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0 INSTITUTO PRESCRICIONAL NA AGAO DE
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA

THE INSTITUTE OF PRESCRIPTION IN THE
SOCIAL EDUCATIONAL MEASURE LAWSUIT

Juliano Cleidson Morais de Sousa-

RESUMO: Na perspectiva de atender aos ditames constitucionais pétrios, o presente
estudo tem como objetivo primacial investigar o contexto jurisprudencial e doutrindrio
acerca das medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes em conflito com a lei, vis-
lumbrando-se a possibilidade do emprego subsididrio do instituto penal da prescri¢io nos
processos que apuram ato infracional. Ressalte-se, de plano, que sao multiférias as questoes
emergentes dessa drea de estudo, e, por essa razdo, nio poderio ser abordadas cabalmente
nos estreitos limites deste trabalho. E o que se passa a demonstrar.

Palavras-chave: Ato Infracional; Prescri¢ao. Aplicacio Subsididria. Principio da Protegio
Integral. Principio da Igualdade. Natureza Juridica da Medida Socioeducativa. Doutrina
do Direito Penal Juvenil.

ABSTRACT: From the perspective of meeting the constitutional rules, this study aims to
investigate the doctrinal and jurisprudential context about the social and educational mea-
sures applied to adolescents in conflict with the law, visualizing the possibility of subsidiary
employment of the criminal institute of prescription in proceedings which process the in-
fraction. It should be noted, right away, that are emerging in this area of study multifarious
issues and, therefore, they cannot be fully addressed within the narrow limits of this work.
Keywords: Infraction; Prescription. Subsidiary application. Principle of Integral Protec-
tion. Principle of Equality. Legal Nature of the Socio-Educational Measure. Juvenile Cri-
minal Law Doctrine.
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1 INTRODUCAO

A discussdo sobre a possibilidade ou ndo da prescri¢ao nos processos
que apuram os atos infracionais tem dado origem a entendimentos diver-
gentes e ndo pacificados, no campo doutrindrio e jurisprudencial, acerca da
real natureza juridica das medidas socioeducativas.

Numa primeira vertente, hd aqueles que repudiam a aplicagao da pres-
crigao em sede de ato infracional, sob o fundamento de que as medidas so-
cioeducativas, previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), nao
tém a mesma natureza juridica das penas estabelecidas no ordenamento juri-
dico penal. Por conseguinte, noutra seara, surgem os que no permitem negar
que as medidas socioeducativas tém, na realidade, ante o inequivoco cardter
retributivo, certa conotagao repressiva ainda que formalmente preventiva.

A questao é realmente controversa, havendo, em suma, duas cor-
rentes antagonicas: de um lado estao os defensores da inaplicabilidade da
prescricao, e, noutro quadrante, surgem os que advogam a aplicabilidade
do instituto, simbolizando a Doutrina do chamado Direito Penal Juvenil.

Em face da presente divergéncia, torna-se mister o estudo prévio e
acurado da génese da discussao, qual seja a real natureza juridica da me-
dida socioeducativa, se pena ou se puramente socioeducagio ou, ainda, se
consistente na conjugacio de fatores inerentes a ambas. Nesse sentido, em
conformidade com o Principio da Prote¢io Integral, insito ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), e, também, com os principios constitu-
cionais norteadores de justia, maxime o Principio da Igualdade, a prescri-
¢ao infracional vem a lume para ser sabiamente discutida.

2 BREVE CONCEITO DE PRESCRICAO

Consoante os ensinamentos da cultura juridica, o instituto da prescri¢io
teve origem no ensejo de impor ao Estado um termo legal que limitasse o seu di-
reito de punir, aos pardmetros da razao e convivéncia. Nessa senda, surge o escopo
de amenizar a situagio da parte demandada, objetivando livrd-la da obrigacio ou

1 A Doutrina do Direito Penal Juvenil defende a subsidiariedade dos institutos penais ao Estatuto da Crianga
e do Adolescente.
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da punibilidade pelo decurso do tempo, marcado pela inércia de punir ou demo-
ra do Estado em exercer tal poder-dever. Logo, a prescrigao consiste no meio de
viabilizar a justica com a realidade fitica e nao propriamente estimular a pritica da
impunidade ou criminalidade, como acontece com o Direito Penal, por exemplo.

