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1 RESUMO DA TESE

O direito penal e processual penal, por intermédio dos seus principios, auxiliard na
efetivagdo do principio da protecdo integral, entendido como protecdo integral de direitos
do adolescente autor de ato infracional, ndo apenas na fase de apuragdo do ato infracional

como no contexto da execu¢ao das medidas socioeducativas.

2 RESUMO DAS PROPOSICOES

— O projeto de lei de execucdo das medidas socioeducativas deve estar em consonancia
com os principios juridicos penais e processuais penais;

— As sang¢des disciplinares, bem como o seu respectivo procedimento de aplicacdo, devem
ser previamente previstas por lei federal;

— O projeto de lei de execu¢do das medidas socioeducativas deverd propor um critério de

unificagdo e prescricdo das medidas socioeducativas.

3 EXPOSICAO DA TESE E DAS PROPOSICOES

A Constituicao Federal de 1988 (CR/88) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990), reconheceram criangas e adolescentes como sujeitos
de direitos perante a familia, a sociedade e o estado. Com isso, o Codigo de Menores (Lei
n°® 6.697, de 10 de outubro de 1979) ndo foi recepcionado pela Carta Magna, eis que era
informado pela doutrina da situagao irregular, segundo a qual os chamados “menores” eram
vistos como objeto de prote¢do, meros destinatarios da intervengdo estatal e ndo titulares de
direitos.

Niao obstante o reconhecimento formal da titularidade de direitos, comumente nos
deparamos com decisdes e praticas didrias que contrariam esse comando. Nesse sentido,
Flavio Américo Frasseto observa:

“(...) mesmo tendo o ECA reconhecido o carater coercitivo, sancionatorio,
da medida socioeducativa, uma invasdo do Estado na esfera de autonomia
do adolescente autor de conduta descrita em lei penal, muitos operadores
ainda, no dia-a-dia, continuam a toma-la como um direito do jovem, algo
em seu exclusivo favor instituido, destinado a protegé-lo do mal e de si
mesmo, a tutela-lo. Ainda que dentre as sangdes previstas para
adolescentes a privagdo de liberdade seja a menos recomendada por lei e
os centros de internagdo sejam em sua maioria prisdes com outro nome na
porta de entrada, neles ingressam, diariamente, jovens recomendados, por



sentenca a la ficarem para crescer como cidadios, para aprenderem a se
. . .« , . 1
comportar em sociedade e tornarem-se individuos uteis.”

O fato da evidente invasao do estado na esfera de liberdade do adolescente ser
tomada como necessdria, salutar, algo imposto em seu beneficio, encobre as intimeras
violagdes das garantias processuais as quais os jovens autores de ato infracional sdo
submetidos. A seguinte fala ilustra essa situagao:

“ja& que ndo estou punindo, estou fazendo um bem para o infrator, ndo

preciso respeitar o procedimento, nem me ater a letra fria da lei. Posso
. 2

ordenar ao adolescente aquilo que quero e como quero.”

Dessa forma, o adolescente é completamente submetido ao controle pelas instancias
oficiais de poder. Em outras palavras, a nobre inten¢ao de beneficiar o jovem infrator afasta
a necessidade inarredavel da observancia dos principios penais e processuais penais, seja na
fase de apuragdo do ato infracional como na do cumprimento da medida socioeducativa.
Tal fato, acaba gerando um paradoxal afastamento do ideal de protecdo integral, proposto
pelo Estatuto.’

Nao podemos ignorar que o objetivo da medida socioeducativa ¢ satisfazer,
prioritariamente, um interesse coletivo, de ordem ou de seguranga social. Caso contrario,
seria facultado ao jovem ou aos seus responsaveis aceitar ou ndo o seu cumprimento. Ana
Paula Motta Costa esclarece que:

“Tais medidas, por serem restritivas de direitos, inclusive da liberdade,
conseqiiéncia da responsabilizagdo, terdo sempre carater penal, sendo sua
natureza de sangdo ou de retribuicdo. Esta caracteristica ndo pode ser
disfarcada ou negada, seja em antigas ou novas legislacdes, com esta ou
aquela nomenclatura. O grande avango sera admitir explicitamente a
existéncia da responsabilidade penal juvenil, como categoria juridica,
enfatizando o aspecto pedagdgico da resposta como prioritario e
dominante. E util a concepgdo doutrinaria garantidora de direitos que se

! FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida socioeducativa e processo: a nova

jurisprudéncia do STJ. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT, vol. 33, p.168.

