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RESUMO

Ao estudar-se a Constituição Federal e o Código Penal, verifica-se que o Estado possui alguns limites temporais para apurar determinados fatos delituosos que ocorrem na sociedade, isso é a prescrição.  Mais especificamente constata-se que o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8069/90), o qual tem como escopo reeducar o menor, com fins de promover a reintegração na sociedade, não traz expressamente a previsão da prescrição para os atos infracionais. No entanto, existe uma discussão jurídica referente à possibilidade ou não da aplicação da prescrição nos processos que apuram ato infracional praticado por adolescentes. Alguns operadores do direito entendem que a prescrição aplica-se normalmente aos atos infracionais - corrente minoritária -, enquanto outros entendem que não pode ser aplicada - corrente majoritária. Como via alternativa, que não segue nem uma nem outra corrente, surge a possibilidade de extinção do processo pela perda do objeto, em razão do decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do início ou reinício do cumprimento da medida sócio-educativa, aplicando-se subsidiariamente o Código de Processo Civil, conforme preceitua o art. 5º do Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas. 

PALAVRAS-CHAVE: Prescrição – Ato infracional – Extinção do processo – Medida sócio-educativa.
Abstract

By studying the Federal Constitution and the Penal Code, it is verified that the State has some temporal limits to investigate certain criminal facts which occur in society, that is, lapsing. More specifically, it is noted that the Child and Adolescent Statute (Act nº 8069/90), which aims at reeducating minors in order to promote reintegration in society, does not bring expressly the lapsing forecast for infringement acts. However, there is a legal discussion regarding the possibility of applying or not the lapsing in the processes that investigate infringement acts practiced by adolescents. Some attorneys understand that lapsing normally applies to infringement acts – minority trend – while others understand that it cannot be applied – majority trend.  As an alternative way, which does not follow either of the trends, arises the possibility of the process extinction by object loss due to the course of time between the infringement behavior and the start or restart moment of the compliance of the socio-educative measure, applying subsidiarily the Civil Process Code and the Penal Process Code, as article 5º of Socio-educative Policy Acts Project prescribes. 
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INTRODUÇÃO

Com o advento do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) a população em geral tem questionado de forma veemente o tratamento destinado aos adolescentes por parte do Poder Judiciário. Muitos alegam que existe uma diferenciação no tratamento para com os adolescentes infratores quando comparados aos adultos. 

Alguns benefícios trazidos pelo ECA têm causado sensação de impunidade àqueles que cometem ato infracional, onde é possível citar como exemplo a internação pelo prazo máximo de três anos. No entanto, em contrapartida, muitos benefícios previstos para imputáveis no Código Penal entre os quais a prescrição, não vêm sendo aplicados quando se trata de inimputáveis, o que vai de encontro ao sentimento geral da sociedade.
Tendo em vista que prescrição penal é a perda do poder de punir do Estado, causada pelo decurso do tempo fixado em lei, constata-se que ela visa, basicamente, a regulamentar as relações jurídicas em face do transcurso do tempo, pois a pessoa não pode ficar indefinidamente ao arbítrio da persecução penal. 
Atualmente, verifica-se que a prescrição pode ser aplicada em todos os ramos do Direito. Mas, a par da inexistência de expressa previsão legal, a doutrina não se manifestou satisfatoriamente no que se refere à prescrição dos atos infracionais, além de não se ter formado posicionamento pacífico na jurisprudência.  

Basicamente, existem três correntes a respeito do assunto. A primeira alega que a prescrição não pode ser aplicada nos atos infracionais, pois as medidas sócio-educativas não se revestem da mesma natureza jurídica das penas restritivas de direito ou privativas de liberdade. A segunda diz que a prescrição pode ser aplicada perfeitamente, visto que, caso contrário, o Estado estaria tratando com desigualdade as pessoas. 

Por outro lado, surge uma terceira via, a qual refere que o processo pode ser extinto pela perda do objeto, em razão do decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do início ou reinício do cumprimento da medida sócio-educativa. 

A existência dessas três correntes jurisprudenciais, acerca da possibilidade de aplicação ou não da prescrição nos atos infracionais ou extinção do procedimento, tem gerado polêmica, além de criar uma sensação de insegurança no meio jurídico. 
O Superior Tribunal de Justiça, em sua Quinta Turma, pacificou entendimento no sentido da possibilidade da aplicação do instituto da prescrição em sede de ato infracional, uma vez que as medidas sócio-educativas, a par de suas natureza preventiva e reeducativa, possuem também caráter retributivo e repressivo. No entanto, os Tribunais inferiores têm entendimento diverso, já que a maioria não vê como viável a aplicação do instituto quando se trata de adolescente infrator.


Atualmente, está sendo formulada Proposta de Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas, de iniciativa da Associação Brasileira dos Magistrados e Promotores de Justiça (ABMP), que possui propostas alternativas para explicitar processual e procedimentalmente a efetivação das medidas sócio-educativas e demais garantias estabelecidas no Estatuto da Criança e do Adolescente, dentre as quais se destaca a “extinção do processo por perda do objeto em razão do decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do início ou reinício do cumprimento da medida sócio-educativa”. (grifou-se) Tal posicionamento, por exemplo, em se tratando do Estado do Rio Grande do Sul, já vem sendo adotado pelas Promotorias de Justiça da Infância e Juventude e Juizado Regional da Infância e Juventude da Comarca de Caxias do Sul. 

Para se a alcançar os objetivos gerais e específicos da pesquisa, bem como de se buscar a verificação das hipóteses de trabalho foi necessário dividir a pesquisa em três partes, além de se conceber o Anexo sobre o Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas.

Na primeira parte do trabalho, é abordada a punibilidade sob a ótica dos novos rumos sociais, em que é trazida a história da punibilidade na sociedade brasileira a fim de mostrar a evolução da pretensão punitiva e executória no sistema penal brasileiro. Também é realizada a análise do instituto da prescrição no regime jurídico pátrio, além do estudo da aplicação da pena na sociedade brasileira, com o intuito de verificar qual é o seu caráter, isto é, de retribuição ou de prevenção. 

No segundo capítulo, também é efetuada a análise histórica, mas com relação ao Estatuto da Criança e do Adolescente, em que é trazida a sua evolução gradativa até o momento da aplicação da doutrina de proteção integral.  Dentro desse mesmo capítulo são avaliadas as medidas sócio-educativas insculpidas no ECA e realizado comparativo entre elas e as penas.  Dentro dessa perspectiva são analisadas as duas correntes existentes referentes à aplicação ou não da prescrição no ato infracional.

No último capítulo, é verificada a terceira corrente jurisprudencial acerca do tema, levando-se em conta a extinção do processo, bem como o Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas.

O objetivo precípuo da investigação é discutir se o adolescente, na especial condição de pessoa em desenvolvimento, pode receber o mesmo tratamento destinado ao adulto e se a medida sócio-educativa aplicada depois de decorrido determinado lapso temporal produziria os efeitos desejados pelo conjunto social.

1 A PUNIBILIDADE SOB A ÓTICA DOS NOVOS RUMOS SOCIAIS 

O ser humano vivencia a si mesmo, seus pensamentos, como algo separado do resto do universo – numa espécie de ilusão de ótica de sua consciência. E essa ilusão é um tipo de prisão que nos restringe a nosso desejos pessoais, conceitos e ao afeto apenas pelas pessoas mais próximas. Nossa principal tarefa é de nos livrarmos dessa prisão, ampliando o nosso circulo de compaixão, para que ele abranja todos os seres vivos e toda a natureza em sua beleza. Ninguém conseguirá atingir completamente este objetivo, mas lutar pela sua realização já é por si só parte de nossa libertação e o alicerce de nossa segurança interior.

Albert Einstein.

1.1 O PODER PUNITIVO DO ESTADO

O Estado, como um ente abstrato, é o único responsável pelo direito de punir uma pessoa que praticou uma conduta delituosa, seja ela descrita como crime ou contravenção penal. 


   O direito de punir do estado pode manifestar-se de duas maneiras, uma abstrata e outra concreta. A primeira ocorre quando o Estado descreve a norma penal incriminadora, ou seja, ele realiza a tipificação de uma conduta infracional, para que o cidadão não cometa delito. A segunda ocorre quando o cidadão pratica o fato delituoso, isto é, ele infringe uma norma penal.

Para melhor compreensão do assunto, o poder punitivo do Estado será analisado através de três itens, quais sejam: a história da punibilidade na sociedade brasileira, a pretensão punitiva e executória do sistema penal brasileiro e, por fim, as noções preliminares sobre a prescrição como causa extintiva da punibilidade.

1.1.1 A História da Punibilidade na Sociedade Brasileira

Alguns doutrinadores costumam apontar o Código Criminal do Império como sendo o primeiro Direito Penal brasileiro, no entanto, não se pode olvidar que quando aqui chegaram os desbravadores portugueses, já existia no Brasil o Direito Penal Indígena, fundado em costumes. A tradição do índio constituía o direito de punir brasileiro, embora cientificamente não seja assim considerada. 

Com o descobrimento do Brasil, o regime jurídico que regia Portugal, as Ordenações Afonsinas, promulgadas em 1.446, foi o primeiro ordenamento jurídico instituído. No entanto, não chegaram a ser aplicadas, visto que em 1.514 entraram em vigor as Ordenações Manoelinas. 

Observando a análise realizada por Dotti
, há que se entender que nas Ordenações Manoelinas, editadas por ordem de Dom Manuel, as penas não eram pré-fixadas, mas deixadas ao arbítrio do juiz, o qual a definiria de acordo com a classe social do infrator. Embora estivessem vigorando formalmente ao tempo das capitanias hereditárias, as Ordenações Manoelinas não constituíam a fonte do Direito aplicável no Brasil, pois o arbítrio dos donatários, na prática, é que impunham as regras jurídicas. Permaneceram em vigor até o ano de 1.603, quando foram revogadas pelas Ordenações Filipinas.

Conforme Dotti, em 1603, o Rei da Espanha e Portugal, na época União Ibérica, Filipe II, editou as Ordenações Filipinas, em que as penas eram severas e com requintes de crueldade. Nesta fase a pessoa poderia ser condenada a pena de morte, que se realizava por meio de enforcamento (morte natural), antecedida de torturas (morte natural cruelmente) ou mesmo a denominada morte para sempre, onde o corpo do condenado ficava suspenso, putrefando-se. 

Mesmo com a Revolução de 1640, que pôs fim à dominação de Castela sobre Portugal, “a validade das Ordenações Filipinas continuou por muito tempo e João IV de Bragança, que sucedeu Filipe IV da Espanha, confirmou, de maneira geral, todas as leis que haviam sido promulgadas sob a dominação de Castela”. 

Como foi possível observar, as Ordenações Filipinas regeram a maior parte da vida colonial do Brasil, mais de dois séculos (1603 até 1830), sendo que de todos os seus livros o que trata do direito penal e seu respectivo processo foi o de menor duração, embora o mais famoso, por seu conteúdo considerado “bárbaro” e “monstruoso”. PIERONI
 destaca que num jogo de distinções hierárquicas, a economia das penas não derivava diretamente do crime cometido. As punições, que incluíam degredo, açoites e outras marcas corporais, além de penas pecuniárias ou de morte, eram distribuídas desigualmente, conforme a gravidade do crime e, sobretudo, os privilégios sociais do réu ou da vítima.

A desigualdade e os privilégios eram uma constante na lei daquela época, em que pessoas de classes superiores eram excluídas, por exemplo, das penas consideradas vis
, salvo quando autoras de crimes graves, como o de lesa-majestade
.

Também não se falava em pessoalidade ou personalidade da pena. Nenhuma era a garantia de proteção para terceiros inocentes, como os filhos do sujeito que praticou o crime de lesa-majestade, que eram excluídos da herança do pai. 

No Livro V, as Ordenações Filipinas passavam ao largo dos princípios penais que regem a legislação atual, sendo que multas, por exemplo, eram cominadas com o evidente intuito de locupletar o fisco. 

Tampouco se observava o princípio da legalidade, com seus desdobramentos, pois apesar de escrita a lei, seu conteúdo envolvia-se com a moral e a religião. Também nada dizia o Livro V a respeito da anterioridade da lei penal ou acerca de sua clareza. Em resumo, um Direito Penal de origem e conteúdo medievais, traduzindo em uma legislação qualificada por Melo Freire, de “inconseqüente, injusta e cruel”. 

Com a proclamação da independência do Brasil em relação a Portugal, em 07 de setembro de 1822, e a promulgação da primeira Carta Constitucional (1824), a qual continha importantes dispositivos na esfera da legislação criminal, criou-se a necessidade de uma reformulação das Ordenações Filipinas. Conforme Toledo,
 em face do grande tempo necessário para a confecção de um novo ordenamento jurídico, por força de uma lei (20.10.1823), determinou-se que as Ordenações Filipinas seriam conservadas até o período em que surgisse um novo Código Nacional. 

Em 1830, foi sancionado por Dom Pedro I o Código Criminal do Brasil, que fixava os princípios da responsabilidade moral e do livre arbítrio e segundo o qual não há criminoso sem má-fé, sem conhecimento do mal, sem intenção de praticá-lo. Esse Código representou a desvinculação com o anterior sistema penal medieval, por ele revogado.

De acordo com Lara
, as penas elencadas no Código do Império eram de prisão simples e prisão com trabalhos forçados, banimento, degredo, desterro, multa, suspensão de direitos e, também, a mais cruel de todas, a pena de morte na forca (crimes de insurreição de escravos, homicídio agravado e roubo com morte).  Lara
 ainda entende que o “Código de 1830 revogou parte das práticas das Ordenações Filipinas, mantendo ainda a pena de morte e as galés (calceta no pé e corrente de ferro). Optando por outra sistemática punitiva, a monarquia constitucional fixou a maior parte das penas em multas pecuniárias e prisão”. 

Todavia, a pena de morte foi posteriormente revogada tacitamente por Dom Pedro II, pois a esse era dado o direito de clemência, que distribuiu a todos os condenados a morte. “Conta-se que o Imperador ficou extremamente impressionado quando soube do erro judiciário que levou o fazendeiro Manoel da Motta Coqueiro à forca”.

Segundo Toledo
, com a Abolição da Escravatura (1888), o desmoronamento da monarquia e a Proclamação da República (1889), além de outros fatores, uma nova época caracteriza-se pela inadiável necessidade de adaptação das leis vigentes às exigências da burguesia urbana e da aristocracia que então se forma sobre a nova ordem das coisas, criando-se a necessidade de um novo Código. 

De acordo com o mesmo autor, com extrema velocidade, o Governo Provisório de Marechal Deodoro da Fonseca determinou que fosse criado um Código Republicano, o qual em apenas três meses foi apresentado, passando a viger através do decreto nº 774 de 20 de setembro de 1890.
 Segue o doutrinador, dizendo que, 

[...] no entanto, pelo curto período de sua criação, esse Código não teve o mesmo sucesso que o anterior, sendo veemente criticado por apresentar alguns erros.  Com a necessidade de corrigi-lo, várias leis foram promulgadas, dificultando não só o conhecimento como também a aplicação da lei penal. Em 1932, o Governo Provisório resolveu adotar a Consolidação das Leis Penais, a qual passou a fazer o papel de Código Penal até o advento do Código de 1940.

Conforme Toledo, em 21 de outubro 1969, veio a lume outro Código Penal, elaborado pelo então Ministro Nélson Hungria. Contudo, esse foi revogado em 11 de outubro 1978.
 Já em 1984, a parte geral do Código, que trata dos princípios básicos do Direito Penal, é integralmente reformada. Com a reforma, ocorreu a introdução de novos e modernos conceitos e a consolidação do novo sistema de cumprimento de penas, dentre os quais a progressão de regime mais severo, fechado, a mais brando, aberto, e também a regressão, a possibilidade de novas modalidades de penas, chamadas de alternativas, de prestação de serviços à comunidade e restrição de direitos. 

Para o mesmo autor, a Lei nº 7.210 reformulou de forma ampla e positiva a execução penal. Em face disso, não há como deixar de se avaliar a verdadeira concepção da pretensão punitiva e executória do Sistema Penal brasileiro. O fato é tão importante que a próxima seção será dedicada à discussão específica sobre o tema.

1.2.2 A Pretensão Punitiva e Executória do Sistema Penal Brasileiro

Quando um sujeito pratica um crime, surge a relação jurídica punitiva: de um lado, aparece o Estado com o jus puniendi; de outro, o réu, com a obrigação de não obstaculizar o direito do Estado de impor a sanção penal. Com a prática do crime, o direito de punir do Estado, que era abstrato, torna-se concreto, surgindo a punibilidade, que é a possibilidade jurídica de o Estado impor a sanção.

Essa relação jurídica punitiva não é uma simples faculdade que o Estado possui de punir, ela se caracteriza como um poder-dever. A punibilidade não é requisito do crime, mas sua conseqüência jurídica. Por isso, sua ausência, salvo as exceções da anistia e da abolitio criminis, não apaga a infração penal.

A prática de um fato descrito em lei como crime gera para o Estado o direito e o dever de punir – o jus puniendi. Esse, que até então era algo abstrato, torna-se concreto, surgindo, com isto, a pretensão punitiva do Estado. Para Tourinho Filho, a pretensão punitiva surge no instante em que alguém pratica a conduta proibida pela norma penal, ou seja, "a pretensão punitiva surge, pois, no momento em que o jus puniendi in abstracto se transfigura no jus puniendi in concreto". 

Assim, “se a pretensão punitiva do Estado é a exigência de punição, e se a punibilidade, que é a possibilidade jurídica de imposição da sanção penal, surge do direito concreto de punir, confundem-se os conceitos de punibilidade e pretensão punitiva”. 

A pretensão punitiva surge na data do cometimento do delito, podendo ser exercida pelo Estado até o dia anterior ao trânsito em julgado da sentença condenatória. A partir do momento em que surge o trânsito em julgado da sentença condenatória nasce a pretensão executória, onde o Estado adquire o direito de executar a sanção imposta pelo Poder Judiciário.  

Tendo sido analisadas as duas formas de manifestação da pretensão punitiva do Estado, é de suma importância ter uma noção preliminar sobre a prescrição como causa extintiva da punibilidade. 

1.2.3 Noções Preliminares sobre a Prescrição como Causa Extintiva da Punibilidade

Após o cometimento de uma infração penal, é possível que ocorra uma causa extintiva de punibilidade, a qual impede o jus puniendi do Estado. Essas causas estão elencadas no artigo 107 do Código Penal Brasileiro, como segue:

Extingue-se a punibilidade:

I – pela morte do agente;

II – pela anistia, graça ou indulto;

III – pela retroatividade da lei que não mais considera o fato como criminoso;

IV – pela prescrição, decadência ou perempção; 

V – pela renúncia do direito de queixa ou pelo perdão aceito, nos crimes de ação privada;

VI – pela retratação do agente, nos casos em que a lei admite;

VII – pelo casamento do agente com a vítima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Caps. I, II e III do Tít. VI da Parte Especial deste Código;   

VIII – pelo casamento da vítima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem violência real ou grave ameaça e desde que a ofendida não requeira o prosseguimento do inquérito policial ou ação penal no prazo de sessenta dias a contar da celebração;

IX – pelo perdão judicial, nos casos previstos em lei. (Grifou-se).

Como regra geral, as causas que extinguem a punibilidade podem advir de fatos jurídicos e atos jurídicos. Quando a causa provém de um comportamento humano tendente à extinção da punibilidade, verifica-se a existência de ato jurídico. No entanto, quando provém de um fato humano ou natural, ocorre o fato jurídico. A prescrição caracteriza-se como um fato jurídico extintivo da punibilidade. 

As causas de extinção da punibilidade, em especial a prescrição, podem ocorrer antes da sentença final ou depois da sentença condenatória irrecorrível, produzindo diferentes efeitos jurídicos. Por isso, se a prescrição, por exemplo, ocorrer antes da sentença final, ou seja, incidir sobre a pretensão punitiva do Estado e o acusado comete um novo delito, este, em hipótese alguma poderá ser considerado reincidente. Todavia, se a causa extintiva de punibilidade incidir depois do trânsito em julgado da sentença condenatória e o acusado cometer um novo delito, este será considerado reincidente.

Após se ter uma noção preliminar sobre a prescrição como causa extintiva da punibilidade é imperioso analisar-se o instituto da prescrição no regime jurídico pátrio. O tema será analisado na próxima seção, tendo em vista a necessidade de enfatizar-se o assunto. 

1.2 O INSTITUTO DA PRESCRIÇÃO NO REGIME JURÍDICO PÁTRIO

Segundo Damásio
, “prescrição é a perda do poder-dever de punir do Estado pelo não exercício da pretensão punitiva ou da pretensão executória durante certo tempo”. Esse conceito é o mesmo utilizado por diversos juristas brasileiros. Também existe a compreensão de que “a origem da prescrição vem do termo latino praescriptio e é derivado do verbo prescrever, o qual possui como significado uma forma de ordenar antecipada e explicitamente”. 


Tendo em vista a complexidade e importância da prescrição para o tema proposto, ela será analisada a seguir da seguinte maneira: a evolução da prescrição sob a visão da doutrina brasileira: natureza, fundamentos e espécies, da prescrição da pretensão punitiva e suas inferências no direito penal, termos iniciais e idade do agente e a prescrição da pretensão executória, reflexos sobre a imprescritibilidade, prazos e forma de contagem: causas de suspensão e interrupção.

1.2.1 A evolução da prescrição sob a visão da doutrina brasileira: natureza, fundamentos e espécies.

A prescrição já era conhecida no Direito Grego, todavia, apenas tomou-se conhecimento de sua utilização no Direito Romano, com o mais antigo texto legal, a Lex Julia de Adulteriis. 

Durante a pesquisa, foi possível observar que para o Direito Romano, a prescrição não poderia ser aplicada para crimes de maior potencial ofensivo, tendo em vista que se associava à idéia de perdão. Como diz Dantas
, em 1789, com o surgimento da Revolução Francesa, através do Código Penal Francês, a prescrição da condenação começou a ser aplicada em alguns casos específicos, sendo logo depois reconhecida em outros países do velho continente, dentre os quais se destacam a Itália e Alemanha. 

Dantas
 ainda reforça que “atualmente a prescrição da ação é reconhecida em quase todo o mundo, inclusive naqueles locais que são baseados no Direito Eclesiástico. Entretanto, a prescrição da condenação ainda não é aceita por algumas legislações, entre as quais, a da Inglaterra”.

Com o advento do Código de Processo Criminal de 1832, houve o reconhecimento da prescrição da ação, o qual considerava prazos maiores para crimes inafiançáveis e menores para crimes afiançáveis, no entanto a presença ou ausência do réu influenciava a sua fixação. A fundamentação para a sua aplicação era a presunção de negligência do Poder Público no exercício do poder-dever de punir o infrator. Ou seja, o Estado não cumpria sua função com a excelência exigida.

Dessa forma, “entre 1841 e 1842, a prescrição foi estabelecida no prazo único de 20 anos, permanecendo ainda hipóteses de crimes imprescritíveis e o requisito da presença do infrator para que fosse reconhecida”.
 No entanto, a prescrição da condenação apenas foi instituída em 1890, ou seja, quase 50 anos após o reconhecimento da prescrição da ação. Seus prazos eram fixados com base no tempo da pena do crime cometido.  

Hodiernamente, existe uma divisão doutrinária no que se refere a qual instituto pertence à prescrição. Alguns afirmam que ela é um instituto de direito processual penal, tendo em vista que constitui um obstáculo ao início ou prosseguimento da persecução criminal, outros, por sua vez, entendem que ela é um instituto de direito penal, justificando que o Estado perde o poder-dever de punir. Esta corrente é defendida pela maioria dos autores. Como forma mediadora, uma pequena corrente alega que a prescrição possui um caráter misto, tanto de direito penal, quanto de direito processual penal. 

Basicamente existem duas espécies de prescrição: a prescrição da pretensão punitiva e a prescrição da pretensão executória. Porém, essas duas espécies podem manifestar-se de quatro formas diferentes: a prescrição da pretensão punitiva propriamente dita; a prescrição superveniente à sentença condenatória antes do trânsito em julgado da sentença final; a prescrição retroativa; e, por fim, a prescrição da pretensão executória com trânsito em julgado da sentença final condenatória. Cabe destacar que tais institutos serão os pontos a serem discutidos a partir de agora.

1.2.2 Da prescrição da pretensão punitiva e suas inferências no direito penal, termos iniciais e idade do agente.

A passagem do tempo sem o seu exercício faz com que o Estado perca o poder-dever de punir no que tange à pretensão punitiva de o Poder Judiciário apreciar a lide sugerida com a prática da infração penal e aplicar a sanção respectiva.
  A prescrição da pretensão punitiva, como regra geral, ocorre a partir do momento em que é cometido o crime até o momento da sentença final. Nesse intervalo de tempo, surge a pretensão punitiva do Estado, onde este, através do Poder Judiciário deve apreciar a conduta do infrator por um tempo limitado. 

A prescrição da pretensão punitiva está prevista no artigo 109 do Código Penal, segundo o qual:



Art. 109. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, salvo o disposto nos §§ 1º e 2º do art. 110 deste Código, regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:



I – em vinte anos, se o máximo da pena é superior a doze anos;



II – em dezesseis anos, se o máximo da pena é superior a oito anos e não excede a doze;



III – em doze anos, se o máximo da pena é superior a quatro anos e não excede a oito;



IV – em oito anos, se o máximo da pena é superior a dois anos e não excede a quatro;



V – em quatro anos, se o máximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, não excede a dois;



VI – em dois anos, se o máximo da pena é inferior a um ano.



Parágrafo Único. Aplicam-se às penas restritivas de direito os mesmos prazos previstos para as privativas de liberdade.

Essa espécie de prescrição é regulada pela pena abstrata cominada na lei penal incriminadora, seja simples ou qualificado o delito praticado. Nesse caso, deve ser observado o máximo da pena punitiva de liberdade, conforme demonstrado no quadro abaixo
:

Máximo da pena privativa de liberdade
Prazo prescricional

Mais de 12 anos
20 anos

Mais de 8 a 12 anos
16 anos

Mais de 4 a 8 anos
12 anos

Mais de 2 a 4 anos
8 anos

De 1 a 2 anos
4 anos

Menos de 1 ano
2 anos

Assim, de acordo com os aspectos inferidos, o dia do cometimento da infração penal, como regra geral, deve ser considerado para o início da contagem do prazo prescricional, independente do horário em que ocorreu. No que se refere à contagem dos anos, deve ser utilizado o calendário comum, onde devem ser utilizados os mesmos dias, até as vinte e quatro horas, dos anos subseqüentes.

Cabe ressaltar que para o efeito da contagem do prazo, devem ser levadas em conta as causas de aumento e diminuição da pena, porém as circunstâncias agravantes e atenuantes não interferem no prazo prescricional, com exceção do artigo 115
 do Código Penal, que será analisado posteriormente.  

De acordo com o art. 114
 do Código Penal, com redação dada pela Lei nº 9.268/96, que prescreve a pena de multa em dois anos, quando for a única aplicada, com a privativa de liberdade se aplicada alternativamente e com a mais grave se aplicada cumulativamente.

Reconhecida a prescrição da pretensão punitiva, conseqüentemente deverá ser declarada a extinção da punibilidade, onde o Juiz deve determinar o encerramento do processo e, caso já exista sentença condenatória, esta deverá deixar de existir. Outro efeito produzido pela prescrição refere-se a eventual condenação anterior, que não pode ser mencionada na folha de antecedentes do réu, bem como em certidão extraída dos livros do Juízo. O réu também não responde pelas custas processuais resultantes do processo, todavia responde pela reparação do dano provocado através da via ordinária. 