Segundo o conceito elaborado pela maioria dos doutrinadores e sin-
tetizado por Damisio de Jesus, a prescri¢do penal é ‘@ perda do poder-dever
de punir do Estado pelo nio-exercicio da pretensio punitiva ou da pretensio
executdria durante certo tempo™.

Com brilhantismo impar, o professor Roque de Brito Alves também
soma & comunidade juridica conceito de prescri¢ao penal, senao vejamos:

Prescrigdo, em seu significado juridico, ¢ a perda de um direito
devido ao seu nio exercicio dentro de certo prazo; é ficar sem
efeito um direito por ter decorrido certo prazo legal. E a agio do
tempo sobre a agao penal implicando uma perda de direitos; é a
extingdo do direito de punir do Estado pelo decurso do tempo.?

A prescri¢ao ¢ instituto com incidéncia certa, de cardter cogente e,
portanto, de ordem publica, porque se refere ao espago de tempo determi-
nado para que o Estado/Juiz exer¢a o monopdlio da jurisdigao punitiva,
que nio pode eternizar-se, salvo na exce¢io do crime (ato infracional) de
racismo, por ser descrigao constitucional.

Nessa dic¢ao, embora tenha natureza complexa, o instituto prescricional
se faz necessdrio nas diversas dreas do direito (tributdrio, penal, civil, comercial,
administrativo, processual) para nao atribuir ao Estado um direito ilimitado,
sendo inconcebivel perpetuar uma relagao juridica ad eternum, salvo rarissimas
excegoes (art.5°, incisos XLII e XLIV). Visa, assim, impedir eventuais incerte-
zas e injusticas que venham a surgir em virtude da inércia estatal em cumprir
com os direitos e obrigagoes decorrentes de sua natureza.

3 OMISSAO DO LEGISLADOR?

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao contrdrio do Cddigo

2 JESUS, Damésio E. de. Prescrigao Penal. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p.17.
3 ALVES, Roque de Brito. Programa de Direito Penal: Parte Geral. 2.ed. Recife: Fasa, 1997. p. 245

/] Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 485 — 498 — set 2006.
EsmARN

487



JULIANO CLEIDSON MORAIS DE SOUSA

Penal e de outros normativos legais, nada dispoe explicitamente acerca do
instituto da prescrigao, tampouco dos critérios objetivos de que se possa
valer o juiz para ‘extinguir a punibilidade” do adolescente sem ingressar no
mérito da demanda.

Ressalte-se haver quem entenda nio se tratar de uma omissao, por-
que a medida socioeducativa, por sua indiscutivel natureza pedagégica, nao
poderd estar sujeita ao instituto da prescri¢io, senio quando da perda defi-
nitiva da possibilidade de aplicd-la em face da maioridade do adolescente, o
que, alids, tratar-se-d de outro instituto, qual seja a decadéncia.

A falta de previsao legal do instituto prescricional, em sede de justica
juvenil, relaciona-se com a possibilidade de aplicacao subsididria dos dispo-
sitivos do Cédigo Penal que tratam da prescri¢io da pretensao punitiva do
Estado aos casos de atos infracionais, assunto sobre o qual a doutrina parece
nao ter ainda se manifestado satisfatoriamente.

Ainda existe uma resisténcia forte por parte de alguns Magistrados
e Promotores de Justica em conhecer a prescri¢ao na agao socioeducativa.
Todavia, acreditamos que, com o crescente auxilio técnico da Defensoria
Publica no pais, casos antes intocdveis passardo a ser discutidos e melhor
analisados. Ao Ministério Pablico também ¢ devido o importante papel na
defesa dos direitos da crianca e do adolescente.

E imperioso ressaltar que a prescricio no campo penal é de natureza
cogente e de ordem publica, tendo também a Lei 11.280 alterado o §5°*
do art. 219 do Cédigo de Processo Civil, de modo que autorizou também
o reconhecimento pelo juiz, de oficio, da ocorréncia de prescri¢ao.

