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RESUMO: Neste artigo realiza-se uma analise da temética
da execuc¢do de medidas aplicadas adolescentes autores de
atos infracionais, a partir do direito comparado,
considerando-se a influéncia que alguns paises tiveram no
processo de reforma da justica juvenil na América Latina.
Busca-se identificar como foram resolvidas em tais paises as
tensdes, bem como quais critérios que regem o exercicio do
poder dos tribunais para substituir ou determinar a saida
antecipada das medidas privativas de liberdade durante a
execucdo. Essa tematica, no entanto, remete-nos a analise de
quais sdo os objetivos e limites que devem ser considerados
na aplicagdo de sancdes, e como relaciona-los com o
proposito de sangdes penais voltadas a adolescentes,
especialmente quanto aos efeitos que os tribunais devem
esperam no momento da imposi¢do da sancdo, que mais
tarde sera executada. A prioridade a favor de uma aposta pela
insercdo social na liberdade e o critério da brevidade da
internacdo, previsto na Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca e da liberdade antecipada concedida o
mais rapido possivel, assegurada pelas Regras de Beijing,
obrigam os paises que ratificaram tais documentos
internacionais a adotar maiores riscos e apostar mais na
possibilidade do adolescente em liberdade.
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ABSTRACT: Inthis article, an analysis is carried out on the
thematic of application of socio-educative measures to
adolescents who have infringed penal law, based on
comparative law and considering the influence that some
countries had in the process of reform of the juvenile justice
system in Latin America. The study seeks to identify how
tensions were resolved in those countries, as well as what
criteria govern the exercise of court power, during the
execution of the state-defined sanction, to replace or
determine the adolescent’s anticipated release from
measures that deprive he or she of his or her liberty. This
theme, however, refers us to the analysis of the objectives
and limits that should be considered in the application of
these socio-educative sanctions, and how they relate to the
purpose of criminal sanctions directed at adolescents,
especially in regard to the effects that the courts should
expect at the time of definition and imposition of the
sanction, which will later be institutionally enforced. The
prioritization of a commitment to the social insertion of
adolescents, whilst maintaining their freedom, as well as the
criterion of brevity of the internment measure, established in
the International Convention on the Rights of the Child,
together with the possibility for early release granted by the
Beijing Rules, oblige countries that have ratified such
documents to adopt greater risks, supporting possibilities
for the maintenance of adolescent offenders in liberty rather
than in institutions.
KEYWORDS: Adolescents. Socio-educative Measures.
Penalty Theories. Progression.
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prevencdo especial positiva na fase de execugdo das medidas socioeducativas - Necessidade de uma “ponderacéo
diferenciada”. 1.4 O papel limitador que corresponde aos interesses preventivos-gerais (e a ‘seguridade coletiva’), também
na fase de execugdo. 1.5 Necessarios sacrificios aos interesses de preventivo-geral (e de seguranca da coletividade), fundados
em maior peso relativo da prevencdo especial positiva durante a execugdo. 1.6 Ressocializagdo e legitimagio do estado para uma
educagdo coativa. 2 Questdes interpretativas basicas plantadas pela faculdade judicial de substituicéo e término antecipado das
sangOes penais de adolescentes. 2.1 Prevengdo especial positiva, prevencdo geral e retribuicdo nas decisdes sobre
substituicdo. Perspectivas oferecidas pelo direito comparado. 2.2 Critérios preventivo-especiais relevantes para as decisdes
de substituicéo e término antecipado de penas. 3 Direito internacional. Consideracdes Finais. Referéncias.

INTRODUCAO

As normativas internacionais direito da infancia e adolescéncia traduzem-se -
especialmente no caso de algumas legislagcbes comparadas neste trabalho analisadas - em regras
especificas que consagram tanto a excepcionalidade da privacao de liberdade como a faculdade
judicial que permite antecipar a finalizacdo da execucdo das sancGes privativas de liberdade ja
impostas, remetendo seu saldo, ou substituindo-as por outras medidas ndo privativas de
liberdade.

Neste artigo realiza-se uma analise da tematica a partir do direito comparado que mais
influencio o processo de reforma da justica juvenil na América Latina, buscando-se identificar
como foram resolvidas em tais paises as tens@es, bem como quais critérios que devem reger o
exercicio do poder dos tribunais para substituir ou determinar a antecipada das medidas
privativas de liberdade durante a execucéo.

Essa tematica, no entanto, remete-nos a analise de quais sdo 0s objetivos e limites que
se deve ter em conta na aplicacdo de sancGes, e como relaciona-los com o propoésito de sangdes
penais voltadas a adolescentes, especialmente quanto aos efeitos que os tribunais devem levar
em conta quando se impde a sanc¢do, que mais tarde serad executada.

No direito comparado as leis penais de adolescentes contemplam, em regra, um poder
discricionario mais amplo aos Tribunais, comparando-se, n0s mesmos contextos, ao que esta
disposto nas leis penais adultas. Tal liberalidade da execucéo judicial refere-se a possibilidade
de avaliacdo das medidas socioeducativas em execucdo, contemplando-se a possibilidade de
extingdo antecipada, nos casos em que previamente determinadas, ou de liberalidade na
execucao, nas hipdteses em que ndo sdo definidas previamente quanto ao tempo.

Assim, o juiz responsavel pela execucéo judicial das medidas socioeducativas pode
extingui-las ou substitui-las por medidas nédo privativas de liberdade. A discricionariedade

prevista responde as preocupacoes, de reducdo dos danos no desenvolvimento dos adolescentes
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diante do tempo excessivo de encarceramento. A substituigcdo de prisdo por sangdes alternativas

geralmente favorece a integracéo social dos adolescentes.

1 PROPOSITOS DE SANCOES PENAIS PARA ADOLESCENTES E
ESPECIFICIDADE DOS OBJETIVOS NO MOMENTO DA EXECUCAO DAS
MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

A reconstrucdo dogmatica dos critérios que devem reger a decisdo judicial para
substituir ou extinguir medidas privativas de liberdade de adolescentes requer que se considere,
em geral, os fins ou objetivos das medidas socioeducativas destinadas aos adolescentes e, em
particular, os propositos da execucao de tais sangdes. No caso desta Ultima, examina-se se tem
alguma especificidade relacionada ao momento (de execu¢do e ndo de imposicéo), em que é
tomada a decisdo. A discussao sobre esses propasitos, e suas especificidades, é enriquecida ao
levar-se em conta o tratamento dado a matéria nos paises que mais influenciaram a legislacao

latino-americana.

1.1 Fins das Medidas Socioeducativas Destinadas aos Adolescentes: Validade dos Efeitos da

Punicéo do Direito Penal Geral

N&o seré realizada uma revisao completa da teoria dos efeitos da punicdo penal e sua
aplicacdo no campo do direito penal dos adolescentes. Em outros momentos, aprofundou-se a
questdo (COUSO; 1999, 2006 e 2006)! e se observou que em varias legislacdes vigentes a
prevencdo geral e a prevencdo especial, como fundamentos do direito penal predicado
(positivo?), em geral, também tém efeito no campo na Lei penal voltada para adolescentes,
especialmente no caso de penas privativas de liberdade, um campo em que ambos os fins estdo

em tensao.

! No direito comparado, especialmente sobre a influéncia da prevencdo geral — junto a prevencéo especial positiva
— na determinacdo das sanc¢Ges penais de adolescentes, cfr., por exemplo, STROBEL, Verhangung, pp. 34 e ss.
(para o caso alem&o) e CRUZ MARQUEZ, Educacion, pp. 142 y ss.

2 Como € sabido, a classificacdo dos efeitos da punicdo é comum no direito penal hispano-germanico distingue
entre a prevengdo especial "positiva" (referindo-se a reabilitacdo, integracdo social, integracdo social, etc.) e a
prevencdo especial negativa (incapacitacdo ou intimidacdo individual). Dai em diante, quando se tratard
"prevencdo especial”, sem mencionar expressamente a "prevencao especial negativa", por ser mais relevante no
sistema de fins de puni¢do no direito penal em geral, especialmente no direito penal voltado aos adolescentes.
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Além disso, também no quadro do direito penal dos adolescentes e na legislacdo penal
aplicavel aos adultos, alguns autores e decisdes judiciais argumentam a validade do principio
retributivo, segundo o qual a sancdo deve ser proporcional a gravidade do injusto penal
praticado, uma perspectiva que também entra em tensdo com a prevencao especial positiva. Na
pratica, os principios retributivo e de prevencdo geral positiva desempenham papeis
semelhantes: servem como justificativa para estabelecer uma intervencédo mais severa do que
seria indicado desde a perspectiva da prevencédo especial®. Fundamentalmente, portanto, neste
artigo ira ser referida apenas a prevencdo geral, em oposicdo a prevencao especial, pois esse
tende a representar os argumentos mais significativos de exigéncia de sancOes severas
proporcionais a gravidade do injusto penal culpavel, cometido pelos adolescentes.

Finalmente, tanto a lei penal aplicavel aos adolescentes, como a normativa voltada aos
adultos, ocasionalmente, faz alusdo aos fins da prevencdo especial referindo-se a efeitos
negativos de prevencado especial negativa (inutilizagdo do infrator perigoso®). Esta finalidade
da pena ndo tem lugar como critério independente.

