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RESUMO

O presente estudo visa abordar a aplicagao do principio da ampla defesa e do
contraditorio no procedimento de apuragdo do ato infracional. O objetivo da analise
sera conhecer os principios constitucionais que permeiam o direito juvenil, a fim de se
analisar o procedimento de apuracédo de ato infracional sob a visdo garantista. Sera
imperioso, ainda, a analise do crescimento histérico da legislagdo menorista, para
plena compreensdo da Doutrina da Protecdo Integral e seus desdobramentos no
ordenamento juridico. Por fim, necessario sera a diferenciacdo do menor em situagao
de risco quanto ao menor que pratica ato infracional. A conclusdo que esta pesquisa
traz € de que os direitos constitucionais assegurados ao menor devem ser aplicados
ao procedimento de apuracdo de ato infracional em toda a fase judicial do
procedimento, para que seja possivel a concretizacdo da protegdo integral ao

adolescente.

Palavras-chave: ampla defesa, contraditério, menor infrator, Estatuto da Crianca e
do Adolescente.



ABSTRACT

The present study aims to address the application of the principle of audi
alteram partem in the procedure determining the offense comitted by a youth
offender. The objective of the analysis will be to know the constitutional principles
that permeate the juvenile law, in order to analyze the procedure of investigation of
an comitted by a youth offender under the garantism vision. It will also be imperative
to analyze the historical growth of minorist legislation in order to fully understand the
Doctrine of Integral Protection and its unfolding in the legal order. Lastly, it will be
necessary to differentiate the minor at risk from the minor who practices an
infraction. The conclusion reached by this research is that the constitutional rights
granted to the minor should be applied to the procedure determining the offense
comitted by a youth ofender in the whole judicial phase of the procedure, so that it is

possible to achieve the integral protection of the adolescent.

Palavras-chave: Audi alteram partem, youth offender, Estatuto da Crianga e do

Adolescente.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho busca analisar a aplicacdo dos principios da ampla
defesa e do contraditério no procedimento de apuragao do ato infracional.

Inicialmente, tem-se que o tema fica delimitado a abordar os principios da
ampla defesa e do contraditorio e seus inumeros desdobramentos no procedimento
de apuracédo de ato infracional, com a devida garantia constitucional e da legislagcéo
especifica.

Para isso, necessario um estudo breve sobre os principios constitucionais
aplicados no Estatuto da Crianga e do Adolescente, tais como o principio da
prioridade absoluta ou do melhor interesse, que encontram aplicacdo no direito
penal juvenil.

No que tange ao ato infracional em si, o presente trabalho expbe o
posicionamento jurisprudencial e doutrinario a respeito do tema, evidenciando a
aplicacdo subsidiaria da legislagdo penal no procedimento e apuragdo de ato
infracional.

Outrossim, forgcosa a analise da evolugcdo da legislagdo menorista com o
passar do tempo, passando-se da doutrina da situagao irregular, com o Cddigo de
Menores de 1979, para a doutrina da protecao integral, com o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que passou a tratar os menores de dezoito anos como verdadeiros
sujeitos de direito. Nesse sentido, diferencia-se ainda menor infrator daquele em
situagao de risco, situacao prevista pela Lei 8.069/90.

Adentra-se entdo no préprio procedimento de apuracdo do ato infracional,
detalhando-se suas fases e a aplicacdo dos principios supracitados em cada uma
delas, bem como as medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

A metodologia utilizada na presente monografia foi a pesquisa bibliografica,
por meio de analise de livros, artigos e jurisprudéncias sobre o assunto, sendo a
técnica de pesquisa a documentacéao indireta.

Por fim, para analise do tema abordado, foram utilizados ensinamentos

doutrinarios, jurisprudéncia e a propria lei 8.069/90, bem como a Constituicdo



Federal, a Lei n° 12.594/2012, que institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo - SINASE e Resolucédo n° 119/2006, de 11/12/2006, do CONANDA
(que dispde sobre o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE), e
disposigdes contidas na Convengao da ONU sobre os Direitos da Crianca, de 1989;
“‘Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragcdo da Justica da Infancia e
da Juventude - Regras de Beijing”, Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevengéo

da Delinquéncia Juvenil - Diretrizes de Riad”, “Regras Minimas das Nacdes Unidas

para a Protecédo dos Jovens Privados de Liberdade”, dentre outros.



2. BREVE HISTORICO E EVOLUGAO DO DIREITO MENORISTA

Para compreender o adolescente em conflto com a lei, € necessario
discorrer sobre a evolugdo do direito menorista brasileiro. Ao final, destaca-se o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, vigente na atualidade, que marca uma
mudanca das politicas sociais voltadas aos menores infratores.

Desde o Brasil Colonia sao perceptiveis as praticas de colonizagdo que
fustigaram as parcelas marginalizadas da populagcédo, ou seja, os indigenas, os
negros e as criangas abandonadas. Compreendendo a extensdo do imbrdéglio,
Estado e Igreja iniciaram formas de assisténcia filantrépica destinadas as
populagdes periféricas, dentre elas, as Rodas dos Expostos.

Segundo Faleiros:

“a Roda se constituia em todo um sistema legal e assistencial dos expostos
até sua maioridade. Em realidade, ‘Roda’ era o dispositivo cilindrico no qual
eram enjeitadas as criangas e que rodava do exterior para o interior da casa
de recolhimento”. Essa forma de assisténcia, por um lado, “validava e
institucionalizava o enjeitamento da crianca desvalorizada (negra, mestiga,
ilegitima) e, por outro lado, a incorporava ao trabalho, como ‘cria’ ou como
trabalhador nao assalariado.””

Os cuidados tomados em relagao a populagao infantil e juvenil até o advento
da Independéncia do Brasil restringiam-se a pratica do recolhimento nas Casas dos
Expostos. Ndo se discutia a questdo penal referente aos impuberes, sendo que as
sangbes eram aquelas expostas nas Ordenagdes do Reino de Portugal. Nesse
sentido?:

“Apesar da menor idade constituir um atenuante a pena desde as origens

do direito romano, criangas e jovens eram severamente punidos antes de

1830, sem maior discriminagdo em relagao aos delinqientes adultos.”

' FALEIROS, Eva Silveira. A crianga e o adolescente: objetos sem valor no Brasil Colénia e no
Império. In: PILOTTI, Francisco; RIZZINI, Irene (Org.). A arte de governar criangas: a histéria das
politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil, Rio de Janeiro: Instituto
Interamericano del Nino/USU/Amais, 1995. p. 221-236.
2 RIZZINI, Irene. Criangas e menores: do patrio poder ao patrio dever — um histérico da legislagéo
para a infancia no Brasil. In: PILOTTI, Francisco; RIZZINI, Irene. (Org.). A arte de governar criangas: a
histéria das politicas sociais, da legislagdo e da assisténcia a infancia no Brasil. Rio de Janeiro:
Instituto Interamericano del Nifilo/ USU/Amais, 1995. p. 104.
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Somente no Brasil Imperial iniciam-se as preocupagdes em relacdo as
sangdes punitivas aos individuos impuberes. No Cédigo Criminal de 1830, a primeira
lei penal do Império, sdo estabelecidos a responsabilidade penal para menores a
partir de 14 anos e o seu recolhimento em Casas de Corregdo. Cabe, ainda,
ressaltar que no Brasil Império, os juristas utilizavam os termos “menor’ e
“‘menoridade” na determinacdo da idade “como um dos critérios que definiam a
responsabilidade penal do individuo pelos seus atos™.

Em 1875, surge o Asilo de Meninos Desvalidos, que € descrito em seu
regulamento como sendo “um internato destinado a recolher e educar meninos de 6
a 12 anos [...] que deveriam receber instru¢do primaria e o ensino de oficios
mecanicos”.

A Proclamacgao da Republica, em conjunto com a Abolicdo da Escravatura,
provocou mudangas no tratamento destinado aos menores infratores. Durante a
década de 1920, ocorreram as principais inovagbes nas leis, surgindo os
reformatdrios e as escolas correcionais. De acordo com Rizzini4, “no ano de 1926
instituiu-se o Cédigo de Menores. Em 1927, o Decreto n. 17.943-A consolidava as
leis de assisténcia e protecdo aos menores.”