Os tribunais, a seu turno, ainda apresentam contraditérios entendimentos
no tocante ao tema. De fato, hd inegavelmente uma grande polémica nos Preté-
rios brasileiros. Todavia, em que pese a maioria da doutrina e dos Tribunais Esta-
duais entenderem que nao houve omissao do legislador, o préprio STJ® e demais

4 Art.219, § 5°, do CPC - “O juiz pronunciard, de oficio, a prescrigio.” (Alterado pela L-011.280-2006)

5 ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL. REMISSAO E MEDI-
DA SOCIO-EDUCATIVA. CUMULAGAO. PRESCRICAO. I - A remissio concedida pelo Parquet pode
vir a ser acompanhada de medida s6cio-educativa aplicada pelo juiz, observado o disposto no art. 127 do
ECA. II - As medidas s6cio-educativas perdem a razio de ser com o decurso de tempo. Conseqiientemente,
a fortiori, tratando-se de menores, ¢ de ser aplicado o instituto da prescri¢io. Recurso prejudicado. ST,
RECURSO ESPECIAL 241.477 - SAO PAULO, Relator: Min. Félix Fischer, Quinta Turma, Data do
Julgamento: 08 de junho de 2000 - [#780]
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Tribunais Estaduais® ja tém tomado frente suprindo a falta de previsao legal do
referido instituto penal em face do ato infracional. Nesse contexto, eis a presente

discussao, sob a abordagem do estudo da natureza da medida socioeducativa.

4 NATUREZA JURIDICA DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA

A discussdo central da natureza juridica é saber se existe o cardter re-
tributivo e de responsabiliza¢io penal na medida socioeducativa ou se tem
esta cunho estritamente pedagégico.

Parte da doutrina estatutdria juvenil defende ardorosamente a pe-
dagogia das medidas socioeducativas, e nelas nio conseguem vislumbrar
cardter punitivo e retributivo, tampouco que tenham como premissa maior
o simples acautelamento do meio social. Alegam seus defensores que, efe-
tivamente, no Estatuto da Crianca e do Adolescente nao existe previsao
expressa a respeito do instituto da prescri¢io como no Cédigo Penal.

A referida corrente’” doutrindria comunga pelo nio compartilhamen-
to de principios entre as duas dreas — Direito Penal e ECA, tendo em vista
o cardter eminentemente punitivo do Direito Penal e a feicao educativa e
ressocializante do Direito da Crianca e do Adolescente. Alega ainda que, se
a legislagao tem o dever de conscientizar o adolescente acerca da infragio
da lei, tal deve se dar mesmo que o fato tenha ocorrido hd algum tempo,
a fim de ndo se instalar uma sensagio de impunidade que pode levar ao
cometimento de outras infracoes.

Todavia, frente ao entendimento supra, surge a Doutrina do chama-
do Direito Penal Juvenil, segundo a qual nio é mais possivel fechar os olhos

6 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. PRESCRI-
CAO. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.1. A jurisprudéncia desta Corte de Justica inclina-se
para o reconhecimento da possibilidade de se aplicar o instituto da prescrigio, com a respectiva extingio
da punibilidade, s medidas sécio-educativas impostas a adolescentes infratores, pela pratica de condutas
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Precedentes). 2. Ordem concedida para reconhecer a
incidéncia da prescri¢ao da pretensdo punitiva do Estado e declarar extinta a punibilidade da paciente. (HC
n° 44458/SP, 62 Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 13.02.2006).

7 APELAGCAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. FURTO QUALIFICADO. PRELIMINAR. EX-
TINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRIGAO. INSUFICIENCIA DE PROVA. DESCLASSI-
FICACAO. MEDIDA SOCIOEDUCATTIVA. Nio se aplica aos atos infracionais o instituto da prescricio,
porque esta ¢ causa extintiva da punibilidade, atingindo, pois, a pena, e nio a medida socioeducativa. Pre-
cedentes. [...]. Preliminar rejeitada. Recurso desprovido. (Apelagio Civel N° 70013515788, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 22/12/2005). Grifei.
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ao cardter repressivo e sancionatério presente nas medidas socioeducativas
previstas no ECA, que sao graduadas em func¢io da gravidade do ato in-
fracional praticado, e ndo apenas da personalidade do adolescente. Assim,
negar tal evidéncia constitui “uma manifestagio intolerdvel de ingenuidade

ou o regresso sem dissimulacio ao festival de eufemismo que era o Direito de
‘Menores™, como bem salienta Emilio Garcia Mendez.