2 FRASSETO. Op. cit., 168.

Na esteira de Gabriel de Deus Maciel, entendemos que “O principio da prote¢do integral ndo trata da
protecdo integral da pessoa do menor, tdo ao gosto da jurisdigdo tutelar. Trata-se antes da protecdo integral
dos Direitos do Menor, de modo que a tutela ¢ legal e ndo judicacional.” A Remissdo no Procedimento de
Apuragdo do Ato Infracional Por uma compreensdo constitucionalmente adequada do Direito do Menor.
2003. Monografia (Trabalho de Conclusdo de Curso). Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, p. 75.
Fazemos ressalvas, apenas, quanto ao uso da expressdo “menor” em razdo do estigma trazido pela mesma,
ndo usada no ECA.
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proclame o carater penal das medidas socioeducativas, pois, sendo assim
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reconhecidas, serdo impostas observando o critério da estrita legalidade.”

Portanto, trata-se de uma san¢do cuja caracteristica pedagogica consiste apenas na
estratégia apresentada para a coercio.’

Percebemos que mesmo com a vigéncia legal do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a sua ruptura discursiva com a antiga ideologia da situacdo irregular, o
adolescente envolvido com a prética do ato infracional continua sendo tratado como objeto
do processo e ndo como titular de direitos e deveres.

O subjetivismo e a discricionariedade continuam a orientar diversas decisdes na area
da justica juvenil, revelando que passados quinze anos da promulgacdo do Estatuto ainda
existem resisténcias de alguns operadores juridicos em libertarem-se da doutrina da
situagdo irregular. Assim, eles aplicam a velha doutrina tutelar sob a alegacdo de estarem
cumprindo a “nova” ordem.

Nesse contexto, interessa-nos o momento da execucao das medidas socioeducativas
aplicadas ao adolescente autor de ato infracional, seara em que hd uma grande caréncia de
referéncias cientificas.

Acreditando que as subjetividades presentes nesse contexto ocorrem em func¢do da
auséncia de lei especial, um grupo de trabalho do CONANDA prop6s um Projeto de Lei de
Execugio das Medidas Socioeducativas.

Tal projeto foi aberto a consulta publica em 20/09/2004, pela Secretaria Especial de
Direitos Humanos. Diversas foram as criticas apresentadas na ocasido, algumas foram
acatadas na versao final do projeto e outras ndo. Ressaltaremos algumas questdes presentes
na versao final da proposta de lei. Consistem em pontos que revelam como o referido
projeto, embora disponha sobre os direitos e garantias, continuou a ensejar a subjetividade

nas decisdes judiciais.

¢ COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito penal juvenil: como limite na

aplicagcdo da medida socioeducativa de infernacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 79. O
pensamento da autora leva-nos a entender por que o reconhecimento da existéncia de relagdes entre o Direito
Penal, o Direito Processual Penal e o Direito da Crianca e do Adolescente ndo ¢ algo negativo, que implica
em uma maior penaliza¢do dos adolescentes.

> Muito embora, conforme ressalta Sinara Porto Fajardo, exista uma incompatibilidade entre a
caracteristica juridica das medidas e a estratégia pedagogica. Nesse sentido, enquanto o principio da ampla
defesa autoriza que o adolescente ndo assuma a sua responsabilidade pela pratica do ato infracional, a
pedagogia v€ no reconhecimento do ato um verdadeiro avango pedagodgico. Isso reforga a idéia de que, nesse
contexto, o discurso educativo ¢ uma expressao retorica e alienada produzida pelo proprio sistema. Retdrica e
Realidade dos Direitos da Crianga no Brasil.1999. Tese. Universidade de Saragoza. Espanha, p.137.



Na verdade, impera o entendimento equivocado de que tanto a execugdo penal como
a execugdo socioeducativa sdo resultantes de atos administrativos, que ndo devem ser
informados por principios penais e processuais. Contrariamente, ha de ser difundida a idéia
de que na execucdo socioeducativa hd uma convergéncia de normas e principios juridicos
de natureza constitucional administrativa, penal e processual.

