGAO. SUMULA Ne
338 DO STJ. APLICABILIDADE. Transcorrido periodo superior a um ano entre as datas
do recebimento da representacdo e a da sentenca, consoante o art. 109, VI, c/c o art.
115, ambos do Cddigo Penal, assim como, em obediéncia & Sumula n° 338 do ST,
inarredavel o reconhecimento da ocorréncia da prescricdo em perspectiva da pretensao
socioeducativa do Estado. Precedentes. Recurso desprovido. (RIO GRANDE DO SUL,
2009d)

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL. REPRESENTACAQ. PRESCRICAO IN ABSTRATO. Segundo a Simula
n° 338 do STJ, as medidas socioeducativas se submetem a prescri¢éo, inclusive no que se
refere aos mecanismos de contagem do prazo, dentre o0s quais, o redutor etario (art. 115
do CP). N&o tendo havido sentenca de mérito, com aplicacdo de medida socioeducativa, o
prazo prescricional deve ser calculado levando-se em conta a pena maxima prevista para o
tipo penal correspondente ao ato infracional, considerando-se, em qualquer caso, o limite
de quatro anos, correspondente ao prazo prescricional maximo para a medida de
internacéo. Tratando-se, no caso, de ato infracional de disparo de arma de fogo no interior
de residéncia, sem ofensa corporal a ninguém, e levando-se em conta as caracteristicas
pessoais dos adolescentes, ndo se justificando a aplicagdo de medida de internagéo, resta
mantida a decisdo que reconheceu o implemento do prazo prescricional, nos termos dos
arts. 109, inciso VI, 115 e 117, todos do Cédigo Penal. Sentenca confirmada. APELACAO
DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL, 2009b)

Todavia, 0 que reclama especia atencdo, no caso das medidas
socioeducativas, ndo é a discussdo acerca da possibilidade de aplicacéo ou ndo
da cognominada prescri¢éo da pretensdo punitiva projetada, em perspectiva ou
virtual. Aqui, 0 que gera apreensdo, € o reconhecimento da prescricdo com
base no prazo maximo de duracdo da medida socioeducativa hipoteticamente
adequada ao fato — o que corresponde, na verdade, ao conceito da modalidade
de prescricdo virtual — sob a denominacdo de prescricdo in abstrato, como se
percebe na decisdo retrotranscrita.

Ademais, se a adogdo do instituto — que como ja destacado carece de
previsdo legal — é alvo de criticas na esfera pend, tanto mais é digna de oposicéo
no circuito dainfancia e juventude, notadamente pelas razfes ja veementemente
sdlientadas no item 3.6, onde se aprecia a questdo relativa a adogdo dos prazos
maximos de duracdo das medidas socioeducativas redtritivas de direito e
privativas de liberdade, respectivamente, de 6 meses e 3 anos.

A discrepéncia do lapso prescricional resultante de um ou outro critérios,
como ja salientado, é notoria.
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Assim, se no contexto da aplicagdo das penas, a adocdo dos critério
sugeridos pelos defensores da prescricdo projetada é capaz de favorecer
aqueles que afrontam as regras penais — beneficiando-lhes e pondo-lhes a
salvo de possivel reprimenda, extinguindo precocemente possivel acéo penal,
sem qualquer contratempo, embaraco ou constrangimento ao delinquente,
colaborando para o ja refutado sentimento de impunidade e para a propagacéo
da violéncia, sempre salientados pela doutrina que se opde ao procedimento —
muito menos salutar e antipedagdgico se mostra seu emprego nos
procedimentos de apuracéo de ato infracional.

Ressalte-se — ainda que tal possaretratar tautologia— que as consequéncias
dai resultantes, aém de importarem em indesgdvel incongtitucionalidade, vao
de encontro aos principios norteadores da legidacdo infanto-juvenil —
preconizados pela Lei 8.069/90 e consagrados ja no artigo 1° da referida norma
— que perseguem a protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Conclusao

Concluir pela necessidade e adequacéo da aplicacdo da prescricéo penal
a todos os procedimentos previstos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente gue com o Direito Penal guardam similitude, seriatolice.