Nessa senda, de acordo com a mais moderna doutrina, as medidas
socioeducativas sdo, tanto quanto as san¢des penais, mecanismos de de-
fesa social. Assim, apesar da preponderincia do cardter pedagégico sobre
o punitivo, ndo hd que se falar da auséncia do propésito intimidativo e
expropriatério peculiar a pena, vez que o Estado aponta ingeréncia na
liberdade individual do adolescente para lhe impor, coercitivamente, um
programa pedagégico.

Acerca do reconhecimento do cardter retributivo/sancionatério em
feitos atinentes a infincia e juventude, assim se manifesta o em. Juiz de
Direito Joao Batista Costa Saraiva:

Nio se pode ignorar que o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente instituiu no pafs um sistema que pode ser definido
como de Direito Penal Juvenil. Estabelece um mecanismo
de sancionamento, de cardter pedagdgico em sua concepgio
e contetdo, mas evidentemente retributivo em sua forma,
articulado sob o fundamento do garantismo penal e de todos
os principios norteadores do sistema penal enquanto instru-
mento de cidadania, fundado nos principios do Direito Pe-
nal Minimo.

A nio-admissio de um sistema penal juvenil, de nature-
za sancionatdria, significa o apego aos antigos dogmas do
menorismo, que nao reconhecia no “menor” a condigao de
sujeito. Ou significa um discurso de abolicionismo penal.
Na questdo do menorismo, o discurso tem sido de operagio
com os dispositivos do ECA, porém com a légica da Doutri-
na da Situacio Irregular. Na outra hipétese serd o imaginar
ingénuo de que apenas o debate socioldgico poderd equacio-
nar a questdo da responsabilidade juvenil ®.

8 SARAIVA. Joio Batista Costa. Adolescentes em conflito com a lei: da indiferenca 4 protecio integral.
[S.L]: Ed. Liv. do Advogado, 2003. p. 71-75.
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No mesmo sentido é a licio de Amaral e Silva, ilustre Professor e De-
sembargador do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, reconhecidamente

uma das mais autorizadas vozes nessa drea especializada:

Nio tenho a menor divida, juridicamente consideradas, as
medidas socioeducativas sdo retributivas, pedagdgicas e, in-
clusive, repressivas. Sio retributivas porque constituem res-
posta a prdtica de um ato infracional, portanto legalmente
reprovavel. O cardter retributivo é visivel na mais branda das
medidas — a adverténcia onde o Juiz admoesta, vale dizer,
avisa, adverte, repreende. O cardter repressivo das medidas
socioeducativas nio reflete o sentido vulgar da palavra, mas
o significado técnico-juridico de “oposicdo”, “resisténcia’,
“impedimento™. (grifo nosso)

Na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica pacificou, de
forma unissona, a aplicagdo da prescricao as medidas socioeducativas.
Isso a partir do paradigmidtico julgamento do REsp. n® 241.477-SP, em
08 de junho de 2000, sendo relator o em. Min. Felix Fischer, o qual, na
ocasiao, salientou que:

Os que repudiam a aplicagdo da prescricio em sede de ato
infracional justificam o posicionamento ao fundamento de
que as medidas socioeducativas previstas no Estatuto da
Crianga e do Adolescente nio tém a mesma natureza juri-
dica das penas estabelecidas no ordenamento juridico penal.
Entretanto, uma andlise contextual e teleolégica de tais me-
didas leva inevitavelmente a conclusio diversa. Deve ver-se
que os infratores sdo submetidos as normas configuradoras
de injustos para caracteriza¢io do denominado ato infracio-
nal (art.103 do ECA), sujeitando-se, pois, a medidas restriti-
vas de direitos e privativas de liberdade, as vezes, na prdtica,
até mais gravosa que as impostas aos imputdveis. Portanto,
nio se pode negar que as medidas socioeducativas tém, na
realidade, certa conotagio repressiva, ainda que formalmen-
te sejam preventivas [...]”. (grifo nosso)