Dentre as caracteristicas do referido projeto de lei, temos a previsdao de um “Plano
Individual de Atendimento”(PIA). Trata-se de um instrumento de previsdo, registro e
gestao das atividades pedagogicas a serem desenvolvidas com o adolescente, que norteard a
execugdo das medidas socioeducativas aplicadas. E elaborado pela equipe técnica do
programa de atendimento. Segundo os arts. 32 e 33 da proposta de lei nele devem constar,
1n verbis:

“Art. 32 — Constarao do plano individual:
I. os resultados da avaliagdo interdisciplinar;

I. os objetivos declarados pelo adolescente;

III. a previsdo das atividades a serem desenvolvidas pelo adolescente;

IV. aprevisdo das atividades de participacdo, de integracao e de apoio
a familia.

Art.33 — O plano individual para o cumprimento das medidas de
semiliberdade ou de internacdo contera, ainda:
I. a designagdo do programa de atendimento mais adequado para o
cumprimento da medida;

II. a fixacdo das metas para o desenvolvimento de atividades
externas sempre que expressamente vedadas na sentencga e para a
substituicdo da medida por outra menos grave;

III. a definicdo das atividades internas e externas, individuais ou
coletivas, das quais o adolescente podera participar, inclusive as
condigodes para o exercicio da sexualidade;

IV. as medidas especiais de atengdo a satide.”

A execucdo das medidas socioeducativas, as metas para a sua extingao, progressao
ou regressao, depende do previsto nesse “Plano Individual de Atendimento”. A previsdo
legal do PIA, bem como a necessidade do parecer prévio da equipe multiprofissional para a
definicdo da mudanga da situacdo juridica do adolescente pelo juiz, ndo autoriza-o a delegar
a sua obrigacdo de fundamentar juridicamente as decisdes. Alids, um dos requisitos de
legitimidade da decisdo judicial estd na sua fundamentacdo construida a partir da

articulagdo argumentativa das partes em contraditorio e no contexto de uma defesa plena.

6 Proposta de Lei de Execugdo das Medidas Socioeducativas. Disponivel em:
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Portanto, qualquer decisdo judicial relativa a execu¢do de medida socioeducativa deve ser
precedida da participagdo do defensor.

Analisando a questdo da fundamentagdo das decisdes na execugdo penal, Andrei
Zenkner Schmidt evidencia a sindrome da abstinéncia hermenéutica que impera nesse
contexto, apresentando-nos uma série de processos cujos laudos (ndo raras vezes, baseados
na personalidade do autor) “fundamentam” as decisdes judicias, da seguinte forma: “nos
termos do laudo de f., opino pelo indeferimento do pedido”, ou “com base no laudo de f.,
indefiro o pedido”. Esses argumentos demonstram uma verdadeira auséncia de
fundamentagdo juridica das decisdes judiciais. Nesse sentido:

“A EOC emite parecer; quem decide € o juiz, este, por sua vez, tem a
obrigacdo de analisar o parecer e verificar se a fundamentacdo esta
suficientemente coerente com o ordenamento constitucional-penal; apds
ira fundamentar a sua decis@o, mas ndo com os freqiientes argumentos do
tipo “acolho o laudo por seus proprios fundamentos”, e sim com a
adequagdo do discurso pericial (que possui métodos diversos dos
conferidos ao Direito Penal) ao sistema constitucional.””’

Como observa Schmidt, na execucdo penal temos uma espécie de difusdo da
responsabilidade do juiz ao perito para a manutengio da reclusio.® Tal situagdo nio deve
ser repetida no contexto da execugdo socioeducativa.

Em razdo da concordancia, salientaremos alguns problemas observados por
profissionais e instituicdes que atuam na drea da defesa da infancia e juventude no
Manifesto contra o anteprojeto. Trata-se de um documento assinado pelos professores
Martha de Toledo Machado (Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo) e Emilio
Garcia Mendez (Universidade de Buenos Aires), dentre outros.

O art. 24 do projeto em comento, em seu inciso V, deixa a cargo das entidades de
atendimento a previsdo das sancdes de carater disciplinar que poderdo ser aplicadas aos
adolescentes, bem como do respectivo procedimento de aplicagdo. Nao esclarece, ainda,
quais as conseqliéncias de sua imposi¢do, como a eventual regressdo da medida
socioeducativa que esta sendo aplicada.

Por afetar o grau de constricdo da liberdade do adolescente, as sangdes disciplinares

e seus efeitos respectivos devem ser previamente previstos por lei federal, sob pena de

! SCHMIDT, Andrei Zenkner. Hermenéutica na Execucdo penal. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais. Sao Paulo: RT, 2002, p.112.
§ SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. cit., p. 111.



ofensa ao Principio da Legalidade. O fato de se prever a possibilidade de revisdo judicial
da sang¢do, bem como a suspensdo da sua execucdo em face do seu questionamento, bem
como a definicdo de um procedimento para a sua aplicacdo que contemple a observancia do
devido processo legal ndo elide a ofensa ao aludido principio constitucionalmente
consagrado (art. 5%, inciso XXXIX).

O Principio da Isononua é também afetado na medida em que teremos entidades de
atendimento destinadas ao cumprimento das mesmas medidas com regras mais rigidas do
que outras. Resta-nos saber se o adolescente a elas encaminhado tera sorte ou nao?!

