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A natureza juridica da medida
socioeducativa e as garantias do
direito penal juvenil

Resumo

O presente trabalho corresponde a um ensaio acerca da
natureza juridica das medidas socioeducativas. Busca-se
identificar a esséncia da medida aplicavel ao adolescente em
conflito com a lei com o objetivo de conferir melhor
compreensdo e uma mais precisa aplicagdo dos institutos
constantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.A principal
meta ¢ evidenciar que, embora o Estatuto da Crianca e do
Adolescente ja exista ha mais de dezoito anos, muitos
profissionais que atuam no campo do Direito ainda ndo aplicam
devidamente as suas diretrizes, realizando interpretacdes
obliquas de seus institutos em razao pura e simplesmente da ma
interpretagdo dos limites de atuacdo do Estado quando da
propositura de uma ag¢do socioeducativa.Posto isso, nota-se que
o Estatuto em comento ¢ omisso no tocante a identificagao da
natureza juridica dessas medidas socioeducativas, limitando-se
a arrola-las e a tracar as suas hipoteses de cabimento. Diante
desta omissdao, busca-se evidenciar a necessidade de
identificacdo da esséncia destas medidas como meio de
garantia da plena observancia dos direitos fundamentais dos
destinatarios do referido Estatuto. Surgem, entdo, garantias
materiais e processuais especiais de criangas e adolescentes;
garantias estas que decorrem da identificacdo da natureza legal
das medidas socioeducativas. O conjunto destas garantias
integra o sistema legal de apuragdo da pratica de atos
infracionais e imposi¢do de medidas socioeducativas e faz
emergir o denominado Direito Penal Juvenil.Conclui-se pela
identificagcdo da natureza complexa da medida socioeducativa
que, independentemente de sua finalidade pedagdgica, também
possui uma faceta punitiva, porque impde ao jovem em conflito
com a lei um comando de carater inegavelmente aflitivo, que
viola direitos fundamentais.

Palavras-chave: direito penal juvenil; medida socioeducativa,
principio da protecdo integral.
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Introducao

O Estatuto da Crianga e do Adolescente inaugurou vigéncia
mundial a uma nova sistematica juridica regulamentadora dos
interesses da infancia-adolescéncia.

A absoluta mudanca de paradigma trazida pela nova lei veio ao
encontro dos tdo desesperadamente perseguidos anseios do publico
infanto-juvenil, que at¢é entdo vinham sendo cruelmente
negligenciados pela sociedade e renegados pelas disposigoes do
ordenamento juridico anterior.

Ocorre que, em razdo de o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ter sido pioneiro nesta forma de tratar o ser humano em
fase de desenvolvimento, desbravando matérias até entdo pouco
desenvolvidas no mundo juridico, ndo foi possivel regular todo o
assunto com a desejada completude e primazia. Malgrado a bem
intencionada finalidade da lei, muitos conceitos restaram vagos, dando
ensejo a perigosas interpretacdes ambiguas.

Neste sentido, em que pese o brilhantismo com que grande
parte dos estudiosos aborda a doutrina da protegdo integral, passados
mais de dezoito anos do inicio da vigéncia do Estatuto, ainda ha
interpretagdes dubias no que toca a diversos dispositivos da Lei. Estas
interpretagdes equivocadas contrariam o ideal do ECA e acarretam
sérias violagdes aos direitos das criangas ¢ adolescentes, que acabam
recebendo tratamento juridico semelhante aquele que lhes era
dispensado quando da vigéncia das ultrapassadas legislacdes
menoristas.

Uma das mais preocupantes interpretacoes da Lei diz respeito
a natureza das medidas socioeducativas. Realmente, o questionamento
acerca da existéncia de carater punitivo nas medidas aplicaveis pelo
Estado quando da comprovagdo de pratica, por adolescente, de
determinada conduta proibida vai muito além do que se imagina, pois
coloca em xeque, sob diversos dngulos, a incolumidade dos principais
mandamentos da nova doutrina protetiva.

Esbogada esta questdo, busca-se, por meio do presente
trabalho, dissipar eventuais duvidas remanescentes no que concerne a
natureza juridica das medidas socioeducativas, bem como apontar as
implicagdes praticas do reconhecimento dessa natureza juridica.
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O neomenorismo e suas implicacoes perante o
sistema estatal de controle do ato infracional

Veja-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
propositadamente ou ndo, em nenhum momento esclareceu a natureza
da medida socioeducativa. Diferentemente das legislagdes anteriores,
que atribuiam as criangas e aos adolescentes sangdes de natureza
equivalente a dos adultos no caso de pratica de ato descrito como
crime (ou mesmo em ndo havendo crime, com base na configuragdo
de uma aviltante situacdo irregular), o ECA, embora muito
timidamente pormenorize alguns direitos e garantias de natureza
processual penal, nega-se a afirmar se a sistematica de apuracao do ato
infracional tem ou ndo em vista a obten¢do da paz social.

Nas palavras de Costa,

Seu carater pioneiro — visto que varios paises da América
Latina neste novo século ainda tém a tarefa de alterar suas
legislagdes — gerou imprecisdes no texto da Lei, equivocos
que permitem ampla interpretagdo e que podem significar
auséncia de instrumentalidade para que se possa fazer
aplicar o espirito do legislador (2005, p. 82).

Nessa esteira, a omissdo da legislacdo especial revela-se
extremamente prejudicial ao superior interesse das criangas e dos
adolescentes, porquanto da ensejo a interpretagdes diametralmente
opostas, em prejuizo da seguranca juridica.

Evidenciada a omissao legal no que atina a natureza da medida
socioeducativa, verifica-se que muitos doutrinadores renomadosl,
buscando identificar o espirito da legislagcdo especial e dar efetividade
aos seus mandamentos, defendem tratar-se o Direito da Infancia e
Juventude de ramo totalmente autonomo do Direito, no sentido de se
encontrar plenamente desvencilhado da sistematica do direito penal.
Estes doutrinadores sdao chamados por Mendez (2005) de

. 2
“neomenoristas””.

! Como defensores deste posicionamento pode-se citar, dentre outros, Maria Cristina
Vicentin, Paulo Afonso Garrido de Paula, Murilo Digacomo, Alexandre Morais da
Rosa e Gercino Gerson Gomes Neto.

? “E| concepto de ‘neomenorismo’ designa la posicion asumida por aquellos que, en
general habiendo participado del processo de derogacion de las viejas leyes de
menores y de su sustitucion por leyes baseadas en la doctrina de la proteccion
integral, pretenden hoy un uso tutelar e discrecional de la legislacion garantista”
(MENDEZ apud KONZEN, 2005: 61). Trad.: O conceito de neomenorismo
designa a posicdo assumida por aqueles que, em geral tendo participado do
processo de derrogagdo das ultrapassadas leis menoristas ¢ de sua substituicao
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Segundo estes estudiosos, o unico meio de se alcangar
integralmente os direitos e garantias amoldados na legislacao infanto-
juvenil, principalmente no tocante aos adolescentes em conflito com a
lei, seria negar veementemente a responsabiliza¢do penal dos jovens
infratores, que teriam contra si aplicadas medidas tdo-somente de
cunho pedagogico. Nesta ordem de ideias, embeber o tecido legal
especial com principios e regras penais acarretaria violenta afronta aos
ideais trazidos pela Doutrina da Protecao Integral.