9 Palestra proferida na UNB, no “Coléquio Internacional — Defesa de Direitos dos Adolescentes: A Contri-
bui¢ao da Universidade” — apud Min. Felix Fischer, em voto proferido no REsp 241.477
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Sem embargo o avan¢o do STJ, a jurisprudéncia continua atrelada ao
antigo sistema proposto pela doutrina da situagao irregular. A inexisténcia de
prescri¢do, para os atos infracionais, ¢ uma das maneiras pelas quais se revela
0 apego ao passado, visto que as medidas socioeducativas, induvidosamente
protetivas, sao também de natureza retributiva e repressiva, nao havendo ra-
za0 para exclui-las do campo prescricional, até porque, em sede de reeduca-
G40, a imersao da infragio no tempo reduz a uma ineficiente resposta estatal.

5 A PRESCRICAO SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

Na busca da realizacao do direito consoante com a Carta Magna,
a prescri¢ao consiste em direito subjetivo e fundamental inerente a todo
e qualquer cidadao, inclusive ao adolescente infrator. Torna-se até incon-
gruente o diploma do Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/90
— concebido pelos documentos mais garantistas de direitos humanos (Con-
vengao' e as Regras Minimas de Beijing'!, os Documentos de Direitos Hu-
manos das Nagoes Unidas e as Regras Minimas das Na¢oes Unidas para a
Administra¢io da Justiga da Juventude) declinar de direitos que para adul-
tos sao reconhecidos e negados aos adolescentes infratores.

Deve-se considerar que a fase da adolescéncia é caracterizada por pro-
fundas alteragoes fisicas, psiquicas e sociais. E a etapa do desenvolvimento
humano, relacionada 4 formagao da personalidade, marcada pela incons-
tAncia prépria da busca da identidade. Desse modo, para que a medida
efetivamente cumpra seu cardter pedagégico, ela deve ser aplicada ao tempo
do cometimento do ato ou muito préximo dele.

Assim, a resposta judicial deve ser mais ripida para que realmente pos-
sa ter alguma serventia, vez que, com o tempo, extingue-se a lembranga do
ato infracional e, conseqiientemente, a necessidade de exemplo publico. Ade-
mais, se a carga mais acentuada das medidas corresponde a sua fun¢io pe-
dagdgica e nao retributiva, nao serd menos correto o emprego da prescrigao.

10 A Convengdio dos Direitos da Crianga — aprovada pela ONU em 20 de novembro de 1989, assinada pelo Brasil
em 26 de janeiro de 1990, aprovada pelo Congresso Nacional por intermédio do Decreto n°® 99.710, de 21
de novembro de 1990.

11 Regras de Beijing - Regras Minimas das Nagoes Unidas para a Administragio da Justica da Infancia e da
Juventude.

Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 485 — 498 — set 2006. F
ESMARN

492



JULIANO CLEIDSON MORAIS DE SOUSA

Ora! Vejamos o exemplo do animus corrigendi ou disciplinendi usado
pelo genitor de uma crianga ou adolescente. O senso minimo nos faz con-
cluir que a represdlia tem necessariamente de ser empregada num espago de
tempo considerado razodvel, porque do contrdrio o genitor penalizard o seu
filho sem que este saiba sequer o motivo a que deu causa aquela reprimen-
da. Diferente nio se comporta a justica estatutdria juvenil, visto que a im-
putagao de uma medida fora de tempo pode dar origem a novas injustigas.

Nessa dic¢ao, é certo que o Estado tem violado flagrantemente o
Principio da Prioridade Absoluta, inserto no art. 1° do ECA" e no art.
227, caput, da Constituigao Federal, por nio observar rigorosamente o
Principio da imediatidade da interven¢io sécio-educativa. Todavia, o ado-
lescente infrator nao pode arcar com as conseqiiéncias da mora estatal e da
nio-priorizagio, notadamente pela falta de recursos humanos e de mate-
riais para investigar de forma célere o cometimento de atos infracionais,
culminando em graves falhas no sistema da justica juvenil.

Portanto, na esteira da Constitui¢ao Federal, é fdcil perceber da re-
dagdo do art. 5°, caput, a exaltagdo de que ‘todos sio iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”. O fundamento desta posicao reside na
igualdade de todos perante a lei (principio constitucional), na possibilidade
de aplicagio subsididria a0 ECA das normas processuais respectivas (art.
152 do Estatuto) e na injustica da existéncia de situagao mais favordvel aos
imputdveis, sob o falacioso argumento de que a medida socioeducativa nao
tem, em hipétese alguma, natureza punitiva.

