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INTRODUCAO

Quando tratamos da unificacdo de medidas socioeducativas, por
ocasido da 2* edicdo do livro ‘Direitos da Crianca e do Adolescente’,
expressamos interpretacdo consentdnea com a repercussdo social do
comportamento do adolescente e com a Doutrina da Protecdo Integral,
acerca do tumultuado art. 45, § 2°, da Lei 12.594/2012 (Lei do SINASE),
assim redigido: E vedado a autoridade judicidria aplicar nova medida de
internagdo, por atos infracionais praticados anteriormente, a adolescente
que jd tenha concluido cumprimento de medida socioeducativa dessa
natureza, ou que tenha sido transferido para cumprimento de medida
menos rigorosa, sendo tais atos absorvidos por aqueles aos quais se impos

a medida socioeducativa extrema.

! S50 Paulo: Atlas, 2012.
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No final de 2013, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul editou a Sumula n° 43, tratando da unificacio de medidas
socioeducativas, assim: Os atos infracionais cometidos anteriormente ao
cumprimento de medida socioeducativa de internagdo ou a progressdo
desta para uma menos gravosa sdo absorvidos por aquele ao qual se
cominou a medida extrema, carecendo o Estado de interesse de agir, o que
conduz a extingdo do processo, com base no art. 45, § 2°, da Lei n°
12.594/2012.

A vista do acérdio da Uniformizacio de Jurisprudéncia (Proc.
TJRS-70056517204), verificamos que o ‘interesse de agir’ do Estado a luz
do processo civil fora fator determinante para a emissdo do entendimento
sumulado. Nos termos da Sdmula 43, ao adolescente que tivesse sido
responsabilizado com medida socioeducativa por fatos infracionais
praticados anteriormente a ‘internacdo’ que estivesse cumprindo, nio seria
aplicada qualquer outra medida socioeducativa.

Como a posi¢do que sustentamos a respeito do art. 45, § 2°, da Lei
do SINASE havia sido expressamente acolhida pelo Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina (Proc. 2012.082363-2), resolvemos
fazer estudo mais aprofundado, a luz dos fundamentos juridicos que deram

origem a referida Sumula.

1. ACAO SOCIOEDUCATIVA E PROCESSO

Sabe-se que a responsabilidade de adolescentes que praticam atos
infracionais ndo se confunde com a capacidade de imputabilidade dos
adultos, mas, como adverte JORGE TRINDADE,2 deve servir para
estimular o processo de socializacdo e, nesse sentido, aumenta a
responsabilidade dos adultos, das institui¢des e da sociedade. A apuracao

da responsabilidade de adolescentes pela prética do ato infracional faz-se

* DELINQUENCIA JUVENIL. Compéndio Transdisciplinar. 3* ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 60.
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por meio da acdo socioeducativa, sendo imprescindivel haver inter-relacdo
entre orgdos de aplicacdo e orgdos de execugdo das medidas, sob pena de
as decisoes judiciais ficarem sem controle e sem resposta. E essa ‘inter-
relacdo’ entre 6rgdos de aplicacdo e 6rgios de execucdo inicia-se por meio
da acdo socioeducativa e finda no processo de execucdo, que ‘deve ser
constituido para cada adolescente’.’

Dessa forma, acdo socioeducativa, agcdo socioeducativa pbiblica,4
procedimento socioeducativo ou ‘agdo inﬁacional’,5 ¢ a denominacdo que
se da ao ‘procedimento’ instaurado em face de adolescente que praticou ato
infracional, ou seja, adolescente que praticou crime ou contravencao (art.
103, ECA). Em outras palavras, a acdo socioeducativa decorre de uma
Representacdo, peca processual ajuizada pelo Ministério Pdblico, em face
do (s) adolescente (s) supostamente autor (es) do ato infracional.

Como se trata de exercicio do direito de agdo exercido pelo
Ministério Publico, unico titular da acdo socioeducativa, nesta devem estar
presentes as denominadas ‘condi¢des da acdo’ — possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade — que aderem a Teoria Geral do
Processo.

Nao é adequado nem recomenddvel tratar-se o ‘interesse de agir’ a
luz do processo civil para a acdo socioeducativa, analisando-se o ‘interesse
de agir do Estado’ apenas sob o prisma do processo civil, como se a agcdo
socioeducativa ndo tivesse um procedimento especial, proprio, pelo qual
devem ser seguidos os fundamentos constitucionais de processo penal, € ndo
de processo civil.

Sabemos que o Estatuto da Crianca e do Adolescente em muitos
procedimentos segue as regras do Coédigo de Processo Civil (tutela, guarda,

destitui¢do do poder familiar, acdo civil publica, p.ex.), mas também é

? Art. 39, ‘caput’, Lei n. 12.594/2012.

