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RESUMO

O presente trabalho monogréfico proporcionara uma compreensdo mais
aprofundada da evolucao histdrica do direito da crianca e do adolescente, do Império
a Constituicdo Cidadad promulgada em 1988, passando pelo advento do marco
normativo garantidor do direito da crianga e do adolescente chamado Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ha inUmeras investidas do espectro politico conservador
para alteracdo da imputabilidade penal inscrita no art. 228 da Constituicdo da
Republica, tal como a Proposta de Emenda a Constituicdo 171/1993, que chegou a
ser votada e aprovada em dois turnos na Camara Federal, e tratava da diminuigdo
da imputabilidade para 16 (dezesseis) anos, nos casos de crimes hediondos
praticados por adolescentes. Portanto, nos aprofundamos no tema da possibilidade
de diminuicdo da maioridade penal e concluimos pela inconstitucionalidade de
qualquer emenda constitucional que venha a tratar de diminuigdo da imputabilidade,
por tratar-se de clausula pétrea que visa a imutabilidade do direito e garantia
individual da crianca e do adolescente em nao ser responsabilizado dentro do

sistema penal, regido pelo Cddigo Penal e Codigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Maioridade Penal. Direitos Fundamentais. Clausula
Pétrea.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo aborda a maioridade penal no seu aspecto historico e
evolutivo, analisando o periodo desde o inicio no Brasil imperial até o advento do
marco civilizatorio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Pretende-se com este trabalho verificar neste periodo histérico a evolucéo
do direito da crianca e do adolescente até a promulgacdo da CRFB/88, e pos-
constituicdo, e se ha a possibilidade de diminuicdo da idade para responsabilizacédo
penal a luz da CRFB/1988.

Os objetivos essenciais desta pesquisa sado apresentar a evolucéo
historica da legislacdo que trata do direito da crianca e do adolescente em diferentes
épocas, contextualizar o clamor popular pela redu¢do ou aumento da imputabilidade
penal, apresentar o resultado das medidas legais adotadas em favor e contra a
diminuicdo da maioridade, e demonstrar se é possivel a diminuicdo da maioridade
penal a luz da CRFB/1988.

A monografia busca desvendar as seguintes incognitas: o que mudou do
Império até os dias atuais com a vigéncia plena do estado democratico de direito; e,
se a CF/88 admite a diminuicdo da maioridade penal;

Os pressupostos tedricos utilizados neste trabalho sdo baseados nos
conceitos dos juristas José Afonso da Silva, Luiz Roberto Barroso, Gercino Gerson
Gomes Neto, Mario Volpi, Jodo Batista da Costa Saraiva, Danielle Maria Espezim
dos Santos, Josiane Rose Petry Veronese e Fernanda da Silva Lima. Leva-se em
consideracdo que a imputabilidade penal presente no art. 228 da CRFB/88 compde
o rol de direitos fundamentais do art. 5°.

Além disso, a pesquisa analisa as legislacdes que se sucederam do
Império até os dias atuais, dentre elas, destaca-se o Codigo Criminal do Império de
1830, inspirado no Codigo Francés de 1810, que adotou o ‘“sistema do
discernimento”, onde os maiores de 14 (quatorze) anos respondiam criminalmente,
sendo recolhidos as casas de correcdo. Era uma imputabilidade relativa, ja que
criangcas de 7 (sete) a 14 (quatorze) anos, adotado o critério biopsicoldgico,
poderiam responder criminalmente de acordo com o seu discernimento a respeito do
ato criminoso, sendo de 17 (dezessete) anos a idade limite para a permanéncia nas

casas de correcdo. Os codigos que o0 sucederam possuiam critérios muito parecidos,



variando entre a doutrina do direito penal do menor e a doutrina da situacdo
irregular.

Ja no periodo mais atual, com a doutrina da protecéo integral, passou-se
a considerar a protecao aos direitos humanos da crianga e do adolescente, onde foi
levado em consideracdo os tratados internacionais sobre direitos humanos, sendo
incorporado na legislacdo patria através da CF/88, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e outras leis esparsas.

O método de abordagem utilizado na pesquisa, conforme pensamento
dedutivo inicia-se com a evolucao histérica da legislacdo que trata da crianca e o
adolescente em conflito com a lei e ao final, verifica se a CRFB/88 admite a
diminuicdo da maioridade penal. J& com relagdo a natureza, utiliza-se o método
qualitativo advindo dos conceitos e teorias dos autores pesquisados, adotando o
método de procedimento monografico. Por fim, trata-se de uma pesquisa
bibliografica, baseada na CRFB/88 e leis infraconstitucionais, bem como em
doutrinas, jurisprudéncias e artigos teméaticos.

A monografia estd estruturada em capitulos, e suas subsecdes, em um
total de 3 (trés). O primeiro capitulo trata da conceituacdo da crianca e 0
adolescente em conflito com a lei, antes da CF/88, onde a crianca e o adolescente
em conflito com a lei era avaliada através do critério biopsicologico (subjetivo), e
depois da CF/88, onde se estabeleceu a imputabilidade penal dos menores de 18
(dezoito) anos, que eram avaliados segundo o critério biologico (objetivo).

Em seguida, aborda-se o tema, muito instigante por sinal, que é o
conceito de protecdo integral inaugurado pelo ECA, legislacdo especial que confere
status protetivo para criancas e adolescente com ou sem conflito com a lei. Esse
tema traz argumentos de juristas renomados, quantos as medidas socioeducativa e
procedimentos de apuracgéo do ato infracional.

Por fim, no Ultimo capitulo, sera tratada a tematica da reducdo da
imputabilidade penal, na qual faz-se um levantamento doutrinario entre diferentes
pontos de vista até chegar-se a analise dessa proposta sob o ponto de vista

constitucional.



2 MENOR VERSUS CRIANCA E ADOLESCENTE

Ao longo da histéria brasileira houve diversos cédices penais que davam
diferentes sentidos ao termo menor infrator, ou seja, brasileiros menores de 18
(anos). Trés teorias se destacam na conceituacdo do menor infrator: a doutrina do
direito penal do menor, a doutrina da situacéo irregular e a doutrina da protecao

integral.

A doutrina do direito penal do menor foi adotada pelo Cddigo Criminal do
Império de 1830, inspirado pelo Cddigo Penal Francés de 1810, e pelo
Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, vigente a partir de 1890.
Ambos adotavam o sistema do discernimento “que consistia em imputar a
responsabilidade ao menor, em funcdo de seu entendimento quanto a
pratica de um ato criminoso”. (PEREIRA, 2000, p. 11)

Com a entrada em vigor do cédigo de menores de 1979 — Lei n. ° 6.697
(BRASIL, 1979) — que revogou o Codigo de Melo Matos, o codigo incorporou a
doutrina da situagéo irregular. Essa doutrina visava tdo somente o controle social
dos “menores”, ndo atacando o problema da falta de politicas para a juventude.

Nesse contexto, para o estado, a crianca e o adolescente em conflito com
a lei era problema unico e exclusivo da familia, cabendo ao estado apenas a puni¢ao
dos ilicitos. Essa doutrina, para Veronese (1997), era utilizada como um mecanismo

tutelador, caracteristico de sistemas punitivos inquisitérios.

O tutelado sempre o tem sido em razdo de alguma inferioridadde
(teleoldgica,racial, cultural, biolégica etc.). Colonizados, mulheres, doencas
mentais, minorias sexuais etc., foram psiquiatrizados ou considerados
inferiores, e, portanto, necessitados de tutela. (ZAFARONI, 2003, p. 695)

Essa tutela discriminatéria, de que Zafaroni (2003) comenta, servia aos
interesses da elite da época em criar um exército de mao-de-obra barata, com o
pretexto de “separar o joio do trigo”, o que, na realidade, visava retirar do convivio
social aqueles individuos que nao serviam aquele modelo de mercado de trabalho.

Diferentemente das outras doutrinas apresentadas, que se perpetuaram
até o periodo ditatorial (1964-1985), a Doutrina da Protecao Integral inaugurada com
0 advento da CRFB/88 (BRASIL, 1988) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990), depois da Convencéo Internacional de Direitos da Crianca da ONU
(Organizacdo das Nacdes Unidas) (BRASIL, 1989), estabeleceu um marco na
protecdo da Crianca e do Adolescente agregando uma série de direitos e garantias

individuais a essa pessoa em desenvolvimento, com a ado¢do de politicas publicas
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dirigidas a infancia e a adolescéncia, isto €, uma resposta humanizada as questdes
e demandas sociais.

O ato infracional, sua forma de responsabilizacdo e as medidas
socioeducativas sdo mecanismos consagrados no Estatuto da Criangca e do

Adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em consonancia com tal doutrina,
tem por fundamento o seguinte tripé: liberdade, respeito, dignidade. Nao se
pode mais tratar a infancia e a juventude com descaso; ndo se pode mais
coisifica-las como meros objetos passiveis de tutela normativa; ndo se pode
mais diferenciar a quem se deve proteger. Todas as criancas e
adolescentes, indistintamente, estdo na condicdo de sujeitos de direitos e
sdo merecedores e uma protecdo especial aos seus direitos, sem
negligéncia, crueldade, opresséo, discriminacdo e sem desrespeito. (LIMA,;
VERONESE, 2012, p. 148)

O Estatuto representa uma evolucéo significativa em relacdo ao revogado
codigo de menores de 1979, principalmente por estabelecer direitos e garantias
especiais a essas pessoas em desenvolvimento, menores de 18 (dezoito) anos, que
ndo sdo atingidas pelo codigo penal, pois esses ndo cometem crimes nem Sao
passiveis de pena, somente praticam ato infracional punivel com medidas
socioeducativas. Nao sendo mais possivel a relativizacdo da menoridade de acordo

com critérios subjetivos avaliados pelo juiz de menores.

2.1 DOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR E O CODIGO DE MENORES NO
BRASIL

Os cadigos antes da CRFB/88 variavam entre a doutrina do direito penal
do menor e a doutrina da situacéo irregular.

De inicio, o Cdédigo do Império (BRASIL, 1830) estabeleceu que a
maioridade penal iniciava aos 14 (quatorze) anos completos, isto €, a crianca e 0
adolescente em conflito com a lei ja respondiam criminalmente pelo ilicito, sendo
recolhidos as casas de detencdo. Apesar disso, a imputabilidade das criancas de 7
(sete) a 14 (quatorze) anos era relativa, ja que se a crianga possuisse discernimento
que determinada conduta consistia crime, era responsabilizada criminalmente,
somente com o atenuante de que havia um limite de até 17 (dezessete) anos para
gue essas criangcas permanecessem nas casas de correcao. Nota-se que havia uma

distincdo entre o maior de 14 (quatorze) anos e 0s maiores de 7 (sete) anos e
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menores de 14 (quatorze) anos, os primeiros eram recolhidos a prisdéo comum,
enguanto os segundos eram recolhidos a estabelecimentos especiais.

Com a entrada em vigor do Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
de 1890, apds a proclamacéo da republica, a imputabilidade absoluta passou de 7
(sete) para 9 (nove) anos, 0 que pode ser considerado um avanco, mesmo que
moderado. Dos 9 (nove) aos 14 (quatorze) anos, a crianca em conflito com a lei
poderia ser responsabilizada segundo seu discernimento perante seus atos. A
avaliacdo do discernimento continua a ser feita pelo juiz, do mesmo modo que
estava previsto no codigo anterior. Na avaliacdo era levado em conta critérios
subjetivos, dentre eles “vida pregressa, seu modo de pensar, sua linguagem”
(SIQUEIRA, 1979, p. 52 apud PEREIRA, 2000, p. 12).

A sociedade em constante transformacdo exigiu a solugdo do grave
problema das criancas que moravam nas ruas das cidades sem perspectivas. Nesse

sentido:

Por isso, medidas urgentes se faziam necessarias para que néao
ameacassem o projeto de nagéo; foi assim que, logo nos primeiros anos do
século XX, o Estado decidiu intervir investindo nas instituicbes publicas de
recolhimento das criangas em situacdo de abandono, higienizando e tirando
das ruas os indesejaveis sociais. Nesse momento, os juristas brasileiros
conquistaram espaco e auxiliaram as liderancas e autoridades do governo a
pensar novas solu¢fes para os problemas da criminalidade urbana, da qual
a infancia também constituia uma pecga chave. (LIMA; VERONESE, 2011, p.
43)

Infelizmente as politicas de encarceramento foram se intensificando
chegando ao ponto de, 1a pelos idos de 1900, o Secretério de Justica e Seguranca
Puablica, Washington Luis, expor a seguinte pérola “A questdo social € uma questao
de policia”. Da para ter uma ideia do tipo de direcionamento as politicas publicas de
seguranca tinham na visdo dos representantes do poder publico de plantéo.

O apice da represséo e da falta de garantia dos direitos da crianca e do
adolescente veio com a entrada em vigor do codigo de menores de 1927 — Decreto
n® 17.943-A, onde o juiz, a seu bel prazer, classificava a crian¢a e o0 adolescente em
conflito com a lei como delinquente ou ndo, ja que as condutas ndo eram bem
tipificadas. O art. 12 desta lei assim versava sobre a definicdo de crianca e o
adolescente em conflito com a lei: “O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera submettido pela autoridade
competente as medidas de assistencia e proteccdo contidas neste Codigo.”
(BRASIL, 1927).
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Os atos tidos antissociais ou de delinquéncia sofriam tratamento distinto
segundo a idade a crianca e o adolescente em conflito com a lei. O tratamento
especial (art. 68) era dado aos menores de 14 (quatorze) anos, que néo sofreriam
punicdo, apenas o juiz de menores colheria as informacdes sobre o fato punivel e
seus agentes, o estado fisico, mental e moral da crianca e o adolescente em conflito
com a lei e a situacéo social, moral e econémica dos pais ou tutor.

Ja o tratamento penal (art. 69) era dado aos maiores de 14 (quatorze)
anos e menores de 18 (dezoito), que respondiam penalmente por seus atos
recolhidos as casas de reforma pelo periodo entre 3 (trés) a 7 (sete) anos. Os
procedimentos do artigo 69 do Cdédigo de Menores de 1927 estdo descritos da

seguinte forma:

Art. 69. O menor indigitado autor ou cimplice de facto qualificado crime ou
Contraven¢do, que contar mais de 14 annos e menos de 18, serd
submettido a processo especial, tomando, ao mesmo tempo, a autoridade
competente as precisas informagodes, a respeito do estado physico, mental e
moral delle, e da situacdo social, moral e economica dos paes, tutor ou
pessoa incumbida de sua guarda.

§ 1° Si o menor soffrer de qualquer forma de alienacdo ou deficiencia
mental, for epileptico, sudo-mudo e cego ou por seu estado de saude
precisar de cuidados especiaes, a autoridade ordenara seja submettido ao
tratamento apropriado.

§ 2° Si 0 menor ndo fér abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo
de o ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o recolhera a
uma escola de reforma pelo prazo de um n cinco annos.

§ 3° Si o menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser,

a autoridade o internara em uma escola de reforma, por todo o tempo
necessario & sua educacao, que podera ser de tres annos, no minimo e de
sete annos, no maximo. (BRASIL, 1927)

Na esteira dessa politica criminal cada vez mais repressiva do referido
diploma legal de 1927 “foi comum a construcdo e ampliagdo dos institutos
correcionais, local destinado a recolher a maioria dos menores em situacdo de
abandono, ou que tivessem afrontado algum dispositivo do Cdodigo Penal” (SANTOS;
VERONESE; LIMA, 2013, p. 21)

Com o aumento crescente da repressao, os resultados para a sociedade
nunca chegavam, por nao conseguir debelar os autos indices de violéncia. As
politicas de seguranca iam se desenvolvendo sempre no sentido da
institucionalizacdo da criangca e o adolescente em conflito com a lei, gerando um
namero cada vez maior de encarcerados. Mas como tudo que ja é ruim, pode piorar,
chegou um dos piores momentos, logo apds o golpe de 1964.

Todo esse periodo onde vigorou a teoria menorista, a subjetividade da

crianca e do adolescente nunca foi respeitada e raras vezes foi levada em conta, na
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aplicacado das medidas contra a crianca e o adolescente em conflito com a lei, as
medidas alternativas que nao implicassem na medida mais gravosa, a internacao. A
verdade é que os juizes ndo acreditavam em solucdes alternativas de acolhimento e

ressocializacao.

2.2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Com o advento da CRFB/88 foi estabelecido, pela primeira vez no Brasil,
no texto constitucional, a imputabilidade da crianca e do adolescente. Ficou
estabelecido no artigo 228 que: “Sao penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial” (BRASIL, 1988). Enfim
restabeleceu-se o critério bioldgico (objetivo), de acordo com a idade, que esta
conforme a Declaracéo Internacional dos Direito Humanos.

Acolhida na carta magna, a imputabilidade penal aos menores de 18
(dezoito) anos foi sé o primeiro passo para a garantia dos direitos fundamentais das
criancas e adolescentes. Tendo por ato seguinte a entrada em vigor, em 1990, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069 (BRASIL, 1990) — que veio
consolidar a acolhida da infancia e da juventude como categoria especial de
pessoas em desenvolvimento, com sua mente e emocao em franca transformacao e
amadurecimento. Finalmente o Estatuto revogou integralmente o Cddigo de
Menores de 1979, entdo, inaugura-se uma nova fase, deixando para trads a teoria
menorista, para estabelecer a doutrina juridica da protecao integral a crianca e ao
adolescente com ou sem conflito com a lei.

As disposicoes preliminares do ECA contidas nos arts. 1° a 6° delineiam
de forma expressiva o arcabouco juridico que passou a vigorar no Brasil a partir da
adocdao da doutrina da protecéo integral aplicavel a crianca e ao adolescente, sendo
considerada uma das legislagdes mais avancadas do mundo.

O estatuto comunica expressamente a teoria adotada no Brasil, atraves
do art. 1° da Lei 8.069: “Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente” (BRASIL, 1990).

Este dispositivo sO vem ratificar os direitos sociais e a prioridade em
educar, que protegem a infancia (aqui tratado no sentido amplo, de crianca e

adolescente) insculpidos nos arts. 6° e 227, da CRFB/88. Sendo assim, a infancia
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possui categoria especial de direitos e € a prioridade nimero um do estado brasileiro
na implementacéo de politicas publicas e em termos de protecao estatal.