O § 1º do artigo 110 do Código Penal nos traz uma outra forma de prescrição, a prescrição superveniente à condenação. Essa forma de prescrição enquadra-se como uma espécie de prescrição da pretensão punitiva, tendo em vista a sua expressa remissão e ressalva ao artigo 109 do mesmo diploma legal, conforme descrição abaixo:

Art. 110 (...)

§ 1º. A prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusação, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

Essa prescrição ocorre invariavelmente porque a sentença final não transitou em julgado. Embora a sentença tenha sido condenatória, ela não se tornou definitiva, pois ainda é permitido recurso para a defesa. A diferença existente entre a prescrição da pretensão punitiva propriamente dita e a prescrição superveniente à condenação é que esta se baseia na pena concreta, ou seja, na quantidade da pena que a sentença condenatória fixou para o acusado.  

Para que ocorra a prescrição superveniente à condenação existem três hipóteses, que são: trânsito em julgado só para a acusação, depois de improvido o recurso da acusação, e absolvição em primeira instância e condenação em segunda.

A primeira delas ocorre quando houve a sentença condenatória e a acusação, porém, não recorre da sentença. Consequentemente, a sentença transitou em julgado para a acusação, todavia ela não se tornou definitiva, pois ainda é permitido ao réu que entre com recurso. Diante disso, irá correr um novo lapso prescricional que terá como ponto inicial à data da sentença condenatória. 

A segunda hipótese ocorre quando a acusação recorre visando ao aumento da pena, porém é improvida pelo tribunal, confirmando-se a sanção imposta. Como terceira hipótese, a absolvição em primeiro grau e condenação em segundo, pois ainda é permitida à defesa a interposição de recurso extraordinário.

A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, começa a contar a partir do dia em que o crime se consumou, como regra geral; no caso de tentativa, do dia em que cessou o comportamento delituoso; nos crimes permanentes, no dia em que cessou a permanência; e nos de bigamia e nos de falsificação ou alteração de assentamentos do registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido. A regulamentação desta previsão está no artigo 111
 do Código Penal Brasileiro.

Aspecto de suma importância é o que remete à idade do agente quando do cometimento da infração penal. De acordo com o artigo 115 do Código Penal, são reduzidos de metade os prazos da prescrição quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de vinte um (21) anos, ou na data da sentença, maior de setenta anos. A primeira parte do artigo diz que o criminoso menor de vinte um anos terá o prazo prescricional reduzido de metade, porém deve-se destacar que esta definição abrange aqueles infratores com idade entre dezoito (18) e vinte um (21) anos, mesmo com a alteração da maioridade advinda com o Novo Código Civil Brasileiro, de acordo com o mestre Damásio de Jesus. 
 

Vale ressaltar a existência de posicionamentos contrários, no sentido de que, com o advento do novo Código Civil, não mais teria aplicação o art. 115 do Código Penal no que diz respeito à prescrição pela metade para os menores de 21 anos, já que não mais são considerados relativamente incapazes.

De acordo com Aníbal Bruno, 
  

[...] a lei não reconhece uma maturidade mental concluída e, embora o considerasse imputável, concede-lhe, em caso de fato definido na lei como crime, a atenuante da menoridade. A essa razão de imputabilidade deficiente, embora não propriamente ausente ou diminuída a ponto de justificar a exclusão da pena ou a sua sensível redução, vem juntar-se o interesse da ordem jurídica em que se poupe o menor à ação perversora da prisão, encurtando-lhe quanto possível o período do seu internamento. 

Já para Rogério Greco,
 

Em várias de suas passagens, o Código Penal se preocupa em dar tratamento diferenciado aos agentes em razão da idade deles. Cuida de modo especial daqueles que, ao tempo da ação ou omissão, eram menores de 21 anos, uma vez que ainda não estão completamente amadurecidos e vivem uma das fases mais complicadas do desenvolvimento humano, que é a adolescência. Estão, na verdade, numa fase de mudança, saindo da adolescência e ingressando na fase adulta. 

Como exceção, a Constituição Federal de 1988 definiu em seu artigo 5º, XLII e XLIV, dois casos em que a prescrição da pretensão punitiva não pode ocorrer: 

Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

XLII – a prática do crime do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei;

XLIV – constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático; 

Após analisar-se esse assunto, a prescrição da pretensão executória, reflexos sobre a imprescritibilidade, prazos e forma de contagem, causas de suspensão e interrupção, são elementos de grande relevância para a construção de um pensamento acerca do tema, que será verificado na próxima seção.

1.2.3 A prescrição da pretensão executória, reflexos sobre a imprescritibilidade, prazos e forma de contagem: causas de suspensão e interrupção. 

O artigo 110,
 do Código Penal, traz outra espécie de prescrição, qual seja: a prescrição da pretensão executória. Nesta, a condenação é definitiva, tanto para a acusação, quanto para a defesa. Diante disto, seu prazo é regulado pela pena concreta, ou seja, a quantidade da pena imposta na sentença condenatória, variando o prazo de acordo com a tabela estabelecida no artigo 109 do referido Diploma legal. 

No que se refere à reincidência, o prazo da prescrição da pretensão executória é aumentado em um terço, porém é necessário que a sentença condenatória tenha reconhecido a reincidência, ou seja, é necessário que o crime tenha sido cometido antes da nova sentença condenatória. Cabe ressaltar que o acréscimo se faz sobre o prazo prescricional e não sobre a pena. 

A declaração da extinção de punibilidade pela prescrição da pretensão executória produz alguns efeitos, dentre os quais o impedimento da execução da pena, conforme prevê o parágrafo único do artigo 96 
 do Código Penal. No entanto, subsistem as conseqüências de ordem secundária da sentença condenatória, ou seja, o lançamento do nome do réu no rol dos culpados, pagamento das custas processuais e reincidência. Diante disso, a sentença condenatória pode ser executada no juízo cível, a fim de serem reparados os danos provocados pelo infrator. 

A prescrição da pretensão executória começa a contar “do dia em que transitou em julgado a sentença condenatória para a acusação, ou a que revoga a suspensão condicional da pena ou o livramento condicional; do dia em que se interrompe a execução, salvo quando o tempo da interrupção deva computar-se na pena” (art. 112 
 do Código Penal).

A primeira hipótese ocorre quando já transcorrido o prazo para a interposição de recurso pela acusação e pela defesa, salientando-se, entretanto, que seu prazo começa a correr do dia do trânsito em julgado para a acusação, ainda que a defesa não tenha sido intimada nesse momento. O título penal executório surge com o trânsito em julgado para ambas as partes, mas o termo inicial da contagem do prazo da prescrição é a data do trânsito em julgado para a acusação. 

Quanto à segunda hipótese, tem-se que o prazo prescricional da pretensão executória não corre durante o sursis
 e o livramento condicional
, mas uma vez revogada a medida, tem início, na data do trânsito em julgado da decisão revocatória, o prazo prescricional, a ser regulado pela quantidade da pena suspensa (sursis) ou pelo restante (livramento condicional). 

Quando a execução da pena é interrompida pela fuga do condenado, nesta data se inicia o prazo prescricional da pretensão executória, regulada pelo restante. Quando a execução é interrompida pela superveniência de doença mental ou internação do condenado em hospital, aplicando-se o princípio da detração penal, não corre o prazo prescricional da pretensão executória (art. 113 
 do Código Penal). 

O art. 116 
 do Código Penal traz duas situações impeditivas da prescrição, quais sejam: “enquanto resolvida, em outro processo, questão de que dependa o reconhecimento da existência do crime; e enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro”. Além disso, em seu parágrafo único, estabelece que depois de passada em julgado a sentença condenatória, a prescrição não corre
 durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo.

Ainda regulamentando o instituto da prescrição, o art. 117,
 também do Código Penal, prevê que “o curso da prescrição interrompe-se pelo recebimento da denúncia ou da queixa; pela pronúncia; pela decisão confirmatória da pronúncia; pela sentença condenatória recorrível; pelo início ou continuação do cumprimento da pena; e pela reincidência”. 

Cumpre frisar que, nesses casos, salvo a hipótese de início ou continuação do cumprimento da pena, a contagem do prazo prescricional deve reiniciar a partir do dia da interrupção, o que não ocorre nos casos de suspensão do prazo prescricional, previstas no art. 116. 

Como última das modalidades de prescrição previstas na lei penal vigente, aparece a prescrição retroativa, que resulta da combinação das disposições dos parágrafos primeiro e segundo do art. 110
 do Código Penal e do art. 109. Isso porque o §1º do mencionado dispositivo legal estabelece que “a prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusação, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada”. Já o §2º reza que “a prescrição de que trata o parágrafo anterior pode ter por termo inicial data anterior à do recebimento da denúncia ou da queixa”.

Quanto a sua natureza jurídica, a prescrição retroativa apresenta-se como forma de prescrição da pretensão punitiva, possuindo características próprias e configurando exceção à forma de contagem prevista no art. 109 do Código Penal. “Enquanto a genuína prescrição da pretensão punitiva é regulada pelo máximo da pena privativa de liberdade, a prescrição retroativa deve ser considerada em face da pena concreta, nos termos da exceção prevista naquele dispositivo”. 

A contagem do prazo prescricional, no caso da prescrição retroativa, dá-se mediante a verificação do quantum da pena imposta na sentença condenatória, assim que transitada em julgado para a acusação, ou improvido seu recurso. A seguir, como nos ensina o Professor Damásio, adequa-se tal prazo num dos incisos do art. 109 do CP. Encontrado o respectivo período prescricional, procura-se encaixá-lo entre dois pólos: data do termo inicial, de acordo com o art. 111, e a do recebimento da denúncia (ou queixa), ou entre esta e a da publicação da sentença condenatória.

Após realizar-se um estudo sobre a prescrição, faz-se necessário verificar qual o caráter apresentado pela pena, diante disso este tema será abordado na próxima seção.

1.3 A PENA NA SOCIEDADE BRASILEIRA: CARÁTER REFORMADOR DA CONDUTA DO AGENTE

Pena, segundo o Dicionário Houaiss
, é uma sanção aplicada como punição ou como reparação por uma ação julgada repreensível; castigo, condenação, penitência. Segue ainda dizendo que é uma sanção prevista pelo legislador e aplicada pelos órgãos jurídicos competentes. 

Diante disso, face sua importância, bem como para melhor interpretação, não se pode deixar de abordar esse assunto de uma maneira especial. Para tanto serão analisados os princípios constitucionais penais, a natureza jurídica e as teorias da pena: retribuição e prevenção e, por fim, as considerações sobre as diferenças entre as penas privativas de liberdade e as restritivas de direito.

1.3.1 Os Princípios Constitucionais Penais

As últimas constituições brasileiras se caracterizam pela presença, no elenco de suas normas, de instâncias de garantia de prerrogativas individuais, e concomitantemente, de instâncias que traduzem imperativos de tutela de bens transindividuais ou coletivos. Os primeiros configuram-se em preceitos asseguradores dos direitos humanos e da cidadania. Os segundos se fazem presentes na tutela dos valores sociais. 
 

Para Luisi
, 

[...] a afirmação dos direitos do homem e do cidadão e a limitação do papel do Estado a garantir a efetivação e eficácia dos mencionados direitos, principalmente no que concerne à inviolabilidade da liberdade individual e da propriedade, é produto das idéias iluministas dos séculos XVII e XVIII, contrapostas por ideologias que preconizam a presença do Estado para, superando as distorções desiguais geradas pelo Estado liberal, garantir a todos o indispensável ao atendimento das necessidades materiais básicas. 

Ao incorporar os princípios do Estado liberal e do Estado social, e ao conciliá-los, as Constituições modernas renovam de um lado as garantias individuais, mas introduzem uma série de normas destinadas a tornar concretas, ou seja, reais, a liberdade e a igualdade dos cidadãos, tutelando valores de interesse geral, com os pertinentes ao trabalho, à saúde, à assistência social, à atividade econômica, ao meio ambiente, à educação, cultura e etc. Certo é, também, que “as Constituições, desde o século XVIII até as contemporâneas, contêm uma série de princípios que são especificamente penais, ou pertinentes à matéria penal”. 
 

Tais princípios traduzem, em geral, orientação ao legislador penal no sentido de determinar ao mesmo tempo a elaboração de normas incriminadoras destinadas à proteção de valores transindividuais. Nas Constituições brasileiras, os princípios penais, tanto os especificamente criminais como os influentes em matéria penal, tem nelas se feito presente, mas a que lhe reservou maior espaço foi, sem dúvidas, a Constituição vigente.

A pena rege-se pelos princípios da legalidade e anterioridade, pois deve ser prevista por lei vigente na data do fato, retroagindo apenas quando for mais benéfica para o condenado (CF/88, art. 5(, II, XL e XXXIX).
 Além disso, há que se destacar o seguinte: 

[...] pelo Princípio da Humanidade, com fundamento no valor da dignidade do ser humano, não sendo admitidas penas de morte (salvo em caso de guerra declarada), perpétuas, de trabalhos forçados, de banimento, cruéis e desumanas ou degradantes (CF/88, arts. 1(, III, e 5(, III, XLVII e XLIX); Princípio da Pessoalidade e Individualização, uma vez que ninguém pode ser punido por conduta alheia, devendo a pena ser individualizada em cada caso, não só no momento da sua cominação, como também no decorrer da execução (CF/88, art. 5(, XLV e XLVI); Princípio da Proporcionalidade (proibição do excesso), pois as penas devem sempre guardar razoável proporção com o delito perpetrado e com a forma de sua execução (CF/88, art. 5(, caput e LIV; CP, art. 59); Princípio da Proibição de Dupla Punição, pois ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato; Princípio da Jurisdicionalidade, uma vez que só o Poder Judiciário pode impor pena e executá-la, respeitando o devido processo legal (CF/88, art. 5(, XXXVII, LIII, LIV e LV; CP, arts. 59 e 68; LEP, arts. 65 e 66); Princípio da Igualdade e Ressocialização, pois é vedada a discriminação entre pessoas presas e soltas, não se podendo marginalizar indevidamente as primeiras (art. 38 do CP), devendo-se com elas sempre dialogar, com vistas à sua readaptação social.

Ainda sobre os princípios norteadores das penas, esclarecedora é a lição de Luisi 
, que em obra específica trata de cada um individualmente, referindo que: 

[...] a Constituição de 1988 incluiu em seu texto uma série de princípios especificamente penais. Alguns estão inequivocadamente explicitados. Outros se deduzem do contexto das normais constitucionais por nele implícitos. Dentre estes princípios merecem especial destaque, o da legalidade, o da intervenção mínima, o da humanidade, o da pessoalidade da pena e o da individualização da pena.

Com relação ao princípio da legalidade, tem-se que vem desdobrado em três postulados
. Um quanto às fontes das normais penais incriminadoras. Outro, concernente à enunciação dessas normas. E um terceiro relativo à validade das disposições penais no tempo. O primeiro dos postulados é o da reserva legal. O segundo é o da determinação taxativa. E o último é o da irretroatividade.
 

A Reserva Legal está claramente insculpida no art. 5(, inciso XXXIX, da Constituição Federal de 1988, cujo teor ensina que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”.
 Tal princípio já estava contido na primeira Constituição brasileira, a de 1824, em seu art. 179, XII, seguindo-se em todas as demais. Quanto a sua origem, pode-se dizer que se trata de patrimônio comum da legislação penal dos povos civilizados, estando, inclusive, presente nos textos legais internacionais mais importantes do nosso tempo, como a Declaração Universal dos Direitos do Homem. 

É do princípio da reserva que decorre a proibição do direito costumeiro e da analogia como fonte do direito penal, a não ser quando in bonam parte, ou seja, em benefício do réu. O postulado, além de prender o poder punitivo do Estado aos limites da lei, dá ao direito penal uma função de garantia, posto que, tornando certos o delito e a pena, assegura ao cidadão que só poderá ser punido por aqueles fatos previamente definidos como delituosos, e naquelas penas previamente fixadas poderá ser processado e condenado. 
 

A Reserva Legal destina-se a assegurar “a liberdade do cidadão contra a onipotência e a arbitrariedade do Estado e do Juiz”. 
 

A Determinação Taxativa é o segundo corolário lógico do princípio da legalidade, também conhecido como princípio da taxatividade. Na visão de Luisi

O postulado em questão traz a exigência de que as leis penais, em especial as incriminadoras, sejam claras, certas e precisas, visando proibir ao legislador que elabore tipos penais usando expressões ambíguas, equívocas e vagas, que possam ensejar diferentes interpretações. 

Serve para reduzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicação da lei, vindo em complemento ao princípio da reserva legal. 

Para Luisi
 é a exigência de normas penais de teor preciso e unívoco que decorrem do propósito de proteger o cidadão do arbítrio judiciário, que acabam tornando restrito o poder discricionário do aplicador da lei. Já para Mantovani,
 

A Irretroatividade trata-se de mais um complemento lógico da Reserva Legal, expressando a exigência da atualidade da lei e impondo que a mesma alcance apenas os fatos cometidos depois do início de sua vigência, não incidindo sobre os fatos anteriores e dando ao cidadão a segurança de não ser punido ou não ser punido mais severamente por fatos que no momento de sua prática não eram considerados criminosos ou eram punidos de forma mais branda.

Nesse aspecto, cumpre frisar que a Constituição brasileira dispôs de forma clara a retroatividade quando benéfica ao réu, o que significa que sempre que a lei penal favorecer o réu, retroagirá, ainda que já haja sentença com trânsito em julgado. 

Assim como o Princípio da Legalidade foi estatuído para impor limites ao arbítrio judicial, “o Princípio da Intervenção Mínima surge como limitador do arbítrio do legislador, evitando a criação de figuras delitivas inócuas ou a instituição de penas vexatórias à dignidade humana”. 

De acordo com esse princípio, somente se a ação penal for instrumento indispensável de proteção jurídica é que a mesma se legitima. Dele decorre o caráter fragmentário do direito penal, bem como sua natureza subsidiária. O Direito Penal, e, conseqüentemente, a pena surge como um último remédio, cuja presença apenas se legitima quando os demais ramos do direito se revelam incapazes de dar a devida tutela a bens de relevância para a própria existência do homem e da sociedade. 

O Princípio da Humanidade consiste no reconhecimento do condenado como pessoa humana e que como tal deve ser tratado. A Constituição Federal de 1988 consagrou em diversos dispositivos o princípio da humanidade. 

No inciso XLIX do art. 5( está disposto que é “assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral”. No inciso seguinte, está previsto que “às presidiárias serão asseguradas as condições para que possam permanecer com seus filhos durante o período da amamentação”. Mas, onde o princípio em causa assume relevância é no inciso XLVII do mencionado artigo 5(, onde se ordena que não haverá penas: “a) de morte salvo em caso de guerra declarada nos termos do art. 84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; d) de banimento; e) cruéis”. 

Há que se lembrar, no entanto, que é através da pena que a sociedade responde às agressões que sofre com o cometimento de um delito. Como decorrência, não se pode deixar de enfatizar que o indeclinável respeito ao princípio da humanidade não deve obscurecer a natureza aflitiva da sanção penal. É esse o entendimento de Jescheck apud Luisi
: 

O direito penal não pode se identificar com o direito relativo a assistência social. Serve em primeiro lugar à Justiça distributiva, e deve por em relevo a responsabilidade do delinqüente por haver violentado o direito, fazendo com que receba a resposta merecida da Comunidade. E isto não pode ser atingido sem dano e sem dor, principalmente nas penas privativas da liberdade, a não ser que se pretenda subverter a hierarquia dos valores morais, e fazer do crime  uma ocasião de prêmio,  que nos conduziria ao reino da utopia. Dentro destas fronteiras, impostas pela natureza de sua missão, todas as relações humanas disciplinadas pelo direito penal devem estar presididas pelo princípio da humanidade.

A pessoalidade da pena, insculpida na Carta Magna, no inciso XLV do art. 5(, segundo o qual “nenhuma pena passará da pessoa do condenado [...]”, traz como conseqüência a certeza de que qualquer que seja a pena, poderá atingir apenas o sentenciado, não podendo estender-se a pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao condenado por laços de parentesco. Não sendo a pena, mesmo que pecuniária, uma forma de reparação econômica do dano causado pelo delito, mas um castigo, impensável seria o seu cumprimento por representação. 
  

Quanto à individualização da pena, o inciso XLVI do art. 5( da CF/88 prevê, literalmente, que a lei regulará a individualização da pena, que deve ser entendida como o processo para, de acordo com Nelson Hungria,
 “retribuir o mal concreto do crime, com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso”. O processo de individualização da pena se desenvolve em três momentos complementares: o legislativo, o judicial, e o executório ou administrativo.

Na primeira etapa, através da lei – que fixa para cada tipo penal uma ou mais penas proporcionais à importância do bem tutelado e à gravidade da ofensa. Não se trata de penas com quantitativos certos e fixos. Também prevê as espécies de pena e muitas vezes as prevê de forma alternativa, e mesmo, em outras ocasiões, dispõe a sua aplicação cumulada. Em outros textos normativos, viabilizam as substituições da pena, geralmente as mais graves por espécies mais atenuadas. Todavia, a lei penal não se limita às previsões normativas mencionadas, mas também fixa regras que vão permitir as ulteriores individualizações, como ao estabelecer as regras que o juiz deve obedecer para chegar, em cada caso, considerando suas peculiaridades, à fixação da pena definitiva e concreta. Como é, ainda, na lei que se hão de encontrar as diretrizes balizadoras da execução das sanções penais. 

O segundo momento é o da individualização judiciária. Tendo presentes as nuanças de espécie concreta e uma variedade de fatores que são especificamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas é aplicável, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o máximo e o mínimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar o modo de sua execução. A individualização judiciária, embora as regras que a devem orientar estejam na lei, enseja ao juiz uma indiscutível discricionariedade. 

No Código Penal vigente, as regras básicas que presidem a individualização se encontram no art. 59, onde está disposto que ao juiz cabe escolher a pena aplicável, sua quantidade, o regime de execução, e a possível substituição da pena, “atendendo à culpabilidade, seus antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos e as circunstâncias e o comportamento da vítima”
 tendo presente o necessário e o suficiente para a repressão e prevenção do crime. 

O juiz, pois, nos limites que a lei impõe, realiza uma tarefa de ajustamento da resposta penal em função não só das circunstâncias objetivas, mas principalmente da pessoa do denunciado, e também do comportamento da vítima. É de entender-se que na individualização judiciária da sanção penal se está frente a uma discricionariedade juridicamente vinculada. O Juiz está preso aos parâmetros que a lei estabelece. Dentro deles, o juiz pode fazer suas opções, para chegar a uma aplicação justa da lei penal, atento às exigências da espécie concreta, isto é, às suas singularidades, às suas nuanças objetivas e, principalmente, à pessoa a que a sanção se destina. 

Uma vez aplicada a sanção penal pela individualização judiciária, a mesma vai ser efetivamente concretizada com sua execução, quando começa verdadeiramente a atuar sobre o delinqüente, que se mostrou insensível à ameaça contida na cominação. Como assevera Luisi
, essa fase da individualização da pena tem sido chamada individualização administrativa ou executória e vem estabelecida em inúmeras passagens da Constituição Federal de 1988. Ela também assegura aos presos o respeito à integridade física e moral, determinando que o cumprimento da pena se dará em estabelecimentos distintos, atendendo à natureza do delito, à idade e ao sexo do apenado. Ou quando garante às presidiárias condições para que possam permanecer com os filhos durante o período de amamentação. 

Uma vez vistos os princípios constitucionais da pena, passa-se a analisar a natureza jurídica e as teorias da pena: retribuição e prevenção, a fim de verificar-se qual a sua característica.

1.3.2 A natureza jurídica e as teorias da pena: retribuição e prevenção.

Entendidos os princípios norteadores da pena do ordenamento jurídico brasileiro, passa-se à análise da natureza jurídica da pena e das teorias que se criaram a partir de sua finalidade. “Pena é a sanção aflitiva imposta pelo Estado, mediante ação penal, ao autor de uma infração (penal), como retribuição de seu ato ilícito, consistente na diminuição de um bem jurídico, e cujo fim é evitar novos delitos”.
 

Para Delmanto, “é a imposição da perda ou diminuição de um bem jurídico, prevista em lei e aplicada pelo órgão judiciário, a quem praticou ilícito penal”.
 Sobre suas características, nos ensina Antolisei, apud Damásio
: 

a) é personalíssima, só atingindo o autor do crime (CF, art. 5(, XLV);

b) a sua aplicação é disciplinada pela lei;

c) é inderrogável, no sentido da certeza de sua aplicação;

d) é proporcional ao crime. 

Pode-se dizer, portanto, que a pena é uma retribuição do Estado, imposta única e exclusivamente ao autor do crime, de forma proporcional ao mal praticado, aplicada, inderrogavelmente, de acordo com os preceitos legais e visando a evitar a prática de novos delitos tanto pelo autor do fato, quanto pelos cidadãos comuns. Conforme Roxin “sobre os caracteres retributivo e preventivo da pena, em especial da restritiva de liberdade, ergueram-se, na Antigüidade, algumas teorias cujo conhecimento assume extrema relevância para a compreensão dos modernos problemas do Direito Penal”.

Albergaria
 resume as teorias da pena, dividindo-as em “Teorias Absolutas, Teorias Relativas e Teorias da União”. Para as Teorias Absolutas, importante é a essência da pena, seu sentido, que se radica na idéia de retribuição. Sua função se exaure na imposição do mal da pena pelo mal do crime. “A pena é, pois, conseqüência justa e necessária do crime praticado, entendida como uma necessidade ética (imperativo categórico), segundo Kant, ou necessidade lógica (negação do crime e afirmação da pena), segundo Hegel”. 

As Teorias Relativas dizem respeito ao fim da pena, dividindo-se em Teorias da Prevenção Especial e Teorias da Prevenção Geral. Para essas últimas, o fim da pena consiste na intimidação da generalidade dos cidadãos, para que se afastem da prática de crimes, considerando a pena como uma coação psicológica sobre todos os cidadãos. Já para as primeiras, as “Teorias da Prevenção Especial”, o fim da pena está em afastar o criminoso da prática de futuros crimes, mediante sua correção e educação. 

Assumindo uma posição intermediária entre as “Teorias Absolutas e Relativas”, surge a Teoria da União, procurando conciliar os dois extremos. De acordo com a Teoria da União, parte-se da idéia de retribuição como base, acrescentando-se os fins preventivos especiais e gerais. “Retribuição e prevenção são dois pólos opostos da mesma realidade, que se coordenam mutuamente e não podem subordinar-se um ao outro.”
 

Para a Teoria da União, dependendo do estágio em que se encontra, a pena destina-se a um fim específico. Inicialmente, quando cominada a pena para determinado crime na fase legislativa, estar-se-ia lidando com seu caráter de prevenção geral, uma vez que se destina a todos de forma igualitária, ameaçando e intimidando a coletividade. No momento de sua aplicação, pelo Poder Judiciário, ao caso concreto, predominaria a idéia de retribuição àquele criminoso em especial, do mal praticado. E, por fim, no momento de sua execução, prevaleceria o caráter de prevenção especial, porque se inicia todo um trabalho de reeducação e socialização do delinqüente. 