* Denominagio utilizada por WILSON DONIZETI LIBERATI. In; Processo Penal
Juvenil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

> Denominagio utilizada por GUILHERME FREIRE DE MELO BARROS. In: Estatuto da
Crianga e do Adolescente. 7* Salvador: JusPODIVM, 2013.
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sabido que, ‘quanto ao ato infracional, o procedimento se assemelha ao do
Cédigo de Processo Penal’, como ensina VALTER KENJI ISHIDA.*

Veja-se que, se a acdo socioeducativa ndo fosse de procedimento
especial, se ndo contivesse disciplina processual penal, se fosse regida pelo
processo civil e se ndo tivéssemos o art. 152, do ECA, a acdo
socioeducativa, certamente, se enquadraria dentre 0os processos necessdrios,
as chamadas acodes necessdrias, nas quais, como doutrina FREDIE
DIDIER Jr.:” ‘0 bem da vida ou o estado juridico que se pretende obter
somente pode ser alcan¢ado por intermédio do Poder Judiciario’.

Nos ‘processos necessarios’, segundo a ligdo de YUSSEF SAID
CAHALL? (...) se os sujeitos querem conseguir certo resultado, ndo podem
consegui-lo no plano extrajudicial, devem, necessariamente, recorrer ao
processo, que se vinculard a um resultado, a uma decisdo que substitui a
livre determinagdo das partes.

A medida socioeducativa, porque resposta do Estado a um
comportamento ilicito do adolescente, que pode ser enquadrado como crime
ou contraven¢do (art. 103 do ECA), s6 pode ser alcangcada por
procedimento especial, ou seja, por uma agdo necessdria, pois ao fim busca
uma ‘medida socioeducativa’, que a Constituicdo Federal outorga ao proprio
Estado a individualizagdo e a execugdo.

No mesmo sentido sdao as licdes de WILSON DONIZETI
LIBERATI, MARCIO MOTHE FERNANDES,"” SERGIO
SALOMAO SHECAIRA'' e ROBERTO JOAO ELIAS," ou seja, é de

processo penal que se trata na acdo socioeducativa, desde a apreensdo em

® ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 15* ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p.
390.

" CURSO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL. VOL. 1. 15% ed. Bahia: JUSPODIVM,
2013, p. 247.

¥ HONORARIOS ADVOCATICIOS. 4 ED. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 37.

® PROCESSO PENAL JUVENIL. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 78.

" ACAO SOCIOEDUCATIVA PUBLICA. R. janeiro: LumenJuris, 2002, p. 51.

" SISTEMA DE GARANTIAS E O DIREITO PENAL JUVENIL. Sio Paulo: RT, 2002, p.
178.

' COMENTARIOS AO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 4* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 211.
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flagrante, da fase investigatdria policial a sentenca. Apenas o procedimento
recursal é do processo civil, a luz do disposto no art. 198, ECA.

2. A FINALIDADE E O INTERESSE DE AGIR NA ACAO
SOCIOEDUCATIVA.

Tem-se dito que ndo ha ‘interesse de agir’ do Estado na acfo,
porque ao executar a pretensao socioeducativa, com a internagdo o Estado
‘concluiu’ (sic, do acérdao) que o infrator estd ‘apto’ a retomar o convivio
social, dando por alcangado o ‘objetivo’ (sic) a que se propos.

Essa verdadeira presun¢do leva-nos a indagacdo nio apenas acerca
da finalidade da medida socioeducativa, mas de qual seja esse ‘interesse de
agir’ do Estado na aplicacao da medida.

Quando tratamos do ‘interesse de agir’ na acdo socioeducativa
devemos fazer distin¢c@o ou referéncia ao interesse substancial, ao interesse
publico que nela se contém, aos interesses primdrio e secunddrio do Estado,
ou, no minimo, ao interesse-necessidade das acodes necessdrias, se fosse
vista sob o processo civil. Isso porque na ac¢do socioeducativa o ‘interesse
de agir do Estado’ ndo ¢ o mesmo das agdes de cunho patrimonial em que se
envolve o Estado.

Sabemos que o Cddigo de Processo Penal e o ECA nio fazem
referéncia expressa ao ‘interesse de agir’ como condi¢do da acdo penal ou
da agdo socioeducativa, assim como expressamente consta do art. 3° do
Cddigo de Processo Civil. E a explicacdo de o ‘interesse de agir’ ndo estar
expresso no Coédigo de Processo Penal, é singela, como diz PEDRO
HENRIQUE DEMERCIAN," do Ministério Piblico de Sdo Paulo, pois,
(...) ressalvadas aquelas hipoteses em que se admite a transacdo penal, no
ambito do direito processual penal, a tinica forma de se obter a satisfacdo
da pretensdo punitiva é por meio do processo, portanto, ndo haveria

mesmo necessidade de mengdo expressa a essa condi¢do da ag¢do, pois ela é

3 REGIME JURIDICO DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO PENAL. S3o Paulo:
Verbatim, 2009, p. 94.
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decorréncia légica do sistema adotado no Brasil, no qual se veda a auto-
composicdo em matéria criminal.

Diverso, portanto, ¢ o ‘interesse de agir’ no processo civil e no
processo penal. Alids, como doutrina JOSE PAGANELLA BOSCHL,'* na
classica obra Acdo Penal, no processo penal, o interesse de agir guarda
certas peculiaridades que o distinguem da concepcdo teorica formulada
para o processo civil, evidenciando-se, também neste ponto, a grande
dificuldade de submissdo do processo civil e do processo penal a uma
teoria unica do processo.