E a prioridade relatada ndo pode ser tratada como letra morta da lei, a
absoluta prioridade pode ser exemplificada da seguinte maneira: uma vaga em
creche sempre vira antes de uma obra viaria, por exemplo. Porque prioridade deve
ser efetiva, ndo mera peca de ficcéo, e felizmente os tribunais tem encampado essa
tese da absoluta prioridade. Como se pode extrair dessa decisdo em agravo de
instrumento da segunda camara de direito publico do Egrégio Tribunal de Justica de

Santa Catarina, de relatoria do Desembargador Jodo Henrique Blasi:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO VETORIZADA A CONCESSAO DE
MATRICULA EM CRECHE MUNICIPAL. DIREITO DOTADO DE
PRIORIDADE ABSOLUTA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
DECISAO QUE ANTECIPOU OS EFEITOS DA TUTELA. MANUTEN(;AO.
RECURSO DESPROVIDO. "Os Municipios - que atuardo, prioritariamente,
no ensino fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°- néo
poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opcbes, tratando-se do atendimento das
criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. Embora
inquestionavel que resida, [...], nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciério, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional” (STF, AgRgRE n. 639.337, Min.
Celso de Mello), cabendo, bem por isso, a antecipacdo dos efeitos da tutela,
tal como deferida. (SANTA CATARINA, 2016)

Ja no art. 22, do ECA considera-se crianca e adolescente para os fins de

aplicacao do estatuto:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.
(BRASIL, 1990)

O presente dispositivo estabelece o conceito legal e estritamente objetivo,
sendo importante frisar que o legislador ordinario, assim como ja o havia feito o
constituinte originario, deixaram de utilizar, propositalmente, a nomenclatura

‘menor”, que possui significacdo discriminatéria, incompativel com 0 novo
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mandamento constitucional, para utilizar o termo crianca e adolescente para se
referir a infancia agora como sujeitos de direitos fundamentais.

E importante mencionar que o adolescente tratado no dispositivo, mesmo
que adquirir a condicdo de jovem entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos
emancipado, nos termos do art. 5°, par. Unico, do CC, estara protegido pelo ECA.
Neste sentido, extrai-se enunciado n°® 3 aprovado na | Jornada de Direito Civil, do
Conselho da Justica Federal: “A reducdo do limite etario para a definicdo da
capacidade civil aos 18 anos néo altera o disposto no art. 16, I, da Lei n. 8.213
(BRASIL, 1991), que regula especifica situacao de dependéncia econdémica para fins
previdenciarios e outras situacdes similares de protecdo, previstas em legislacéao
especial.”

Este artigo também encontra relacdo com dois dispositivos do ECA,
sendo eles o art. 40 e art. 121, § 5° (BRASIL, 1990). O primeiro se ocupa da
aplicacdo dos dispositivos estatutarios a jovens de 18 (dezoito) a 21 (vinte e um)
pretendentes a adoc¢do, enquanto o outro que fixa o limite etario de 21 (vinte e um)
anos para aplicacédo da medida socioeducativa de internagao.

Ainda nesse diapasdo, também o jovem maior de 18 (dezoito) anos, a
partir da Emenda Constitucional 65/2010, passou a gozar de absoluta prioridade em
relacdo ao estado brasileiro na defesa/promocéo dos direitos fundamentais, para
gue néo figue desamparado em relagcdo aos programas de protecdo e promocao
social que ja participava enquanto adolescente.

Deve-se exaltar o carater humanista das disposicdes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, apesar de que ainda had muito a avancar nas praticas dos
Nossos juizes na efetivacao dos direitos das criancas e adolescentes, principalmente
no tratamento do ato infracional e seu processamento.

Na sequéncia, observa-se o art. 3° do dispositivo estatutario que segue

abaixo:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana [5], sem prejuizo da protecao integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros, meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
(BRASIL, 1990).

Apesar de conter obviedades, o dispositivo € um inegavel progresso ao
reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, e esse principio tem

reflexos ao longo do estatuto, como por exemplo, quando protege o infante dos



16

abusos estatais na esfera processual, dando-lhes os mesmos direitos e garantias
gue qualquer pessoa acusada de cometer um ilicito, seja qual for sua idade (art. 106
e 111, do ECA). Essas garantias estdo em consonancia com os principios 1° e 2°, da
Declaragao dos Direitos da Crianga, de 1959:

A crianca gozara protecao social e ser-lhe-&o proporcionadas oportunidades
e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e
normal e em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis
visando este objetivo levar-se-d0 em conta sobretudo, os melhores
interesses da crianca. (ONU (Organizag&o das Nac¢6es Unidas), 1959)

O dispositivo a seguir, art. 4° do ECA, praticamente reproduz a primeira
parte do art. 227, caput, da CRFB/88:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execug¢édo das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990).

Esse dispositivo deixa claro a todos os membros da sociedade e ao poder
publico, que é dever de todos a defesa/promocdo dos direitos fundamentais
garantidos a crianca e ao adolescente. Ao colocar o seio familiar como primeiro ente
obrigado a defender e promover os direitos das criancas e adolescentes, o
legislador, ndo por acaso, quis estabelecer no espirito da lei que toda a atividade
desenvolvida em beneficio destes deve ser laborada preferencialmente no ambito
familiar, onde o cuidado deve ser mais intenso e persistente.

Também, com a mesma razdo, o direito a convivéncia familiar estar no rol
de direitos fundamentais a serem supridos com absoluta prioridade a crianca e ao
adolescente (art. 4°, caput c/c 19 e seguintes, do ECA e art. 227, da CRFB/88).
Assim como, em resposta ao mandamento constitucional do art. 226, da CRFB/88, o
legislador estatutario estabeleceu uma série de mecanismos de protegdo a familia
no ECA, nos arts. 19, 83°, 23, paragrafo unico, 101, inciso IV e 129, incisos I e IV . O
gue também é reforcado pelos arts. 18 e 70, do ECA: “[...] dever de toda e qualquer
pessoa zelar pelo bem-estar e pelo respeito aos direitos de criangas e adolescentes.
” (BRASIL, 1990).
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De modo a tornar cristalino o alcance da norma constitucional expressa
no caput do art. 227, da CRFB/88, o legislador estabeleceu o rol dos direitos da
crianga e do adolescente entre os art. 72 e 69°, do ECA, que devem ser atendidos
com absoluta prioridade pelo poder publico. E mesmo estando detalhado no texto,
esse rol é apenas exemplificativo, podendo ser ampliado com a acolhida de outros
direitos reconhecidos pelo Juiz da Infancia e Juventude.

Nesse sentido, o jurista Liberati ensina sobre as prioridades dos

governos, referindo como nimero 1 (um) na escala, a crianca e o adolescente:

Por absoluta prioridade, entende-se que, na area administrativa, enquanto
ndo existirem creches, escolas, postos de saude, atendimento preventivo e
emergencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deverdo
asfaltar ruas, construir pragas, sambodromos, monumentos artisticos etc,
porgue a vida, a saude, o lar, a prevencdo de doencas sdo mais importantes
gque as obras de concreto, que ficam para demonstrar o poder do
governante. (LIBERATI, 2003. p. 47)

Ainda na andlise dos artigos 72 e 69° do estatuto, um exemplo bem
contundente da absoluta prioridade aqui tratada € o socorro e atendimento médico a
criancas e adolescentes em catastrofes naturais, sendo colocados a salvo de
qualquer perigo, o que coaduna com o 8° principio da Declaracdo Universal dos
Direitos das Criangas de 1959: “ Principio VIII - Direito a ser socorrido em primeiro
lugar, em caso de catéstrofes. A crianca deve - em todas as circunstancias - figurar
entre 0s primeiros a receber protecdo e auxilio. ” (ONU (Organizacdo das Nacgdes
Unidas), 1959).

A prioridade também esta relacionada a estrutura fisica do servi¢o publico
oferecido a populagdo, que devem adequados para atender criancas e
adolescentes, com espacos separados, evitando assim constrangimentos e
situacdes vexatlrias aos pequenos. Assim segue contundente posicdo do judiciario

em relacdo ao tema:

ACAO CIVIL PUBLICA. INEPCIA PODER DISCRICIONARIO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DESCUMPRIMENTOORCAMENTARIO. A
peca vestibular do processo e muito clara e precisa ao indicar que pleiteia a
formacdo de estrutura suficiente para concretizagdo dos programas
regionalizados de atendimento ao menor infrator, privado de liberdade.
Apresenta, inclusive, mindcias sobre a postulacdo. Invoca o ECA, para
amparar o pedido. Ademais, a matéria focada na preliminar, se confunde
com o mérito. Ndo ha um laivo sequer de afronta ou negagcdo ao poder
discricionario da administracdo publica, mas simples exigéncia do
cumprimento da lei. Discricionariedade administrativa jamais podera ser
confundida com arbitrariedade é até irresponsabilidade. Para ela existe o
controle das leis. O poder judiciario, no estrito cumprimento de sua funcgéo,
estabelecida pela lei estadual acima mencionada, tomou todas as medidas
cabiveis e colocou em pleno funcionamento aqueles juizados regionais. A
administragdo publica estadual, de sua parte, ndo proporcionou as
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condicdes necessarias e imprescindiveis, para viabilizar que as decisbes
desses juizados pudessem ser cumpridas adequadamente. Sentenca
mantida. Recurso improvido. (RIO GRANDE DO SUL, 1999).

Esse posicionamento alegra aqueles que militam no direito da crianca e
do adolescente, por verem suas teses sendo acolhidas nos tribunais, referido na
citacdo acima, onde o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, através de um de
seus colegiados, preferiu decisdo de tamanho impacto para reafirmar de forma
incontestavel o que € a absoluta prioridade na garantia/promoc¢do dos direitos das
criancas e adolescentes aos gestores publicos deste pais.

O art. 5° do ECA vem tornar efetivo a protecdo da crianca, ao prever que
havera punicdes estabelecidas ao longo do estatuto para agentes que, por acao ou
omissdo, atentarem contra os direitos fundamentais das criancas e adolescentes,

assim transcrito:

Art. 5°. Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais. (BRASIL, 1990)

As condutas atentatérias de que o artigo trata estdo descritas nos arts.
228 a 258-B, do ECA (BRASIL, 1990), sendo a atuacdo do Ministério Publico (art.
201, do ECA) indispenséavel para a efetivacdo das puni¢cdes, seja no oferecimento da
denuncia, seja na producédo de provas. Bem como é indispensavel a atuacdo dos
Conselhos tutelares (art. 131, do ECA) no acolhimento da crianca e
encaminhamento das providencias em relacdo aos familiares ou aos servigos
publicos.

A categoria especial de pessoa em desenvolvimento foi introduzida no

ordenamento patrio através do art. 6°, da Lei 8.069, assim descrita:

Na interpretacdo desta Lei levar-se-80 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento. (BRASIL, 1990)

Esse dispositivo, juntamente com o art. 5%, do Dec. Lei 4.657 (BRASIL,
1942), Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, ddo o norte de
interpretacdo ao estatuto da crianca e do adolescente, vendando a aplicacdo de
seus dispositivos em prejuizo da crianga e do adolescente, 0s quais sao
destinatarios das normas e da protecéo integral delegadas ao poder publico. Nesse
sentido, extrai-se licdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal, eterno guardido da
Constituicao Federal:
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ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - INTERPRETACAO. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente h& de ser interpretado dando-se
énfase ao objetivo visado, ou seja, a protecdo e a integracdo do menor no
convivio familiar e comunitario, preservando-se-lhe, tanto quanto possivel, a
liberdade. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
SEGREGACAO. O ato de segregacéo, projetando-se no tempo medida de
internacdo do menor, surge excepcional, somente se fazendo alicer¢cado
uma vez atendidos os requisitos do artigo 121 da Lei n° 8.069/90. (BRASIL,
2008).

Entendimento que sé vem referendar a efetividade da ECA como
instrumento de protecdo a crianca e ao adolescente para que seja tornada medida
excepcionalissima o encarceramento para o cumprimento de medida socioeducativa
relacionada a fatos mais graves que transgridam a vida em sociedade.

Pode-se depreender o conceito de protecdo integral insculpido em nossa
Constituicao Cidada, ja no artigo 227 (BRASIL, 1988), assim descrita:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Esse Unico artigo da CRFB/88 nos da a dimensdo que o legislador
constitucional quis oferecer a crianca e ao adolescente. Os coloca como sujeitos de
direitos fundamentais especiais, tais como o direito a vida, a dignidade, a liberdade e
ao respeito, que esta relacionado ao direito a personalidade, sendo estes a extenséo
dos Direitos e Garantias Fundamentais insculpidos na Carta Magna em seu art. 52 e
incisos.

Nesse sentido, colaciona-se ensinamento de Bobbio acerca da natureza
do respeito a condi¢do singular garantida dos direitos da crianca e do adolescente,

como pessoa em desenvolvimento:

Se se diz que “crianga, por causa de sua imaturidade fisica e intelectual,
necessita de uma protecéo particular e de cuidados especiais”, deixa-se
assim claro que os direitos da crianga sdo considerados como um ius
singulare com relagdo a um ius commne; o destaque que se d4 a essa
especificidade do genérico, no qual se realiza o respeito & maxima suum
cuique tribuere.” (grifo do autor). (BOBBIO, 2002, p. 35)

Nesse trecho o autor chama a atencdo para a primazia com que,
principalmente o poder publico, deve tratar o tema crianga e adolescente na
implementacgdo das politicas publicas voltadas a este publico, isto é, o assunto deve
ser algcado ao pico das prioridades de todo o governante de plantdo, ndo importando
a matriz ideolégica deste, porque vale lembrar, os direitos humanos nao tém

ideologia, pelo contrario, devem ser garantidos em escala global.
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Nesse mesmo sentido, menciona-se licAo de Bobbio sobre a

internacionalizacao do direito da crianca e do adolescente:

Somente a extensdo dessa protecdo de alguns Estados para todos os
Estados e, ao mesmo tempo, a protecdo desses mesmos direitos num
degrau mais alto do que o Estado, ou seja, 0 degrau da comunidade
internacional, total ou parcial, podera tornar cada vez menos provavel a
alternativa entre opresséo e resisténcia”. (BOBBIO, 2002, p. 31)

Passa-se a tratar dos 5 (cinco) grupos de direitos fundamentais trazidos
no art. 227 da CRFB/88, trazendo as linhas gerais do referido tema. S&o eles o
Direito a Vida, a Saude e a Alimentacado, Direito a Educacdo, a Cultura, ao
Esporte e ao Lazer, Direito a Profissionalizacdo e a Protecdo no Trabalho,
Direito a Liberdade, respeito e dignidade, e Direito a Convivéncia familiar e
comunitaria. Todos esses direitos estéo relacionados com o desenvolvimento pleno
da crianca e do adolescente seja fisico, mental, moral, espiritual e social, dando
corpo a teoria da protecao integral.

O primeiro grupo de direitos € o Direito a Vida, a Saude e a Alimentacéo,
compreendido o direito de nascer, estar vivo, ndo ser privado da vida, ter acesso aos
servicos de saude, bem como o direito de ter uma vida digna, que garanta o
suprimento das necessidades béasicas do ser humano, e proibindo o ataque a
dignidade, como a tortura, trabalhos forgados e etc. (LENZA, 2007).

Entdo desde a concepcéo é garantido a gestante o atendimento de saude
necessario para que o bebe nasca saudavel (art. 8°, do ECA). Apds o nascimento, &
assegurado o aleitamento materno, mesmo se estiverem submetidas as medidas
privativas de liberdade (art. 9°, do ECA). Todos os hospitais e estabelecimento de
saude devem proceder todo o acompanhamento da gestacdo até o desenvolvimento
nos primeiros dias de vida, incluindo testes para avaliar o estado geral do bebe e
seu metabolismo (art. 10°, ECA).

O ECA prevé ainda que a rede do SUS, através das unidades bésicas de
saude, promovera programas de assisténcia médica, odontolégica e campanhas de
vacinagdo das criancas (art. 14, do ECA). Esse acompanhamento compreende as
consultas para acompanhar o desenvolvimento das criancas, até para avaliar os
critérios para a concessdo de programas assistenciais, como o bolsa familia,
avaliando frequéncia das consultas, o peso e altura, e a frequéncia escolar.

O direito a alimentacdo, aquele direito especial garantido a criangas e

adolescentes, por sua condicdo de maior vulnerabilidade por estarem em peculiar
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condicdo de pessoa em desenvolvimento. Esse direito guarda relacdo com o direito
a vida e ao nao trabalho ou trabalho digno apés os 14 (quatorze) anos, criando para
0 estado brasileiro a obrigacdo de alimentar aquelas criancas e adolescentes que
nao tem condicdes e, ainda, materializar o direito individual de exigir esta prestacao
(MACHADO, 2003).

Assim determina o art. 1.696 do Cddigo Civil de 2002, “o direito a
prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns na falta de
outros” (BRASIL, 2002), entéo, na falta dos pais, a crianca e o adolescente poderéo
acionar juridicamente os parentes, respeitando a diretriz sucessoéria, para obter
alimentos.

Estando no segundo grupo de direitos, a educacdo constitui um direito
fundamental conferido pela CRFB/88, com vistas a dar suporte ao desenvolvimento
das criancas em adolescentes. Este direito é tratado ao longo do texto
constitucional, principalmente entre os arts. 205 a 214, na Lei de Diretrizes da
Educacéo, Lei 9.394 (BRASIL, 1996), e na legislacéo estatutéaria.

A Lei de Diretrizes, também chamada de Lei Darcy Ribeiro, ratifica o
dever solidario do Ente Publico, da familia e da comunidade na busca de assegurar

a educacédo aos nossos infantes, assim descrita no dispositivo a seguir:

Art. 2° A educacéo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios
de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o
pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. (BRASIL, 1996)

O ECA, assim descrito no art. 54, incisos e paragrafos, buscard a
realizacdo do Direito a educacdo, garantindo o ensino fundamental gratuito e
universal a todos, possibilitando o acesso a “programas suplementares de material
didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saude” (BRASIL, 1990).
Sera ainda, disponibilizado o atendimento especializado aos portadores de
deficiéncias, e educacéo infantil, em creche e pré-escola, as criancas de zero a seis
anos de idade. A néo oferta do ensino obrigatério importa em responsabilizacdo da
autoridade publica violadora destas disposi¢cdes estatutarias.

Nesse sentido, Machado (2003) evidencia o 6nus imposto ao poder
publico em garantir o direito a educagéo, ndo sendo suficiente a oferta de vagas, a

carta magna exige do Estado Brasileiro o monitoramento de criancas e adolescentes
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em idade escolar, que 0s convoque e que proceda o cuidado, junto com os pais ou
responsaveis, com a frequéncia escolar.

