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1. Introducao

Constantemente os meios de comunicagdo divulgam que a sociedade estd insegura e
atemorizada diante da violéncia, especialmente a oriunda da criminalidade. Esses sen-
timentos sdo estimulados pela difusdo e insisténcia no noticiario de fatos aterradores,
transparecendo a idéia de que a delingiiéncia violenta é generalizada. Tais sensacdes de
inseguranga e medo podem indicar a sindrome da vitimizagao, isto é, o cidaddo passa a
crer que a qualquer momento pode ser vitima de um ataque criminoso (JESUS, 1997).

Ha uma estreita relagdo entre a sensagao social de inseguranga e o0 modo de proceder dos
meios de comunicagdo que, segundo Silva Sanches (1999, p. 27), a partir da posigdo pri-
vilegiada que ostentam no seio da sociedade de informagio e no marco de uma concepgéo
do mundo como aldeia global, transmitem uma imagem da realidade em que o préximo
e o distante t€m uma presenca quase idéntica na representa¢do do receptor da mensa-
gem. Isso acarreta, em algumas situacdes, percepgdes inexatas; em outras, em geral, uma
sensacdo de impoténcia. Por outro lado, a reiteracio e a prdpria atitude (dramatizagio,
doenga) com que se examinam determinadas noticias atuam de modo multiplicador dos
ilicitos e das catastrofes, gerando uma insegurancga subjetiva que nao corresponde com o
nivel de risco objetivo.

A noticia virou espetaculo, nao € informacao. Essas tristes imagens das grandes cidades,
veiculadas repetidamente pela midia nacional, fomentam a inseguranga até em locais
onde os indices de criminalidade sdo modestos. A rebelido em uma unidade da Fundagéo
Estadual do Bem-Estar do Menor — FEBEM, na Cidade de Sdo Paulo, noticiada com
detalhes, provoca temor na pequena e distante comunidade do interior. O glamour que
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se emprega na entrevista de jovens envolvidos no trafico de substancias entorpecentes no
Rio de Janeiro, todos aparecendo fortemente armados, causa viva repugnancia no pacato
cidaddo da longinqua cidade.

Apesar de enfatizar a divulgacdo dos delitos, o0 mesmo empenho néo se verifica na in-
formagdo das conseqiiéncias (san¢des) dai oriundas, redundando, por conseguinte, em
uma fei¢do de impunidade. Em especifico sobre os adolescentes, a situacdo é agravada,
pois, devido ao destaque dos atos infracionais, gerou-se a no¢ao de que sao 0os mesmos
responsaveis por grande parte dos ilicitos, especialmente porque, segundo divulgado, os
menores de dezoito anos nio t€m responsabilidade penal e de seus atos infracionais ndo
decorrem conseqiiéncias penais, o que alimenta a idéia de impunidade em relacio a eles.

Em contrapartida, outros afirmam que a reduc@o da idade penal néo contribuird para a di-
minui¢do da criminalidade. Acrescentam que, por razdes humanitérias e biopsicolégicas,
o adolescente ndo pode se sujeitar as mesmas sangdes cabiveis aos adultos.

Revela-se, mesmo entre os estudiosos do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA,
Lei n°® 8.069/90, auténtica reserva em admitir que os adolescentes cometem crimes ou
contravencdes, apesar da literalidade do artigo 103. O preconceito avoluma-se em relagdo
a (suposta) auséncia de conseqiiéncias diante da pratica de atos infracionais, alimentando
o afa catastréfico da situag@o e o temor do delito, desviando a atenc@o dos grandes pro-
blemas sociais e de seu adequado tratamento (MOLINA, 1992, p. 13).

Nesse aspecto, as discussdes limitam-se a possibilidade ou ndo da redugdo da maioridade
penal.! Porém, muito pouco se esclarece se as medidas socioeducativas sio auténticas
respostas penais, estimulando os detratores do ECA, rotulado de brando e ineficaz, ge-
rando, também, vulnerabilidade no tratamento juridico do adolescente infrator, que ndo
se encontra protegido pelas garantias que o Direito Penal amealhou ao longo de sua lenta
evolugdo histérica. Ndo € incomum nos depararmos com decisdes que, v.g., afirmam a
inexisténcia de prescrigdo (da pretensao punitiva ou executéria) para atos infracionais ou
dispensa de representacio para crimes de a¢do penal publica condicionada.

O presente artigo pretende verificar se as medidas elencadas no artigo 112 do ECA (ad-
verténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestagdo de servigos a comunidade, liberdade
assistida, inser¢do em regime de semiliberdade e internagdo), aplicaveis aos adolescentes
autores de atos infracionais (eufemismo de crimes e contravengdes, segundo o artigo 103
do ECA), rotuladas socioeducativas2, ostentam paradigma penal, niio integrando o objeto

Ibiscussio que se afigura estéril, diante do majoritario entendimento de que o artigo 228 da Constitui¢do Fede-
ral constitui cldusula pétrea, conforme dispde o artigo 69, § 4°, inciso IV, do diploma magno.

Segundo divulgado pela Agéncia Camara, em 21 de janeiro de 2005, estd sendo analisado pela Comissao de
Seguridade Social e Familia o Projeto de Lei 1.244/03, do deputado Jodo Alfredo (PT-CE), que altera a denomi-
nagdo de medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente para medidas psico-socio-
educativas, como forma de recuperar o adolescente que tiver praticado infragdo. O autor da matéria justifica que
o principio que norteia a proposta € o fato de que a educagdo estd intrinsecamente ligada aos aspectos afetivos
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deste artigo as medidas especificas de protecdo (artigo 101 do ECA), que, efetivamente,
nao pertencem ao género san¢ao penal.

2. Adverténcia (Art. 115 do ECA)

Também prevista no artigo 175 do Cédigo Mello Mattos® (1927) e no artigo 14, inciso I,
do Cédigo de Menores (1979), a adverténcia constitui uma admoestacao verbal, reduzida
a termo e assinada, com o propésito de instar o adolescente a se conscientizar dos riscos
de envolvimento em atos infracionais, compelindo-o a evitar tal comportamento. A ad-
verténcia € aplicavel sempre que houver materialidade da infrac@o e, diferente das demais
medidas, apenas indicios suficientes da autoria®.

Em Portugal, a Lei Tutelar Educativa (Lei 166, de 14 de setembro de 1999), aplicdvel ao
adolescente, com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, autor de fato qualifica-
do pela lei como crime, prevé a medida tutelar educativa de admoestacdo (art. 9°), que
consiste na adverténcia solene feita pelo Juiz ao menor, exprimindo o caréter ilicito da
conduta e o seu desvalor e conseqiiéncias e exortando-o a adequar o seu comportamento
as normas e valores juridicos e a inserir-se, de uma forma digna e responsavel, na vida
em comunidade.