O Cddigo de Menores estabelecia diretrizes para o trato da infancia e
juventude, regrando matérias como trabalho infantil e delinquéncia. Importante
afirmar que este ndo era enderegcado a todas as criangcas e adolescentes, mas

apenas aqueles que se encontravam em situagao irregular, sendo vejamos:

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. (grafia
original)®

Durante o periodo do Estado Novo, foram instituidas mudancgas no
tratamento da questdo menorista, ampliando-se a responsabilidade penal para
dezoito anos e estabelecendo regras para protegao da maternidade, da infancia e da
adolescéncia. O problema dos menores infratores foi discutido mais a fundo e

chegou-se a conclusido de que a melhor solugao era a prevengao, ou seja, a crianga

3 LONDONO, Fernando Torres. A origem do conceito menor. In: DEL PRIORE,Mary (Org.). Histéria
da crianga no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 1998. p. 129-145.
4 RIZZINI, Irene. A crianga e a lei no Brasil: revisitando a histéria (1822-2000). Brasilia: Unicef, 2000.
5 BRASIL. Codigo de Menores. Decreto N. 17.943 A — de 12 de outubro de 1927.
10



infratora deveria ser retirada do ambiente maléfico que se encontrava (na maior
parte das vezes, a rua) e colocada na escola.

No entanto, segundo CABRAL e SOUSA, “o que ocorria na pratica era nada
mais que o recolhimento de criangas nas ruas por meio de um aparato policial
repressivo e punitivo e o encaminhamento delas as inumeras instituicdes criadas
nas décadas de 1930 e 1940.”

Em 1941, foi criado pelo Governo Vargas o SAM — Servigo de Assisténcia ao
Menor, que tentava centralizar a assisténcia aos impuberes, atuando no “combate a
criminalidade e na recuperacdo de delinquente”. Tal servigo internava os
adolescentes autores de ato infracional em casas de corre¢cdo, onde ocorriam
frequentes abusos, segundo CABRAL e SOUSA’.

Em 1950, foi instalado o primeiro escritério do UNICEF no Brasil, em Joao
Pessoa, PB. O primeiro acordo com o governo brasileiro destinou-se as iniciativas
de protecdo a saude da crianga e da gestante no Ceara, Paraiba, Piaui e Rio
Grande do Norte.

Com o advento do golpe de 1964 e todo o periodo militar, época de forte
repressao, foi instituida a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor — PNBEM, que
visava estabelecer um sistema centralizado e verticalizado de tratamento do
individuo impubere. Com a implantagdo da PNBEM, duas leis de grande importancia
para o direito menorista foram criadas: a lei que criava a Fundagao Nacional do
Bem-Estar do Menor — FUNABEM e o Codigo de Menores de 1979.

O Cédigo de Menores de 1979, assim como seu antecessor datado de 1927,
centralizava na figura do Juiz de Menores os aspectos juridico-processuais e
também administrativo-assistenciais relativos as criancas e aos adolescentes, como
registra Rizzini®.

Com o fim da Ditadura Militar e a promulgagao da Constituicdo Federal de

1988, surge nova discussao sobre a assisténcia estatal aos menores. Nesta senda,

6 CABRAL, Suzie Hayashida; SOUSA, Sonia Margarida Gomes. O histérico processo de

exclusdo/inclusdo dos adolescentes autores de ato infracional no Brasil. Psicologia em Revista, Belo

Horizonte, v. 10, n. 15, p. 71-90, jun. 2004.

7 CABRAL, Suzie Hayashida; SOUSA, Sonia Margarida Gomes. O histérico processo de

excluséo/incluséo dos adolescentes autores de ato infracional no Brasil. Psicologia em Revista, Belo

Horizonte, v. 10, n. 15, p. 71-90, jun. 2004.

8 RIZZINI, Irene. A crianga e a lei no Brasil: revisitando a historia (1822-2000). Brasilia: Unicef, 2000.
11



relevante trazer a baila o artigo 227 da Constituicdo Federal, baseado nos

postulados da Declaragao Universal dos Direitos da Crianca:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacéao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracédo, violéncia, crueldade e opressao. (Redagcdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagcdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: (Redagao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

| - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na
assisténcia materno-infantil;

Il - criagdo de programas de prevengdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquiteténicos e de todas as formas de discriminagédo. (Redagao dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricagédo de veiculos de transporte coletivo, a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admiss&o ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;
(Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condigado peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagao de
qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VIl - programas de prevengao e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.
(Redagao dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da
crianga e do adolescente.

§ 5° A adocado sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condigdes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

12



§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatodrias relativas a filiagao.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- a em
consideragao o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n°® 65, de
2010)

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;
(Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a
articulagcao das varias esferas do poder publico para a execugéao de politicas
publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

Em 1990 é revogado o Cédigo de Menores de 1979, entrando em vigor a Lei
n. 8.069/90 ou Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que inicia o periodo da
protecdo integral da crianga e do adolescente, que passam a ser considerados
sujeitos de pleno direito e de dever na legislagao brasileira.

Quanto ao ponto da inimputabilidade penal, o ECA, em acordo com o artigo
228 da Constituicao Federal, segundo SILVA (2003), além de conferir direitos
fundamentais e sociais as criancas e aos adolescentes, criou um regime juridico em
gque o adolescente foi elevado a dignidade de responder pelos seus atos.

As sancoes previstas aos adolescentes infratores diferem daquelas previstas
aos imputaveis, por serem de carater socioeducativo, aplicadas com atencao a
peculiaridade do adolescente, que é pessoa em desenvolvimento. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente oferece “uma gama larga de alternativas de
responsabilizagéo, cuja mais grave impde o internamento sem atividades externas”®,
a ser cumprida em estabelecimento proprio para adolescentes infratores, com
atendimento pedagdgico, profissionalizante e psicoterapico.

O ECA prevé, ainda, outras medidas socioeducativas a serem tomadas,
lembrando que a medida de internagéo é a ultima ratio do direito menorista, sendo
elas a adverténcia, obrigacdo de reparo do dano, prestacdo de servicos a

comunidade, liberdade assistida e insergdo em regime de semiliberdade.

9 SARAIVA, Jodo Batista Costa. A idade e as razdes: ndo ao rebaixamento da imputabilidade penal.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 3, n. 24, 21 abr. 1998. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/1650>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO ESTATUTO DA CRIANGA E DO
ADOLESCENTE

A protegdo a crianga e ao adolescente ndo pode ser considerada como
incursa apenas no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), visto que é
necessaria a conjunta aplicagdo dos principios constitucionais que foram positivados
no ECA, tal como disposto nos artigos 3°, 5° e 6° do ECA.

Inicialmente, deve-se fazer uma brevissima contextualizacdo do significado
de principio para o ordenamento brasileiro. O professor Miguel Reale afirma que
“principios sdo certos enunciados légicos admitidos como condi¢do ou base de
validade das demais assergdes que compoem dado campo do saber”™°.

Compreende-se, entdo, que os principios orientam e condicionam a
interpretacdo das normas juridicas, sendo as fontes fundamentais do direito. Nessa
senda, o ECA, conjuntamente com a Carta Magna de 1988 apresenta principios
fundamentais em relagao a crianga e ao adolescente.

Deve-se notar que todos os principios aqui descritos buscam atender a
doutrina da protecédo integral a criangca e ao adolescente, disposta no artigo 227,
caput, da Constituicido Federal de 1988.

Esse é o ensinamento de Veronese:

Ao Estado compete a implantacdo de programas de assisténcia integral,
visando a saude da crianga e do adolescente, com atendimento
especializado aos portadores de deficiéncia, através de treinamento para o
trabalho e da convivéncia social, e a facilitagdo do acesso aos bens e
servigos publicos coletivos, com a eliminagdo de preconceitos e obstaculos
arquiteténicos; devera ainda o Poder Publico aplicar um percentual dos
recursos publicos para os cuidados com a saude na assisténcia materno-
infantil — art. 227, §1°, I e 1.1

Também neste sentido, afirma Fernandes:

Torna-se nitidamente avesso a Constituicdo o ndo atendimento ou violagao
dos direitos enunciados. (...) Em poucas, mas expressivas palavras, a
crianga e o adolescente passaram a ter o direito a assisténcia e a protecao
integral. Alids, conforme a Constituicdo da Republica em vigor, a assisténcia
social € um dever do Estado e direito de qualquer pessoa que dela

10 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 20. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.48.
" VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianga e do adolescente. Sdo Paulo: LTR, 1999.
p.45.
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necessitar. Em sintese, significa uma politica publica, objeto de lei, no
ambito da seguridade social. 12

A doutrina da protecgéo integral a crianga e ao adolescente também leva em
consideragdao o fato de que a crianga e o adolescente sdo pessoas ainda em
desenvolvimento, que necessitam de cuidados especiais para a formacado de sua
personalidade. E ainda que esses cuidados especiais ndo podem ser considerados
apenas responsabilidade da familia, mas também da sociedade e, em especial, do
Poder Publico, que deve planejar seus programas sociais a fim de que todos os

direitos sejam garantidos aos menores.