Veronese e Oliveira (2008, p. 67) atribuem ser o direito de aprender,
estampado no direito ao acesso a educacao regular, um dos direitos fundamentais
da pessoa humana. Isto se deve a ligacdo efetiva entre educacédo e cidadania.
Cidadania entendida como “[...] um exercicio continuo de reivindicagao de direitos.
Como reivindicar o que néo se conhece? Dai decorre a necessidade de investimento
em educagao [...]". Ainda, sendo criangas e adolescentes sujeitos de direitos em
processo de evolucéo, a educacédo se tornou um direito indisponivel, um quesito sem
0 qual se torna impossivel providenciar o desenvolvimento salubre, nos aspectos
fisico, cognitivo, emocional e espiritual.

O Direito a Cultura, ao Esporte e ao Lazer, que esta relacionado aos
diversos estimulos necessarios ao perfeito desenvolvimento dos infantes, tais quais:
0S emocionais, 0s sociais, 0s culturais, os educativos e os motores. Sendo assim, a
cultura proporciona uma categorial mental de pensamentos mais ampliados em
relacdo a educacao regular. O esporte proporciona a desenvoltura motora, além de
criar vinculos sociais. Ja o lazer envolve o entretenimento, a diversao, a abstracdo, o
siléncio, onde a percepcédo do individuo ir4 interagir com o0 meio externo para criar
novos conhecimentos, e proporcionar o seu desenvolvimento integral (AMIN, 2007).

E obrigacdo dos municipios, com o suporte dos Estados e da Unido,
estimular e proporcionar recursos e espagos para programacoes culturais, esportivas
e de lazer, voltadas aos infantes, assim determina o art. 59 do ECA.

Para Machado (2003) existe um subgrupo do direito ao lazer, que é o
direito de brincar. A protecédo a este direito facilitaria no desenvolvimento cognitivo,
psicolégico e social da crianca e do adolescente.

Garantir o Direito de Brincar tem significado contextualizada numa
sociedade influenciada pela midia que expde a crianca e o adolescente a uma alta
dose de sensualizacdo precoce, como se adulto fosse. Assim os infantes assumem
excessivos compromissos, inclusive a responsabilidade de cuidar dos irméos
menores, correndo o risco de |hes faltar tempo para brincar, conversar e se divertir.
(AMIN, 2007).

Esta no terceiro grupo de direitos, o direito a profissionalizacdo e a
protecao ao trabalho que “repousa basicamente na protecédo do interesse individual

de ter liberdade para exercer as potencialidades que todo trabalho humano
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comporta e na protegao o interesse individual de prover as proprias necessidades”.
(MACHADO, 2003, p. 176).

Esse trabalho deve durar somente o tempo necessario a satisfazer o
impulso de experimentagdo das suas potencialidades, sendo vedado o trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores 18 (dezoito anos) e de qualquer trabalho a
menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de 14
(quatorze) anos, conforme determina o inciso XXXIII, do art. 7°, da CRFB/88. A
restricdo horaria também compreende o ndo trabalho em periodos que prejudiquem
a frequéncia escolar (art. 67, do ECA).

O trabalho protegido, exercido por adolescente entre 14 (quatorze) e 18
(dezoito) anos, ndo se confunde com o direito a profissionalizagéo, pois a esséncia
desses direitos sao antagonicas entre si. Licdo de Machado:

[...] o direito a profissionalizacdo objetiva proteger o interesse de criancas e
adolescentes de se preparem adequadamente para o exercicio do trabalho
adulto, do trabalho no momento préprio; n&o visa o proprio sustento durante
a juventude, que é necessidade individual concreta resultante das
desigualdades sociais, que a Constituicdo visa reduzir. (MACHADO, 2003,
p.188)

A sociedade da informacéo exige uma alta qualificacéo dos trabalhadores
modernos, da qual a educacao € quesito indispensavel, a qualificacdo profissional
dos adolescentes visa garantir um certo nivel de igualdade na conquista do mercado
de trabalho. Todavia, quando o adolescente inicia o exercicio do trabalho
precocemente, mais se restringem suas chances de profissionalizacdo, e mantém a
desigualdade na insercdo social, pois o0 processo de ensino-aprendizagem €
precario e meramente laboral, que tem apenas como principios a produtividade do
trabalho e o lucro do empregador. (MACHADO, 2003).

Passa-se a tratar do quarto grupo de direitos, quais sejam: o direito a
liberdade, ao respeito e a dignidade. Os direitos pertencentes a este grupo
complementam-se entre si harmoniosamente, que além de figurarem como direitos
fundamentais indisponiveis salvaguardados constitucionalmente, sédo reforcados
pelo art. 15 do ECA, com a especialidade de atender pessoas em desenvolvimento.

O direito a liberdade ndo se trata somente do direito e ir e vir, € muito
mais que isso. Para o ECA (art. 16) a liberdade se amplifica na liberdade de opiniéo,
crenga e culto religioso, liberdade de brincar, praticar esportes e divertir-se, participar
da vida social e politica, no ambito familiar e fora dele, bem como buscar reflgio

auxilio e protecao.
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Essa liberdade, porém, sofre restricbes no ambito da crianca e do
adolescente, devido, justamente, sua condicdo de pessoa desenvolvimento, fase
marcada pela imaturidade, comando normativo constante no art. 16, I, do ECA. Na
mesma esteira, Machado (2003) justifica a limitacdo da liberdade dos infantes na
razdo de que sua imaturidade os colocariam em risco de violacdes aos seus direitos
fundamentais, e que a limitacdo preserva o bem-estar da crianca e do adolescente.

Por sua vez, o direito ao respeito € significado no art. 17 do ECA como a
“‘inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,

ideias e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais. ”

[...] Toda crianga nasce com o direito de ser. E um erro muito grave, que
ofende o direito de ser, conceber a crianga como apenas um projeto de
pessoa, como alguma coisa que no futuro podera adquirir a dignidade de
um ser humano. E preciso reconhecer e ndo esquecer em momento algum,
que, pelo simples fato de existir, a crianga ja € uma pessoa e por essa razao
merecedora do respeito que é devido exatamente na mesma medida a
todas as pessoas. (DALLARI; KORCZACK, 1986, p. 21)

Ratifica o art. 18 do ECA, ser dever de todos “[...] velar pela dignidade da
crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”, o dispositivo visa proteger sua
dignidade de qualquer modalidade de violéncia, seja ela fisica, psicolégica ou moral.

Por dltimo, tem-se o quinto grupo de direitos: trata-se do direito a

convivéncia familiar e comunitaria garantido no art. 19 do ECA.

E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (BRASIL, 1990)

Esse direito se deve a capacidade protetora da familia em relacdo aos
infantes. Como nos explica Gueiros e Oliveira, o direito a convivéncia familiar € uma

via de mao dupla, é garantido aos filhos em relacdo aos pais e vise versa:

E fundamental defender o principio de que o lugar da crianca é na familia,
mas é necessario pensar que essa € uma via de mao dupla — direito dos
filhos, mas também de seus pais- e, assim, sendo, deve ser assegurado a
crianca o direito de convivéncia familiar, preferencialmente na familia na
qgual nasceu, e aos pais o direito de poder criar e educar os filhos que
tiveram do casamento ou de vivéncias amorosas que ndo chegaram a se
constituir como parcerias conjugais. (Galheiros; Oliveira, 2005, p. 118)

Séo fatores que complicam a manutencdo da guarda em suas familias de
origem: a desestruturacéo familiar combinada com a pobreza e a falta de acesso ao

mercado formal de trabalho, esse ultimo acaba por desestruturar de maneira severa
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a capacidade econdmica de obter o basico para sobreviver. Nesses casos, é
imprescindivel o acesso a politicas publicas garantidoras da cidadania oferecidas
pelo estado brasileiro, sem as quais se torna mais dificil a situac&o familiar.

E de se mencionar que o fator pobreza dos pais ndo € um fator
determinante para a perda do poder familiar, podendo somente serem decretadas
judicialmente (arts. 23 e 24, do ECA). Nesse sentido, € ensinado por Ishida (2001),
que nos procedimentos da infancia e da juventude, a primeira escolha é sempre pela
manutencdo da guarda da crianga e do adolescente em familia biolégica. Somente
apos transcorrido o acompanhamento técnico-juridico que constate a inexisténcia de
condi¢cbes dos genitores, havendo direitos fundamentais violados ou na eminéncia
de serem, é que se passa a opcéo pelo lar substituto.

Por forga do disposto no art. 100, do ECA, a guarda e o fortalecimento
dos vinculos afetivo-emocionais devem ser levados em consideracdo também na
instrumentacdo de medidas socioeducativas, dando preferéncia aquelas medidas
que beneficiem as relacdes efetivas que o adolescente ja possui com sua familia e
comunidade.

A seguir sera tratada a tematica da legislacdo estatutaria nos seus
aspectos mais gerais e, depois, sera dado um mergulho na responsabilizacdo do
adolescente em conflto com a lei, aprofundando o tema das medidas

socioeducativas e do procedimento de apuragéo.
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3 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A
RESPONSABILIZACAO DE ADOLESCENTES EM CONFLITO COM A LEI

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069 (BRASIL, 1990), veio
estabelecer um marco regulatério especial visando salvaguardar a infancia e a
adolescéncia com direitos e garantias especificos, além daqueles concedidos a
qualquer brasileiro independente da etapa da vida em que esteja.

Nesse sentido, “como referido no ordenamento brasileiro, a categoria
adolescente foi introduzida para diferenciar duas etapas de vida e merecerem
atencdo especial’ (SANTOS; VERONESE; LIMA, 2013, p. 36). O termo adolescente
empregado compreende a infancia e adolescéncia, ou seja, pessoas em
desenvolvimento.

E de se notar que o ECA transformou 0 modo como o poder publico deve
tratar a crianca e o adolescente. A crianca e o adolescente em conflito com a lei, que
era visto pela sociedade como um problema social, um estorvo, passa a ser
enxergado de forma humanista. E o Estado, com medidas pedagdgicas, passa a
promover oportunidade para que 0 sujeito em desenvolvimento supere a

marginalidade e a situagao de vulnerabilidade social.

O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, em consonancia com tal doutrina,
tem por fundamento o seguinte tripé: liberdade, respeito, dignidade. Nao se
pode mais tratar a infancia e a juventude com descaso; ndo se pode mais
coisifica-las como meros objetos passiveis de tutela normativa; ndo se pode
mais diferenciar a quem se deve proteger. Todas as criancas e
adolescentes, indistintamente, estdo na condicdo de sujeitos de direitos e
sdo merecedores de uma protecdo especial aos seus direitos, sem
negligéncia, crueldade, opresséo, discriminacdo e sem desrespeito. (LIMA;
VERONESE, 2012, p. 148)

z

E importante diferenciar dois conceitos bem distintos: o crime e o ato
infracional. Para elucidar melhor o tema, vamos tratar do art. 228 do mandamento
constitucional “Sdo penalmente inimputaveis os menores de 18 anos, sujeitos as
normas da legislacdo especial” (BRASIL, 1988). Essa garantia determina que a
crianca e o adolescente ndo serdo atingidos pela lei penal vigente, e ter&o
tratamento especial dado pelo ECA.

Para todo o crime existe uma pena, prevista no codigo penal, isto é, o
adulto que pratica o tipo penal é punido com pena privativa de direitos e/ou de

liberdade. Ja a crianca e o adolescente ndo praticam crime, cometem ato infracional,
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gue sdo condutas previstas no codigo penal, mas que sdo punidas com medidas de
protecdo, para menores de 12 anos, ou medidas socioeducativas, para maiores de
12 e menores de 18 anos, todas estas inscritas nos art. 101 (protegéo) e 112
(socioeducativa), do ECA.

Os menores de 12 anos séo considerados criancas, ja 0s maiores de 12 e
menores de 18 anos séo classificados como adolescentes, de acordo com o ECA.
Nesse sentido, o ato infracional €, segundo o ECA, “art. 103 [...] a conduta descrita
como crime ou contravencao penal. ” (BRASIL, 1990).

Na sequéncia, sera apresentado as medidas pedagodgicas aplicadas aos
adolescentes que praticaram ato infracional, descrita no ECA (BRASIL, 1990) como

medidas socioeducativas.

3.1 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

As medidas socioeducativas, constantes do art. 112, sdo medidas de
carater preponderantemente pedagdgico-humanista de tratamento das questfes
relativas aos atos infracionais praticados por adolescentes em conflito com a lei,
diferentemente do sistema punitivo penal, que tem carater eminentemente
retributivo/punitivo. Nesse sentido, o adolescente é tratado de forma humanizada,
fora do sistema punitivo penal, para que este tenha mais condicbes de
ressocializacao, no qual é preservada a sua dignidade.

Dito de outro modo, segundo o conceito dado por Santos, Veronese e
Lima (2013, p. 84), é:

As medidas socioeducativas representam a forma de responsabilizar o
adolescente pela prética do ato infracional praticado, podendo ser aplicadas
apos o processo de apuragdo do ato infracional ou por meio da remissao
cumulada com a aplicacdo de alguma medida.

O sistema socioeducativo esta totalmente voltado para que o adolescente
em conflito com a lei tome consciéncia de que o ato infracional praticado atenta
contra a sociedade, seus costumes e conceitos éticos.

Nesse sentido, discorre o0s juristas Santos, Veronese e Lima (2013, p.85)

sobre o tema:

E nesse quadro de valores e ideias que se concebe o ato infracional e as
medidas socioeducativas. E nessa perspectiva, tais medidas devem ser
recebidas pelo adolescente como uma oportunidade de revisdo de sua
propria vida e da funcionalidade de suas dindmicas pessoais para sua
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prépria realizacéo e, por dentro dela, para a experiéncia de viver bem em
comunidade.

As criangas (entre 0 a 12 anos) ndo estdo sujeitas as medidas
socioeducativas, para estas restando as medidas de protecdo aplicadas pelos
conselhos tutelares nos municipios brasileiros. O tratamento é diferenciado devido
ao tenro desenvolvimento dos pupilos.

Pelo motivo das medidas socioeducativas serem destinadas apenas a
adolescentes acusados da pratica de atos infracionais, ha que ser considerada a
idade do agente a data do fato, por forca do dispositivo da norma impositiva do art.
104, paragrafo unico, do ECA.

Antes de adentrar as medidas socioeducativas propriamente ditas, ir&
estabelecer-se uma diretriz sem a qual as medidas ndo podem ser aplicadas, isto €,
para aplica-las devem ser respeitadas as garantias individuais e processuais,
previstas nos dispositivos dos arts. 106 a 109 e 110 a 111, do ECA,
respectivamente.

As garantias individuais dizem respeito, entre outras, a vedacdo de
apreensfes extravagantes, ao arrepio da lei, e se apreendidos, os adolescentes
merecem a identificacdo dos responsaveis por tal ato, bem como a comunicacéo da
autoridade judiciaria e da familia ou pessoa por ele indicada, para que se constatada
a apreensao ilegal, logo seja decretado o seu relaxamento.

E importante lembrar que a apreensdo irregular de crianca
(principalmente porque a estes ndo se aplicam medidas socioeducativas) e
adolescente sujeita 0 agente estatal a pratica de crime previsto na descricao do art.
230, do ECA.

Outro ponto importante se da na medida em que é garantido o tratamento
diferenciado, devido ao estado de pessoa em desenvolvimento e por forca da
protecdo integral, no procedimento especial de apuracdo preferencialmente em
delegacias especializadas, conforme preceitua o art. 172, caput e paragrafo Unico,
do ECA.

Outras garantias individuais extra estatutarias estdo previstas na Lei
12.594 (BRASIL, 2012), que criou o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), entre os arts. 49 a 51. Garantias estas que possuem

agueles adolescentes que ja cumprem medidas socioeducativas.
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Tem-se como garantias processuais a de ndo ser privado de liberdade
sem o devido processo legal (art. 110, do ECA), bem como as demais garantias
processuais elencadas no art. 111, do ECA, dos quais pode-se destacar a igualdade
processual para produzir provas testemunhais e outras provas necessaria a sua
defesa, como o direito de confrontar possiveis vitimas, o direito de ser ouvido
pessoalmente pela autoridade competente e a assisténcia gratuita e integral aos
necessitados, onde a defesa do adolescente deve ser garantida pelo estao.

E importante ressaltar que além das garantias processuais elencadas na
legislacdo estatutaria, tem-se as garantidas na Lei do SINASE, no CPP e na prépria
CRFB/88.

As medidas socioeducativas sdo restricbes de toda ordem dirigidas aos
adolescentes assim que comprovadas a autoria e a materialidade de ato infracional,
através do processo descrito nos artigos 171 a 190, do ECA. As medidas (art. 112,
do ECA) consistem em Adverténcia, Reparacdo do Dano, Prestacdo de Servicos a
Comunidade, Liberdade Assistida, Semiliberdade e Internacgéo (art. 122, do ECA).

E importante salientar que a autoridade detentora da competéncia
exclusiva para aplicacdo das medidas socioeducativas ao adolescente flagrado na
pratica de ato infracional € a Justica da Infancia de da Juventude, conforme
determina o comando normativo do art. 148 e incisos, do ECA. Ainda, sobre a
aplicacdo da medida, € prerrogativa do MP a remissdo em concordancia com o
adolescente, para o cumprimento das medidas em meio aberto, como forma de por
fim ao processo, conforme determina os artigos 126 a 128, do estatuto.

A aplicacao das medidas deve ser realizada em beneficio do adolescente,
levando-se em consideracdo a preferéncia por aquelas que favorecam o
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, ou seja, que priorize as
medidas em meio aberto, conforme arts. 113 c/c 100, do ECA.

Quanto a medida socioeducativa do art. 35, da Lei 12.594 (BRASIL,
2012), é sabido que esta visa garantir a proporcionalidade entre o ato infracional
praticado e a medida correspondente a ser aplicada, sendo admissivel inclusive a
aplicacdo do principio da insignificancia, sem prejuizo da aplicagdo de medidas
unicamente protetivas. Nesse sentido, extraimos deciséo proferida no HC dirigido ao

Egrégio Superior Tribunal de Justica:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ECA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. FURTO DE
CHOCOLATE. VALOR R$ 12,30. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE
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OFICIO. RECURSO ESPECIAL NAO-CONHECIDO. 1. A auséncia de
prequestionamento dos dispositivos de lei tidos por violados impede o
conhecimento do recurso especial. 2. Consoante entendimento do Superior
Tribunal de Justica, € possivel o reconhecimento do principio da
insignificAncia nas condutas regidas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. 3. O principio da insignificancia surge como instrumento de
interpretacdo restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica
moderna, ndo deve ser considerado apenas em seu aspecto formal, de
subsuncdo do fato a norma, mas, primordialmente, em seu conteldo
material, de cunho valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem
juridico tutelado pela norma penal, consagrando o0s postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima. 4. Recurso especial nédo-
conhecido. ‘Habeas corpus’ condido de oficio para reconhecer a incidéncia
do principio da insignificaAncia e determinar a extingdo do feito. (BRASIL,
2009).

