Os artigos 120 e 121, § 2° e 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente e o direito

constitucional da individualiza¢do da pena

“Os castigos tem por fim Unico impedir o culpado de ser nocivo futuramente

a sociedade e desviar seus concidadéos da senda do crime” Beccaria

Para a medida socioeducativa que ndo tem seu prazo determinado, tal qual a pena que
nédo tem seu tempo fixado, a caneta do Estado julgador e executor ameacga tanto quanto a
Espada de Damocles. Damocles, cortesdo romano, invejoso do poder de Dionisio, 0
tirano de Siracusa, a cidade mais rica da Sicilia, foi convidado a exercitar a majestade
por um dia, e feliz estava até se deparar com aquela espada de lamina brilhante,
pendurada sobre sua cabeca e com todo o seu peso suportado por fino fio de cabelo, que
poderia ser cortado, a qualquer tempo, por golpes traigoeiros, mal entendidos, mentiras

propositais ou decisfes insensatas.

Assim é que, estando em cumprimento de medida de semiliberdade ou internagdo por
prazo indeterminado de até trés anos', o adolescente interno entrega-se, de forma
completamente indefesa, ao arbitrio, humor e erros de seus julgadores e executores, que,
buscando justificativa na falha do sistema de execucdo daquelas mesmas medidas e na
rede de protecéo e garantias de direitos, em geral, utilizam os mesmos argumentos para
progressao ou manutencdo da medida imposta.

A razéo de centro da individualizacdo da pena € que desta forma repreende-se o autor na

exata medida do delito praticado, levando-se em consideragdo as circunstancias

! Lei n2 8069/90: Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma
de transicdo para o meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades externas, independentemente de
autorizagdo judicial.

§ 22 A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber, as disposi¢des relativas a
internagao.

Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 29 A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengdo ser reavaliada, mediante decisdo
fundamentada, no maximo a cada seis meses.

§ 32 Em nenhuma hipdtese o periodo maximo de internagao excedera a trés anos.



materiais e pessoais em que ocorreu, e afasta a arbitraria e desmedida sanha persecutoria
estatal. Individualizar a pena é compor também a proporcionalidade e a finalidade da
reprimenda. No tocante as medidas de semiliberdade e internacdo dos adolescentes entre
12 e 18 anos, podendo estender-se até os 21 anos, é importante agregar o principio legal
da excepcionalidade, prevista em Lei Especial, a de n® 8.069/90 — Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA).

Os reflexos da individualizacdo da pena? mostram-se através da seguranca juridica, da
satisfacdo da sociedade atacada e do respeito as garantias individuais do apenado. Por
contrario, nada resulta de positivo no cumprimento de uma medida que ndo encerra nela
mesma o fim a que se propde, 0 tempo que se baste e a gravidade que se justifique: ao
revés de diminuir a violéncia no meio social, cria um espaco fomentador de mais
violéncia com tempo indeterminado de se fortalecer dentro das grades que encarceram —
talvez por isso seja corrente se dizer que o individuo sai da prisdo (ou o adolescente da

unidade de internacgéo) pior do que entrou.

Proporcionar o tratamento desigual as desigualdades ¢ um dos instrumentos mais
eficazes para garantir a igualdade: ndo é razoavel que um furto seja tratado de forma
igual a uma leséo corporal ou esta a um homicidio, e mesmo este deve ser diferenciado
entre os cometidos por legitima defesa e mediante agravantes: pesar, medir e contar a
pena e, de igual sorte, a medida socioeducativa é o fio mais forte a suportar o peso da
espada que todos nos trazemos sobre as cabecgas, nossas consciéncias, em verdade.
Importa é saber que a ldmina descera sobre nds, sem sombra de duvida, quando nossas

decisbes forem estupidas, e isso devera nos conduzir ao bom proceder.

A punigdo a conduta reprovavel do individuo é inequivoca, pelo nosso ordenamento
juridico penal, porém o direito da vitima e da sociedade em ver seu agressor penalizado
existe na mesma linha horizontal do direito do condenado em saber exatamente o0 seu
fardo retributivo, sem o0 que a sociedade estaria alicercando a arbitrariedade e a
crueldade nas decisdes judiciais, arma que a qualquer momento pode voltar-se contra
ela propria. Apenas para efeitos de fixacdo de uma medida punitiva individual devem

ser levados em conta a culpa, a personalidade, os antecedentes, 0s motivos e
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:



circunstancias do delito e do autor, caso contrario teremos apenas encarceramentos, sem

qualquer luta para mudanca social.