O ECA ndo faz referéncia, pois, tal como no processo penal, e
interesse de agir do Estado na agdo socioeducativa € implicito e sua
afericdo, no mais das vezes, é desnecessdria, uma vez que a solu¢do do
conflito entre o comportamento do adolescente e o regramento penal ou
contravencional sé pode ser dada a luz do processo socioeducativo. Tal
como ocorre no processo penal, no qual, como ensina ADA PELLEGRINI
GRINOVER," hd a necessdria utilizacdo das vias processuais, para a
aplicacdo da sangdo penal, ao lado da impossibilidade de satisfacdo
voluntdria da pretensdo punitiva, levam a afirmacdo da inutilidade da
afericdo do interesse-necessidade na agdo penal condenatoria.

Dessa forma, o Estado necessita da acdo socioeducativa para exercer
a pedagogia exigida pela propria lei no curso do ato infracional, tornando-se
quase uma inutilidade - como disse ao processo penal a Professora ADA
GRINOVER - a pesquisa ou afericdo do interesse de agir na acdo
socioeducativa.

Na ag¢do socioeducativa, s.m.j., o Estado ndo atua e ndo pode atuar
como se estivesse tratando de direitos de servidores publicos ou de direitos

patrimoniais da Fazenda Publica, para ‘perder’ o interesse de agir.

'* ACAO PENAL. As fases administrativa e Judicial da persecugio penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 170.
"> AS CONDICOES DA ACAO PENAL. Revista do IBCCrim-69, RT, 2007, p. 195.
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A medida socioeducativa, que decorre da acdo socioeducativa, no
dizer de OLYMPIO SOTTO MAIOR,16 destina-se a interferir no processo

de desenvolvimento do adolescente objetivando melhor compreensdo da

realidade e efetiva integracdo social.

Diante disso, pergunta-se: qual a interferéncia, qual a integragdo
social que se proporciona ao adolescente infrator com o ‘esquecimento’ dos
atos infracionais que praticou? Qual a melhor compreensdo da realidade
que tem o adolescente, ao constatar que suas ‘estrepolias’ anteriores foram
ignoradas pelo poder ptiblico?? Nenhuma.

Evidentemente, quando o Estado-Jurisdicdo desfaz-se do seu dever
de agir e ndo ‘lembra’ ao adolescente que, aquele furto, aquelas lesdes e
aquele dano, praticados anteriormente ao homicidio ou ao latrocinio,
também, sdo abomindveis pela ordem juridica, o Estado ndo est4 devolvendo
um jovem apto ao convivio social, assim como nao esta influindo no dmago
da consciéncia do infrator. Em outras palavras: o Estado ndo esta realizando
a finalidade da medida socioeducativa. E quando o Estado ndo realiza a
finalidade da medida socioeducativa, que € a de ‘orientar’ o adolescente
diante do ato infracional cometido, o Estado ndo pode simplesmente
extingui-la, pois o art. 46, inc III, da Lei do SINASE, determina que a
medida socioeducativa seja declarada extinta pela realizacdo de sua
finalidade, ou seja, sem a realizacdo da finalidade pedagdgica ndo pode
haver a extin¢do do processo.

Evidentemente, ndo estamos ignorando que o Estado pode perder o
interesse de agir quanto ao ato infracional, assim como pode perder quanto a
qualquer das condicdes da agdo, pois o adolescente infrator torna-se jovem e
adulto, e em sendo o ato infracional crime ou contravencao (art. 103, ECA),
o advento do tempo (e da idade) faz com que o Estado perca o interesse de
agir na acdo socioeducativa. Isso ocorre, p. ex., por ocasido do
reconhecimento da prescri¢do, tal como com os imputdveis, por for¢a da

Sumula n°® 338-STJ e do art. 35, inc. I, da Lei do SINASE.

' Op. Loc. Cit p. 560.
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Estdvamos concluindo nosso trabalho, quando tivemos acesso ao
excelente estudo - inédito ainda - de lavra do colega e amigo Procurador de
Justica, Dr. LUCIANO DIPP MURATT,17 de ha muito atuante na area da
Infancia e Juventude, afirmando que, quando tratamos do interesse de agir
na ac¢do socioeducativa, ‘pisamos em terreno movedigo’.

LUCIANO MURATT, amparado em doutrina e jurisprudéncia,
sustenta que o interesse de agir na agdo socioeducativa consiste na
necessidade, utilidade e adequacdo da aplicacdo da medida socioeducativa,
respeitadas todas as garantias do devido processo legal, tendo-se em conta
o cardter pedagogico e o daflitivo, inerentes a medida socioeducativa.
Conclui dizendo que, efetivado o cardter retributivo, aflitivo, pode ndo ter
ocorrido o cardter socioeducativo, a ndo ser que este seja presumido em
razdo da retribuicdo, o que ‘contraria tudo o que os mais abalizados
doutrinadores da teoria da protecdo integral vém afirmando ao longo dos
ultimos vinte anos’.

3. ASUMULA n° 43 E A QUESTAO CONSTITUCIONAL

Segundo a Sdmula n° 43 — do TIRS: ‘Os atos infracionais
cometidos anteriormente ao cumprimento de medida socioeducativa de
internagdo ou a progressdo desta para uma menos gravosa sao absorvidos
por aquele ao qual se cominou a medida extrema, carecendo o Estado de
interesse de agir, o que conduz a extin¢do do processo, com base no art.
45, § 2°, da Lei n° 12.594/2012".