Assim, na préatica, como no direito penal aplicavel aos adultos, no direito penal de
adolescentes apelar para efeitos de punicdo como critérios de decisdo judicial da pena a ser
imposta significa considerar os critérios de prevencao especial positiva por um lado e, por outro
lado, leva-se em conta a demanda por uma penalidade proporcional a gravidade do injusto
cometido. Quando se trata de decisGes de controle de execucdo, tais como a concessdo de
medidas de "relaxamento” de execucdo, poder-se-ia discutir se ha um novo propdsito a ser
incorporado. Em decisdes em sentido contrario, por vezes estdo presentes critérios de prevencdo
especial negativa, ao se referir a um efeito de incapacitacédo, ou seja, 0 cancelamento temporario
do potencial criminoso do condenado ao cumprir a maior parte do tempo da medida privativo

de liberdade, sem libertacdo antecipada.

3 Com base na prevencao geral, poderia ser necessaria uma penalidade maior, do que a punicéo retributiva ajustada
a culpa do autor; isso porque o principio da culpabilidade é concebido como um limite que deve ser respeitado
para impor a pena orientada pela prevencdo geral. No entanto, o resultado é semelhante ao que vem sob o
fundamento do principio retributivo. Apenas sera diferente em casos (raros) em que a necessidade de prevencédo
geral decai (por exemplo, no caso de naturalis poena, ou uma medida de satisfagdo da vitima), sendo desnecessaria
uma pena que o préprio principio retributivo exigiria.

4 Neste ponto nio se utiliza prevengio especial negativa da “intimida¢io individual”, que poderia argumentar-se,
visto que é intrinseco a praticamente toda a pena, tanto de adolescentes, como de maiores de idade. Por isso, daqui
em diante quando for referido “prevencéo especial negativa”, esta-se referindo realmente ao efeito de inutilizacao
ou incapacidade individual.
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O direito internacional aplicavel & matéria ndo emprega geralmente a nomenclatura da
teoria dos efeitos da pena, propria do direito penal continental, mas reconhece claramente que
na determinacéo judicial de sancGes penais para adolescentes interessa tanto a reintegracédo
social do adolescente como a imposi¢do de uma punicdo proporcional a gravidade do fato, o
que, para as teorias dos fins da pena sdo chamados de prevencdo geral e prevencao especial
positivas. Encontra-se, outrossim, uma referéncia mais genérica as "necessidades da
sociedade", que poderiam ser entendidas (se fosse compativel com outros principios do mesmo
nivel ou superior), também referentes ao fim da prevencao especial negativa (em conjunto com
a prevencdo geral). Por exemplo, as Regras de Beijing® dispem, na Regra 17.1 a), que: "A
resposta dada ao crime sera sempre proporcional, ndo s as circunstancias e a gravidade da
infraccdo, mas também as circunstancias e necessidades do menor e as necessidades da
sociedade”.

No Comentério oficial da mesma norma, é esclarecido que as Regras nao se destinam a
resolver conflitos de justica juvenil entre:

a) Reabilitagdo e justo merecido; b) Assisténcia frente a repressdo e punicdo; ¢) A
reacdo de acordo com as circunstancias especificas de cada caso, em relagdo a resposta

de acordo com a protecdo da sociedade em geral; d) A dissuasdo de carater geral,
frente a incapacidade individual.®

Nota-se que ao tratar-se acerca da "dualidade™ dos fins, esconde-se que a prevencao
especial positiva e, mais especificamente, a reabilitacdo do agressor é também uma forma de
proteger a sociedade frente aos delitos dos adolescentes. Esta questdo sera analisada em
conex@o com uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemédo. Em qualquer caso, 0s
efeitos de prevencdo especial positiva para a sociedade sdo suscetiveis de materializacdo em
médio ou longo prazos. Outras finalidades, mais imediatas, preocupadas em prevenir o crime

ou em restaurar a confianca na lei para a populagéo (como o efeito preventivo geral positivo e

° Regras Minimas das Nag@es Unidas para a Administracdo da Justica de Menores, adotadas pela Assembleia
Geral em sua resolucdo 40/33, de 28 de novembro de 1985.

6 De forma similar, é reconhecida esta dualidade de propdsito na Unica decisdo tomada pelo Tribunal
Constitucional do Chile sobre a finalidade da sangdo na LRPA (Rol 786-2007, considerando vigésimo terceiro),
quando se refere ao "equilibrio necessario que deve existir entre a tentativa de reabilitar o condenado e a
necessidade de proteger a sociedade contra 0 comportamento criminoso dos adolescentes", mas sem examinar se
as condi¢des de equilibrio variam na fase de execucdo e sem analisar - pois ndo foi objeto do assunto — as regras
da LRPA que, em matéria de execucdo, controlam, com especial atencdo os critérios de prevencao especial
positiva (como no Art. 53, relativo aos critérios para substituicdo das sangdes). Estas caracteristicas, como se vera,
sdo fundamentais para analisar os critérios que devem reger as decisdes judiciais sobre substituicdo ou cessagdo
antecipada da sancdo.
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negativo ou, quando aplicével, o efeito de incapacitacéo), aparecem na discusséo tedrica como
fins mais imediatamente a servico da sociedade, frente a reabilitacdo que, no futuro imediato

aparecem mais imediatamente a favor dos adolescentes.

1.2 Enfase Especial na Prevencéo Especial Positiva

Face ao exposto, ndo é quanto aos fins do direito penal e no campo das tensdes entre
ambos que estdo as diferencas entre o direito penal aplicavel aos adolescentes e o dos adultos.
A diferenca reside na énfase que no primeiro é dada a prevencgdo especial positiva, ou seja, no
sentido da intervencdo penal (ou ndo), que busca proporcionar ao sujeito ferramentas para que
ele tenha uma vida futura sem crime e para evitar que, como consequéncia da intervencédo penal
sejam aumentadas as chances do sujeito continuar a atividade criminosa no futuro (COUSO,
2006). Essa énfase torna-se um principio vinculante para o Chile (e também na legislagéo
brasileira) por efeito do Art. 40.1 da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca
(CDC), que reconhece:

(...) o direito de toda crianca (...) que for considerado culpado de violar as leis [penais]
deve ser tratado de forma (...) em que seja levada em conta a idade da crianga e a

importdncia de promover a reintegragdo da crianga para que assuma um papel
construtivo na sociedade.

A ideia de maior énfase aos efeitos de ponderacdo (COUSO, 2009) explicita-se melhor
na norma 17 das Regras de Beijing:
(...) os enfoques estritamente punitivos ndo sdo adequados. Assim como nos delitos
dos adultos, é possivel também nos casos de delitos graves cometidos por menores,
ter certo fundamento a ideia de aplicacdo da medida justa e merecida e da sangao

retributiva, nos casos de menores sempre tera mais peso o interesse por garantir o
bem-estar e o futuro do jovem.

1.3 Enfase Particular na Prevencdo Especial Positiva na Fase de Execucdo das Medidas
Socioeducativas - Necessidade de uma “Ponderacdo Diferenciada”

Embora presente no Direito Penal em geral, a prevencao especial positiva adquire énfase
especial na fase de execucédo penal, na medida em que os fins de prevencéo geral (retributivo)

tem menos importancia. Assim explica Roxin:
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O significado da prevencdo geral, e também da prevencdo especial, acentua-se de
forma diferenciada no momento de aplicacdo do Direito Penal. Em primeiro lugar, o
fim da comunicacéo penal é de pura prevencéo geral. Por outro lado, na imposicdo da
pena, na sentenca, ha que se ter em consideracdo, na mesma medida, as necessidades
preventivas especiais e gerais...Por Gltimo, na execucao da pena, passa totalmente para
0 primeiro plano a prevencao especial, como também esta expresso no manifesto § 2
StVollzG, que s6 menciona a (re)ssocializagdo, como fim da execucdo. Porém, isso
ndo pode ser interpretado no sentido dos fins da pena nos diferentes estagios de
aplicagdo do Direito Penal, permitindo dividir-se com uma nitida separa¢do. Nao se
trata de uma tangente distincdo por fases, mas de uma ponderacdo
diferenciada.(ROXIN, 1997).

Assim, o Direito Penal de adolescentes ndo deve considerar a afirmacdo de que na
imposicdo da pena, as necessidades preventivas especiais e gerais devem ser consideradas “na
mesma medida”, pois as primeiras tém maior peso (Roxin afirma isso no caso dos adultos
também, visto que a ressocializagdo na Alemanha é um imperativo constitucional) (ROXIN,
1997). Deve se entender do mesmo modo o campo da execucdo penal dos adolescentes: na hora
de realizar uma ponderacao entre ambos os fins, durante a execucéo penal, a prevencdo especial
positiva adquire ainda maior importancia frente a prevencéo geral.

Como se verd ao analisar os critérios das decisGes que sustentam sancgdes, 0S
instrumentos internacionais sobre os direitos das criangas confirmam a importancia que adquire
a prevencao especial positiva na fase da execucdo das san¢des penais de adolescentes. Desde ja
é possivel levar em consideracdo a Regra 28.1 das regras de Beijing, que afirma: "A autoridade
pertinente recorrera em maior medida a liberdade condicional e a concedera sempre que
possivel”.

Em sede do controle da execucdo das san¢des, tem-se o comentéario oficial a regra 17
das regras de Beijing “nos casos de menores sempre terd mais peso o interesse em garantir o

bem-estar e o futuro do jovem”.

1.4 O Papel Limitador que Corresponde aos Interesses Preventivos-gerais (e a ‘Seguridade

Coletiva’), também na Fase de Execugéo

Durante a fase da execucao da pena, a prevengao especial positiva passa a um primeiro
plano e a prevencédo geral a um segundo plano. Porém, a prevencao geral ndo deixa de ter uma
relevancia nesta fase de aplicacdo do Direito Penal. A este respeito, o proprio Roxin afirmou «

(...) N&o se trata de uma tangente distingéo por fases, mas uma ponderacéo diferenciada” e (...)
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"Pues si la conminacién penal debe conservar su funcion motivadora, la ejecucion tampoco
puede perder totalmente el efecto preventivo general (...) "’ (ROXIN, 1997).