3.1. PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

O principio constitucional da prioridade absoluta da Crianga e do
Adolescente esta previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal'3, que regra que: “E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criangca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéao, ao
lazer, a profissionalizagdo, 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, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

Semelhantemente, o artigo 4° do ECA' dispde que “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
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”

A garantia de prioridade compreende ainda: a) primazia de receber protegao
e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos

publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagcao e na execugao das

2 FERNANDES, Vera Maria Mothé. O adolescente infrator e a liberdade assistida: um fenémeno
sécio juridico. Rio de Janeiro: CBCISS, 1998, p.44.

13 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

14 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente: Lei n. 8. 069, de 13 de julho de 1990. Brasilia, DF:

Senado,1990.
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politicas sociais publica; e d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protegao a infancia e a juventude.
Importante afirmar que o rol disposto no artigo 4° do ECA néo é taxativo e

sim meramente exemplificativo, conforme explicagdo de Dalmo de Abreu Dallari':

A enumeracdo nao é exaustiva, ndo estando, ai, especificadas todas as
situagdes em que devera ser assegurada a preferéncia a infancia e
juventude, nem todas as formas de assegura-la.

Ademais, deve-se ter em mente que o Estado é o maior responsavel pela
realizacao deste principio, pois cabe a ele promover a execugdo de politicas
publicas voltadas a crianga e ao adolescente, conforme o artigo 4° do ECA. Nesta

senda é o ensinamento de Eliane Araque dos Santos®:

Registre-se que a agado estatal tem de ser permanente, com recursos
garantidos no orcamento publico para sua realizagdo. Sem essa agao
continua e crescente ndo ha como garantir os direitos inscritos
constitucionalmente e, em decorréncia, a protecao integral prevista, com a
prioridade requerida.

Para Antdnio Carlos Gomes da Costa ':

A doutrina da protecdo integral da crianga e do adolescente afirma o valor
intrinseco como ser humano; a necessidade de especial respeito a sua
condi¢do de pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da infancia e
da juventude, como portadora da continuidade de seu povo e da espécie e 0
reconhecimento da sua vulnerabilidade o que torna as criangas e o0s
adolescentes merecedores de protegcdo integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de politicas especificas
para promogao e defesa de seus direitos.

Este principio leva em consideragdo a condicdo de pessoa em
desenvolvimento da crianca e do adolescente, motivo pelo qual estes necessitam de
maior atencdo e cuidados. Tais cuidados devem ser assegurados por todos, de
maneira conjunta e articulada, desde o ambiente micro (familia) até o ambiente
macro (sociedade e Estado). Ou seja: todo o sistema juridico e social deve ser

pensado a fim de se harmonizar com o principio da prioridade absoluta.

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado — Comentarios
Juridicos e Sociais. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 1996, p. 26.
6 SANTOS, Eliane Araque. Crianga e adolescente: sujeitos de direitos. 2006. Disponivel em:
<http://basessibi.c3sl.ufpr.br/brapci/index.php/article/download/10214>
7 COSTA, Antbnio Carlos Gomes da. Natureza e implantagdo do novo Direito da Crianca e do
Adolescente. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). Estatuto da Criangca e do Adolescente, Lei
8.069/90: estudos sécio-juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
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3.2. PRINCIPIO DA PREVALENCIA DOS INTERESSES (OU PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE)

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente também esta
previsto no artigo 227 da Carta Magna, bem como nos artigos 4° e 6° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Este principio determina que todas as condutas
efetivadas pelo Poder Publico (e nisto se inclui o Judiciario) devem ser tomadas
levando em consideragao o que € mais favoravel para a crianga ou o adolescente.

Tal principio também encontra amparo na Convencao Internacional dos
Direitos da Crianga da ONU, da qual o Brasil é signatario (conforme inteligéncia do
Decreto n° 99.710). Tal Convencéao determina, em seu artigo 3°, que “todas as acgoes
relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.”

Ensina Eeclkaar ' que:

O melhor interesse da crianga assume um contexto, que em sua definicdo o
descreve como ‘basic interest’, como sendo aqueles essenciais cuidados
para viver com saude, incluindo a fisica, a emocional e a intelectual, cujos
interesses, inicialmente sao dos pais, mas se negligenciados o Estado deve
intervir para assegura-los.

O principio da prevaléncia dos interesses deve orientar tanto o legislador
quanto o aplicador da lei, visto que ele deve ser levado em consideragao tanto para
0s casos atuais quanto para criagao de regras futuras.

Importante afirmar, por fim, que o principio do melhor interesse ndo tem o
condao de ignorar a lei. O Juiz ndo pode, por exemplo, negar o direito a ampla

defesa, justificando-o pelo superior interesse infanto-juvenil.

3.3. PRINCIPIO DA BREVIDADE E EXCEPCIONALIDADE

O principio da brevidade e excepcionalidade encontra guarda no artigo 121
do ECA e no §3° do artigo 227 da Constituigdo Federal'. Vejamos:

8 FACHIN, Rosana. Da Filiagédo. In: Direito de Familia e o novo Cdédigo Civil / coord. Rodrigo da
Cunha Pereira, Maria Berenice Dias. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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Art. 121 - A internagéo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

(...)

§ 3° O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

(...)

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagédo de
qualquer medida privativa da liberdade;

Determina-se a brevidade da medida socioeducativa de internagdo, que nao
pode ultrapassar o prazo de trés anos sob nenhuma hipétese, devendo durar
somente pelo tempo necessario para a recuperacao e reeducacdo do adolescente
infrator, pois o adolescente ndo pode ser compelido a medida que extrapole o
necessario a reflexdo e conscientizagcado sobre a censurabilidade que pesa sobre seu
comportamento.

Ademais, deve ser realizada uma reavaliagdo do cabimento da medida
privativa de liberdade no minimo a cada seis meses transcorridos, sendo que este
deve ser confeccionado tendo por base a individualidade do adolescente, a
progressao deste no interior da unidade de internagdo, o comprometimento com a
medida, dentre outros fatores. Importante observar que parecer favoravel a
desinternagdo do menor nao vincula o Juiz a dita desinternacido, visto que o
magistrado podera decidir de acordo com seu livre convencimento.

Roberto Jodo Elias, ao discorrer sobre este principio, assevera que
“considerando-se que o ideal para o adolescente € a permanéncia no seu lar, junto
com seus familiares, por forca até do preceito constitucional do art. 227, um dos
principios a ser observado é o da brevidade"%.

Quanto a excepcionalidade da medida de internagao, verifica-se que esta se

da na medida em que s6 pode ser aplicada de maneira subsidiaria, quando

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
20 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n. © 8.069/90, de
13 de julho de 1990. Séao Paulo: Saraiva, 1994, p. 99.
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nenhuma outra medida socioeducativa for adequada ao adolescente em questdo. As
medidas de meio aberto foram preferidas pelo legislador, vez que permitem a
manutencao dos lagos familiares do adolescente.

As hipoteses em que a medida de internagédo pode ser aplicada se
encontram elencadas no artigo 122 da Lei 8.069/90, sendo elas: a) tratar-se de ato
infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa; b) por reiteragéao
no cometimento de outras infracbes graves e c¢) por descumprimento reiterado e
injustificavel da medida anteriormente imposta.

Destarte, na aplicacdo de qualquer medida socioeducativa o magistrado
deve levar em consideracido as condi¢des particulares do infrator e o fato de que é
uma pessoa em desenvolvimento, sempre tendo em mente a proporcionalidade

entre a medida imposta e o ato infracional cometido.

3.4. PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

O principio da convivéncia familiar, bem como os outros principios tratados
neste capitulo, encontra guarida no artigo 227 da Carta Magna e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Assim regra o artigo 19 do supracitado Cédex?":

Art. 19 - Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Foi reconhecido, pelo legislador, o papel importantissimo da familia no
processo de ressocializacdo do adolescente infrator, bem como a construcdo do
carater da crianga, pois, ndo se pode negar que as relagdes familiares exercem um
papel fundamental na formagao da personalidade humana. Nesse sentido é também
o artigo 124 da Lei 8.069/90%2, que dispde que:

Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os
seqguintes:

21 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente: Lei n. 8. 069, de 13 de julho de 1990. Brasilia, DF:
Senado,1990.
22 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente: Lei n. 8. 069, de 13 de julho de 1990. Brasilia, DF:
Senado,1990.
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(...)