Embora antigamente as Constituições e Leis Penais não fizessem nenhuma referência aos fins da pena, por se entender, então, que os Códigos deveriam apenas trazer preceitos e não formular teorias, hoje os Códigos Penais e Cartas Magnas, em especial no contexto penitenciário, são explícitos sobre os fins da pena.    

No ordenamento pátrio, desde a “Reforma Penal de 1984”, a pena apresenta natureza mista: é retributiva e preventiva, conforme dispõe o art. 59, caput, do Código Penal:

Art. 59. O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime:

I – as penas aplicáveis dentre as cominadas;

II – a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites previstos;

III – o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV – a substituição da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível.

Os aspectos apresentam “a característica de retribuição, de ameaça de um mal contra o autor de uma infração penal. Tem finalidade preventiva, no sentido de evitar a prática de novas infrações”.
 O caráter preventivo da pena apresenta-se de duas maneiras: na forma geral e na forma especial. Na prevenção geral, o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os destinatários da norma penal, visando a impedir que os membros da sociedade pratiquem crimes. Na prevenção especial, a pena visa o autor do delito, retirando-o do meio social, impedindo-o de delinqüir e procurando corrigi-lo. 

Alguns autores trazem, ainda, o caráter ressocializador da pena, porque objetiva a readaptação social do criminoso
. Esse último caráter, entretanto, pode ser compreendido como parte integrante da prevenção especial, em que se apresenta justamente como uma das formas de evitar a prática de novos crimes pelo condenado.

A retribuição é o sentido da pena de acordo com o que pregam as Teorias Absolutas, segundo as quais as penas são isentas de qualquer fim. Para Kant, a retribuição tem sua base na lei de talião, no sentido da vingança, mas outros doutrinadores fazem questão de diferenciar o “mal do crime” do “mal da pena”, “colocando em comparação o valor social negativo do fato e o valor individual negativo da pena”.

Para esses, entre os quais se pode citar Jescheck e Bettiol, a retribuição nada tem a ver com a vingança, com sentimentos de ódio ou instintos agressivos da sociedade. Para Jescheck, “a expiação é uma contribuição moral do condenado, que confirma a necessidade da pena e faz o delinqüente recuperar a própria liberdade moral”.
  Para Bettiol
, “está em relevo a idéia pedagógica da retribuição, colocando a expiação em sintonia com as exigências da prevenção social”. 

Hoje, a retribuição é tida como essência da pena tendo recuperado seu caráter ético, tanto que se constitui em um dos mais fortes argumentos contra a pena de morte, na medida em que impossibilita o surgimento do sentimento de culpa do condenado e o necessário processo de expiação moral. O caráter preventivo da pena, a qual é defendida pelas Teorias Relativas, diz que seu sentido consiste nos efeitos produzidos em relação ao futuro. “Se para a retribuição o ponto de referência é a culpabilidade, para a prevenção é a periculosidade”.
 De acordo com essa ótica, não é tão importante o que o sujeito fez, mas sim o que ainda poderá fazer. A preocupação maior está em corrigir o infrator e não em puni-lo pelo crime que já cometeu. 

É essa percepção que fez com que surgissem, ao lado do Judiciário, inúmeras instituições engajadas no controle do nível de periculosidade do indivíduo, como as escolas, hospitais, asilos e, principalmente, as polícias. Quanto à prevenção geral, em que pese tenham sido inúmeros os questionamentos surgidos com relação à sua real eficiência, em nossos dias continua sendo vista com importância, embora em menor grau do que a atribuída à prevenção especial. Isso porque, de acordo com os estudiosos, esse caráter que seria o intimidatório da pena cominada atingiria apenas o delinqüente ocasional, mas não causaria espanto aos grandes criminosos, o que justifica o aumento da criminalidade mesmo quando há o agravamento da pena abstrata pelo legislador penal.
 

Das modalidades de prevenção, tem privilégio a prevenção especial ou individual, que se resume na ressocialização, em especial quando se fala na pena privativa de liberdade, que tem o condão, ainda, de proteger a sociedade do delinqüente enquanto estiver recolhido. E adotando um regime penitenciário ressocializador, a sociedade resgata sua culpa pela deficiente socialização do delinqüente. Fala-se em reeducação e reinserção, oportunizando-se ao preso o acesso à cultura e ao desenvolvimento integral de sua personalidade, ao mesmo tempo em que se busca sua reintrodução na sociedade. 

Após verificar-se a natureza jurídica da pena, é de suma importância diferenciar-se, na próxima seção, as penas privativas de liberdade e as restritivas de direito, 

1.3.3 Considerações sobre as diferenças entre as penas privativas de liberdade e as restritivas de direito.

A pena privativa de liberdade está prevista no inciso XLVI do art. 5( da Constituição Federal, ao lado das medidas alternativas à prisão, quais sejam, a perda de bens, multa, prestação social alternativa e suspensão ou interdição de direitos. Já o Código Penal faz suas disposições sobre a pena privativa de liberdade nos arts. 33 a 42, em que diferencia as penas de reclusão e detenção; estabelece regras para o cumprimento das penas nos regimes fechado, semi-aberto, aberto e especial (destinado às mulheres); traz os direitos do preso; e garante a remuneração do trabalho do apenado, entre outras diretrizes. 

A Lei de Execução Penal, em atenção ao que dispõe o art. 40
 do Código Penal, explicita a norma penal sobre a pena privativa de liberdade nos arts. 105 a 119,
 e sobre as medidas alternativas, em seu sentido lato, nos arts. 120 a 170.
 

Também regem a pena privativa de liberdade os números 56 a 83 das Regras Mínimas da ONU, que tratam dos princípios do sistema penitenciário, tratamento, classificação, individualização e elementos do tratamento. Consoante os princípios nas Regras Mínimas previstas, são dois os objetivos da pena privativa de liberdade: “a proteção da sociedade e a preparação da reinserção social do condenado, durante o período da prisão”.

A pena privativa de liberdade, em nosso ordenamento jurídico, portanto, apresenta-se de duas maneiras. A primeira, na forma de reclusão, e a segunda, na forma de detenção. A diferença entre ambas, como já visto, está estabelecida no Código Penal vigente, mais especificamente no art. 33, que estabelece: “A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detenção, em regime semi-aberto ou aberto, salvo necessidade de transferência a regime fechado”.

Note-se que a diferença entre as duas modalidades está basicamente no que diz respeito ao regime inicial de cumprimento da pena, sendo que quando se estiver diante de crime ao qual a lei preveja pena de reclusão, o acusado poderá iniciar seu cumprimento no regime fechado, semi-aberto ou aberto, enquanto que nos casos de detenção, o regime inicial nunca será o fechado, mas o semi-aberto ou aberto, havendo a possibilidade de regressão futura para o regime fechado. 

Assim, nos crimes punidos com reclusão, o juiz terá como alternativas para a fixação do regime inicial de cumprimento da pena qualquer um dos regimes previstos em lei, do fechado ao aberto, devendo observar para sua escolha os preceitos estabelecidos nos parágrafos segundo e terceiro do art. 33 do Código Penal, combinado com o art. 59 do mesmo diploma legal. 

Já nos crimes punidos com detenção, para a fixação do regime de cumprimento da pena, o juiz contará com duas opções: “os regimes semi-aberto e aberto, devendo estabelecê-los também de acordo com os preceitos legais supra mencionados”. O parágrafo segundo do art.33 do Código Penal e o parágrafo terceiro do mesmo artigo, que remete ao art. 59 também do Código Penal. No já referido parágrafo segundo do art. 33, a lei estabelece que: 

a) o condenado a pena superior a oito anos deverá começar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e não exceda a oito, poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime semi-aberto; c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto.

Em relação ao regime inicial de cumprimento da pena, deverá o juiz observar os critérios previstos no art. 59 da lei penal vigente, que traz as circunstâncias judiciais a serem analisadas não só para a fixação do regime inicial de cumprimento, como também na escolha das penas aplicáveis dentre as previstas e sua quantidade, assim como a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível. “Entendidas as formas como se dá a fixação e o cumprimento da pena privativa de liberdade é importante frisar que é nela que está a espinha dorsal do sistema penal, apresentando-se como a única sanção aplicável em casos de grave criminalidade e multirreincidência”.

Albergaria “esclarece que nos tempos modernos houve uma tentativa de se diminuir os inconvenientes da pena privativa de liberdade com a diminuição de seu grau máximo e por meio da humanização de sua execução”. 
 

Devesa
 menciona existir uma tendência dominante no sentido da redução do grau máximo da pena privativa de liberdade para quinze ou vinte anos, com o objetivo de eliminação dos “males da instituição” e que autores como Devesa advertem que esse tipo de pena não pode ultrapassar os limites em que se opera a destruição espiritual do preso. 

Alguns autores, como Ferri, também citados na obra ora em comento, chegam a entender a “prisão celular” como uma das aberrações adotadas ainda no século XIX, enquanto outros declararam que esse sistema não reforma, mas sim extermina o condenado. Atualmente, existe concordância no que diz respeito à aplicação da pena privativa de liberdade como ultima ratio, última alternativa, embora alguns doutrinadores já prevejam a sua abolição no futuro, assim como ocorreu com a pena de tortura. Segundo os defensores dessa idéia, a pena de prisão não se enquadra no Estado Social e Democrático de Direito, nem no objetivo ressocializador da pena, cujo elemento nuclear seria o desenvolvimento da personalidade e dignidade da pessoa. Para eles, a perda dos direitos fundamentais de liberdade e igualdade representa a degradação da pessoa humana, exatamente como a tortura ou o tratamento desumano expressamente proibido pela Constituição Federal.

De qualquer forma, a pena privativa de liberdade está prevista na Carta Magna, ainda que em caráter excepcional, não podendo ser considerada inconstitucional. Não há que se discordar, entretanto, que seu objetivo ressocializador é questionável, ao menos na forma como vem se dando sua execução, não só no Brasil, mas também em outras nações que adotaram esse sistema, como os “Estados Unidos, a Suécia e a Holanda, onde claramente não tem sido alcançado o objetivo de reinserção social do apenado”.

Para Delmanto
 é justamente essa percepção de impotência do sistema penal para enfrentar o aumento da criminalidade, a superpopulação prisional e todos os outros males a ela inerentes, que vem trazendo a tendência moderna de adoção de medidas alternativas à prisão, claramente expressa em documento da Secretaria da ONU, dirigido ao VI Congresso Internacional, que ressalta o papel da política judiciária na desinstitucionalização da execução penal, baseando-se em critérios de humanidade, justiça e tolerância. “Também vem perdendo força a pena privativa de liberdade pela constatação de que, em termos de análise custo-benefício, a prisão é altamente dispendiosa em prejuízo dos recursos humanos, revelando-se seu preço maior do que o da educação universitária”.
    

Cresce, portanto, a tendência, também no Brasil, de adoção das chamadas penas restritivas de direito, que se inserem no amplo elenco das medidas alternativas à prisão. As penas restritivas de direito se cumprem em liberdade, são medidas alternativas, em sentido estrito. Elas permitem que o condenado cumpra a sua pena junto à família e no emprego, com as restrições necessárias à sua educação e à proteção da sociedade. Segundo seus defensores, sua adoção eliminaria a contaminação carcerária, diminuiria a superpopulação prisional e estaria suprimindo a contradição segurança com reeducação.

Quanto ao âmbito de sua aplicação, podem ser divididas em: 

a. Genéricas: Aplicam-se em qualquer substituição, salvo se ela exigir restrição específica. Entre elas estão a prestação pecuniária, a perda de bens e valores, a prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas e a limitação de fim de semana. b. Específicas.  São as penas restritivas somente aplicáveis em substituição as penas por crimes praticados no exercício de determinadas atividades, com violação do dever. Têm esse caráter específico as interdições temporárias de direitos que constituem a quarta espécie das penas restritivas de acordo com a ordem estabelecida no art. 43 do Código Penal. Quanto aos crimes cometidos no trânsito, o Código de Trânsito Brasileiro possui disposições específicas no que se refere à suspensão ou proibição de se obter permissão ou habilitação para dirigir veículo automotor, que pode ser imposta como penalidade principal, isolada ou cumulativamente com outras penalidades, ou ainda como medida cautelar durante a fase da investigação ou da ação penal, para a garantia da ordem pública (arts. 292 a 296). 

Importante frisar que, “ao contrário das antigas penas acessórias, que eram aplicadas junto com outra pena, as restritivas de direito sempre substituem pena de prisão e nunca podem ser impostas cumuladas com esta, a não ser quando há expressa previsão legal, como no caso do Código Brasileiro de Trânsito”. 
 Delmanto
 prevê como sendo três os momentos em que poderão ser aplicadas as penas restritivas de direito: 

a) Na condenação. Após ter fixado a pena de prisão, mas observando que a quantidade e/ou o tipo desta permitem sua substituição por pena restritiva de direitos, o juiz da condenação, caso o acusado preencha os requisitos subjetivos necessários, fará a aplicação da pena restritiva de direitos, em substituição à pena privativa de liberdade que fixara.

b) Em grau de recurso. No Tribunal, a substituição também poderá ser feita.

c) Durante a execução. Mesmo depois do trânsito em julgado da condenação a pena privativa de liberdade, durante a execução dessa, o sentenciado que não obtivera a substituição no momento da condenação pode vir a consegui-la, devendo o juízo da execução aplicar a lei posterior benéfica (art. 66, I, da LEP). 

Sobre a matéria, o art. 44 do Código Penal
, faz relevante que se note as condições em que devem existir simultaneamente. No parágrafo segundo, embora esteja empregada a expressão “pode”, a substituição de pena é obrigatória, desde que satisfeitos os pressupostos legais objetivos e subjetivos.
 A conversão das penas restritivas de direito em privativas de liberdade dá-se na forma estabelecida no art. 45 do Código Penal, pelo tempo da pena aplicada, quando sobrevier condenação, por outro crime, a pena privativa de liberdade cuja execução não tenha sido suspensa, ou quando ocorrer o descumprimento injustificado da restrição imposta. 

Além dessas duas hipóteses, a Lei de Execução Penal
 prevê outras causas de conversão como, por exemplo, em se tratando de prestação de serviços à comunidade, o sujeito estiver em lugar incerto e não sabido, faltar ou se recusar a trabalhar, sem justa causa, ou praticar falta grave (art. 181, §1(). Também ocorrerá a conversão quando, cuidando-se de limitação de fim de semana, o executado não comparecer ao estabelecimento designado, estiver em lugar incerto e não sabido ou cometer falta grave (§2() ou, na interdição temporária de direitos, quando o condenado exercer, sem justo motivo, o direito interditado, ou estiver em lugar incerto e não sabido ou, ainda, vier a sofrer condenação por outro crime, desde que imposta pena privativa de liberdade, negado o sursis (§3(). 

Vale analisar separadamente cada um dos tipos de penas restritivas de direito previstas na legislação pátria. A Prestação de Serviços à Comunidade encontra-se entre as penas restritivas de direitos, criadas na reforma penal e é aplicável em substituição à pena privativa de liberdade de curta ou média duração, uma vez que se aplica às condenações superiores a seis meses (art. 46, caput, do CP). Na verdade, ela consiste na atribuição ao condenado de tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congêneres, em programas comunitários ou estatais. 

Entende-se que “a realização de serviços nessas entidades fará aflorar a sensibilidade do condenado, viabilizando uma tomada de consciência das contingências humanas, das dificuldades de outrem e da sociedade, alargando horizontes e impregnando valores”.
 Por isso, ao lado de constituir um ônus, uma tarefa sentida, aflitiva, um aborrecimento, é também uma medida positiva à medida que, por meio dela, “o condenado sente ser necessário aos que precisam de seu auxílio e à comunidade lesada por sua atitude delituosa, recebendo dessa comunidade, pelo trabalho, o reconhecimento, a compreensão e a conseqüente reincorporação ao meio em que vive”.

De acordo com Albergaria,
 as prestações de serviços à comunidade “revelam inédita vertente da reorientação da atual política criminal, ao colocar em evidência a contribuição da comunidade, como co-responsável com o Estado, na execução penal e prevenção do crime”. Segundo o mesmo autor, “essa co-responsabilidade da sociedade tem suas razões na própria culpa da sociedade (...)”, pois “a sociedade tem obrigações para com o homem, para o qual foi instituído, e um de seus deveres é ofertar-lhes possibilidades para sua auto-realização, ainda mesmo em caso de queda ou erro, o que vem a consagrar um dos aspectos da solidariedade social (...)”.

As tarefas deverão ser atribuídas conforme as aptidões do condenado, devendo ser cumpridas, durante oito horas semanais, aos sábados, domingos e feriados ou em dias úteis, de modo a não prejudicar a jornada normal de trabalho. Sob a perspectiva criminológica, é tida como modalidade de tratamento em meio livre, pois se desenvolve no meio natural do condenado, na obra social, entidade beneficente, ou órgão oficial de assistência social, procurando ressaltar a função social do trabalho junto à comunidade, realçando a responsabilidade pessoal e social do criminoso, além de reprovar seu comportamento, pela carência de solidariedade ou perda de respeito à pessoa humana. 

A execução das penas de prestação de serviços à comunidade se dá nos termos da Lei de Execução Penal (arts. 149 e 150), salientando-se que é gratuito, ou não seria pena, ao mesmo tempo em que não configura trabalho forçado, pois não se está diante de caso de privação da liberdade (característica da escravatura), mas apenas de restrição da liberdade e de direitos.

A Limitação de Fim de Semana consiste na obrigação imposta ao condenado de permanecer, aos sábados e domingos, por cinco horas diárias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado, oportunidade em que lhe poderão ser ministrados cursos e palestras ou atribuídas atividades educativas (art. 48 do Código Penal). 

Criada na reforma penal de 1984 é também conhecida como “prisão de fim de semana”, sendo que, na realidade, é praticamente inaplicável ante a quase-inexistência de casas de albergado e de verbas destinadas a esse fim. Além disso, de acordo com Delmanto,
 “se existissem tais casas, a limitação só serviria para misturar espécies bem diversas de condenados, prejudicando a todos”.

Há que se destacar, entretanto, que em países onde já há experiência de sua aplicação, é reconhecido o valor dessa medida alternativa, com efetivo êxito, como instituição que veio enriquecer o sistema sancionatório na luta contra a criminalidade. Segundo ensina Albergaria, “sua origem estaria no fato de os dias de lazer ou descanso poderem render ensejo à tentação do crime ou da reincidência, o que seria substituído pela oportunidade para reflexão sobre o crime cometido e revisão do comportamento reprovado” 
.  

Trata-se de pena-expiação e pena-tratamento, por não se restringir à mera punição e traria como benefícios o já mencionado período de reflexão, além da não-ruptura do condenado com a família e o trabalho. Em sua essência, de acordo com Mirabete, “foi essa espécie de sanção criada para o fracionamento da pena privativa de liberdade de curta duração, de tal forma que fosse cumprida apenas nos dias em que não prejudicasse a atividade laborativa do condenado nem o seu contato com a família durante a execução”.

A execução da pena de limitação de fim de semana dar-se-á na forma prevista nos arts. 151 a 153
 da Lei de Execução Penal e depende da adequação do estabelecimento penal à prática do instituto. Em princípio, o condenado deve ser encaminhado à Casa do Albergado, que deveria existir em cada comarca. Permite a lei, porém, que seja cumprida em outro estabelecimento adequado, como um anexo à penitenciária, por exemplo.

Quanto a Interdição Temporária de Direitos, que consistem em penas de interdição temporária de direitos, estão previstas no art. 47 do Código Penal, segundo o qual consistem: 

I – na proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de mandato eletivo; II – proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício que dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do poder público; III – suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo; e IV – proibição de freqüentar determinados lugares. 

De acordo com os doutrinadores, na versão original do Código Penal, as interdições de direitos eram penas acessórias, ou seja, aplicáveis apenas juntamente com uma pena principal. A reforma de 84, entretanto, ao abolir as referidas penas acessórias, aproveitou algumas delas como restritivas de direitos e outras como efeitos extrapenais específicos da condenação (art. 92 do CP), com as quais as primeiras não se confundem.

Entende-se que “essa espécie de sanção atingiria fundo os interesses econômicos do condenado, sem acarretar os males representados pelo recolhimento à prisão por curto prazo, e que os interditos sentirão de modo muito mais agudo os efeitos da punição do tipo restritivo ao patrimônio”.
 Além disso, tem maior significado na prevenção, já que priva o sentenciado, pelo período da pena, da prática de certas atividades sociais em que se mostrou irresponsável ou perigoso. Dentre todas as modalidades previstas, a que teria maior aplicação seria a prevista no inciso III do art. 47 do Código Penal (suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo). Isso porque as interdições temporárias de direitos “constituem a adequada reação legal contra a pequena ou média criminalidade, praticada no exercício de uma profissão ou função pública. Não protegem apenas as instituições do Estado, com as profissões, porque visam também à proteção não só de um indivíduo, como contra uma indefinida multidão de pessoas”.

O motorista, então, seria o mais freqüente representante desse tipo de delinqüente, uma vez que em nossa sociedade costuma-se encarar o automóvel como instrumento de liberação da agressividade, símbolo da potência sexual e prestígio financeiro ou social. A freqüência mais elevada do delito de trânsito, segundo Albergaria, tem seu autor no indivíduo socialmente desajustado, em conflito com a autoridade desde a infância, a escola e o emprego.     

A execução da pena de interdição temporária de direitos está prevista no art. 154 da Lei de Execução Penal, de acordo com suas modalidades, sendo que no caso da proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de mandato eletivo, a autoridade deverá, em 24 horas, contadas do recebimento do ofício expedido pelo juiz da execução, comunicando a pena aplicada, baixar ato a partir do qual a execução terá seu início. Nos casos previstos nos incisos II e III do art. 47 do Código Penal (proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício que dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do poder público e suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo), o juízo da execução determinará a apreensão dos documentos que autorizam o exercício do direito interditado. 

A prestação pecuniária está prevista no art. 43, I, do Código Penal e “consiste no pagamento em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com fim social, de importância fixada pelo juiz”, que atenda ao disposto no §1( do art. 45 do mesmo diploma legal. A exceção ao pagamento em dinheiro está estabelecida no §2( do mencionado dispositivo de lei, que “prevê que se houver aceitação do beneficiário, a prestação pecuniária pode consistir em prestação de outra natureza”. 

Quanto ao critério de fixação de seu valor, há duas posições: 

a. deve ser suficiente para a prevenção e reprovação do delito, levando-se em consideração a situação econômica do condenado e a extensão dos danos sofridos pela vítima (Luiz Flávio Gomes, Penas e Medidas Alternativas à Prisão, ed. RT, 1999, p. 132); b. deve ser considerado o valor do prejuízo da vítima, em face da natureza reparatória da prestação pecuniária.

A perda de bens e valores a segunda das modalidades de restrições de direitos previstas pelo art. 43 do Código Penal está regulamentada pelo art. 45, §3(, do mesmo diploma legal, que estabelece que a perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-á, ressalvada a legislação especial, em favor do Fundo Penitenciário Nacional, e seu valor terá como teto o que for maior entre o montante do prejuízo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em conseqüência da prática do crime. 

Importante salientar que, como modalidade de pena, prevista na Constituição Federal, a perda de bens e valores jamais poderá passar da pessoa do condenado, diferente do que ocorre com a perda de bens mencionada no art. 91, II, b, do Código Penal, a qual se constitui em efeito civil da condenação, podendo, portanto, ser estendida aos sucessores do apenado.   

 Para melhor compreensão da idéia central da matéria é de suma importância estabelecer a relação existente entre pena e medidas sócio-educativas através de uma análise do Estatuto da Criança e do Adolescente. Para tanto isso será visto no capítulo seguinte.

2 ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE: EVOLUÇÃO NECESSÁRIA EM UMA SOCIEDADE DE CONTRASTES

As crianças são viajantes recém chegados a um país estranho, do qual não sabem.

John Locke

A discussão sobre a punibilidade sob a ótica dos novos rumos sociais reforçou o entendimento da necessidade de se compreender o papel do Estado com vistas ao real poder punitivo.  Foi necessário trazer a lume a História da punibilidade na sociedade brasileira, pois é imprescindível que se questione a pretensão punitiva e executória do sistema penal pátrio.

Dentro desse contexto, indiscutível é a análise que torna consubstancial o escopo das noções preliminares sobre a prescrição como causa extintiva da punibilidade. Por outro lado, também é importante que se entenda como a prescrição da pretensão punitiva e suas inferências no direito penal, termos iniciais e idade do agente, podem causar reflexos sobre a imprescritibilidade, entre outras situações. Mas, sem sombra de dúvida é necessário considerar como a sociedade brasileira vê os aspectos ligados ao instituto da pena, para que seja mais bem encaminhado o processo causal e original do Estatuto da Criança e do Adolescente, bem como sua evolução na sociedade brasileira, contrastante por sinal.

O advento do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA)
 representa um marco divisório extraordinário no trato da questão da infância e da juventude no Brasil. Na esteira do texto Constitucional, art. 227, que se antecipou à Convenção das Nações Unidas, introduzindo no Brasil a Doutrina da Proteção Integral, o ECA trouxe uma completa transformação ao tratamento legal da matéria em todos os aspectos. 
 Para Saraiva “atualmente, embora existam circunstâncias em que inúmeros adolescentes sejam autores de atos infracionais, o que, conseqüentemente coloca em análise o sistema infanto-juvenil vigente, verifica-se que o Estatuto da Criança e do Adolescente constituiu um avanço inquestionável”, isso porque, de uma maneira bem considerável, houve a introdução do chamado Direito Penal Juvenil no contexto jurídico brasileiro, substituindo os antigos Códigos de Menores.

Segundo Soares,
 todavia, a evolução desse direito no Brasil não foi simples, pois desde a chegada de Dom João VI, em 1808, a imputabilidade penal das crianças e adolescentes passou por inúmeras transformações. Nesse sentido, não há como esquecer que com a chegada da família real no Brasil, em 1808, estavam em vigência as Ordenações Filipinas, na qual a imputabilidade penal do agente ativo, no caso adolescente, iniciava aos sete anos de idade, considerada a idade da razão pela Igreja católica e marco da responsabilidade, pelo Estado. 

O período marcou história, pois o menor era eximido da pena de morte. O Estado concedia-lhe a redução da pena. Entre os dezessete e vinte e um anos, existia um sistema “jovem adulto”, o qual poderia ser até mesmo condenado à morte, ou, dependendo de certas circunstâncias, ter a sua pena diminuída. A imputabilidade penal plena era definida para os maiores de vinte um anos de idade, a quem se cominava, inclusive, a pena de morte em certos delitos. 

Janine Borges
 retrata que a adolescência era confundida com a infância, a qual terminava por volta dos sete anos de idade. “As crianças e os jovens eram severamente punidos, sem diferenciação quanto aos adultos, sendo a menoridade considerada uma atenuante à pena. As Ordenações Filipinas permaneceram em vigor até o advento do Código Penal do Império, em 1830”.

Com a evolução dos tempos e o início do império brasileiro puro, há a edição do Código Penal do Império de 1830. Esse surgiu após a Proclamação da Independência do Brasil, em 07 de setembro de 1822, aproximadamente com o passar de oito anos. Destaca-se tal situação, vez que marca o lançamento do primeiro Código Penal do Brasil, o Código Criminal do Império do Brasil. Uma de suas principais instituições foi a fixação da idade de imputabilidade penal em 14 anos, conforme o seu artigo 10:

Art. 10. Também não se julgarão criminosos:

§ 1º Os menores de quatorze anos.