Sobre a cumulacdo da medida socioeducativa anteriormente imposta com outra
medida posterior, caso um adolescente esteja cumprindo, por exemplo, a medida
socioeducativa de presta¢do de servigos a comunidade e receba outra, pela pratica de outro
ato infracional como a semi-liberdade: estara desonerado da medida mais branda? Terd que
cumprir as duas? Qual o critério que regulara a unificacao? O referido projeto ndo previu
nenhum critério determinante. O que fazer quando um jovem infraciona vérias vezes e
recebe varias sentengas aplicando medidas diferentes? O projeto também ndo dispos
objetivamente sobre a questdo. Estes sdo alguns pontos ja salientados por Flavio Frasseto,
desde 1999, ao comentar a proposta de lei de diretrizes socioeducativas.’

Assim como o ECA, o projeto em comento também ndo dispds sobre a
possibilidade da prescrigdo das medidas socioeducativas. Perdeu-se, pois, uma boa
oportunidade para sanar as dividas acerca da possibilidade ou ndo da sua admissao.

Mesmo ndo existindo permissdo expressa quanto a ocorréncia da prescrigdo, ¢
necessario salientar que o ordenamento juridico ndo ¢ composto de compartimentos
estanques, ele ¢ um todo orgénico cujos diversos ramos devem interagir entre si, com vistas
a supressdo de lacunas dos mais diversos diplomas legais.

Desta forma, a Constituigdo Federal de 1988 dispde taxativamente em seu art. 5°,
incisos XLII e XLIV sobre os casos de imprescritibilidade, o que indica que a regra ¢
ocorréncia da prescri¢ao.

O Codigo Penal, em seu art. 12, determina que as suas regras gerais sdo aplicaveis

aos fatos incriminados em lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso. Trata-se da

? FRASSETO, Flavio Américo. Pela necessidade de uma doutrina do processo de execucdo das

medidas socioeducativas; breves comentarios a proposta de lei de diretrizes socioeducativas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo: RT, vol 26, 1999.



previsdo legal do Principio da Especialidade. O ECA nao dispds de maneira diversa sobre
o assunto, sendo apenas omisso quanto a possibilidade do acontecimento da prescricado.
Ademais, define o ato infracional como sendo a conduta descrita em lei como crime ou
contravengao penal.

O decurso do tempo entre a pratica do ato infracional e o efetivo cumprimento da
medida socioeducativa inviabiliza a pretensdo pedagogica, em razdo da perda do objeto
socioeducativo, como ocorre na hipotese em que o jovem atinge a idade de 21 anos.

Podemos entdo notar que a tdo famigerada discricionariedade e subjetividade das
decisdes judiciais continuardo a existir no contexto da execugdo das medidas
socioeducativas. Isso porque, na verdade, o exercicio do direito ndo ¢ garantido apenas pela
previsdo de leis especificas. O proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ um exemplo
disso. A forga do direito esta na vontade humana de realiza-lo.

Cabe-nos ressaltar que a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ja estabelecem de maneira principioldgica, um sistema de garantias aplicaveis
ao adolescente, desde o momento da imputacdo da pratica do ato infracional até o da
execuc¢ao da medida socioeducativa.

Nas li¢des de Jodo Batista Costa Saraiva:

“Ha de existir a percepg¢ao de que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
impOe sancOes aos adolescentes autores de ato infracional e que a
aplicagdo destas sangdes, aptas a interferir, limitar e até suprimir
temporariamente a liberdade dos jovens, ha de se dar dentro do devido
processo legal, sob principios que s@o extraidos do direito penal, do
garantismo juridico e, especialmente, da ordem constitucional que
assegura os direitos de cidadania.”'

O excesso de regulacdo ndo tem garantido o exercicio do direito no Brasil. A
transformacdo social ndo se opera simplesmente através da criacdo de dispositivos legais.

Talvez seja melhor que: “(...) fodos os operadores do sistema sejam capacitados para

10 SARAIVA, Jodo Batista Costa. O adolescente em conflito com a lei e sua responsabilidade: nem

abolicionismo penal nem direito penal maximo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT,
vol.47, 2004.



operar o voo da cidadania em vez de, a cada dificuldade de alguns pilotos em entender a
natureza desse voo, alterar o manual”"’

Trazido para o contexto da execugdo socioeducativa, avulta a importancia dos
principios de direito penal e processual penal, inibindo a interven¢ao arbitraria do estado na
esfera de liberdade do adolescente autor de ato infracional, legitimando a atuacdo

jurisdicional que culminara na efetiva protegdo integral de direitos. '
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