VI - permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais préxima
ao domicilio de seus pais ou responsavel;

Além disso, a lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(SINASE) (Lei 12.594/12)%3, que regulamenta a execugdo das medidas destinadas
aos adolescentes que praticam ato infracional, estabelece em seu artigo 35, inciso

IX, que:

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

()

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo
socioeducativo.

Dessa maneira, verifica-se a importancia dada pelo legislador a convivéncia
familiar, visto que essa contribui sobremaneira para o desenvolvimento moral e
social da crianca e do adolescente. Garantir a convivéncia familiar significa garantir a
dignidade da pessoa em desenvolvimento, pois a Constituicdo Federal de 1988
considera a familia a base da sociedade, devendo esta ter protecdo especial do
Estado.

28 BRASIL. Lei n.° 12.594, de 18 de janeiro de 2012. Institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase), regulamenta a execug¢do das medidas socioeducativas destinadas a
adolescente que pratique ato infracional; e altera as Leis nos 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente); 7.560, de 19 de dezembro de 1986, 7.998, de 11 de janeiro de 1990,
5.537, de 21 de novembro de 1968, 8.315, de 23 de dezembro de 1991, 8.706, de 14 de setembro de
1993, os Decretos-Leis nos 4.048, de 22 de janeiro de 1942, 8.621, de 10 de janeiro de 1946, e a
Consolidagéao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de
1943. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/lei/112594.htm >. Acesso em: 02 jan. 2017.
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4 PRINCIPIOS PROCESSUAIS E O ATO INFRACIONAL
4.1. DEFINIGAO DE ATO INFRACIONAL

Ato infracional, conforme o disposto no artigo 103 da Lei 8.069/90%, é “a
conduta descrita como crime ou contravencéo penal". E, portanto, o comportamento
tipico descrito na lei penal, quando praticado pelo menor de dezoito anos.

Importante afirmar que a expressao “ato infracional” nao é mero eufemismo,
mas sim um aspecto especial do Direito da Crianca e do Adolescente. Paulo Afonso
Garrido de Paula?® compreende ainda que a Lei 8.069/90, ao definir o ato infracional,
adotou “conteudo certo e determinado, abandonando expressées como ato anti-
social, desvio de conduta, etc., de significado juridico impreciso (...) afastando-se
qualquer subjetivismo do intérprete quando da analise da agdo ou omissao”.

Para a caracterizagdo do ato infracional este deve ser tipico, antijuridico e
culpavel, assim como existe a mesma necessidade ao se caracterizar o crime. Isso
por forca do disposto art. 54 das Diretrizes de Riad: “Com o objetivo de impedir que
se prossiga a estigmatizacdo, a vitimizagéo e a incriminagao dos jovens, devera ser
promulgada uma legislacdo pela qual seja garantido que todo ato que n&o seja
considerado um delito, nem seja punido quando cometido por um adulto, também
nao devera ser considerado um delito, nem ser objeto de punigdo quando for
cometido por um jovem”.

Esse é o entendimento de Jodo Batista Costa Saraiva2®:

O garantismo penal impregna a normativa relativa ao adolescente infrator
como forma de protecao deste face a agdo do Estado. A agédo do Estado,
autorizando-se a sancionar o adolescente e infligir-lhe uma medida
socioeducativa, fica condicionada a apuragéo, dentro do devido processo
legal, que este agir tipico se faz antijuridico e reprovavel — dai culpavel.

24 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente: Lei n. 8. 069, de 13 de julho de 1990. Brasilia, DF:
Senado,1990.

25 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. In: CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado — Comentarios Juridicos e Sociais. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 518.

26 SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil — adolescente e ato infracional.
3 ed. rev. Ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 76.
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Desta forma, para o exame da configuracdo do ato infracional,
imprescindivel a analise prévia sobre a tipicidade penal da conduta relativamente ao
delito ao qual o ato infracional é analogo.

Cabe dizer, ainda, que embora o artigo 103 da Lei 8.069/90 disponha
apenas sobre a ocorréncia de tipicidade, é entendimento da maior parte da doutrina
e da jurisprudéncia que a conformacdo do ato infracional também depende da
ilicitude do fato e da reprovabilidade do adolescente. Por este motivo ndo se pode
configurar a ocorréncia de ato infracional quando presente causa de exclusdo da
ilicitude (artigo 23 do Cddigo Penal de 1940), nem quando ausentes a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta

diversa. Sobre o tema da imputabilidade, SARAIVA?’ colaciona:

A imputabilidade logicamente nao pode ser afastada pela menoridade de 18
anos, pois ela constitui a premissa para a incidéncia do sistema de
responsabilidade especial do ECA (art. 228 da CF, art. 27 do CP e art. 104,
caput, do ECA). A doenga mental ou o desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, de que decorre a inteira incapacidade de o sujeito entender o
carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo com esse entendimento
(art. 26, caput, do CP), impede a aplicagdo de medida socioeducativa ao
adolescente, sendo adequado, nesse caso, apenas 0 seu encaminhamento
a tratamento individual e especializado, em local adequado as suas
condigdes (art. 112, § 3.°, do ECA), ou seja, uma medida de protegao (art.
101, V e VI, do ECA), sem qualquer conotagéo de "sangao".

Ademais, tem se que os principios de intervengao minima do Direito Penal
tem aplicabilidade como causa supralegal de exclusdo da tipicidade no processo em
que figura como acusado o adolescente. Destaco, por oportuno, o seguinte julgado
do Superior Tribunal de Justica reconhecendo a aplicagdo do principio da

insignificancia ao Estatuto da Crianga e do Adolescente?s:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE TENTATIVA DE FURTO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO.
INEXPRESSIVA LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. ORDEM
CONCEDIDA.

27 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenga a protecao
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 106-107
28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Habeas Corpus. Ato
infracional equiparado ao crime de tentativa de furto. Principio da insignificancia. Incidéncia. Auséncia
de tipicidade material. Teoria constitucionalista do delito. Inexpressiva lesdo ao bem juridico tutelado.
Ordem concedida. HC n. 136.519/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, QUINTA TURMA, julgado
em 19/08/2009, DJe 21/09/20009.
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1. O principio da insignificaAncia surge como instrumento de interpretacédo
restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve
ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsungéo do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu conteudo material, de cunho
valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela
norma penal, consagrando os postulados da fragmentariedade e da
intervengao minima.

2. Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da incidéncia da
norma penal aquelas condutas cujo desvalor da agdo e/ou do resultado
(dependendo do tipo de injusto a ser considerado) impliquem uma infima
afetacao ao bem juridico.

3. A tentativa de subtracdo de uma calculadora e um aparelho celular
usados, embora se amolde a definigdo juridica do crime de furto, nédo
ultrapassa o exame da tipicidade material, mostrando-se desproporcional a
medida socioeducativa, uma vez que a ofensividade da conduta se mostrou
minima; ndo houve nenhuma periculosidade social da acdo; a
reprovabilidade do comportamento foi de grau reduzidissimo e a lesdo ao
bem juridico se revelou inexpressiva.

4. Ordem concedida para, aplicando o principio da insignificancia, julgar
improcedente a representagao, nos termos do art. 189, Ill, do ECA. (HC n.
136.519/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, QUINTA TURMA, julgado
em 19/08/2009, DJe 21/09/2009)

Na mesma linha de pensamento, deve-se afirmar que é perfeitamente
possivel a aplicagdo da prescricao penal aos atos infracionais, conforme disposi¢cao
da Sumula 338 do Superior Tribunal de Justica. Por fim, quanto aos menores com
comprovada doenga mental, o que garantiria a aplicagdo de medida de seguranca
em caso de pessoas com mais de 18 anos, tem se que o ECA nao previu o instituto
da medida de seguranga, de forma que, se um menor infrator € dado como doente
mental, ndo podera ele receber tratamento ambulatorial ou internagdo em hospital

de custoddia.

4.2. DIFERENGA ENTRE MENOR INFRATOR E MENOR EM SITUAGAO DE
RISCO

Situacao de risco € aquela que compromete o desenvolvimento fisico e
emocional da crianga ou adolescente, em virtude de agdo ou omissdo dos
responsaveis pelo menor ou do Estado.

Determinadas condi¢des sao presentes na vida dos menores em situagao de

risco, como baixa condicdo socioeconOmica, exclusdo social, falta de moradia ou
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moradia inadequada, falta de escola, desnutricdo/fome, falta de assisténcia médica,
falta de segurancga, além da falta de recreacgao/cultura.