Na verdade, a questdo sumulada s6 ¢ ‘nova’ no plano legislativo,
porque nos planos jurisprudencial e doutrindrio ela vinha sendo discutida ha
mais tempo, ao menos no Estado do Rio Grande do Sul. E com
manifestacoes tdo diversas que vieram a ensejar a edi¢do da referida
Sumula.

A mal redigida norma legal - art. 45, § 2° da Lei do SINASE-,
traduzindo um ‘paradoxo’ - como disse o Eminente DES. RICARDO

' A perda do interesse de agir na A¢do Sécioeducativa Piiblica. No prelo.
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LINS PASTL -, oportunizou o entendimento sumulado e o coroamento do
que vinha sendo exposto por JOAO BATISTA COSTA SARAIVA:"®

(...) uma vez imposta ao adolescente a medida socioeducativa de
internagdo, que é de todas a mais gravosa — representando o que de ‘pior’
poderia acontecer ao adolescente — ndo hd sentido na continuidade dos
demais procedimentos para apuragdo de ato infracional porventura em fase
de instrugdo, por fatos anteriores a internagdo.

Embora o argumento delineado, que foi adotado ao embasamento da
Stmula, todos sabemos que a ‘dic¢do da lei’ deve ser interpretada a luz da
Constitui¢ao Federal e, no caso, dos fundamentos e principios do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e do espirito da Lei do SINASE. Afinal, como
dizia o cldssico CARLOS MAXIMILIANO:" interpretar ndo é
simplesmente tornar claro o respectivo dizer, abstratamente falando; é,

sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a

uma decisdo reta. Ndo menos preciso foi MAURO CAPPELLETTI?

afirmando que o intérprete é chamado a dar vida nova a um texto que por si
mesmo é morto, mero simbolo do ato de vida de outra pessoa.

Na espécie, a Simula n° 43 apresenta-nos uma solucdo pragmatica,
uma ‘caminho’ processual que certamente vai ‘facilitar’ o oficio,
diminuindo as ‘pilhas’ de processos que caem sobre nossas cabegas, mas
sem resolver o problema maior, que é de todos nés — familia, sociedade e o
préprio Estado - e do autor de ato infracional, pois o rumo sumulado ndo
parece ser pedagogico ou educativo, assim como nao € constitucional.

Se, no plano técnico-processual o senso sumulado ndo se
recomenda, no plano material, a Stimula apresenta-se inconstitucional, pois
o Estado-Jurisdicdo lava as mdos’ em uma atividade que ¢é dever
constitucional do Poder Publico. Evidente, a ninguém ¢ dado dizer que ‘ndo

tem interesse’ diante de um dever constitucional.

'8 SARAIVA, JOAO BATISTA COSTA. COMPENDIO DE DIREITO PENAL JUVENIL.
3* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 183.

' HERMENEUTICA E APLICACAO DO DIREITO. 9* ed. R Janeiro: Forense, 1981, p. 10.
* In: JUIZES LEGISLADORES? Trad. Carlos Alberto A. Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1993, p. 22.
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Com efeito, o Estado, o Estado-Juiz ou Poder Publico, esse ‘ser’
cujo interesse vimos ‘implicito’ na acdo socioeducativa, tem um
compromisso, uma divida, um dever para com adolescentes criangas e
jovens. E ndo apenas para com ‘aqueles’ adolescentes que praticam atos
infracionais. O Estado tem o dever de assegurar ao adolescente, a crianga e
ao jovem, com ‘absoluta prioridade’, ao lado da familia e da sociedade, a
funcido pedagégica, a educagdo, colocando-os a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao,
nos termos do art. 227, caput, da CF.

Pelo menos assim na licgdo de ANTONIO CARLOS GOMES DA
COSTA,*' para quem ‘o adolescente autor de ato infracional é credor por

parte do Estado de condicoes de atendimento que lhe permitam retomar a

trilha normal de seu crescimento como pessoa e como cidaddo’.

Evidente, se o adolescente é credor do Estado, o ente publico torna-
se péssimo pagador quando alega: devo, mas ndo tenho nada com isso,
porque me falta o ‘interesse’ de agir.

O Estado-Jurisdi¢@o, na figura do Juiz da Infancia e da Juventude
faz-se corresponsavel na condugdo das politicas de ‘acerto’ e ‘educagdo’ do
adolescente em desvio de conduta, e tem tamanha importancia que nao
pode ser afastada pela mera alegagdo de ‘perda do interesse de agir’. Afinal,
como adverte EMILIO GARCIA MENDES,* o juiz cumpre uma fungdo
real de enorme importdncia no contexto das politicas neoliberais de ajuste.
Suas intervengoes, principalmente quando, registradas pelos meios
massivos de comunica¢do, produzem impacto, contribuem para criar a
ilusao frente a opinidao publica de que ‘alguma coisa esta sendo feita para
enfrentar o problema dos “menores”’.

A acdo socioeducativa, como qualquer outra pretensdo levada ao

Poder Judicidrio, estd regida pelo principio da igualdade das partes na

relagdo processual, devendo o Estado-Jurisdicao assegurar dita igualdade.