Na Espanha, segundo Cunha (2001), aos infratores também € cabivel a medida de admo-
estacdo, ocasiio em que o Juiz, em ato Unico que tem lugar na sede judicial, manifesta
ao menor de modo concreto e claro as razdes que fazem socialmente intoleraveis os fatos
cometidos, expde-lhe as conseqiiéncias que para ele e para a vitima tenham ou que pudes-
sem ter havido e lhe formula recomendacdes para o futuro.

Niao ha penas similares as existentes no Brasil, mas ostenta o mesmo objetivo e forma-
lidade da audiéncia admonitéria da suspensdo condicional da pena, conforme art. 703
do Cdédigo de Processo Penal e art. 160 da Lei de Execucdo Penal - Lei n° 7.210/84:
“Transitada em julgado a sentenca condenatdria, o Juiz a lerd ao condenado, em audi-
éncia, advertindo-o das conseqiiéncias de nova infraciio penal e do descumprimento das
condigdes impostas”.

A adverténcia, aplicavel aos adolescentes infratores no Brasil, € tipo de pena alternativa
cominada com freqiiéncia nas legislacdes estrangeiras aos imputaveis, rotulada admoes-
tacdo ou repreensdo — publica ou privada (JESUS, 1997, p. 172). Dotti (1998, p. 513) ex-
plica que a admoestacdo é uma das mais eficazes medidas de fundo moral e que se presta
para reagir a um tipo de criminalidade leve cometida por certos autores (lesdes corporais,

e a qualidade dos vinculos que se estabelecem entre o professor € o aluno ou entre qualquer pessoa envolvida
na rela¢do educando-educador.

Com base no trabalho de José Candido de Albuquerque Mello Mattos, o Decreto n® 17.943-A, de 12 de outu-
bro de 1927, criou o primeiro Cédigo de Menores do Brasil.

Conforme o art. 239 do CPP, “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo
com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.
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ilicitos contra a honra, ameaca, dano, receptacio culposa etc.). Em alguns sistemas, essa
alternativa € designada como adverténcia ou repreensdo. No Direito espanhol estdo pre-
vistas como espécies de san¢do moral a repreensao publica e a repreensao privada. A pri-
meira impde-se pessoalmente na audiéncia a portas abertas e a segunda a portas fechadas.
Também nos paises socialistas, a repreensio em forma publica foi adotada expressamente
(Cédigo da Russia - art. 22). Salutar, portanto, seu cunho penal.

3. Obrigacao de Reparar o Dano (Art. 116 do ECA)

O revogado Cédigo de Menores de 1979 dispunha, em seu artigo 103, que “[...] sempre
que possivel e se for o caso, a autoridade judiciria tentard, em audiéncia com a presenca
do menor, a composi¢do do dano por este causado, ndo tendo, por conseguinte, carater
de medida ‘sancionatdria’, mas sim de efeito secundario da infra¢do, constituindo titulo
executivo judicial”.

Aplicédvel, segundo o ECA, para atos infracionais com reflexos patrimoniais, consistente
na restitui¢do da coisa, ressarcimento do dano ou qualquer outra forma de compensagdo
do prejuizo da vitima. E medida recomendada para adolescentes com patriménio pré-
prio, pois, do contrdrio, recaird sobre o patrimdnio dos pais que, civilmente, ja sdo os
responsaveis pelo ressarcimento do dano, tornando in6cua a medida ao infrator. Segundo
Pietrocolla (2000, p. 39) os operadores do ECA consideram pouco recomendavel a apli-
cacdo dessa medida, pois, envolvendo recursos financeiros, a puni¢do ndo recai sobre o
infrator mas sim sobre os seus pais. Muito mais abrangente e de melhor qualidade € a Lei
Tutelar Educativa (Lei 166, de 14 de setembro de 1999) de Portugal, em que a Reparagdo
do Ofendido (art. 11°) consiste em o menor:’

a) apresentar desculpas ao ofendido;

b) compensar economicamente o ofendido, no todo ou em parte, pelo dano patrimo-
nial;

¢) exercer, em beneficio do ofendido, actividade que se conexione com o dano, sem-
pre que for possivel e adequado.

2 — A apresentaciio de desculpas ao ofendido consiste em 0 menor exprimir o seu
pesar pelo facto, por qualquer das seguintes formas:

a) manifestagdo, na presenca do juiz e do ofendido, do seu propdsito de ndo repetir
factos andlogos;

b) satisfagdo moral ao ofendido, mediante acto que simbolicamente traduza arrepen-
dimento.

3 — O pagamento de compensag¢do econémica pode ser efectuado em prestagdes,
desde que ndo desvirtue o significado da medida, atendendo o juiz, na fixacdo do
montante da compensacgdo ou da presta¢do, apenas as disponibilidades econdmicas
do menor.

4 — A actividade exercida em beneficio do ofendido ndo pode ocupar mais de dois

SMenor é o termo utilizado pela legislacao portuguesa e aqui adotada sem se deixar levar pelo fragil argumento
da estigmatizac@o.

184 De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, DPEJURE
Belo Horizonte, n. 6 jan./jun. 2006.



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

dias por semana e trés horas por dia e respeita o periodo de repouso do menor, de-
vendo salvaguardar um dia de descanso semanal e ter em conta a frequencia da es-
colaridade, bem como outras actividades que o tribunal considere importantes para a
formacdo do menor.

5 — A actividade exercida em beneficio do ofendido tem o limite maximo de doze
horas, distribuidas, no maximo, por quatro semanas.

6 — A medida de reparagdo nas modalidades previstas nas alineas b) e ¢) do n.° 1
exige o consentimento do ofendido.

O direito espanhol também prevé ao menor infrator a reparacdo do dano em favor do
ofendido, assim também como a conciliacdo que, inexistente no direito estatutario bra-
sileiro, consiste em pedido de desculpas para satisfaciio psicolégica da vitima, mediante
sua aceitag@o.

Tal medida socioeducativa corresponde ao efeito genérico da condenag@o dos imputaveis,
estabelecido no artigo 91, inciso I, do Cédigo Penal, guardando também similitude com
a pena restritiva de direitos de presta¢do pecunidria, prevista no artigo 45, § 1°, do men-
cionado diploma, com a redagdo conferida pela Lei n® 9.714, de 25/11/1998. Constitui
reparagdo civil, travestida de sanc¢do penal, sendo absolutamente indcua, pois a legitima
preocupagdo com a situagio da vitima € atendida mais facilmente com a obten¢do da in-
denizag@o junto ao juizo civel. Em relacdo aos adolescentes, a medida € invariavelmente
suportada por terceiros, especialmente os pais, gerando ao infrator auténtica sensacio de
impunidade, além de afrontar o principio penal da responsabilidade pessoal (artigo 5°,
inciso XLV, da Constitui¢do Federal).

4. Prestacio de Servicos a Comunidade (Art. 117 do ECA)

A prestagdo de servicos a comunidade € uma das inovacdes do ECA, pois ndo era regula-
da no Cédigo de Menores de 1979. Consiste na realizacdo de tarefas gratuitas de interesse
geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais,
escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios
ou governamentais, respeitando as aptiddes do adolescente e jornada maxima de oito
horas semanais, em dias que nao prejudiquem a freqii€ncia a escola ou jornada normal
de trabalho.