Outra modificação importante foi a previsão de um sistema biopsicológico,
 onde crianças com idade entre sete e quatorze anos, que obrassem com discernimento, poderiam ser consideradas relativamente imputáveis e recolhidas às casas de correção pelo prazo que o juiz entendesse, conforme previsão do Artigo 13:

Se se provar que os menores de quatorze anos, que tiverem cometido crimes, obraram com discernimento, deverão ser recolhidos às casas de correção, pelo tempo que o juiz parecer, com tanto que o recolhimento não exceda a idade de dezessete anos.

Vale lembrar, visando apropriar-se dos valores da época, que em 1840 foi procedida a emancipação de Dom Pedro II, que aos 14 nos de idade passou a governar o Brasil, extinguindo-se o período da Regência. “Aos 14 anos de idade o imperador era tido como adulto, casando-se aos dezessete anos.” 
 Isso leva a mais uma interpretação e constatação, a de que a partir de 1850 tiveram início no Brasil, de maneira significativa, os movimentos abolicionistas.

Os movimentos em questão impulsionaram a formação de uma legislação referente à abolição da escravatura. Entretanto, o marco da luta pelos direitos da criança surgiu efetivamente em 1871, mais especificamente com a Lei do Ventre Livre (Lei nº 2040 de 28 de setembro de 1871), onde os filhos da mulher escrava, que nascessem no Império desde a data da lei, seriam considerados livres.   

 A história continuou seguindo seu curso e não demorou muito para que, com mais força e temporariedade a República fosse proclamada. Essa ocorreu em 15 de novembro de 1889. Diante disto, o Código do Império é substituído pelo Código Penal dos Estados Unidos do Brasil, através do Decreto nº 847, de 11 de outubro de 1890. O novo instituto considerava irresponsável penalmente o menor com idade inferior a nove anos. 

Para aqueles que possuíam idade entre nove e quatorze anos ainda era adotado o critério biopsicológico, assim como no Código anterior, o qual era baseado na idéia do “discernimento”. O único avanço existente, em relação ao Código anterior, foi o aumento da idade mínima para inimputabilidade, ou seja, de sete para nove anos de idade.

Com a Proclamação da República iniciam-se diversas discussões referentes aos direitos e deveres das crianças, adquirindo, inclusive, uma dimensão política. Inúmeros projetos de lei foram apresentados à Câmara dos Deputados, porém, existiam diversos entendimentos quanto ao tema, vez que uns defendiam os interesses das crianças, enquanto outros defendiam o interesse da sociedade, pois esta poderia ser vítima dos atos praticados por crianças e adolescentes. 

Nesse período, as principais discussões eram sobre a possibilidade de que o Estado assumisse a responsabilidade sobre os menores. Para tanto, de acordo com Saraiva, seria necessária 

{...} a criação da função do juiz e do tribunal especializados nos assuntos relativos aos menores, a fixação da inimputabilidade penal exclusivamente aos quatorze anos, a vigilância sobre o menor e sua família e a criação de estabelecimentos que cuidassem da educação ou reforma de menores, sob a tutela do Estado.

Segundo Saraiva,
 enquanto no Brasil eram discutidas essas questões de vital importância, surgia nos Estados Unidos, em 1896, o Caso Marie Anne. 

Marie Anne, com nove anos sofria intensos maus-tratos impostos pelos seus pais, fato este que chegou ao conhecimento da sociedade de Nova Iorque. Tendo em vista que na época não existia nenhuma diferenciação entre uma criança e um cachorro, em termos de direito, a Sociedade Protetora dos animais da cidade ajuizou uma ação para defender os interesses de Marie Anne, pois não existia nenhuma entidade preocupada com os direitos das crianças. O argumento utilizado pela associação foi que se aquela criança fosse um animal que estivesse submetido àquele tratamento, teria ela legitimidade para agir, e com maior interesse, tratando-se de um ser humano. 

 Em 1899, no Estado Americano de Illinois, surge o Primeiro Tribunal de Menores do mundo. Na pátria de meridional de influência portuguesa, somente em 1927 é que surge o primeiro Código de Menores, mais conhecido como Código de Menores Mello Mattos. O destaque é que ele consolidou, basicamente, as leis de assistência e proteção aos menores. A principal modificação refere que o menor abandonado ou delinqüente, menor de dezoito anos, ficaria submetido ao regime estabelecido por esse Código e eximia o menor de quatorze anos de qualquer processo penal. Aqueles com idade entre quatorze e dezoito anos eram submetidos a um processo especial. 

Finalmente, com o Código Penal de 1940, houve uma das maiores modificações do direito juvenil, vez que fixou a imputabilidade penal aos dezoito anos de idade, 
 adotando exclusivamente o critério biológico. Ao ser lançado este Código, já existia no mundo um pensamento de que o menor era diferente do adulto. A idéia de irresponsabilidade absoluta do menor - que até hoje confunde a muitos, mesmo com a vigência do ECA - resulta da cultura tutelar, fundamento da Doutrina da Situação Irregular.
  

O momento político em debate teve sua singularidade, pois o Brasil era governado pelo Presidente Getúlio Vargas. Os menores abandonados e delinqüentes, e também as crianças pobres, eram submetidos à internação, sendo este o único recurso disponível. Mas uns dos pontos altos da promulgação Código Penal de 1940 foi a necessidade de revisão do Código de Menores, além do surgimento, em 1959, da Declaração Universal dos Direitos da Criança.

Com o entendimento de que o Código de Menores deveria possuir também um caráter social e não apenas jurídico, tendo em vista que existia a necessidade de atender os menores abandonados, além daqueles que eram considerados “delinqüentes juvenis”
, surgiu, em 1979, o novo Código de Menores, o qual era baseado na Doutrina da Situação Irregular. Essa “baseava-se no caráter tutelar da legislação e a idéia de criminalização da pobreza, sendo destinatários as crianças e os jovens considerados em situação irregular”.
 

Para Janine Soares,
 com o advento do novo Código, surgem expressões jurídicas que até então não eram praticadas, as quais se destacam: (“tipo aberta´, “menores em situação de risco ou perigo moral ou material” e “em circunstâncias especialmente difíceis”). Para a autora e de acordo com o Código de 1979,

[...] os menores de dezoito anos que praticassem alguma infração penal eram encaminhados à autoridade judiciária. Os maiores de quatorze e menores de dezoito anos submetiam-se a um procedimento para apuração de seu ato, sendo passível de uma das medidas previstas no Código. Por fim, o menor de quatorze anos autor de infração, não respondia a qualquer procedimento, porém estava sujeito à aplicação de medidas por se encontrar em situação irregular. A medida que geralmente era aplicada pelo juiz, sem qualquer distinção entre infratores e vítimas, costumava ser a internação por tempo indeterminado.

  Um dos pontos mais criticados do Código de Menores de 1979 foi o fato de prever a prisão provisória de menores, inclusive sem a audiência do Curador de Menores. O ano de 1979 foi estabelecido pela Organização das Nações Unidas (ONU) como o Ano Internacional da Criança.


A partir do surgimento do Código Penal de 1940, foram inúmeras as tentativas de sua reforma, onde permanecia o entendimento de que a inimputabilidade do adolescente decorre de sua suposta incapacidade de discernimento. Essa reforma manteve o critério objetivo da fixação da idade de inimputabilidade, embora existissem correntes que pretendiam a volta do critério biopsicológico. Mas, mesmo com todas essas manifestações, a única alteração, referente ao direito juvenil, foi a substituição do termo “menores irresponsáveis” por “menores inimputáveis”.

Mais conhecida como a “Constituição Cidadã”, a Constituição Federal de 1988, antecipando-se à Convenção das Nações Unidas de Direito da Criança, aderiu integralmente à Doutrina da Proteção Integral, através dos seus artigos 227 e 228.
 A ideologia incorporada no texto Constitucional serviu como princípio norteador do Estatuto da Criança e do Adolescente, o qual serviu para regulamentar os dispositivos constitucionais da matéria.


O Estatuto da Criança e do Adolescente foi criado através da Lei nº 8069, de 13 de julho de 1990, que adotou a Doutrina da Proteção Integral
 e estabeleceu uma verdadeira transformação paradigmática, pois substituiu o Código de Menores de 1979, que até então estava em vigor. Para Saraiva
, uma das principais criações do ECA foram os Conselhos de Direitos e os Conselhos Tutelares, pois descentralizaram as políticas públicas na área da infância e da juventude e possibilitaram que a criança e o adolescente não  fossem encaminhados ao sistema policial ou judiciário normativo, nos casos em que fossem vítimas de qualquer tipo de violação de seus direitos.

 Diante de tais questionamentos e conquistas, o menor, que era mero objeto do processo, foi devidamente elevado à condição de sujeito de direitos. Estava reconhecida sua condição peculiar de pessoa em desenvolvimento. Juridicamente falando, neste momento surgia o sistema de responsabilização penal do adolescente infrator e das ações civis públicas como instrumentos de exigibilidade dos direitos da criança e do adolescente. Ou seja, surge um novo entendimento sobre a difusividade dos direitos, papel de fiscalização que passaria a ser melhor desempenhado pelo novo Ministério Público brasileiro.

O ECA definiu qual era o papel do Estado no que se refere à proteção e a responsabilização do adolescente infrator criando a responsabilidade penal dos adolescentes. O adolescente infrator, pessoa entre doze e dezoito anos, autor de conduta contrária à lei penal deverá responder a um procedimento para apuração de seu ato, sendo possível a aplicação de uma medida sócio-educativa. No entanto, a criança, pessoa com até doze anos incompletos, que pratica ato contrário à lei penal fica sujeita apenas à aplicação de uma medida protetiva.

Em vista dessas novas idéias e construções metodológicas é que a doutrina vai se encarregar de explicar o alcance das normas. Após 1990, ano de promulgação do ECA, várias atitudes, comportamentos, atos e ações são modificados, tanto no âmbito das autoridades legalmente constituídos e responsável pela proteção dessas novos atores, como àqueles responsáveis pela aplicação da norma. Mas principalmente, há a devida mudança de comportamento, muito embora ainda incipiente, da própria família em relação ao entendimento do seu papel no contexto social. É a referida Doutrina elo importante e necessário para suprir as lacunas penais que ocupa o devido lugar de destaque a partir de agora na discussão que se revigora daqui por diante.

2.1 A DOUTRINA DE PROTEÇÃO INTEGRAL NO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE

A doutrina da proteção integral aplicada no ECA inspirou-se em tratados e convenções, dentre os quais  destacam-se a Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança, Regras Mínimas das Nações Unidas para Administração da Justiça da Infância e da Juventude, entre outros. A própria Constituição Federal de 1988 em seus artigos 227 a 229 proclamou a doutrina da proteção integral. A ideologia que norteia o Estatuto em debate se assenta no princípio de que:

Todas as crianças e todos os adolescentes, sem distinção, desfrutam dos mesmos direitos e sujeitam-se a obrigações compatíveis com a peculiar condição de desenvolvimento que desfrutam, rompendo, definitivamente com a idéia até então vigente de que os Juizados de Menores seriam uma justiça para os pobres, posto que, analisada a doutrina da situação irregular, constatava-se que para os bem-nascidos, a legislação baseada naquele primado lhes era absolutamente indiferente.

 A proteção integral tem como fundamento a concepção de que crianças são sujeitos de direitos frente à família, à sociedade e ao Estado. Rompe com a idéia de que “sejam simples objetos de intervenção no mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condição peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento”.

Na verdade, é preciso mudar conceitos. A sociedade brasileira em todo seu processo de maturação e construção vem realizando tais mudanças. Isso faz lembrar a necessidade do entendimento da noção jurídica, social e humanitária do instituto adolescente na nova mentalidade da comuna brasílis. Diga-se de passagem, ponto a ser discutido na próxima seção.

2.1.1 A noção jurídica, social e humanitária do adolescente

O termo adolescência provém do latim adolescentia,.
 o qual é composto pelos prefixos latinos “ad” (para frente) mais “dolescere” (crescer, com dores) expressando a idéia de que se trata de um período de transformações e, portanto, de crise.
 Levando-se em conta o Estatuto da Criança e do Adolescente, a adolescência é o período de vida de uma pessoa que dura entre os doze e os dezoito anos de idade.  Segundo Zimermam, “a adolescência é dividida em três fases: inicial ou pré-adolescência, dos 12 aos 14 anos; intermediária ou adolescência propriamente dita, dos 15 aos 17 anos; e, adolescência tardia, dos 18 aos 21 anos”.

Assim, “o início da adolescência coincide com a puberdade, e é usualmente influenciado pelas manifestações desta”.
 Já “a puberdade refere-se ao conjunto de mudanças físicas que traduzem a passagem progressiva da infância à idade adulta”.
 Nesse sentido, tem-se que “a adolescência é considerada como o período decisivo na formação da identidade, definida como as características que estabelecem quem é o indivíduo e para onde está indo, a qual será sadiamente construída a partir da passagem bem-sucedida dos estágios anteriores”.

A adolescência, tal como é concebida atualmente pela ciência e pelo senso comum, “refere-se a uma fase de transição entre a infância e a idade adulta, marcada por profundas alterações no desenvolvimento biológico, psicológico e social”.

Segundo Mário Volpi, “não existe ainda um consenso geral sobre como dominar os adolescentes que praticam atos infracionais. Os meios de comunicação social, em geral, têm preferido usar formas estigmatizantes, referindo-se a eles como infratores, delinqüentes, pivetes e, mais recentemente, importando uma expressão dos Estados Unidos, ‘pequenos predadores’”.
    

Atualmente, em termos sociais e jurídicos, não existe uma definição do conceito de adolescente quando estes praticam um ato infracional, pois este termo é utilizado de diversas maneiras pela sociedade brasileira, na maioria das vezes de maneira preconceituosa. O que existe de concreto é a necessidade de se refletir sobre a essência humana e de como ela ocupa espaço e precisa de afirmação no labor dos direitos de cada indivíduo.

2.1.2 Os Direitos individuais: Reflexões em uma sociedade desumana

O Estatuto da Criança e do Adolescente, ao elencar os direitos individuais, bem como as garantias processuais para as crianças e adolescentes, reconheceu todos os direitos que são compatíveis aos aplicados aos adultos, os quais estão previstos no artigo 5º da Constituição Federal.
 Do artigo 106 ao 109 do ECA estão previstos os direitos individuais dos adolescentes e nos artigos 110 e 111 do mesmo diploma legal, as garantias processuais.

Com tais adventos tem-se que “os direitos são bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto que as garantias são meios destinados a fazer valer esses direitos, instrumentos pelos quais se asseguram o exercício e gozo daqueles bens e vantagens”.
 Inicialmente, referente aos direitos fundamentais, nenhum adolescente será privado de sua liberdade senão em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente. Neste caso, aplicam-se as mesmas hipóteses insculpidas no artigo 302 do Código de Processo Penal,
 o qual diz o seguinte:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - está cometendo infração penal;

II - acaba de cometê-la;

III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da infração;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.

Saraiva,
 entende que “o prazo máximo estipulado de internação provisória de um adolescente é de 45 dias, onde o magistrado deverá examinar a necessidade de manutenção da medida”. Esta definição pode ser equiparada ao prazo de 81 dias previstos no processo penal ao réu que se encontra preso.

Tão logo ocorra a apreensão, seguindo o mandamento da Carta Magna, esta deverá ser comunicada à pessoa com a qual o adolescente mantenha uma relação, sendo de preferência os seus pais e, se possível, tenha o acompanhamento do Conselho Tutelar. Nenhum adolescente, civilmente identificado, poderá ser submetido à identificação compulsória pelos órgãos policiais. No entanto, caso exista a suspeita de adulteração do documento, bem como o documento apresentado não tenha foto, a situação não configurará constrangimento ilegal. 

No que tange às garantias processuais, as quais dão uma atenção especial ao contraditório e a ampla defesa, verifica-se que nenhum adolescente será privado de sua liberdade sem o devido processo legal. “Esta regra obedece ao princípio do due process of law, igualmente previsto no artigo 5º, inciso LIV, da Constituição Federal, onde qualquer medida sócio-educativa aplicada à adolescente sem a observância deste princípio configura ilegalidade”.

Saraiva
 ressalta que o pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, mediante citação, é mais uma garantia prevista no ECA, onde além de ser uma garantia processual é uma garantia constitucional, visto que ninguém, em hipótese alguma, poderá ser processado sem ser ouvido a propósito da imputação que lhe é feita. A citação do menor infrator segue a mesma previsão do Código de Processo Penal, em seus artigos 351 a 359. 

A igualdade na relação processual também é de suma importância, eis que decorre do princípio da ampla defesa e do contraditório. A defesa do adolescente não pode sofrer nenhuma restrição, pois ela situa-se no mesmo plano da acusação. A igualdade visa a assegurar iguais possibilidades entre as partes na lide processual.

Durante o desenvolvimento do processo em que figura como acusado de cometer um ato infracional, a figura do advogado é imprescindível, pois este, teoricamente, possui o conhecimento necessário para a melhor condução dos interesses do menor, tornando assim mais transparente o processo. Esta disposição também está prevista na Constituição Federal de 1988.
 Considerando que atualmente a maioria dos adolescentes que comentem ato infracional são de baixa renda, isto é, sem poder aquisitivo, a assistência judiciária gratuita é uma peça fundamental no mecanismo jurídico, haja vista que garante a sua defesa por um profissional habilitado e qualificado.

O adolescente que comete um ilícito tem o direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente, não apenas o Juiz da Vara da Infância e da Juventude, como também pelo representante do Ministério Público, neste caso, o Promotor de Justiça e, se necessário, a Defensoria Pública. Como o adolescente está em fase de desenvolvimento, o acompanhamento de seus pais ou de um responsável durante qualquer fase do procedimento policial ou judicial se faz necessário, tendo em vista que os responsáveis poderão dar um apoio afetivo ao suposto infrator.

Comparando com a situação do adulto, é como se este estivesse sendo assistido por seu advogado. Por isso existem inúmeras situações em que se pode comparar o adolescente e o adulto à luz do Direito brasileiro.

2.1.3 Situações comparativas entre o adolescente e o adulto sob a ótica da legislação e da doutrina pátria 

Ao observar-se a legislação brasileira, em especial a Constituição Federal, o Código Penal e o Estatuto da Criança e do Adolescente, verifica-se que quase todas as garantias asseguradas aos maiores de idade que infringem a lei penal também são aplicadas aos adolescentes em conflito com a lei. Algumas dessas garantias estão previstas apenas na CF, porém necessariamente se estendem aos adolescentes. 

 O devido processo legal, que obedece ao princípio do due process of law, o qual está previsto no Art. 5(, inciso LIV da Constituição Federal e arts. 110 e 111 do Estatuto da Criança e do Adolescente “garante que ninguém, por mais relevantes que sejam as razões, poderá ser afetado em sua esfera jurídica, deixando de receber completa proteção jurídica”.

O princípio da tipicidade, que considera ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenção penal e está prevista no art. 103 do ECA, adota  uma definição finalista, assim como o Código Penal, determinando assim que o crime é fato típico e antijurídico. “O adolescente pode cometer um crime, no entanto por não preencher os requisitos da culpabilidade, pressuposto da aplicação da pena, fica sujeito à aplicação de uma medida sócio-educativa”.

O predomínio do princípio do Direito Penal Mínimo, o qual, em síntese, diz que a aplicação do Direito Penal fica reservada ao estritamente necessário. Para os adolescentes, a lei juvenil opta pelas penas restritivas de direito como alternativas à privação da liberdade.   

A máxima de que ninguém será privado de sua liberdade se a lei admitir liberdade provisória, art. 5(, inciso LXVI da Constituição Federal, “aplica-se tanto para o adulto, quanto para o adolescente. A gratuidade judiciária, prevista no art. 5(, inciso LXXIV da Constituição Federal e art. 141, parágrafo 2( do ECA, garante que, aqueles que não tiverem condições de arcar com as despesas de um defensor terão direito a um defensor público”.

O art. 5(, inciso XXXV da CF, art. 141, “caput” e o art. 183 do ECA garantem que “em hipótese alguma a lei poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário lesão ou direito ameaçado. Ao adolescente também é assegurado o direito de ser ouvido por autoridade competente”. Entretanto, algumas garantias são previstas apenas para os adolescentes, tendo em vista a necessidade de sua existência para pessoas que estão em fase de desenvolvimento. Entre elas destacam-se o direito à celeridade do processo, ao qual deverá ser dada prioridade absoluta, conforme previsão do art. 227, “caput” da CF e arts. 4(, “caput”, art. 108, “caput” e art. 183 do ECA.

Os procedimentos para apuração de ato infracional correm em segredo de justiça, tendo em vista a necessidade de assegurar a inviolabilidade física e moral do adolescente, conforme previsão do arts. 17 e 143, “caput”, do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

2.3    DAS MEDIDAS SÓCIO-EDUCATIVAS INSCULPIDAS NO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE

2.3.1 O ato infracional e sua concepção na doutrina brasileira

Toma-se por base o Código de Menores de 1979, onde não existia uma definição de ato infracional. Naquela época, tinha-se apenas uma percepção vaga e imprecisa de “desvio de conduta”, a qual estava prevista no artigo 2(, inciso V, do referido diploma legal. Com o advento do Estatuto da Criança e do Adolescente em 1990, utilizando-se do princípio da legalidade e da anterioridade, houve a definição taxativa de ato infracional, estando previsto no artigo 103, que reza: “Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenção penal”.

Ao definir o que seria ato infracional, o ECA considerou o infrator como uma categoria jurídica, o qual passou a possuir direitos e deveres. Por isso, Mello
 acredita que a expressão “ato infracional” foi criada no lugar de “infração penal”, a fim de amenizar o peso contido nas expressões “crime” e “contravenção”. 

O entendimento de que “crime é toda a ação cometida com dolo, ou infração contrária aos costumes, à moral e à lei, que é igualmente punida, ou que é reprovada pela consciência. Ato ou omissão ilícita, culpável, qualificada como norma penal, que ofende algum valor social preponderante”
 e, da mesma forma, que “contravenção significa transgressão, infração, ato ilícito menos importante que o crime, e que só acarreta a seu autor a pena de multa ou prisão simples;”
 faz a devida conexão entre o sentido e o ato infracional, ou  seja, existe o entendimento sobre esta figura como sendo a real existência da conduta descrita como crime ou contravenção, mas que à luz da nova legislação é destituída deste prisma, por ser praticada por adolescentes. Na verdade, em especial, estes são considerados inimputáveis, pois possuem menos de dezoito anos de idade. Eles não sofrem processo criminal e tampouco são punidos criminalmente.

Por serem inimputáveis, a criança e o adolescente jamais cometem crimes ou contravenções, incorrendo tão-só em ato infracional, caso adotem conduta de tipicidade objetiva idêntica. O cotejo entre o comportamento do menor e aquele descrito como crime ou contravenção atua apenas como critério para identificar os fatos possíveis de relevância infracional, dentro da sistemática do Estatuto da Criança e do Adolescente. 
   

O adolescente não é capaz de fazer a mediação entre impulso e o mundo externo, de conhecer a realidade de seus atos, bem como de ter a percepção completa e de valoração dos fatos.

De fundamental importância é a distinção entre infrator ocasional e delinqüente infracional. A denominação infrator refere-se àquele que infringiu as normas jurídicas estabelecidas, enquanto que delinqüente é a condição a que o sistema submete o indivíduo, estigmatizando-o e controlando-o formal ou informalmente, inclusive após ter cumprido sua pena. 
 

A inimputabilidade não pode ser confundida com irresponsabilidade, pois embora os adolescentes sejam pessoas em desenvolvimento eles devem ser responsabilizados pelos seus atos, adequando-se aos limites impostos pelo ECA. Estas medidas, por sua vez, precisam ser devidamente analisadas, pois facilitará a compreensão sobre as concepções da natureza jurídica das medidas sócio-educativas, que é o próximo ponto de discussão.

2.2.2  Noções conceituais e gerais sobre a natureza jurídica das medidas sócio-educativas.

O artigo 112 do ECA estabelece quais as medidas sócio-educativas aplicáveis aos adolescentes autores de ato infracional através de um rol taxativo, sendo vedada a aplicação de medidas diversas daquelas enunciadas. Estas medidas devem ser aplicadas de acordo com as circunstâncias sócio-familiares. Quem pode aplicar as medidas sócio-educativas é apenas o Juiz da Infância e da Juventude. Na verdade, tais medidas apresentam aspectos de natureza coercitiva, vez que são punitivas aos infratores e também educativas, pois protegem integralmente o adolescente.

É importante destacar que as mediadas sócio-educativas não se aplicam às crianças. Estas medidas dividem-se em dois grupos. Neste sentido existem as não privativas de liberdade e as privativas de liberdade. As não privativas de liberdade se classificam em advertência, reparação de dano, prestação de serviço à comunidade e liberdade assistida. 

De acordo com o artigo 115 do ECA a “advertência consistirá em admoestação verbal, que será reduzida a termo e assinada”.
 A admoestação consiste na leitura do ato cometido e o comprometimento de que a situação não se repetirá. O ideal é que durante a advertência os pais ou os responsáveis pelo menor estejam presentes, vez que existe a necessidade deles prestarem toda a assistência aos seus filhos. Esta medida é aplicada, na maioria das vezes, quando o adolescente pratica pela primeira vez um ato infracional e este ato não apresenta maior gravidade para a sociedade, pois é considerada a medida mais simples de todas. 

O artigo 116 do ECA
 diz que “em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade poderá determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou por outra forma, compense o prejuízo a vítima”.  Esta medida caracteriza-se como uma medida coercitiva e educativa, a qual leva o adolescente a reconhecer o erro e repará-lo. A responsabilidade é personalíssima e intransferível. No entanto, os pais ou responsáveis pelo adolescente, com base no artigo 1521, incisos I e II do Código Civil Brasileiro (CCB)
, são responsáveis pelos danos causados pelos seus filhos.

A fundamentação desta medida é que ninguém pode ser defraudado de seu patrimônio sem motivo, sendo que a propriedade é um direito garantido pela Constituição Federal. Segundo o parágrafo único do mesmo artigo, caso haja a devida impossibilidade, a medida poderá ser substituída por outra mais adequada ao caso.

O dispositivo legal balizador traz à baila que “a prestação de serviços à comunidade consiste na realização de tarefas gratuitas de interesse geral, por período não excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas, e outros estabelecimentos congêneres, bem como em programas comunitários ou governamentais”.

A medida possui um forte apelo educativo e comunitário, pois permite uma aproximação entre o infrator e a sociedade. A fim de que essa produza resultados eficientes é necessário que existam órgãos governamentais e entidades sociais dispostos a receberem os adolescentes infratores e realizar a fiscalização e acompanhamento do cumprimento das tarefas determinadas.

Importante fato a destacar é que a prestação de serviços à comunidade não se confunde com a pena de trabalhos forçados. Além disso, conforme dispõe o parágrafo único do mesmo artigo, “as tarefas serão atribuídas conforme as aptidões do adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada máxima de oito horas semanais, aos sábados, domingos e feriados ou em dias úteis, de modo a não prejudicar a freqüência à escola ou a jornada normal de trabalho”.

A liberdade assistida tem previsão no artigo 118 do ECA, inferindo que:

Art. 118. A liberdade assistida será adotada sempre que se afigurar a medida mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

§ 1( A autoridade designará pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual poderá ser recompensada por entidade ou programa de atendimento.