Por meio dos “condicionamentos” no contexto criminal, o legislador busca produzir
efeitos de prevencdo geral (ameaca de punigcdo prescrita para os respectivos delitos) ou
conservar sua fungdo motivadora, nas palavras de Roxin. A suposi¢do implicita € de que uma
medida de "relaxamento” na aplicacdo efetiva da pena, que reduz o tempo dos condenados
privados de liberdade, produz o risco de perda da funcdo motivadora (intimidacdo) da aplicacédo
da pena. Assim, na fase de execugdo, momento em que a prioridade € a reintegracdo social do
condenado® tem-se como limite a necessidade de prevencdo geral para reservar, em certa
medida, a funcdo motivadora da ameaca de punicdo. Mas isso “até certo ponto”, porque vé-se
um certo sacrificio do interesse preventivo do legislador, que estaria melhor servido com o
pleno cumprimento da pena imposta pela sentenca, no quadro fixado pelo legislador.

Essa é uma expressdo "preventivo general minimo™ que deve ser preservada quando, em
conformidade com o mandato constitucional da ressocializacao, contempla em alguma medida
interesses do legislador (ROXIN, 1997).

No entanto, é preciso considerar a declaracdo de Roxin de que na execug¢do criminal “no
debe pretender conseguirlo aqui expresamente, pero debe estar garantizado mediante los
condicionamientos en su marco” °. Logo, pode ser interpretado como a tarefa do legislador, no
do juiz, garantir o "minimo geral-preventivo”, por meio da introducéo de restricdes (legais) a
possibilidade de diminuir consideravelmente o tempo de aplicacdo efetivo do interesse da
reintegracéo social.

O projeto da Lei de Justica Juvenil alemado (Jugendgerichtsgesetz) é compativel com a
ideia, uma vez que prevé expressamente tais restrices. No paragrafo 88 exige-se, como
condicdo para a suspensdo do periodo de prova do restante da pena juvenil (privativa de
liberdade), que se tenha cumprido no minimo um tempo de execucdo equivalente geralmente a
1/3 da medida imposta pela decisdo (regra aplicavel a todas as penas de mais de um ano), ndo

podendo ser inferior a seis meses, salvo casos excepcionais.

"“Porque, se a aplicacio da pena deve manter a sua funciio motivadora, a execugdo niio pode perder completamente
o efeito preventivo general (...)”. (Traducdo nossa).

8 “[ A]penas si puede imaginarse un caso en que una privacion de libertad de més larga duracion podria favorecer
el desarrollo de un joven”, conclui ALBRECHT, Jugendstrafrecht, p. 267 ao examinar os fins da pena que
fundamentam a decisdo de conceder ou ndo a suspensao da pena juvenil condicionada.

®"ndo se deve pretender conseguir na execucdo, especificamente, mas deve ser garantida pelas restrigdes no
marco legal." (traducéo livre).
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A doutrina sublinha que esse tempo minimo € inferior ao que se aplica aos adultos (2/3
da pena, nos termos do § 57 do Cddigo Penal aleméo - StGB), uma diferenga que tem como
justificativa “(...) a adolescéncia esta sujeita a um principio especial de protecéo, de modo a que
precisamente se requer tratamento desigual para adolescente”, ou argumenta que no direito
penal dos adolescentes os interesses defendidos pelo principio retributivo (que inspiraria regra
2/3, StGB) "devem ser ponderados com 0s requisitos educacionais que devem ser sempre
considerados como uma prioridade".*°

Mas o que ocorre quando o legislador ndo estabeleceu restrigdes formais ao poder do
juiz de decretar medidas para a liberdade antecipada? Ha duas maneiras de responder a essa
pergunta. Em primeiro lugar, é preciso compreender que em tais casos o legislador ndo esta
preocupado com a prevencdo geral (rendncia antecipadamente a quase qualquer efeito
preventivo geral), mas puramente interessado em reintegracdo social. A segunda maneira é
argumentar que, nesses casos, o legislador delega ao juiz, que tem a faculdade (n&o a obrigacao)
de conceder a liberdade antecipada, ponderando entre o interesse reintegracdo social e a
preservacdo de um efeito preventivo general minimo.

Se em um determinado sistema juridico, é possivel impor uma pena de prisdo apenas
em resposta a fins preventivos e especiais positivas, sem o legislador estabelecer restri¢cdes
formais (um minimo de cumprimento efetivo) para a concessdo de "beneficios" na sede
execucdo penal, entdo € perfeitamente coerente em um sistema deste tipo o que seja
reconhecidos aos tribunais para o poder para modificar a sentenca, ou executa-las considerando
as considerac@es puras de prevencdo especial positiva. No entanto, em outro sistema juridico,
se a imposicdo de uma pena responder necessariamente aos interesses de prevencao geral, 0
tribunal que impds essa punicdo deve considerar a "gravidade do ato™ e o interesse na
reintegracdo social do adolescente, em complemento. Ndo pode, razoavelmente, ignorar
completamente o interesse em preservar o efeito minimamente negativo de prevencéo geral.

Ademais, ¢ preciso destacar que o “minimo preventivogeral” ¢, em sede de execugao,
menor que 0 minimo a preservar em sede de imposi¢éo judicial da pena, pois ja no plano da
eficacia preventivo-geral negativa da pena, a severidade com a qual deve a pena ser encarada
no momento da condenagdo ndo ¢ a mesma da pena “efetivamente cumprida”. De fato,

empiricamente havia mais indicios de que as medidas de diminui¢cdo moderada das penas em

10 EISENBERG, Jugendgerichtsgesetz, que destaca que deva-se levar em consideracio a prevencéo geral.
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sede de execucgdo de penas ndo afetam a eficécia dissuasiva das liminares (e das condenacdes).
No entanto, mais além, mesmo descontando essa diferenca, se alguma consequéncia houver, é
o fato de que em sede de execucdo da prevencao especial positiva — nas palavras de Roxin —
“passa totalmente ao primeiro plano”, traduzindo-Se em uma “ponderagdo diferenciada”, ¢é
justamente que o “minimo preventivogeral”, a favor do qual se justificaria o relativo sacrificio
dos interesses de reintegracao social, é de menor importancia que as que se deve reconhecer ao
dito “minimo” em sede de imposicdo da condenacéo.

Mas como se vera mais adiante, também é fundamental advertir neste lugar, que ndo se
pode ‘importar” a tese do “minimo preventivogeral” do direito penal geral e aplica-la sem mais
ao Direito penal de adolescentes. E preciso reconhecer o principio primordial no direito
internacional dos direitos humanos aplicaveis aos menores de idade que, em todas as fases do
sistema penal, atribui uma importancia reforcada a prevencdo especial positiva, maior que a
importancia que o Direito Penal geral atribui a esta finalidade.

Por ultimo, vale a pena esclarecer que quando o Direito penal juvenil alemao se alude
aos limites que, em sede de controle da execu¢do, devem opor-se ao objetivo da reinsercdo ou
integracdo social do adolescente condenado, ndo apenas se trata de consideragdes relativas ao
“minimo preventivoeral”, mas também em ocasides, de consideracdes mais bem relacionadas
com a prevencao especial negativa, ou seja, a necessidade de manter o adolescente durante mais
tempo internado (evitando sua liberdade cedo), quando ha certos riscos de que imediatamente
voltariam a delinquir. No entanto, essas consideracdes - igualmente referidas ao “minimo
preventivogeral” - ndo podem ter 0 mesmo peso que as razdes a favor de buscar a inser¢do do

adolescente no meio livre o antes possivel.

1.5 Necessarios Sacrificios aos Interesses de Preventivo-geral (e de Seguranca da Coletividade),

Fundados em Maior Peso Relativo da Prevencgdo Especial Positiva Durante a Execucéo

A decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao (BverfG), datada de 31 de maio
de 2006, refere-se especificamente & questdo do fundamento legal e dos fins da execucéo das

penas (privativas de liberdade) de adolescentes, assim como o0s critérios para as decisdes
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legislativas, judiciais e administrativas sobre execucio de sanc¢Oes penais de adolescentes!! é
extremamente ilustrativa. O BverfG pronuncia-se sobre o peso que deve existir sobre a
execucdo das penas (privativas de liberdade) de adolescentes, corresponde a (re)integracdo
social e interesses de protecdo social. Ademais, caso a execu¢do da sancdo privativa de
liberdade tenha uma finalidade de prevencao especial negativa, de tipo preventivo, proporciona
seguranca a sociedade de que o adolescente ndo cometera delitos durante a execucdo da pena
privativa.

A doutrina alem& tem chamado a atencdo sobre a tese jurisprudencial do BverfG, no
sentido de que o tnico fim da execu¢do penitencidria de adolescentes ¢ a “integracdo social”
(Integrationsziel), e que o dever de protecdo da seguranca dos cidaddos ndo é um fim
equivalente, sendo mais uma tarefa que alcanca precisamente através da busca consistente da
integracdo social para o adolescente condenado — tnico fim da execugdo — e néo, pelo contrério
“pondo supostamente ao servigo da seguranga coletiva conceitos de confinamento orientados
de forma prejudicial para a ressocializacdo”; por isso o fim da “ressocializacdo”
(Resozialisierung) derivaria tanto dos principios constitucionais que atendem ao interesse do
adolescente condenado (dever de respeitar sua dignidade humana e principio de
proporcionalidade), quanto ao préprio dever estatal de proteger a seguranca de todos o0s
cidad&os.