*' In: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMENTADO. 12° ed. Org.
Munir Cury. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 615.
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Assim, como o adolescente tem direito indiscutivel ao devido
processo legal e a ampla defesa, com todos os recursos a ela inerentes, o
Estado, além de um direito, tem dever pedagdgico para com adolescentes
que praticam ato infracional, que € exercido pelo devido processo.

Diante disso, incumbe ao Estado-Jurisdicdo assegurar a igualdade
das partes, assegurar a igualdade do Estado com o ‘adolescente
representado’, sem obstar o devido processo socioeducativo e sem impedir
eventual acesso ao cardter pedagdégico da medida. E o processo
socioeducativo tem ‘procedimento especial’, delineado na prépria legislacio
tutelar, que deve ser necessariamente seguido em face do direito a protecao
especial assegurado ao préprio adolescente.

Em outras palavras, como parte necessdria que €, assim como o
adolescente, o Estado tem direito a igualdade na relacdo processual, que
decorre da prépria protecdo especial assegurada ao adolescente, sendo isso
o disposto no art. 227, § 3° inc. IV, da CF: ‘O direito a protegdo especial
abrangerd os seguintes aspectos: (...) IV — garantia de pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacdo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a
legislagdo tutelar especifica.

Isso porque, se o Estado tornar-se parte processual ‘inferior’ ou
‘desigualada’ ao adolescente, cerceado no desempenho constitucional, nao
podera exercer seu dever pedagdgico para com esse mesmo adolescente.

H4, portanto, violagdo ao art. 227, caput, e art. 227, § 3°, inc. IV da

Constituicao Federal.

4. A ILEGALIDADE DA SUMULA
A Sumula n° 43 nega vigéncia e aplicacdo de outros dispositivos

legais, seja do Estatuto, seja da Lei do SINASE, uma vez que o ‘dever’ que

> DAS NECESSIDADES AOS DIREITOS. Sio Paulo: Malheiros, 1994, pp- 93/94.
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tem o Estado relativamente aos adolescentes € ressaltado por outros
dispositivos do préprio Estatuto, como os arts. 4° e 125, do ECA.

Ademais, se o ‘outro’ ato infracional, ‘anterior a internacao’, tiver
reflexos patrimoniais, sob a luz da Sumula, o Juiz ndo podera utilizar-se do
art. 116, do ECA,” ou seja, o julgador ndo poderd determinar o
ressarcimento do dano ou praticas restaurativas. Impedido pela Stimula n°
43, a vitima fica ‘a ver navios’, pois eventual necessidade pode nao ter sido
atendida. E, assim, descumprimos outra regra da prépria Lei do SINASE, a

qual determina como principio da execugcdo a prioridade a prdticas ou

medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as

necessidades das vitimas (art. 35, inc. II1, Lei n° 12.594/2012).

A prop6sito, basta lembrarmos casos vivenciados por muitos de nos
no dia-a-dia forense: um adolescente, hoje, pratica um furto, amanha pratica
um roubo e, a tarde, dd causa a um dano ao patrimdnio puiblico ou pratica
alguma lesdo corporal. Pela sumula, esse adolescente, se depois de amanha
praticar um homicidio e sofrer pronta e final medida de internacdo, ndo sera
responsabilizado pelo roubo ou pelo furto, nem pelo dano ou por lesdes,
porque esses atos sdo ‘anteriores’ a internagdo pelo homicidio.

Tal ‘absorc¢do’, como se pretende na interpretacdo ndo é pedagdgica,
s.m.j., mas pura ‘sensa¢do de impunidade’, pois o Estado descumpriu dever
constitucional, e os vitimizados, com razao, ficam constatando que: ‘isso
ndo dd nada mesmo’. Alids, o préprio acérdio reconhece ‘alguma
perplexidade’ e ‘sentimento de impunidade’, afirmando que ‘a adogdo dessa
solucdo poderd produzir situacoes de alguma perplexidade sob o ponto de
vista retributivo das medidas, visto que o retardo na apuracdo de um fato

anterior de maior gravidade poderd resultar na ndo imposicao de medida

2 Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade
podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o
ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima. Pardgrafo
unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida poderd ser substituida por outra
adequada.
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alguma, dando espaco a um ndo ambicionado sentimento de impunidade’
(p. 19 do Acérdao).

E essas ‘perplexidades’ e/ou ‘sentimentos de impunidade’ ¢ que a
sociedade, tantas vezes vitimada, ndo compreende e a Simula ndo poderia
albergar. Afinal, se a Simula n° 43 ‘apaga’ as infragdes anteriores, por
‘absorcdo’, independentemente de sua gravidade, por conta da extin¢do do
(s) processo (s) anterior (es), como podera (?) o julgador aferir a ‘reiteracao
no cometimento de outras infragdes graves’ ao fim de determinar medida de

internacdo, com base no art. 122, inc. II, do ECA?