Seria dizer o 6bvio, em relagdo aos crimes introduzidos no sistema
Pétrio pela Lei 8.069/90, por ser o que deflui do expresso teor do artigo 226
dareferidalLei.

Seria despropdsito, em relagdo as infragbes administrativas, diante do
entendimento sedimentado nas Cortes Nacionais, ainda que, pessoalmente,
entenda que tal fosse mais adegquado, principa mente diante da incongruéncia
gue verte da comparacdo entre o lapso de cinco anos — empregado por
analogia ao prazo prescricional adotado pelo Direito Administrativo — e 0
incidente em parte dos ja referidos tipos penais criados pela Lei 8.069/90, na
maioria das vezes menor do que o mencionado lapso de cinco anos, ainda
gue a reprobabilidade das condutas inicialmente referidas seja,
reconhecidamente, inferior a dos Ultimos.

Seria, finalmente, despiciendo sustentar a incidéncia da prescri¢cdo penal
aos procedimentos para apuracdo de atos infracionais, diante da edi¢do, pelo
Superior Tribuna de Justica, da Simula 338 — ja em maio de 2007.

Todavia, nem por isto, irrelevante 0 estudo realizado, que alerta néo
apenas para a inadequacdo do tratamento dispensado a questdo durante
dezessete anos mas, sobretudo, para a importancia do tema, e a necessidade
de aprofundamento do debate.
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A forma de apuragéo do lapso prescricional nos atos infracionais, emerge
COmo 0 ponto que reclama maior atencao.

A inconveniéncia da adocdo dos prazos maximos de duracdo das
medidas socioeducativas — de trés anos nas hipéteses das medidas privativas
de liberdade e de seis meses nas medidas restritivas de direitos — e a
verdadeira inconstitucionalidade ai insculpida, agregadas a impossibilidade
da plena transposicdo das normas penais aos procedimentos criados pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, evidenciam a premente necessidade de
aprimoramento do debate, ndo apenas pela doutrina— que de modo geral ndo
enfrenta a questéo — como pelo Poder Legislativo, principal mente em louvor
aos Principios Constitucionais da Separacdo dos Poderes e, da Reserva
Legal, malferidos na hip6tese inicialmente referida.

Resta evidente que ndo se esta diante de tema banal.

A displicéncia com que a matériafoi tratada pelos operadores do direito
em geral, até bem pouco tempo, afronta o cerne do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ao negar a aplicagdo do instituo da prescricdo aos
procedimentos para apuracdo de ato infracional, fere-se de morte a Doutrina
da Protecdo Integral, consagrada pela referida norma.

Ignorar arelevancia do tema, mais do gque cerrar olhos e ouvidos para a
magnitude da questdo, € assumir postura retrograda, equivalente a que
vigorava a época do vilipendiado Cédigo de Menores, erigida sobre o
singelo — e porgue ndo dizer equivocado — entendimento de que o tratamento
dispensado pelo Estado as criancas e adolescentes a Ele “entregues’, em
razdo da incidéncia da norma “protetora’, € benéfico em si mesmo,
dispensando a observancia de direitos e garantias de natureza material ou
processual, assegurados inclusive constitucionamente, e plenamente
reconhecidos a todos os cidadéos brasileiros, especia mente na orbita Penal.

Assim, inconteste a adequacéo do posicionamento atualmente vigente
nos Tribunais que, de forma escorreita, tém admitido a incidéncia da
prescricéo penal aos procedimentos para apuracdo de ato infracional.