Neste sentido ¢ o entendimento de Digacomo:

Falar em “Direito Penal Juvenil” é retroceder a época
anterior ao Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ¢ a
Doutrina da Protecao Integral a Crianga e ao Adolescente
que, adotada pelo art. 227 da Constituigdo Federal de 1988,
inspirou o Estatuto, desconsiderando por completo toda
normativa — inclusive internacional — criada justamente para
permitir que adolescentes acusados da pratica de ao
infracional recebessem um tratamento diferenciado daquele
tradicionalmente destinado aos adultos acusados da pratica
de crimes, de natureza EXTRAPENAL, sem no entanto
prescindir, como melhor veremos adiante, da plena e
irrestrita observdncia a todas as garantias conferidas ao
cidaddo contra o arbitrio estatal [...]. Assim sendo, por mais
nobres que sejam os fins almejados pelos defensores do
“Direito Penal Juvenil”, a adogdo deste como meio para
evitar os abusos cometidos seguramente ndo ¢ a melhor
opg¢do, maxime ante a elementar constatacao de que ndo ¢ a
falta de regulamentacdo, mas sim a falta de aplicagdo das
normas processuais ja previstas no ordenamento juridico e
dos principios que regem a aplicagdo e¢ a execugdo das
medidas socioeducativas a causa determinante das distor¢oes
e arbitrariedades acima referidas (IN ILANUD, 2006, p.
208-209 grifos do autor).

Defende-se, por isso, que os direitos processuais penais
reproduzidos pelo Estatuto seriam aplicaveis aos adolescentes em
conflito com a lei ndo em decorréncia do reconhecimento da natureza
sancionatdria das medidas, mas em razao da condicdo de sujeito de
direitos dos jovens infratores, condi¢do esta que lhes assegura acesso
as garantias penais € processuais penais previstas em nossa
Constitui¢ao.

Ocorre que em nenhum momento os defensores desta tese se
atrevem a explicitar a natureza juridica das medidas socioeducativas,
limitando-se a alegar insistentemente que estas jamais poderiam ter

pelas leis baseadas na Doutrina da Protegao Integral, pretendem hoje conferir uma
aplicagdo tutelar e discricionaria da legislacdo garantista.
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origem penal, sob pena do desmantelamento dos mandamentos do
Estatuto’.

Nao se vislumbra, contudo, nenhum prejuizo com o
reconhecimento da natureza penal de parte dos dispositivos da
legislagdo especial em comento. Contrariamente, o reconhecimento da
natureza penal da medida socioeducativa, ao invés de implicar um
retrocesso, como dizem alguns, acarreta ilimitados beneficios aos
adolescentes em conflito com a lei, pois, a0 mesmo tempo em que
salvaguarda a sistemadtica principiologica do Estatuto, limita a atuagao
discricionaria do Estado-Juiz aos parametros do devido processo legal.

De qualquer forma, ndo € possivel imprimir natureza juridica
outra as medidas socioeducativas que nao a penal.

Como bem pontua Konzen, seria inconcebivel atribuir as
medidas em comento natureza civil ou administrativa, uma vez que a
Constituicao Federal interdita a admissao de qualquer espécie de
privacdo de liberdade de natureza ndo-penal, a exce¢do das hipoteses
taxativamente previstas nos incisos LXI e LXVII de seu art. 5°
(KONZEN, 2005, p. 60).

Logo, a argumentacdo no sentido de que as medidas
socioeducativas ndo tém um fim em si mesmas, mas visam tdo-
somente a alcancar a ressocializacdo do jovem, conquanto poética,
ndo condiz com a realidade que impde friamente a adolescentes a
restri¢ao de seus direitos fundamentais, inclusive a liberdade.

A arguigdo dos defensores da autonomia do Direito da Infancia
e Juventude com relagdo ao Direito Penal, no sentido de que o
principal problema do Estatuto ndo seria a falta de regulamentacdo,
mas a ndo colocacdo em pratica de seus preceitos e ideais, também
ndo merece prosperar.

E de se ver que, justamente por esta falta de regulamentacio,
muitos operadores do Direito, mesmo com a intengdo de perseguir o
melhor interesse do adolescente, acabam por negligenciar boa parte de
seus direitos constitucionais.

* Paulo Afonso Garrido de Paula, negando a natureza penal das medidas
socioeducativas, faz a seguinte colocagdo: “Penas, sangdes ¢ interditos ja ndo mais
sdo suficientes para indicar a natureza juridica de todas as espécies de
conseqiiéncias juridicas decorrentes da violacdo do ordenamento juridico, valendo
lembrar, na orbita civil, a conservagdo ou preserva¢do do direito por meio de
tutela cautelar e as ordens de comportamento ativo insitas as tutelas mandamentais
e injuncionais e, na Orbita penal, o intenso debate sobre a natureza das
consequéncias impostas a pessoa juridica em razdo de crimes e contravengdes
penais [...]. [Medidas socioeducativas] estdo inseridas em um sistema diverso,
diferenciado do civil e do penal, representando consequéncias proprias de um
ramo autdnomo de nosso ordenamento juridico” (apud ILANUD, 2006, p. 33-34).
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Relevante, aqui, ¢ destacar o “caso Maria”, relatado no livro
Pertinéncia Socioeducativa: Reflexdes sobre a natureza juridicas das
medidas (2005). O autor, Konzen, conferindo o nome ficticio de
“Maria” a uma adolescente que aos quinze anos perdeu o seu primeiro
filho, relata o tramite da A¢ao Socioeducativa que ensejou, em 2002, a
privacdo de liberdade da adolescente pela eventual pratica do ato
infracional de maus-tratos qualificado pela morte do recém-nascido. O
autor destaca que a imposi¢do da medida socioeducativa, neste caso,
ocorreu em flagrante afronta aos direitos constitucionais da
adolescente, independentemente da comprovacao da materialidade do
ilicito ou de sua autoria € com base em conclusdes subjetivas e
arbitrarias da totalidade dos profissionais envolvidos. Conforme narra
0 autor,

Todos os operadores juridicos intervenientes, o Delegado de
Policia, os 6rgdos do Ministério Publico, o Defensor Publico
e os Magistrados oficiantes na causa, tanto em primeiro
como em segundo grau, sdo pessoas de induvidosa
idoneidade pessoal e saber juridico, a maioria jovens bem
situados em suas carreiras profissionais, varios pos-
graduados e com docéncia no meio universitario, alguns
inclusive comprometidos com a militancia na esfera de
direitos humanos e de criancas ¢ adolescentes. Nao se trata,
portanto, de despreparo profissional. Nem pode, por sua vez,
o descuido coletivo ou o erro de avaliagdo de todos ser
debitado as equivocadas conclusdes de um atestado médico.
A Unica suspeita possivel, ainda que se trate de uma suspeita
desejada em razdo dos propodsitos do presente ensaio, pela
sucessdo dos equivocos na gradativa interpretagdo dos fatos
e da pessoa da adolescente processada, considerando
especialmente o numero e a qualidade pessoal dos
operadores envolvidos, a unica suspeita possivel, repita-se,
tem conexdo com a ainda equivocada compreensdo da
natureza juridica da medida socioeducativa (KONZEN,
2005, p.39).