Como j4 afirmamos, ndo pode entéo, por desidia do préprio Estado,
sofrer o adolescente as conseqiiéncias desta ineficiéncia, excluindo-lhe o
direito fundamental do instituto prescricional.

Assim, seja qual for a fase do procedimento (ordindrio ou exe-
cugio), o eventual excesso de prazo que pode gerar a ocorréncia de prescri-
¢do ¢ consectdrio da ineficiéncia do sistema do direito punitivo juvenil, cuja
caracteristica deve ser a celeridade dos procedimentos infanto-juvenis pre-

12 Art. 1°, do ECA: “ Esta lei dispée sobre a prote¢ao integral a crianga e ao adolescente.”

13 Art. 227, caput, CF: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito 4 vida, 4 satide, 4 alimentagio, 4 educacio, ao lazer, 3 profissionalizagio, 2
cultura, 2 dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitdria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia, crueldade e opressao.” (grifo nosso)
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ferindo sobre todo e qualquer outro procedimento do juizo, tendo como

premissa o principio da prioridade absoluta.
No mesmo sentido se manifesta a jurista argentina Mary Beloff", in verbis:

Na questao do adolescente em conflito com a lei, enquanto au-
tor de uma conduta tipificada como crime ou contravengio,
reconhecem-se todas as garantias que correspondem aos adultos
nos juizos criminais, segundo as constitui¢des e os instrumentos
internacionais pertinentes, mais garantias especificas”.

As garantias constitucionais processuais, inclusive direito ao reconheci-
mento da prescri¢o, s3o asseguradas a todos os cidaddos. A prescri¢ao tem valor
relevante na vida social em todos os setores. Todavia, como assevera a Carta
Magna, a isonomia nio pode ser afetada pelas diferencas etdrias, salvo casos
especificos, como a exigéncia de idade minima para ocupagio de certos cargos.

Criancas e adolescentes, antes simples objetos de direitos, passaram
a condicdo de sujeitos de direitos. No ambito constitucional, entre os ci-
dadaos, também estdo inclusas as pessoas menores de 18 anos. Logo, ¢é in-
concebivel que ao imputdvel que cometa um homicidio seja reconhecido o
direito de ver prescrito o seu crime, enquanto o mesmo direito prescricional
nio seja estendido ao adolescente que tenha furtado uma galinha da casa do
vizinho. Nesses termos, o que nao podemos permitir é que o adolescente
seja infinitamente sujeito a responsabilizagdo, sob 0 amparo de argumenta-
¢oes eufemistas, dissonantes da realidade do mundo real.

6 DA FORMA DE CALCULO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Diante da discussao sobredita, mister se faz analisar a forma de calcu-
lo prescricional, bem como as diferentes espécies de prescrigao. No Direito
Penal, o tempo prescricional se d4 conforme o tempo da pena (art. 109

14 Professora de Direito Penal Juvenil na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires.

15 SARAIVA, Joio Batista Costa Saraiva. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracio-
nal. 3.ed.[S.L]: [S.d.], 2006. p. 27.

16 Art. 109 do CPB: “A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto nos §§ 1°
e 2° do Art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo méximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se: I - em 20 (vinte) anos, se o mdximo da pena é superior a 12 (doze)sII - em 16 (dezesseis) anos, se
o méximo da pena ¢ superior a 8 (oito) anos e nio excede a 12 (doze);I1I - em 12 (doze) anos, se 0 mdximo da
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e 1107 do CP), sendo imperioso ressaltar que ao ato infracional nao se
atribui uma pena propriamente dita. A medida, cujo prazo ¢ inferior a um
ano, prescreve em dois (art.109, pardgrafo tnico, do CP). Por equiparacio,
nos termos do art. 115 do CP, reduz-se de metade o prazo prescricional
quando o agente é, ao tempo do fato, menor de vinte e um anos de idade.