4. O ‘CARATER PEDAGOGICO’ DAS MEDIDAS.

A medida socioeducativa tem carater sancionatdrio, retributivo,
todos concordando que também € pedagodgica, porque se presta para
‘educar’ o adolescente autor de ato infracional, serve para ‘ensinar-lhe’ o
que é certo e o que é errado na vida em sociedade, como um dos aspectos
da protecdo integral. Dai por que a Lei d**o SINASE determina ampla
participacdo, na execucdo da medida socioeducativa, ndo apenas dos agentes
publicos do Estado — Juiz, Promotor de Justica, Defensoria Publica e
Técnicos do Estado -, mas dos préprios pais ou responsdveis pelo
adolescente.

Nesse sentido é a licio d¢ ROBERTO JOAO ELIAS, afirmando
que um dos aspectos da protecdo integral é a aplicacdo das medidas
socioeducativas, que tém por objetivo corrigir o adolescente, para que
possa se desenvolver plenamente. Assim, qualquer que seja o motivo que o
levou a praticar o ato infracional, deve ser encarado como fator patologico

que precisa ser tratado.

Sob essa 6tica a Simula n® 43 do TJRS viola a natureza pedagdgica

das medidas socioeducativas, desconsiderando que os atos infracionais sao

auténomos, como disse 0 DES. SERGIO VASCONCELLOS CHAVES,

* COMENTARIOS AO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 4* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 241.

13



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MINISTERIO PUBLICO

no voto vencido do referido acérdao, uma vez que para cada um deles é
cabivel a adocdo de uma medida socioeducativa compativel com a
gravidade do fato e com as condi¢coes pessoais do infrator.

Dita autonomia é também salientada por PAULO LUCIO
NOGUEIRA,” sustentando que cada representacdo é um processo
autonomo e independente, devendo o juiz dar-lhe prosseguimento normal
(...) A responsabilidade do adolescente por ato infracional deve ser aferida
em processos autonomos, pois poderd ele ser absolvido de alguma
imputagdo, quando estiver respondendo por vdrios atos infracionais, salvo
se houver continuidade destes, o que poderd ser apurado em processo
tinico, desde que haja uma so6 representagdo.

E, se outras medidas socioeducativas por outros atos infracionais ja
consumados, como orienta a Simula nd3o podem ser aplicadas, qual o
‘ensinamento’ (?) que a acdo socioeducativa ‘leva’ ao adolescente? Qual a
pedagogia? Qual o rumo educativo orientado ou proposto pelo Estado?
Nenhum.

Certamente, ao adolescente pode decorrer da ‘l6gica’ sumulada que,
se quiser ‘aprender’ ou quiser ‘saber’ se os atos praticados anteriormente
eram atos infracionais ou ndo, se eram atos ‘certos ou errados’, o
adolescente deverd ‘repeti-los’ pds-internagao (?!).

Quanto ao carater pedagdgico sabemos que a medida de internacao,
por si s6, ndo € e nunca foi Carta de Alforria para atos infracionais
anteriormente praticados pelo adolescente. Ela é pedagdgica, mas para
‘aquele’ ato infracional praticado. Dai sua autonomia.

A Lei do SINASE, s.m.j., reflete exatamente aquilo que o julgado da
Uniformizagao de Jurisprudéncia consigna como interpretacao de ‘primeiro
momento’, ou seja, ‘sugerindo’ a possibilidade de aplicacdo de qualquer

medida diversa da internagdo (semiliberdade, liberdade assistida,

» ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMENTADO. 3* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 292.
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prestacdo de servicos a comunidade ou reparacdo de danos) (texto do

julgado).
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Dessa forma, se a Lei do SINASE ‘sugere’ essa interpretacdo, a
‘interpretacao’ nao ¢ desarrazoada, nao é fruto de elucubragdo cerebrina’,
como dizia o DES. SERGIO GISCHKOW PEREIRA. Se a interpretacdo
ndo é desarrazoada deve ser aplicada, s.m.j., em nome de outros principios
de protecdo integral do préprio adolescente, dentre eles, o rumo pedagdgico
da medida.

Pelos exatos termos da Sumula, o adolescente ficara a raciocinar que
os ‘maus atos’ praticados anteriormente a interna¢do devem ser de ‘minima
importancia ou ofensividade’ (?!), e até podem ser repetidos contra as
mesmas vitimas (?), pois foram ‘esquecidos’, ‘ignorados’ (?) pelo Estado-
Jurisdigdo.

A Stmula vé a medida de internacdo como se fosse o ‘dpice da
recuperagdo’ do adolescente, presumindo que ‘o jovem estd apto a retomar
o convivio social’, e que o Estado deu por ‘desempenhado o seu papel, por
haver alcangado o objetivo a que se propos’.

Ocorre que, a medida de internagdo, segundo OLYMPIO SOTTO
MAIOR,”® ¢ a medida socioeducativa com as piores condigcdes para

produzir resultados positivos (...) ante a probabilidade (quase absoluta) de

que os adolescentes acabem absorvendo a chamada identidade do infrator,
passando a se reconhecerem, sim, como de md indole, natureza perversa,
alta periculosidade, enfim, como pessoas cuja historia de vida, passada e
futura, resta indestrutivelmente ligada a delinquéncia.

Adverte JORGE TRINDADE® que se faz necessério distinguir
educacgdo, repressdo e pena, pois, submeter a crian¢a ou o adolescente a
um processo penal ndo traz solugdes educativas adequadas a suas
necessidades e caréncias vitais, sendo que aumenta sua inadaptacdo.