§ 2( A liberdade assistida será fixada pelo prazo mínimo de seis meses, podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada, ou substituída por outra medida, ouvido o orientador, o Ministério Público e o defensor.


De plano, ela constitui uma medida coercitiva, pois se verifica a necessidade de acompanhamento da vida do adolescente. Este acompanhamento deve ser individualizado. A medida visa também a impedir a reincidência e obter a certeza da reeducação, principalmente através do acompanhamento na escola, manutenção de vínculos familiares, inserção no mercado de trabalho, entre outros. Para que esta medida possa apresentar frutos positivos é necessário que existam equipes de orientadores sociais, pois assim estes poderão constituir a devida referência para o adolescente, bem como para a sua família.

Geralmente, ela é aplicada a menores reincidentes em infrações mais leves, no entanto, também pode ser aplicada em casos em que é melhor deixar o adolescente com a família para que haja sua reintegração à sociedade com o acompanhamento de grupos de orientadores. Das medidas mais rigorosas, essa constitui a melhor de todas, pois permite que o adolescente permaneça com a sua família.

As medidas privativas de liberdade são consideradas as mais rigorosas, consistindo na semiliberdade e internação. Conforme o artigo 120 do ECA “o regime de semiliberdade pode ser determinado desde o início, ou como forma de transição para o meio aberto, possibilitada a realização de atividades externas, independendo de autorização judicial”.
 Esta medida só poderá ser aplicada após ser observado o devido processo legal, pois é considerada uma sanção coercitiva, visto que afasta o adolescente do convívio de sua família.

Ela não priva totalmente o direito de ir e vir, pois permite o acesso a serviços, bem como organização da vida cotidiana. Geralmente é aplicada quando o adolescente tenha cometido uma infração grave, mas não apresente um caráter perigoso, possibilitando assim a reintegração à sua família e à sociedade.

Além disso, “é obrigatória a escolarização e a profissionalização, devendo sempre que possível, ser utilizados os recursos existentes na comunidade”.
 Com isso “a medida não comporta prazo determinado, aplicando-se, no que couber, as disposições relativas à internação”.
 Diante disso, a medida deverá ser avaliada de seis em seis meses, não podendo também possuir mais de três anos como período máximo. Ao completar vinte um anos de idade o adolescente deverá ser posto em liberdade.

A última das medidas sócio-educativas que pode ser aplicada a um adolescente é considerada a mais grave de todas, devendo ser utilizada apenas e tão somente em atos infracionais de grande relevância social. Segundo Volpi, “a restrição de liberdade deve significar apenas limitação do exercício pleno do direito de ir e vir e não de outros direitos constitucionais, condição para sua inclusão na perspectiva cidadã”. 
  

O art. 121 do ECA estabelece três princípios para a aplicação da internação, tendo em vista a necessidade de garantir os direitos do adolescente. O primeiro é o da brevidade, visto que a medida deve durar apenas pelo período de readaptação do adolescente. O segundo é o da excepcionalidade, ou seja, deve ser a última das medidas aplicadas. Por fim, o princípio do respeito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento.

O art. 122 do ECA estabelece taxativamente que a medida de internação poderá ser aplicada quando o ato infracional for cometido mediante grave ameaça ou violência a pessoa, quando ocorre a  reiteração no cometimento de outras infrações graves e pelo descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta.

Diante disto é possível ingressar na discussão mais aprofundada nos institutos da pena, da medida sócio-educativa e da prescrição. A partir dessa repercussão se construiu a base necessária ao entendimento da proposta, motivo pelo qual se permite a análise do próximo ponto de debate.

2.3 A PENA, A MEDIDA SÓCIO-EDUCATIVA E A PRESCRIÇÃO


A fim de melhor compreensão acerca do tema, faz-se necessária a realização de um paralelo entre pena e medida sócio-educativa, analisando-se a prescrição. Diante disso a matéria será vista em três seções.  

2.3.1 Comparativo entre a pena e a medida sócio-educativa

Inicialmente, há que se considerar as semelhanças e diferenças existentes nos conceitos de pena e de medida sócio-educativa. A grande maioria dos autores, como Soler
 e Delmanto
 entendem e definem a pena como uma sanção aflitiva consistente na perda ou diminuição de um bem jurídico, prevista em lei e aplicada pelo Poder Judiciário a quem praticou ilícito penal e que visa a evitar a prática de novos crimes. A sanção penal é personalíssima, tem sua aplicação determinada por lei, é inderrogável e proporcional ao crime.

A medida sócio-educativa é vista por alguns juristas, como o Desembargador Amaral e Silva,
 do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, como uma espécie do gênero das penas, classificando-a como uma resposta, uma responsabilização pelo ato delituoso. Já para outros, tais medidas não se revestem da mesma natureza jurídica das penas, possuindo caráter pedagógico e visando à ressocialização e reeducação dos adolescentes infratores. 

Enquanto a pena tem aplicação nos casos de infrações penais praticadas por adultos, assim considerados aqueles maiores de 18 anos de idade, por força da Constituição Federal e do Código Penal; as medidas sócio-educativas são aplicáveis aos adolescentes em conflito com a lei, assim entendidas aquelas pessoas entre os 12 e os 18 anos de idade.

As penas se dividem, basicamente, em privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa (art. 32 do Código Penal), subdividindo-se em reclusão e detenção; prestação pecuniária; perda de bens e valores; prestação de serviços à comunidade; interdição temporária de direitos; e limitação de fim de semana. Já as medidas sócio-educativas, elencadas no art. 112 do ECA, consistem em advertência, obrigação de reparar o dano, prestação de serviços à comunidade, liberdade assistida, inserção em regime de semiliberdade, internação em estabelecimento educacional, ou qualquer das medidas protetivas previstas no art. 101, I a VI, também do ECA.

Quanto à aplicação pelo Juiz, quando se estiver tratando de pena, resposta do Estado ao adulto criminoso, serão observados os requisitos estabelecidos no art. 59 do Código Penal, sendo que, dentro dos limites fixados em cada tipo penal, o magistrado deverá estabelecer qual a pena aplicável e a forma de seu cumprimento, de acordo com a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima. 

Quando se estiver tratando de medida sócio-educativa, resposta do Estado ao adolescente infrator, há que se observar, inicialmente, que os tipos penais são os mesmos previstos para os adultos, por força do art. 103 do ECA, que estabelece: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenção penal”.
 Dessa mesma premissa decorre também que os adolescentes não cometem crimes e sim atos infracionais, o que obriga o magistrado à aplicação, ao invés das penas previstas para cada caso no Código Penal, das medidas sócio-educativas previstas no art. 112 do ECA.

Não havendo limites previstos em lei para a aplicação de medida sócio-educativa em cada conduta descrita como crime ou contravenção penal, resta ao juiz que o faça, em cada caso concreto, com observância do que estabelece o art. 112 do ECA, em seus parágrafos 1º, 2º e 3º, segundo os quais:

[...] a medida aplicada ao adolescente levará em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstâncias e a gravidade da infração; em hipótese alguma e sob pretexto algum, será admitida a prestação de trabalho forçado; e os adolescentes portadores de doença ou deficiência mental receberão tratamento individual e especializado, em local adequado às suas condições.

Dependendo da medida sócio-educativa entendida como mais adequada ao caso concreto, deverá o Juiz da Infância e Juventude observar, ainda, o que dispõe o Estatuto da Criança e do Adolescente nos arts. 113 e seguintes, que além de regras gerais, especifica a forma de cumprimento de cada uma delas. Estabelecidas as principais diferenças entre as penas e as medidas sócio-educativas, torna-se forçoso analisar o conteúdo de suas naturezas jurídicas. 

No ordenamento jurídico brasileiro, como visto nos itens anteriores, desde a Reforma Penal de 1984, a pena apresenta natureza mista: é retributiva e preventiva, conforme dispõe o art. 59, caput, do Código Penal. Caracteriza-se, a sanção penal, portanto, como uma retribuição, ao criminoso, pelo mal praticado, ao mesmo tempo em que visa a prevenir a prática de novos crimes, seja pelo apenado (prevenção especial), seja pelas pessoas da comunidade (prevenção geral). Dentro da prevenção especial situa-se, também, o caráter ressocializador do agente, que deixando de lado a senda criminosa, estará se reinserindo na sociedade. 

Já no que diz respeito à natureza jurídica das medidas sócio-educativas enorme é a divergência existente na parca doutrina publicada sobre o assunto. Para autores como Olympio Sotto Maior, do Ministério Público do Estado do Paraná,
 as medidas em comento, como seu próprio nome indica, são sócio-educativas e não punitivas, tendendo a interferir no processo de desenvolvimento do adolescente e objetivando melhor compreensão da realidade e efetiva integração social. 

Sotto
 segue afirmando que: 

 [...]imagina-se que a excelência das medidas sócio-educativas se fará presente quando propiciar aos adolescentes oportunidades de deixarem de ser meras vítimas da sociedade injusta que vive para se constituírem em agentes transformadores desta mesma realidade”.

De acordo com Amaral e Silva,
 o Estatuto da Criança e do Adolescente criou regime jurídico em que o adolescente foi elevado à dignidade de responder por seus atos, sendo que:

[....] as medidas sócio-educativas diferem das penas criminais no aspecto predominantemente pedagógico e na duração, que deve ser breve, face ao caráter peculiar do adolescente como pessoa em desenvolvimento. Para o referido desembargador, as medidas sócio-educativas possuem “inescondível caráter penal especial” e “ nítido caráter retributivo e sócio-educativo.  

Para Amaral e Silva
:

[...] se a simples advertência, materializada através da repreensão, da ameaça de sanções mais graves, não tiver caráter penal, não corresponder a uma punição? A que corresponderá? Prestação de serviços à comunidade é pena restritiva de direitos na maioria das legislações penais de adultos. Liberdade assistida não passa do probation da legislação penal comum. A internação, eufemismo, corresponde à privação da liberdade. É cediço que a expressão pena pertence ao gênero das respostas sancionatórias e que as penas se dividem em disciplinares, administrativas, tributárias, civis, inclusive sócio-educativas. São classificadas como criminais quando correspondem a delito praticado por pessoa de 18 anos ou mais, imputável frente ao Direito Penal Comum. Embora de caráter predominantemente pedagógico, as medidas sócio-educativas, pertencendo ao gênero das penas, não passam de sanções impostas aos jovens. 

Para os autores que seguem essa linha, há o chamado “Direito Penal Juvenil”, que de acordo com Saraiva
, “está ínsito ao sistema do Estatuto da Criança e do Adolescente”. Para esse mesmo autor, 

[...] a conduta dos que negam a existência de um Direito Penal Juvenil implica necessariamente na conclusão de abandono dos conceitos introduzidos pelas normas do próprio ECA (especialmente no que respeita à responsabilidade com sancionamento de medida sócio-educativa e de condição de sujeito de direitos ostentada pelo adolescente). Não consideram o conjunto da Normativa Internacional e, especialmente, a Ordem Constitucional estabelecida, que contamina o sistema como única forma de lhe emprestar legitimação e que afirma a condição cidadã do adolescente, não se construindo cidadania sem responsabilidade. [...] a não-admissão de um sistema penal juvenil, de natureza sancionatória, significa o apego aos antigos dogmas do menorismo, que não reconhecia no ‘menor’ a condição de sujeito. Ou significa um discurso de abolicionismo penal.

É esse o entendimento também de Mendez
, segundo o qual:

[...] a construção jurídica da responsabilidade penal dos adolescentes no ECA (de modo que foram eventualmente sancionados somente os atos típicos, antijurídicos e culpáveis e não os atos ‘anti-sociais’ definidos casuisticamente pelo Juiz de Menores), inspirada nos princípios do Direito Penal Mínimo constitui uma conquista e um avanço extraordinário normativamente consagrados no ECA. Sustentar a existência de uma suposta responsabilidade social em contraposição à responsabilidade penal não só contradiz a letra do ECA (art. 103) como também constitui – pelo menos objetivamente – uma posição funcional a políticas repressivas, demagógicas e irracionais. [...] No contexto do sistema de administração da justiça juvenil proposta pelo ECA, que prevê expressamente a privação de liberdade para delitos de natureza grave, impugnar a existência de um Direito Penal Juvenil é tão absurdo como impugnar a Lei da Gravidade. Se em uma definição realista o Direito Penal se caracteriza pela capacidade efetiva – legal e legítima – de produzir sofrimentos reais, sua impugnação ali onde a sanção de privação de liberdade existe e se aplica constitui uma manifestação intolerável de ingenuidade ou o regresso sem dissimulação ao festival de eufemismo que era o Direito de ‘Menores’. 

Essa diferenciação entre a existência ou não de um caráter sancionador na medida sócio-educativa, é de fundamental importância para o tema que se está desenvolvendo na pesquisa. Isso porque, é no reconhecimento da natureza penal da medida sócio-educativa que está o cerne da discussão levada a efeito até agora pelos Tribunais acerca da possibilidade ou não de a elas se aplicar o instituto da prescrição. 

Ao que parece, analisando-se toda a estrutura do Estatuto da Criança e do Adolescente, inviável concluir-se pela não-abrangência do caráter retributivo, a par do educativo (preventivo e ressocializador), pela medida sócio-educativa. 

Com efeito, razão assiste àqueles que entendem que, assim como a pena, a medida sócio-educativa possui inegável caráter sancionatório, uma vez que consiste numa resposta do Estado à prática de ato infracional por adolescente, que não pode ser aplicada em nenhuma outra hipótese em que haja necessidade de tão-somente educar-se o jovem. 

Respeitam-se entendimentos contrários, como o externado por Cahali,
 no julgamento da Apelação 24.020-0, no TJSP, que segue parcialmente transcrito: 

Se o objetivo da lei é a proteção da criança e do adolescente com a aplicação de medidas sócio-educativas tendentes a permitir a sua remissão dos maus atos e de procedimento irregular que possa impedir seu desenvolvimento e integração na sociedade, o que deve ser analisado é a sua conduta, sob o aspecto de sua adequação social e da sua conformação com os hábitos e costumes tradicionalmente aceitos. Em outras palavras, não se exige que o menor tenha praticado um crime para, só então, aplicar-lhe medida sócio-educativa. Se assim for, a medida perderá esse caráter de proteção social e educativa, para transmudar-se em verdadeira pena. 

Também nesse sentido é o entendimento de Nascimento:
 

Ocorre que a medida sócio-educativa não guarda este caráter de expiação pelo crime cometido, e se diferencia da pena justamente por visar intrinsecamente à recuperação social do infrator. A Lei nº 8.069/90, reflexo das convenções internacionais chanceladas pela ONU, trouxe como princípio embasador a imposição de sanção não como castigo, mas como instrumento de reabilitação do ofensor, posto que o adolescente é considerado pessoa em formação e tratado legalmente com tal prerrogativa restauradora (muito embora toda norma sancionatória tenha caráter retributivo, mesmo que mitigado). Assim, além da possibilidade de aplicação de medidas de proteção, segundo o art. 112 do ECA, o menor infrator se sujeita às medidas de advertência, obrigação de reparar o dano, prestação de serviços à comunidade, liberdade assistida, inserção em regime de semiliberdade ou internação em estabelecimento educacional, sendo que somente esta última envolve efetiva e permanente privação de liberdade, e só deve ser aplicada em caráter excepcional (art. 121). Daí o entendimento correto de que tais medidas não se sujeitam à prescrição, dada a distância ontológica das penas de natureza criminal. 

Não há como se negar que tal entendimento vai de encontro a todos os preceitos do Estatuto da Criança e do Adolescente, que é claro ao afirmar que as medidas sócio-educativas serão aplicadas aos adolescentes que praticarem ato infracional (art. 112), bem como que, para os casos em que o adolescente precise de orientação e atenção especial, por estar inserido em situação de risco, há as medidas protetivas, previstas no art. 101 do ECA.

Vale frisar que tanto o adolescente infrator recebe tratamento especial pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, que à criança que pratica ato infracional serão aplicadas apenas e tão somente as medidas protetivas, que visam à sua proteção e educação, enquanto que a ele, a lei prevê a aplicação de medidas sócio-educativas, de natureza diversa e que podem incluir, por força do inciso VII do art. 112 do ECA, as medidas do art. 101 do mesmo diploma legal.

Certo é, portanto, que o objetivo das medidas sócio-educativas, diferentemente das medidas protetivas, além de proteger e educar o adolescente, é também repreendê-lo pela conduta infracional, ou não estariam colocadas separadamente e tampouco vetadas às crianças infratoras, que por não possuírem discernimento suficiente, serão apenas protegidas e educadas com a aplicação das medidas previstas no art. 101.

A análise de cunho interpretativo-finalista é, portanto, no sentido de que, no que diz respeito aos seus caracteres preventivo (educador e ressocializador) e retributivo, as penas e as medidas sócio-educativas são equiparáveis, guardadas as devidas diferenças em sua forma de aplicação e cumprimento, já que destinadas a pessoas em diferentes fases de desenvolvimento.

2.3.2 Prescrição, ato infracional e medida sócio-educativa: possibilidade de sua aplicação.

Como a prescrição, seja da pretensão punitiva, seja da pretensão executória, no Direito Penal, visa à não-aplicação, ao criminoso, das penas cominadas ao delito ou fixadas por sentença, ante a extinção da punibilidade, há que se verificar se o referido instituto tem aplicação quando se está diante de procedimento para a apuração de ato infracional e conseqüente aplicação, ao infrator, de eventual medida sócio-educativa.  

Enorme é a divergência sobre o assunto tanto entre doutrinadores quanto na Jurisprudência. Admitindo a possibilidade de aplicação da prescrição na medida sócio-educativa manifestou-se Saraiva:

O Estatuto da Criança e do Adolescente silencia no que diz respeito a uma eventual ‘prescrição da pretensão sócio-educativa’. Ao afirmar que em seu art. 2º, parágrafo único, a aplicação de suas disposições às pessoas entre dezoito e vinte e um anos, estende o ECA sua aplicabilidade, notadamente nos casos de medida sócio-educativa a adolescentes infratores, até que o jovem complete 21 anos. Neste sentido, está inclusive previsto o desinternamento compulsório quando o jovem estiver privado de liberdade e vier a implementar aquele limite etário (art. 121, §5º).

Prossegue o mencionado autor citando o seguinte exemplo:

Um jovem que pratique um ato infracional aos 12 anos de idade e fuja para evitar sua localização. Se, anos mais tarde, já com 18 anos de idade, empregado, casado e morando em outro centro urbano, sem nenhum outro envolvimento com a prática de atos infracionais ou crimes, fosse localizado, seguindo-se a letra fria da lei, enquanto não tiver completado 21 anos de idade, o adolescente deveria ser submetido ao processo e poderia ter contra si aplicada medida sócio-educativa.
 

Saraiva,
 ainda infere que: 

[...] para evitar tais situações, a orientação dominante nos Juizados da Infância e Juventude do Estado do Rio Grande do Sul, onde os mandados de busca e apreensão são também encaminhados à Autoridade Policial, é no sentido de que a estes (mandados) seja atribuída uma validade de 120 dias (período em que o processo fica suspenso). Vencido este prazo, o mandado será revalidado (ou não), pelo mesmo período, sucessivamente. Visa este procedimento a que a cada momento de revalidação, sejam atualizados os antecedentes do apontado infrator, oportunizando a verificação se houve ou não a prática de novos atos infracionais, cuja autoria se lê atribua neste período.   

Pacagnan
 entende aplicável a prescrição penal reduzida à metade em face da idade do adolescente, pois, desta forma e de maneira incomensurável, é possível laborar no tema com a real aplicação da analogia. Isso leva a crer que o autor está tomando por base o fato de a medida sócio-educativa possuir seu aspecto de pena. 

Também se defende a aplicação do instituto da prescrição. Nesse sentido, Teixeira,
 expressa que : 

Muitos Promotores de Justiça, bravamente, já estão requerendo aos Juízes de Direito a declaração da prescrição no Juízo da Infância e da Juventude, conseguindo deferimento, o que revela um avanço em relação a tempo próximo passado. É preciso realmente mudar. Deixar de requerer ou declarar a prescrição é um erro, além de prejudicar o adolescente, que pode sofrer uma sanção desnecessária. Quem defende a proteção integral do adolescente não pode ser contra a prescrição em comento. O ECA não pode ser mais severo do que o CP. São várias as razões pelas quais o adolescente merece ser beneficiado pela prescrição de ato infracional. Uma delas é que existe prescrição no processo criminal, no processo trabalhista, no processo administrativo, no processo eleitoral, no processo civil, no processo penal militar, e não pode existir no processo em que se apura contravenção ou crime praticado por menor!? O Estado tem que ter limites para apurar determinados fatos, a não ser quando a CF faz a ressalva da imprescritibilidade (art. 5º, XLII e XLIV). Em nenhum momento a CF diz que os fatos praticados por menor são imprescritíveis. O Estado não pode tratar desigualmente as pessoas infratoras (art. 5º, I, da CF). Quando o maior comete um crime de lesão leve, e o Juiz recebe a denúncia depois de 4 anos da data do fato, ocorre a prescrição da pretensão punitiva. Quando o menor comete um ato infracional, lesão leve, que é crime, não há prescrição depois de 4 anos entre a data do fato e o recebimento da representação!? É ou não um tratamento desigual!? Isso é incompreensível. O argumento de que a medida sócio-educativa é educacional não pode ser mais relevante do que o princípio da igualdade. O absurdo é o menor processado, e o maior em liberdade pela extinção da punibilidade (prescrição), quando eles praticaram o crime em co-autoria. Não é desigual? Quem está sendo protegido pela lei? O maior é claro. O menor está sofrendo o peso do processo e suas conseqüências! E o adolescente não tem direito ao perdão judicial? Só o maior tem direito a tão importante benefício? E a igualdade onde fica?

Conclui o mesmo autor, referindo que “se o maior cometer crime contra o menor, ocorrerá prescrição (art. 226, do ECA). Se o menor cometer ato infracional contra maior, não!? E se as lesões forem recíprocas, um ferindo o outro, a extinção da punibilidade pela prescrição só vale para um. Onde está a igualdade tão defendida hodiernamente?”.

Na jurisprudência, entendendo possível a aplicação do instituto da prescrição em sede de ato infracional, seguem colacionadas decisões da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça e Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, que já pacificaram entendimento nesse sentido:

ECA. RESP. INFRAÇÃO. MEDIDAS SÓCIO-EDUCATIVAS. DECURSO DE TEMPO. PRESCRIÇÃO. As medidas sócio-educativas perdem a razão de ser com o decurso de tempo. Conseqüentemente, por motivo tão, ou mais, relevante que aquele pertinente às sanções penais aplicáveis aos imputáveis, é de ser observado, em sede de menores, o instituto da prescrição. A diversidade de objetivos existente entre penas e medidas sócio-educativas não afasta as conseqüências reais e inevitáveis produzidas pelo tempo. (Precedentes). Recurso desprovido. (RESP 283181 / SC ; RECURSO ESPECIAL 2000/0106516-5, Relator: Ministro GILSON DIPP, 5ª Turma, julgado em 06.06.2002).

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. PRESCRIÇÃO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE DO ATO INFRACIONAL. POSSIBILIDADE. Esta C. Corte já se manifestou no sentido de que as medidas sócio-educativas perdem a razão de ser com o decurso de tempo, sendo, portanto, aplicável o instituto da prescrição aos atos infracionais praticados por menores. Precedentes. Reconhecida a extinção da punibilidade do ato infracional imputado à Recorrente, julgando prejudicado o mérito do recurso especial. 

ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL PRESCRIÇÃO. MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. As medidas sócio-educativas perdem a razão de ser com o decurso de tempo. Consequentemente, a fortiori, tratando-se de menores, é de ser aplicado o instituto da prescrição. Recurso provido. 

ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE - DIREITO PENAL JUVENIL - EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRIÇÃO - RECONHECIMENTO DE OFÍCIO - RECURSO PREJUDICADO  Adolescentes acusados de atos infracionais (crimes ou contravenções, artigo 103 do ECA) não podem ser submetidos a sistema judicial mais rigoroso do que o dos adultos, com respostas mais repressivas do que aquelas impostas aos maiores de idade. Se os crimes ou contravenções estariam prescritos para os adultos, com mais razão estarão para os adolescentes os correspondentes atos infracionais.     Necessitando os adolescentes de educação, para tanto existem as medidas de proteção, artigo 101 do ECA. As medidas sócio-educativas são reservadas para os infratores.  O inescondível caráter retributivo das medidas sócio-educativas, a maioria claramente repressiva, obriga o intérprete a se socorrer do Direito Penal no que ele tem de garantias.     Dentro desses pressupostos, ao invocar-se a parte especial (repressiva) da Lei Penal Comum para punir o autor do ato infracional, há que se ter em conta, também, a parte geral, principalmente os seus benefícios, dentre eles a prescrição.     Justiça, eqüidade, antíteses da iniqüidade, da negação do Direito (princípios e diretrizes da correta interpretação) têm de ser levados em conta, principalmente a analogia, aplicável no Direito Penal, sempre que para beneficiar ou excluir a sanção.     Decorrendo lapso superior ao prazo prescricional in abstrato, calculado pela pena máxima cominada ao ato infracional, entre o fato e o presente recurso, não havendo causa interruptiva, decorre a prescrição que, sendo de ordem pública, deve ser declarada de ofício. 

ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. Ato infracional praticado por menor de 18 (dezoito) anos. Medidas sócio-educativas, de advertência e prestação de serviços à comunidade, aplicadas pelo prazo de 01 (um) ano. Aplicação das normas da parte geral do Código Penal. Inteligência do art. 226 do referido Estatuto. Prescrição. Ocorrência entre a data do recebimento da representação e a da publicação do decisum condenatório. Decretação, de ofício, prejudicado o exame do mérito. 

Ato infracional atribuído a adolescente. Pena concretizada não superior a um ano. Prescrição da pretensão punitiva. Precedentes da Corte.
 

O posicionamento acima descrito não tem sido entendido como o predominante nos Tribunais do País. Estes mantêm a idéia de o procedimento manter-se, em caso de não haver decisão, até que o jovem implemente os 21 anos de idade.
 

A principal alegação para que não ocorra a prescrição do ato infracional é o entendimento da inaplicabilidade da analogia entre a pena prevista no Código Penal e as medidas de reeducação estabelecidas pelo ECA, conforme analise a seguir realizada. 

2.3.3 Prescrição, ato infracional e medida sócio-educativa: não-possibilidade de sua aplicação.

Em atenção à pertinência da pesquisa é prudente que se siga na linha doutrinária do tema ora abordado, para depois se passar à análise da jurisprudência atual acerca do tema. Para tanto, com o devido aporte e em sentido contrário ao acima exposto está o entendimento de Ishida:
 

[...] entendemos que não se aplica a prescrição penal. A natureza da medida socio-educativa não é similar à da pena. O Art. 113 do ECA remete aos arts. 99 e 100 da referida lei. O art. 100 estipula que na aplicação das medidas levar-se-ão em conta as necessidades pedagógicas, preferindo aquelas que visem ao fortalecimento dos vínculos familiares e comunitários. Portanto, não cabe analogia a instituto de natureza diversa. 