No caso em comento, a confusdo conceitual de diversos
operadores do Direito acerca da esséncia da medida socioeducativa
implicou uma condenacdo que, certamente, ndo teria ocorrido se a
acusada fosse uma mulher adulta. Com efeito, “Maria” foi condenada
a medida mais severa prescrita no Estatuto em razao de lhe ter sido
atribuida, por meio de provas completamente infundadas, a morte de
seu proprio filho. Apos cinco meses de cumprimento da medida de
internagdo, pessoas insatisfeitas com o deslinde da demanda
demonstraram, por meio de laudo pericial firmado por profissionais de
notoria especializagdo, que ndo havia elementos suficientes para
comprovar que a conduta da adolescente internada teria ocasionado a
morte do bebé, que adveio de patologia aguda desconhecida. O
referido laudo concluiu pela desnecessidade da manutengdo de
tratamento psicoterapico a adolescente, salvo para superar os
maleficios oriundos do processo e da internagao.
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Cedigo ¢ que nao foi apenas “Maria” a prejudicada pelas
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca da natureza
juridica das medidas socioeducativas. Muitos s3o 0s casos em que o
ndo reconhecimento da necessidade de aplicagdo efetiva das garantias
penais e processuais penais no curso dos processos infracionais de
conhecimento e de execu¢do que tramitam nas Varas da Infancia e da
Juventude importa flagrante desrespeito aos preceitos informadores da
Doutrina da Protecdo Integral®.

Dessa feita, além da falta de correta aplicagdao dos dispositivos
constantes expressamente da lei, a omissdo legislativa no tocante a
natureza juridica das medidas socioeducativas acarreta vultosos
prejuizos as criancas e adolescentes em conflito com o ordenamento
juridico nacional.

Nesse diapasdao, Mendez (2001) afirma com propriedade que o
Estatuto j4 nasceu contaminado por duas crises: uma de
implementagao e outra de interpretacao.

Desenvolvendo este raciocinio, Costa (2005) bem evidencia
que a crise de implementacdo decorre da falta de politicas plblicas
suficientemente estruturadas para dar efetividade aos preceitos do
Estatuto, mormente no tocante ao atingimento das finalidades
pedagogicas das medidas socioeducativas. A crise de interpretacao,
por sua vez, diz respeito justamente a esta dificuldade de identificacao
unissona da natureza das medidas aplicaveis ao adolescente em
conflito com a lei. Nas palavras da autora,

[...] Tal situacdo acaba confundindo os operadores juridicos
¢ a sociedade em geral, abrindo espago politico para
proposicdes contrarias ao Estatuto, as quais se sustentam na
afirmativa de que, em funcdo da Lei vigente, existiria
impunidade dos adolescentes (2005, p. 71).

Diante deste quadro, e com a intenc¢do inocente de por termo
aos inesgotaveis debates doutrinarios acerca do tema, Konzen

* Podem-se citar, aqui, a titulo exemplificativo, os inimeros casos em que se decreta
a internagdo provisoria do jovem acusado da pratica de ato infracional porque este
ndo comparece voluntariamente a audiéncia de apresentacdo. A necessidade dessa
medida de internagdo ¢ fundamentada (equivocadamente) pelos magistrados em
uma embagada imperiosidade da medida em razdo de restar evidenciada, pela
conduta do jovem, a sua inten¢do de se esquivar da aplicagdo da lei. Ocorre que
ndo ha qualquer previsdo na legislacdo especial para esta espécie de internacao; a
lei apenas admite, nestes casos, a expedi¢do de mandado de busca e apreensao
(art. 184, §3° do ECA), cuja constitucionalidade ja ¢ duvidosa. Realmente, se ao
adulto infrator ndo se impde nenhuma san¢do pelo seu ndo comparecimento ao
interrogatorio judicial (que, independentemente de ser meio de prova, ¢ um meio
de defesa), ndao se poderia impor nenhuma medida aflitiva ao jovem em conflito
com a lei que ndo comparece a audiéncia na qual é colhida a sua versdo dos fatos.
Lembre-se que o siléncio ¢ um direito constitucional de qualquer acusado.
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estratifica a medida socioeducativa em duas esferas inconfundiveis.
Para o autor, a esséncia da medida socioeducativa, isto ¢, seu aspecto
material, possui natureza penal, em razdo do reconhecimento
inconteste de seu carater retributivo. Sugere o autor que a um
adolescente infrator se pergunte qual ¢ a sensacdo decorrente da
imposi¢ao de uma medida socioeducativa — certamente, o adolescente
respondera que se sente como se estivesse sendo punido (KONZEN,
2005, p.43).

Independente desta esfera material, compde a medida
socioeducativa uma esfera instrumental, que corresponde a finalidade
perseguida quando da aplicacdo da medida, que deverd ser
predominantemente socioeducativa.

Veja-se que, na primeira esfera, a medida socioeducativa em
nada difere da pena criminal, uma vez que ambas correspondem a
resposta unilateral e obrigatoria do Estado diante da configuracao de
um ato tipico, ilicito e inaceitdvel no meio social. J& no tocante a
esfera instrumental da medida, ndo se nega que a pena decorrente da
pratica de crime também possui o seu cardter ressocializante.
Inobstante isso, em razdo da situacao do adolescente de pessoa que se
encontra em fase precipua de desenvolvimento, o carater pedagogico
da intervencdo estatal devera ser para ele mais evidente, a vista das
maiores possibilidades de reformulacio dos seus valores e virtudes.

E ¢ justamente por este motivo que se exigem elementos
tipicamente penais e processuais penais para a imposi¢do da medida
socioeducativa, isto €, para o preenchimento de seu aspecto material,
essencialmente retributivo (constatacdo de fato tipico, antijuridico e
culpavel, prova de materialidade e autoria, observancia do devido
processo legal), ao passo que a sua instrumentalidade demanda
regramento especifico, desenvolvido para melhor atender as
necessidades pedagogicas do adolescente no transcorrer da execucao
da medida (regras da excepcionalidade e brevidade da internagdo,
medidas aplicaveis por tempo indeterminado e progressdo e regressao
sujeitas a constatacdo da evolucdo do processo de aprendizagem).

Em suma, numa tentativa conceitual bem sucedida, Konzen,
no que concerne a natureza juridica da medida socioeducativa, assim
afirma:

Percebe-se a presenga de uma resposta estatal de cunho
aflitivo para o destinatario, a0 mesmo tempo em que se
pretende, com a incidéncia de regras da pedagogia, a
adequada (re)inser¢do social e familiar do autor de ato
infracional. Assim, se a medida socioeducativa tem
caracteristicas ndo-uniformes, pode-se concluir pela
complexidade de sua natureza juridica. A substancia ¢ penal.
A finalidade deve ser pedagogica (2005, p.91).
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Corroborando este entendimento, Saraiva afirma com
propriedade:

Tem, pois, a medida socioeducativa uma natureza penal
juvenil. Penal enquanto modelo de responsabilizagao,
limitado pelas garantias expressas no ordenamento juridico.
Juvenil enquanto legislagdo especial, nos termos expressos
pelo art. 228 da Constituicdo Federal, com nitida finalidade
educativa, sem desprezar sua evidente carga retributiva e
consequente reprovabilidade da conduta sancionada (2006,p.
71).