Isso teria consequéncias imediatas para as decisGes concretas dos tribunais nas medidas
de “relaxamento” (Lockerungen) da privacdo de liberdade (saidas esporadicas e periddicas),
necessarias para a ressocializagdo, as quais devem ser ponderadas com o risco de abusos??,

ponderacao sobre a qual deveria ter precedéncia, a principio, o interesse na ressocializacdo,

1 Ver DUNKEL, Frieder; GENG, Bernd, Jugendstrafvollzug in Deutschland — aktuelle rechtstatsachliche
Befunde. In: GOERDELER; WALKENHORST (Orgs.). Jugendstrafvollzug in Deutschland. Neue Gesetze, neue
Strukturen, neue Praxis?, Forum Verlag Godesberg Monchengladbach, Alemanha, 2007, pp. 15-54;
GOERDELER, Jochen; POLLAHNE, Helmut, “Das Urteil des Bundesverfassungsgericht vom 31. Mai 2006 als
Priifmaftab fir die neuen (Jugend-) Strafvollzugsgesetze der L&nder. In: GOERDELER; WALKENHORST
(Orgs.), Jugendstrafvollzug in Deutschland. Neue Gesetze, neue Strukturen, neue Praxis?, Forum Verlag
Godesberg Ménchengladbach, Alemanha, 2007, pp. 55-76; SONNEN, Bernd-Riideger, Gesetzliche Regelungen
zum Jugendstrafvollzug auf dem Priifstand, In: GOERDELER; WALKENHORST (Orgs.), Jugendstrafvollzug in
Deutschland. Neue Gesetze, neue Strukturen, neue Praxis?, Forum Verlag Godesberg Mdnchengladbach,
Alemanha, 2007, pp.77-99; OSTENDOREF, Heribert. Das Ziel des Jugendstrafvollzugs nach zukiinftigem Recht.
In: GOERDELER; WALKENHORST (Orgs.), Jugendstrafvollzug in Deutschland. Neue Gesetze, neue
Strukturen, neue Praxis?. Forum Verlag Godesberg Ménchengladbach. Alemanha. 2007, pp. 100-111. Sobre isso,
ver bibliografia supra citada, Capitulo V, “La especialidad del derecho penal (sustantivo)(...)”.

2 GOERDELER; POLLAHNE, p. 60.
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embora a execugao penitenciaria, neste tipo de decisdes, “também deve considerar os legitimos
interesses da coletividade”. 13

Em contrapartida, varios dos projetos de lei de execucdo penal de adolescentes
preparados pelos Lander (estados federados alemaes)4, situaram a protecio da seguranca da
coletividade como um segundo fim, em seu caso, no mesmo nivel que o da ressocializacao, tal
como o que destaca criticamente Ostendorf'®, fazendo notar um contraste desta visdo com a
concepcao do BVefG, para o qual ha apenas um fim da execucdo, a ressocializacao, que também
interessa para a seguranca da coletividade.

Cabe enfatizar que desse esclarecimento realizado por Ostendorf deriva-se uma
concepcao de seguranca da coletividade associada ndo primariamente a prevencao geral, sendo
mais precisamente a prevencdo especial negativa: o fim da inexecucdo do condenado através
de sua reclusdo. Ao tratar sobre os critérios para decidir a substituicdo da san¢do, serd referido,
em particular, o papel que a “periculosidade delitiva” indiretamente poderia ter na adogao dessa
decisdo, destacando que isso ndo implica um reconhecimento da prevencdo especial negativa
como fim da execucdo. Em todo caso, qualquer seja o papel que se assinale , a decisdo é na
direcdo do interesse de evitar que o adolescente liberado preventivamente por meio de uma
medida de “relaxamento” cometa novos delitos. Relevante aqui € destacar que, na opinido de
Ostendorf — para quem a protecdo desse interesse € uma tarefa do Estado na execucao -, trata-
se de um interesse subordinado a missdo de execuc¢do penal do adolescente: a integracdo social
dele quando em liberdade.

Na verdade, nas decisfes relativas a essas medidas de relaxamento da privacéo de
liberdade, assim como de concessdo das “férias” (em liberdade) e das medidas de liberdade
condicional, a consideracdo dos possiveis perigos (para a seguranca coletiva) devem ser levadas
em conta, mas ndo chegam ao ponto de se ponderar com a funcédo ressocializadora como fins
de igual valor, pois se aquelas decisdes sdo reconhecidamente elementos importantes para a
ressocializagéo, entéo essas medidas correspondem-se com o fim da execucéo penal, que inclui

dentro de si a tomada de riscos responsaveis e defensiveis (riscos para a seguranca coletiva); ¢

13 GOERDELER; POLLAHNE, p. 61.

14 Em cumprimento da exigéncia que a sentenca do BVerfG impds aos Lander (competentes, desde a reforma ao
federalismo do mesmo ano 2006, para legislar sobre a execucao penal de adultos e dos adolescentes), de
promulgar leis de execucdo penal de adolescentes autbnomas, que deviam estar vigentes ao mais tardar no dia 1°
de janeiro de 2008, obrigacdo com a qual efetivamente cumpriram.

15 OSTENDOREF, op cit. p. 109.

6 OSTENDOREF, op cit. p. 110.
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por isso, a formulacdo de um fim autbnomo de protecédo da seguranca da coletividade oculta ao
verdadeiro fim da ressocializacéo.

No direito internacional dos direitos humanos aplicaveis a justica penal juvenil, sem
chegar a se distinguir em detalhes entre os diversos interesses em jogo, reitera-se esse principio
que exige arriscar em favor da insercdo social em liberdade. Assim, as Regras Minimas das
Nagdes Unidas para a administragao da Justica de Menores (‘Regras de Beijing’), de 1985,
dispdem, em sua Regra 29: “[l]a autoridad pertinente recurrira en la mayor medida posible a

la libertad condicional y la concedera tan pronto como sea posible” (grifo nosso)*’

1.6 Ressocializacdo e Legitimacdo do Estado para uma Educacdo Coativa

Uma ultima questdo tedrica relevante sobre os fins das san¢des penais de adolescentes
em sede de execucdo refere-se a legitimidade do Estado para impor o cumprimento forcado dos
programas orientados a ressocializacdo ou integracéo social, ou se isso choca com a autonomia
moral do condenado (adolescente que na internacéo, na maioria dos casos ja se tornou adulto).
Relacionada com essa questdo esta o fato de o condenado estar obrigado a cooperar com sua
ressocializacdo e se é possivel sanciona-lo por ndo o fazer. Ou seja, € relevante refletir o quanto
é possivel pedir ao adolescente uma aceitacao interna do castigo e do tratamento em geral, 0
que seria demostrado por meio da “boa atuagdo” dele, ou se apenas podem obrigar-se ao
cumprimento exterior (ainda que por razdes taticas) de deveres especificos, sem exigéncia de
uma “adesdo” ao plano de interveng¢do individual.

A esse respeito convém recordar que uma das objecOes apresentadas no Direito penal
geral contraria as san¢oes (re)socializadoras alude a um déficit de legitimidade. Para Kant, a
pena privativa, em geral, que utilizava o condenado como um meio para fins além dele mesmo,
representava uma lesdo da dignidade humana. Essa objecao foi plantada especialmente para a
pena preventivo-especial, que ademais, em certa forma se direciona a modificar a personalidade
do individuo por meio da forga. A jurisprudéncia constitucional alema, reconhecendo essa
objecdo, nega que o Estado tenha a missdo de ‘melhorar os cidaddos” (ROXIN, 1997). E certo

que, tradicionalmente, admite-se que com 0s menores de idade seriam legitimos os tratamentos

17 A autoridade pertinente recorrera em maior medida possivel a liberdade condicional e concedera sempre que
for possivel” (Tradugdo nossa).
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n&o consentidos no campo do direito penal para os adultos'®, mas também é certo que esse ponto
de vista é anterior ao desenvolvimento da doutrina dos direitos das criangas, como um sujeito
de direito ao que deve se reconhecer a mesma dignidade e autonomia moral que os adultos.

A resposta a questdo fundamentada na obrigacdo do Estado de educar os adolescentes é
insustentavel, pois tenta colocar no mesmo lugar o conceito de educacdo, no sentido da
pedagogia, ¢ da “educagdo através da pena” que impera no Direito penal dos adolescentes,
sendo que ambas nocBes, desde o ponto de vista filosofico, estdo em pontos opostos
(ALBRECHT, 2000).

Caso admitida a questdo da pena preventivo-especial o problema constitucional que
afeta aos menores de idade ndo tem nada a ver com o direito a educacdo, sendo com o direito a
autonomia moral, a dignidade e o livre desenvolvimento de personalidade. Portanto, a questédo
de consentimento do adolescente em tratamento (re)educador e (re)socializador torna-se uma
exigéncia fundamental, tal como o é para o condenado adulto (ROXIN, 1997).

Ademais, essa € a concepcdo que mais recentemente — também com a citada sentenca
do BVerfG de 31 de maio de 2006 — esteve presente na matéria de execucdo penal dos
adolescentes submetidos a Lei Judicial Juvenil alemd, cuja missdo ja ndo seria alcancar
compulsivamente uma educa¢do do adolescente para uma “vida direita e com consciéncia de
sua responsabilidade”, sendo apenas lhe oferecer apoio para melhorar suas possibilidades de

levar no futuro uma vida sem delitos”. *°

2 QUESTOES INTERPRETATIVAS BASICAS PLANTADAS PELA FACULDADE
JUDICIAL DE SUBSTITUICAO E TERMINO ANTECIPADO DAS SANCOES
PENAIS DE ADOLESCENTES

O tratamento oferecido acerca da forma em que os fins das sanc¢Ges penais devem ser
levados em conta na fase de execucdo das sanc¢des, em sede de controle judicial das mesmas,

serve de base para examinar algumas das questdes interpretativas mais relevantes que podem

18 E significativo o fato de que o Tribunal Constitucional Federal Alem&o, em respeito da pena preventivo-especial,
expressamente proibiu a educagdo compulsiva “en la medida que afecte el nucleo intangible de la personalidad de
un adulto” (em ROXIN, Derecho Penal). Porém, como se verd, a prdpria jurisprudéncia do BVerfG e da doutrina
alemdo tém restringido severamente os alcances da intervencdo preventivo-especial do Estado sobre os
adolescentes (OSTENDORF, pp. 100, 110-111).