O entendimento acima disposto também encontra eco em Nascimento.
 Por exemplo, na abordagem referenciada no já citado artigo “Impossibilidade de Prescrição da Medida Sócio-educativa: solução jurídica”: 

[...] Daí o entendimento correto de que tais medidas não se sujeitam à prescrição, dada a distância ontológica das penas de natureza criminal. O Egrégio Tribunal de Justiça Mineiro, em várias oportunidades, encampou este princípio (...). Observa-se que o entendimento em contrário levaria a absurdos jurídicos. As medidas sócio-educativas somente se aplicam aos adolescentes, considerados os que têm de doze a dezoito anos de idade (art. 2º). O menor que praticasse latrocínio com doze anos de idade, cuja pena mínima é de vinte anos de reclusão, teria o ato infracional prescrito em dez anos, aplicando-se o art. 109, I, combinado com o art. 115, ambos da Legislação Aflitiva. Assim, aos vinte e dois anos estaria livre da persecução penal, muito embora o ECA se aplique até aos indivíduos com vinte e um anos de idade, o que é evidente contra-senso. Até por tais circunstâncias práticas, inviabiliza-se a aplicação da prescrição à medida sócio-educativa. 

Em sentido contrário, também pacífico é o entendimento esboçado pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, como se pode observar no texto jurisprudencial trazido à baila para melhor entendimento:

ECA. INAPLICABILIDADE DO INSTITUTO DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA NOS PROCEDIMENTOS AFETOS AO JUIZADO DA INFÂNCIA E JUVENTUDE. AMEAÇA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE. Embora o artigo 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente preveja a aplicação subsidiária das normas gerais previstas na legislação processual, não se aplica o instituto da prescrição da pretensão punitiva como causa de extinção da punibilidade nos procedimentos afetos ao Juizado da Infância e da Juventude. Configurada a violação ao artigo 147 do Código Penal, mostra-se correta a sentença que aplicou ao infrator a medida socio-educativa de prestação de serviços comunitários, pelo período de cinco meses, durante quatro horas semanais, eis que condizente com a gravidade do ilícito. Rejeitada a preliminar, apelo improvido.

O Tribunal de Justiça do Estado de Goiás, na decisão que segue transcrita, compartilha do mesmo entendimento:

CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA - ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE - PRESCRIÇÃO - Sendo o menor inimputável, não há que se falar em extinção de punibilidade, fundamento da prescrição - A medida sócio-educativa, ao contrário de ser executória, é um direito do menor, pois que na advertência recebida poderá estar o caminho para o abandono da delinqüência. É a proteção ao menor. - O menor não pratica crime, nem contravenção penal, mas sim ato infracional. - Conheço e dou provimento à apelação, para que se processualize o pedido formulado pelo representante do Ministério Público. 

Em São Paulo, é no mesmo sentido a decisão cuja ementa se transcreve:

Menor - Medidas sócio-educativas - Inaplicabilidade do instituto da prescrição - Inexistência de analogia entre a pena prevista no Código Penal e as medidas de reeducação estabelecidas pelo ECA - Impossibilidade de extinção da medida pelo simples transcurso de longo prazo entre a data de sua imposição e o início de sua execução - Recurso provido. 

Algumas decisões partem do pressuposto de que o ECA admite apenas a aplicação subsidiária do Código de Processo Penal, conforme preconiza o artigo 152, e em nenhum momento pode ocorrer a aplicação subsidiária  do Código Penal e que para os adolescentes infratores não se aplicam as penas, mas sim medidas sócio-educativas, as quais possuem natureza diversa.

Como forma alternativa e coerente, surge o Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas, o qual não discute acerca da possibilidade ou não da aplicação do instituto penal da prescrição em sede menorista, pois prevê a extinção da punibilidade pela perda do objeto. Para isso será devidamente discutida e ampliada a análise do tema no próximo capítulo.

3. A EXTINÇÃO DO PROCESSO E O PROJETO DE LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS 
Um menino que furta e agride, que é instável e desobediente, é em geral uma criança carenciada de afeto, não amada pelos seus, deprimida e aflita, que só no agir encontra saída para as sua ansiedade.

                                                                                           João dos Santos.

3.1 EXTINÇÃO DO PROCESSO 

A fim de que se possa analisar a extinção do processo, principalmente quando se trata de um adolescente infrator, é de suma importância verificar-se as condições da ação, bem como a existência de justa causa para o ajuizamento de ação.

Basicamente, o processo extingue-se quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual.

Além das condições da ação, há que se considerar também a existência de justa causa para o ajuizamento de ação, sem a qual o processo também deverá ser extinto.  

3.1.1 As Condições da Ação

O art. 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente prevê que aos procedimentos regulados nessa lei aplicam-se, subsidiariamente, as normas gerais previstas na legislação processual pertinente. Tal permite que sejam observadas as regras referentes à extinção do processo sem julgamento do mérito, previstas no art. 267 do Código de Processo Civil:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:

(...) -

VI – quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual; (grifou-se)

Para que a ação possa ter prosseguimento e ser objeto de prolação de sentença de mérito, deve ela preencher alguns requisitos, quais sejam: "a possibilidade jurídica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual (interesse de agir). Esses requisitos prévios são indispensáveis ao julgamento da pretensão contida na demanda e devem ser examinados pelo juiz antes da decisão acerca do mérito".

Isso decorre da adoção, pelo nosso sistema processual, da chamada “teoria eclética da ação”, de Enrico Tullio Liebman, que apesar de afirmar que o chamado “direito de ação” é autônomo e abstrato, considera que ele só existirá verdadeiramente quando estejam presentes, no processo, determinadas condições que o legitimem. 

Para essa teoria, tais pressupostos são anteriores e estão fora do mérito da causa, de tal modo que, faltando uma das condições da ação, a decisão do juiz que constatar tal ausência, não corresponderá, sequer, a um ato jurisdicional. Assim, de acordo com Ovídio,

[...] se o juiz constatar que o pedido formulado não é admitido, nem hipoteticamente, pelo ordenamento jurídico, perante o qual esse pedido seria, em tese, impossível; ou se ficar evidenciado que o autor não tem interesse legítimo na tutela que pretende; ou que ele não é o legitimado para agir, ou o demandado não o é para responder a ação como réu (legitimatio ad causam, ativa e passiva), então deverá pronunciar uma sentença declarando o autor carecedor da ação, sem todavia, dizem os partidários da “teoria eclética”, julgar o mérito da causa, pois precisamente a presença de tais condições é que tornaria possível o julgamento da lide. 

Quanto à primeira das condições, a possibilidade jurídica do pedido, segundo Amaral,
 que relata em sua obra:

O direito de ação pressupõe que o seu exercício visa à obtenção de uma providência jurisdicional sobre uma pretensão tutelada pelo direito objetivo. Está visto, pois, que para o exercício do direito de ação a pretensão formulada pelo autor deverá ser de natureza a poder ser reconhecida em juízo. Ou, mais precisamente, o pedido deverá consistir numa pretensão que, em abstrato, seja tutelada pelo direito objetivo, isto é, admitida a providência jurisdicional solicitada pelo autor. Possibilidade jurídica do pedido é condição que diz respeito à pretensão. Há possibilidade jurídica do pedido quando a pretensão, em abstrato, se inclui entre aquelas que são reguladas pelo direito objetivo. Por isso mesmo, não se verifica essa condição, e ilegítimo é o exercício do direito de ação (Cód. Proc. Civil, art. 267, VI) se o pedido nesta formulado é de uma providência jurisdicional que condene o réu ao pagamento de dívida de jogo, porque tal pretensão não é tutelada pelo direito pátrio. 

Dessa forma, por exemplo, "se alguém que exerça posse ad usucapionem de um imóvel urbano, por mais de oito anos, ingressar com ação de usucapião, terá o processo extinto, sem julgamento do mérito, ante a impossibilidade jurídica do pedido, já que não há previsão para tanto na legislação vigente".
 No que se refere à legitimidade das partes, também conhecida como qualidade para agir, "o autor deverá, obrigatoriamente, ser titular do interesse que se contém na sua pretensão com relação ao réu. Nesse caso, são legitimados para agir os titulares dos interesses em conflito".

Como exemplo, pode-se imaginar o locatário que ingressa em juízo com uma ação de consignação em pagamento, para depositar judicialmente os aluguéis que o locador recusa receber, visando assim a obter, por tal meio, a correspondente quitação. Todavia, o locatário, ao invés de citar o locador, cita o proprietário da imobiliária que apenas administra o bem.  Nesse caso, ocorre a carência da ação, tendo em vista que o proprietário da referida imobiliária não possuí legitimidade para ser demandado.

Para que estejam presentes todas as condições da ação, há que se observar a existência de interesse processual. O legítimo interesse de agir a que se refere o art. 3º do Código de Processo Civil, define-se como a necessidade que deve ter o titular do direito de servir-se do processo para obter a satisfação de seu interesse material, ou para, através dele, realizar o seu direito.

Atualmente, a expressão “interesse de agir” vem sendo utilizada equivocadamente, tendo em vista que desde o Código de Processo Civil de 1973 já ocorreu a substituição dessa expressão por “interesse processual”.
 Mas, tanto uma como outra expressão podem ser aplicadas e utilizadas normalmente. De acordo com Frederico Marques, apud Silva,
 

[...] para que haja interesse de agir é necessário que o autor formule uma pretensão adequada à satisfação do interesse contido no direito subjetivo material. O interesse processual, portanto, se traduz em pedido idôneo a provocar a atuação jurisdicional.

O interesse de agir se confunde com a necessidade de se obter o interesse primário ou direito material pelos órgãos jurisdicionais. "É um interesse secundário, instrumental, subsidiário, de natureza processual, consistente no interesse ou necessidade de obter uma providência jurisdicional quanto ao interesse substancial contido na pretensão".

Assim, entende Silva que "não havendo adequação entre a situação concreta de direito material indicada pelo autor e o provimento que o mesmo solicita para protegê-la, o processo resultaria inútil e o interessado estaria a fazer uso indevido do Poder Judiciário, sem qualquer utilidade prática".

3.1.2 Falta de justa causa

Do mesmo art. 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente, exsurge a possibilidade de aplicação do que dispõe o art. 43, III, do Código de Processo Penal, segundo o qual "a denúncia ou queixa será rejeitada quando for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condição exigida pela lei para o exercício da ação penal".

Na área penal, a doutrina incluiu, entre as causas de rejeição da denúncia ou da queixa, por falta de condição exigida pela lei (falta de interesse de agir), "a inexistência de indícios no inquérito ou peças de informação que possam amparar a acusação".
 Mirabete, assim se refere ao tema:

É realmente necessário que a inicial venha acompanhada de um mínimo de prova para que a ação penal tenha condições de viabilidade, caso contrário, não há justa causa para o processo. Só há legitimação para agir no processo penal condenatório quando existir o fumus boni juris que ampare a imputação. Tem se exigido, assim, que a inicial venha acompanhada de inquérito policial ou prova documental que a supra, ou seja, de um mínimo de prova sobre a materialidade e autoria, para que se opere o recebimento da denúncia ou da queixa, não bastando a simples versão dada pelo ofendido. Cabe a concessão de habeas corpus quando a falta de justa causa é evidenciada pela simples exposição dos fatos ou se verifica, prima facie, a não-participação do acusado na prática do crime. Evidentemente, não é necessário prova plena nem um exame aprofundado dos autos do inquérito policial ou peças de informação pelo juiz. São suficientes ao recebimento da inicial elementos que tornem verossímil a acusação.

Assim, tal como ocorre no processo civil, não havendo justa causa para o oferecimento da inicial, será o autor carente de ação pela falta de interesse de agir. A hipótese permite que o Ministério Público deixe de ajuizar ação penal contra determinado indivíduo, caso não haja elementos que indiquem a possibilidade de sucesso do pleito. Na mesma linha de raciocínio, manifestou-se Torinho Filho:

Por último, o interesse processual. Dele não cuida o art. 43; mas a doutrina ensina que, se por acaso a denúncia ou queixa não vier respaldada em elementos mais ou menos sensatos, sem um mínimo de prova mais ou menos séria, não poderá ser recebida, ante a falta de interesse de processual. Não fosse assim, não teria sentido os arts. 12, 16, 18, 27, 39, § 5º, e 47 do CPP. Sem esses elementos de convicção, não é possível a propositura da ação. Falta interesse de agir. É verdade que esse interesse está implícito em toda a acusação, pois sem a denúncia ou queixa, o titular do direito de punir não poderá conseguir a inflição da pena. Pode-se se dizer que o interesse de agir, no Processo Penal, representa a “plausibilidade do pedido”. Não se confunde com mérito. Certo que se não houver prova suficiente para a condenação, o Juiz absolve, com fundamento no art. 386, VI do CPP. Mas denunciar é uma coisa, condenar é outra.  

Quando se está diante do Estatuto da Criança e do Adolescente, cabível a aplicação da regra caso se perceba que a eventual futura aplicação de medida sócio-educativa ao infrator, em razão do tempo já transcorrido desde a prática do ato infracional, não irá surtir os efeitos desejados. Por isso, é imprescindível que se analise o percentual de contribuição do projeto de lei de diretrizes sócio-educativa.

3.2 O PROJETO DE LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS

Para chegar-se a um resultado final referente ao tema proposto, no item seguinte serão analisadas as proposições do projeto de lei de diretrizes sócio-educativas com base na doutrina existente. 

3.2.1 A origem do projeto de lei de diretrizes sócio-educativas

O Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas surgiu em novembro de 1999, durante o 18º Congresso da Associação Brasileira de Magistrados e Promotores de Justiça da Infância e da Juventude.
 O principal objetivo da referida proposta foi propiciar melhor regulamentação das disposições estatutárias relativas ao adolescente em conflito com a lei, bem como explicitar processual e procedimentalmente a efetivação das medidas sócio-educativas e demais garantias estabelecidas no Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Segundo Digiácomo,
 é imprescindível que se faça a análise devida dos problemas, no que tange a maior e melhor compreensão dos fatos. Assim: 

 [...] o Estatuto da Criança e do Adolescente possui uma proposta diferenciada para o atendimento do adolescente em conflito com a lei, contendo por si só inúmeras regras garantistas que, se interpretadas e aplicadas corretamente, de acordo com os princípios próprios que norteiam a matéria, são mais do que suficientes para assegurar um tratamento sócio-educativo adequado e condigno ao jovem. Ocorre que, infelizmente, dado inconcebível descaso com o qual a área da infância e juventude ainda é tratada, a começar por boa parte das faculdades de Direito, que insistem em relegar o Direito da Criança e do Adolescente, ramo do Direito Público de importância capital para todos os profissionais do Direito, em especial magistrados e membros do Ministério Público com atuação na Justiça Estadual, à condição de mera disciplina optativa, com carga horária em regra bastante reduzida, o Estatuto da Criança e do Adolescente não raro vem sendo interpretado de forma completamente equivocada, servindo mais como um instrumento de repressão e de restrição de direitos infanto-juvenis, do que de seu asseguramento, para o que foi concebido.

Para esse mesmo autor, a concepção equivocada que muitos ainda têm acerca das disposições estatutárias relativas ao adolescente em conflito com a lei, somada à falta de visão mais global sobre o alcance e finalidade do Estatuto da Criança e do Adolescente, além de diversas distorções na forma como as medidas sócio-educativas em geral vêm sendo executadas, tem provocado a singela e falaciosa utilização de preceitos da Lei Penal como fundamentos para a decisão impositiva da medida sócio-educativa mais grave, ou seja, a internação.
 Dessa forma, para Digiácomo:
 

A “Proposta de Lei de Diretrizes sócio-educativas” se propõe a corrigir algumas das anomalias que vêm ocorrendo por ocasião do atendimento prestado ao adolescente em conflito com a lei, numa perspectiva eminentemente garantista que visa abolir, em definitivo, o “ranço” menorista e as investidas penalistas que insistem em contaminar a matéria.

Atualmente, a proposta de Lei de Diretrizes Sócio-educativas vem sendo discutida em diversos congressos e convenções em todo o território nacional, a fim de verificar se as modificações apresentadas surtirão os efeitos desejados. Com referência ao artigo 5º da proposta, o Rio Grande do Sul, através de seus operadores do direito, apresentou uma contraproposta com o objetivo de verificar o prazo prescricional da medida sócio-educativa, conforme quadro abaixo:
 

LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS
PROPOSTA ABMP
LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS
SUGESTÕES DO RS

Art.5º - A medida sócio-educativa não comporta prescrição. § 1º - Em razão do decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do início ou reinicio do cumprimento da medida sócio-educativa, poderá o juiz da execução, ouvido o Defensor e o Ministério Público, mediante decisão fundamentada declarar sua extinção em razão da perda do objeto sócio-educativo.  § 2º - O disposto no parágrafo anterior também se aplica a procedimentos ainda em curso, que em tal caso serão declarados extintos sem a análise de seu mérito.
Art.5º O prazo prescricional será: I. De dois anos para os atos infracionais cometidos com grave ameaça ou violência à pessoa; II. De um ano para os demais atos infracionais


Art. 6º - A prescrição da pretensão sócio-educativa ocorrerá sempre que decorrer o lapso temporal previsto no artigo anterior, contado entre a data do fato e a data do recebimento da representação pelo juízo competente. Parágrafo único - O termo inicial para os atos infracionais tentados será computado do dia que cessou a atividade infracional.


Art. 7º - A prescrição, antes da sentença judicial que aplicar a medida sócio-educativa, ocorrerá sempre que decorrer lapso temporal previsto no artigo 5º, contado da data que é recebida a representação e a data da decisão judicial recorrível que a aplica à medida sócio educativa.




Art. 8º - A prescrição executória da medida sócio-educativa ocorrerá sempre que decorrer o lapso temporal previsto no artigo 5º, contado da data da decisão que aplicou a medida sócio-educativa e o início do seu cumprimento pelo sócio-educando. § 1º - No caso de evasão, fuga ou quaisquer outras formas de descumprimento da medida sócio-educativa, o prazo prescricional, no seu todo, começará a fluir da data da certificação do descumprimento. § 2º - A retomada pelo sócio-educando do cumprimento da medida sócio-educativa interrompe o curso da prescrição.


Após analisar-se as formas de extinção do processo, principalmente pela falta de interesse processual, bem como o projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas, há que se destacar a extinção do procedimento pela perda do objeto como solução alternativa na próxima seção. 


3.2.2 A extinção do procedimento pela perda do objeto como solução alternativa

Solução intermediária é apontada por aqueles que entendem desnecessária a discussão acerca da possibilidade ou não da aplicação do instituto penal da prescrição em sede menorista. O art. 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente prevê que aos procedimentos regulados nessa lei, aplicam-se, subsidiariamente, as normas gerais previstas na legislação processual pertinente, permitindo assim que sejam utilizadas as regras do Código de Processo Civil e Código de Processo Penal. 

Enquanto o Código de Processo Civil, em seu art. 3º, exige que para propor ou contestar a ação, é necessário ter interesse e legitimidade, o Código de Processo Penal, no art. 43, III, estabelece a possibilidade de não recebimento de eventual denúncia ou queixa na falta de uma das condições da ação.

É no interesse processual, ou interesse de agir, uma das condições da ação, que reside a solução mais viável para a problemática posta em discussão. Isso porque se a denúncia ou petição inicial pode não ser recebida em razão da falta de uma das condições da ação, também poder-se-á, consequentemente, proceder no arquivamento de relatório de investigação de ato infracional caso o ajuizamento de ação pelo Ministério Público contra o adolescente infrator, em razão do tempo transcorrido desde a prática do fato, torne-se dispensável. 

Da mesma forma, já estando em andamento procedimento para apuração de ato infracional, perde-se seu objeto se, também em virtude do tempo transcorrido, não fizer mais sentido a aplicação, ao adolescente, de qualquer das medidas sócio-educativas previstas no Estatuto da Criança e do Adolescente, visto que se trata de pessoa em fase de desenvolvimento. 

Tal posicionamento foge da divergência existente acerca da natureza penal ou não da medida sócio-educativa, enquanto retribuição pelo mal praticado pelo adolescente, enquadrando-se perfeitamente na legislação vigente e trazendo tratamento justo aos adolescentes infratores, na medida em que independe da observação do decurso do prazo fixado pela lei, como se impõe no caso de reconhecimento da prescrição.

De acordo com cada caso, com as circunstâncias e conseqüências do ato infracional, bem como a situação em que se encontrava o adolescente na época do fato e se encontra no momento da aplicação da medida, poderá o juiz, depois de ouvir o Ministério Público e Defensor, e, entendendo que inexiste motivo para o prosseguimento da ação ou para a aplicação de qualquer das medidas previstas no art. 112 do Estatuto da Criança e do Adolescente, julgar extinta a ação, por falta de interesse, independentemente do lapso temporal transcorrido desde a prática do ato infracional. Com efeito, a aplicação de medida sócio-educativa, passado determinado tempo desde a prática do ato infracional, não trará benefício algum ao infrator ou à sociedade, afastando-se de suas funções. Segue essa linha de raciocínio Digiácomo:

De modo a evitar a ocorrência das situações anômalas apontadas pelos partidários da prescrição, foi prevista a possibilidade do reconhecimento, pela autoridade judiciária, a qualquer momento, de ofício ou a requerimento da parte, da chamada “perda do objeto sócio-educativo”, face o desaparecimento do caráter pedagógico da medida ocorrido em virtude do prolongado decurso do tempo entre o momento da prática infracional e o início ou reinicio da execução da medida, consoante alhures mencionado.

Com tal solução, chega-se ao mesmo resultado que adviria com a incorporação do instituto da prescrição, porém com a utilização de uma argumentação própria, mais adequada à citada proposta estatutária, que leva o operador a melhor refletir acerca dos objetivos do procedimento sócio-educativo e medidas dele resultantes. (Grifou-se)

Vianna,
 por sua vez, entende que a resposta para a problemática deve ser colocada caso a caso, conforme a necessidade de se aplicar a medida sócio-educativa: 

[...] portanto, a personalidade do infrator na época da aplicação da medida e não na época do fato, deve ser a protagonista da justiça infracional, devendo-se analisar, caso a caso, a necessidade pedagógica ou não de se destruir o delinqüente no homem e não destruir o homem delinqüente. Se há necessidade de impor uma medida, não importa o lapso temporal entre o fato e o julgamento ou entre qualquer deles e a execução da medida, deve-se atribuir ao infrator uma medida adequada para que a sociedade não receba, para que a família não receba de volta uma pessoa inadaptada e irredutível a uma vida normal sem uma tentativa de recuperação. 

Na jurisprudência, entretanto, a questão resume-se à discussão acerca da possibilidade ou não de aplicação do instituto da prescrição em sede de ato infracional, tudo de acordo com os entendimentos acerca do caráter sancionatório ou puramente educativo da medida sócio-educativa, tangenciando-se a questão da ausência do interesse jurídico de agir. 
 

Conforme se pode observar nas decisões cujos teores seguem parcialmente transcritos, embora mencione a perda do objeto, o TJRS fundamenta seu posicionamento na impossibilidade de aplicação de instituto do Direito Penal em se tratando de ato infracional:

ECA. ATO INFRACIONAL. SENTENÇA QUE JULGOU EXTINTO O FEITO. FALTA DE INTERESSE DO ESTADO – POR PERDA DO OBJETO. TEM POR INÓCUA QUALQUER TENTATIVA DE APLICAÇÃO DE MEDIDA SÓCIO-EDUCATIVA. APELO PROVIDO UNÂNIME. A discussão, no presente caso, cinge-se à aplicação de instituto de direito penal, de extinção do feito em face de falta de interesse do Estado (por perda do objeto). Isso: porque desde o fato passaram-se três anos sem que o representado tivesse recebido a devida reprimenda judicial, porque o Ministério Público não requereu a internação provisória do adolescente, porque até a sentença não ocorreu citação e apresentação do adolescente (considerando o aditamento à representação, porque o adolescente não responde a outro ato infracional e porque tudo isso teria tornado inócua a tentativa de aplicação de medida). 

ECA. EXTINCAO DO FEITO SOB O FUNDAMENTO DE FALTA DE INTERESSE DO ESTADO NA SUA CONTINUACAO. NA MEDIDA QUE NAO SE APLICA NA ESFERA MENORISTA OS INSTITUTOS DE DIREITO PENAL, E HAVENDO GRADACAO DAS MEDIDAS SOCIO EDUCATIVAS, PARA SE ADEQUAR A FORMACAO E REESTRUTURACAO DO ADOLESCENTE, NAO PODE A REPRESENTACAO SER EXTINTA SOB O FUNDAMENTO DE FALTA DE INTERESSE DO ESTADO. PROVERAM. UNANIME.  

Ocorre que, como já visto anteriormente, tal argumento tem base no Código de Processo Civil e Código de Processo Penal, e não em instituto de Direito Penal, tal como ocorre com a prescrição. Nesse aspecto, importante observar-se que o TJRS tem posicionamento firme na impossibilidade de reconhecimento desse instituto, da prescrição, em se tratando de ato infracional. 

Dentro dessas perspectivas, poucas são as decisões existentes favoráveis ao reconhecimento da perda do objeto da aplicação da medida sócio-educativa. Por isso, em aporte a discussão e do debate trazido a lume pela pesquisa é possível realizar inferições acerca de decisões elucidativas das referidas questões, como, por exemplo, os fatos narrados abaixo:

EMENTA:  ECA. ATO INFRACIONAL. INSIGNIFICANCIA. CASO EM QUE NAO RESTOU COMPROVADA A GRAVE AMEACA EXERCIDA, E A SUBTRACAO DE DOIS BONES DEMONSTRADA A INSIGNIFICANCIA DA CONDUTA E, POR CONSEQUENCIA, A IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO. A FALTA DE RECONHECIMENTO DO REPRESENTADO AFASTA A CERTEZA DA AUTORIA. O LONGO TEMPO DECORRIDO ENTRE O FATO E A SUA APURACAO INDICAM A PERDA DA FINALIDADE SÓCIO-EDUCATIVA E A INADEQUACAO DA APLICACAO DE QUALQUER MEDIDA. DERAM PROVIMENTO. 
 



Por escopo é importante a avaliação quanto ao interesse jurídico e da natureza do ato infracional é importante observar os fatos interpretados por Saraiva,
  

[...] a questão está posta. Seja pelo reconhecimento da ausência do interesse jurídico de agir, seja pelo cabimento do instituto da prescrição, com aplicação analógica dos prazos prescritos no Código Penal, contados por metade, o fato é que não pode o adolescente infrator, dependendo da natureza do ato infracional que se venha a atribuir a ele, receber de parte da Justiça Especial da Infância e Juventude tratamento mais rigoroso do que aquele que é direcionado ao adulto (maior de 18 anos) pela Corte Penal, sob pena de estarmos a subverter um sistema e negar a vigência à Convenção das Nações Unidas de Direito da Criança na medida em que se nega ao adolescente a quem se atribui a prática de um ato infracional um direito que se reconhece a um adulto pelo mesmo fato. 

É por isso que se entende acertada a proposta de projeto de lei de diretrizes sócio-educativas, já analisado anteriormente, ao prever expressamente a possibilidade de extinção do processo pela perda do objeto, visto que as medidas sócio-educativas devem guardar relação de temporaneidade com o ato infracional, pois a aplicação de uma medida após um longo lapso temporal da prática de um ato infracional não traria benefício algum ao infrator e, principalmente, à sociedade. 

A pesquisa ocupou o escopo de investigar o Instituto da prescrição e sua relação com o ato infracional. Este, por sua vez, aplicável com exclusividade ao adolescente, pois somente ele pode ser punido pelo Estado dentro deste prisma.