Ademais, os pais figuram, em varias das vezes, como responsaveis por essa
situacao de risco, sendo por sua negligéncia e abandono em relagado aos menores,
ou pela total desestruturagdo do nucleo familiar. Na ligdo de Caio Mario da Silva
Pereira:

“Um levantamento realizado com dados do Sistema de Informacgdes para a
Infancia e Juventude, do Governo Federal, revelou que pais e maes sao
responsaveis por metade dos casos de violagdes aos direitos de criangas e
adolescentes, envolvendo maus-tratos, agressdes, abandono e negligéncia.
Os dados demonstraram que, em 119.002 dos 229.508 casos registrados
desde 2009, os autores foram os proprios pais (45.610) e maes (73.392). “O
levantamento, baseado em informagbes de 83% dos conselhos tutelares
brasileiros, mostra também que os responsaveis legais foram autores de
4.403 casos. Padrastos tiveram autoria em 5.224 casos e madrastas foram
responsaveis em 991”7, 29

A negligéncia consiste em atos de omissdo dos deveres do adulto em
relagdo ao menor, visto que, por forgca do artigo 227 da Constituicao Federal, os
pais, bem como a sociedade e o Estado, sdo responsaveis pela garantia do direito a
vida e a saude das criangas e dos adolescentes.

A responsabilidade dos pais de assegurar os direitos previstos a saude,
educacédo e bem-estar social, bem como daqueles outros previstos no artigo 4° da
Lei 8.069/90 advém do poder familiar previsto no artigo 22 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. No entanto, cabe afirmar que este poder ndo é soberano, sendo
que este deve curvar-se ao principio do melhor interesse do menor, nos moldes do
artigo 1.638 do Cadigo Civil®°, que reza que:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

29 |BDFAM. Pesquisa revela que maioria dos agressores de criangas sdo os pais. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5286/Pesquisa+revela+que+maioria+dos+agressores+de+crian%C
3%AT7as+s%C3%A30+os+pais>. Acesso em: 20 jan. 2017. In APUD PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicdes de Direito Civil. Volume V. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense. 242 ed.
2016.
30 BRASIL. Cadigo Civil. Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Senado, 2002.
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Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Cabe afirmar, ainda, que além da perda do poder familiar, o responsavel que
abandona o infante pode responder criminalmente por suas ac¢des, tipificadas como
maus-tratos (CP, art. 136), abandono material (CP, art. 244), abandono intelectual
(CP, art. 245), abandono moral (CP, art. 247), abandono de incapaz (CP, art. 133), e
abandono de recém-nascido (CP, art. 134).

Portanto, verifica-se que o abandono dos deveres familiares implica em
violagao a inumeros direitos fundamentais da crianga e do adolescente, sendo que,
nestas hipoteses, o encargo da protegéo dos direitos supracitados cabe a sociedade
e ao Poder Publico.

Em face disso, ressalta-se que, face a obrigagdo do Estado de garantir a
promocado dos direitos supracitados, o agente publico responsavel pela agao
necessaria € passivel de puni¢ao civil e administrativa, conforme inteligéncia dos
artigos 208 e 216 da Lei 8.069/90.

Nao se pode olvidar, no entanto, que por vezes, 0s proprios pais passam por
situagdes de exclusdo social, que impedem a criagdo de vinculos integros com os
filhos, como o alcoolismo, droga dicgao, dentre outros.

Violéncia, em todas as suas formas, também é uma das caracteristicas que
configuram a situagao de risco. Essa violéncia pode tanto ser fisica, quanto sexual
ou psicoldgica, néo se realizando distingdo dentre qualquer uma delas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente regra, ainda, que os casos de
maus-tratos contra menores de idade devem ser obrigatoriamente comunicados ao
Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias
legais (art. 13).

Trabalho infantil, utilizagcdo de substancias entorpecentes e o conflito com a
lei também sao considerados como caracteristicas do menor em situagao de risco.

Segundo o Relatdério Situagdo Mundial da Infancia, datado de 1997, mas
ainda atual nos dias de hoje, de autoria do Fundo da Nag¢des Unidas para a Infancia
— UNICEF, o trabalho infantil prejudicial € aquele que: | - aquele realizado em tempo
integral, em idade muito jovem; Il - o de longas jornadas; Ill - o que conduza a
situagdes de estresse fisico, social ou psicolégico ou que seja prejudicial ao pleno

desenvolvimento psicossocial; IV - o exercido nas ruas em condi¢cdes de risco para a
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saude e a integridade fisica o moral das criangas; V - aquele incompativel com a
frequéncia a escola; VI - o0 que exija responsabilidade excessiva para a idade; VIl - o
que compromete e ameace a dignidade e a autoestima da crianga, em particular
quando relacionado ao trabalho forgcado e com exploragédo sexual; e VIII - trabalhos

sub-remunerados.

A utilizacdo de substancias psicotropicas, por sua vez, ganhou especial
atencao do legislador, com o artigo 243 do ECA que determina que vender, fornecer
ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a crianga ou
adolescente, sem justa causa, produtos cujos competentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagdo indevida sujeitara a pena de
detencao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa, se o fato ndo constitui crime mais
grave, bem como o artigo 40 da Lei 11.343/06, que aumenta a pena prevista para o
delito de trafico de drogas de um sexto a dois tergos caso sua pratica envolver ou

visar a atingir crianga ou adolescente.

Percebe-se, entdo, que o menor em situagdo de risco nédo ¢é
necessariamente o menor que comete ato infracional, mas que o menor infrator,
muitas das vezes é também encontrado em situagao de risco, sendo este um dos

motivos pelo qual comete o ato infracional.

4.3 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA NA APURAGAO DO ATO INFRACIONAL

O artigo 110 do Estatuto da Crianga e do Adolescente preceitua que nenhum
adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal, previsto
também no artigo 59, inciso LIV da Carta Magna de 1988, bem como no artigo 8° da
Convencao Americana Sobre os Direitos Humanos, dos artigos 37, alinea “d” e 40,
alinea “b”, da Convencado da ONU sobre os Direitos da Crianca, de 1989 e item 7.1

das “Regras de Beijing”.

A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 19483%', da qual o Brasil é
signatario, em seu art. Xl.1, estabelece que “toda pessoa acusada de um ato

31 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em <http://www.onu-
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delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham sido

asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Conforme ensinamento de Moraes, o devido processo legal atua tanto no
ambito material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade quanto no ambito
formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa - direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citagao,
de producédo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente,
aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao criminal - configurando como o proprio
autor define como “dupla protecdo ao individuo”. 32

Conforme inteligéncia da melhor doutrina, os outros principios processuais
decorrem do principio do devido processo legal. Esta é a ligdo de Guilherme Nucci®:

(...) coordenam o sistema de principios os mais relevantes para a garantia
dos direitos humanos fundamentais: dignidade da pessoa humana e devido
processo legal. (...) Associados, os principios constitucionais da dignidade

humana e do devido processo legal entabulam a regéncia dos demais,

conferindo-lhes unidade e coeréncia.

Desta maneira, compreende-se que o principio da ampla defesa, bem como
o principio do contraditorio decorrem do principio do devido processo legal. Assim,
tem o adolescente o direito de ter garantido ao correr do processo aos supracitados
principios, sob pena de nulidade absoluta do feito. O artigo 111 do supracitado
Cdodex encerra uma relagdo de garantias processuais do adolescente, sendo
importante ressaltar que o rol ndo é taxativo e sim meramente exemplificativo,
devendo, serem aplicados demais principios adotados em nosso ordenamento, caso
necessario. Neste sentido*:
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Prética de ato infracional

definido no art. 121, §2°, inc. IV, do Cddigo Penal. Aplicacdo da medida

socio-educativa da internacdo. Inobservancia de normas constitucionais e

brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em 28 de janeiro de 2017.
32 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 255-256
33 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 12. ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense,
2016. p. 70/71.
34 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Estatuto da Crianca e do Adolescente. TJPR. 12
C. Crim. Rec. Ap. ECA. n°® 155.76406. Rel. Des. Tadeu Costa. J. em 03/06/2004.
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estatutarias. Procedimento eivado de nulidade absoluta. Decretacdo ‘ex
officio’. Concessdo de ordem de ‘habeas corpus’ de oficio, em carater
liminar. Desinternagao imediata dos adolescentes. Inteligéncia do art. 101,
inc. I, do ECA. Submissdo de um dos representados a avaliagdo
psiquiatrica, para a apuragdo de sua sanidade mental. Se ndo foram
observadas normas constitucionais e estatutarias, desde a audiéncia de
apresentacao dos adolescentes, é de ser decretada a nulidade absoluta do
feito, a partr daquele momento procedimental, colocando-se,

consequentemente, em liberdade os representados.