De fato, dificil ¢ negar, fundamentadamente, a faceta
sancionatorio-retributiva de qualquer das espécies de medida
socioeducativa. Logico ¢ que, nas medidas que acarretam privagao de
liberdade, esse aspecto punitivo ¢ mais evidente; inobstante isso, em
qualquer das medidas constantes do art. 112 do ECA verificam-se
presentes ingredientes elementares das proprias penas do direito penal,
tais como a legalidade, personalidade, individualidade, generalidade,
imperatividade, inderrogabilidade, anterioridade e humanidade.

Independentemente  desta  caracteristica, as  medidas
socioeducativas t€ém como elemento basilar a sua finalidade
estritamente pedagdgica, em respeito a peculiar condi¢do do
adolescente como ser humano em fase de desenvolvimento,
destinatéario de protecdo integral.

Nas palavras de Frasseto,

O fato de reconhecer-se que a medida tenha um carater penal
nao implica qualquer traicdo a sua natureza ou finalidade. O
carater penal sempre existira e ele ndo ¢ incompativel com
qualquer pretensdo socioeducativa, pretensdo alids que a
pena aplicada ao adulto também tem. Em outras palavras,
entender que a medida socio-educativa ¢ sempre ruim por
cortar a liberdade ndo implica qualquer renlncia a
necessidade de humaniza-la, de tenta-la educativa enquanto
durar [...] (FRASSETO apud ILANUD, 2006, p. 308).

Dessa forma, a harmonia das duas facetas da medida
socioeducativa revela-se medida imprescindivel para o atingimento
das finalidades previstas no Estatuto e a garantia da observancia dos
direitos fundamentais do adolescente que sofre a ameaga de ter seus
direitos restringidos em face da pretensdo punitiva e executoria do
Estado.
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Os preceitos do direito penal juvenil garantidores
da protecao integral do adolescente em conflito
com a lei

Uma vez identificada a natureza complexa da medida
socioeducativa, decorre de sua incontestavel faceta punitiva,
sancionatoria e retributiva o chamado Direito Penal Juvenil.

Nessa esteira, o direito penal juvenil corresponde a um sub-
ramo do Direito da Infancia e Juventude cuja preocupacdo primeira
nao ¢ castigar, mas, com a devida observancia dos direitos e principios
prescritos nas legislacdes substantiva e adjetiva penal, permitir a
educagdo e a ressocializacao dignas dos destinatarios de seus preceitos
normativos. Independentemente disso, reconhece-se o carater
sancionatorio das medidas aplicadas pelo Estado aos jovens infratores,
uma vez que estas lhes impdem, de fato, restricdo aos seus direitos
fundamentais.

Aos que questionam a existéncia do direito penal juvenil,
costuma-se-lhes destacar o carater retributivo evidente das medidas
socioeducativas privativas de liberdade. Realmente, a vista da
realidade atual das Fundacdes Casa, torna-se dificil negar o viés
sancionatério da medida de internacdo, que cerceia severamente o
direito constitucional de locomoc¢ao do individuo. Alias, dificil € notar
qualquer finalidade pedagdgica ou educativa nesta medida.

Nestes moldes, com o reconhecimento da existéncia de um
direito penal juvenil, sdo impostos limites a intervencdo punitiva do
Estado, de forma que ndo mais se admite que a vaguidade de uma
situagdo irregular acarrete qualquer restricdo de direitos a pessoa em
etapa de desenvolvimento fisico e psicoldgico.

Dessa forma, o reconhecimento da aplicacdo de medidas de
carater penal ao adolescente responsavel pela pratica de ato
infracional revela-se medida indispensdvel para acabar com a
arbitrariedade dos julgadores, impondo-se observancia a principios e
garantias que, outrora, eram renegados com base na simples
constatacdo de que a finalidade curativa legitimava a presungdo de
delinqiiéncia.

Saraiva, dissertando acerca dos perigos do ndo reconhecimento
do Direito Penal Juvenil, faz a seguinte colocagao:

O chamado principio do superior interesse da crianca acaba
sendo operado no atual sistema como um verdadeiro Cavalo
de Troia da doutrina tutelar, servindo para fundamentar
decisdes a margem dos direitos expressamente reconhecidos
pela Convencgdo, adotadas por adultos que sabem o que ¢
melhor para a crianga, desprezando totalmente a vontade do
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principal interessado. Dai porque ainda se determina a
internacdo de adolescente em conflito com a lei em
circunstancia em que a um adulto ndo se imporia privacgao de
liberdade, sob o pifio argumento de que, ndo sendo pena,
isso lhe sera um bem; em nome desse suposto superior
interesse, ignora-se um conjunto de garantias (SARAIVA,
2005, p. 69).

Hoje, diferentemente, criangas e adolescentes ndo mais se
submetem a caprichos arbitrarios do aplicador do Direito. Malgrado as
omissdes legais, trabalhos doutrindrios excelentes tém conferido
unicidade aos conceitos e temas tratados pelo Direito Infanto-Juvenil,
oferecendo alicerces mais solidos aos juizes e Tribunais nacionais
para decidirem em consonancia com o melhor interesse do
adolescente em conflito com a lei.

Passam-se, por isso, a elencar, diante de todo o exposto, trés
importantes principios do Direito Penal Juvenil, principios estes que,
associados a inimeros outros, revelam-se responsaveis pela garantia
dos preceitos da chamada Doutrina da Protecdo Integral.

Principio da culpabilidade

Cedigo ¢ que o crime s6 se configura diante do preenchimento
dos critérios de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Posto isso,
verifica-se que, para a configuracdo do ato infracional, nada poderia
ser diferente.

No que concerne a culpabilidade, ndo restam davidas de que a
nocao de reprovabilidade da conduta ¢ imperiosa para a configuragdo
de ato infracional. Como bem salienta Machado (2003, p.252), se os
critérios de reprovabilidade para atribuicdo de responsabilidade penal
juvenil fossem ignorados, qualquer resultado danoso causado por
adolescente poderia dar ensejo a uma condenagdo. Haveria, no caso,
responsabilidade objetiva do adolescente. Logico que esta ndo
corresponde a intengdo da legislagdo.

Em sendo assim, imprescindivel se torna, para fins de
imposi¢cdo de medida socioeducativa, a mensuracdo do grau de
responsabilizacdo do adolescente por meio da andlise de sua
culpabilidade.

Dito isso, verifica-se que a culpabilidade constitui-se dos
seguintes  elementos:  potencial conhecimento da ilicitude,
exigibilidade de conduta diversa e imputabilidade.

Se o adolescente age sem o potencial conhecimento da
ilicitude (nos casos de erro de tipo, erro de proibi¢ao e de obediéncia a
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ordem nao manifestamente ilegal de superior hierarquico), ha que se
reconhecer a auséncia de culpabilidade e, por conseguinte, a
impossibilidade de aplicacdo de medida socioeducativa.

O mesmo ocorre nos casos em que o adolescente age sem que
lhe seja exigivel a préatica de uma conduta diversa (em havendo
coacdo moral irresistivel).