E uma das principais alternativas 2 internagdo, especialmente diante de seu facil controle
e baixo custo, pois a fiscalizagdo é exercida pela prépria entidade beneficiada, que se
encarrega de elaborar relatdrio das atividades dos adolescentes, comunicando, também,
eventual descumprimento da medida. Apesar da sua inequivoca importancia relata Pie-
trocolla (2000, p. 39) que:

A inexisténcia de programas e de convénios com entidades que recebam os jovens
infratores levou um grupo de promotores a tomar a iniciativa de firmar convénios.
Como isto ndo foi possivel, devido a um conjunto de entraves burocraticos, foram
levados a firmar parcerias informais com diretores de escolas, criando, desse modo,
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uma oferta de vagas para prestagdo de servicos comunitarios em escolas publicas.

[...] a deficiéncia na cria¢do e gestdo das vagas impede, de acordo com vérios en-
trevistados, que essa medida possa ser aplicada com mais freqiiéncia, embora seja a
melhor de todas as medidas sécio-educativas, na visdo de alguns.

[...] uma observagdo ainda muito freqiiente sobre as condi¢des em que se realiza a
PSC diz respeito a rejeicdo e a discriminag¢do que a sociedade brasileira alimenta
em relacdo ao jovem infrator. Basta lembrar o medo e a inseguranga provocadas nas
pessoas por ocasido da instalacdo das unidades da Febem nas cidades do interior.
Existe um medo difuso de todos em relac@o aos infratores em geral e, especialmente
aos jovens, tidos no imagindrio como os mais perigosos|...] No caso das escolas, por
exemplo, foi mencionado a presenga de um certo medo — desde a direcdo até os pais
— de que os jovens em PSC possam influenciar negativamente criangas e jovens.

A Lei Tutelar Educativa Portuguesa (Lei 166/99) regula nos seguintes moldes as presta-
¢des econdmicas ou tarefas a favor da comunidade (art. 12°):

1 — A medida de prestagdes econdmicas ou de realizacdo de tarefas a favor da comu-
nidade consiste em o menor entregar uma determinada quantia ou exercer actividade
em beneficio de entidade, publica ou privada, de fim néo lucrativo.

2 — A actividade exercida tem a dura¢do médxima de sessenta horas, ndo podendo
exceder trés meses.

3 — A realizagdo de tarefas a favor da comunidade pode ser executada em fins-de-
semana ou dias feriados.

No direito espanhol, segundo o disposto no artigo 25.2 da Constitui¢do, a medida somen-
te pode ser imposta mediante consentimento do menor, guardando similitude com o di-
reito patrio nos demais aspectos. O Cédigo Penal brasileiro regula a prestacdo de servigos
a comunidade no artigo 46, da seguinte forma:

Art. 46. A prestaciio de servicos a comunidade ou a entidades publicas € aplicdvel as
condenacdes superiores a 6 (seis) meses de privagdo da liberdade.

§ 1°. A prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atri-
buicdo de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2°. A prestacdo de servico a comunidade dar-se-4 em entidades assistenciais, hospi-
tais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comu-
nitdrios ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as aptiddes do con-
denado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenag@o,
fixadas de modo a ndo prejudicar a jornada normal de trabalho.

Percebe-se, com facilidade, que a prestag@o de servigos a comunidade regulada pelo ECA
difere, apenas, no tempo de sua duracido quando em comparagdo com a regulada pelo
Cédigo Penal.
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5. Liberdade Assistida (Art. 118 do ECA)

Prevista no artigo 100 do Cédigo Mello Mattos (1927), entdo aplicdvel também aos aban-
donados, passou a figurar no artigo 38 do Cédigo de Menores (1979) com a atual termi-
nologia. Apesar de antiga, é das medidas mais festejadas pela doutrina e, potencialmente,
com melhores condigdes de éxito, pois além de ser cumprida em liberdade junto a familia,
interfere, por meio de orientador, na realidade familiar e social do adolescente, destinan-
do-se, em principio, aos passiveis de recuperagdo em meio livre, sempre que se afigurar a
medida mais adequada, para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente, pelo
prazo minimo de seis meses, com a possibilidade de ser prorrogada, renovada ou substi-
tuida por outra medida. Ao orientador, pessoa capacitada e designada para acompanhar o
caso, com o apoio e supervisdo da autoridade competente, incumbe:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientagdo e
inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitério de auxilio e assistén-
cia social;

II - supervisionar a freqiiéncia e o aproveitamento escolar do adolescente;

III - diligenciar no sentido da profissionalizagdo do adolescente e de sua inser¢do no
mercado de trabalho;

IV — apresentar relatério do caso.

Na prética, porém, a realidade € outra. Conforme relata Pietrocolla (2000, p. 42):

Toda a caréncia de infra-estrutura acaba, segundo os entrevistados, por transformar
a LA em uma atividade burocrdtica, na qual o adolescente comparece uma vez por
més no posto para receber um ‘carimbo em sua carteirinha’. Em algumas entrevistas,
descreve-se a LA como correlata do sursis para os adultos [...].

Também o jovem infrator é visto como obstdculo a eficdcia da LA. Nesse sentido,
aponta-se a carreira na delingiiéncia, a periculosidade e mesmo a falta de responsa-
bilidade e maturidade como impeditivos do sucesso da medida em meio aberto [...].
Ainda que a liberdade assistida fosse eficaz, o contexto da violéncia presente na co-
munidade onde geralmente vive o jovem tende a neutralizar o efeito que ela poderia
ter, segundo um dos entrevistados.

Corresponde ao acompanhamento educativo (art. 16°) da Lei Tutelar Portuguesa (Lei n°
166, de 14 de setembro de 1999) que consiste:

1 —[...] na execugdo de um projecto educativo pessoal que abranja as areas de inter-
vengao fixadas pelo tribunal.

2 — O tribunal pode impor ao menor sujeito a acompanhamento educativo regras de
conduta ou obrigagdes, bem como a frequéncia de programas formativos.

3 — O projecto ¢ elaborado pelos servicos de reinsercdo social e sujeito a homologa-
¢do judicial.

4 — Compete aos servicos de reinser¢@o social supervisionar, orientar, acompanhar e
apoiar o menor durante a execuco do projecto educativo pessoal.

5 — A medida de acompanhamento educativo tem a duracdo maxima de trés meses e
maxima de dois anos.
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6 — No caso de o tribunal impor ao menor a frequéncia de programas formativos é
correspondentemente aplicdvel o disposto no n° 3 do artigo 15°.

No direito espanhol, a medida correspondente é rotulada liberdade vigiada, sujeitando
o infrator a supervisdo e vigilancia de pessoal especializado, com vistas a aquisi¢ao de
habilidades e atitudes necessdrias para um correto desenvolvimento pessoal e social.