19 OSTENDOREF, pp. 100, 110-111.
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representar as faculdades judiciais de substituicdo e término antecipado dessas sancdes,

sobretudo as privativas de liberdade. Nesta secdo abordar-se-a essa analise.

2.1 Prevencao especial positiva, prevencdo geral e retribuigdo nas decisdes sobre substituigéo.
Perspectivas oferecidas pelo direito comparado

Diante do exposto na secdo anterior, pode depreender-se que a decisdes de substituicao
de sancdes de interna¢do ou de “relaxamento” da forma de execug¢do, adotadas em sede de
controle da execucgéo, perseguem um objetivo de prevencdo especial positiva (ou de reducgéo
dos efeitos dessocializantes), mas reconhecem como limite a necessidade de assegurar um
minimo de “retribui¢do”, ou um minimo efeito preventivo-geral, geralmente através do
estabelecimento, ja pelo préprio legislador, da exigéncia de um determinado tempo ou por¢ao
do cumprimento, antes que se possa recorrer aquelas medidas?®. Um breve exame do direito
comparado pode resolver, em sede de substituicdo de sancGes, o conflito entre interesses
preventivo-gerais (ou retributivos) e preventivo-especiais.

Na Alemanha, no 888 da Lei de Tribunais Juvenis (JGG) alem&, cumpridos certos
pressupostos, permite-se a suspensdo da pena remanescente, que poderia comparar-se a
substituicdo de uma sanc¢do de internacdo em regime fechado por uma de liberdade assistida
(que, igualmente aquela, submete o condenado a certas condi¢Ges de controle). Um desses
pressupostos € precisamente que se tenha cumprido com um tempo (seis meses) e uma fracao
(um terco) da pena imposta pela condenacdo. Se nessa condigdo — que para Roxin seria
expressdo da exigéncia de um “minimo preventivogeral” — pode ver-se a exigéncia de um
“minimo de retribui¢io”?!, em qualquer caso, &€ uma exigéncia proporcionalmente inferior & que
rege para a suspensao do resto da pena da sentenca aplicavel aos maiores de idade (dois tercos,
calculados sobre penas que ademais ha sdo mais extensas que as dos adolescentes), o que da
conta de que os interesses defendidos pelo principio retributivo “devem ponderar-se com

exigéncias educativas que sempre devem ser consideradas de forma prioritaria”,?? o de que “a

20 No caso da legislacdo brasileira, ndo ha limite temporal como requisito estabelecido em Lei, para a substituigdo
de uma medida de internacdo por uma medida em meio aberto.Porém, observa-se que na préatica do processo de
execucdo muitos juizes consideram tempos minimos que consideram proporcionais para a execugdo nomeio
fechado, com maior ou menor atencdo aos objetivos individuais das medidas socioeducativas, estabelecidos no
plano individual de atendimento.

21 Como parece o fazer EISENBERG, Jugendgerichtsgesetz.

22 EISENBERG, Jugendgerichtsgesetz.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXIll| Namero 2 | 2018 | P. 5-33

19



[Cademos do Programa deFos Graduacao IR EITO/UERGS

fase de desenvolvimento da adolescéncia esté sujeita a um especial principio de prote¢do, de
modo que precisamente exige um tratamento desigual a favor do adolescente?®” (ALBRECHT,
2000).

Cumpridos esses limites minimos de execucgdo, a suspensdo da pena remanescente
aplica-se, de acordo com o § 88 da JG, quando essa medida “pode ser justificada em atengao
ao desenvolvimento do adolescente, tendo em conta também os interesses de seguranca da
coletividade”. A doutrina alema entende majoritariamente que esse ultimo critério de decisdo
implica uma valoracdo do perigo de que o condenado, uma vez posto em liberdade, siga
cometendo delitos, o que faz aluséo a um certo fim de prevencéo especial negativa, da execugédo
penitenciaria.

Sem prejuizo dessa interpretacdo majoritaria, a apelacdo aos “interesses de seguranca
da coletividade” tem sido entendida também de forma minoritaria, como uma justificativa para
que o juiz alemé&o rechace, em certos casos, a suspensdo do remanescente da pena, ainda quando
j& se tenha cumprido o prazo (e a fragdo) minima de execu¢do, “a partir do principio de
compensacao da culpabilidade, no caso de penas que foram impostas a causa da gravidade da
culpabilidade”®. Uma expressdo extrema dessa tese esta representada por certa tendéncia dos
tribunais a exigir 2/3 do cumprimento (supostamente por razdes retributivas), tratando na
pratica os adolescentes como os adultos, 0 que precisamente tem sido criticado pela doutrina
que destaca como a menor culpabilidade do adolescente, ou a necessidade de externalizar os
resguardos preventivo-especiais em seu favor, justificando que a suspensdo da pena
remanescente do JGG se conceda, em principio, cumprido apenas 1/3 da pena®®. Para além

desse limite, “apenas nos casos extremos” poderia-se rechacar, por razdes retributivas, uma

23 Nesse documento Jaime Couso traduz Jugendliche como “adolescente” considerando que, desde o ponto de
vista normativo, o sujeito designado por ambos termos é 0 mesmo, respectivamente, na JGG alema e na LRPA
chilena (o maior de 14 e menor de 18 anos, ao quem se aplica um direito penal especial), ou no sistema brasileiro
(maiores de 12 e menores de 18 anos). Em contrapartida, 8 JGG nao denomino “Ley de Tribunales de
Adolescentes”, pois sua identificagdo como “Ley de Tribunales Juveniles” ja ¢ algo conhecido entre nds (embora
na Espanha também seja designada como “Ley de Tribunales de Menores”, o que ¢ coerente com a nomenclatura
empregada nesse pais). O proprio justifica que se conserve a denominagdo de “pena juvenil” (e ndo se fale de
“pena de adolescentes”) para a Jugendstrafe.

2 BRUNNER; DOLLING, citados en ALBRECHT, Jugendstrafrecht, p. 268.

% ALBRECHT, Jugendstrafrecht, p. 269; EISENBERG, Jugendgerichtsgesetz.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXIll| Namero 2 | 2018 | P. 5-33

20



[Cademos do Programa deFos Graduacao IR EITO/UERGS

solicitacdo de suspensdo que vem indicada pelas realizages educacionais alcangadas?®, pois
“no Direito Penal Juvenil, ao principio educativo atribui-se um peso especial”.?’

O feito de que sejam a retribuicdo ou prevencdo geral os critérios que legalmente
impedem (antes de cumpridos os minimos de cumprimento) o que judicialmente se invoca?®
(uma vez cumpridos aqueles minimos), para opor-se a suspensdo da pena remanescente e, em
contrapartida, a prevencdo especial positiva apareca (quase) sempre no lugar das razdes
invocadas a favor de conceder a dita medida (e ndo contraria a ela), permite descartar uma tese,
teoricamente imagindvel, mas que ndo tem base na realidade da execucdo penitenciéria: a
pretensdo de que a prevencdo especial positiva (0 prop6sito de promover a integracdo social do
adolescente atraves da intervencao do Estado sobre ele, por meio de tratamento penitenciario)
pode ser uma razdo ndo apenas para conceder essa medida — quando o adolescente precisa
inserir-se no meio livre — sendo outras vezes, também para rechaga-la — quando o adolescente
supostamente precisa um tempo a mais de tratamento ou intervengdo no centro privativo de
liberdade em regime fechado para poder integrar-se a sociedade. Levando-se em conta que 0
efeito da privacdo nos centros carcerarios é claramente dessocializador e ndo precisamente
ressocializador (COUSO, 2006; 2009), “apenas se pode imaginar um caso em que uma privagao
de liberdade de maior duracdo poderia favorecer o desenvolvimento de um jovem”
(ALBRECHT, 2000).

Resumindo-se, portanto, o tratamento dado na Alemanha a suspensdo da pena
remanescente do jovem, depreende-se que:

1° o legislador tem preferido assegurar diretamente “o0 minimo preventivo geral” (ou o
‘minimo de retribui¢do’), através dos prazos e fracbes minimas de cumprimento, os quais sao
proporcionalmente inferiores aos do Direito penal de adultos (mesmo quando as penas de
adolescentes ja sdo mais extensas que as de adultos), atendo-se a menor culpabilidade de
adolescente e a necessidade de proteger sua fase de desenvolvimento;

2° Sem haver prejuizo da questdo elencada, a decisdo judicial de conceder ou ndo essa

medida se entende como a resolucdo de um conflito entre raz6es preventivo-especial positivas

% |sso poderia ocorrer, por exemplo, no caso de uma solicitacdo de suspensdo de uma pena de 10 anos, formulado
aos 3 anos e meio e que vem indicada pelas conquistas educacionais realizadas “quando em atengao a gravidade
do feito e a comocao que ele causou na opinido publica, um cumprimento de pena de apenas 3 anos e meio ndo
aparece como uma suficiente expiacdo” SCHAFFSTEIN, Friedrich; BEULKE, Werner, Jugendstrafrecht. Eine
systematische Darstellung, Alemania: Kohlhammer, Stuttgart, 14° ed., 2002, p. 166.