Dessa forma, conclui-se que tdo sé pelo cumprimento da medida de
internacdo jamais dar-se-4 como educado o autor do ato infracional. Em

outras palavras, se o Estado-Jurisdicdo aplica uma internagdo, sabendo das

*® In: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMENTADO. 12* ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2013, pp. 560/561.

16



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MINISTERIO PUBLICO

consequéncias (mds) dessa medida, ciente de que é a medida que tem as
‘piores’ condi¢des para produzir resultados positivos e que, por si s0, nao
recupera o adolescente, a0 mesmo tempo, o Estado ndo pode demitir-se do
seu dever em relacdo aos atos infracionais anteriores, pois isso seria
desconsiderar a integral protecdo do adolescente e a real educacdo de que
necessita.

No plano da execucao da medida socioeducativa, com maior razao,
deve exsurgir o cardter pedagdgico da medida socioeducativa, como bem
ensina WILSON DONIZETI LIBERATI:*® (...) Sua execugdo, no entanto,
deve ser instrumento pedagogico, visando a ajustar a conduta do infrator a
convivéncia social pacifica, sob o prisma da prevengdo especial, voltada
para o futuro.

No mais, também em razao do cariter educativo, ndo hi e nem pode
haver julgamento repetitivo nesse tema, como parece dar a entender a
Sumula, ndo parecendo correta a utilizagdo da irresponsabilidade
socioeducativa, da nao-responsabilizacao de um adolescente, muitas vezes,
com larga folha de maus antecedentes, pelos atos (maus) que praticou
anteriormente a internagdo, pois podem ser extintos VArios processos em

casos de concreta, fundada e provada necessidade pedagdgica da medida

socioeducativa.

No préprio caso que originou a Sdmula, expressamente foi
reconhecido como ‘...correto o reconhecimento sentencial da prdtica pelo
representado da infragdo que lhe foi imputada’ (p. 13 do acérdao). Ou seja,
o Estado-Jurisdi¢do reconheceu acertado e valido o oficio socioeducativo,
na origem, mas nao aplicou a norma legal da responsabilizagao.

Na prética, os agentes do Estado — Juizes, Promotores de Justica,
Oficiais de Justica e tantos outros Técnicos do Juizado - poderdo ter a
sensacdo de que estdo ‘perdendo tempo’ instruindo processo socioeducativo,

por fato praticado anteriormente a internagdo; estardo ‘perdendo tempo’

*? DELINQUENCIA JUVENIL. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 53.
* PROCESSO PENAL JUVENIL. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 145.
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ouvindo o adolescente, intimando os pais, gastando tinta e papel do Estado,
sabendo que ‘isso ndo vai dar em nada’, tendo em vista que o adolescente

ja estd internado por outro ato infracional.

S. O INTERESSE DAS VITIMAS

O ato infracional atinge vitimas integrantes da sociedade e o
entendimento sumulado subtrai-lhes o direito de acompanhar o processo
pedagdgico do adolescente, impedindo até que se atue na Justica
Restaurativa eventualmente aplicdvel ao caso. Sabe-se que, as vitimas,
como integrantes da sociedade e/ou da familia, também tém um dever
quanto a educacdo de criangas e adolescentes.

A propria Lei do SINASE (art. 35, inc. III) d4 o norte da Justica
Restaurativa, que € um novo modelo de justica baseado na conciliagdo
entre vitimas e agressores em atos infracionais de baixo poder ofensivo (a
semelhanca dos juizados especiais criminais) (...) Nesse ponto, importante é
a participa¢do da vitima que terd contato com os motivos que levaram o
adolescente infrator a cometer determinado ato infracional. (...) Quanto aos
termos de compromissos, hd o formal pedido de desculpas; garantia de que
o comportamento prejudicial ndo voltard a ocorrer; a reparacdo de danos,
inclusive por prestacdo de servicos, se afetar o patriménio publico; o
compromisso de procurar a satisfacdo de suas necessidades por canais
outros que ndo a violacdo de direitos, envolvendo a comunidade e/ou o
poder piiblico no seu atendimento; o compromisso de submeter-se a algum
tratamento, caso esteja envolvido com drogas ou dlcool. Como o
compromisso levard a remissdo, ndo poderd envolver qualquer medida
privativa de liberdade. Deve, portanto, respeitar-se a dignidade do

29
adolescente.

» Ishida, Vlter Kenji. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 15* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 431/432.
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Por ato reflexo, a orientacdo sumular atinge o proprio Ministério
Puablico, uma vez que o tema relativo ao ato infracional € de interesse
primordial do Parquet, a quem cabe promover e acompanhar o0s
procedimentos relativos as infracoes atribuidas a adolescentes (art. 201,
inc. I, ECA), zelando pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais,
asseguradas as criancas e adolescentes (art. 201, inc. VII, ECA).

Dessa forma, ao lado de ndo identificar com precisdo o interesse de
agir do Estado na medida socioeducativa, a Stimula ndo parece amparar de
forma ampla os interesses da sociedade, porque ndo acolhe ou ndo destaca
‘interesse’ das vitimas dos atos infracionais, todos membros da sociedade.