Prelecionam alguns julgados que, no instante da consumagao de uma con-
duta contrdria 4 lei, ou seja, na data em que se inicia o prazo prescricional, nao se
pode vislumbrar ainda qual a punicio serd fixada em sentenca, de maneira que
somente se pode proceder ao cdlculo do prazo prescricional com base na maior
punicio possivel. Eis a chamada Prescri¢ao da pena iz abstrato, ou Prescri¢ao da
Pretensao Punitiva propriamente dita, nos termos do art. 109 do CPB.

Na seara do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o cdlculo pres-
cricional aponta certas peculiaridades. Assim, até que se prolate sentenga
aplicando ao representado medida socioeducativa, ou for imposta medida
por prazo indeterminado, o cdlculo da prescri¢ao deve sujeitar-se ao prazo
de 03 (trés) anos fixado no art. 121, § 3°, do referido diploma legal, sendo
esse o limite imposto pelo legislador para a permanéncia em medida sécio-
-educativa de internagio.

Contudo, ¢ imperioso ressaltar que, uma vez proferida a sentenga
condenatdria, desaparece qualquer justificativa para se calcular a prescri¢io
pela hipétese mais gravosa, em razao de ji se conhecer a punigio concreta
para o fato. Desse modo, o prazo prescricional, destarte, passa a ser calcu-
lado com base na pena fixada na sentenga, nos termos do art. 110 do CPB.
O Desembargador Amaral e Silva prop6s, em seu anteprojeto de Lei de
Execu¢io de Medidas Socioeducativas, um prazo comum de 2 (dois) anos
para toda e qualquer medida . Todavia, por ser um prazo apenas sugestivo,

pena ¢ superior a 4 (quatro) anos e nio excede a 8 (oito);IV - em 8 (oito) anos, se 0 mdximo da pena ¢ superior
a2 (dois) anos e ndo excede a 4 (quatro);V - em 4 (quatro) anos, se o méximo da pena ¢ igual a 1 (um) ano ou,
sendo superior, nao excede a 2 (dois); VI - em 2 (dois) anos, se 0 mdximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

17 Art. 110 do CPB: “A prescri¢ao depois de transitar em julgado a senten¢a condenatéria regula-se pela pena
aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se o conde-
nado ¢ reincidente.#§ 1° - A prescri¢do, depois da sentenga condenatéria com trinsito em julgado para a
acusagdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.#§ 2° - A prescrigdo, de que trata
o pardgrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior & do recebimento da dentincia ou da queixa.

18 Art. 115 — “Sao reduzidos de metade os prazos de prescri¢io quando o criminoso era, ao tempo do crime,
menor de 21 (vinte e um) anos [...]”.

19 Idem, ibdem. p. 37.
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nao estando previsto em lei, nao pode servir de referéncia.

A espécie de prescri¢ao, chamada iz concreto, apresenta ramificagoes, quais
sejam: a prescrigao superveniente”, ou intercorrente; € a prescricao retroativa.

Nessa dicgao, pode-se afirmar que a primeira se trata da prescrigao
que ocorre entre a data de publicagao da sentenga e o trinsito em julgado
da decisao. A segunda, por sua vez, conta-se da data da publicagio da sen-
tenga para tras.

E essa a proposicio feita pelo prof. Jodo Batista Costa Saraiva, senio
vejamos:

Assim, enquanto nio existir expressa disposicdo legal, seja
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, seja em lei que o
complemente (como a urgente e necessdria lei de execugio
de medidas socioeducativas), devem ser operacionalizadas as
regras do Cédigo Penal, arts. 109 e 115, operando-se com
a medida socioeducativa aplicdvel e considerando-se o lapso
prescricional previsto no Cédigo Penal para a espécie pela
metade (por conta de o agente contar com menos de vinte
e um anos). Devem ser verificadas as imposi¢ées in abstrato
(vg. Mdximo de trés anos para a Internagdo) e em concreto
(vg. Méximo de seis meses para a PSC — Prestagdo de Servi-
¢os & Comunidade) em cotejo com os prazos do art. 109 do
Cédigo Penal, devidamente reduzidos 4 metade.?!