A análise dos conteúdos pesquisados tornou possível a compreensão e verificação de determinados casos, pois face ao decurso do tempo, viu-se que ocorre a perda do objeto na aplicação de uma medida sócio-educativa, com base no art. 43, inciso III, do Código de Processo Penal, e nos arts. 3º e 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, usados por analogia, ante a previsão do art. 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

A extinção do procedimento pela perda do objeto como solução alternativa, na verdade é uma das tantas nuanças que podem suscitar inúmeras análises por parte dos operadores do direito na busca de procedimentos mais dinâmicos e capazes de propor soluções adequadas a perda de ação do Estado.

CONCLUSÃO

Com o descobrimento do Brasil, instituiu-se no país o direito de punir do Estado, trazido pelos portugueses, os quais fizeram vigorar as Ordenações Afonsinas, Manoelinas e, posteriormente, Filipinas. Desde então, aquele que infringir as normas destinadas ao convívio pacífico em sociedade, praticando infrações penais, poderá e deverá ser punido em razão disso. 

Historicamente, a punição do criminoso pelo Estado tem por objetivo retribuir-lhe o mal praticado. No Brasil, a Reforma Penal de 1984, que adotou a “Teoria da União”, acrescentou a essa característica da pena a prevenção da prática de novos crimes, seja pelo sujeito que está sendo punido, seja pelos demais cidadãos. 

Assim, quando um sujeito pratica um delito, faz surgir o direito de punição por parte do Estado que, exercendo seu poder-dever, aplicar-lhe-á uma sanção visando à retribuição do crime e a evitar que o delinqüente ou qualquer outra pessoa pratique novas infrações. 

A par do direito de punir, o ordenamento jurídico pátrio adotou, no Código de Processo Penal de 1832, o instituto da prescrição como forma de extinção da punibilidade, a exemplo de outros países, como a França, a Itália e a Alemanha. Isso porque, assim como já acontecia no Direito Grego e no Direito Romano, verificou-se a necessidade de impor-se um limite à ação punitiva do Estado, evitando-se que o cidadão ficasse infinitamente sujeito à persecução criminal. 

Isso levou a fixação do prazo, sendo, inicialmente de 20 anos, para que o Estado pudesse punir o criminoso, extinguindo-se esse direito com o passar do tempo. 

Seguindo essa mesma linha, adotou-se, em 1890, a prescrição da condenação, fixando-se prazos, baseados no tempo da pena aplicada, para que o Estado pudesse executar a sanção. 

Hoje em dia, as duas espécies de prescrição estão em vigor, sendo a prescrição da pretensão punitiva prevista no art. 109 do Código Penal, e a prescrição da pretensão executória no art. 110 do mesmo diploma legal. 

No primeiro caso, a lei penal estabelece prazos, baseados na pena abstratamente fixada para cada crime, passados os quais o Estado perde seu direito de punir. No segundo, o Código Penal estabelece que a prescrição, após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, regula-se pela pena aplicada.

Isso significa que, com o cometimento de um crime, o Estado possui determinado prazo, fixado em lei, para punir o infrator. E outro prazo, de acordo com a pena que foi aplicada, depois da sentença, para executar a condenação, sob pena de ser declarada extinta a punibilidade. 

A justificativa para tanto está no fato de que, com o passar de determinado período de tempo, que varia de acordo com a gravidade de cada delito, a sociedade não mais se beneficiaria com a punição do criminoso, não mais se justificando o acionamento da máquina estatal para o exercício da persecução penal. Ademais, não se afiguraria justo que o sujeito ficasse indefinidamente à mercê da punição estatal, mormente se considerada a morosidade do Estado no cumprimento de seus deveres. 

Algumas exceções quanto à aplicação do instituto da prescrição estão previstas na Constituição Federal de 1988, que considera imprescritíveis crimes como o racismo e a ação de grupos armados contra a ordem constitucional. Além disso, estão previstas na legislação infraconstitucional algumas causas de interrupção e suspensão do prazo prescricional, que uma vez ocorridas, impedem o prosseguimento da contagem do prazo da prescrição. 

Algumas outras regras, de suma importância, são estabelecidas pela lei penal, entre elas a estatuída no art. 115 do Código Penal, segundo a qual o prazo prescricional deverá ser contado pela metade sempre que o agente tiver menos de 21 anos de idade. 

A prescrição, portanto, seja da pretensão punitiva, seja da pretensão executória, tem aplicação no ordenamento jurídico pátrio, na área penal, a exemplo do que ocorre em outras esferas. Na seara criminal, aplica-se aos adultos, assim considerados os maiores de 18 anos de idade, que praticam um crime e por ele devem ser punidos. A pena, como já visto, objetiva a retribuição do mal praticado e a prevenção da prática de novos crimes, ressocializando o agente. 

A discussão tem início quando se questiona a aplicação do mesmo instituto da prescrição a adolescentes que pratiquem atos infracionais, assim entendidas as condutas penalmente relevantes praticadas por pessoa entre os 12 e os 18 anos de idade. 

O que gera a polêmica é a inexistência de previsão legal expressa para tanto, a par do entendimento de alguns no sentido de que o adolescente que pratica ato infracional não é punido, mas apenas reeducado, tendo em vista os preceitos estabelecidos pelo Estatuto da Criança e do Adolescente. 

A verdade é que a Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente) introduziu o chamado “Direito Penal Juvenil”, em substituição ao antigo Código de Menores, prevendo a aplicação de medidas sócio-educativas aos adolescentes infratores, ao mesmo tempo em que elevava crianças e adolescentes à condição de sujeitos de direito. 

Em princípio, sendo a prescrição uma casa de extinção da punibilidade, não teria aplicação na esfera juvenil, já que se está diante da prática de infrações por inimputáveis e que, portanto, não estão sujeitos à punição pelo Estado. 

Ocorre que uma analise mais acurada da matéria revela que a inimputabilidade dos adolescentes os exime de responsabilidade tão e somente na esfera criminal, e que o Estatuto da Criança e do Adolescente, ao prever a aplicação de medidas sócio-educativas aos infratores tem o objetivo não apenas de reeducar o menor, mas também de retribuir-lhe o mal praticado. Tanto é que às crianças que praticarem atos infracionais, o ordenamento prevê apenas a aplicação de medida de proteção. 

Insere-se, portanto, que as medidas sócio-educativas, assim como as penas, possuem também caráter retributivo, além do ressocializador ou reeducador, o que leva a crer que se afiguraria justa a aplicação do instituto da prescrição também aos adolescentes que praticarem atos infracionais. Do contrário, enquanto um adulto que pratica determinado crime poderá ser punido apenas dentro de determino lapso temporal, um adolescente que incorrer na mesma infração estará indeterminadamente sujeito à persecução estatal. 

Esse posicionamento já vem sendo adotado em alguns tribunais dos Estados brasileiros, entre os quais pelo Superior Tribunal de Justiça, por meio de sua Quinta Turma. A questão não está pacificada, entretanto, mormente ante a inexistência de expressa previsão legal autorizadora da aplicação do instituto da prescrição em sede de atos infracionais. 

Surge, então, uma terceira via. Uma solução alternativa, que utiliza a legislação vigente para dar justo tratamento aos adolescentes infratores e que já está sendo adotada por alguns operadores do Direito, fazendo parte, inclusive da Proposta do Projeto de Lei de Diretrizes Sócio-educativas criada pela Associação Brasileira de Magistrados e Promotores de Justiça da Infância e Juventude: a extinção do procedimento pela perda do objeto.

De acordo com esse posicionamento, passado determinado período de tempo, que poderá variar de acordo com cada caso (gravidade do ato infracional e situação particular do adolescente), o procedimento instaurado para apuração da prática do ato infracional ou para execução da medida sócio-educativa aplicada, perde a razão de existir.

Isso porque, embora possua caráter também retributivo, a intenção precípua da medida sócio-educativa é reeducar o adolescente infrator. Por isso, sua aplicação deve guardar relação de contemporaneidade com a data do ato infracional, sob pena de se ver esvaziada de seus reais objetivos.   

Assim, utilizando-se da permissão trazida pelo art. 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente, têm aplicação os artigos 43, III, do Código de Processo Penal, e 3º e 267, VI, do Código de Processo Civil. No primeiro caso, possibilitada está a extinção do processo, pelo magistrado, quando o Ministério Público não estiver respaldado por justa causa para o oferecimento da ação. No segundo, tem-se também a extinção do processo, pela não concorrência de uma das condições da ação, qual seja: o interesse de agir. 

Com o intuito de organizar e distribuir eqüitativamente o trabalho, o tema proposto foi dividido em três capítulos: a punibilidade sob a ótica dos novos rumos sociais; estatuto da criança e do adolescente: evolução necessária em uma sociedade de contrastes; e a extinção do processo e o projeto de lei de diretrizes sócio-educativas. Em síntese, foi verificada a evolução histórica da pena, da prescrição, bem como do direito penal juvenil. Além disso, foi traçado um paralelo entre a pena e a medida sócio-educativa.

 Durante a confecção do projeto de pesquisa, foram apresentadas algumas propostas, entre as quais se destacam: analisar as correntes jurisprudenciais existentes sobre a aplicação da prescrição nos atos infracionais e investigar os subsídios necessários para reforçar a tese de que há a extinção do processo por perda do objeto em razão do decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do início ou reinício do cumprimento da medida sócio-educativa. Ao final do trabalho, conclui-se que todos objetivos propostos foram alcançados com êxito.   

Com efeito, em sendo o Ministério Público o autor das ações para apuração da prática de ato infracional, carece ele de justa causa e de interesse para processar o adolescente infrator se, em razão do decurso do tempo, eventual medida sócio-educativa aplicada não mais surtisse os efeitos que dela se espera. 

Certo é que nenhuma contribuição social trará a aplicação de qualquer medida a adolescente que, em razão do natural decurso do tempo, não mais dela se beneficiará.

O mais justo é, portanto, em se tratando de adolescente que pratica ato infracional, que independentemente da observação dos prazos previstos para a ocorrência da prescrição (ainda que observada a contagem pela metade, em razão da menoridade do infrator), em cada caso seja verificada a conveniência da aplicação de medida sócio-educativa e os reais benefícios que implicará para a sociedade. 
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ANEXO I

APRESENTAÇÃO

A presente proposta de LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS surgiu como conseqüência dos debates realizados durante o 18.º Congresso da Associação Brasileira de Magistrados e Promotores de Justiça da Infância e da Juventude, ocorrido em Gramado (RS), no período de 14 a 17 de novembro de 1999.  Ainda que naquela ocasião os associados, reunidos em sessão plenária, discutissem a oportunidade e o conteúdo do trabalho denominado ANTEPROJETO DE LEI DE EXECUÇÕES DE MEDIDAS SÓCIO-EDUCATIVAS, a conclusão foi unânime quanto à necessidade da constituição de um grupo formado por Juízes e Promotores de Justiça, ao qual poderiam se agregar outros associados, e que teria como incumbência apresentar proposta alternativa que viesse a explicitar processual e procedimentalmente a efetivação das medidas sócio-educativas e demais garantias estabelecidas no Estatuto da Criança e do Adolescente.

  Desejamos consignar o nosso reconhecimento pela dedicação e espírito público do insigne Desembargador ANTONIO FERNANDO DO AMARAL E SILVA, nunca suficientemente homenageado pelo seu empenho e zelo à causa da criança e do adolescente, e a quem muito deve a Justiça e a sociedade brasileiras. 

Eis, portanto, o resultado de meses de estudos, pesquisas e discussões dos integrantes do grupo ao final identificado, os quais buscaram apoiar o seu pensamento na doutrina e na jurisprudência dos nossos tribunais, além da legislação alienígena que pudesse nos socorrer, e que submetem à apreciação de todos quantos acreditam que as medidas sócio-educativas constituem um valioso instrumento para a formação dos adolescentes que tenham cometido atos infracionais.

Esta proposta objetiva ser um norte para uma possível futura lei, ensejando a todos que se engajem no mesmo propósito, enriquecendo-a através de sugestões e participação em um amplo debate, a fim de aperfeiçoá-la e, à final, concretizá-la. 

A sugestão do trabalho de LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS é constituída por 8 (oito) Títulos, desmembrados em Capítulos, cabendo, nesta oportunidade, uma brevíssima passagem por cada um deles, à semelhança de um mosaico que será efetivamente composto após a contribuição de todos os interessados.

O Título I (DISPOSIÇÕES GERAIS) estabelece alguns pressupostos que até então preocupavam a comunidade jurídica e administrativa, entre os quais os critérios de municipalização das medidas sócio-educativas, a sua prescritibilidade, além da exigência e conceito da proposta pedagógica, e a sua prevalência sobre o caráter sancionatório.

Já o Título II (DA FORMAÇÃO DO TÍTULO EXECUTIVO) prevê, entre outras tantas garantias, a forma do início da execução, seja através de ofício da autoridade judiciária para a autoridade administrativa, nas hipóteses de internação decretada antes da sentença (Estatuto, artigo 108), ou guia de execução quando da aplicação das demais medidas sócio-educativas decorrentes de sentença, e finalmente, disciplina as exigências para a execução da denominada internação-sanção (Estatuto, artigo 122, III), estabelecendo rigorosamente os documentos que devem acompanhar a peça de encaminhamento, visando assegurar a boa aplicação da medida pelos técnicos e a equipe administrativa.

O Título III (DAS ATRIBUIÇÕES DOS OPERADORES DO SISTEMA) desdobra-se em 5 (cinco) Capítulos, os quais disciplinam os órgãos de execução das medidas sócio-educativas, a saber: O JUÍZO DA EXECUÇÃO, O MINISTÉRIO PÚBLICO, A DEFENSORIA PÚBLICA, AS ENTIDADES DE EXECUÇÃO DE MEDIDAS EM MEIO ABERTO e, por fim, AS ENTIDADES DE EXECUÇÃO DE MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE.

Em seguida, vem o Título IV (DO PROCESSO DE EXECUÇAO) que, ao se desmembrar em 2 (dois) Capítulos (DA COMPETÊNCIA e DO PLANO INDIVIDUAL DE ATENDIMENTO), apresenta a novidade de um plano individual para a execução da medida sócio-educativa, com características personalíssimas para o seu adequado cumprimento.

O Título V (DAS MEDIDAS SÓCIO-EDUCATIVAS) enfrenta e disciplina cada uma delas em seus 6 (seis) Capítulos.

Pela ordem, o Título VI estabelece as regras referentes aos INCIDENTES DA EXECUÇÃO, enquanto o Título VII fixa o recurso cabível às decisões proferidas pelo Juiz da execução, e, finalmente, as DISPOSIÇÕES FINAIS E TRANSITÓRIAS, constantes do Título VIII, concluem as regras básicas que a comissão entendeu necessárias para o êxito das medidas sócio-educativas aplicadas aos adolescentes infratores.

O esforço e a dedicação que resultaram no presente trabalho são oferecidos a todos os adolescentes que não têm oportunidade de vida digna em nosso país, com o firme compromisso de lutarmos pelos seus direitos.

Em junho de 2001,

Eleonora Machado Poglia.  Promotora de Justiça/RS

João Batista Saraiva.  Juiz de Direito/RS

José Luís Alicke.  Procurador de Justiça/SP

Luciana Bergamo Tchorbadjian.  Promotora de Justiça/SP

Munir Cury.  Procurador de Justiça aposentado/SP

Murilo José Digiácomo.  Promotor de Justiça/PR

Wilson Donizeti Liberati.  Promotor de Justiça aposentado/RO

LEI DE DIRETRIZES SÓCIO-EDUCATIVAS
TÍTULO I - DISPOSIÇÕES GERAIS

Art.1º - A presente Lei destina-se a regular a aplicação das medidas sócio-educativas previstas no art.112, da Lei 8.069190, bem como disciplinar sua execução, estabelecendo suas diretrizes.

Art.2º - A medida sócio-educativa tem natureza sancionatória e conteúdo prevalentemente pedagógico.

Art.3º - O procedimento sócio-educativo, em observância ao princípio constitucional da prioridade absoluta, insculpido no art. 227, caput, da Constituição Federal, deverá tramitar de forma célere e, juntamente com todos os demais feitos relativos à área da infância e juventude, terá preferência de instrução e julgamento sobre todos os demais processos em tramitação no mesmo Juízo ou Tribunal.

Art.4º - Aos municípios cabe, preferencialmente, a criação e manutenção de programas sócio-educativos em meio aberto, ficando os Estados e o Distrito Federal incumbidos da criação e manutenção de programas de semiliberdade e internação, inclusive provisória, sendo em qualquer caso facultada a parceria com órgãos e entidades governamentais e não governamentais.

Art.5º - A medida sócio-educativa não comporta prescrição. 

 1º - Em razão do decurso do tempo entre a conduta infracional e o momento do início ou reinício do cumprimento da medida sócio-educativa, poderá o juiz da execução, ouvido o Defensor e o Ministério Público, mediante decisão fundamentada declarar sua extinção em razão da perda do objeto sócio-educativo. 

§ 2º - O disposto no parágrafo anterior também se aplica a procedimentos ainda em curso, que em tal caso serão declarados extintos sem a análise de seu mérito. (grifo nosso)

Art.6º - Os órgãos e entidades encarregadas da execução das medidas sócio-educativas deverão especificar, em seus programas de atendimento, as respectivas propostas pedagógicas, em que conste, dentre outros, os princípios de conduta e ações destinadas a proporcionar, junto ao adolescente e sua família, a superação de conflitos pessoais e sociais baseados em valores humanos e promoção da cidadania.

Art.7º - Comprovadas autoria e materialidade da infração, a aplicação da medida sócio-educativa mais adequada pressupõe, além do contido no art.1 12, § 1.0 da Lei nº 8.069190, a análise minuciosa das condições pessoais, familiares e sociais do adolescente, na busca de suas reais necessidades pedagógicas.

§ 1 - Quando entender cabível a aplicação de medidas sócio-educativas privativas de liberdade, deverá a autoridade judiciária demonstrar, além da adequação do fato às hipóteses do art.122 da Lei n.º 8.069190, as razões que o levaram a concluir pela inadequação das medidas sócio-educativas em meio aberto. § 21 - A gravidade do ato infracional praticado não é motivo que, por si só, justifique a aplicação de medida sócio-educativa privativa de liberdade.

Art.8º - A falta de programas de proteção elou sócio-educativos em meio aberto não pode ser invocada como motivo ensejador da aplicação de medida sócio-educativa privativa de liberdade;

Parágrafo único - Em sendo constatada a falta de programas de proteção e/ou sócio-educativos em meio aberto no município, a autoridade judiciária, de ofício ou a requerimento das partes, fará comunicação formal da deficiência estrutural verificada ao Conselho Municipal de Defesa dos Direitos da Criança e do Adolescente local, que deverá deliberar pela implantação de uma política sócio-educativa própria.

Art.9º - Cumpridos integralmente os 3 meses de privação de liberdade na forma do disposto no art.122, 10, da Lei n.º 8.069190, será decretada a extinção da medida sócio-educativa originalmente aplicada, sem embargo da aplicação das medidas de proteção que se fizerem necessárias.

Art.10 - Em sendo verificado, a qualquer momento do procedimento sócio-educativo, que o adolescente se encontra em situação de risco na forma do disposto no art.98 da Lei n.I 8.069190, a autoridade judiciária competente, de ofício ou a requerimento das partes, promoverá a imediata aplicação das medidas previstas nos arts.101 e 129, do mesmo Diploma Legal citado que se fizerem necessárias, podendo para tanto acionar o Conselho Tutelar do local do domicílio dos pais ou responsável daquele.

Art.11 - O adolescente portador de deficiência ou perturbação da saúde mental, inclusive quando resultante de dependência química, terá direito a tratamento especializado a ser prestado em entidade própria ou em ala separada de entidade que execute programa sócio-educativo, sendo em qualquer caso garantido o atendimento por profissionais da área médica, em regime ambulatorial ou hospitalar. Parágrafo único - A ocorrência da situação a que se refere o caput do presente artigo não impede, necessariamente, a aplicação da medida sócio-educativa, cuja execução, conforme o caso, poderá ser suspensa enquanto durar o tratamento especializado de que o adolescente necessite.

TITULO II - DA FORMAÇAO DO TITULO EXECUTIVO

Art.12 - A aplicação de medida sócio-educativa não privativa de liberdade em sede de remissão pressupõe a concordância expressa do adolescente, na presença de defensor nomeado ou constituído, devendo no termo respectivo constar a advertência de que o não cumprimento da medida ajustada poderá importar em sua regressão, na forma do disposto no art.122, inciso 111 e § 10, da Lei n.º. 8.069190; § 11 - O adolescente será devidamente representado ou assistido por seus pais, responsável ou curador especialmente nomeado para o ato;

Art.13 - A autoridade judiciária não poderá alterar, de ofício, as medidas ajustadas com o Ministério Público quando da concessão de remissão como forma de exclusão do processo, devendo proceder na forma do disposto no art.181, § 2.º, da Lei n.º 8.069/90.

Art.14 - Homologada a remissão cumulada com medida sócio-educativa na forma do disposto no art.181, § 1.1 da Lei n. 8.069/90, a autoridade judiciária designará audiência admonitória, que deverá ser realizada no prazo máximo de 05 (cinco) dias, onde será o adolescente formalmente advertido e cientificado das condições da medida aplicada e conseqüências de seu descumprimento.

Parágrafo único - Para o ato serão pessoalmente intimados o adolescente e, sempre que possível, seus pais ou responsável, devendo ser designada data para o início do cumprimento da medida por parte do primeiro.

Art.15 - O início da execução da medida sócio-educativa de internação decretada antes da sentença, prevista pelo art. 108, da Lei ri.' 8.069190, dar-se-á após a formalização do respectivo processo, devendo a autoridade judicial expedir ofício à autoridade administrativa competente, no qual conterá obrigatoriamente : a) o nome, a qualificação e filiação do sócio-educando, juntando o respectivo documento de identidade, inclusive título de eleitor, se houver;

b)
a data do início do cumprimento da medida;

c)
a natureza do ato infracional praticado e da medida em execução;

d)      cópia das principais peças do processo, entre as quais o boletim de ocorrência circunstanciado ou auto de apreensão, representação, laudos técnicos, assim como a respectiva decisão proferida na forma do art. 108, parágrafo único, da Lei n.º 8.069190-,

e)      informações sobre os antecedentes;

f)       histórico escolar, se houver.

Art. 16 - O início da execução das medidas sócio-educativas de prestação de serviços à comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internação, previstas, respectivamente, nos arts. 117, 118 e 119, 120 e 122, incisos 1 e li, da Lei nº 8.069190, dar-se-á com a expedição de guia de execução pela autoridade judiciária à autoridade administrativa competente, na qual conterá obrigatoriamente os requisitos exigidos no artigo anterior, além de cópia da respectiva sentença.

Art. 17 - O início da execução da medida de internação, prevista no art. 122, inciso 111, da Lei n.I 8.069190, dar-se-á com a expedição de guia de execução pela autoridade judiciária à autoridade administrativa competente, na qual conterá os seguintes requisitos:

a)
cópia da sentença que aplicou a medida descumprida;

b)
cópia da representação oferecida diante do descumprimento da medida;

c)
cópia da manifestação da Defesa;

d)
cópia da decisão que aplica a medida de internação em razão do reiterado e injustificável descumprimento da medida anteriormente imposta.

TITULO III - DAS ATRIBUIÇOES DOS OPERADORES DO SISTEMA

Art.18 - São órgãos da execução das medidas sócio-educativas:

I.
    O Juizo da Execução

lI.        O Ministério Público

III. 
A Defensoria Pública

IV.
As Entidades de Execução de Medidas em Meio Aberto

V.
As Entidades de Execução de Medidas Privativas de Liberdade

CAPÍTULO I - Do Juízo da Execução

Art. 19 - A execução das medidas sócio-educativas competirá ao Juiz indicado na Lei de Organização Judiciária local.

Art.20 - Compete ao Juiz da execução:

a)
manter, substituir, progredir, regredir, restabelecer e extinguir a medida aplicada, assim como decidir todos os incidentes que ocorram durante a execução; b) aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer forma favoreça o adolescente;

c)
instaurar, através de portaria, procedimento de apuração de irregularidade em entidade de atendimento;

d) processar e julgar ações de apuração de irregularidade em entidade de atendimento, aplicando as medidas cabíveis;

e)  comparecer mensalmente aos estabelecimentos destinados ao cumprimento de medidas sócio-educativas privativas ou restritivas de liberdade, ouvindo pessoal, individual e reservadamente os sócio-educandos que assim o desejarem;

f) responder a petições encaminhadas pelos sócio-educandos; 

g) determinar, de ofício ou a requerimento do interessado, o encaminhamento de sócio-educando portador de doença ou deficiência mental, inclusive quando resultante de dependência química, a tratamento individual e especializado, em local adequado às suas condições;

h)
  ouvir familiares e responsáveis dos sócio-educandos.

CAPÍTULO II - Do Ministério Público

Art.21 - O Ministério Público oficiará em todos os processos e respectivos incidentes de execução de medida sócio-educativa.

Art. 22 - São atribuições do Ministério Público:

a)
requerer todas as medidas necessárias à formação e ao desenvolvimento do processo sócio-educativo;

b)
requerer a manutenção, substituição, progressão, regressão, restabelecimento e extinção das medidas sócio-educativas;

c)
requerer o encaminhamento de sócio-educandos portadores de doença ou deficiência mental, inclusive quando resultante de dependência química, a tratamento individual e especializado, em local adequado às suas condições;

d)    interpor recursos das decisões proferidas pela autoridade judiciária nos processos de execução;

e)     promover as ações judiciais cabíveis para obrigar o Poder Público a criar e manter estruturas suficientes para cumprimento das exigências legais relacionadas com a execução de todas as medidas sócio-educativas, bem como assegurar alternativas em caso de interdição de estabelecimento;

f)        comparecer mensalmente aos estabelecimentos destinados ao cumprimento de medidas sócio-educativas privativas ou restritivas de liberdade, ouvindo pessoal, individual e reservadamente os sócio-educandos que assim o desejarem;

g)
  responder a petições encaminhadas por sócio-educandos;

h)
 velar para que sejam respeitados os direitos e a segurança dos sócio-educandos;

i)
ajuizar procedimento de apuração de irregularidade em entidade de atendimento de medida sócio-educativa;

j)
ouvir familiares e responsáveis dos sócio-educandos,

CAPÍTULO III - Da Defensoria Pública

Art.23 - A Defensoria Pública exercerá a defesa dos sócio-educandos que dela necessitem, atuando em todo o processo de execução da medida sócio-educativa.

Art.24 - São atribuições da Defensoria Pública:

a)
   prestar assistência integral a todos os sócio-educandos que dela necessitem;

b)
adotar as providências necessárias para o pleno e satisfatório cumprimento das medidas sócio-educativas;

c)
manifestar-se sobre a manutenção, progressão, regressão, substituição e     extinção da medida sócio-educativa;

d)
interpor recursos das sentenças e decisões judiciais quando cabíveis ou quando houver manifestação do interessado

 e)         impetrar hábeas corpus em favor do sócio-educando, quando cabível; 

f)        ouvir pessoal e individualmente o sócio-educando, bem como seus familiares e responsáveis;

g)
comparecer mensalmente às entidades destinadas à execução de medidas sócio-educativas privativas ou restritivas de liberdade, representando ao Ministério Público acerca das irregularidades verificadas.