No que toca especificamente a afericdo da imputabilidade,
certo ¢ que o adolescente, se possuir alguma doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto (por surdo-mudez ou
apedeutismo) ou retardado, serd tdo inimputdvel quanto qualquer
adulto nessas condi¢des. SO nao se fala em inimputabilidade de
adolescentes em razdo da menoridade, ja que o artigo 228 da
Constituicao Federal, ao prever a responsabilidade especial de
adolescentes, ndo estipulou como pressuposto para a aplicagdo de
medida socioeducativa a maioridade; muito pelo contrario. Afinal, ¢
caracteristica do Direito Penal Juvenil serem os seus destinatarios
menores de dezoito anos, e essa circunstancia, por si SO,
diferentemente das demais hipoteses de inimputabilidade, ndo afasta a
culpabilidade.

Partindo-se desse aspecto, observa-se que a condicao peculiar
de pessoa em desenvolvimento do adolescente faz com que estes
critérios de culpabilidade incidam de maneira particular. Nas sempre
precisas palavras de Machado:

[...] a culpabilidade do adolescente ndo se amolda com a
necessaria perfei¢do a forma da culpabilidade adulta, a
maneira como esta acabou conceitualmente cristalizada apos
esses séculos de construgao doutrinaria e de praxis do direito
penal. Faz-se necessario, pois, adaptar as peculiaridades da
personalidade  infanto-juvenil  aquelas  nogdes  de
voluntariedade da conduta, de potencial consciéncia da
ilicitude e de exigibilidade de conduta diversa, como
pressupostos da  responsabilizacdo do  adolescente,
preservando o potencial de garantia que elas trazem para o
tema (2003, p. 255-256).

Dessa forma, deve-se considerar a situagdo do adolescente,
como ser humano ainda ndo plenamente desenvolvido nos seus
aspectos fisico e psicologico, para a identificagdo da sua capacidade
de compreensdo de que a pratica voluntaria de determinado ato tipico
e antijuridico acarretaria violacdo aos interesses sociais. Este
raciocinio permitird, inclusive, que pequenos fatos tipicos ndo ensejem
qualquer responsabilizacdo, a vista da pequeneza da reprovabilidade
daquela conduta, quando praticada por adolescente, pelo manto social.
Trata-se do caso, por exemplo, de uma lesdo leve oriunda de uma
discussdo entre amigos na entidade escolar.

Em havendo concurso de pessoas, deve-se analisar a
participagdo de cada individuo na realizagdo do fato tipico. Com
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efeito, em decorréncia de interpretagao analogica do art. 29 do Codigo
Penal, cada adolescente deve responder pelo ato infracional praticado
na medida de sua culpabilidade.

Cumpre lembrar, contudo, como bem evidencia Frasseto
(1999), que a agao grupal revela pouco sobre a pessoa de cada
adolescente’.

Sabe-se que, com o natural enfraquecimento da autoridade
parental, muitos adolescentes sentem-se desejosos de integrar grupos
previamente estabelecidos e de ali adquirir respeito. Em decorréncia
disso, ¢ comum que jovens primdrios sejam influenciados por outros
ja familiarizados com a pratica infracional, passando, entdo, a
delinquir para ndo perder a aprovacdo do grupo. Mas esta
delinquéncia eventual e ndo enraizada na personalidade do individuo
ndo evidencia nada mais do que uma etapa de transicdo para a
individualidade madura, ndo existindo, nestes adolescentes, qualquer
identidade com a pratica de atos infracionais.

Desse modo, para identificagdo dos niveis de culpabilidade,
necessdria se torna a investigacdo, com auxilio de uma equipe
interdisciplinar preparada, das circunstancias do ato ilicito e dos reais
motivos que levaram o jovem a delinquir. Infelizmente, raras sdo as
ocasides em que se analisa a fundo a culpabilidade do adolescente
para fins de imposi¢do da medida socioeducativa que melhor se adapte
as necessidades do adolescente.

Sobre o tema, Sposato faz a seguinte observacao:

Lamentavelmente, ndo ¢ comum a pesquisa sobre o grau de
participagdo interna que um adolescente possui quando da
pratica do ato infracional. Em regra, imposicdo da medida
socioeducativa se dd apenas com referéncia a natureza do ato
infracional, pois, sendo grave, a despeito dos principios da
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de
desenvolvimento, ocasiona a privacdo da liberdade. Dai a
necessaria reiteragdo de que a culpabilidade, assim como
ocorre com os adultos, também deve ser analisada quando se
tratar de adolescentes (2006, p.103).

Fica nitido, diante disso, que, quando da imposi¢dao de medida
socioeducativa, o grau de culpabilidade do adolescente devera ser
sempre investigado, sob pena de a medida imposta ndo se ajustar as
circunstancias do caso concreto, dificultando-se, assim, o alcance da
socioeducacao.

> Sobre o tema, curial é consultar a obra de Flavio Américo Frasseto, Esboco de um
roteiro para aplica¢do das medidas socioeducativas, publicada na 26" Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais no ano de 1999. Nio tive acesso direto a revista,
motivo pelo qual ndo ¢ indicado, por ora, o nimero da pagina.
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Principio do melhor interesse do adolescente

Nao mais se discute, diante de tudo o que ja foi exposto, que a
aplicacdo de medidas socioeducativas ao adolescente lhe acarreta
restri¢do de direitos. Dai se extrai o carater impositivo-sancionatorio-
retributivo destas medidas.

Por este motivo, ao adolescente infrator sdo reconhecidos
todos os direitos e garantias penais e processuais penais destinados ao
maior imputavel. Busca-se a imposi¢cdo da medida mais adequada ao
caso concreto, de modo a rechacar arbitrariedades.

Ocorre que, conquanto coincidam as elementares dos crimes e
dos atos infracionais, o sistema de imposi¢do de medidas
socioeducativas difere substancialmente do sistema de imposi¢do das
penas destinado aos adultos. S3o diversos, por isso, os critérios legais
para a imposi¢ao de penas e de medidas socioeducativas.

Realmente, quando da comprovagao da materialidade e autoria
de um crime, da-se inicio a dosimetria da pena, que resulta de uma
operacdo matematica alicergada em critérios predominantemente
objetivos (consulta a pena em abstrato, constatacdo da existéncia de
qualificadoras, incidéncia de eventuais agravantes ou atenuantes e de
circunstancias de aumento ou de diminuicao da pena). Dependendo da
quantidade de pena imposta, estabelece-se, também com base em
critérios objetivos, o regime legal para o seu cumprimento.

O sistema de imposi¢do de medida socioeducativa,
diferentemente, rege-se por critérios subjetivos. Em observancia a
peculiar condi¢ao de desenvolvimento do destinatario da lei, ndo se
estabelece previamente quaisquer hipdteses condicionadas a aplicagdo
de uma ou de outra medida prevista no Estatuto. Também ndo hé na
lei critérios para a fixa¢do do periodo “in concreto” de cumprimento
das medidas socioeducativas, limitando-se o ordenamento a fixar ora
prazos maximos, ora prazos minimos’.