No Brasil, a liberdade assistida aproxima-se, inequivocamente, das condicdes estabele-
cidas no periodo de prova da suspensdo condicional do processo (art. 89, § 1°, da Lei n°
9.099/95) e suspensdo condicional da pena (art. 78 do Cédigo Penal). Dispde o Cédigo
Penal:

Art. 78. Durante o prazo da suspensio, o condenado ficard sujeito a observagdo e ao
cumprimento das condicdes estabelecidas pelo juiz.

§ 1°. No primeiro ano do prazo, devera o condenado prestar servigos a comunidade
(artigo 46) ou submeter-se a limitacdo de fim de semana.

§ 2°. Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se
as circunstancias do artigo 59 deste Cédigo lhe forem inteiramente favoraveis, o juiz
podera substituir a exigéncia do pardgrafo anterior pelas seguintes condigdes, aplica-
das cumulativamente:

a) proibicdo de freqiientar determinados lugares;

b) proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizag@o do juiz;

¢) comparecimento pessoal e obrigatdrio ao juizo, mensalmente, para informar e jus-
tificar suas atividades.

ATE 89, s
§ 1°. Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, rece-
bendo a dentincia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de
prova, sob as seguintes condicdes:

I - reparac@o do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

II - proibicdo de freqientar determinados lugares;

III - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagao do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a Juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades.

§ 2°. O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspenséo,
desde que adequadas ao fato e a situac@o pessoal do acusado.

A suspensio condicional (sursis®) é um direito que o sentenciado possui de, preenchidos
os pressupostos legais, obter a suspensdo da execugdo da pena imposta, por um prazo de-
terminado, como substitutivo da pena privativa de liberdade, diante do potencial carater
degenerador da sua execucdo. Sua natureza juridica € controversa: direito publico subjeti-
vo do sentenciado, condicdo resolutiva, causa sub conditione de extingdo da punibilidade,
meio de adaptagdo individual da pena, ato de ajustamento da pena ou medida penal de
natureza restritiva da liberdade, de cunho repressivo e preventivo. Sua semente encontra-

O termo sursis, freqiientemente utilizado, ¢ de autoria de Bérenger, que intitulou o instituto como sursis a
I’exécution de la peine.
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se no Direito romano, em que, no crime de incéndio, era facultativa a substitui¢do da pena
corporal de fustigac@o pela severa interlocutio (moral), transformado, por Justiniano, em
mera admoestaco judicial. Essa admoesta¢ao foi adotada pelo Direito Candnico (monitio
canonica), que permitia aos juizes eclesidsticos determinar a suspensdo de todas as penas
temporais e espirituais, desde que o condenado implorasse perddo e sob condi¢do de que
nao mais praticasse os mesmos atos. Alids, essa pratica ndo era baseada na legislacio,
mas sim no direito consuetudindrio, pois os juizes, naquela época, tinham o direito de
legislar.

Fonte inequivoca do sursis € a legislacdo de correc@o de menores do Estado de Massa-
chusetts (EUA), de 1869, aplicada aos adultos por lei de maio de 1891 (probation office
dos adults). Antes disso, na Inglaterra, desde 1847, existiam as mesmas regras (Juvenile
Offenders Act), consagradas em 1879 (Summary Jurisdiction Act), estendidas a outros
crimes em 1886,

No Brasil, em julho de 1906, o professor Esmeraldino Bandeira apresentou projeto de lei
regulando a suspensdo da execucdo da pena, que, porém, nao prosperou. Em 5 de setem-
bro de 1822 o presidente Epitacio Pessoa, por delegacdo do Congresso Nacional, aprovou
o Decreto n° 4.577, regulando o instituto que ndo fora utilizado. Em 1924, ja sob a pre-
sidéncia de Artur Bernardes, por iniciativa do Ministro da Justi¢a Jodo Luiz Alves (um
dos grandes nomes do Direito Civil brasileiro), fora publicado o Decreto n°® 16.588/24,
rotulando o instituto como condenagdo condicional, pois, ap6s o cumprimento das condi-
¢oes, o agente retomava a condicio de primario, sendo a condenagdo tida por inexistente.
A suspensdo abrangia, inclusive, a pena de multa. Segundo Almeida (2004),

[...] trata-se o velho sursis, atualmente remodelado e revalorizado (pela Lei n® 7.209/84),
de mais uma medida penal, tipicamente sancionatdria, substitutiva da pena privativa de
liberdade que, em algumas situacdes, se mostra mais favoravel ao condenadol-] Algan-
do-o, agora, a condi¢@o de pena, o legislador colocou-o em pé de igualdade com as penas
restritivas de direitos, embora sejam estas preferidas na ordem de substituicdo a privativa
de liberdade, pelo préprio Cédigo Penal, o que nem sempre vem sendo observado pelo
julgador.

Continua o professor da UFMA afirmando que “[...] o sursis, atualmente, ndo € sé um
beneficio, mas san¢@o condicional substitutiva da pena privativa de liberdade. Sendo o
sursis uma pena condicional, nfo estd o condenado obrigado a aceitd-lo, muito menos as

M ~ 2
suas condi¢Ges”. A¢ a origem da suspensio condicional da pena (legislagio norte-ameri-
cana de correcio de menores) revela sua aproximag@o com a liberdade assistida. Inegével
seu cunho penal.

7

Na Bélgica, em 1888, foi aprovada a lei que previa a suspensio condicional da pena, semelhante ao projeto
apresentado na Franga por Bérenger. Alids, na Franca, apesar do primeiro projeto ter sido apresentado por Bé-
renger em 1884, somente em 1891 fora aprovada a lei respectiva.
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6. Semiliberdade (Art. 120 do ECA)

Regulada pelo artigo 39 do Cédigo de Menores (1979) como forma de transi¢do da inter-
nag¢do para o meio aberto, no ECA a semiliberdade € aplicdvel por prazo indeterminado,
podendo ser fixada desde o inicio ou como forma de transi¢ao do internado para o meio
aberto, consistindo, portanto, em meio termo entre a privacdo da liberdade e a convi-
véncia com a familia e comunidade, sendo que o adolescente exerce atividades externas
durante o dia (obrigatoriamente escolarizacio e a profissionaliza¢io), independentemente
de autorizagdo judicial, recolhendo-se no periodo noturno a entidade de atendimento.

Tem por objetivo evitar a internag@o, sendo adequada para casos em que a desestrutura
familiar compromete o tratamento, como, por exemplo, quando: “a) familia ndo apresenta
condi¢des de assumir o infrator e ajudar a sua reinser¢do; b) no local de residéncia da
familia o assistido estd correndo risco de vida (sic); ¢) o adolescente ndo tem qualquer
pessoa que por ele possa se responsabilizar” (MOUSNIR apud COSTA, [S.d.]). Conforme
Pietrocolla (2000, p. 45),

[...] do mesmo modo que a liberdade assistida, a medida de semi-liberdade € con-
siderada pouco eficaz. De modo geral, as razdes dessa ineficdcia s3o as mesmas
apontadas nas criticas a LA e, de modo especifico, falam da inexisténcia de pro-
gramas pedagdgicos que possam envolver, durante o dia, os jovens na escola, em
cursos profissionalizantes, em atividades esportivas e de lazer, conforme faixa etdria
e interesses|...]