2T SCHAFFSTEIN / BEULKE, Jugendstrafrecht. Eine, p. 166.

28 Neste caso, junto com a prevengao especial negativa.
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(‘educativas’) a favor e razdes (preventivo-especial negativas e preventivo-gerais ou
retributivas, em contrapartida. Este conflito, que em prima facie pesa claramente mais as
primeiras razdes (de instancias que ndo sejam a ultima, pois o sinal dado pelo legislador é que,
cumpridos esses minimos, o interesse preventivo-geral ou retributivo perde claramente sua
importancia), de modo que, apenas em casos extremos, se justificaria dar-lhes precedéncia
acima dos interesses em favor da prevencdo especial positiva.

Na Espanha, o art. 13 da LO 5/2000 define que ao Juiz compete a execucdo da faculdade
de deixar sem efeito, reduzir a duragdo ou substituir a medida imposta, quando isso “resulte no
interesse do adolescente”, critério que bem poderia se ler em termos de conveniéncia
preventivo-especial positiva. Essa faculdade, contudo, esta sujeita a certas limitagdes no caso
de delitos graves cometidos por menores que tivessem dezesseis ou dezessete anos: se a medida
¢ de internamento e “o ato ¢ de extrema gravidade”, deve ao menos ter cumprido um ano; se a
medida de internacdo se impds por um dos pressupostos que o legislador considera mais grave,
é necessario que o adolescente tenha cumprido pelo menos a metade da medida de internacéo
imposta (ORNOZA FERNANDEZ, 2007). A doutrina nio analisa majoritariamente o
fundamento desses limites e ndo tem dificuldade em ver neles o propdsito do legislador de
garantir diretamente um “minimo efeito preventivo-geral”.

Sem prejuizo desses minimos, em respeito aos casos assinalados, a modificacdo da
medida imposta ao adolescente procede “sempre que (...) se expresse suficiente a este a censura
merecida pela sua conduta”. Embora se tenha entendido que com isso “parece fazer-se
referéncia a necessidade de que o Juiz realize, em todo caso, uma espécie de aviso ao
adolescente” (ORNOZA FERNANDEZ, 2007), é perfeitamente possivel ver nessa expressio a
exigéncia de um minimo efeito “retributivo” ou preventivo-geral, aplicavel sobretudo para as
sangdes que ndo estdo submetidas aqueles limites minimos de cumprimento”.

Na Costa Rica, o art. 136 da Lei de Justica Penal Juvenil permite ao juiz de execucao
modificar as sangdes ou “substitui-las por outras menos gravosas, quando ndo cumpram com
0s objetivos para os que foram impostos ou por serem contrarios ao processo de reinsercdo
social do menor de idade”.

No caso desta legislacdo, diferentemente do caso alemao e espanhol, ndo se estabelece
como exigéncia o prévio cumprimento de um tempo ou fracdo de pena minimos para garantir
um certo efeito preventivo geral (ou retributivo). Entretanto, conta-se com referéncias

doutrinarias sobre a necessidade de levar em conta tais minimos a nivel das decisdes judiciais.
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Mas a doutrina mais qualificada nesse pais admite que na fase de execucdo — ou na fase de
fixacdo de sancdes — existe uma relacdo conflitante de interesses”, que adquire “uma relevancia
também de primeira ordem” (TIFFER, LLOBERT, DUNKEL, 2002).

Esses interesses em conflito sdo precisamente a prevencao especial positiva (que é o
interesse fundamental, como se desprende da primazia do principio educativo) e — com “carater
secundario” — “outros critérios preventivos” (TIFFER, LLOBERT, DUNKEL, 2002),
especialmente a prevencéo geral®®. Assim, esse conflito de interesses, que ocorre também na
fase da “fixagdo” das san¢des, exige a pondeacdo por meio do principio de proporcionalidade
(TIFFER, LLOBERT, DUNKEL, 2002).

Nessa ponderacdo, o interesse fundamental sera a prevencdo especial positiva, critério
que, tratando-se a san¢do de internacdo em centro especializado, regularmente sera uma razéo
a favor da substituicdo (TIFFER, XXXX),® enquanto que a prevencao geral seria um interesse
que jogaria contra a modificacdo ou substituicdo. No entanto, “o que significa, em uma deciséo
de substituicdo de uma sanc¢do de internacdo no centro especializado — a qual foi adotada
conforme o principio da proporcionalidade — considerar como “interesse fundamental” a
prevencdo especial positiva, mas ao mesmo tempo, ter em conta na ponderacéo, “com carater
secundério”, a prevengdo geral?

Na pratica, algo ndo muito diferente da ideia do “minimo preventivogeral” modulado
(especialmente de modo mais restritivo que o Direito penal de adultos) a partir da necessidade
de protegé-lo na fase vital da menoridade: apenas cabe negar a concessdo da liberdade
antecipada se a necessidade preventivo geral é ainda muito alta (pelo escasso tempo de
execucdo cumprido) e o cumprimento de uma por¢do (razodvel) de tempo adicional nao
prejudicard de forma excessiva ao interesse na prevencdo especial positiva ou, em geral, 0

desenvolvimento do adolescente. .31

29 \Vejam-se as referéncias da prevencdo geral na doutrina da Costa Rica, supra, na primeira secdo deste capitulo
(“I. Excepcionalidade...”, Apartado “1. Razdes que poderiam justificar justificar...”).

O TIFFER, Ley, p. 224.

31 Um entendimento alternativo dos critérios que na Costa Rica devem presidir as decisdes de modificacédo ou
substituicdo das sancdes para ter o Ministério Publico da Costa Rica. Aparentemente, a presenca de uma forte
retorica na Costa Rica a favor do peso (virtualmente) exclusivo da prevencdo especial positiva na fase da execucao,
tem levado ao Ministério Publico a buscar argumentos desse tipo (preventivo-especiais) para opor-se as decisdes
judiciais de modificacdo ou substituicdo de sancdes:

“De acuerdo con el articulo 5 inciso 6 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el 51 del Cédigo
Penal, asi como la Ley de Justicia Penal Juvenil, articulos, 7, 44, 123 el fin fundamental de la pena lo constituye
la resocializacion, es decir, la prevencion especial. De ahi que el Estado no puede renunciar a ese poder-deber
aduciendo la imposibilidad del “incumplimiento de dicho fin” para eximir la ejecucion de una pena determinada.
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A partir da analise acima, é possivel chegar as seguintes conclusdes parciais:

1° Em uma legislacdo penal de adolescentes cujo sistema de determinacdo judicial de
sancOes, no momento de decidir a possivel aplicacdo de sancGes privativas de liberdade em
regime fechado, é preciso ponderar fins de prevencao geral com fins (ou limites) preventivo-
especial-positivos (da decisdo de antecipar a essas sancdes, substituindo-as em seu caso por
uma pena ndo fechada), devendo considerar em uma medida minima aqueles interesses
preventivo-gerais e ndo apenas esses.

2° Algumas legislacbes asseguram a atencdo a esses interesses preventivo-gerais
mediante o estabelecimento de fragdes minimas de cumprimento. Nesses casos, uma vez
satisfeitos esses minimos legais, as razfes preventivo-especiais pesam favoravelmente a
substituicdo; porém, ainda assim, no direito comparado (Alemanha e Espanha) se contempla a
possibilidade de ndo dar lugar a essa em atencdo aos interesses preventivo-gerais ou
retributivos, possibilidade que deveria reservar-se para casos extremos.

3° Nas legislacdes que ndo consideram esses minimos legais, a decisdo judicial acerca
da substituicdo de penas, orientada fundamentalmente até objetivos de prevencdo especial
positiva, inevitavelmente deve observar também os interesses preventivo-gerais (ou
retributivos), considerados ao determinar a pena — mesmo quando 0s principios que regem a
tais legislacGes cabem a esses interesses apenas de forma muito secundaria (como na Costa

Rica) — devido ao grande peso atribuido aquela finalidade de prevencdo especial positiva.

Por ello, se establece como directriz de acatamiento obligatorio que los fiscales no soliciten ni apoyen ninguna
cesacion anticipada de pena, aun cuando la persona sentenciada tenga penas juveniles pendientes, o a la inversa,
si estd descontando pena juvenil y tiene pendiente otras sanciones como adulto.

“En razon de lo anterior, debe tenerse en cuenta que todas las penas, sean privativas de libertad o no, pese a su
caracter aflictivo, tienen un propdsito: cumplir con la incorporacién del sujeto a la sociedad, por lo que en razén
de ello, ante una cesacion anticipada por “considerar que la finalidad pedagdgica no se va a cumplir” se roza
con lo establecido por el bloque de constitucionalidad sefialado, por lo que el Ministerio Publico debe recurrir
ante el Tribunal de Sentencia correspondiente.” (Circular 07/2004 de la Fiscalia General de la Republica,
Ministerio  Publico, Poder Judicial, Costa Rica, pp. 5-6, en: http:/ministeriopublico.poder-
judicial.go.cr/circulares_directrices/ciruclares_fiscalia/2004/CIRCULAR%2007-2004.pdf, {visitado el
27.07.2012}).