Nesta seara, Liberati observa:

No Codigo Penal, a pena (principalmente a de privagdo de
liberdade) foi quantificada em minimos e maximos, bem
definidos, dependendo da infracdo penal praticada e das
condigdes pessoais do infrator. [...] O Estatuto, ao arrolar as

® As medidas de adverténcia e de reparacio do dano sdo de aplicabilidade imediata;
a medida de prestagdo de servigos a comunidade ¢é fixada pelo periodo maximo de
seis meses; a medida de liberdade assistida tem prazo minimo de seis meses; as
medidas de semiliberdade e de internacdo vigem por prazo indeterminado,
respeitado o periodo de seis meses para cada reavaliacao.
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medidas socioeducativas, ndo optou pelo mesmo critério
temporal, preferindo instituir mecanismo proprio. Diante da
previsdo diferenciada, pretendida pelo Estatuto, em relacgdo a
individualizagdo da medida, o juiz da sentenca ndo tera
outros parametros de fixa¢do da san¢do sendo aqueles que,
analisados em conjunto, consideram a capacidade do
adolescente para cumpri-la, as circunstincias ¢ a gravidade
da infra¢do, conforme dispde o seu art. 112, § 1° (2006,
p-132).

As medidas socioeducativas, nesse diapasdo, sdo estabelecidas
pelo julgador discricionariamente, de forma a permitir uma anélise
mais profunda das condi¢des pessoais e sociais do adolescente e dos
motivos que o levaram a delinquir, bem como das vantagens e
desvantagens de cada medida no caso concreto, tendo-se em vista o
escopo da ressocializagao.

Nessa esteira, Frasseto, diferenciando o sistema de dosimetria
de pena das regras de imposicdo de medida socioeducativa, anota,
com pena de ouro, que, no primeiro caso,

[...] ¢ o ato criminoso que dirige primordialmente a
aplicagdo da pena, ndo sdo as condi¢des e circunstancias
pessoais do agente que o cometeu [...]. O cidaddo tem a
possibilidade de conhecer, antecipadamente, a natureza e a
amplitude da reprimenda que lhe ¢é reservada antes de
transgredir [...]. Na esfera sécio-educativa, de outro lado, a
énfase ¢ na pessoa que praticou o ato tipificado como crime.
Assim, ndo vige um sistema que vincule determinada
medida a determinado acontecimento delitivo. O julgador
tem total liberdade de fixacdo da resposta estatal conforme
esta se verificar a mais adequada a reeducag@o do infrator. O
tempo de duracdo desta medida, inclusive, nao ¢ predefinido
pelos contornos objetivos do ato ilicito, ¢ funcdo da
evolucdo apresentada pelo reeducando (art. 121, paragrafo
2°, ECA). Nao ha medida — ou tempo de duracdo dela —
necessariamente decorrente de um ato infracional (1999,p.-).

Discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. O ato
arbitrario ¢ vil, destacado de todo e qualquer fundamento legal,
contrario aos interesses da coletividade. Discriciondrio, por sua vez, €
o0 ato que, embora confira ao julgador uma certa margem de liberdade,
coaduna-se perfeitamente com a finalidade da lei e os anseios da
sociedade.

Para garantir que a atuagdo do magistrado persiga as
finalidades da lei, ou seja, para assegurar que a discricionariedade
legal ndo se converta em arbitrariedade, hd que se respeitar patamares
rigidos que marquem os limites da atuacao estatal.

Deve-se respeito, primeiramente, como ja enunciado, aos
principios penais e processuais previstos no ordenamento.
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Deve-se assegurar, outrossim, a efetividade das proprias regras
prescritas no Estatuto, de forma a garantir a aplicacdo de todos os
institutos previstos na legislacdo especial capazes de afastar a
imposicdo de medidas de cunho aflitivo ao réu da acdo
socioeducativa, a exemplo da remissao.

Afora disso, com base nas disposi¢cdes da Convengdo das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crian¢a’, ha que se garantir que
em nenhuma hipdtese se imponha ao adolescente tratamento juridico
mais prejudicial do que o que seria conferido ao adulto, caso este
fosse o responsavel pela pratica de idéntico fato tipico, antijuridico e
culpavel.

Realmente, ndo seria justo que um adolescente fosse privado
de sua liberdade nas mesmas circunstancias em que um adulto,
responsavel pela pratica de idéntica conduta delitiva, seria solto. Ha,
aqui, um critério de razoabilidade limitador da discricionariedade do
juiz da Infancia e Juventude.

Conforme entendimento de Nogueira,

A internagdo corresponde ao regime fechado na esfera penal,
reservado aos criminosos que apresentem periculosidade e
tenham praticado crimes punidos com penas acima de oito
anos (CP, art. 33, § 2°, a), pois se a pena for superior a
quatro e ndo exceder a oito serd cumprida em regime semi-
aberto (CP, art. 33, § 2°,b), e em regime aberto se for igual
ou inferior a quatro anos, desde que o condenado ndo seja
reincidente (CP, art. 33, § 2°c). A referéncia a lei penal
torna-se necessaria para servir de parametro no tratamento
ao adolescente, que ndo pode ser mais penalizado que o
adulto, mormente levando-se em conta o0 seu
desenvolvimento mental (1991, p.159).

Dessa forma, utilizam-se os critérios objetivos de imposicao de
pena como limites da intervengdo estatal no caso de adolescente que
tenha praticado ato infracional.

O julgador, dessa feita, deve necessariamente ater-se aos
limites de imposicao de sancao previstos na esfera penal para que nao
submeta o adolescente a san¢do mais gravosa, contraria, por isso, as
finalidades da lei. Se em razdo da pratica de determinado fato tipico,
um adulto, em nenhuma hipoétese, poderia ser levado ao cércere (cite-
se, por exemplo, o art. 28 da Nova Lei de Drogas, cuja violagdo da
ensejo apenas a sangdes privativas de direitos), jamais podera o
adolescente ficar internado pela realiza¢dao de idéntico fato tipico. Da
mesma forma, se um adulto ndo é sancionado em razdo da incidéncia
de uma das excludentes de antijuridicidade, culpabilidade ou

7 A referida Convengdo pode ser encontrada no endereco eletronico
www.rebidia.org.br/ noticias/direito/conven.html, acessado em 25 set 08.
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punibilidade, um adolescente, nas mesmas condi¢des, também nao
podera ser punido.

Nao basta, contudo, que ao adolescente seja imposta medida
com prazo de duracdo e caracteristicas semelhantes as da pena
aplicavel a um adulto que se encontre nas mesmas circunstancias.

Nao se deve olvidar que o Estatuto surgiu com o nitido escopo
de discriminar positivamente o jovem, colocando-o em uma situagdo
mais vantajosa se comparada a do adulto. Visou-se suprir as
debilidades oriundas do seu estado de ser humano ainda incompleto e,
por isso, mais vulneravel.

Nesses moldes, se fosse concedido ao adolescente infrator
tratamento juridico idéntico ao do adulto delinqiiente, o direito penal
juvenil ndo cumpriria o seu papel.

Exige-se, por isso, que o jovem, ao ser submetido a uma
medida socioeducativa, veja-se inserido em uma situacdo mais
benéfica do que aquela a qual se submeteria o adulto em semelhantes
condicoes.