A imposicao das medidas socioeducativas de obrigagdo de reparar o
dano e internacdo em estabelecimento educacional exige a existéncia de prova
robusta de autoria e materialidade para serem aplicadas (art. 114, do ECA). Porque
havendo duvida nesses quesitos, assim como ocorre no processo penal punitivo,
aplica-se o principio in dubio pro reo, para julgar improcedente a representacao
socioeducativa.

A Lei 8.069 (BRASIL, 1990) estabeleceu principios a serem levados em
consideracdo no momento da aplicacdo das medidas socioeducativas, sendo
inconcebivel a utilizacdo do principio da dosimetria da pena, consagrado no direito
penal punitivo. Até porque a natureza juridica dessas medidas é diversa das penas
atribuidas no direito penal, ou seja, tem natureza pedagdgica.

O ECA descreve o procedimento pelo qual sera aplicada a medida de
adverténcia, no qual seréa reduzida a termo (adverténcia por escrito) e assinada pelo
adolescente que praticou o ato infracional (art. 115, do ECA). E a Unica das medidas
socioeducativas que pode ser executada diretamente pelo Juiz da Infancia e da
Juventude, em audiéncia admonitéria, presentes o MP e 0s pais ou responsaveis
pelo adolescente, onde este deve ser cientificado das consequéncias da eventual
reiterac@o na pratica de atos infracionais ou descumprimento de medidas anteriores.
A orientacdo quanto as implicacdes devem ser dadas aos pais ou responsaveis e, se
necessario, encaminha-los ao Conselho Tutelar para a aplicacdo das medidas do
art. 129, do ECA.

Enquanto a medida de reparar o dano (art. 116, do ECA), abrird a
possibilidade de o infrator devolver o objeto do ilicito, o equivalente em moeda
corrente ou outra forma que compense o prejuizo da vitima, o que ensinara deveres

éticos e sera pedagogico em relacédo ao gesto de reparar utilizando uma medida de
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justica restaurativa, art. 35, inciso lll, da Lei 12.594 (BRASIL, 2012). Vale salientar,
gue essa medida s6 sera aplicada a atos infracionais com reflexos patrimoniais, nédo
se confundindo com indenizacéo civil do art. 927, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

De outro lado, tem-se a medida de prestacdo de servicos a comunidade
(art. 117, caput e paragrafo unico, do ECA), que além de ter carater pedagogico,
favorece a integracdo/reinsercdo do adolescente infrator a sociedade, ao meio
comunitério. Essas tarefas gratuitas de interesse geral podem ser realizadas, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres,
bem como em programas comunitarios ou governamentais, por periodo maximo de
6 (seis) meses. Ainda assim, devem ser respeitadas as habilidades do adolescente,
dar preferéncia aos finais de semanas e feriados, e em Ultimo caso serem realizadas
em dias uteis que ndo atrapalhem a frequéncia escolar ou o trabalho regular.

A Prestacao de Servigcos a Comunidade nao deve servir a “exploragao de
mao-de obra” do adolescente, e para isso, deve ter carater eminentemente
pedagdgico. Deve vir acompanhada de uma proposta pedagdgica especifica
elaborada pela entidade de atendimento, estabelecendo metas tanto para o
desenvolvimento do adolescente, quanto para o acompanhamento da entidade, nos
moldes do exigido por forca do art. 90, inciso V, do ECA. Esse acompanhamento
estd mais especificado na Lei do SINASE, sendo certo que as exigéncias
qualitativas feitas as entidades de atendimento visam salvaguardar os adolescentes
de executar servigos inadequados ou expressamente proibidos, além de preparar
um ambiente confiavel e harmonioso de convivéncia para que ndo haja tratamento
hostil, preconceituoso e discriminatorio dirigido ao adolescente.

Na liberdade assistida (art. 118 a 119, do ECA) o poder publico ira
proporcionar ao adolescente a participagdo em um programa governamental, por
prazo maximo de 6 (seis) meses, bem como assistira seus passos na vida escolar. A
figura do orientador (art. 119, do ECA) é essencial, pois a liberdade assistida ndo é
um “periodo de prova”, mas sim uma intervengéo estatal efetiva e positiva na vida do
adolescente, tanto individual no desenvolvimento da personalidade, quanto familiar e
comunitaria. O orientador tem a herculea tarefa readaptar o adolescente a viver em
sociedade, desenvolvendo um sem numero de tarefas estabelecidas na legislacdo
estatutaria.

Todos os municipios devem elaborar uma politica socioeducativa voltada
as criancas e adolescentes (arts. 5°, 7°, 8°, 28 e 29, da Lei 12.594 (BRASIL, 2012),
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contendo um programa de liberdade assistida que deve ser implementado articulado
com outros programas de protecdo, e com o0 auxilio dos pais ou responsaveis,
Conselho Tutelar e Juiz da Infancia e da Juventude responséavel, todos imbuidos de
um anico propdsito que € garantir o melhor interesse do adolescente. O municipio
deve instituir e manter uma verdadeira rede de protecéo a crianca e ao adolescente.

O programa socioeducativo serve de suporte a familia, mas ndo a
substitui. Sendo imperativo que o programa dure o menor tempo possivel, e que a
familia assuma seu papel originario de fundamental importancia atribuido pelo
estatuto, pois devem imperar os principios da excepcionalidade da intervencao
judicial e da intervencdo minima, consagrados no art. 100, paragrafo unico, inciso
VIl, do ECA e art. 35, incisos Il e VI, da Lei n° 12.594 (BRASIL, 2012). A
continuidade exagerada da medida acaba por atestar a incapacidade do programa
em promover a superacao dos dramas vividos pelo adolescente, que o motivaram a
conduta infracional.

Enquanto que na semiliberdade (art. 120, do ECA), no inicio ou como
transicdo ao regime de internacdo, o adolescente ficara recolhido no
estabelecimento socioeducativo durante a noite, sendo o periodo da manha
reservado para frequentar a escola, o trabalho ou qualquer outra atividade externa,
com o objetivo de ressocializacdo, sem a necessidade de autorizacdo judicial. Essa
medida é a mais complexa de todas, pois exige um corpo técnico altamente
qualificado para acompanhamento, que as vezes o0 estado brasileiro ainda né&o
possui, por isso, ainda existem poucos programas em funcionamento em todo o
Brasil. Em 1996, o CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, tentou regulamentar a matéria através da Resolucdo n® 47 (BRASIL,
1996), mas varios pontos ainda permanecem obscuros por conta da complexidade
da medida.

Em relacdo a parte do dispositivo que trata da autorizacdo judicial em
casos de atividades externas, extrai-se licdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal,

gue reforca o comando normativo:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE SEMILIBERDADE. LIMITE MAXIMO DE
DURACAO. RESTRICAO A REALIZACAO DE ATIVIDADES EXTERNAS E
IMPOSIQAO DE CONDIQOES RELATIVAS AO BOM COMPORTAMENTO
DO PACIENTE PARA VISITACAO A FAMILIA. IMPOSSIBILIDADE.
ARTIGO 227 DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Ressalvadas as
hip6teses arroladas nos artigos 121, § 3° e 122, § 1°, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente ndo estipula limite maximo de duracdo da medida
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socioeducativa de semiliberdade. Resulta dai que, por remisséo a aplicacédo
do dispositivo concernente a internagao, o limite temporal da semiliberdade
coincide com a data em que o menor infrator completar vinte e um anos (art.
120, § 2°). 2. O artigo 120 da Lei n° 8.069/90 garante a realizacdo de
atividades externas independentemente de autorizacao judicial. 3. O Estado
tem o dever de assegurar a crianga e ao adolescente o direito a convivéncia
familiar (artigo 227, caput, da Constituicdo do Brasil). O objetivo maior da
Lei n. 8.069/90 é a protecdo integral a crianca e ao adolescente, ai
compreendida a participacdo na vida familiar e comunitaria. 4. Restrices a
essas garantias somente sdo possiveis em situacdes extremas, decretadas
com cautela em decisdes fundamentadas, o que no caso ndo se da. Ordem
parcialmente concedida para permitir ao paciente a realizacdo de atividades
externas e visitas a familia sem a imposicdo de qualquer condi¢do pelo
Juizo da Vara da Infancia e Juventude. (BRASIL, 2010).

Vale ressaltar, que no caso da semiliberdade ndo h& nada que obrigue o
adolescente que cumpre medida socioeducativa de internacdo passe a
semiliberdade antes de evoluir para uma medida menos gravosa. Além do que, por
se tratar de uma medida privativa de liberdade, sua aplicagéo exige restrices, tais
como as legais (arts. 127, 121 e 120, do ECA) e constitucionais (art. 227, 83°, inciso
V, da CRFB/88).

Diferentemente da liberdade assistida, na semiliberdade estéa autorizada a
utilizagdo do monitoramento eletronico aos adolescentes submetidos a esta medida,
nos mesmos moldes do que esta previsto para adultos, por aplicacdo da analogia a
Lei 12.258 (BRASIL, 2010).

A medida de internacao (art. 121 e seguintes, do ECA), assim como a
medida de semiliberdade, devem ter prazo maximo de 3 (trés) anos, e a liberacdo
sera compulséria aos 21 (vinte e um anos). Na internacdo, mesmo sendo medida
privativa de liberdade, balizada pelos principios da brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, existe a possibilidade
de atividades externas, avaliada pela equipe técnica da instituicdo, salvo expressa
determinacao judicial em contrario. A unidade de internacdo deve ser exclusiva para
adolescentes, obedecido um critério rigoroso de separacdo por idade, compleicdo
fisica, e gravidade da infracéo.

A internacdo somente podera ser aplicada em fatos hediondos, quando
nao houver possibilidade da aplicacdo de solucdo menos gravosa (art. 122, §2°, do
ECA), e atendendo a principio da brevidade, a execucdo deve durar o menor tempo

possivel.
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Apesar da obviedade, mesmo que o comando sentencial restrinja, a priori,
a realizacdo de atividades externas, as mesmas poderdo ser autorizadas, por
deciséo judicial posterior, no decorrer da execucgao.

O juiz, do alto de sua autoridade, jamais podera estabelecer na sentenca
um prazo minimo ou maximo para a sua duracdo, bem como para reavaliar a
necessidade de continuidade da internacdo, que devera ocorrer de forma
automética, no maximo a cada seis meses, sob pena de pratica criminosa
estabelecida no art. 235, do ECA. Nesse sentido se pronunciou o Tribunal de Justica

do Parana em decisdo em sede de habeas corpus:

Habeas corpus. Aplicacdo de medida socioeducativa de internacgéo.
Estipulacdo do periodo de seis meses para a respectiva reavaliagao.
Correcdo da sentenca para, nos termos do 82° do art. 121 do ECA,
esclarecer que seis meses sera 0 prazo maximo para a reavaliagdo (nada
impedindo seja esta realizada com anterioridade). (PARANA, 2004).

A reavaliacdo aqui tratada devera ser feita por equipe multiprofissional
composta de psicélogo, pedagogo e assistente social, detentores da condi¢cdo de
avaliar o caso, realizada preferencialmente em periodos curtos ou assim que o
adolescente reuna condi¢cdes de evoluir para medidas menos gravosas. Nesse
sentido, exige maxima agilidade do poder publico nesses tramites para que o
adolescente ndo permaneca privado da liberdade por periodo superior ao
necessario, nos termos dos arts. 4°, paragrafo unico, alinea “b” e 121, caput, do
ECA, art. 35, incisos V e VI, da Lei n® 12.594 (BRASIL, 2012) e art. 227, 83°, inciso
V, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

O tempo maximo de duracdo da medida de internacdo deve ser
computado, desde que apreendido o adolescente, mesmo que de forma proviséria,
antes da sentenca preferida pelo Juiz da Infancia e da Juventude, até sua
progressao para uma medida menos gravosa ou seu desligamento.

Ainda sobre o prazo maximo de internacdo, este abrange todos os atos
infracionais anteriores a sentenca, mesmo gque nao expressamente abrangidos no
dispositivo da sentenga, na medida que nao ha previsao legal para “somar” medidas
socioeducativas, ou seja, independentemente se houveram atos infracionais
anteriores, nos moldes do art. 45, caput, 88 1° e 29, da Lei, 12.594 (BRASIL, 2012).

Nesse sentido se pronunciou o TJ/RS:

APELACAO. ECA. ATO INFRACIONAL. ROUBO. GRAVE AMEACA (ARMA
DE FOGO). AUTORIA E MATERIALIDADE CONFIRMADA. APLICACAO
DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. ADOLESCENTE
INTERNADO POR ATO INFRACIONAL ANTERIOR. UNIFICACAO DA
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MEDIDA. CABIMENTO. Autoria. A autoria foi comprovada pela prova oral
colhida em juizo. Materialidade. Demonstrada pelo registro de ocorréncia
policial, pelo auto de avaliacéo indireta e pela prova oral colhida em juizo.
Medida Socioeducativa. Caso em que as condicdes pessoais do
representado e a gravidade do ato infracional praticado indica o acerto da
sentenca em aplicar a medida socioeducativa de internacdo sem
possibilidade de atividades externas. Extensdo de internagdo anteriormente
aplicada. Diante do fato de que o adolescente ja esta internado pelo
cometimento de outro ato infracional e diante da procedéncia da atual
representacdo é cabivel a unificacdo da medida de internacéo, tendo como
marco inicial do cumprimento da medida a data da primeira internacéo.
NEGARAM PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL, 2009)

Na sequéncia irAd ser analisado de forma profunda os meandros do
sistema de apuracdo socioeducativo, que traz muitas peculiaridades em relacédo a

apuracado no sistema penal punitivo.

3.2 PROCEDIMENTO DE APURACAO

O procedimento de apuracdo instituido pelo ECA muito se difere do
sistema de apuracdo penal, constante do CPP, que é totalmente judicializado. Os
procedimentos do estatuto denotam a simplificacéo, ou seja, a desjudicializacéo das
politicas em favor da juventude. Além disso, estabelece a brevidade nos
procedimentos com foco na ndo punicdo, ou seja, na educacdo da pessoa em
desenvolvimento para uma vida em sociedade.

O grande artifice da desjudicializacao é o Conselho Tutelar (art. 131, do
ECA), 6rgdo ndo jurisdicional destinado a zelar pelo cumprimento dos direitos da
crianca e do adolescente. Devendo o poder judiciario fortalecer suas acoes,
preservando o carater resolutivo e coercitivo de suas decisdes, e também, o
judiciario deve atuar de modo a nao substituir o Conselho, 6rgdo impar na defesa da
crianca e do adolescente.

E preciso delimitar o papel do Conselho Tutelar em relacdo ao ato
infracional praticado por crianca e adolescente. Enquanto com a crianca a atuacéo é
voltada a aplicacdo das medidas protetivas, ndo repressivas, do art. 98, 105 e 101,
incisos | ao IV, do ECA, com o adolescente a atuacao se destina a salvaguardar o
cumprimento dos direitos e garantias (art. 131, do ECA), no papel de fiscal da
Policia, Ministério Publico e Justica da Infancia e Juventude

Vale ressaltar, que quaisquer atos relacionados as diversas fases do

procedimento de apuracdo estdo protegidos sob o manto do sigilo, devendo ser
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aplicado, inclusive, a noticias veiculadas via imprensa, para preservar a crianca e o
adolescente do constrangimento publico, por forca do disposto no art. 143, caput e
paragrafo anico, do ECA (BRASIL, 1990). Em caso de violacdo deste dispositivo
esta prevista uma pena administrativa de multa ao agente publico ou privado
violador (art. 247, do ECA).

A previsdo de apreensdo do adolescente vem em conjunto ao uma série
de garantias, tais como flagrante de ato infracional ou mediante ordem
fundamentada, exarada pelo magistrado, previstos no art. 106 da legislacéo
estatutaria, garantias essas semelhantes as dadas aos adultos, conforme determina
a carta magna, em seu art. 5°, LXI. (BRASIL, 1988)

Além disso, o legislador estatutario previu um “plus” de garantia ao
adolescente em conflito com a lei, previsto no art. 107, “A apreenséo de qualquer
adolescente e o local onde se encontra recolhido serdo incontinenti comunicados a
autoridade judiciaria competente e a familia do apreendido ou a pessoa por ele
indicada” (BRASIL, 1990).

O termo incontinenti quer dizer ao mesmo tempo, isto €, a apreensdo do
adolescente s6 deve acontecer, se ao mesmo tempo for comunicado o juiz da
infancia e da juventude da comarca.

Se essa garantia nao for obedecida pela autoridade policial, este podera

sofrer penalidade prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 231:

Art. 231. Deixar a autoridade policial responsavel pela apreenséo de crianca
ou adolescente de fazer imediata comunicacdo a autoridade judiciaria
competente e a familia do apreendido ou a pessoa por ele indicada:

Pena - detencéo de seis meses a dois anos. (BRASIL, 1990)

Uma regra geral aplicada ao procedimento de apuracdo é a prioridade
absoluta na tramitacdo de processos ou procedimentos previstos na legislacéo, bem
como na execucdo dos atos e diligéncias judiciais, conforme art. 152, paragrafo
anico, do ECA. Essa regra vem para garantir condicdo especial aos adolescentes,
de uma garantia a razoavel duracdo do processo ja estabelecida a todos por forca
do art. 5°, LXXVIIl, da CRFB/88, bem como a regra estatutaria de absoluta
prioridade em relagdo a crianca e ao adolescente nos servi¢os de relevancia publica,
previsto no art. 4°, paragrafo unico, alinea “b”, do ECA (BRASIL, 1990), combinado
com o art. 227, caput, da CRFB/88.
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O dispositivo busca efetivar a absoluta prioridade ndo somente na
atividade jurisdicional, como também na atuacdo dos serventuarios da justica e do
ministério publico. Haja vista que, a demora na entrega da prestacéo jurisdicional é
especialmente danosa as criangas e adolescentes, sendo de responsabilidade do
poder judiciario zelar pelo melhor interesse destes. Com muito mais razdo sao
inadmissiveis atos que criem entraves a instrugcdo e ao julgamento dos casos
referentes a elas.