Uma outra critica a essa medida refere-se a obrigatoriedade estabelecida no pernoite
na Febem. Para alguns entrevistados, deveria ser o inverso, ou seja, o jovem deveria
participar de atividades pedagdgicas durante o dia na Febem e retornar a noite ao
convivio familiar, o que favoreceria o estreitamento dos vinculos familiares. To-
davia, em casos de familias consideradas ‘desestruturadas’, foi mencionado que o
bar acaba sendo o local preferido do jovem, onde encontra os seus companheiros e
os apelos as novas infragdes|...] Sdo essas, provavelmente, algumas das principais
razoes pelas quais se pode entender o alto indice de evasdo, avaliado em 50%.

No Direito portugués (Lei Tutelar 166/99) € aplicavel ao infrator a medida de interna-
mento (art. 17°) em regime aberto, pelo prazo minimo de trés meses e maximo de dois
anos, que visa proporcionar ao menor, por via do afastamento tempordrio do seu meio
habitual e da utilizag¢@o de programas e métodos pedagdgicos, a interiorizagdo de valores
conformes ao direito e a aquisi¢do de recursos que lhe permitam, no futuro, conduzir a
sua vida de modo social e juridicamente responsavel. Segundo o artigo 167°, nos centros
educativos de regime aberto os menores residem e sdo educados no estabelecimento, mas
freqlientam no exterior, preferencialmente, atividades escolares, educativas ou de forma-
¢do, laborais e desportivas, podendo obter autorizac@o para saida sem acompanhamento
por periodos de férias ou de fim-de-semana com os pais.

A semiliberdade corresponde exatamente ao internamento em regime aberto do Direito
espanhol, implicando “[...] que o menor levard a cabo todas as atividades do projeto
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educativo nos servigos normalizados no entorno, residindo no centro como domicilio
habitual” (CUNHA, 2001). Suas regras sao basicamente as mesmas do regime aberto da
pena privativa de liberdade, consubstanciado no artigo 36 do Cédigo Penal:

Art. 36. O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado.

§ 1°. O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, fre-
qiientar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante
o periodo noturno e nos dias de folga.

Concluimos que a terminologia internamento em regime aberto adotada no Direito portu-
gués e no Direito espanhol € mais precisa, nio se valendo do eufemismo tdo freqiiente do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Trata-se, portanto, da prisdo aberta, que, segundo
Muakad (1998) tem as seguintes vantagens:

a) o sentenciado ndo perde contato com a familia e o ambiente social;
b) desenvolvimento do senso de responsabilidade;

¢) trabalho fora do presidio, combatendo a ociosidade;

d) é menos onerosa do que a prisdo fechada;

e) evitar a superpopulacio carceraria.

Porém, a prisdo aberta, que, sem divida, é o espirito da semiliberdade, elenca os seguintes
inconvenientes:

a) incremento da possibilidade de fuga;

b) mau uso que o interno pode fazer com o mundo externo;

¢) risco de aplicacdo indiscriminada, colaborando com o aumento da tolerancia e
condescendéncia na execugdo da pena;

d) individualizac@o inexistente ou inadequada.

Comprovando que a semiliberdade do ECA nada mais € do que prisdo aberta, basta con-
sultar o artigo 38, § 3°, do Cédigo Penal de 1969, que descrevia:

Art. 39. O estabelecimento penal aberto serd instalado, de preferéncia, nas cercanias
de centro urbano. Nele cumprirdo pena, em regime de semiliberdade, os condenados
por tempo inferior a seis anos de reclusiio ou oito anos de detencdo, que sejam de
escassa ou nenhuma periculosidade. (grifo nosso).

Desta forma, estamos diante de mais uma medida de carater penal.
7. Internacao (Art. 121 do ECA)

A mais severa das medidas socioeducativas pressupde observancia do devido processo
legal, devendo a decisdo fundar-se em trés principios basicos (LEAL, 1996, p. 19):

a) brevidade - a medida ndo comporta prazo determinado, tendo limite maximo de
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trés anos, devendo sua manutengdo ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada,
no maximo a cada seis meses, que poderd tanto permitir o reingresso do adolescente
no meio familiar e comunitdrio ou manté-lo afastado por mais seis meses. Se forem
atingidos os trés anos de internacio, o adolescente devera ser libertado, colocado em
regime de semiliberdade ou de liberdade assistida. A liberag¢do é compulséria quan-
do o infrator completar vinte e um anos de idade. A internagdo cautelar (art. 185, §
2°,do ECA) possui prazo mdximo de 45 (quarenta e cinco) dias;

b) excepcionalidade — a internagdo € admissivel quando se tratar de ato infracional
cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, ou por reiteragdo no come-
timento de outras infragcdes graves, ou por descumprimento reiterado e injustificavel
da medida anteriormente imposta (nesta hipétese a interna¢do ndo podera ser supe-
rior a trés meses), como ultima alternativa, sendo vedada se houver outra medida
adequada;

¢) respeito a condi¢@o peculiar de pessoa em desenvolvimento — sendo o adolescente
pessoa em formagao, o estabelecimento de internacio deve proporcionar a0 mesmo
condi¢des necessarias para seu normal desenvolvimento. Para tanto, a internag@o de-
verd ser cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele
destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagdo por critérios de idade, compleicao
fisica e gravidade da infracdo. Durante o periodo da internacio, inclusive provisoria,
serdo obrigatorias atividades pedagdgicas.

Apesar do regime fechado, permite-se a realizacdo de atividades externas, a critério da
equipe técnica da entidade de internagdo, exceto quando vedadas expressamente pelo
magistrado. Os operadores do ECA identificam que:

[...] embora se considere que o Estado nio ofere¢a meios para a reeducacio, as inter-
nag¢des rapidas poderiam ajudar na reflexdo e na orientag@o dos jovens, sendo as ve-
zes uma forma de controle social na sua educacio. Se uns propugnam as internagdes
rapidas como um método construtivo na formagdo dos jovens, outros consideram que
trés anos de internac@o € pouco para casos perigosos. Como se V&, tanto uns quanto
outros consideram a internacdes como uma experiéncia positiva, seja para o jovem,
seja para a sociedade... o principio da excepcionalidade da internacéo ainda ndo se
realiza no imagindrio dos operadores. A privacdo da liberdade continua sendo o
pardmetro para a aplica¢do das medidas sécio-educativas. (PIETROCOLLA, 2000,
p- 26)

Pode-se aferir na legislagdo portuguesa (art. 17° da Lei Tutelar 166/99) que a “[...] me-
dida de internamento em regime fechado” é aplicavel quando se verifiquem cumulativa-
mente 0s seguintes pressupostos:

a) ter o menor cometido fato qualificado como crime a que corresponda pena ma-
xima, abstratamente aplicdvel, de prisdo superior a cinco anos ou ter cometido dois
ou mais fatos contra as pessoas qualificados como crimes a que corresponda pena
maxima, abstratamente aplicdvel, de prisdo superior a trés anos; e

b) ter o menor idade superior a 14 anos a data da aplica¢do da medida.
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O artigo 18° da lei lusitana assegura que o internamento em regime fechado tenha a dura-
¢do minima de seis meses e a maxima de dois anos, salvo quando o menor tiver praticado
fato qualificado como crime a que corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel, de
prisdo superior a oito anos, ou dois mais fatos qualificados como crimes contra as pessoas
a que corresponda a pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo superior a cinco
anos, quando terd a duracdo maxima de trés anos.