Nas palavras de Machado:

Em suma, a inimputabilidade de criangas e adolescentes
contemplada na sistematica anterior ndo era instituto que se
fundava, ou visava garantir, a prote¢do de um sujeito que se
reconhecia em situagdo especial. Pela propria estruturacao
dos ordenamentos anteriores, tal inimputabilidade visava a
proteger, isto sim, exclusivamente a sociedade, na linha da
defesa social maxima da criminologia positivista mais
autoritaria. Essa inimputabilidade trazia em si um gravame
para criangas ¢ adolescentes, uma discriminagdo negativa
quando cotejados aos adultos, eis que importava no
afastamento do sistema de garantias, que, mal ou bem, ainda
vigorava para estes. Ja a imputabilidade penal de criangas e
adolescentes contemplada na Constituicdo de 1988 ¢
completamente  diversa, porque representa  nitida
discriminag@o positiva de criangas ¢ adolescentes perante os
adultos, que ¢ uma especificagdo da dignidade humana
peculiar de criangas e adolescentes, ligada ao primado do
suum cuique tribuere, como referiu Bobbio, e, portanto,
vinculada aos valores de igualdade e justica do ordenamento
(2003, p.246-247).

Verifica-se, diante disso, a nitida necessidade de ofertar aos
adolescentes em conflito com a lei tratamento mais benéfico do que o
tratamento conferido aos adultos pelo direito penal comum®.

¥ Um exemplo pratico de tratamento mais benéfico conferido ao adolescente pode
ser apontado no entendimento do Supremo Tribunal Federal, que afirma que
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Realmente, se a nova sistematica legal ndo buscasse beneficiar os
adolescentes, esta ndo possuiria razdo de existir. Por este motivo, os
magistrados, diante da pratica de determinado ato infracional, para
impor medidas socioeducativas deverdo sempre fazer um raciocinio
comparativo com a sistematica do direito penal comum, de forma a
assegurar que a discricionariedade legal atue favoravelmente aos
adolescentes, em consonancia com o principio de sua peculiar
condicdo de pessoas em desenvolvimento.

Principio da Celeridade

A adolescéncia ¢ uma fase intermediaria entre a infancia e a
vida adulta. Nesta etapa, o individuo ndo ¢ tdo imaturo quanto um
infante, mas também nao alcangou o pleno desenvolvimento fisico e
psicoldgico de um maior imputavel.

\

Corresponde a adolescéncia a etapa da vida em que sdo
apreendidos e impregnados valores que formardo a identidade e a
personalidade do individuo. = Enquanto esses valores ndo se
estabilizam (fase em que o adolescente vivencia inesgotaveis conflitos
existenciais), pode-se mais facilmente corrigir, de forma definitiva,
eventuais comportamentos antissociais.

Fala-se, nesse diapasdo, que a adolescéncia corresponde ao
periodo da vida mais receptivo a intervencao no processo de formagao
da identidade humana. De fato, somam-se, nessa etapa, a capacidade
do homem de compreender as regras da vida e a possibilidade de
alteracdo de sua identidade, que ainda ndo se encontra definitivamente
acabada. Deve-se, por isso, conferir augusta atencao ao tratamento que
se destina especificamente a educar o adolescente infrator.

Consoante ensinamento de Machado,

[...] o cerne desta intervencdo educativo-pedagdgica seria
criar um processo pedagogico com poténcia de interferir na
formagdo do adolescente, para — valorizando seu enorme
potencial de autotransformag¢ao bem como ele proprio como

reiteracao s6 ha para fins de preenchimento do inciso II do art. 122 do ECA, apo6s a
pratica de pelo menos trés atos infracionais. Neste sentido: “Esta Corte tem
entendido que a reiteragdo no cometimento de infragdes capaz de ensejar a
incidéncia da medida socioeducativa da internagdo, a teor do art. 122, II, do ECA,
ocorre quando praticados, no minimo, 3 (trés) atos infracionais graves. Cometida
apenas 1 (uma) pratica infracional, como o foi na hipotese dos autos, tem-se a
reincidéncia circunstancia impropria a viabilizar a aplicacdo da referida medida.
Nesse sentido: HC 15.082/SP, 5* Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU
de 23/04/2001, HC 23.998, de minha relatoria, DJU de 24/02/2003”. (STJ -
HABEAS CORPUS N° 47.184 — SP — 5. Turma - j. 01-09-2005 — Rel. Min. Felix
Fischer).
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o condutor de sua historia de vida, como sujeito-agente
desse processo pedagdgico e ndo objeto dele — auxilid-lo a
modificar seu proprio comportamento, para que este se
ajuste as regras do convivio social, favorecendo o
desenvolvimento das potencialidades humanas mais sadias e
solidarias do adolescente (2003, p. 251).

Realmente, a submissdo do jovem ao tratamento e educagdo
adequados quando do inicio da pratica de atos reprovaveis pela
sociedade lhe confere grandes chances de se endireitar e de manter um
comportamento integro por toda a vida. Por outro lado, a falha na
instrugdo e socializacdo do adolescente pode lhe acarretar prejuizos
irremediaveis, pois o desvio de conduta poderad integralizar a sua
personalidade e o seu modo de vida, dificultando-se, sobremaneira,
um processo de reeducacao futuro.

Ocorre que, como ja salientado, a adolescéncia ¢ uma etapa
passageira em que o individuo se encontra em constante mutacdo. O
transcurso de poucos meses, na vida de um adolescente, pode lhe
acarretar drasticas modificacdes comportamentais € mudangas de
valores. Por isso a intervencao do Estado na vida do jovem deve se dar
em conformidade com o principio da prioridade absoluta.

Nesse passo, ¢ de se ver que, quando se trata de assegurar ou
recuperar direitos de crianga ou de adolescente, a resposta do Estado
devera ser sempre imediata, mesmo nos casos em que O proprio
adolescente ¢ o responsavel por se colocar em uma situagdo de risco
em razao de sua conduta.

Nesse aspecto, em havendo evidéncias da pratica de
determinado ato infracional que mereca a intervencdo do Poder
Judicidrio, eventual medida aplicada pelo Estado como consequéncia
de sua ocorréncia devera também ser aplicada de modo célere, de
forma a ndo se distanciar temporalmente do ato praticado ou
psicologicamente da mentalidade do ofensor, que se encontra em
constante evolugao.

Para Frasseto,

Se se respeita a pessoa que sofrerd a medida, perde-se a
diretriz motivadora da propria existéncia da medida, a
conduta delituosa. Se, de outro lado, mantém-se fidelidade
ao comportamento punivel, a intervengdo se frustrara por
recair sobre pessoa, hoje, diversa daquela que transgrediu.
Deve-se ter por meta, portanto, aproximar ao maximo
possivel o momento da escolha da medida do momento da
pratica do ato infracional, sem, todavia, transigir com a
observancia do devido processo legal. Quando isso ndo for
possivel, deve-se, ao eleger a medida, observar as condi¢des
pessoais do adolescente no momento em que a medida ¢
aplicada. Se hoje a situacao for melhor do que no passado, a
medida deve ser mais branda. Se forem piores as condi¢des
atuais, a medida ndo pode ser mais severa que aquela

esogJeg



Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade, 1(1): 47-69, 2009

elegivel a época do fato, uma vez que o agravamento das
condigOes pessoais ndo esta diretamente vinculado a uma
nova transgressao [...] (1999, p.-).