Logo, nao é possivel negar ao adolescente acusado da pratica de ato
infracional qualquer dos direitos e garantias estabelecidos pela Magna Carta aos
imputaveis acusados da pratica de crimes. Destaca-se o ensinamento de Manoel

Onofre de Souza Netto3:

O devido processo legal, na perspectiva da crianga e do adolescente,
demanda dos operadores do direito um olhar arguto, que n&o queda passivo
diante das alegagdes das partes, mas sim investigar o texto e o contexto da
lide, o que se diz e se deixa de dizer nos autos — mas eventualmente, fora
deles, pode gritar. Tal postura se deve a elevacao do status da crianga e do
adolescente a condicdo de sujeito de direitos, os quais, se por um lado sdo
compreendidos em sua titularidade de direitos, por outro revelam uma
peculiar condicdo no exercicio dessa titularidade, vez que pessoas em
desenvolvimento. Dessa forma, considerando que n&do raramente a crianga
e 0 adolescente postam-se em juizo n&o a partir de suas proprias falas, mas
pelas de um adulto, tal fato pode implicar inclusive uma violagéo de direito,
na medida em que a fala do ser capaz n&o reproduz com fidedignidade os
anseios dos que estdo sob sua tutela.

A maior parte da doutrina trata os principios da ampla defesa
isocronicamente. De fato, pode-se afirmar que a ampla defesa assegura o
contraditorio, pois tal principio exige o cumprimento das etapas necessarias para um

processo valido. No ensino de Bastos:

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de
condigbes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que ela assume muiltiplas
diregbes, ora se traduzindo na inquiricdo de testemunhas, ora na
designagdo de um defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas
modalidades, em um primeiro momento.36

35 NETTO, Manoel Onofre de Souza e AMARAL, Sasha Alves do. A tutela de urgéncia e a crianga e o
adolescente: em defesa de uma atuagéo especializada efetiva. Revista de Direito da Infancia e da
Juventude: RDIJ, v. 1, n. 1, p. 43-82, jan./jun. 2013. p. 57
36 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 22. ed., Saraiva, 2010, p. 387-388.
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Compreende-se, entdo, que para a consumacdo do principio da ampla
defesa, deve ser dado ao réu o ensejo para produzir no processo todas informagdes
necessarias para dilucidar sua versdo. O inciso Il, do art. 111 do ECA regra, de
forma expressa, que o adolescente tem garantida a produgdo de todas as provas
necessarias a sua defesa. O ECA busca implementar o cumprimento do principio da
ampla defesa, em respeito ao principio constitucional da protegéo integral da crianga
e do adolescente.

Cabe ressaltar, ainda, que a aplicagdo do principio da ampla defesa no
procedimento de apuracao de ato infracional é ainda mais crucial do que, digamos,
no processo administrativo, visto que o que esta em jogo nesta seara é o direito de

liberdade do adolescente.

4.3.1 Defesa Técnica e Autodefesa

A defesa técnica e a autodefesa sao desdobramentos do principio da ampla
defesa.

A defesa técnica é aquela realizada pelo advogado constituido pelo
adolescente ou pela Defensoria Publica. A atuagado profissional € imensamente
importante para a garantia dos direitos fundamentais no procedimento de apuragéo
de ato infracional. O direito a defesa técnica foi valorizado pelo legislador, sendo que
foi expressamente previsto no inciso Ill do artigo 111 da Lei 8.069/90, bem como no
artigo 227, § 3.°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988 que menciona a garantia
de “defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagéo tutelar
especifica”.

Cabe ressaltar que a defesa técnica deve ser diligente e zelosa, sendo que o
proprio STF se posicionou contrariamente a advogados que meramente coadunam

com os termos do Ministério Publico, sendo vejamos:

A presencga formal de um defensor dativo sem que a ela corresponda a
existéncia efetiva de defesa substancial, nada significa no plano do
processo penal e no minimo tutelar das liberdades publicas (STF - 12T - HC
n° 68.926/MG — rel. Min. Marco Aurélio).3”

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual Penal. "Habeas Corpus" - Estupro - Denuncia -
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Infelizmente, contudo, como leciona Amaral e Silva38:

Continua palida a participagdo do advogado e as defesas exsurgem muito
deficientes, insistindo-se, ainda, que o advogado deve ter uma atuagao
diferente, limitada. Olvida-se o secular principio da presungao da inocéncia
e tudo é tratado com muita singeleza. (...) A defesa verdadeiramente técnica
persiste inacessivel a maioria dos jovens em conflito com a lei penal. Esta
geralmente é invocada para a conceituagdo de ato infracional, mas
abandonada quando se trata do exame da culpabilidade e das respectivas
excludentes.

A defesa técnica é exercida desde a fase policial, onde comega a produgéo
de provas. Isso porque a Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso LXIII, revela que uma
pessoa privada de liberdade deve ser informada previamente a qualquer declaracao
que tem direito a assisténcia imediata de um advogado; ressalta-se que, como ja
previamente afirmado, a Constituicdo assegurou aos adolescentes todas as
garantias de natureza penal e processual penal aplicaveis aos adultos.

Tal direito também encontra previsao legal na Conveng¢ado da ONU sobre os
Direitos da Crianga, em seu artigo 37, alinea “d”, nas Regras Minimas das Nacodes
Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude (Regras de
Beijing), em seu artigo 15.1 e nas Diretrizes das Na¢des Unidas para a Prevengao
da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad) em seu artigo 55.

Na fase policial, o defensor tem o direito de comunicar-se pessoal e
reservadamente com o adolescente apreendido, mesmo sem procuragao, nos
termos do art. 7°, lll do EOAB. O adolescente deve ser informado a respeito de seus
direitos, dentre eles 0 “nemo tenetur se detegere”, traduzido no direito ao siléncio.

O defensor deve ainda analisar a legalidade da apreensao, bem como se os
direitos do adolescente foram respeitados no momento desta. Em caso de maus

tratos contra o adolescente, deve o defensor requerer exame de corpo de delito para

Recebimento tacito - Defensor que admite a condenacdo do réu - Alegacdo de cerceamento de
defesa - Aplicagdo da pena - Critério trifasico - Fixagdo de pena-base acima do minimo legal -
Fundamentagéo - Analise das circunstancias judiciais (CP, art. 59) - Inviabilidade - Pedido indeferido.
Brasilia, DF, 10 de dezembro de 1991.
38 AMARAL E SILVA, Anténio Fernando. O controle judicial da execugdo das medidas soécio-
educativas, in: Politicas publicas e estratégias de atendimento sécio-educativo ao adolescente em
conflito com a lei. Ministério da Justica. Colegdo Garantia de Direitos, série subsidios, Brasilia, v. 2, p.
60, 1998
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a tomada das providéncias cabiveis. Nas palavras de Gisela Simona Viana de

Souzas3®:

Cabe ao advogado lutar pela correta aplicagdo da lei, pelo cumprimento dos
prazos estabelecidos e pela produgdo de provas a favor do adolescente,
revelando-se indispensavel o contato do adolescente com o seu patrono
nesse momento da apuragao do ato infracional, a fim de viabilizar a coleta e
indicagao das provas defensivas.

Apos o fim da fase policial, deve o adolescente ser encaminhado ao
Ministério Publico, em 48 horas, momento em que o defensor deve estar presente,
para garantir a observancia das prerrogativas do adolescente. Caso haja
representacdo por parte do 6rgao acusador, o defensor deve acompanhar a
audiéncia de apresentacdo, bem como todos os despachos proferidos pela
autoridade judiciaria. Em caso de audiéncia de continuagdo, deve o defensor
apresentar defesa prévia, sob pena de nulidade do feito, bem como comparecer na
sobredita audiéncia e oferecer memoriais, seja de forma oral ou escrita. Havendo
sentenca condenatodria, cabe ao defensor impetrar o recurso competente e
acompanhar a medida aplicada, até o final do processo de execucédo, empenhando-

se pela garantia das liberdades do adolescente. Neste sentido*?:

Recebida a representagao foram tomadas as declaragdes dos dois menores
envolvidos, tendo ambos informado que nio tinha advogado. Apesar disso
deixou o Magistrado de nomear defensor e desde logo proferiu despacho
determinando a manifestagao do Ministério Publico, apds o que proferiu a
sentenga ora recorrida. No despacho de sustentagdo invocou precedente
desta Camara relativo a ordem de Habeas corpus n. 12.564-0, no qual ficou
ressalvado que o bem do menor “se sobrepde ao culto do formalismo” (RT
668/258), cumprindo ponderar todavia, que a decisdo mencionada cuidava
apenas de medida cautelar de internagao prévia do infrator, enquanto na
espécie houve a prolagdo de sentenga. Diante disso devese convir que o
informalismo que caracteriza a jurisdigdo de menores nado vai a ponto de
derrogar os principios basicos estabelecidos nos artigos 111, n. lll, e, 186, §
20, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que asseguram a garantia da
defesa em casos de representacdo do Ministério Publico por fatos graves.
Assim, violados que foram os preceitos legais acima referidas é de se
anular o procedimento desde o despacho, a fim de se dar vista dos autos ao
Doutor Advogado s6 posteriormente designado.