Assim, em termos prdticos, malgrado o prazo maximo para fixa¢ao
da prestagao de servicos a comunidade seja seis meses (art. 117 do ECA),
o prazo prescricional intercorrente é de 01 (um) ano, considerando basica-

20 “CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. PRESTACAO
DE SERVIGOS A COMUNIDADE. PRAZO. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE PELO INSTITUTO DA
PRESCRICAO REGULADO NO CODIGO PENAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRAZO PRES-
CRICIONAL REDUZIDO DA METADE. PRESCRICAO IMPLEMENTADA. RECURSO PROVIDO. L.
Em virtude da caracterfstica punitiva, e considerando-se a ineficdcia da manutengio da medida sécio-educativa, nos
casos em que j4 se ultrapassou a barreira da menoridade e naqueles em que o decurso de tempo foi tamanho, que
retirou, da medida, sua fungio reeducativa, admite-se a prescrigio desta, da forma como prevista no Cédigo Penal.
Precedentes. II. Sendo o réu menor de 21 anos 4 época do fato delituoso, reduz-se & metade o prazo prescricional, nos
termos do art. 115 do Cédigo Penal. I11. Transcorrido mais de um ano, desde a sentenga até a presente data, declara-
-se extinta a sua punibilidade, pela ocorréncia da prescrigio intercorrente ou superveniente. IV. Recurso conhecido e
provido.” (REsp n°® 564.353/MG, Relator o Ministro GILSON DIPE DJU de 23/5/2005).

21 SARAIVA. Jodo Batista Costa. Adolescentes em conflito com a lei: Da indiferenca 4 protecio integral.
[S.L]: Liv. do Advogado, 2003. p.86.
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mente dois vetores: o disposto no art. 109, VI, do Cédigo Penal (em dois
anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a um ano), e a redugao prevista no art.
115 do CP (menor de vinte e um anos), ambos do Cédigo Penal. Ademais,
tal prazo se mostra razodvel, vez que grande parte dos procedimentos para a
apuraco de ato infracional cessam em prazo inferior a um ano.

7 CONCLUSAO

O préprio STJ e alguns Tribunais Estaduais j4 tém tomado frente
(caminha para ser a corrente majoritdria) no sentido de ser possivel a pres-
cricio no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sobretudo em face da real
natureza da agao socioeducativa, qual seja a alianga do cardter sécio-peda-
gbgico (preponderante) com o cardter repressivo.

As medidas socioeducativas s3o, tanto quanto as san¢des penais, mecanis-
mos de defesa social. Assim, apesar de preponderar o cardter pedagdgico sobre o
punitivo, ndo hd que se falar da auséncia do propésito intimidativo e expropriaté-
rio peculiar & pena, vez que o Estado aponta ingeréncia na liberdade individual do
adolescente para lhe impor, coercitivamente, um programa pedagdgico.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao contrdrio do Cédigo
Penal e de outros normativos legais, nada dispoe explicitamente acerca do
instituto da prescri¢ao. Todavia, a falta de previsao legal do instituto pres-
cricional, em sede de justica juvenil, relaciona-se com a possibilidade de
aplicagao subsididria dos dispositivos do Cédigo Penal que tratam da pres-
crigdo da pretensdo punitiva do Estado aos casos de atos infracionais.

O Estado tem violado flagrantemente o Principio da Igualdade, bem
como o Principio da Prioridade Absoluta, por nao observar rigorosamente a
imediatidade da intervencio socioeducativa. Todavia, o adolescente infrator
nao pode arcar com as conseqiiéncias da mora estatal e da nao-priorizagio,
vez que a prescri¢ao consiste em direito subjetivo e fundamental inerente a
todo cidadio, com a excegdo de rara hipétese constitucional. Nao configura o
“justo”, assim, travestir-se de um idedrio eufémico em que se nega a existéncia
de cardter repressivo, quando, no mundo real, a prépria medida socioeduca-
tiva é recebida pelo adolescente e pela sua familia como um fator retributivo.
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Os célculos prescricionais se valem dos dispositivos penais que tra-
tam sobre a prescrigao (art. 109; art. 110 — ¢/c o art. 115), inclusive no que
aduz a prescri¢io in abstrato e a in concreto. Contudo, em se tratando de
ato infracional, o cdlculo deve ser ajustado 4 realidade prética das medidas
socioeducativas, observando-se o tempo de cumprimento e as demais pecu-
liaridades inerentes ao Direito Penal Juvenil.
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