Em que pese ndo ser maioria ainda no Pais as decisdes que fixam concretamente a
medida socioeducativa, as que conhecemos estdo bem fulcradas nos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, com o reforgo da Lei n® 12.594/12 —
SINASE, artigo 35, inciso 1%, que determina ndo seja o adolescente tratado de forma
mais gravosa que o adulto e, em face de sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, menor de 18 anos, a aplicacdo subsidiaria da legislacdo processual

pertinente, prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu artigo 152°,

No sistema de cumprimento das medidas socioeducativas de semiliberdade e internacao,
é sabido que a elaboragdo do PIA — Plano Individual de Atendimento demora mais de o
quintuplo do prazo de 45 dias; ndo contém informacfes relevantes e obrigatdrias;
mascaram violacdes de direitos por parte do Estado executor; sdo maculados pela falta
de imparcialidade dos técnicos: com falhas inimaginaveis, este € o instrumento que
norteara o Ministério Publico, a Defesa e o Juiz de Direito a fim de determinar qual o
lapso temporal em que restard quitado o débito social do adolescente ora privado de
liberdade. Ndo é demais recordar que a Constituicdo Federal — art. 5°, XLVII, letra b®,
proibe a prisdo perpétua que mais ndo € que uma variante da indeterminagdo do tempo
(o que impediria que a medida socioeducativa se perpetuasse? O prazo maximo de trés
anos? Serd), e qualquer que seja a medida imposta, sendo as mais gravosas a
semiliberdade e a internacdo, a natureza retributiva e repressiva é incontestavel, ainda

que aliada a pedagogia socializadora.

A grosso das vezes, a indeterminagdo do tempo da medida prevista nos artigos 120, §2°
e 121, 82° e 3° significa para o adolescente indeterminacédo de propdsitos, de disposicao,

de finalidade, e joga por terra o viés sociopedagogico do sistema infracional brasileiro,

3 Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios:

| - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto;

Il - excepcionalidade da intervengdo judicial e da imposicdo de medidas, favorecendo-se meios de
autocomposigao de conflitos;

VI - individualizagdo, considerando-se a idade, capacidades e circunstancias pessoais do adolescente;

* Art. 152. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas
na legislagdo processual pertinente.
Art. 5. ...
XLVII - ndo haverd penas: ... b) de carater perpétuo;



deixando ao interno o gosto amargo do pagamento pelo crime cometido, unicamente, e
a sociedade a sensacdo da impunidade; aquele, a perspectiva de retornar as condigoes
suas velhas conhecidas, e a esta o fatalismo de enfrentar violéncia costumeira. N&o
individualizada a medida aplicada ao adolescente em conflito com Lei, 0 Juiz executor
ndo conhecera as circunstancias da aplicacdo da sentenca e nem sequer podera analisar

com critérios os beneficios que o interno conquistou, concedendo-os quando devido.

A sociedade atual reconhece e apreende novas concepcfes dos direitos fundamentais,
prima por exigir a justica e a racionalidade nas decisfes judiciais, afastando os
pensamentos e tendéncias pessoais nos julgamentos, que colocam em risco a
imparcialidade do Estado. Se a natureza da medida socioeducativa € retributiva e
sociopedagogica, seu objetivo por certo € reprimir e prevenir através da adesiva relagédo
entre a conduta e a responsabilizacdo, diminuindo a margem arbitraria das

indeterminagdes.

No STJ:

HC - 11.377 - O alegado constrangimento advém do fato de ter sido denegada medida
liminar no mandamus impetrado perante o Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo,
visando a imediata soltura da paciente, porque ja cumprida a medida internativa, pelo
prazo de seis meses, que lIhe fora imposta pelo Juiz da Infancia e Juventude, mediante
sentenca transitada em julgado. Evidente o periculum in mora e o fumus boni iuris,
visto que a segregacdo da menor, por tempo superior ao previsto na sentenca,
representa irreparavel dano ao seu direito de locomocdo e de convivio normal com
seus familiares, ndo havendo, por outro lado, com ser denegada a ordem, ao final, visto
ndo poder o Tribunal de Justica afastar o império da coisa julgada, ainda que a
internacdo , no caso sob exame, devesse ser por tempo indeterminado, desde que ndo
superior a trés anos, e apenas as avaliagGes serem semestrais. Fixado, contudo, na
sentenga transitada em julgado que a internacdo se daria por seis meses — tempo
determinado, portanto, sem recurso do Ministério Publico, ndo ha como exigir que se
prive a paciente de sua liberdade ap6s o decurso de tal tempo. No mesmo sentido: HC
14037

Desconsiderar o direito do adolescente sentenciado a individualizacdo da medida
socioeducativa imposta, € colocar em rota de colisdo o individuo, a sociedade e a
democracia, todos norteados pelos principios da dignidade da pessoa humana, da

liberdade, da igualdade e da solidariedade.
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