39 FRASSETO, Flavio. (org). Apuracédo de ato infracional e execucdo de medida socio-educativa:

consideracbes sobre a defesa técnica de adolescentes. Sdo Paulo: ANCED — Associagdo Nacional

dos Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente. 2005. p. 92.

40 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. ACV 14.188-0. Relator Lair Loureiro. RITJSP 136/219.
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A autodefesa, por outro lado, consiste no direito do adolescente de dar a sua
versdo acerca do ato infracional diretamente a autoridade judicial, bem como, no

entendimento de Joneval Junio Chaveiro*':

A possibilidade de o sujeito pessoalmente realizar as condutas e
providéncias para preservar-se de prejuizos ou sangdes. Envolve o direito
de presenca e o direito de audiéncia. O direito de presenga configura
faculdade de assistir pessoalmente a realizagdo de provas e contradita-las,
incluindo o direito de inquirir ou fazer inquirir testemunhas. O direito de
audiéncia, em sentido estrito, consiste no direito de pronunciar-se oralmente
ou dar explicagdes.

Recebeu especial protegdo do legislador e esta expressamente previsto no
inciso V do artigo 111 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como no artigo
14.3, d, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e no art. 8°. 2, d e e, da
Convengao Americana de Direitos Humanos.

O direito a autodefesa abrange ainda o direito ao siléncio, que ndo pode ser
interpretado em prejuizo do representado. Pode ainda o adolescente mentir no
momento de seu interrogatorio, visto que além do direito ao siléncio, o representado
tem o direito a prestar declaragdes falsas, sem responsabilizacdo criminal, vez que
nao é tipificado em nosso ordenamento o perjurio.

Nucci*? entende que é autorizada a audiéncia por videoconferéncia na
apuracao de ato infracional por analogia ao artigo 185, § 2.°, do Cédigo de Processo
Penal, para viabilizar a participagcdo do adolescente no ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra
circunstancia pessoal.

Nos autos da execucdo da medida aplicada ao menor infrator também deve
haver a garantia ao direito de autodefesa, devendo o adolescente ser ouvido direta e
pessoalmente pelo juiz antes de decisdes que modifiquem a medida aplicada, tendo
esse entendimento sido sumulado pelo STJ em sua Sumula n°® 265, que regra “E
necessaria a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a regressao da medida

socio-educativa.”.

41 CHAVEIRO, Joneval Junio. O principio constitucional do contraditério e da ampla defesa no
processo administrativo disciplinar. Revista Digital de Direito Administrativo. Brasil, v. 2, n. 1, p. 411-
440, dec. 2014.
42 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado: em busca da
Constituicdo Federal das Criangas e dos Adolescentes. Rio de Janeiro: Forense, out./2014.
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4.3.2 Colidéncia de Defesas

Sobre colidéncia de defesas, tem-se que podem ocorrer dois tipos no
procedimento de apuragcdo de ato infracional: colidéncia entre defesa técnica e
autodefesa ou colidéncia entre as defesas técnicas dos dois (ou mais)
representados.

A colidéncia entre defesa técnica e autodefesa pode acarretar nulidade
processual, se verificado manifesto prejuizo ao representado. Quando o defensor
do adolescente, por exemplo, se restringe a reiterar os termos do Ministério
Publico,apesar da negativa de autoria por parte do adolescente, verifica-se que o

direito & ampla defesa é negado. E o entendimento da jurisprudéncia:

"Defesa inexistente. Auto defesa e defesa técnica colidentes. Nulidade do
processo. Nulo é o processo, por auséncia de defesa, quando colidentes a
defesa apresentada pelo réu - negativa de autoria - € a Unica tese formulada
pelo defensor constituido - mera atenuagédo da responsabilidade penal do
acusado.". (RT 644/323).

No entanto, caso ndo haja prejuizo ao adolescente, compreende-se que o
defensor ndo tem o0 munus de sustentar todas as teses levantadas pelo
representado, realizando a defesa técnica cabivel de forma razoavel. Nesses casos,
€ o entendimento da jurisprudéncia que “sendo profissional especializado, o
defensor tem condigcdes de melhor analisar a situagcdo processual do acusado e,
portanto, garantir-lhe o pleno exercicio do direito de defesa”.*3

Também pode ocorrer a colidéncia de defesas quando apenas um defensor
patrocina os interesses de dois ou mais representados que tem versdes
contraditorias entre si. Nesse caso, um dos adolescentes certamente tera prejuizo,
restando sem defesa técnica. Havendo manifesto prejuizo, de rigor o

reconhecimento da nulidade processual. Nesse sentido**:

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS. CONDENACAO. RENUNCIA DO REU
AO DIREITO DE RECORRER. DIVERGENCIA DO DEFENSOR. APELACAO INTERPOSTA.
PREVALENCIA DA DEFESA TECNICA. DIREITO CONSTITUCIONAL A AMPLA DEFESA. HC n.
35.455/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, QUINTA TURMA, julgado em 03/08/2004, DJe 30/08/2004.
4 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; FILHO, Antdonio Magalhdes Gomes.
As Nulidades no Processo Penal. Editora Revista dos Tribunais, 62 edigado, 1998, p. 84.
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"A nomeagdo de um sO defensor para réus que apresentem versoes
antagbnicas para os fatos apontados como delituosos sacrifica
irremediavelmente o direito de defesa. Ao defensor, nesses casos, cumpre
recusar a homeagao unica, alertando o juizo quanto a impossibilidade de
defender com eficiéncia acusados com interesses conflitantes. Se tal néo
ocorrer, 0 juiz, ao sentenciar, deve anular o processo a partir da homeacgéao
do defensor, regularizando a situagcdo. A nulidade, no caso, surge como
absoluta, ndo havendo perquirir a respeito da ocorréncia do prejuizo. E,
sendo assim, sera decretada em qualquer fase do procedimento. O mesmo
aplica-se ao advogado constituido pela parte."

Desta maneira, tem-se que ambas as colidéncias geram nulidade relativa
para o procedimento de apuracdo de ato infracional, sendo que para a configuragéo
da nulidade, é necessario a comprovagao de manifesto prejuizo para o adolescente,

conforme inteligéncia do artigo 563 do Codigo de Processo Penal.

4.3.3 Direito ao Siléncio

Face ao principio do nemo tenetur nemo tenetur se detegere e do estado de
inocéncia, verifica-se que o adolescente tem o direito ao siléncio, que n&o pode ser
interpretado em prejuizo do representado, sendo esse direito previsto na Convengao
sobre os Direitos da Crianga, no seu artigo 40, 2, b, IV, d e nas Regras de Beijing, no

artigo 7.1. No ensinamento de Moura e Zanoide*:

“O siléncio ndo pode ser objeto de valoragdo jurisdicional, porque nao
constitui prova, no sentido juridico do termo. Significa, tdo somente, que o
imputado optou, no exercicio de sua autodefesa, deixar de fornecer sua
versao pessoal sobre os fatos que sédo objeto de prova.”

No entanto, caso o adolescente opte por responder algumas perguntas e
figue calado face a outras, esse siléncio pode ser interpretado em seu desfavor.