Realmente, ndo se deve discutir que a medida socioeducativa ¢
aplicada com finalidade pedagogica, isto ¢, para demonstrar ao jovem
infrator que sua conduta ndo se coaduna com os interesses da
sociedade e lhe apontar caminhos diversos da pratica infracional
capazes de satisfazer as suas necessidades pessoais. Por isso, quando
da aplicacdo da medida socioeducativa, deve-se considerar, em
observancia as exigéncias do §1° do art. 112 do ECA, as atuais
condi¢des do adolescente, e ndo aquelas verificadas no momento da
pratica do ato infracional, sob pena de absoluta ineficicia da medida
socioeducativa aplicada.

Ademais, por encontrar-se o adolescente em etapa da vida de
transformagdes constantes, muitas vezes a intervenc¢ao do Estado, que
a principio parece imprescindivel, em virtude do transcurso do tempo,
vem a tornar-se absolutamente desnecesséria, em razdo de o jovem,
sozinho, ter revisto os seus conceitos e alterado o seu padrdo
comportamental. Neste caso, ndo poderia a aplicagdo da medida
socioeducativa persistir, porque o Direito Penal Juvenil veda que haja
a puni¢do pela punicdo, desassociada da finalidade pedagodgica.
Haveria, aqui, perda de interesse de agir, pelo desaparecimento do
objeto da Acdo Socioeducativa, dando-se ensejo a extingdo do
processo diante da caréncia superveniente da agdo’.

Nas precisas palavras de Saraiva,

Nao raras vezes, constatado que o jovem ndo tornou a
infringir [...], se tem decidido pela extingdo do processo, por
auséncia de interesse de agir de parte do Estado, na medida
em que, presume-se, os instrumentos sociais de controle,
familia e sociedade, foram bastantes para o processo
socioeducativo do jovem — tanto que ndo tornou a delinquir
— autorizando o decreto de extingdo do feito, por ndo mais
persistirem as condi¢des ensejadoras da acao socioeducativa
(2006, p.79).

Dessa forma, se ndo for célere a intercessdo do Estado para
apurar a pratica e autoria do ato infracional, ndo deverd ser imposta
qualquer medida socioeducativa, porque nao hd mais fim pedagdgico
a ser perseguido. A interven¢do estatal, neste caso, seria contraria a
esséncia do principio da protecdo integral.

? Parte da doutrina defende que a extingdo do processo, no caso, se opera nio pela
subjetiva constatacdo da perda superveniente do objeto da acdo socioeducativa,
mas pela extin¢do da punibilidade decorrente do reconhecimento da prescri¢ao da
pretensdo punitiva ou executoria, identificada com base em critérios objetivos
(prazos prescricionais previstos no art. 109 do Codigo Penal, reduzidos pela
metade, por for¢a do que dispde o art. 115, primeira parte, do mesmo diploma
legal).
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Conclusao

Diante de todo o exposto, ndo mais se pode questionar a faceta
punitiva de toda e qualquer medida socioeducativa.

Ora, o jovem, ao ver reconhecido judicialmente o seu
envolvimento com a pratica de determinada conduta delitiva, vé-se,
via de regra, obrigado ao cumprimento de uma medida
socioeducativa. Nesse sentido, o adolescente condenado em Acao
Socioeducativa ndo cumpre a medida que lhe restar imposta apenas
porque quer ou porque entende que essa medida lhe sera benéfica;
diferentemente, o cumprimento dessa medida também se opera em
razdo de sua natureza coercitiva e importa a restricdo de direitos do
jovem por parte de um comando estatal. E, quando se fala em restri¢ao
de direitos (como do direito a liberdade e a convivéncia familiar), ndo
restam dividas de que ha puni¢do do jovem em conflito com a lei.

O reconhecimento do caradter punitivo da medida
socioeducativa, contudo, em nada afasta a sua finalidade
precipuamente pedagdgica, que deve ser perseguida a todo custo para
que este alto grau de mutabilidade do adolescente seja canalizado e
utilizado em prol de sua efetiva socioeducagdo. Ocorre que olvidar
dos aspectos sancionatorio-retributivos das medidas impostas pelo
Estado em contrapartida a pratica infracional importa grave violagdo
aos direitos do adolescente, que merece ser escudado pelo sistema
garantista do direito penal juvenil.

Nitida revela-se, diante deste quadro, a natureza hibrida da
medida socioeducativa, cujo reconhecimento ¢ imprescindivel para a
correta compreensao dos objetivos do Estatuto e para a absoluta
protecao do jovem em conflito com a lei.

Posto isso, verifica-se que o reconhecimento da faceta penal da
medida socioeducativa faz emergir um conjunto de garantias ao
adolescente componentes do denominado Direito Penal Juvenil, sub-
ramo do direito penal responsavel ndo s6 pela apuracdo dos atos
infracionais e pela penalizacdo de seus autores, mas também pela justa
aplicacdo dos meios de constricdo Estatal na esfera de liberdade do
individuo.

Nesse sentido, uma vez comprovada a necessidade de
acionamento do sistema socioeducativo, deve-se garantir ao
adolescente, afora da observancia de todos os principios penais e
processuais penais que acobertam o adulto infrator, a incidéncia de
principios que lhe sdo especificos, de modo a garantir que o
adolescente infrator receba puni¢cdo justa e razodvel, jamais mais
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severa do que aquela que seria destinada a um maior imputavel em
condi¢des semelhantes. Na verdade, o tratamento juridico concedido
ao adolescente devera ser ainda mais benéfico, a vista de sua peculiar
condi¢do de pessoa em desenvolvimento, condi¢do esta autorizadora
da criacdo de um sistema de responsabiliza¢do especial por meio de
discriminacao positiva.

Abstract

This present paper is an essay on the legal nature of the socio-
educational measures. It is an effort to identify the essence of the
applicable measure to the adolescent in conflict with the law, aiming
to a better understanding and more a precise application of the rules in
the Child and Adolescent Statute. The main purpose of this paper is to
point out that although the Child and Adolescent Statute has existed
for eighteen years, many professionals who work in the field of the
Law still do not duly apply its policies, making slanted interpretations
of its rules simply due to misinterpretations of the limits of the State's
action when it comes to the proposition of a socio-educational action.
After having said that, it is noticed that the Statufe in question fails to
identify the legal nature of these socio-educational measures. It simply
lists them and outlines their acceptance hypotheses. Due to this
failure, it is tried to point out the need of identification of the essence
of these measures as a means of guaranteeing the total observance of
the fundamental rights of the recipients of the aforementioned
Statute. Special material and procedural guarantees for children and
young people, which result from the identification of the legal nature
of the socio-educational measures, then arise. The set of these
guarantees makes up the legal verification system of the practice of
illegal acts and the imposition of socio-educational measures and
creates the so-called Juvenile Justice System. It is concluded that,
based on what has been stated, the identification of the complex nature
of the socio-educational measure, which, regardless of its pedagogical
purpose, also carries a penal facet, since it imposes on the young
person in conflict with the law an undeniable afflictive command of
character, which violates the fundamental rights.

Key-words: juvenile justice system; socio-educational measures;
doctrine of integral protection.
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