CAPÍTULO IV - Das Entidades de Execução das Medidas em Meio Aberto

Art.25 - Os municípios deverão implantar e manter programas de atendimento destinados ao cumprimento de medidas sócio-educativas em regime de prestação de serviços à comunidade e liberdade assistida, facultada a parceria com órgãos e entidades governamentais e não governamentais.

Art.26 - As entidades destinadas ao cumprimento de medidas de liberdade assistida e prestação de serviços à comunidade deverão proceder a inscrição de seus programas junto ao Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente, devendo constar Proposta Pedagógica detalhada, assim como estabelecer regras para o atendimento individualizado ao sócio-educando.

Art.27 - A execução das medidas será acompanhada por equipe interdisciplinar habilitada.

Art.28 - Incumbe ao programa de atendimento: 

I. Participar, por representante previamente credenciado, das audiências admonitórias de início de medida;

lI. Indicar o orientador ou entidade adequada ao perfil do sócio-educando;

III. Propor ao Juizo da Execução a substituição de orientador ou entidade, quando necessário;

IV.Em avaliação periódica, propor ao Juizo da Execução, fundamentadamente, a manutenção, progressão, regressão ou extinção da medida;

V.Selecionar, preparar, credenciar, acompanhar e avaliar cada orientador no exercício de suas funções;

VI. Efetuar entrevistas com o sócio-educando e seus pais ou responsável, informando-lhes sobre as condições de execução da medida;

VII.  Realizar entrevista de encerramento da medida com o sócio-educando, seus pais ou responsável.

CAPÍTULO V - Das Entidades de Execução de Medidas Privativas de Liberdade
Art.29 - As entidades destinadas ao cumprimento de medidas de internação e semiliberdade deverão proceder a inscrição de seus programas junto ao Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente, devendo constar o regime de atendimento e Proposta Pedagógica detalhada, assim como estabelecer regras para o atendimento individualizado ao sócio-educando.

Parágrafo único - Deverá constar obrigatoriamente do programa: 

I - Critérios objetivos de merecimento para análise de progressão de medida;

II - Definição da natureza e gravidade das faltas disciplinares, relacionando as sanções correspondentes;

III - Critérios objetivos que autorizem o afastamento do sócio-educando do grupo elou a suspensão ou restrição das atividades coletivas, assegurando-se-lhe, em qualquer caso, atendimento técnico individual;

IV - Existência de uma Comissão Interna de Disciplina, formada, no mínimo, por três pessoas, que deliberará motivadamente pela aplicação de sanções disciplinares previstas no Programa, assegurando-se ao sócio-educando o contraditório e a ampla defesa, sem prejuízo de pedido de revisão ao Juízo da Execução, observando-se o seguinte:

a)
As decisões da Comissão Interna de Disciplina poderão ser revistas pelo Juizo da Execução, a pedido de quem tenha legítimo interesse; b) Das decisões da Comissão Disciplinar serão notificados pessoalmente o sócio-educando e seus pais ou responsável, que poderão formular pedido revisional

em
48 horas.

c)
Havendo pedido de revisão, serão os autos do procedimento disciplinar remetidos ao
Juízo da Execução em 24 horas, que ouvirá o Ministério Público e decidirá em 24 horas.

d)
As decisões que impuserem sanções disciplinares em razão da prática de falta grave, como tal definida no programa de atendimento, deverão ser comunicadas ao Juízo da Execução.

V - Acompanhamento e assistência ao egresso, independentemente de sua inserção em medidas sócio-educativas em meio aberto ou de proteção, que deverá incluir, obrigatoriamente:

a)
Orientação e apoio para reintegrá-lo à vida em liberdade, à família, à comunidade, à escola, a cursos profissionalizantes, ao trabalho e ao atendimento profissional que necessite, de acordo com o plano de desligamento; b) Prover, quando necessário, condições de habitação e alimentação pelo prazo de seis meses, prorrogável a critério da coordenação do programa.

Art.30 - A capacidade e arquitetura das unidades deverão atender às finalidades sócio-educativas, principalmente pedagógica e de segurança, e às necessidades de lazer e reabilitação do sócio-educando, respeitando o direito à intimidade, aos estímulos sensoriais e à participação em atividades esportivas e culturais.

Parágrafo único - Compete do Conselho Estadual dos Direitos da Criança e do Adolescente a definição da capacidade e concepção arquitetônica de cada unidade destinada à execução de medidas privativas de liberdade.

Art.-31 - Os jovens entre dezoito e vinte um anos em cumprimento de medidas sócio-educativas privativas de liberdade deverão ser encaminhados para unidades próprias, distintas daquelas destinadas a adolescentes, com observância do disposto nos arts.123 e 124, da Lei n.I 8.069190.

Art.32 - A internação provisória a que se refere o art.108 da Lei n.I 8.069/90, assim como a lnternação-sanção prevista no art.122, inciso 111, do mesmo Diploma Legal, devertio ser cumpridas em entidades próprias, preferencialmente localizadas em centros urbanos, podendo funcionar junto a unidades de internação sócio-educativa, desde que observada a completa separação física das unidades e dos internos, com propostas pedagógicas também diferenciadas.

Art.33 - As Unidades destinadas ao cumprimento da medida de inserção em regime de semiliberdade devem situar-se preferencialmente em área urbana e caracterizar-se pela ausência de obstáculos físicos contra a fuga.

Art.34 - Deverá haver unidade ou ala de unidade, destinada a dar tratamento individual e especializado a sócio-educandos submetidos a medidas privativas ou restritivas de liberdade portadores de doença ou deficiência mental, que não possam, temporária ou permanentemente, conviver com os demais.

Art.35 - A direção das unidades de internação e semiliberdade deverá ser exercida por pessoas que satisfaçam os seguintes requisitos:

a)
possuir diploma de nível superior;

b)
possuir experiência administrativa na área da Infância e Juventude;

c)
ter reconhecida idoneidade moral e aptidão para o desempenho da função.

Art.36 - Em cada unidade deverá haver uma equipe técnica habilitada.  Parágrafo único - Compete à equipe técnica:

a)
recepcionar o sócio-educando, juntamente com a direção, quando de seu ingresso na
unidade;

b)
elaborar, em conjunto com o sócio-educando, familiares ou responsável, o Plano

Individual de Atendimento;

c)
revisar mensalmente o Plano Individual de Atendimento;

d)
informar o Juízo da execução sobre as dificuldades para o cumprimento do plano, especialmente a falta de colaboração ou o descumprimento de deveres por parte do sócio-educando, assim como a falta de cooperação dos encarregados da execução, sejam eles funcionários da unidade ou de outras repartições, familiares ou responsáveis;

e)
prestar atendimento individual ao sócio-educando, com ele mantendo contato pessoal de forma freqüente e sistemática, de acordo com suas necessidades pedagógicas;

f) prestar atendimento aos familiares ou responsável pelo sócio-educando de forma freqüente e sistemática;

g)
trabalhar no sentido do restabelecimento, fortalecimento e preservação dos vínculos familiares;

h)
velar pelo respeito aos direitos do sócio-educando, comunicando ao Juizo da execução qualquer ameaça ou violação;

i)
encaminhar ao Juizo da Execução relatório avaliativo fundamentado, no máximo a cada cinco meses, ao Juizo da execução, propondo a manutenção, progressão, regressão ou restabelecimento da medida, do qual deverá constar plano de atendimento da próxima etapa do processo sócio-educativo;

j)
proceder a estudo psicossocial de cada caso;

1)
informar o sócio-educando e seus familiares ou responsável, sobre a situação processual;

m)
acompanhar o egresso, promovendo sua reinserção social e familiar, independentemente de haver recebido medidas sócio-educativas em meio aberto ou medidas de proteção, apresentando relatório ao Juizo da execução em 60 dias;

n)
participar das audiências de reavaliação das medidas sócio-educativas;

o)
acompanhar o aproveitamento escolar e formação profissional do sócio-educando;

p)
responder pela permanente qualificação e especialização do programa;

q)
acompanhar e oferecer subsídios técnicos à atividade dos monitores e educadores;

r)
participar da permanente avaliação dos resultados do programa, com a proposição

de
alternativas para a superação das dificuldades;

s)
atestar as situações em que se mostre inviável ou impossível o reatamento dos

vínculos familiares, propondo alternativas.

TITULO IV - DO PROCESSO DE EXECUÇÃO

CAPÍTULO I - DA COMPETÊNCIA
Art.37 - A execução sócio-educativa competirá ao Juiz indicado na respectiva Lei de Organização Judiciária ou, na omissão desta, ao Juizo do local onde deva ser cumprida a sentença.

§ 111 - Proferida a Sentença no processo de conhecimento, forma-se o processo de execução em autos próprios;

§ 21 - Será formado um único processo de execução para cada espécie de medida; § 30 - Devendo a medida sócio-educativa ser cumprida em comarca diversa, o Juiz da sentença remeterá os autos da execução ao Juizo competente; § 41 - Os incidentes processuais relacionados com a internação provisória competem ao Juiz do respectivo processo de conhecimento, ficando os demais a cargo do Juiz da execução.

CAPÍTULO II - DO PLANO INDIVIDUAL DE ATENDIMENTO
Art.38 - A individualização da execução sócio-educativa dependerá de um plano individual para o cumprimento da respectiva medida, devendo os programas sócio-educativos conter, fundamentalmente, a proposta pedagógica que os oriente. 

§ 1º - O plano individual de atendimento deverá ser discutido com o sócio-educando e, sempre que possível, na presença dos pais ou responsável; 

§ 2º - O plano conterá descrição da proposta pedagógica, dos passos a seguir e dos objetivos pretendidos com a medida correspondente, de acordo com os princípios do Estatuto da Criança e do Adolescente, desta Lei e da Doutrina da Proteção Integral; § 30 - O plano, em se tratando de medida a ser cumprida em meio aberto, deve estar concluído em sete dias e, em quinze dias, quando se tratar de medida privativa de liberdade;

§ 4º - Concluída a elaboração do plano, este será encaminhado ao Juizo da Execução, que abrirá vista às partes para manifestação em cinco dias, decidindo em igual prazo.

§ 5º - Tratando-se de internação ou semiliberdade o plano conterá, no mínimo: 1 - a designação do estabelecimento ou seção onde deva ser cumprida a medida; 11 - a fixação de critérios para as possíveis saídas da unidade; 111 - a definição das atividades educativas, terapêuticas, desportivas, ocupacionais, sociais, culturais e outras, individuais ou em grupo;

IV - as medidas especiais de assistência e tratamento, sempre que necessário;

V - as propostas de integração da família ou dos referenciais parentais do sócio-educando no acompanhamento da medida.

 § 6º - O conteúdo do plano individual de atendimento deverá manter-se atualizado de acordo com o desenvolvimento do sócio-educando e os resultados obtidos.

Art.39 - O plano deve ser reavaliado, conforme os resultados obtidos, no máximo, a cada três meses.

§ 1º - Por ocasião da reavaliação, os encarregados da execução informarão trimestralmente ao Juiz da Execução sobre os avanços ou obstáculos para o cumprimento do plano, enfatizando aspectos do ambiente familiar e comunitário, de modo a obter a mais rápida reintegração social, com o estabelecimento ou restabelecimento de vínculos familiares e comunitários.

 § 2º - Sendo necessário, o Juiz da Execução, ouvido o Ministério Público e o Defensor, poderá ordenar aos órgãos públicos que incluam a família do sócio-educando em programas de apoio, auxílio e orientação; 

§ 3º - É obrigatória a participação dos pais ou responsável, sujeitando-se aqueles que dificultarem ou se opuserem às diretrizes do plano individual de atendimento às sanções do art.129, incisos Vil a X da Lei n. 8.069190.

Art.40 - O plano individual de atendimento será elaborado por equipe interdisciplinar habilitada.

Art.41 - A equipe ou o encarregado da execução do plano poderá: 1 - entrevistar pessoas;

11 - requerer informações a respeito do sócio-educando a entidades públicas e particulares;

111 - realizar diligências;

IV - acionar o Conselho Tutelar para fins de aplicação de medidas específicas de proteção e destinadas aos pais ou responsável, na forma dos arts.101 e 129, da Lei nº 8.069190.

TÍTULO V - DAS MEDIDAS SÓCIO-EDUCATIVAS
Art.42 - O Processo de Execução de todas as espécies de medidas sócio-educativas terá início em audiência admonitória, na qual será dada ciência ao sócio-educando do conte,ido da medida ou medidas a serem cumpridas.

§ 1º - a esta audiência serão intimados, além do sócio-educando e seus pais ou responsável, o Defensor, o Ministério Público e o representante da entidade encarregada da execução da medida;

§ 2º - na audiência admonitória de início de medida sócio-educativa, o sócio-educando será informado dos critérios de avaliação a serem utilizados, bem como advertido das implicações do descumprimento injustificado da medida.

Art.43 - A Execução das medidas sócio-educativas rege-se pelo principio da progressividade, visando a garantir ao sócio-educando, na medida de seus méritos, a evolução de uma medida sócio-educativa mais gravosa para outra mais branda. 

§ 1º - Admite-se o restabelecimento da medida sócio-educativa privativa de liberdade quando a medida que a substitui se mostre insuficiente para os fins sócio-educativos almejados;

§ 2º - As medidas sócio-educativas em meio aberto podem ser substituídas umas pelas outras a qualquer tempo, na forma do disposto nos arts.99 e 113, da Lei n. 8.069190;

§ 3º - A regressão de medida para semiliberdade ou internação deverá observar o disposto no art.122, inciso III e § 1º, da Lei n.º 8.069190, ressalvado o disposto no §1.º deste artigo e observada a regra contida no art.9º desta Lei. § 41 - Para fins do disposto nos parágrafos anteriores, o Juiz da Execução deverá obrigatoriamente realizar audiência para oportunizar ao sócio-educando a sua justificação, produzindo a prova que for requerida, para ao final decidir, ouvido o Ministério Público e o defensor.

CAPITULO I - DA ADVERTÊNCIA

Art.44 - A advertência será aplicada pelo Juiz no processo de conhecimento, na forma do art.115, da Lei n. 8.069/90, observado o disposto no art.37, § 3º, desta Lei.  Parágrafo único - Quando da homologação de remissão ajustada pelo Ministério Público que inclua a medida sócio-educativa de advertência, o Juiz competente designará audiência admonitória ao sócio-educando.

CAPÍTULO II - DA REPARAÇÃO DO DANO

Art.45 - A reparação do dano consiste na restituição da coisa ou ressarcimento do prejuízo causado pelo ato infracional.

§ 1º - A restituição da coisa será efetuada mediante termo de entrega;

§ 2º - Não sendo possível a devolução, proceder-se-á, de comum acordo entre o sócio-educando e a vítima, a substituição por soma em dinheiro, utilizando recursos do próprio adolescente:

§ 3º - Havendo impossibilidade, a medida poderá ser substituída por outra, caso em que o Ministério Público ou a Defesa formulará requerimento indicando a medida que entenda adequada.

CAPÍTULO III - DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE

Art.46 - O sócio-educando, em audiência admonitória, será informado das condições de cumprimento da medida sócio-educativa, apresentado ao responsável pela entidade onde doravante deverá exercer suas atividades em cumprimento da medida e advertido das conseqüências de seu descumprimento.

Art.47 - Caberá à equipe técnica informar ao Juiz da execução:

I - A entidade ou o programa, junto ao qual o sócio-educando irá desenvolver atividades gratuitamente, de acordo com as suas aptidões; 

II - O tipo de serviço que deve prestar;

III - O orientador da entidade que acompanhará o serviço e o sócio-educando.

Art.48 - O Juizo da execução deverá credenciar uma ou mais entidades governamentais elou não-governamentais, que ficarão encarregadas do encaminhamento do sócio-educando aos órgãos e entidades onde irá prestar o serviço comunitário, bem como assistir-lhe no decurso da execução da medida, fornecendo relatórios mensais ou sempre que solicitado.

Art.49 - Recebida a guia de execução, instruída na forma do artigo 16, a entidade ou a equipe técnica elaborará, na forma do art.38 desta Lei, o plano individual de atendimento.

§ 1º - O serviço deverá estar de acordo com as qualidades e capacidades do sócio-educando e visará a fortalecer os princípios de convivência social, observada a ênfase educacional.

§ 2º - O encarregado da execução remeterá, mensalmente, ao Juizo da execução relatório a respeito da evolução da medida.

Art.50 - O encarregado da execução informará ao Juizo da execução sempre que houver o descumprimento injustificado da medida.

CAPÍTULO IV - DA LIBERDADE ASSISTIDA
Art.51 - Recebida a guia de execução, expedida com os requisitos do art.16 desta Lei, a entidade, a equipe técnica ou o orientador, se ainda não elaboraram, formularão o plano individual de atendimento, na forma do art.38 desta Lei.

Art.52 - O sócio-educando, em audiência admonitória, será apresentado a seu orientador, informado das condições de cumprimento da medida sócio-educativa e advertido das conseqüências de seu descumprimento.

Art.53 - O orientador, ao menos trimestralmente, comunicará ao Juizo da execução as providências no sentido do cumprimento do disposto no art. 119, da Lei 8.069190, observado o art.38 desta Lei.

Art.54 - As condições para cumprimento da medida sócio-educativa de liberdade assistida serão estabelecidas por ocasião da sentença, da elaboração do plano individual ou no curso de sua execução, podendo incluir, dentre outras: 1 - não mais se envolver em atos infracionais; 11 - não andar em companhia de determinadas pessoas; 111 - não freqüentar determinados locais;

IV - recolher-se à habitação em horários estabelecidos;

V - matrícula e freqüência à escola;

VI - assumir ocupação lícita; . ,

VII - apresentar, na presença do Juiz, desculpas aos lesados pela sua conduta;

VIII - apresentar-se regularmente ao orientador, à instituição ou em Juízo;

IX - submeter-se a tratamento médico, psicológico ou outro especializado, inclusive em razão de dependência química.

Art.55 - O Juizo da execução deverá credenciar uma ou mais entidades governamentais elou não-governamentais que ficarão encarregadas da execução da medida sócio-educativa de liberdade assistida, fornecendo relatórios mensais ou sempre que solicitado.

Parágrafo único - A medida deverá ser executada o mais próximo possível da comunidade de origem do sócio-educando, com o apoio familiar disponível, enfatizando a inserção ou reinserção no processo escolar, e a inclusão em atividade profissionalizante, de acordo com suas condições pessoais.

Art.56 - O encarregado da execução da medida, no relatório, poderá sugerir a mudança das condições da liberdade assistida, a progressão ou regressão da medida, sempre que lhe pareça necessário.

CAPÍTULO V - DA SEMILIBERDADE

Art.57 - O cumprimento da medida far-se-á preferencialmente na comarca de residência do sócio-educando ou naquela situada na mesma região metropolitana, observado o disposto no art.33 desta Lei.

Art.58 - A direção da unidade deverá encaminhar ao Juizo da execução, ao menos mensalmente, informe a respeito do sócio-educando, com os seguintes requisitos mínimos:

I - se está cumprindo os horários de entrada e saída;

II - se está cumprindo as atividades constantes do plano individual de atendimento;

III - os obstáculos para o cumprimento das atividades e as formas de superá-los:

IV - os trabalhos e estudos que está desenvolvendo;

V
- a disciplina.

Art.59 - O sócio-educando será advertido, em audiência admonitória, das condições do regime de semiliberdade e de que seu descumprimento reiterado e injustificado poderá implicar em regressão, nos termos do art.122, inciso III, da Lei n.I 8.069/90 ou no restabelecimento da internação, na forma do art.43, § 11, desta Lei.

Parágrafo único - O sócio-educando prestará compromisso de observância dos horários e condições da medida sócio-educativa, sempre que possível na presença dos pais ou responsável.

Art.60 - A medida sócio-educativa de semiliberdade pressupõe a imposição de limitações de horários ao sócio-educando, especialmente no período noturno, bem como restrição de finais de semana e feriados, com recolhimento à unidade.

Parágrafo único - Poderão ser aplicadas ao sócio-educando as mesmas condições estabelecidas no art.52 desta Lei.

Art.61 - As atividades externas desenvolvidas pelo sócio-educando serão realizadas sem monitoramento ou vigilância, porém sujeitas a um programa previamente estabelecido, onde serão fixados horários e metas a serem alcançadas.

Art.62 - O ingresso no regime de semiliberdade por progressão ou regressão de medida pressupõe a aceitação, pelo sócio-educando, do seu programa e das condições impostas pelo Juiz da Execução.

Parágrafo único - O Juiz da Execução, ouvida a equipe técnica, o Ministério Público e o Defensor, poderá modificar suas condições, de ofício, a requerimento do interessado, da autoridade administrativa ou dos pais ou responsável.

CAPÍTULO VI - DA INTERNAÇÃO

Art.63 - A medida sócio-educativa de internação somente será cumprida sem direito a atividades externas quando assim houver se pronunciado o Juiz da sentença. 

§ 1º - Ainda quando vedadas na sentença, dado ao princípio da progressividade, as atividades externas poderão vir a ser autorizadas pelo Juiz da Execução no curso desta;

§ 2º - Em não havendo vedação expressa na sentença, a direção da unidade está autorizada a imediatamente incluir o sócio-educando em atividades externas,

Art.64 - Consideram-se atividades externas todas as ações fora dos limites da unidade que vierem a ser desenvolvidas pelo sócio-educando, sob vigilância de monitores, educadores ou pessoas designadas para a função.

Parágrafo único - A direção da unidade, com parecer favorável da equipe técnica, dadas as condições pessoais do sócio-educando poderá, para fins de visitas a familiares, freqüência escolar, trabalho ou a cursos profissionalizantes, dispensar a vigilância do sócio-educando, devendo comunicar essa deliberação ao Juizo da execução.

Art.65 - A medida sócio-educativa de internação será executada em forma progressiva para medida menos gravosa dentre qualquer uma daquelas relacionadas no art.112, da Lei n. 8.069190, sem prejuízo de vir a ser declarada sua extinção.

Parágrafo único - A decisão será motivada e precedida de laudo da equipe técnica, ouvidos a Defesa e o Ministério Público, observado o disposto no art.63, caput, desta Lei.

Art.66 - A periodicidade da reavaliação da medida privativa de liberdade fica a cargo da equipe técnica da unidade, respeitados os prazos máximos previstos pelos arts.121, § 2. e 122, § l., ambos da Lei n. 8.069190;

Parágrafo único - O Juiz da execução, de ofício ou a requerimento da parte, poderá a qualquer momento determinar a realização da reavaliação de que trata o caput do presente artigo, cujo relatório conclusivo deverá ser apresentado no prazo máximo de 15 (quinze) dias.

Art.67 - Recebido o relatório de que trata o artigo anterior, o Juiz da execução dele abrirá vista ao Ministério Público e ao Defensor, sucessivamente pelo prazo de cinco dias, decidindo a seguir em igual prazo.

Parágrafo único - A gravidade do ato infracional praticado e o tempo de duração da medida não são fatores que, por si só, justificam a manutenção da medida privativa de liberdade.

Art.68 - Com a proposta de extinção ou progressão da medida, deverá a equipe interprofissional encarregada do acompanhamento de sua execução indicar, se for o caso, quais as medidas sócio-educativas elou protetivas que ainda se fizerem necessárias ao sócio-educando.

Parágrafo único - A preparação e conscientização dos familiares e da comunidade, bem como a execução das medidas de proteção referidas no parágrafo anterior, poderão ser realizadas com o apoio dos Conselhos Tutelares das respectivas localidades.

Art.69 - Quando do ingresso e desligamento das unidades far-se-á verificação

sumária sobre o estado físico e de saúde do sócio-educando.

TÍTULO VI - DOS INCIDENTES DA EXECUÇÃO
Art.70 - Quando sobrevier aplicação de nova medida sócio-educativa privativa de

liberdade pela prática de ato infracional anterior ao início de cumprimento da medida

sócio-educativa de internação em execução, o Juiz da execução procederá sua subsunção àquela.

Parágrafo único - A providência de que trata o caput deste artigo não implica no agravamento do prazo máximo de privação de liberdade estabelecido no art.121, §30, da Lei n.O 8.069190, assim como não se aplica à hipótese do art.122, inciso 111 do mesmo Diploma Legal.

Art.71 - Se durante a execução da medida sócio-educativa privativa de liberdade sobrevier sentença aplicando medida da mesma natureza por fato praticado após o inicio do cumprimento daquela, o limite temporal a que alude o art.121, § 3º, da Lei n.º 8.069190, passará a fluir da data do início de cumprimento dessa nova medida.

Art.72 - Para execução das medidas sócio-educativas em meio aberto aplica-se, no que couber, o disposto nos artigos anteriores.

Art.73 - Quando, no curso da execução da medida privativa de liberdade, sobrevier doença mental ou perturbação, da saúde mental, inclusive se resultante de dependência química, o Juiz da execução, de ofício, a requerimento do defensor, dos pais ou responsável, do encarregado da execução e do Ministério Público, poderá determinar a internação do sócio-educando, em entidade de saúde pública que possua condições adequadas de segurança, suspendendo a medida sócio-educativa em execução.

Parágrafo único - A providência a que se refere o caput deste artigo não isenta o encarregado pela execução das obrigações estabelecidas nesta Lei.

TÍTULO VII - DOS RECURSOS

Art.74 - O sistema recursal adotado por esta Lei é aquele preconizado pelo art.198,

da Lei n. 8.069190.

Art.75 - Das decisões proferidas pelo Juiz da execução caberá recurso de agravo, sem efeito suspensivo.

Parágrafo único: Interposto o recurso de agravo no Juizo recorrido, no mesmo instante em que for determinada a formação do instrumento, poderá o Juiz da execução, de ofício ou a requerimento do recorrente, atribuir-lhe efeito suspensivo, desde que verifique a existência de circunstância que justifique esta providência.

TÍTULO VIII - DAS DISPOSIÇÕES FINAIS E TRANSITÓRIAS

Art.76 - Os Conselhos de Direitos da Criança e do Adolescente a nível Federal, estadual e municipal, em conjunto com os respectivos ministérios e secretarias de educação, deverão elaborar, no prazo de 06 (seis) meses a partir da publicação desta Lei, políticas próprias voltadas à inserção ou reinserção de adolescentes autores de atos infracionais no sistema educacional, em qualquer fase do período letivo.

Art.77 - No prazo de 06 (seis) meses contados da publicação desta Lei, as Secretarias Estaduais e Municipais de Educação, em conjunto com os Conselhos de Educação e de Defesa dos Direitos da Criança e do Adolescente dos respectivos níveis, deverão elaborar e implementar políticas e programas destinados ao atendimento educacional especializado de adolescentes em cumprimento de medidas sócio-educativas privativas de liberdade, contemplando proposta educacional adequada a atender as diversas faixas etárias e níveis de instrução que os mesmos apresentem.

Parágrafo único - As políticas e programas referidos neste artigo deverão contemplar a integração dos egressos ao sistema de ensino regular.

Art.78 - O mandado de busca e apreensão expedido em desfavor do adolescente, salvo se decorrente de sentença que aplica a medida sócio-educativa de internação nas hipóteses do art.122, incisos 1 e 11 da Lei n. 8.069190, terá vigência máxima de 02 (dois) anos, contados da data de sua decretação, devendo se necessário ser renovado após este prazo.

Art.79 - A manutenção dos programas sócio-educativos atualmente sob a responsabilidade do Poder Judiciário, será progressivamente transferida ao Poder Executivo, na forma do disposto no artigo 40 desta Lei.
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