A aplicacdo subsidiaria do CPP ao procedimento de apuracéo previsto na
norma estatutaria, art. 152, caput (BRASIL, 1990) compreende todos os
procedimentos do Cddigo de Processo Penal que ndo contrariem o Estatuto, razéao
pela qual ndo ha espaco para a intervencdo da figura do assistente de acusacéo,
haja vista que sua atuacao iria causar turbuléncia ao procedimento, bem como
impedir sua célere resolucdo. Nessa perspectiva, extrai-se pronunciamento, em

sede de recurso especial, do Superior Tribunal de Justica:

ATO INFRACIONAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ASSISTENTE DE ACUSACAO. INTERPOSICAO DE RECURSO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. APLICACAO DAS
REGRAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PRECEDENTE DO STJ.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A Lei 8.069/90, em seu art. 198
(capitulo referente aos recursos), prevé a aplicacdo subsidiaria das regras
do Cédigo de Processo Civil, motivo pelo qual ndo cabe estender a
aplicacdo dos arts. 268 a 273 do Codigo de Processo Penal, que trata da
figura do assistente da acusacdo, ao procedimento contido no ECA. 2.
"Considerando o carater de lei especial do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, na qual ndo ha qualquer referéncia a figura do assistente da
acusacao, ele é parte ilegitima para interpor recurso de apelagdo, por falta
de previsdo legal" (R.Esp. 605.025/MG, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta
Turma, DJ de 21/11/05). 3. Recurso especial desprovido. (BRASIL, 2009)

Além da celeridade, a tbnica do procedimento de apuracdo deve se dar
da forma mais benéfica ao adolescente, que precisa ser respeitada sua condicdo de
pessoa em desenvolvimento, ndo perdendo o norte da protegéo integral.

O procedimento de apuracado do ato infracional esta previsto entre os arts.
171 a 190, do ECA, e é dividido em 3 (trés) fases: fase policial, fase ministerial e
fase judicial.

A fase policial tem seu inicio com o conhecimento do ato infracional por
parte da autoridade policial. A possibilidade de criacdo das Delegacias
Especializadas de Protecéo para atender as criancas e o adolescente em conflito
com a lei, criou uma exigéncia especial na esteira do Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Onde houver delegacia especializada de protecdo as criangcas e 0
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adolescente em conflito com a lei, mesmo que os atos infracionais tiverem sido
cometidos também por maiores, a crianca e o adolescente em conflito com a lei tem
o direito de ser encaminhada a delegacia especializada, prevista no art. 172, do ECA
(BRASIL, 1990).

Esse rol de garantias fica mais explicito no art. 171, do ECA: ” O
adolescente apreendido por forca de ordem judicial sera, desde logo, encaminhado
a autoridade judiciaria. ” (BRASIL, 1990).

E importante destacar que este dispositivo procedimental é atribuido
apenas a apuracao de ato infracional praticado por adolescente, considerada sua
idade na data do fato. A crianca que tiver atribuida a si ato infracional ndo devera ser
a ele submetida, sobretudo pois esta obrigado apenas a aplicacdo de medidas de
protecdo, conforme art. 105, do ECA.

A apreensdo de adolescente, por forca de ordem judicial, ocorrera em
virtude de mandado de busca e apreenséo (hipoteses do art. 184, 83° e art. 185, do
ECA) ou mandado de condugéao coercitiva (art. 187, do ECA).

Havendo o ato infracional sido praticado com a utilizagéo de violéncia ou
grave ameaca a pessoa, devera haver a lavratura de auto de apreensao, com a
oitiva de testemunhas do adolescente, apreensdo do produto e instrumentos da
infracdo e requisicdo de exames ou pericias necessarias a comprovacado de autoria
e materialidade (art. 173, do ECA). Por outro lado, se o ato infracional for de
natureza leve, basta o registro de boletim de ocorréncia circunstanciado (art. 173,
paragrafo Unico, do ECA). Nestes casos se faz imperiosa a observancia do art. 114,
do ECA, pois a imposi¢cao de medidas socioeducativas pressupde a comprovacao de
autoria e materialidade da infracao.

Importante ressaltar licdo dos juristas Cury, Paula e Marcura (1991, p.90)
“[...] a substituicdo do auto de apreensao por boletim de ocorréncia n&o dispensa as
providéncias constantes dos incisos Il e IlI”, isto é, sempre devem ser feitas buscas
pela autoria e materialidade do ato infracional eventualmente praticado.

A regra do art. 174, do ECA é clara ao determinar:

Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente
serd prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de
compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao representante do
Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia util
imediato, exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua
repercussdo social, deva o adolescente permanecer sob internacdo para
garantia de sua seguranca pessoal ou manutencdo da ordem publica
(BRASIL, 1990).
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Nesse sentido, comunicada a apreensao do adolescente aos pais ou
responsaveis, a qual deve ser feita no exato momento da apreensao, estes devem
prestar compromisso perante a autoridade policial de apresentar o adolescente ao
Ministério Publico no mesmo dia ou mais tardar no dia util seguinte. O compromisso
assumido pelos pais ou responsaveis € de extrema relevancia, tanto que néo pode a
autoridade policial, de pronto, acionar o Conselho Tutelar, pois este ndo pode
substituir o papel prioritario reservado a familia consagrado na legislacao estatutaria.
Em ultimo caso, esgotadas as possibilidades de encontrar a familia ou responsaveis,
€ que serd acionado o Conselho Tutelar.

O mandamento Unico é manutencdo do adolescente em liberdade,
enquanto responde aos procedimentos de apuracdo por atos infracionais
eventualmente praticados, até que seja apurada sua responsabilidade pela pratica
do ato infracional. Tanto que as hipdteses de internacdo provisorias estdo
estritamente previstas nos arts. 107, 108, e seus paragrafos unicos, do ECA.

A internacao proviséria € medida extrema e absolutamente excepcional,
consoante art. 121, caput, do ECA e art. 227, 83°, inciso V, da CRFB/88. E esta
medida, mesmo que aplicada, reveste-se de uma série de cautelas legais constantes
nos arts. 123, 124 e 175, do ECA. Portanto, a medida somente serd admissivel em
hipoteses estritamente previstas, em que coubesse a medida socioeducativa de

internacdo. Nesse sentido se pronunciou o Egrégio Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL CORRESPONDENTE A FURTO QUALIFICADO.
INTERNACAO PROVISORIA. EXPRESSA VEDACAO LEGAL NO CASO
CONCRETO. ATO INFRACIONAL PRATICADO SEM GRAVE AMEACA OU
VIOLENCIA A PESSOA. REITERACAO NAO EVIDENCIADA. MENORES
SEM ANTECEDENTES. ROL EXAUSTIVO DO ART. 122 DO ECA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.
“1. Nos termos da legislacéo de regéncia, a medida de internacéo sé podera
ser aplicada quando se tratar de ato infracional cometido mediante grave
ameaga ou violéncia a pessoa, por reiteracdo no cometimento de outras
infragBes graves ou por descumprimento reiterado e injustificavel de medida
anteriormente imposta. 2. O caso dos autos - em que a representacao é
pela pratica de ato infracional andlogo ao trafico de entorpecentes - ndo se
enquadra em nenhuma das hipéteses taxativamente previstas no art. 122
do Estatuto da Crianca e do Adolescente." (BRASIL, 2007)

Na sequéncia ira se discorrer sobre a “nao liberagao” disposta no art. 175,

caput e 881°, 2°, do ECA, o qual transcrevemos:

Art. 175. Em caso de ndo liberacdo, a autoridade policial encaminhara,
desde logo, o adolescente ao representante do Ministério Publico,
juntamente com copia do auto de apreensdo ou boletim de ocorréncia.
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§ 1° Sendo impossivel a apresentacdo imediata, a autoridade policial
encaminhard o adolescente a entidade de atendimento, que fard a
apresentacdo ao representante do Ministério Publico no prazo de vinte e
guatro horas.

8§ 2° Nas localidades onde ndo houver entidade de atendimento, a
apresentacéo far-se-a pela autoridade policial. A falta de repartico policial
especializada, o adolescente aguardara a apresentagdo em dependéncia
separada da destinada a maiores, ndo podendo, em qualquer hipétese,
exceder o prazo referido no paragrafo anterior. (BRASIL, 1990)

O dispositivo em comento reforga a necessidade da presenca dos pais ou
responsaveis, que devem ser ouvidos pelo MP, imediatamente apds a apreensédo do
adolescente, devendo o prazo ser contado hora a hora, visando encurtar de forma
absoluta o periodo que foi obstada sua liberdade. O poder publico deve obedecer a
precedéncia da entidade de atendimento no acolhimento deste adolescente,
somente apds essa tentativa é possivel o infante aguardar em delegacia
especializada, ou, em Ultima instancia, em delegacia comum separado dos adultos,
no entanto, o prazo maximo para apresentacdo ao representante do MP € de no
maximo 24 (vinte e quatro) horas.

Importante ressaltar a diferenca entre “ndo liberacdo” e internagao
provisodria, destacando opinido dos juristas Santos, Veronese e Lima (2013. p. 64) “A
“nao liberacdo” ndo se confunde, repita-se, com a “internagao provisoria”, que se da
com fulcro no artigo 108 do Estatuto (indicio suficiente de autoria e materialidade,
necessidade imperiosa da medida - ndo impossibilidade de apresentagdo por
imprevisto qualquer) e apenas na etapa judicial.”. Pois na “nao liberacdo” nao é
necessaria a apuracao da responsabilidade.

O procedimento do art. 175, do ECA, pode fim a participacdo da entidade
policial no procedimento de apuragao.

Agora da-se inicio a fase ministerial, com a atuacdo mais relevante do
Representante do Ministério Publico, que inicia a oitiva informal do adolescente, por
forca do dispositivo do art. 179, caput e paragrafo Unico, do ECA, o qual

tfranscrevemos:

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Publico,
no mesmo dia e a vista do auto de apreensao, boletim de ocorréncia ou
relatério policial, devidamente autuados pelo cartério judicial e com
informacdo sobre os antecedentes do adolescente, procederd imediata e
informalmente & sua oitiva e, em sendo possivel, de seus pais ou
responsével, vitima e testemunhas.

Paragrafo Unico. Em caso de ndo apresentacdo, o representante do
Ministério Publico notificar4 os pais ou responsavel para apresentacao do
adolescente, podendo requisitar o concurso das policias civil e militar.
(BRASIL, 1990)
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Nesse procedimento é recomendavel a oitiva também dos pais ou
responsaveis pelo adolescente, que sera essencial na obtencdo de informacdes
guanto a conduta pessoal, familiar e social deste, o que influird na concessao ou nao
do instituto da remissdo (art. 126, caput, e 180, inciso Il, do ECA), bem como a
necessidade de cumular com medidas socioeducativas e/ou protetivas. E caso o
adolescente ja tenha constituido defensor, este deve estar presente, mesmo nao
havendo previsdo legal. No entanto, essa auséncia ndo causa a hulidade do

processo, como bem asseverou o STJ no seguinte aresto:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE.
OITIVA INFORMAL. ATO EXTRAJUDICIAL. AUSENCIA DE DEFESA
TECNICA. NULIDADE. NAO CONFIGURACAO. IRREGULARIDADE DO
ATO. INEXISTENCIA DE PREJUIZO. CONFISSAO RATIFICADA EM
JUiZO SOB O CRIVO DO CONTRADITORIO. ART. 563 DO CPP. ORDEM
DENEGADA. 1. A auséncia de defesa técnica na audiéncia de oitiva
informal do menor perante o Ministério Publico ndo configura nulidade, mas
mera irregularidade. 2. Inexistindo prejuizo a Defesa, em razdo da
ratificacdo do depoimento do menor perante o Juizo competente, sob o
crivo do contraditério, ndo ha como reconhecer a nulidade apontada, nos
termos do art. 563 do Codigo de Processo Penal. 3. Ordem denegada.
(BRASIL, 2011).

A leitura de que é de fundamental importancia a oitiva informal é feita por

Margura (1992, p. 543):

A oitiva do adolescente e, sendo possivel, de seus pais ou responsavel,
vitimas e testemunhas, destina-se, fundamentalmente, a fornecer elementos
de conviccdo ao representante do Ministério Publico, em substituicdo a
sindicancia ou inquérito policial, de sorte a imprimir celeridade a fase
investigatoria, permitindo rapida solugdo a casos de menos importancia,
mormente quando a familia e a sociedade ja tenham reagido de forma
eficaz. Entretanto, forga & convir, ha casos em que essa oitiva preliminar
pode e deve ser dispensada, quando, v.g., da simples leitura do auto de
apreensdo, boletim de ocorréncia ou relatério policial emergir clara a
atipicidade do ato infracional imputado ao adolescente, ou quando a
imputagédo recair sobre crianga, ou, ainda, quando o adolescente estiver em
lugar incerto e ndo sabido.

A notificacdo de que trata o artigo do estatuto ja transcrito, pode ser feita
diretamente pelo Representante do Ministério Publico ou através dos serventuarios
especificos da estrutura prépria do Juizado da Infancia e da Juventude. E apesar de
estarmos na fase ministerial, 0 procedimento ja tramita perante a vara da infancia e
juventude, que deve, em colaboracdo ao MP, autuar as pecas encaminhadas pela
autoridade policial e expedir certiddo de antecedentes, conforme o cerne contido no
art. 88, inciso VI, do ECA (BRASIL, 1990).

Apesar do estatuto ndo prever a dispensa de realizacdo da audiéncia

preliminar, existem divergéncias na interpretacdo do estatuto, enquanto o Tribunal
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de Justica de Santa Catarina entende que a dispensa dessa oitiva informal s6 pode
ocorrer em casos excepcionalissimos, o Superior Tribunal de Justica tem pacificado
entendimento no sentido de ser facultativa a referida oitiva por parte do parquet.

Segue jurisprudéncia do TJ/SC:

ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL.
REPRESENTACAO REJEITADA. AUSENCIA DE  AUDIENCIA
PRELIMINAR (ART. 179, ECA). SENTENCA MANTIDA. Somente em casos
excepcionalissimos, quando a apresentacdo do adolescente revelar-se
impraticavel, € admissivel o oferecimento de representacdo sem a sua
prévia oitiva pelo Ministério Publico. (SANTA CATARINA, 2004)

Enquanto o Egrégio Superior Tribunal de Justica apresenta entendimento

divergente:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 1. AUSENCIA DE OITIVA INFORMAL.
NULIDADE. INEXISTENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. 2. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR. ATOS
INFRACIONAIS DISTINTOS. IMPOSSIBILIDADE DE UNIFICACAO. 3.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a oitiva informal do
adolescente, ato de natureza extrajudicial, ndo é pressuposto para o
oferecimento da representagdo, servindo apenas para auxiliar o
representante do Ministério Publico a decidir sobre a necessidade ou nao
dainstauracdo da agéo socioeducativa, nos termos do art. 180 da Lei n.°
8.069/90. Precedentes. [...] (BRASIL, 2012)

Apesar do entendimento pacifico do STJ, a jurisprudéncia do TJ/SC tem
mais consisténcia ao garantir de forma mais efetiva o direito da crianca e do
adolescente, fazendo uma leitura amplificada do estatuto. Afinal, ndo € possivel
interpretar o ECA em prejuizo da Crianca e do Adolescente.

Importante ressaltar a inteligéncia do art. 178, do ECA, ao fornecer

protecdo ao adolescente que é conduzido ou transportado em compartimento

fechado em viatura policial:

Art. 178. O adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional nao
podera ser conduzido ou transportado em compartimento fechado de
veiculo policial, em condigSes atentatérias a sua dignidade, ou que
impliqguem risco a sua integridade fisica ou mental, sob pena de
responsabilidade. (BRASIL, 1990)

A protecdo do artigo 178 serve de guarida para eventuais transgressoes
que possam ocorrer no transporte do adolescente, que atentem contra a sua
dignidade e integridade fisica, oferecendo um tratamento diferenciado ao
dispensado aos adultos. Importante ressaltar que, o dispositivo ndo proibe o
transporte do adolescente em viatura policial, mas é vedado sua conduc&o no

chamado, popularmente, “camburao”.
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Nesse sentido, vale mencionar o Sumula Vinculante n° 11 editada pelo
Supremo Tribunal Federal, que versa sobre a restricdo ao uso de algemas somente
em casos de resisténcia ou iminéncia de fuga, justificada a excepcionalidade por
escrito. A qual é aplicada integralmente aos adolescentes, até para evitar um
constrangimento desnecessario, vedado pelo artigo 232, do ECA.

Voltando a audiéncia preliminar, é notdria sua importancia no
procedimento pré-processual, visando dar celeridade e agilidade na resolucdo do
conflito. Tanto que, apds essa fase, € dado ao Representante do Ministério Publico
optar por trés solugcbes: o arquivamento dos autos, o perddo pré-processual ou
oferecer representacdo para aplicacdo de medida socioeducativa, consoante o art.
180, do ECA:

Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o artigo anterior, o
representante do Ministério Publico podera:

| - promover o arquivamento dos autos;

Il - conceder a remisséo;

lll - representar a autoridade judiciaria para aplicagdo de medida sdcio-
educativa. (BRASIL, 1990)

O arquivamento importara no entendimento do MP de que néo existiu o
ato infracional ou n&o ha indicios de autoria e materialidade. Nesse sentido, o MP
encaminhara para homologacdo judicial a Manifestacdo fundamentada, conforme
disposto nos art. 180, inciso I, c/c arts. 189 e 205, todos do ECA. Havendo a
discordancia do Juiz da Infancia e Juventude quanto ao arguivamento, 0 mesmo
remeterd& os autos ao Procurador Geral de Justica, que podera oferecer
representacdo, designara outro Membro para oferece-la ou ratificara o arquivamento
promovido pelo Promotor Origindrio, o que obrigara a autoridade judiciaria a
proceder o arquivamento (art. 181, caput e 88 1° e 2°, do ECA).