Resumindo, a partir da alocacdo de uma finalidade preventivo-especial positiva as sangdes penais juvenis, 0
Ministério PUblico de Costa Rica assume uma suposta idoneidade inquestionavel das penas (também as do carcere)
para alcancar essa finalidade, deduzindo disso uma espécie de “dever de execugdo integro” da pena, para conseguir
a mesma finalidade. Como consequéncia disso, dito 6rgdo qualifica a substituicdo da san¢do original, fundada na
inconveniéncia preventivo-especial (educativa) de manté-la, como uma “renlncia antecipada” por parte do Estado
ao cumprimento do dever de buscar a insercao social por meio de sua execugdo integra, renuncia que seria ilicita.
Assim, pode apreciar-se a falta de argumentos preventivo-gerais (ou retributivos), o Ministério Publico de Costa
Rica pretende desqualificar a prevengdo especial positiva como razdo prima facie para preferir as sangdes
ambulatérias em detrimento das privativas de liberdade.
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4° Nos casos elencados, se poderia entender que estamos diante de uma espécie de
delegacdo legislativa ao juiz da tarefa de resguardar o “minimo preventivogeral”, sempre que
isso ndo se refletir na exigéncia de uma magnitude ou fracdo definida rigidamente. A falta de
limites legislativos ou interesse em preservar um “minimopreventivogeral” deve sempre se
submeter caso a caso as exigéncias de proporcionalidade, ponderando como seu devido peso 0s
demais interesses em jogo. Ademais, ndo se pode permitir que em certos casos, antes de que se
cumpram esses minimos aparentemente razoaveis para a generalidade deles, a decisdo de seguir
executando a sancdo pareca desproporcional ou excessiva, pois acarretaria graves
consequéncias para a prevengao especial positiva ou, em geral, para os direitos do adolescente
privado de liberdade. As legislacbes que ndo fixaram expressamente tempos de cumprimento
minimos sao caracterizadas por permitirem proferir decisdo sem declarar inconstitucionalidade

da aplicagcdo de um minimo legal.

2.2 Critérios Preventivo-especiais Relevantes para as Decisdes de Substituicdo e Término

Antecipado de Penas

Uma segunda problematica que insurge pelas faculdades judiciais de substituicdo ou
término antecipado da sancdo é se o exercicio dessas faculdades judiciais de substituicdo e
término antecipado da pena devem atender as conquistas que o adolescente tenha atingido
durante a execucdo da medida. Isso diz respeito ao ambito de insercdo social, que Ihe traria
beneficios pela substituicdo ou pelo término antecipado (avaliacdo retrospectiva) ou, caso mais
conveniente, futuramente adotar esssa decisdo para promover de melhor forma a insercao social

de adolescentes (avaliagdo prospectiva) *.

32 Nesses termos, evidencia-se a questdo interpretativa sobre o tipo de evolugdo que deve presidir a aplicagdo da
“substitui¢do” das sancdes e a “remissao” do resto da pena, estabelecidas, respectivamente, nos Arts. 53 € 55 da
LRPA. Ver em: COUSO, J. Sustitucion y remision de sanciones penales de adolescentes. Criterios y limites para
las decisiones en sede de control judicial. In: Estudios de Derecho Penal Juvenil 11, Centro de Documentacion
Defensoria Penal Publica. Santiago, 2011. pp. 309 e ss. e infra, Capitulo VII, “Los adolescentes ante el derecho
penal en Chile...”.
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3 DIREITO INTERNACIONAL

Sobre a questdo relativa a valoracdo prospectiva ou retrospectiva das
necessidades/conquistas preventivo especial positivas, observada ao decidir sobre uma
substituicdo de penas, o direito internacional também contempla a necessidade de medidas de
liberdade antecipada do menor de idade, adotadas em funcéo de promover (e ndo de “premiar”)
sua inserc¢do social.

Conforme supramencionado, a Regra 28.1 das Regras de Beijing especifica o principio
da brevidade (do art. 37, b, da CDC), com a prescricdo de que se recorrerd a “liberdade
condicional” (equivalente, para esses efeitos, a substituicdo) “assim que [...] possivel”, sem
condicionar essa medida a realizacdo préevia dos fins da pena. Mais claramente, a Regra 79 das
Regras das NagOes Unidas para a Protecdo de Menores Privados de Liberdade dispde que:
"[tJodos los menores deberan beneficiarse de medidas concebidas para ayudarles a
reintegrarse en la sociedad [...] A tal fin se deberan establecer procedimientos, inclusive la
libertad anticipada”® (Grifo nosso).

A saida antecipada é, portanto, uma medida para reintegrar socialmente o adolescente e
— considerando a finalidade das Regras®* — uma protecdo contra os efeitos prejudiciais da
reclusdo. Portanto, ndo se trata de uma medida de economia penal destinada a salvar uma pena
gue ja ndo é necessaria por ter cumprido com suas finalidades, mas sim do impeto de
socializador. E, apesar dos progressos alcangados nos interesses da reabilitacdo serem
considerados requisitos na concessao da liberdade condicional, o comentério da Regra 28 das
Regras de Beijing dispde: "Cuando se tengan pruebas de un progreso satisfactorio hacia la
rehabilitacion, siempre que sea posible podréa concederse la libertad condicional"®

E claro que ndo se espera que esses progressos sejam terminativos, pois essa medida
deve ser acompanhada de um tratamento em liberdade, equivalente a “liberdade assistida” da
lei brasileira e da lei chilena, para continuar (ou iniciar) o processo de inser¢éo social. Ainda de

acordo com o comentario oficial:

33 Todos os menores deverao se beneficiar de medidas concebidas para ajuda-los a reintegrar-se na sociedade (...)
a tal fim deber-se-80o establecer procedimentos, inclusive, a liberdade antecipada (Traducéo livre)

34 “El objeto de las presentes Reglas es establecer normas minimas [...] con miras a contrarrestar los efectos
prejudiciales de todo tipo de detencidon y fomentar la integracion en la sociedad” (Regra 3 das Regras de Beijing).
% “Quando se tenham provas de um progresso satisgatoria para a reabilitagdo, sempre que for possivel podera se
conceder a liberdade condicional.” (Tradugdo nossa).
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Cuando se conceda la libertad condicional a un delincuente se debera designar a un
agente de libertad vigilada o a otro funcionario para que supervise su comportamiento
y le preste asistencia (en particular si ain no se ha implantado el régimen de libertad
vigilada), y estimular el apoyo de la comunidad.3¢

Por ultimo, o Comentario oficial da Regra 28 das Regras de Beijing também faz
referéncia, no contexto da decisdo de conceder uma “liberdade condicional”, & “boa conduta”
do internado.

Al igual que la libertad vigilada, la libertad condicional podrd supeditarse al
cumplimiento satisfactorio de los requisitos especificados por las autoridades
pertinentes durante un periodo de tiempo estipulado en la orden, por ejemplo, el

relativo al "buen comportamiento” del delincuente, la participacién en programas
comunitarios, su residencia en establecimientos de transicion, etc.3” %

Em relacdo aos critérios preventivo-especiais decisivos para a substitui¢cdo do término
antecipado das penas, ainda se sugere uma segunda questdo: se, por acaso, a existéncia de
antecedentes € um obstaculo para a concessdo, pois se teme que o adolescente volte a cometer
um ato infracional, implicitamente esta se dizendo que o critério de o “mais favoravel para a
integracao social do adolescente” supde um diagnéstico de ndo-reiteracéo.

Portanto, quem segue a primeira das teses interpretativas identificadas, defende que a

substituicdo procede (apenas) quando ja se conquistaram 0s objetivos preventivo-especial

% “Quando for concedida a liberdade condicional a um adolescente que cometeu uma infragio, se devera designar

a um agente de liberdade vigiada ou a outro funcionario para que supervise o seu comportamento e lhe preste
assiténcia (em particular se ainda nao se tenha implantado o regime de liberdade assistida) e estimular o apoio da
comunidade.” (Tradugdo nossa).

87 «Assim como a liberdade assistida, a liberdade condicional poder4 estar sujeito ao cumprimento satisfatério
dos requisitios especificados pelas autoridades pertinentes durante um periodo de tempo estipulado na ordem,
por exemplo, o relativo ao “bom comportamento” do delinquente, a participagdo em programas comunitarios,
sua residéncia em estabelecimentos de transi¢do, etc” (Tradugdo nossa).

3% Contudo, conforme se adverte em COUSO, J. Sustitucién y remision de sanciones penales de adolescentes.
Criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial. In: Estudios de Derecho Penal Juvenil I, Centro
de Documentacion Defensoria Penal Publica. Santiago, 2011. pp. 318-319. “é necessario fazer duas consideracdes
relevantes para precisar o sentido e alcance desta referéncia no contexto da LRPA chilena. Primeiro, que a “boa
conduta” € tdo somente um dos critérios de decisdo, sugeridos a titulo exemplificativo, dentro de um rol ndo
taxativo, e que se encontra no contexto de uma medida orientada a promover a reinser¢éo social do condenado,
contexto no qual o critério fundamental serd a necessidade de antecipar a liberdade para alcancar esse objetivo.
Segundo porque, o fundamnetal para esta regra é que a liberdade condicional pode ficar sujeita a certos requisitos,
que “as autoridades pertinentes” devem definir, podendo abrir mdo dos critérios assinalados naqueles listados no
rol ndo taxativo, ou de outros critérios diferentes. E a questdo é que a LRPA ndo considera explicitamente como
um requisito para conceder a substituicdo a boa conduta, e tampouco pode se depreender tal exigéncia do contexto
do art. 53 da LRPA. Ademais, no sistema de execucdo de sangdes em regime fechado da LRPA, a boa conduta,
como se vera, é um requisito de outro tipo de medida: os beneficios do Regulamento da LRPA que, junto com
constituir outro tipo de instrumentos para favorecer a integracdo social, tem uma funcdo de incentivar a
convivéncia pacifica, mediante prémios de boa conduta. Uma observada a histéria da Lei 20.084 permitira
esclarecer mais acerca desta questdo” (Tradugo nossa).
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positivos buscados e que “(...) o perigo fundado de reiteragdo é um obstaculo para substituir ou
colocar o término antecipado da pena.