Todavia, uma analise um pouco mais detida do instituto — a partir dos
contornos por ele assumidos no direito patrio, tais como: conceito, natureza
juridica, caracteristicas, classificagdo, fundamentagcdo legal e hipéteses de
verificagcdo — denotam a urgéncia de regulamentacdo da matéria na esfera
infanto-juvenil, com a elaboracdo de texto legal que, enfrentando com
seriedade o tema, traga serenidade ao assunto, afastando as incoeréncias e
incertezas que atualmente proliferam, quando se trata da questéo.

Em sintese, resta patente a necessidade de que a incidéncia do instituto
em comento sobre os procedimentos decorrentes da prética infracional — a
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exemplo do que também ocorre em relagdo a outros aspectos que circundam as
referidas préticas®™ — reclamam a edicdo de norma especifica ou, quem sabe,
mera complementacdo do proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, de
sorte alancar luz sobre campo ainda nebul oso.

Ainda que os caminhos atuamente adotados decorram de louvavel
esforco — dagueles que militam na érea — interpretativo e integrativo das
normas atualmente disponiveis no ordenamento juridico, afim de contornar a
lastimavel lacuna, minimizando a falha detectada, o certo € que, como
destacado no corpo do trabalho, o emprego do instituto na ambito infanto-
juvenil esbarra em fatores que impedem a plena aplicac8o das normas penais,
tais como previstas na respectiva legislacdo, donde decorrem inconsisténcias
que depdem contra a estabilizagdo da discussio, ainda remanescente. E o que
ocorre, por exemplo, quando o lapso prescriciona € apurado com base na pena
méaxima abstratamente cominada ao tipo,” o que equivale a reconhecer a
prescricdo da pretensdo punitiva in abstrato, sem contudo viabilizar a
apuracdo das demais modalidades de prescricao.

O longo caminho até aqui percorrido parece ter possibilitado um avanco
da questdo — notoriamente nos Ultimos dois anos, a partir da edi¢éo da Simula
338, pelo Superior Tribunal de Justica — que, entrementes, ainda reclama
amadurecimento, que se espera siga acontecendo no ritmo impresso a questao
a partir de 2007, quando a incidéncia do instituto aos procedimentos de
apuracdo de atos infracionais restou sedimentada, pela edicdo da propalada
Simula.

Referéncias

ARAUJO, Fernanda Carolina de. Analise histérica acerca das finalidades das medidas sicio-
educativas. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, v. 15, n. 185, p. 13-14, abr. 2008.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios a constituicdo do
Brasil: promulgadaem 5 de outubro de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. V8.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 883.288. Relatora Ministra
Maria Tereza de Assis Moura. Julgado em: 26 mao 2009 Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 26 jun. 2009.

. Habeas Corpus n® 39.769. Relator Ministro Paulo Gallotti. Julgado em: 5 nov. 2007.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 25 jun. 2009.

. Habeas Corpus n® 45.667. Relator Ministro Nilson Naves. Julgado em: 28 nov. 2005.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 08 jun. 2009.

8 como, por exemplo, aexecucdo das medidas socioeducativas.

Conforme vém fazendo, recentemente, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal.

196 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010



A aplicacdo da prescricao penal ao Estatuto da Crianga e do Adolescente

. Recurso Especial n° 820.297. Relator Ministro José Delgado. Julgado em: 2 maio 2006.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 26 jun. 2009.

. Recurso Especia n® 948.956. Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. Julgado em: 19
mar. 2009b. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 08 jun. 2009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 86.313. Relator Ministro Cezar Peluso.
Julgado em: 05 jun. 2008a. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 17 jul. 2009.

. Habeas Corpus n® 88.788. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Julgado em: 27 jun.
2008h. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 25 jun. 2009.

. Habeas Corpus n® 96.520. Relatora Ministra Carmem LdUcia. Julgado em: 24 abr.
2009c. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 15 jul. 2009.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 1.

CERQUEIRA, Thales Té&cito Pontes Luz de Padua. Manual do estatuto da crianga e do
adolescente: teoria e prética. Sdo Paulo: Premier Méaxima, 2005. 1 CD-ROM

CHAVES, Antonio. Comentérios ao estatuto da crianca e do adolescente. 2. ed. Sdo Paulo:
LTR, 1997.