A remissdo pré-processual concedida pelo membro do parquet tem
natureza de perdao, faz parte do rol providéncias possiveis de serem adotadas e &
uma forma de exclusdo do processo, nos termos do art. 126, caput, do ECA. Tal
como ocorre no arquivamento, a concessado da remissdo sO € concretizada apoés
manifestacdo fundamentada do MP e homologacdo do Juiz da Vara de Infancia e
Juventude. Nesse sentido colaciono importante decisao do Tribunal de Justica de
Santa Catarina em grau de apelacdo ao reafirmar que a ultima palavra na remisséo

pré-processual € do Procurador Geral de Justica:

APELACAO/ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
CONDUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR SEM HABILITACAO GERANDO
PERIGO DE DANO - ART. 309 DA LEI N. 9.503/97 (CTB). PROPOSTA
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MINISTERIAL DE REMISSAO COMO FORMA DE EXTINGAO DO
PROCEDIMENTO JUDICIAL CONDICIONADA A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE -
NAO HOMOLOGAGCAO PELO MAGISTRADO - ARQUIVAMENTO DO
FEITO POR ENTENDER QUE TAL CONDUTA NAO CONFIGURA ATO
INFRACIONAL. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO - ADUZ QUE OS
FATOS PRATICADOS ACARRETAM EFETIVO PERIGO DE DANO,
TENDO EM VISTA QUE O MENOR TRAFEGAVA EM UMA
MOTOCICLETA NA CONTRAMAO DE DIREGCAO, EM VIA DE SENTIDO
UNICO - POSTULA PELA HOMOLOGAGAO DA REMISSAO COM A
REMESSA DOS AUTOS PARA O PROCURADORGERAL DE JUSTICA -
ACOLHIMENTO NO SENTIDO DE CASSAR A DECISAO PARA QUE OS
AUTOS RETORNEM A COMARCA DE ORIGEM, COM A CONSEQUENTE
RETOMADA DE SEU CURSO NORMAL. [...] (STJ, RESP n. 326.953 de
S&o Paulo, rel. Ministro Vicente Leal, j. 23/10/01). RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO EM PARTE. (SANTA CATARINA, 2009)

O artigo 127, do ECA, prevé a concesséo de remissao cumulada a uma
medida socioeducativa menos gravosa, que ndo impliquem semiliberdade ou
internacao:

Art. 127. A remissdo ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovacdo da responsabilidade, nem prevalece para efeito de
antecedentes, podendo incluir eventualmente a aplicagdo de qualquer das
medidas previstas em lei, exceto a colocacdo em regime de semi-liberdade
e a internagéo. (BRASIL, 1990)

Vale ressaltar que o instituto da remisséo n&o implica em reconhecimento
de responsabilidade, sendo fase pré-processual, a qual ndo € aplicada o
contraditorio.

Foi tratado anteriormente de uma modalidade de remissao que é
chamada de pré-processual. Agora va-se detalhar uma outra espécie de remissao
chamada judicial, totalmente distinta da outra, que € instrumentalizada pelo juiz ja no
curso do processo até antes da sentenca (art. 188, do ECA), prevista no art. 126,
paragrafo unico, do ECA.

Assim, De Paula (2002, p. 572) define a remissao judicial:

A remissdo constituird forma de extingdo do processo quando implicar
perddo ou quando vier acompanhada de medida autoexecutavel, como a
adverténcia. Sera concedida como forma de suspensdo do processo
guando a medida incluida na remissdo carecer de execucdo, razdo pela
gual o processo ficara sobrestado até o inadimplemento da obrigacao.

Ou seja, a concessédo da remissdo no curso do processo implicara na
suspensdo ou extincdo do processo, e tem a mesma amplitude de
instrumentalizacdo da outra modalidade, podendo ser cumulado com medidas
socioeducativas. Essa modalidade geralmente ocorre por solicitagcdo do advogado

de defesa, como forma abreviar o processo.
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Finalmente, com o dltimo ato ministerial, entra-se na fase judicial
propriamente dita para a apuracdo do ato infracional, através da representacao
socioeducativa elaborada pelo Representante do MP enderecada ao Juiz da Infancia
e Juventude, por forca do comando normativo do art. 182, caput e 88 1° e 2° do
ECA:

Art. 182. Se, por qualquer razéo, o representante do Ministério Publico nao
promover o arquivamento ou conceder a remissdo, oferecera representacao
a autoridade judiciaria, propondo a instauracdo de procedimento para
aplicagcdo da medida sécio-educativa que se afigurar a mais adequada.

8 1° A representacdo sera oferecida por peticdo, que contera o breve
resumo dos fatos e a classificacdo do ato infracional e, quando necessario,
o rol de testemunhas, podendo ser deduzida oralmente, em sessao diaria
instalada pela autoridade judiciéria.

8§ 2° A representacdo independe de prova pré-constituida da autoria e
materialidade. (BRASIL, 1990)

A acdo socioeducativa proposta € publica incondicionada, por
entendimento do legislador infraconstitucional de que se trata de acdo de interesse
publico, ficando a cargo do MP e da Justica da Infancia e Juventude as acdes que
visem a concreta recuperacao do adolescente, ndo sendo aplicavel, por analogia, 0s
arts. 100 a 106 do CP e art. 5°, inciso LIX, do CRFB/88.

Apesar da nao obrigatoriedade de autoria e materialidade para a
propositura da acéo por parte do MP, a peca deve carregar um minimo elementos
faticos de relevo, para tanto, ndo ha que se falar em meras suposicées. Nesse
sentido, esclarece De Paula (2002, p. 156):

Isto ndo significa que a representacdo possa brotar de irrefletidas e vagas
suposicdes, beirando a inidoneidade; é mister um minimo de viabilidade,
resultante de elementos colhidos nas fases precedentes, notadamente em
relacdo a autoria, de sorte a que a apuracao dos fatos revele-se necesséria.

Com a aceitacdo da representacdo, o0 juiz designara audiéncia de
apresentacao do adolescente, aos quais serédo citados o adolescente, seus pais ou
responsavel, acompanhados do advogado constituido. Na audiéncia serao
cientificados do teor da representacdo, principalmente para que 0s pais ou
responsavel tenham conhecimento dos fatos e consigam envolver-se desde o
principio do procedimento socioeducativo.

O disposto no art. 184, do ECA, ressalta, de modo cabal, o caracter
excepcional da internacdo proviséria do adolescente acusado da pratica de ato
infracional, ao deixar claro que a autoridade judiciaria deve se utilizar de
manifestagcdo expressa, a luz dos requisitos do art. 174, da necessidade da

manutenc¢ao de sua privagao de liberdade.



46

E desnecessario considerar que a falta de notificacdo dos pais ou

responsavel é causa de nulidade absoluta de todo o procedimento, conforme

precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

ATO INFRACIONAL. AUDIENCIA DE APRESENTACAO E OITIVA DOS
REPRESENTADOS. AUSENCIA DE NOTIFICACAO DOS PAIS OU
RESPONSAVEL. NULIDADE. A notificagdo dos pais ou responsavel para
comparecer a audiéncia de apresentacao é obrigatoria (art. 184, 88 1.° e 4.°,
ECA), sob pena de nulidade do procedimento. Precedentes. Nulidade
decretada. (RIO GRANDE DO SUL, 2004)

E esta nulidade ndo é suprida pela nomeacdo do curador especial,

expressa no art. 184, 82°, do ECA. Para sustentar tal argumento vale-se de deciséo

do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. FURTO. NULIDADE DO FEITO.
INFRACAO AOS §§ 1° E 2° DO ART. 184 DO ECA. A notificacdo dos pais
ou responsaveis para comparecer a audiéncia de apresentacdo é
obrigatéria (art. 184, § 1°, do ECA),sob pena de nulidade do procedimento.
Se os pais ou responsaveis ndo forem localizados, obrigatoria a nomeacao
de Curador Especial ao adolescente (art. 184, § 2°, do ECA). As figuras do
defensor e do curador ndo se confundem e tampouco se excluem, de sorte
gue, ausentes 0S pais ou responsaveis, necessarias as presencas tanto do
curador, quanto do defensor para o ato. DE OFICIO, ANULARAM O FEITO
DESDE A AUDIENCIA DE APRESENTACAO. UNANIME. (RIO GRANDE
DO SUL, 2012).

E indispensavel a presenca do advogado de defesa do adolescente na

audiéncia de apresentacao, sendo sua auséncia causa de designacao, por parte do

magistrado, de um defensor para se apresentar em nova audiéncia. Nao ha como

prescindir da defesa técnica de um advogado habilitado, haja vista a condicdo de

fragilidade do adolescente frente o aparato estatal, entendimento reforcado pelos
arts. 186, do ECA e 227, 83°, inciso IV, da CRFB/88.

Nessa esteira, expbe-se entendimento do STJ, que corrobora a tese

apresentada:

CRIANCA E ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS. AUDIENCIA DE
APRESENTAQAO. DEFESA TECNICA. PRESCINDIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO. RECONHECIMENTO. 1. A remissdo, nos moldes
dos arts. 126 e ss. do ECA, implica a submissdo a medida sécio educativa
sem processo. Tal providéncia, com significativos efeitos na esfera pessoal
do adolescente, deve ser imantada pelo devido processo legal. Dada a
carga sancionatoria da medida possivelmente assumida, € imperioso que o
adolescente se faga acompanhar por advogado, visto que a defesa técnica,
apanagio da ampla defesa, € irrenunciavel. 2. Ordem concedida para anular
0 processo e, via de consequéncia, reconhecer a prescricdo do ato
infracional imputado & paciente. (BRASIL, 2009).

O advogado constituido ou o defensor designado tera o prazo de 3 (trés)

dias para oferecer defesa prévia e rol de testemunhas no processo socioeducativo
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(art. 186, 83° do ECA). As testemunhas poderdo ser ndo apenas aquelas que
presenciaram os fatos, mas também aquelas que possam prestar informacdes
valiosas a respeito da conduta pessoa, familiar e social do adolescente, que servirdo
de base para a decisdo da medida socioeducativa mais adequada a ser aplicada.
Apos a atuacdo da defesa, o magistrado da infancia e da juventude
designara audiéncia de continuacdo, para dar inicio a instru¢cdo processual
necesséria a avaliacdo das provas e relatorio multiprofissional, que ouvidas as
partes (MP e defesa), por igual periodo, serd decretado o veredicto (art. 186, 84°, do
ECA). O relatorio multiprofissional € requisito indispensavel na adocdo da medida
mais adequada, podendo sua auséncia ensejar nulidade do processo. Assim decidiu

o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

LAUDO DA EQUIPE INTERPROFISSIONAL. ANULA(;AO DO PROCESSO.
MEDIDAS ESPECIFICAS DE PROTEGCAO. A auséncia de relatorio da
Equipe Interdisciplinar, para a orientagdo da medida socioeducativa mais
adequada para a recuperacdo do adolescente, leva a anulagdo do
processo, com a cassagcdo da sentenca. Processo anulado. Sentenca
cassada. Preliminar rejeitada, por maioria. ECA. ATO INFRACIONAL. Ainda
que tenham os apelantes negado a autoria do ato infracional, as demais
provas carreadas aos autos demonstram a efetiva participacdo dos menores
para a consumacéo da infracdo, o que restou roborado pelo depoimento da
vitima que, nos delitos desta espécie, assume especial relevancia. Apelos
desprovidos. (RIO GRANDE DO SUL, 2005).

Visando a maxima celeridade do processo, deve-se evitar a apresentacao
de memoriais e sentencas em gabinete, razao pela qual se deve zelar pelo principio
da oralidade em todos os procedimentos, que visam o melhor interesse do
adolescente.

Havendo internacdo provisGria de adolescente praticante de ato
infracional, o procedimento de apuracdo judicial poderda durar no maximo 45
(quarenta e cinco dias), e, extrapolado o prazo, o adolescente deve ser posto em
liberdade no segundo seguinte pela autoridade judiciaria, providenciando sua rapida
entrega aos pais ou responsavel, mediante termo (art. 101, inciso |, do ECA),
conforme previsto no art. 183, do ECA. Nesse sentido, vale-se de precedente do

Tribunal de Justica do Parana:

HC. ECA. INTERNACAO PROVISORIA. ADOLESCENTE QUE RESPONDE
A DIVERSOS PROCEDIMENTOS DE APURACAO DE ATO INFRACIONAL
NA MESMA COMARCA. JUIZA ‘A QUO' QUE DETERMINOU
SUCESSIVAS INTERNACOES PROVISORIAS. IMPOSSIBILIDADE.
DIREITO INDIVIDUAL DO ADOLESCENTE VIOLADO. ESTATUTO
INFANTO-JUVENIL QUE LIMITA EXPRESSAMENTE O PRAZO MAXIMO
DA MEDIDA ADOTADA EM 45 (QUARENTA E CINCO) DIAS.
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 108 E 183 DO ECA. ORDEM CONCEDIDA
COM DETERMINACAO DE IMEDIATA EXPEDICAO DE MANDADO DE
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DESINTERNACAO. N&o ha que se falar sucessivas prorrogacdes, em
virtude de vdérios atos infracionais praticados pelo adolescente, da
internacdo provisoria, pois tal medida, além de ter natureza acautelatoria,
deve respeitar os ditames do estatuto que pertence, o qual, sob o manto da
doutrina de proteg&o integral, visa atender os fins sociais, respeitando os
direitos e garantias individuais, bem como a necessidade do adolescente.
(PARANA, 2009)

A legislacdo estatutaria, mesmo autorizando medida excepcionalissima
de internacao, protege o adolescente privado de liberdade, ao ndo conceber esta
internacdo em estabelecimento penal, e em Ultimo caso, o adolescente aguardara
remocao na delegacia de policia separado dos adultos, conforme inteligéncia do art.
185, caput e §82°, do ECA.

Vale ressaltar que a internagdo proviséria deve obedecer aos ditames do
art. 123, do ECA:

Art. 123. A internacdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida
rigorosa separacgdo por critérios de idade, compleicdo fisica e gravidade da
infracéo.

Paragrafo Gnico. Durante o periodo de internagdo, inclusive proviséria,
serdo obrigatérias atividades pedagdgicas. (BRASIL, 1990)

O Juiz da Infancia e Juventude, ao julgar improcedente a representacao
socioeducativa, devera reconhecer na sentenca a inexisténcia de autoria e
materialidade, nos termos do art. 189, incisos e paragrafo unico, do ECA. Bem
como, estando o adolescente submetido a internacdo, este devera, de pronto, ser
colocado em liberdade. Mesmo o juiz entendendo pela improcedéncia, podera este
aplicar medidas protetivas (art. 101, do ECA), pois estaria atuando como substituto
do conselho tutelar, na hipotese do art. 262, do ECA.

A respeito, ainda, da sentenca improcedente, todas as situacées em que
um réu no sentido penal devesse ser absolvido (ex: prescri¢cdo, in dubio pro reo), o
mesmo se aplicaria adolescente. Nessa perspectiva, corrobora a tese exposta na

seguinte decisdo, em sede de apelacéo:

APELAGCAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL. CORRELAGCAO AO CRIME DE HOMICIDIO. DUVIDAS
ACERCA DA AUTORIA. AUSENCIA DE PROVA CONTUNDENTE.
TESTEMUNHAS QUE APRESENTAM VERSOES DIFERENTES NO
TOCANTE A AUTORIA. APLICACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DO ‘IN DUBIO PRO REQ’. APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO
SUL, 20009)

Agora, havendo decisdo procedente para aplicacdo de medida
socioeducativa ou de protecdo, cabe recurso na forma de apelacdo guiado pelo

Caddigo de Processo Civil, nos termos do art. 198, caput e inciso |, do ECA.
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Por fim, seguira uma breve apresentacdo das fases do procedimento de



Fase policial:

APREENSAO
EM FLAGRANTE AUTORIDADE POLICIAL

(artigo 172)

NOTICIA DE ATO

Informa ao adolescente de seus direitos INFRACIONAL
(artigo 106, p. Gnico). (artigo 177)

Comunica da apreensao ao Juiz, a familia ou
apessoa indicada pelo adolescente
(artigo 107).

SEM violéncia ou COM violéncia ou
grave ameaca grave ameaca

Ato infracional cometido com
violéncia ou grave ameaga
(artigo 173)

Ato infracional cometido sem
violéncia ou grave ameaga
(artigo 173, p. (inico)

Boletim de Ocorréncia ou
Termo Circunstanciado

Auto de apreensdo Oitiva
do adolescente e
das testemunhas

Boletim de ocorréncia ou
termo circunstanciado

Apreensdo do produto do
crime e requisicao de
exames e pericias

Apreensao do produto do
crime e requisicdo de
exames e pericias

Investigacdo

Autoria + Materialidade

Anilise de possibilidade de
liberagdo imediata

LIBERACAO NAO-LIBERAGAO Encaminha relatério e
P . documentos ao
(artigo 174) (artigo 174) Ministério Pdblico

Adolescente é entregue aos
seus pais mediante assinatura
de termo de compromisso e
responsabilidade de
apresentagdo ao
Ministério Piblico

Adolescente é encaminhado
a0 Ministério Publico junto
de cdpia do Auto de
Apreensao ou do
Boletim de Ocorrécia

MINISTERIO PUBLICO

Fonte: Manual do Promotor de Justica da Infancia e da Juventude, 2010.



Fase Min

isterial:

MINISTERIO PUBLICO

Recebido o Boletim de Ocorréncia
Auto de Apreensao ou
Relatdrio Policial munido

das informagdes

Adolescente € apresentado ao
Promotor de Justica
(artigo 179)

Oitiva informal do adolescente,
de seus pais, da vitima
e das testemunhas

Adolescente é apresentado ao
Promotor de Justica
(artigo 179, p. tinico)

/Notiﬁca;én a0s pais ou responséveis\
para apresentacdo do adolescente
podendo requisitar o concurso das

policias civil e militar

Promovido o
arquivamento dos autos
(artigo 180, §1°)

Concedida a remissao
(artigo 180, §2°)

Oferecida representacdo a
autoridade judicidria
(artigo 180, §3°)

AUTORIDADE JUDICIARIA

Homologa a remissdo Discorda da remissao
ou 0 arquivamento ou do arquivamento
(artigo 181, §1°) (artigo 181, §2°)

Recebea Rejeita a
representaao representaao

Promove o
arquivamento e PROCURADOR-GERAL

Instaura procedimento

ara aplicacdo Recur. lagd
determina o DEJUSTICA para ap ; ¢ ecurso de Apelagdo
. " 5 S de medida (artigo 198)
cumprimento da medida (artigo 181, inciso If) by ‘
socio-educativa

(artigo 181, §°)

Ndo ratifica a decisdo
do Promotor de Justica

Ratifica a deciséo do
Promotor de Justica

Autoridade judidria
homologa o Oferece pessoalmente
arquivamento ou representacdo
aremissao

membro pa
represe

Designa outro

ra oferecer
ntagdo

Fonte: Manual do Promotor de Justia da Infancia e da Juventude, 2010.
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Fase Judicial:

Representagao

- Recebe representagdo

- Designa audiéncia de aprensetagdo
- Decide sobre a internacdo

(artigo 184)

Adolescente internado
provisoriamente
(artigo 184, §4°)

Requisita a apresentagdo
do adolescente sem

prejuizo da notificacdo de

seus pais ou responsavel

Adolescente ndo
internado provisoriamente
(artigo 184, §1°)

Cita 0 adolescente e cientifica seus

pais ou responsével dos termos da

representacao notificando-os a
comparecer a audiéncia

Pais ou responsével Adolescente ndo nﬁfi%l::;:r::;o
nao localizados localizado comparece
Nomeado curador Expedido mandado de Condugdo coercitiva
CUfa}iOV especial busca e apreensio e do adolescente
(artigo 184, §4°) do (artigo 187)

AUDIENCIA DE APRESENTACAO
- Oitiva do adolescente

feito até sua
apresentacdo
(artigo 184, §3°)

- Oitiva dos pais ou responsdvel
(artigo 186)

Ndo concedida a remissao

Determinadas as diligéncias
necessdrias e o estudo de caso

Concedida a remissdo com ou
sem aplicagdo de medida
(artigo 186, §1°)

i

Defesa prévia e apresentagdo
do rol de testemunhas

Procedimento € extinto
0u suspenso

(artigo 188) (artigo 186, §3°)

AUDIENCIA EM CONTINUAGAO
- Oitiva das testemunhas
- Juntada dos relatérios
- Alegagdes finais do parquet e do
advogado do adolescente
(artigo 186, §4°)

Sentenga aplica medida sécio
socioeducativa privativa
de liberdade

Intima o adolescente
e seu defensor
(artigo 190)

Fonte: Manual do Promotor de Justica da Inféncia e da Juventude, 2010.