No entanto, a segunda tese mostra-se muito mais indicada, ao defender que a
substituicdo do término antecipado procede sem ter sido alcancados (completamente) os
objetivos preventivo-especiais sempre que a sanc¢do substituta (ou a prépria liberdade) ofereca
condi¢cdes mais favoraveis para alcanca-los. Ou seja, obviamente quase qualquer decisdo de
substituir ou terminar a pena pode ser acompanhada de um certo receio fundado de reiteracao,
pois na personalidade do adolescente ou mesmo no ambiente em que ele vive ainda havera
condicGes favoraveis a reiteracdo criminosa. No entanto, tais situacfes devem ser justamente
intervidas pela a san¢do substituta (ou as medidas de apoio que, eventualmente, acompanhem
0 término antecipado), para que o adolescente possa integrar-se socialmente levando uma vida
sem delitos.

Entretanto, questiona-se: se 0 medo fundado de reiteracdo se apresenta com um alto grau
de probabilidade, ou seja, com a denominada “periculosidade (pds) delitual”, seria esse temor
um obstaculo para substituir o carcere por uma san¢do ambulatoria que, ndo obstante, € mais
favoravel para oferecer ao adolescente condi¢des para uma vida futura sem delitos? A resposta
é negativa, pois a “periculosidade delictual”” ndo €, por si s6, um obstaculo para a substitui¢do
se existem precedentes a favor dessa medida que indicam ser ela a mais favoravel para se
alcancar a integracao social do infrator.

Caso esse “minimo preventivogeral” ja esteja satisfeito (tenha transcorrido, por
exemplo, um terco do tempo da execuc¢do) e existam antecedentes que ddo a pena substituida
solicitada (ou as medidas de apoio ao adolescente posto em liberdade) melhores chances de
éxito no cumprimento de um plano que aparece como necessario para integrar socialmente o
adolescente, entdo, o0 mero medo fundado (por mais alto que seja) de reiteracdo delitiva ndo
basta para negar ao adolescente uma medida que servird melhor a finalidade de integra-lo
socialmente. Ainda, ndo deve ser a prevencao especial negativa utilizada para a manutencédo da
medida de internagao com a mera finalidade de deixar o adolescente “fora de circulagdo” para
que n&o venha a cometer um delito. A manutencdo da medida apenas deve ocorrer se 0 jovem
nédo puder cumprir com o plano individualizado que busca inseri-lo socialmente.

Ademais, afirmar que a pena substituta ou as medidas de apoio ao adolescente posto em

liberdade n&o servirdo para inserir socialmente o adolescente ndo pode se basear simplesmente
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nos seus antecedentes prévios ao ingresso no centro de internacdo. O comentario oficial da
Regra 28.1 das Regras de Beijing dispGe:
Cuando se tengan pruebas de un progreso satisfactorio hacia la rehabilitacién, siempre
que sea posible podra concederse la libertad condicional, incluso a delincuentes que

se consideraron peligrosos en el momento de su confinamiento en un
establecimiento penitenciario (Grifo nosso). *°

Ademais, conforme supramencionado, uma decisao que faga prevalecer um diagnostico
negativo acima da preferéncia prima facie das leis penais de adolescentes a favor de uma
intervencdo preventivo-especial no meio livre deve ser extremamente argumentado. O
estandarte internacional € no sentido da protecdo especial da crianga e em seu interesse. A
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca defende a imprescindibilidade de confiar
prima facie na possibilidade de o adolescente se inserir socialmente através de uma pena
ambulatoria. Obviamente que se pode frustrar com tal confianca, mas ela ndo pode se tratar de
confianga empirica (que cada juiz decidira arbitrariamente se mantém ou ndo), sendo de uma
confianga normativa, expressa no principio de que a privacdo de liberdade se utilizara “apenas
como medida de Gltimo recurso e durante o periodo mais breve possivel” 4°,

Por isso, 0 mero receio da reincidéncia em razdo dos antecedentes como fundamento
para rejeicdo da substituicdo da liberdade do adolescente ndo leva a sério a opcéo politico-
criminal fundamentada e ratificada pelo Brasil e pelo Chile, os quais se obrigaram
internacionalemnte, entre outras questes, a fazer uma aposta pela integracdo social dos
adolescentes que tenham cometido ato infracional e ndo se resignar com o discurso de “eles ja
estdo perdidos” e sacrifica-los a uma execucdo penitenciaria reduzida a uma funcdo de manté-

los “fora de circulagdo pelo maior tempo possivel”.

CONSIDERACOES FINAIS

O conflito resolvido ao decidir acerca da substituicdo ou término antecipado da medida

de internacdo é diferente do conflito acerca da determinacéo da natureza e da quantia da sancéo.

39 “Quando se tenham provas de que um progreesso satisfatorio para a reabilitagio, sempre que for possivel,

poder-se-4 conceder a liberdade condicional, inclusive aos delinquentes que se consideraram perigosos no
momento de sua internagdo em um estabelecimento penitenciario” (Tradugao nossa).
40 Art. 37, b, CDN.
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Isso porque, o primeiro envolve a situagdo mais favoravel para o objetivo da prevencéo especial
positiva: a inser¢do social do adolescente. Em contrapartida, na decisdo judicial acerca da
natureza e da quantia da san¢édo, embora também seja regida por uma prioridade prima facie da
prevencao especial positiva (idonedidade da sangéo para a insergéo social), os fins associados
a gravidade do injusto culpavel cometido s&o tdo relevantes quanto.

Sem prejuizo dessa clara centralidade da prevencao especial positiva nas decisdes sobre
substituicdo, ndo se podem ignorar a necessidade de assegurar um “minimo efetivo
preventivogeral”. Uma vez cumprido este dito “minimo preventivo geral”, a decisdo sobre
substituicdo ou término antecipado da sancdo deve seguir critérios puramente preventivo-
especiais, sendo essencial que se conte com um “bom diagnostico” sobre o efeito que teria, nas
possibilidades de insercédo social do adolescente, a substituicdo da sanc¢do. Contudo, quando se
trata de terminar antecipadamente a pena, a consideracdo retrospectiva de que se tenham
cumpridos os objetivos preventivo especiais (e preventivo-gerais) pode desempenhar algum
papel*.

A existéncia de um “bom diagnostico” supde um juizo relativo (ndo absoluto) que
implica comparar o efeito que seguramente teria, sobre as possibilidades de integracao social
do adolescente, continuar com a execucdo da sancao de reclusdo ou substituir a sancao/termina-
la antecipadamente. Em ambos 0s casos, a antecipacao do cenario deve considerar as condi¢es
reais dos centros e programas, as particularidades em que se encontra o adolescente no centro
penitenciario, assim como as possibilidades concretas que efetivamente Ihe sdo oferecidas em
tal centro para alcancar a integracao social. Em contrapartida, para denegar uma substituicao
ou o término antecipado, ndo basta fundamentar acerca da capacidade hipotética do centro de
privacdo de liberdade para reinserir socialmente, a qual é suposta a partir de uma definicéo legal
e regulamentaria da sancdo (que pode incluir uma referéncia a que tais centros se orientam na
reinsercdo social).

Devido ao seu carater relativo, o “bom diagndstico” sobre o efeito que teria a
substituicdo ou o término antecipado ndo apenas se dard quando o possivel novo cenério oferece

claras vantagens frente & manutencdo da sancéo de reclusdo, no que tange a integragdo social

41 Assim ocorria, por exemplo, para decidir, no caso da LRPA chilena, a remigéo do resto da pena, conforme o art.
55 dessa lei. Ver: COUSO, J. Sustitucion y remision de sanciones penales de adolescentes. Criterios y limites para
las decisiones en sede de control judicial. In: Estudios de Derecho Penal Juvenil I, Centro de Documentacion
Defensoria Penal Publica. Santiago, 2011, p. 344 e ss.
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do adolescente, sendo também quando esta sancéo apresente claras desvantagens (por exemplo,
efeitos improdutivos) frente ao cenario projetado.

Importante mencionar, ainda, que a fundamentacdo acerca da decisdo sobre a
substituicdo ou o término antecipado é fundamentalmente prospectivo, de modo que néo se
refere diretamente ao comportamento passado do adolescente nem ao avango que foi alcangado
no cumprimento de seu plano durante a recluséo, sendo aos feitos que se espera que sobre sua
integracdo social terd (no futuro imediato e mediano e largo prazo) a decisdo de manter ou nao
a execucao da sancgéo.

N&o obstante, indiretamente, como antecedentes para realizar o diagndstico (prospectivo
por definicdo), os avancos no plano e a conduta do adolescente poderiam ser indicios relevantes.
Por sua vez, o medo fundado (ou diagnoéstico) de reiteracdo delitiva ndo € um critério autbnomo
(ou direto) capaz de fundamentar a rejeicdo da substituicdo ou do término antecipado das penas,
assim como a prevencao especial negativa ndo é um fim imediato das san¢fes privativas de
liberdade — mas sim um indicador de que a substituicdo ndo sera “favoravel para a integracao
social” porque seguramente o adolescente ndo sairé a se integrar a sociedade em uma vida sem
delitos.

Porém, o diagndstico de reiteracdo ndo pode basear-se simplesmente nos antecedentes
do adolescente, o qual € imodificavel por ele, sendo nos antecedentes concretos sobre atos
cometidos durante a execucdo da medida. A prioridade a favor de uma aposta pela insercédo
social na liberdade e o critério da brevidade da internacdo (garantido pela CDC) e da liberdade
antecipada concedida o mais rapido possivel (assegurada pelas Regras de Beijing), obrigam os
paises que ratificaram tais documentos internacionais a adotarem maiores riscos e apostarem

mais na possibilidade do adolescente em liberdade.
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