Diante da Stiimula a vitima parece ficar em situacio ‘desconfortavel’,
ao desabrigo, uma vez que, ndo podendo fazer justica com as proprias maos,
vé o adolescente infrator, que lhe deu causa a sério prejuizo, ‘isentado’ (?!),
sem mesmo uma minima adverténcia (?!) ou sem o reconhecimento de sua
responsabilidade, até para indenizar eventual prejuizo, abreviando-se o
caminho da vitima a reparatdria civel.

O entendimento da Sumula n3o auxilia o adolescente, porque
‘esquece’ o ato infracional anterior, como se disse, afastando outras medidas
mesmo que venham a beneficid-lo. Veja-se que, por exemplo, se um jovem
€ confessadamente usudrio de drogas, ndo poderd o juiz ou o tribunal

determinar obrigatoriedade ao tratamento a drogadicdo, pelo fato anterior,

como tem sido adotado em inimeros processos e como faculta o art. 101,
inc. VI, da lei 8.069/90.

Parece-nos que, ao contrdrio do que se tem sustentado, exatamente
pela ‘ideologia que existe por detrds das regras do Estatuto’, que é a de
afastar a ideia de impunidade, com normas notoriamente de cunho
pedagbgico e sancionador, € que as infragdes ‘anteriores’ ndo podem ser
extintas, apagadas, esquecidas, isentadas como se jamais tivessem existido.

O adolescente que entra em conflito com a lei, embora merecedor de

‘atencdo  diferenciada’, pois pessoa em ‘situacdo peculiar de
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desenvolvimento’, sempre deve ser responsdvel pelas acoes ou omissoes
praticadas em afronta a lei, mas terd a oportunidade de, por meio das
medidas que lhe serdo aplicadas, ajustar a sua conduta atual e futura, para
a regularidade da convivéncia comunitdria, sem ferir direitos ou interesses
alheios.™

E nem precisamos invocar o cariter de defesa social das medidas,
como sustenta VALTER KENJI ISHIDA,’! para quem as medidas
possuem caracteristica pedagdgica, mas também escopo sancionador, como
instrumento de defesa social, uma vez que tem claro cardter de
‘ensinamento’ a ‘lembranca’ ao adolescente de todos os atos infracionais
praticados anteriormente, para os fins de afericdo da ‘melhor’ e mais
adequada medida a ser aplicada. Tanto que o préprio estatuto prevé que a
medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de
cumpri-la, as circunstdncias e a gravidade da infracdo (art. 112, § 1°,
ECA).

MARIO LUIZ RAMIDOFF,** quando trata das causas de extingdo
das medidas socioeducativas, sustenta que, mesmo nos casos de prisdo do
adolescente: ‘o cumprimento de pena privativa de liberdade, em execug¢do
provisoria, e mesmo nos casos de prisdo provisoria — em decorréncia de

processo criminal, ndo ocasiona a perda da objetividade socioeducativa.

Pois € a perda dessa ‘objetividade socioeducativa’, de modo a fazer
o adolescente respeitar o direito das vitimas, seus irmaos e semelhantes, que

se fragiliza diante da Simula ora em anélise.

CONCLUSAO

E tempo de concluir registrando que a Stdmula n° 43 parece

consagrar uma espécie de ‘abolicionismo socioeducativo’, mas ¢&

% LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 151.

' ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 15* ED. SAO PAULO: ATLAS,
2014, p. 280.
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inconstitucional, porque viola o art. 227, caput, e seu § 3°, inc. IV, da CF,
uma vez que o Estado tem um dever de atendimento para com criancas e
adolescentes e ndo mera faculdade de agir ou ndo agir.

A Sumula n° 43 aparenta ser ilegal, porque despreza normas do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, as quais também reconhecem dito
dever (arts. 4°, 116, 122, II, 125, etc), ndo valorizando outras regras da
propria Lei do SINASE (art. 35, inc. III, art. 46, inc. II), sendo
tecnicamente discutivel, pois ndo distingue o ‘interesse de agir’ do Estado
na acdo socioeducativa, como condi¢cdo da acdo de procedimento especial,
ndo a colocando dentre as agdes necessdrias dos processos civil e/ou penal,
ndo levando em consideracdo que se estd diante de procedimento que tem
em mira o cardter retributivo-pedagégico das medidas socioeducativas e/ou
o interesse das vitimas dos atos infracionais, ou seja, o interesse da
sociedade.

Assim, reiteramos que, para a medida socioeducativa ser pedagdgica
e efetiva a luz da Protecdo Integral deve prevalecer entendimento no sentido
de que a medida de internacdo ndo impede a aplica¢do de ‘outras’ medidas
pela préatica de atos infracionais anteriores a internacdo, ou como decidiu o
E. Tribunal de Justica de Santa Catarina, no proc. 2012-082363-2, cuja
ementa expressa a inexisténcia de vedacdo a aplicacdo de outras medidas
socioeducativas, devendo ser afastada ou revogada a Stimula n°® 43.

Por fim, lembramos WILSON DONIZETI LIBERATI quando
afirma:® ‘Pretender construir cidadania sem responsabilidade constitui

um contra-senso, produto da ingenuidade ou da incompeténcia’.

% SINASE. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 104.
* PROCESSO PENAL JUVENIL. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 78.
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