Apurado que:

- Inexiste o fato

- N&o hd provas de sua existéncia

- 0 fato ndo configura ato infracional

- Nao hd prova da participacdo do
adolescente no ato infracional

Procedimento é extinto e 0
adolescente internado provisoriamente
€ imedi colocado em liberdad

(artigo 189, p. tnico)

V4

Sentenga aplica medida sécio
socioeducativa ndo privativa

de liberdade

Intima o defensor
do adolescente
(artigo 190, §1°)

Nesse sentido, vé-se didaticamente, passo a passo, Como ocorre as

varias fases do procedimento de apuracdo em detalhes.
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4 A REDUCAO DA IDADE DE IMPUTABILIDADE PENAL

Muito tem-se visto nos noticidrios da TV o debate fervilhante que se trava
entre 0s setores mais conservadores e mais progressistas da sociedade,
representados no congresso nacional.

A sociedade, a maioria dela insuflada pela midia, através de programas
policiais sensacionalistas, reage emocionalmente clamando por mais puni¢cdo as
criangas e adolescentes infratores.

A pesquisa de opinido publica realizada pelo Instituto Brasileiro de
Opinido Publica e Estatistica (IBOPE, 2014) apontou que a maioria expressiva da
sociedade brasileira concorda com uma punicdo mais enérgica em desfavor da
infancia e adolescéncia em conflito com a lei.

A (ltima pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Datafolha
(DATAFOLHA, 2015), e divulgada no dia 22 de junho de 2015, constatou que 87%
dos entrevistados é a favor da reducdo da maioridade penal de 18 para 16 anos.

A Cémara Federal chegou a aprovar em 2015 a diminuicdo da
imputabilidade penal para 16 (dezesseis) anos nos casos de crimes hediondos
(estupro, sequestro, latrocinio, homicidio qualificado e outros crimes graves),
homicidio doloso e lesdo corporal seguida de morte, o que gerou muitas criticas de
alguns juristas e aplausos de outros. O fato é que a matéria nem chegou a ser
apreciada pelo Senado da Republica, e 0 assunto encontra-se engavetado até uma
nova comocao social.

A PEC 171/93, a chamada “PEC da maioridade”, precisaria ser aprovada
em 2 (dois) turnos, na Camara e Senado, por 3/5 dos membros do congresso
nacional, sendo 308 Deputados Federais e 49 Senadores da Republica, conforme
determina o art. 60, 82°, da CRFB/88. Ap0s a aprovacdo, a proposta seria
promulgada pelo congresso nacional, ndo sendo necessaria a sancao presidencial.

Existem 4 (quatro) argumentos contra e 3 (trés) favor a reducao da
maioridade penal no Brasil, relevantes para debater o assunto sob dois pontos de
vista totalmente opostos.

Para aqueles que consideram imperioso a reducdo, 3 (trés) sdo os
argumentos centrais desse discurso, quais sejam: os adolescentes de 16 e 17 anos

ja tém discernimento o suficiente para responder por seus atos, muitos paises
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desenvolvidos adotam maioridade penal abaixo dos 18 anos e a reducao traria uma
diminuicao no aliciamento de menores para o trafico de drogas.

Ao explicar os argumentos dizem que o discernimento dos adolescentes
para escolher um representante através do voto € o mesmo para efeitos penais
(CUNHA; ROPELATO; ALVES, 2006).

Na comparacdo com outros paises citam o exemplo de outros paises
desenvolvidos onde a maioridade penal é menor: como os Estados Unidos (12
anos), Nova Zelandia (17 anos), Suica (15 anos) e Escécia (16 anos) (CUNHA,;
ROPELATO; ALVES, 2006).

O aliciamento de adolescentes para o trafico de drogas diminuiria na
medida que perderia o sentido o criminoso se utilizar do infante para cometer crimes,
com a diminuigdo da maioridade penal (AMARO, 2004).

Ja para aqueles que rechacam veementemente a reducédo, sdo apontados
4 (quatro) argumentos principais do discurso, quais sejam: aplicar o ECA néo condiz
com impunidade, o sistema prisional brasileiro n&o contribui para a reinsergcdo dos
jovens na sociedade, além do que prender adolescentes agravaria ainda mais a
crise do sistema prisional, a quantidade de infragces cometidas por adolescente nao
ultrapassa 10% (dez por cento) do total de crimes cometidos por adultos e a regra
constitucional da imputabilidade constitui clausula pétrea.

Na explicacdo dos argumentos defendem o ECA como instrumento
internacionalmente reconhecido pela ONU (Organizacédo das Nacdes Unidas) como
eficaz na reinsercdo social do adolescente. Além de rechacar a ideia de que
imputabilidade signifique impunidade, pois os adolescentes continuam sendo
responsaveis por seus atos (CUNHA; ROPELATO; ALVES, 2006).

A reincidéncia no sistema penal propriamente dito beira o absurdo de
70%, e colocar 0s jovens nesse sistema, seria 0 mesmo que fossem colocados em
escolas do crime organizado, pois sairiam piores do que entraram. Além do que, a
crise do sistema prisional seria agravada por aumentar a superlotacédo, ao ampliar o
espectro afetado pelo sistema penal vigente (GOMES, 2017)

E um dado significativo, alcancado através de estatisticas oficiais das
policias dos estados da federacéo, de que somente 10% (dez por centro) do total de
infracbes cometidas por adultos, sdo perpetradas por adolescentes (CUNEO, 2001).
Mais do que qualquer outra coisa, 0os dados nos mostram a total inconveniéncia da

medida de diminuicdo da maioridade penal em termos de politica criminal utilizada
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para combater a violéncia, porque somente punir ndo pode ser considerada uma
politica de estado, se nado vier acompanhada por uma politica de diminuicdo de
danos a sociedade.

E principalmente, o artigo 228 da CRFB/88 estabeleceu a imputabilidade
dos menores de 18 (dezoito) anos, 0 que para os contrarios da reducdo, constitui
clausula pétrea, isto €, ndo pode ser mudada através de emenda a constituicdo
(SILVA, 2010, p. 883).

Na sequéncia ira se discorrer com mais profundidade as posi¢coes

doutrinarias a respeito.

4.1 UM LEVANTAMENTO NAS POSICOES DOUTRINARIAS

Para os que sao a favor da reducdo da maioridade penal, € visivel o
enfoque naqueles crimes cruéis, como homicidios e seus derivados.

Para o juiz Abner Apolinario, a reducdo da maioridade penal seria
benéfica, desde que fosse aplicada somente para crimes hediondos, com base em

sua experiéncia como juiz da infancia e da juventude. Assim argumenta o juiz:

A verdade é que me senti desrespeitado como pai e como juiz quando ouvi
um adolescente dizer que ja tinha cometido quatro latrocinios (roubo
seguido de morte), que é considerado o segundo pior crime pela sociedade,
perde apenas para o estupro. (APOLINARIO, 2017)

No entendimento do jurista GUILHERME NUCCI, ha uma tendéncia
mundial de reducdo da maioridade penal na medida em que os jovens estdo cada
vez mais conscientes dos seus atos, podendo haver proposta de emenda a

constituicdo versando sobre o tema, assim escreve o jurista:

[...] uma tendéncia mundial na reducdo da maioridade penal, pois ndo mais
é crivel que os menores de 16 ou 17 anos, por exemplo, ndo tenham
condi¢cdes de compreender o carater ilicito do que praticam, tendo em vista
gue o desenvolvimento mental acompanha, como é natural, a evolugdo dos
tempos, tornando a pessoa mais precocemente preparada para a
compreensao integral dos fatos da vida’, finalizando com a afirmacao de
gue ndo podemos concordar com a tese de que ha direitos e garantias
fundamentais do homem soltos em outros trechos da Carta, por isso
também clausulas pétreas, inseridas na impossibilidade de emenda prevista
no artigo 60, § 4°, IV, CF. (Cddigo Penal Comentado, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 109)

Num ponto de vista complementar, argumenta Ferreira (2001, p. 14),

acerca da alegada ineficacia do estatuto para coibir atos infracionais graves: “A
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revolta comunitaria configura-se porque o ECA € muito tolerante com os jovens e
nao intimida os que pretendem transgredir a lei".

Sobre a analogia do direito ao voto com a idade da responsabilizagéo
penal argumenta REALE (1990, p. 161):

No Brasil, especialmente, ha um outro determinante, que é a extensdo do
direito ao voto, embora facultativo aos menores entre e dezoito, como
decidiu a Assembléia Nacional Constituinte para gaudio de ilustre senador
que sempre cultiva o seu ‘progressismo'... Alias, ndo se compreende que
possa exercer o direito de voto quem, nos termos da lei vigente, ndo seria
imputavel pela pratica de delito eleitoral.

O jurista enaltece o grau de responsabilidade que envolve este direito
politico sagrado de influenciar os destinos da nacdo, e que esse grau de
responsabilidade s6 pode ser atribuido aquele que tem plena consciéncia dos seus
atos. Isto €, se adolescentes podem votar, dever também suportar a penalizacao.

Para essa corrente favoravel a reducdo, a legislacao estatutaria seria
paternalista, o que criaria uma percepcao social negativa em relagédo a justica no
caso de atos infracionais graves praticados por adolescentes.

E para solucionar esse suposto “defeito” do ECA, alguns juristas advogam
a tese segundo a qual a imputabilidade penal haveria de ser flexibilizada no sentido
de considerar vérias faixas etarias, com graus progressivos de responsabilizacéo.

Assim argumenta o jurista Bentivoglio (1998, p. 21):

[... a criacdo de outras faixas de responsabilizacdo penal, capaz, de par e
passo, conscientizar a sociedade e seus membros de que cada violagcdo da
norma penal corresponde a uma sancdo, ainda que atentando-se para as
caracteristicas etérias do violador. Trata-se, como se v&, da chamada"
imputacdo mitigada ", adotada entre outras, pela legislacao penal Italiana...]

Para os favoraveis a reducdo da maioridade, o efeito de tal medida traria
respostas satisfatorias as vitimas de atos infracionais hediondos, e seus familiares,
na medida que ndo deixariam impunes 0s atos praticados por adolescentes. E ao
mesmo tempo manteriam a separacdo dos adultos no cumprimento da pena.

Ainda sobre o grau de maturidade de adolescentes de 16 (dezesseis) e

17 (dezessete) anos argumenta o professor Ives Gandra Martins:

[...] o artigo 228 é a reproducéo do artigo 27 do Cédigo Penal. O disposto,
de rigor, repete principio valido no passado, quando os jovens levam mais
tempo a amadurecer, o que hoje ja ndo se justifica. (...) A época em que o
dispositivo constou no Cdédigo Penal a idade de dezoito anos se justificava.
Hoje, ndo mais, lembrando-se que a grande criminalidade atual e de
menores, que sabem o0 que estdo fazendo. Cuidar do menor é algo
fundamental. Considera-lo inimputavel ate os dezoito anos, como no
passado € um contrassenso. (MARTINS, 1998, pag. 1031,1032)
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Este pensamento de que a norma estaria ultrapassada, que os tempos
sdo outros, se verifica na maioria dos juristas considerados “conservadores”,
argumentam que o jovem de hoje amadurece mais depressa, porém, o que temos
hoje € um jovem com amplo acesso a informacdo que ndo necessariamente o leva a
maturidade.

Advogam que a adoc¢ao de tais medidas ndo configuraria uma vinganca
repressiva, pelo contrério, consistiiam em medidas de carater preventivo, pois a
sociedade merece néo ter frustradas suas expectativas de paz e seguranca. Assim
ensina Reale (1990, p. 161):

Tendo o agente ciéncia de sua impunidade, estd dando justo motivo a
imperiosa mudanca na idade limite da imputabilidade penal, que deve
efetivamente comecar aos dezesseis anos, inclusive, devido & precocidade
da consciéncia delitual resultante dos acelerados processos de
comunicacao que caracterizam nosso tempo.

Apesar de haver argumentos a favor da redugdo — ndo sdo muitos é
verdade, é preciso pensar em termos de politica criminal. Se o orcamento fiscal do
estado brasileiro é finito, devemos estabelecer prioridades. Ou ira se construir mais
presidios, pois essa serd a consequéncia concreta da reducdo da maioridade penal,
ou serd preferivel investir macicamente em educacéo, pilar do pedagdégico Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

J4 para os contrarios a reducdo, argumentam que o artigo 228, da
CRFB/88, que trata da imputabilidade penal, seria uma garantia individual,
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, da crianca e do
adolescente em estar protegido do Sistema Penal, apesar de n&o estar no rol do
artigo 5°, da Carta da Republica, comporia esse status: “Art. 228. Sao penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo especial.
” (BRASIL, 1988).

Que, portanto, o art. 228 estaria no rol clausulas pétreas do art. 60, §4°,
inciso IV da CRFB/88, isto €, ndo sendo possivel sua modificacdo ou extincdo de

nossa carta magna:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

lll - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federac&o, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicao ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgéo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.
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§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

8§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo niimero de ordem.

8 4° N&do sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais;

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa. (BRASIL, 1988)

Conforme se vé, os contrarios a redugcdo aduzem que o art. 228 nédo

poderia ser objeto de um processo legislativo de emenda constitucional por um vicio

insanavel, qual seja, abolir direito individual consagrado.

Nesse sentido, apresenta-se trecho de licdo do professor Jose Afonso da

Silva, o qual aponta o art. 228 como sendo clausula pétrea:

Trata-se de um dos direitos individuais inerentes a relacdo do art. 5°,
caracterizando, assim, uma clausula pétrea. Conseqlentemente, a garantia
ndo pode ser objeto de emenda constitucional visando a sua aboli¢do para
reduzir a capacidade penal em limite inferior de idade — 16 anos, por
exemplo como se tem cogitado. A isso se opde a regra do paragrafo, IV, do
art. 60 da CF (SILVA, 2010, p. 883)

Para os contrarios a reducdo da maioridade penal, apesar de os

adolescentes poderem ter o completo discernimento do certo e errado, ou do carater

ilicito da conduta, a reducdo seria um retrocesso em termos de politica criminal

adotada pelo estado brasileiro a partir da promulgacdo da Carta da Republica

vigente em nosso pais, pois acarretaria no adolescente um abalo em seu sistema

psicolégico, em virtude da sua permanéncia em presidio dominado por faccdes

criminosas, isto é, o adolescente sairia pior do que entrou.

Nesse sentido argumenta Julio Fabrini Mirabete, em sua obra Manual de

direito penal:

Ninguém pode negar que o jovem de 16 a 17 anos, de qualguer meio social,
tem hoje amplo conhecimento do mundo e condi¢cdes de discernimento
sobre a ilicitude de seus atos. Entretanto, a reducdo do limite de idade no
direito penal comum representaria um retrocesso na politica penal e
penitenciaria brasileira e criaria a promiscuidade dos jovens com
delinquentes contumazes. O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé,
alids, instrumentos eficazes para impedir a pratica reiterada de atos ilicitos
por pessoas com menos de 18 anos, sem 0s inconvenientes mencionados.
(MIRABETE, 2012, p. 202)

Nessa esteira também argumenta o professor Luiz Flavio Gomes, a

respeito da inconveniéncia de tal medida:
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Para além de ser uma medida inconstitucional (violadora do art. 228 da CF
e tantos outros dispositivos que asseguram o tratamento diferenciado do
adolescente que esta em fase de desenvolvimento da sua personalidade), a
reducdo da maioridade penal tende a ser inécua: de 1940 (data do Cddigo
Penal) até marco de 2015 o legislador brasileiro reformou nossas leis penais
156 vezes. Nenhuma reforma legal jamais diminuiu qualquer tipo de crime
no pais, a médio ou longo prazo. Se 156 leis penais novas ndo funcionaram,
gual a base empirica para se acreditar que uma nova lei, justamente a
decorrente da PEC 171 (Proposta de Emenda Constitucional), seria
diferente? “Insanidade € continuar fazendo sempre a mesma coisa e
esperar resultados diferentes” (Albert Einstein). (GOMES, 2017)

O argumento do voto do adolescente de 16 (dezesseis) anos que tenta
legitimar a reducdo da maioridade penal € uma verdadeira falacia. Nessa direcao
opina Volpi:

Dizer-se que o jovem de 16 anos pode votar e por isso pode ir para a cadeia
€ uma meia-verdade (ou uma inverdade completa). O voto aos 16 anos é
facultativo, enquanto a imputabilidade é compulséria. De resto, a maioria
esmagadora dos infratores nesta faixa de idade nem sequer sabem de sua
potencial condi¢cdo de eleitores (VOLPI, 1998, p. 165)

Para os contrarios a reducdo, portanto, € matéria vencida a discussao
sobre a reducdo da maioridade penal, por todos esses motivos aqui apresentados. O
que alguns propde como meio termo é a alteracdo do ECA para que os atos
infracionais graves, como sdo 0s crimes que atentam contra a vida (homicidio,
latrocinio), tenham tratamento diferenciado com relacdo as medidas de internacao,
talvez, aumentando o tempo maximo de internacdo nestes casos.

Varias entidades da sociedade civil se mostram frontalmente contrarias a
reducdo da maioridade penal, dentre as quais podemos destacar: Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB); a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB);
Comisséo da Infancia e Juventude da Associacao Nacional dos Defensores Publicos
(ANADEP); o Fundo das Nacbes Unidas para Infancia (UNICEF); a Associacao
Brasileira de Magistrados, os Promotores de Justica e Defensores Publicos da
Infancia e Juventude (ABMP); a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo do Ministério Publico
Federal (PFDC/MPF) (AQUINO, 2015; ANADEP, 2015).