FAYET JUNIOR, Ney; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e
controvertidos — doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007.

FURASTE, Pedro Augusto. Normas técnicas para o trabalho cientifico: eaboragdo e
formatacdo com explicitacdo das normas da ABNT. 14. ed. Porto Alegre: [s.n.], 2006.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Niteréi: Impetus, 2007.
v. 1l

HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao codigo penal: decreto lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.

JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescricdo penal antecipada. Curitiba: Jurua, 2004.
JESUS, Damésio Evangelista de. Prescricdo penal. 16. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003.

LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentéarios ao estatuto da crianca e do adolescente: de
acordo com o novo codigo civil (Lei 10.406/2002). 7. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2003.

MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo penal: prescricdo funcionalista. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

MACEDO, Renata Ceschin Méelfi de. O adolescente infrator e a imputabilidade penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. 24. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. v. 1

NERY JUNIOR, Nelson. Constituicdo federal comentada e legisacdo constitucional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: lei n. 8.069, de
13 dejulho de 1990. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 3. ed. S&o
Paulo: Revistados Tribunais, 2007.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010 197



Magda Susel Konrath

PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. v. 1

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica Sétima Cémara Civel. Apelagdo Civel n°
70022296305. Relator Desembargador André Luiz Planella Villarinho. Julgado em: 13 ago.
2008. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br.>. Acesso em: 26 jun. 2009.

. Apelagdo Civel n® 70028174803. Relator Desembargador Ricardo Raupp Ruschel.
Julgado em: 27 maio 2009a. Disponivel em: <http://www.tjrs,jus.br.>. Acesso em: 15 jun. 2009.

. Apelacdo Civel n° 70028661429. Relator Desembargador André Luiz Planella
Villarinho. Julgado em: 15 abr. 2009b. Disponivel em: <http://www.tjrs,jus.br.>. Acesso em: 16
jun. 2009.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Oitava Camara Civel. Apelagdo Civel n°
70021152020. Relator Desembargador Rui Portanova. Julgado em: 25 out. 2007. Disponivel
em: <http://www.tjrsjus.br.>. Acesso em: 26 jun. 2009.

. Apelacdo Civel n® 70029491149. Relator Desembargador Rui Portanova. Julgado em:
01 jun. 2009c. Disponivel em: <http://www.tjrs,jus.br.>. Acesso em: 16 jun. 2009.

. Apelagdo Civel n° 70029742012. Relator Desembargador José Ataides Siqueira
Trindade. Julgado em: 22 jun. 2009d. Disponivel em: <http://www.tjrsjus.br.>. Acesso em: 16
jun. 2009.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Quarto Grupo de Cémaras Civeis. Embargos
Infringentes n® 70009992736. Relator Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis. Julgado
em: 12 nov. 2004. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br.>. Acesso em: 08 jun. 2009.

Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n°> 70016676967. Relator
Desembargador Ricardo Raupp Ruschel. Julgado em: 30 nov. 2006a.

Disponivel em: <http://www.tjrs,jus.br.> Acesso em: 08 jun. 2009.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica Simula n® 32. 2006b. Disponivel em:
<http://www.tjrs,jus.br.>. Acesso em: 08 jun. 2009.

SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas
socioeducativas. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 1999.

. Adolescentes em conflitos com a lei: da indiferenca a protegdo integral: uma
abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional. Porto Alegre: Liv.
do Advogado, 2006.

SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescrigdo penal: doutrina, prética, jurisprudéncia, de acordo
com as leis n°s 9.268/96 e 9.271/96. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 1997.

SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

VALENTE, José Jacob. Estatuto da crianca e do adolescente: apuragdo do ato infracional a
luz dajurisprudéncia, lei federal n® 8.069, de 13-7-1990. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

198 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010