No Direito espanhol, segundo Cunha (2001, p. 3), as medidas de internamento respon-
dem a uma maior periculosidade, manifestada na natureza peculiarmente grave dos fatos
cometidos, caracterizados nos casos mais destacados pela violéncia, a intimidag¢@o ou o
perigo para as pessoas. O objetivo prioritario da medida € dispor de um ambiente que
proveja das condicdes educativas adequadas para que o menor possa reorientar aque-
las disposicdes ou deficiéncias que tenham caracterizado seu comportamento anti-social,
quando para ele seja necessario, a0 menos de maneira tempordria, assegurar a permanén-
cia do infrator em um regime fisicamente restritivo de sua liberdade. A maior ou menor
intensidade de tal restricdo de lugar aos diversos tipos de internamento estdo previstos
na lei espanhola. O internamento em regime fechado pretende a aquisicao por parte do
menor dos suficientes recursos de competéncia social para permitir um comportamento
responsavel na comunidade, mediante uma gestdo de controle em um ambiente restritivo
e progressivamente autonomo.

No Brasil, as regras da internagdo previstas no ECA correspondem as estatuidas ao regi-
me fechado da pena privativa de liberdade (artigo 34 do Cédigo Penal).

O artigo 100 do ECA (aplicavel a internacéo por for¢a do disposto no artigo 113), definin-
do que tal medida deve levar em conta as necessidades pedagégicas do infrator, visando
o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, ndo destoa do propdsito da Lei
de Execucdo Penal (LEP - Lei n° 7.210/84)8, que tem por objetivo efetivar as disposi¢des
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo
social do condenado e do internado (art. 1°). Os direitos do adolescente privado de liber-
dade previstos no art. 124 do ECA sdo os mesmos que estdo assegurados aos imputéveis
condenados e presos provisorios nos arts. 3°, 10, 11 e 41 da LEP:

Artigo 124. Sdo Direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguin-
tes:

I - entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Publico;

II - peticionar diretamente a qualquer autoridade;

III - avistar-se reservadamente com seu defensor;

IV - ser informado de sua situacéio processual, sempre que solicitada;

V - ser tratado com respeito e dignidade;

81tem 14 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execugio Penal: “[...] sem questionar profundamente a grande
POsIC ¢ q p! g

temadtica das finalidades da pena, curva-se o Projeto, na esteira das concepcdes menos sujeitas a polémica dou-

trindria, ao principio de que as penas e medidas de seguranga devem realizar a prote¢do dos bens juridicos e a

reincorporagdo do autor a comunidade”. (grifo nosso).
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VI - permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais préxima ao domi-
cilio de seus pais ou responsavel;

VII - receber visitas, ao menos semanalmente;

VIII - corresponder-se com seus familiares e amigos;

IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;

X - habitar alojamento em condi¢des adequadas de higiene e salubridade;

XI - receber escolarizag@o e profissionalizagio;

XII - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer;

XIII - ter acesso aos meios de comunicagdo social;

XIV - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenga, e desde que assim o deseje;
XV - manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para guarda-
los, recebendo comprovante daqueles porventura depositados em poder da entidade;
XVI - receber, quando de sua desinternag@o, os documentos pessoais indispensaveis
a vida em sociedade.

Art. 3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao atingi-
dos pela sentenga ou pela lei.

Paragrafo unico. Ndo haverd qualquer distin¢do de natureza racial, social, religiosa
ou politica.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado, objetivando prevenir
o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:
I - material;

II - a sadde;

III - juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa.

Art. 40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.

Art. 41. Constituem direitos do preso:

I - alimentac@o suficiente e vestudrio;

II - atribui¢@o de trabalho e sua remunerag@o;

III - previdéncia social;

IV - constitui¢do de pecilio;

V - proporcionalidade na distribui¢cdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recre-
acao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas ante-
riores, desde que compativeis com a execugdo da pena;

VII - assisténcia material, a sadde, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
XI - chamamento nominal;
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XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacido da
pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagdo e peti¢do a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes.

Tal constatag@o constitui efetiva¢do das Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Ad-
ministracio da Justi¢a da Infincia e Juventude (Regras de Beijing, Resolugdo 40/33, de
1985), que estatui:

27.1 — Em principio, as Regras Minimas para o Tratamento dos Prisioneiros e as
recomendagdes conexas serdo aplicdveis, sempre que for pertinente, ao tratamento
dos jovens infratores institucionalizados, inclusive os que estiverem em prisdo pre-
ventiva®.

A consideracdo de que a internagdo prevista no ECA € auténtica privacao de liberdade, de
cunho penal, portanto, ndo constitui violagdo a outras regras internacionais de protegdo
a infancia e juventude, que admitem, inclusive, san¢cdes mais rigorosas, como a prisao
perpétua e a pena de morte, desde que passiveis de livramento. Declara a Convengédo
das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca (Resolug@o 44/25, de 20 de novembro
de 1989), na Parte I:

Artigo 37 - Os Estados Partes zelardo para que:

a) nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou penas cru-
éis, desumanos ou degradantes. Ndo serd imposta a pena de morte, nem a prisdo per-
pétua sem possibilidade de livramento por delitos cometidos por menores de dezoito
anos de idade;

b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A de-
tengdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga serdo efetuadas em conformidade com
a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for
apropriado;

¢) toda crianca privada de liberdade seja tratada com a humanidade e o respeito que
merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em consideracéo as ne-
cessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial, toda crianga privada de sua
liberdade ficard separada dos adultos, a ndo ser que tal fato seja considerado contrario
aos melhores interesses da crianga, e terd direito a manter contato com sua familia
por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias excepcionais;

d) toda crianca privada de sua liberdade tenha direito a rdpido acesso a assisténcia
juridica e a qualquer outra assisténcia adequada, bem como direito a impugnar a
legalidade da privacdo de sua liberdade perante um tribunal ou outra autoridade com-
petente, independente e imparcial e a uma rapida deciso a respeito de tal agdo. (grifo
N0SSO).

Ainda no plano internacional, o Oitavo Congresso das Na¢des Unidas Sobre a Prevengéo

9A Resolucao 43/173, de 9 de dezembro de 1988, aprovada pela Assembléia Geral da ONU, estabelece o con-
junto de principios para a prote¢do de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de detengio ou prisao.

DEJURE " De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, 195
Belo Horizonte, n. 6 jan./jun. 2006.




REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

do Delito e do Tratamento do Delinqtiente aprovou as Regras Minimas das Nagdes Uni-
das para a Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade, descrevendo:

11. Devem ser aplicadas, aos efeitos das presentes Regras, as seguintes defini¢des:
a) Entende-se por jovem uma pessoa de idade inferior a 18 anos. A lei deve estabe-
lecer a idade-limite antes da qual a crianca néio podera ser privada de sua liberdade;
b) Por privagdo de liberdade, entende-se toda forma de detencdio ou prisdo, assim
como a internagdo em outro estabelecimento publico ou privado, de onde ndo se
permita a saida livre do jovem, ordenado por qualquer autoridade judicial, adminis-
trativa ou outra autoridade publica. (grifo nosso).

Portanto, néo resta divida, a internacdo do ECA ¢ auténtica medida privativa de liber-
dade. O propésito de reeducagdo da internagdo, conforme previsto no ECA, constitui
o fim de prevengdo especial positiva, o chamado modelo ressocializador, que sustenta
que a pena ¢ instrumento util para evitar que o infrator volte a delinqiiir, com adocdo de
sangdes admonitérias, ou mediante a ressocializagdo do condenado através de tratamento
terapéutico individualizado. Propde uma intervencio positiva no condenado, procurando
habilita-lo para participar da sociedade, sem provocar estigmatizagao ou invadir sua au-
tonomia ou personalidade. Porém, oportuna a li¢cdo de Dotti (1998, p.113):

[...] aesperanca (honesta ou simulada) de alcancar a ‘recuperag@o’, ‘ressocializagdo’,
‘readaptacdo’, ‘reinser¢do’ ou ‘reeducacdo social’ e outras designacdes otimistas
de igual género, penetrou formalmente em sistemas normativos com proclamagdes
retéricas em modernas constitui¢des, cédigos penais e leis penitencidrias sem que
a execugdo pratica das medidas corresponda aos anseios de ‘recuperacdo’ que nao
raramente se exaurem na literalidade dos textos.

A ideologia da salvag¢@o do condenado tem sido incensada as alturas, mas também
denunciada com um dos grandes mitos dos projetos de prevengdo. Muito apropria-
damente Elfas Neuman admite que ‘a readaptag@o social do delinqiiente’ é uma das
expressdes que conquistou facil transito juridico e estd apoiada sobre um consenso
mas que, na verdade, € ‘una de las muletillas legales mas vacias de contenido em lo
que va del siglo’.

Apesar do questiondvel (quicd condenado e sem duvida desacreditado) propésito corre-
cionalista, mas coerente com tal ideologia do tratamento pregada pelos adeptos da pre-
vencdo especial positiva da pena, o ECA, no artigo 121, § 2°, adota a internacdo como
medida (sangdo penal) por prazo relativamente indeterminado, ou seja, a reavaliac¢do se-
mestral deve aferir a eficdcia da corregdo ao qual foi submetido o adolescente. Em caso
de eficdcia, ocorre a liberagdo. Do contrario, é mantida a internacio, para continuacio do
tratamento do adolescente, pelo prazo maximo de trés anos. Segundo Pietrocolla (2000,
p- 35):

Sobre a funcdo das medidas socioeducativas parece haver um consenso entre os en-
trevistados: ela objetiva reeducar e ressocializar aqueles que infringiram a lei. Entre-
tanto, as concepgdes de reeducacio e ressocializa¢@o que se revelam nos argumentos
apresentam multiplos sentidos que parecem decorrer das visdes de mundo sobre a
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justica ja enunciadas: uma que privilegia a retribui¢@o aos atos infracionais e a outra
que privilegia a produg¢do social da infrag@o.

A sangdo penal relativamente indeterminada ndo é novidade no direito patrio, pois foi
assim prescrita no Cédigo Penal de 1969:

Art. 64 — Tratando-se de criminoso habitual ou por tendéncia, a pena a ser imposta
serd por tempo indeterminado. O juiz fixard a pena correspondente ao crime cometi-
do, que constituird a duragdo minima da pena privativa de liberdade, ndo podendo ser
inferior a metade da soma do minimo com o médximo continuados.

§ 1° — A duragdo da pena indeterminada ndo poderd exceder a dez anos, apds o cum-
primento da pena fixada na sentenga.

Segundo a Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal de 1969, item 26,

[...] com tal pena transfere-se a individualizagido para momento posterior a sentenga,
considerando a impossibilidade de determinar, rigorosamente, a medida da culpabi-
lidade do agente e 0 momento em que estardo atingidas as exigéncias da retribui¢do
e da reparagdo, inclusive da reparacdo social do delinqiiente, que se deve realizar
sempre por via judicial.

Percebe-se, assim, que o propdsito de corre¢do (reeducacao) da internagdo — além de sua
(relativa) indeterminag@o — possui ardorosos defensores quando se trata de sua aplicacido
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, apesar do descrédito na aplicag@o de tais insti-
tutos aos imputaveis.

Incoeréncia maior reside na estipulagdo e reconhecimento, pelo préprio ECA, da liber-
dade conferida aos infantes (artigo 16), que, posteriormente, ¢ desconsiderada quando se
pretende a sua reeducagdo por intermédio da internacio por prazo indeterminado.

Aqui, hd uma equiparag¢do com os inimputdveis por doenga mental, que sdo submetidos a
internag@o psiquidtrica ou tratamento ambulatorial também por prazo indeterminado (art.
97, § 1°, do Cédigo Penal), com exame de verificagdo de cessac@o da periculosidade no
periodo de 1 a 3 anos.

Sobre a liberdade de agdo do adolescente, esclarece Silva (2000) que seu fundamento
acha-se no artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal, quando diz que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, que revela duas
dimensdes: uma explicita, que € o principio da legalidade, e outra subentendida, que € a
liberdade de ag@o, ou seja, liberdade de fazer, liberdade de atuar, liberdade de agir. Vale
dizer que todos (incluindo, evidentemente, criangas e adolescentes) tém a liberdade de
fazer e de ndo fazer o que bem entenderem, salvo quando a lei determine o contrario.

Seré que a liberdade de autonomia, valores, idéias e crencas (art. 17 do ECA) asseguradas
aos adolescentes somente sdo sustentaveis quando ndo ha opg¢ao pela prética de crimes ou

197

DEJURE " De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 6 jan./jun. 2006.




REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

contravengdes ? O respeito a dignidade humana, portanto, deve considerar que a defesa
da ordem social deve ser feita através de mecanismos que permitam ao infrator alterar
sua atitude e comportamentos, se assim o desejar (ALMEIDA, 2000, p. 150). Conforme
Hassemer (1994, p. 58):

Como meio utilizado pelo Direito Penal e em intima ligacéio com a execucido penal, a
ressocializa¢@o constitui uma atividade compulsdria para o paciente, um tratamento
imposto, uma tentativa de arrebatar o preso ndo apenas no corpo mas também na
alma e mais: almeja exorcizar seu estilo de vida e seus modelos de comportamentos
especificos da classe baixa a que pertence. Se a tudo isto se acrescenta que respei-
tdveis representantes da idéia de ressocializagcdo acabam propugnando a pena de
duragdo incerta (porque o término da pena deve ser calculado em sintonia com as
teorias de socializagdo, com base no concreto éxito da recuperagdo, e ndo com base
no abstrato principio da proporcionalidade), de duvidosa constitucionalidade, e se,
por fim, se lanca o olhar sobre todo o panorama que se descortina sobre pano de
fundo da incerta eficdacia da recuperagdo na execugdo penal, entdo ndo fica dificil
compreender por que razdo a ideologia da recuperagdo ndo atravessou imune a era
do Direito Penal voltado para as conseqiiéncias. (grifo nosso).

Aleatério mesmo € o prazo maximo de internagdo em trés anos, que nao encontra fun-
damento em qualquer patamar cientifico, residindo em pura opg¢do de politica criminal,
assim também como adotado pelo artigo 75 do Cédigo Penal, que estipula em trinta anos
o tempo maximo de cumprimento da pena privativa de liberdade. Desta forma, nada
impede sua alterag@o para prazo menor ou maior. A alteracdo do prazo maximo de inter-
nag@o para patamar superior surtird pouco efeito pratico, pois, inequivocamente, a opgao
da Justica brasileira é, em regra, pela fixacdo das penas e das medidas socioeducativas em
patamares minimos.

8. Conclusao

Adotando o conceito de Zaffaroni (1991, p. p. 206), quando afirma que sdo leis penais as
que prevéem como forma de decisdo de conflitos e as que de qualquer modo autorizem a
imposi¢do de penas (sejam ou nao constitucionais), entendendo-se por penas as conseqi-
éncias juridicas que impliquem privag@o de direitos ou sofrimento e que ndo pertencam,
como modelos de solugd@o, a outros ramos de direito, concluimos, com facilidade, que
as medidas socioeducativas sdo sancdes penais, porém aplicdveis aos inimputdveis por
menoridade.

O conceito de pena necessdria envolve néo s6 a questdo do tipo de pena como modo de
sua execugdo, sintese ainda nio obtida pelo Direito Penal. Apesar dos eufemismos que
cercam o Direito da Crianca e do Adolescente, as medidas socioeducativas, aplicdveis
apenas diante da pratica de crimes ou contravengdes (art. 103 e 112 do ECA — principio
dalegalidade), sdo, basicamente, san¢des penais restritivas de direitos e, excepcionalmen-
te, privativas de liberdade, orientadas pelos principios de despenalizag@o (que dificultam
ou restringem a privacdo de liberdade) e descarcerizacdo (que evitam a prisdo cautelar),
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com cunho nitidamente pedagdgico, constituindo, indubitavelmente, materializa¢do das
Regras de Téquiol?, ostentando, portanto, cariter penal especial, como novo estigio da
evolugdo das sangdes penais. Portanto, por coeréncia, as medidas socioeducativas devem
ser classificadas como espécie do género sang@o penal.

Outro aspecto que reforca nossa conclusdo é a consideracido de que todas as medidas
socioeducativas sdo compulsoérias e, inclusive, conversiveis em interna¢do em caso de
descumprimento (art. 122, III, do ECA). Tal considera¢do ndo constitui violagdo aos
direitos humanos. Segundo Moraes (2000, p. 55):

Note-se que a Convengao sobre os Direitos da Crianga, apesar de estabelecer em até
18 anos de idade o ser humano que deve ser considerado crianga, ndo fixa nenhuma
regra sobre a imputabilidade penal, permitindo, inclusive, a possibilidade de apli-
cacdo de penas privativas de liberdade, desde que legalmente impostas. Conforme
preve seu art. 37, nenhuma crianga serd privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitrdria, devendo a detencdo, reclusdo ou prisdo de uma crianca ser efetuada em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais breve peri-
odo de tempo que for apropriado. Ainda € prevista a impossibilidade da crianga ser
submetida a tortura ou a tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes, ou,
ainda, a pena de morte, prisdo perpétua sem possibilidade de livramento.

Também sob a 6tica dos fins das penas, especialmente por prevencgdo geral, € perfeitamen-
te cabivel a aplicacdo de sancdes penais aos inimputaveis por menoridade. A justificativa
tradicional da ndo punic@o aos inimputaveis reside na auséncia de culpabilidade, que, em
relag@o aos adolescentes, atende critério puramente biolégico, por razdes de politica cri-
minal. Portanto, a impossibilidade de conciliacdo entre penas e medidas socioeducativas
ndo estd na finalidade, mas na origem que legitima cada uma delas.

Desta forma, a grande distin¢io ndo reside na finalidade, mas sim na origem das sanc¢des
penais, cujas espécies no Brasil sdo as penas (aplicaveis aos imputdveis), as medidas de
seguranca (aplicdveis aos inimputaveis por doenca mental ou desenvolvimento mental
retardado e que niio eram contempladas, inclusive, até o Cédigo Penal Republicano!!, de
1890) e as medidas socioeducativas (aplicdveis aos adolescentes - inimputaveis por me-
noridade), todas passiveis de efetiva¢do apenas diante da pratica de uma infragdo penal.

Segundo Almeida (2000, p. 118), se consideradas nas suas finalidades, as penas e medi-
das de seguranca ndo sdo necessariamente opostas ou incompativeis, exceto se a pena for
considerada prevalentemente na sua fung@o retributiva. Se a pena se atribuir um fim de
acentuada prevencgdo especial, diminuird sensivelmente a distancia que a separa da me-

105 Organizacdo das Nagoes Unidas, por intermédio da Resolugdo 45/110, de 14 de dezembro de 1990, esta-
beleceu as Regras Minimas sobre Medidas Nao-Privativas de Liberdade, as chamadas Regras de Téquio, tendo
como primeiro objetivo fundamental a adoc@o pelos paises membros de alternativas penais ao encarceramento,
mediante propostas tendentes a despenalizagdo e descarcerizacao.

«
Art. 68. O condemnado que achar-se em estado de loucura sé entrard em cumprimento da pena quando
recuperar as suas faculdades intellectuaes”.
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dida de seguranga, raciocino extensivel as medidas socioeducativas. O que ndo se pode
é, a pretexto de proteger e reeducar, continuar privando os adolescentes infratores das
garantias do Direito Penal, mas ndo de suas conseqiiéncias.

Conclui-se, assim, que se trata de discussdo estéril a tdo propalada necessidade de mu-
danca de idade penal visando combater a delinqtiéncia juvenil, pois, além da existéncia de
clausula pétrea, as medidas socioeducativas sdo auténticas sangdes penais, divergindo das
penas em relag¢@o ao quantum in abstrato, na forma de aplicagdo e execugdo das medidas,
0 que, caso necessdrio e conveniente, poderia ser facilmente alterado através de lei ordi-
ndria, implementando modificagdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente, respeitados
os principios da proporcionalidade e razoabilidade.
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