Ha uma proposta em tramitacdo na Camara Federal, PL 5.454/2013,
idealizada pelo Governador Geraldo Alckmin, mas apresentado pela Deputada
Andreia Zito/PSDB-RJ, que aumenta o prazo maximo de internacdo para até 8 (oito)
anos e estende sua permanéncia em unidade socioeducativa até 26 (vinte e seis)

anos, no maximo, para atos infracionais graves.
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N&o existe consenso se o tempo de permanéncia maximo ideal seria 6
(seis) ou 8 (oito) anos para os casos de ato infracional grave, o fato € que em uma
Democracia Republicana as ideias contrarias devem encontrar um ponto de
convergéncia para chegar a um denominador comum de quais medidas sejam
possiveis e desejaveis de serem implementadas.

Entende-se que, em um Estado Social ideal, ou préximo ao ideal como é
o Europeu, onde o estado prové a todos uma educacgao de qualidade, se consegue
adotar a maxima “mais educacdo, menos prisdo”, inclusive com o fechamento de
estabelecimentos prisionais. Mas o Brasil ainda precisa galgar alguns degraus nesse
sentido, enquanto isso, ainda tera que equilibrar repressao (principio da prevencéo
geral) com ressocializagao.

O Estado Social ou Estado de bem-estar Social, insculpido na CRFB/88,
nos arts. 1°, 3°, 5° 6° e 7° estd relacionado a redistribuicdo de renda e o
atendimento, por parte do Estado, das demandas sociais relativas a previdéncia,
saude, educacdo, saneamento e aos valores sociais do trabalho, que a carta magna
adotou como norte civilizatério. (STRECK; MORAIS, 2006)

Por fim, na proxima secéo ird se buscar um aprofundamento nos aspectos

constitucionais pertinentes a analise do tema da maioridade penal.

4.2 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 E
IMPUTABILIDADE PENAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é considerada pela

doutrina como sendo:

Promulgada, escrita, analitica, formal (cf. nova perspectiva classificatoria
decorrente do art. 5.9, § 3.°, introduzido pela EC n. 45/2004, [...], dogmatica,
rigida, reduzida, eclética, pretende ser normativa, principiolégica, definitiva
(ou de duracdo indefinida para o futuro), garantia, dirigente, social e
expansiva. (LENZA, 2012, p. 98)

A rigidez da norma constitucional traz uma dificuldade a mais para
reformas constitucionais, assim o art. 60, da CRFB/88 trata da emenda

constitucional:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;
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Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengdo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° N&do serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

8 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa. (BRASIL, 1988)

Além do quérum qualificado de maioria absoluta e duas votagbes em
cada casa do congresso nacional, a rigidez se manifesta na vedacao de deliberacdo
de proposta de emenda a constituicdo que tenda a abolir direitos e garantias
individuais do art. 5° e demais artigos que versem sobre o tema, conforme art. 5°,
81° da CRFB/88:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. (BRASIL, 1988)

O dispositivo constitucional ao dizer que os direitos e garantias
fundamentais expressos na constituicdo ndo exclui outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, esta deixando claro que o rol de direitos e garantias
invidiais ndo estd limitado ao rol do art. 5° portanto, ndo comportando uma
interpretacdo restritiva destes direitos e garantias por parte do poder judiciario.
Nesse sentido, o Supremo estabeleceu precedente na ADI 939-7/DF, ao entender os
direitos e garantias individuais de forma ampliada, estando contido ao longo da carta
da republica.

A dignidade da pessoa humana € principio fundante da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill, da CRFB/88). Ensina Lenza acerca do tema:

"Regra matriz dos direitos fundamentais, que pode ser bem definido como o nucleo
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essencial do constitucionalismo moderno. Assim, diante de colisdes, a dignidade
servira para orientar as necessarias solucdes de conflitos” (LENZA, 2011, p. 1265).

Também se destaca licdo do professor Silva (2013, p. 70):

E um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida. ° Concebido como referencia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa
humana obriga uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo de uma idéia qualquer
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos
casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases
da existéncia humana’. Dai decorre que a ordem econdémica ha de ter por
fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizacdo da justica social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da
pessoa e seu preparo para 0 exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo
como meros enunciados formais, mas como indicadores do contetdo
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

Ao buscar respaldo neste principio, infere-se que a maioridade penal do
art. 228, é direito fundamental das criancas e adolescentes sustentado pelo pilar
chamado dignidade da pessoa humana.

Portanto, o ndcleo essencial, estrutural, da Constituicdo de 1988, se
chama clausula pétrea.

Ao desenvolver o significado de clausula pétrea, assim descreveram
Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 253):

O significado ultimo das clausulas de imutabilidade estd em prevenir um
processo de erosdo da Constitui¢ao.

A clausula pétrea ndo existe tdo-sé para remediar situacao de destruicdo da
Carta, mas tem a missdo de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto
basico. Pretende-se evitar que a seducdo de apelos préprios de certo
momento politico destrua um projeto duradouro.

Nessa esteira, também pontuou Barroso (2009, p. 159):

Como muitas vezes registrado, as Constituicdes ndo podem aspirar a
perenidade do seu texto. Se ndo tiverem plasticidade diante de novas
realidades e demandas sociais, sucumbirdo ao tempo. Por essa razéo,
comportam mecanismos de mudanca formal e informal, pressupostos de
sua continuidade histérica. Nada obstante, para que haja sentido na sua
preservacgdo, uma Constituicdo devera conservar a esséncia de sua
identidade original, o nucleo de decis6es politicas e de valores
fundamentais que justificaram a sua criagdo. Essa identidade, também
referida como o espirito da Constituicdo, é protegida pela existéncia de
limites materiais ao poder de reforma, previstos de modo expresso em
inimeras Cartas. S&o0 as denominadas clausulas de intangibilidade ou
clausulas pétreas, nas quais sdo inscritas as matérias que ficam fora do
alcance do constituinte derivado.

Clausula pétrea, portanto, ndo pode, a qualquer pretexto, ser banida do

texto constitucional, nem por processo de emenda constitucional.
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A constituicdo é clara ao estabelecer no art. 228 a imputabilidade a partir
dos 18 (dezoito) anos: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacao especial. ” (BRASIL, 1988).

Além do que a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 protege a

infancia e a juventude, como podemos depreender do art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da
crian¢a, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: [...]. (BRASIL, 1988)

Sob essa ldgica a constituicdo estabeleceu que o estado brasileiro tem o
dever de zelar mais, de forma prioritaria, por criancas e adolescente, até pelo
principio da igualdade que assevera que devemos tratar os iguais, igualmente, e os
desiguais, desigualmente, na medida das suas desigualdades.

Igualar adolescentes a adultos frente as san¢des do sistema penal seria
uma quebra do principio da igualdade insculpido no art. 5° da carta magna, e,
portanto, seria inconstitucional qualquer medida que visasse a diminuicdo da
maioridade penal. Nesse sentido se pronunciaram os professores Canotilho e

Moreira:

O tratamento desigual deve pautar-se por critérios de justica, exigindo-se,
desta forma, uma correspondéncia entre a solucdo desigualaria e o
parametro de justica que lhe empresta fundamento material [...] o dever de
eliminacdo ou atenuacdo, pelos poderes publicos, das desigualdades
sociais, econbmicas e culturais, a fim de se assegurar uma igualdade
juridico-material. (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 339-342)

O principio da igualdade constitui “uma peca chave no catalogo
constitucional dos direitos fundamentais” (SARLET et al.,, 2012, p. 529), sendo
norteador da norma constitucional.

A igualdade é um principio precursor do Estado Democrético de Direito,
gue comunica com toda a ordem constitucional vigente. Sob este ponto de vista
ensina Canotilho (1999, p. 432): ”[...] para todos os individuos com as mesmas
caracteristicas, deve prever-se, atraves da lei, iguais situacbes ou resultados

juridicos [...]".
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A limitacdo no poder de legislar sobre matérias que atentem contra a
igualdade se justifica, na medida em que, segundo Sarlet, Marioni e Mitidiero (2012,
p. 471):

[..] que esse [legislador] ndo pode editar normas que apresentem algum
caractere ndo isondmico, sob pena de criar uma norma inconstitucional. O
principio da igualdade deve estar presente, mesmo que implicitamente, em
todas as normas editadas.

A imputabilidade consiste na capacidade de agente do ato ilicito em
compreender sua reprovabilidade perante a sociedade em ordenamento positivado,
além de ter maturidade para conter o impulso do ato reprovavel. Nao atendidas
essas condi¢cdes, como € o caso de criancas e adolescentes nos critérios atuais,
estes seriam inimputaveis, isto €, ndo atingiveis pela norma penal vigente. Senao

vejamos:

Ha imputabilidade quando o sujeito é capaz de compreender a ilicitude de
sua conduta e de agir de acordo com esse entendimento. SO é reprovavel a
conduta se o sujeito tem certo grau de capacidade psiquica que lhe permita
compreender a antijuridicidade do fato e também a de adequar essa
conduta a sua consciéncia. Quem ndo tem essa capacidade de
entendimento e de determinacdo é inimputavel, eliminando-se a
culpabilidade. (MIRABETE, 2007, p. 210)

O ensinamento do professor Julio Fabrini Mirabete nos esclarece que néo
basta o adolescente possuir o discernimento do ato ilicito para efeitos penais,
porque concomitantemente a isso, 0 jovem haveria de ter maturidade suficiente, o
que s6 ocorre, segundo a ciéncia da psicologia, por volta dos 18 (dezoito) anos
completos. Quanto a esse periodo de transicdo, Alves, Pedroza, Pinho, Presotti e

Silva definem a adolescéncia tal como é defendida pela Constituicdo e pelo ECA:

[...] o adolescente é, sobretudo, um potencial a ser desenvolvido, a ser
moldado. Seja para o bem — produtividade econébmica — ou para o mal —
delinqliéncia —, a adolescéncia passa a ser vista como um periodo de
preparacéo, de transicdo, em que estardo sendo criadas as bases para o
futuro adulto. Dentro dessa perspectiva, a comunidade adulta
responsabiliza-se, portanto, por esse individuo, impedindo que interesses
escusos atuem sobre ele, e assegurando que sejam cumpridos os objetivos
supostamente legitimos da sociedade adulta, religiosa e trabalhadora.
(ALVES et al., 2009, p. 70)

Nessa esteira, anota-se o0 conceito de Anibal Bruno acerca da
imputabilidade: “ [...] conjunto de condi¢cbes pessoais que dao a agente capacidade
para lhe ser juridicamente imputada a préatica de um fato punivel. “ (BRUNO, 1984,
p. 65)

Como bem sabemos, os desniveis sociais também perpassam a nocao de

adolescéncia por parte da sociedade, enquanto os mais favorecidos séo tratados
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com certa “leniéncia” e vistos como inconsequentes no “‘bom sentido”, ja os
desfavorecidos sdo perversos, merecem desconfianca. Nesse diapasdo, a
diferenciacdo de classe social quanto a percepcdo social do adolescente
pertencente a essas classes € definida por Alves et al. (2009, p. 72):

[...] moratéria social, um periodo de espera, uma espécie de terra de
ninguém em que o adolescente j4 ndo é mais crianga, mas também ainda
ndo é um adulto. Nesse periodo, ele devera fazer aquilo que lhe é “proéprio”,
sem incomodar — ainda que, se ele ndo incomodar, havera um
estranhamento. Desse prisma adultocéntrico, o adolescente luta para se
tornar aquilo que o adulto quer que ele seja, porém sera sempre incompleto
e imaturo enquanto estiver na condicao de adolescente. E é nesse ponto —
desejando ser aquilo que a sociedade pensa que ele deve ser — que o
adolescente se torna essa realidade social que o prescreve, que o entende
estigmatizado.

Essa argumentagdo é habitualmente vista como adequada apenas para
classes sociais médias e altas, como se ndo pudesse também ser percebida
nas classes ditas desfavorecidas. Pelo contrario, o adolescente
desprivilegiado é também pressionado por um ideal de adolescéncia
rebelde e ingenuamente irresponsavel, apesar de muitos ja terem que entrar
no mercado de trabalho. A diferenca que se percebe é que, enquanto é
permitido aos ricos ter desejos e a “moratdria”, dos excluidos é esperado
apenas que pensem em sobreviver.

Portanto, o adolescente pobre, favelado, de maioria negra, € quem a
sociedade visa atingir quando exige o recrudescimento das penalidades aplicaveis
aos adolescentes, dado o estigma e 0 preconceito com essa parcela da populacao,
que tem dificuldades a mais de se afirmar no mundo. Enquanto o adolescente de
classe média e alta gozam de um certo “alibi” para transgredir.

A inimputabilidade foi uma escolha politica da ordem social idealizada
pelo constituinte originario, onde é levado em consideracdo a crianca € 0
adolescente como pessoa em desenvolvimento, que € remetido novamente ao
principio da dignidade da pessoa humana, umas das engrenagens mestras da
estrutura constitucional essencial.

Enfim, a imputabilidade penal da crianca e do adolescente insculpida no

art. 228, da CRFB/88, é direito fundamental consagrado no rol de clausulas pétreas.
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5 CONCLUSAO

Conclui-se que ao longo da historia brasileira 0 “menor” sempre teve uma
conotagdo negativa, um sentido pejorativo, ou seja, 0 menor era tratado pelo estado
e pela sociedade como um problema social a ser contido e normalizado, um sujeito
sem direitos tutelado pelo estado e pela familia. O termo “menor” reitera e assegura
um ponto de vista discriminatorio impregnado na sociedade brasileira e um
procedimento de marginalizacdo que nos remete a doutrina da situagao irregular e o
codigo de menores. Nesse sentido, é inapropriado se referir a pessoas menores de
18 (dezoito) anos como “menor” ou “menor de idade”.

O termo apropriado para se referir aos infantes € crianca e adolescente,
que comecgou a ser adotado desde a constituinte de 1988, e se solidificou no
Estatuto da Crianca e do Adolescente sancionado em 1990. A crianca e 0
adolescente passaram a ser sujeitos de direitos especiais a partir da ado¢do da
teoria da protecao integral, sendo as politicas adotadas a este segmento de absoluta
prioridade no calendario estatal. Por isso € imprescindivel que o estado o provenha
saude, alimentacédo, educacao, esporte, lazer, profissionalizacéo, cultura, dignidade,
respeito e convivéncia familiar e comunitaria.

A legislacao estatutaria foi um marco legal importantissimo na defesa do
direito da crianga e do adolescente. Deu efetividade aos mandamentos
constitucionais direcionados as criancas e adolescentes, os tornando sujeitos de
direitos, o que até entdo nao se vislumbrava. O ECA estabeleceu dever da familia,
da comunidade, da sociedade e, principalmente, do poder publico zelar pelos
direitos das criancas e adolescentes.

O ECA mostrou-se uma verdadeira carta garantidora dos direitos
fundamentais da infancia e juventude, quando no século passado a violéncia contra
os infantes era enorme, devido, principalmente, pela situacdo social de pobreza
extrema, com mortalidade infantil nesse extrato social beirando os 70%.

Se mostrou importante a distingdo de crianca e adolescente inaugurada
pelo ECA, pois antes era comum encontrar crian¢as trabalhando. Isto é, o estado
federativo brasileiro ndo concebia a diferenca concreta entre essas diferentes fases
do desenvolvimento humano, ja que ndo havia um critério objetivo de diferenciacéo.

Vale destacar a conquista do estatuto quanto a constituicdo de conselhos

tutelares e conselhos de direitos da crianca e do adolescente dotados, os primeiros,
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a fiscalizacdo do cumprimento do ECA, enquanto os ultimos se debrucam sobre a
supervisao e proposicao de politicas publicas.

O ECA estabeleceu que a forma de responsabilizacdo pelo ato infracional
praticado sdo as medidas socioeducativas. Essas medidas tém carater
eminentemente pedagdgico, nunca punitivo. Assim, pretendem a exaltacdo da
cidadania através de oportunidades criadas para que haja a correcdo do ato
perpetrado. Dada a efetividade da medida, rompe-se com a logica punitiva que
vigorava até entéo.

A legislacdo estatutaria normatizou o procedimento de apuragao
concedendo uma série de direitos e garantias individuais, antes nao existentes, aos
adolescentes acusados do cometimento de ato infracional. Isto €, elevou a um outro
patamar o processo de apuragdo. Somado a isto, protegeu sob o manto do sigilo os
atos relativos aos procedimentos, e reservando aquele que viola-lo uma penalidade
administrativa.

O estatuto regulou o procedimento de apuracdo que o tornou totalmente
diverso do CCP aplicavel as imputaveis, inclusive reconheceu um “plus” de garantias
processuais especiais aos adolescentes, como a garantia de comunicagao
incontinenti do seu recolhimento a autoridade judiciaria, estabelecendo penalidades
para o agente que violar tal garantia. E a garantia especial de adocdo de medidas
restritivas de liberdade somente em casos excepcionalissimos e de néo ser
transportado nos chamados “camburbes”. Essas garantias rompem com velhas
praticas estimuladas pelo antigo codigo de menores, violador de direitos
fundamentais.

Além dos claros avancos na defesa do direito das criancas e
adolescentes no Brasil, o ECA ainda carece de efetividade no melhoramento de
politicas publicas e nas praticas policiais herdadas dos tempos das ditaduras. Por
outro lado, também necessita de atualizacdes legislativas urgentes no que concerne
aos atos infracionais graves que atentem contra a vida, para que estes atos tenham
consequéncias proporcionais a reprovabilidade social da conduta praticada. Uma
das medidas a serem implementadas é o aumento do tempo maximo de internagao.

Caso o adolescente cometa um ato infracional grave, previsto na lei penal
como homicidio, um crime odiento, poderia inferir que, neste caso concreto, a regra

de contencdo maxima de 3 (trés) anos do art. 121, 83°, do ECA, seria ineficaz para
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coibir tal conduta, por ser desproporcional o prazo de contencdo para um
adolescente (3 anos) e um adulto (30 anos).

Ao analisar a constitucionalidade da reducdo da maioridade penal
agrupou-se Varios argumentos favoraveis e contrarios a tal reducdo. E o que se
verifica € que 0s argumentos contrarios demonstraram a inconstitucionalidade
patente da diminuicdo da idade de imputabilidade penal, principalmente por conta do
art. 228, da CRFB/88, constituir clausula pétrea dada a proteger os direitos e as
garantias individuais extensos do art. 5°, mas também por violar principios basilares,
essenciais e imprescindiveis da republica, tais como o principio da igualdade e da

dignidade da pessoa humana insculpidos na Carta Magna.
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