Nesse sentido, Couceiro*® ensina:

Atualmente, a doutrina distingue o siléncio total daquele momentaneo e do
parcial. 'Nas situagbes em que o acusado se recusa a qualquer tipo de
declaragao ou se limita a confessar a autoria, ha certo consenso de que o
exercicio deste privilégio ndo pode ser utilizado em seu desfavor (ROXIN,
1995: 94; ROGALL, 1977: 247). A argumentacéo juridica para esta posi¢cao
€ de que a apreciacao judicial do siléncio representaria uma restricdo a
liberdade de declaragao’. Afinal, 'haveria, neste caso, uma situacao
paradoxal de alguém ser punido pelo exercicio de um direito garantido pela
Constituigdo. O principio da livre apreciagdo de provas deve ser interpretado

45 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. MORAES, Mauricio Zanoide. “O Direito ao Siléncio no
Interrogatorio.” Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v.2, n.6, abr/jun. 1994. p. 140.
46 DIAS NETO, Theodomiro, op. Cit., p193; veja-se também, ROXIM, Claus. La evolucién de la
politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Trad. Carmen Gomez Rivero e Maria del
Carmen Garcia Cantizano. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 124.
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a luz das garantias constitucionais do acusado, ou seja, deve ter como limite
o reconhecimento do direito de toda pessoa em nao contribuir para sua
prépria incriminagdo, o que envolve também a possibilidade do siléncio
(ROGALL, 1977: 249). O mesmo entendimento aplica-se 'quando o
acusado recusa-se a declarar somente em determinadas fases do
procedimento (ROXIN, 1995:94; ROGALL 1977:251). Todavia, 'quando o
acusado manifesta-se sobre determinados pontos e cala-se em relagéo a
outros, a interpretagdo majoritaria €, num sentido diverso, pela
admissibilidade da apreciagdo judicial do siléncio', uma vez que, 'no
momento em que o acusado opta por declarar, este esta, por decisao
propria, convertendo-se em um meio de prova, submetendo-se, por
consequéncia, todo o seu comportamento a livre apreciagao do juiz'.

4.4 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA APURAGAO DO ATO INFRACIONAL

O principio do contraditério, por sua vez, consiste no direito que a parte tem
de contradizer ou opor todos os atos produzidos durante o feito. Dessa forma pode a
parte acusada intervir na formacdo da convicgdo do Juiz. Tal principio encontra
guarida legal no artigo 5°, inciso LV da Constituigao Federal, bem como no artigo 8°,
inciso | da Convencdao Americana dos Direitos Humanos, que, cabe lembrar, tem
forca constitucional.

Alexandre de Moraes*’ ensina que:

O contraditério é a prépria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a
condugéao dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido
pela acusagao cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a
versdo que melhor Ihe apresente, ou ainda, de fornecer uma interpretagédo
juridica diversa daquela feita pelo autor.

Nesse sentido, o artigo 111 do ECA garante ao adolescente o direito de ser
ouvido pessoalmente pela autoridade judiciaria, bem como o de confrontar-se com
vitimas e testemunhas. Tal garantia vem confirmar o fim da doutrina da situacao
irregular e o inicio da doutrina da protecdo integral, vez que considera os
adolescentes como sujeitos de direito e, por isso, merecedores de igualdade
processual, como prevé o artigo 227, § 3.°, IV, da Constituicdo Federal. Nesta

senda“s:

47 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.124.
48 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. A.l. n°® 70032810640. Rel. Des. André Luiz
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA. ECA.
APURACAO DE ATO INFRACIONAL. INDEFERIMENTO DA PROVA
TESTEMUNHAL PELO MUNISTERIO PUBLICO. VIOLACAO DOS
POSTULADOS DA ISONOMIA PROCESSUAL E DO CONTRADITORIO. O
indeferimento da prova testemunhal pretendida pelo Ministério Publico na
representagcdo que apura a participagao de adolescente em ato infracional
implica em violagdo aos postulados do contraditério e da isonomia
processual, causando prejuizo a atividade ministerial na apuragcéo de ato
infracional. Prova emprestada que diz respeito a processo-crime em que
respondem co-réus imputaveis pela pratica do mesmo fato, podendo ser
utilizada desde que sem prejuizo ao exercicio de provas no processo de
apuracao de ato infracional. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.

Nesse sentido, Nucci*® acredita que:

A expressao “podendo confrontar-se com vitimas e testemunhas” esta mal
empregada, pois ndo se estimula, nem no processo penal comum, o embate
ou a acareagao entre acusado e vitima ou entre réu e testemunhas. O que
se pretende, nesse contexto, € permitir ao menor assistir a produgdo da
prova (direito de audiéncia) e, por seu defensor técnico, participar da
inquiricdo de vitima e testemunhas, propondo contraprova, por meio de
testemunhas suas.

Assim, o contraditorio é, basicamente, o direito que o adolescente tem de
participar do processo, de ser comunicado de todos os atos processuais e de
combater as provas e as decisdes proferidas no curso do processo.

Na fase judicial da apuracdo de ato infracional, € necessario destacar ponto-
chave no que tange ao principio do contraditério e a ampla defesa — o direito a
ultima palavra. Assim, diverge-se do pensamento exposto no Estatuto da Crianga e
do Adolescente para afirmar que a oitiva do menor deve ser realizada como ultimo
ato processual, em defesa do principio do contraditério e da autodefesa.

Isto porque a oitiva é efetivo instrumento dos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, constituindo, pois, prerrogativa inderrogavel pelo
magistrado ou por qualquer das partes do processo, a excegao, obviamente, do
préprio adolescente, consoante seu direito também assegurado constitucionalmente
de manter-se calado.

Neste diapasdo, observa-se que a realizagdo do interrogatério ao final do
procedimento traz importante garantia ao contraditorio e a ampla defesa, uma vez
que possibilita ao adolescente ter ciéncia de todas as provas contra ele produzidas

no processo antes de pronunciar-se.

Planella Villarinho. J. em 20/10/2009.
49 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado: em busca da
Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. Rio de Janeiro: Forense, out./2014.
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N&o se nega que o Estatuto é lei especial em relacédo ao CPP, porém, o STF

determinou a aplicagdo da regra prevista no art. 400 do CPP aos procedimentos

especiais®?:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES
PENAIS ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER
REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDAGAO DO ART. 400
DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

| — O art. 400 do Codigo de Processo Penal, com a redagédo dada pela Lei
11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato derradeiro da instrugao
penal. Il — Sendo tal pratica benéfica a defesa, deve prevalecer nas agbes
penais originarias perante o Supremo Tribunal Federal, em detrimento do
previsto no art. 7° da Lei 8.038/90 nesse aspecto. Excecdo apenas quanto
as agbes nas quais o interrogatorio ja se ultimou. lll — Interpretagao
sistematica e teleoldgica do direito. IV — Agravo regimental a que se nega
provimento.

Este também é o entendimento de Giacomolli e Scheider®!:

Assim, ao adolescente é negado o direito de exercer a sua autodefesa, vez
que a efetividade da defesa pessoal exige o deslocamento do interrogatério
ao ultimo ato da instrugao processual, independentemente de sua previsao
em outro momento processual, em leis especiais (como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente), anteriores a reforma processual de 2008, em
face da concretude atingida pelo interrogatério do réu, na previsdo
legislativa ordinaria. Assim, partindo a produg¢édo da prova da audiéncia de
apresentagdo do adolescente, seu interrogatério deixa de ser meio de
defesa e toma posicdo de meio de prova, concepgado desvinculada do
devido processo constitucional e convencional. Sendo o interrogatdrio
modalidade de autodefesa, ndo pode ser obrigatério, tampouco ser o
primeiro ato processual, pois primeiro a acusagao deve mostrar as provas,
depois o réu tem o direito de se defender, refutando todas as provas
judicializadas, apresentando suas justificativas e provas, e culminando com
seu interrogatério, como direito de manifestacdo pessoal, mas jamais como

imposigao e meio de provas.

Se a legislagdo menorista tem como objetivo principal a protecéo integral do

adolescente, levando em consideracao a condicdo de pessoa em desenvolvimento,

50 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES
PENAIS ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO FINAL DO
PROCESSO. NOVA REDAGCAO DO ART. 400 DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. Tribunal Pleno — AP 528 AgR / DF, Te. Min. Ricardo Lewandowski, Julgamento:
24/03/2011. Publicagéo: 08.06.2011.

51 GIACOMOLLI, Nereu José. SCHNEIDER, Nathalia Beduhn. A Garantia da Defesa Efetiva na
Apuracéo de Ato Infracional - Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 44, n. 142, Junho, 2017.
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mostra-se completamente ilégico negar-lhe o direito a ampla defesa e ao
contraditorio, mantendo-se a oitiva como ato primevo da fase judicial.

Conclui-se que ha a necessidade da harmonizag¢ao do Estatuto da Crianga e
do Adolescente com o Cddigo de Processo Penal, garantindo que o interrogatério
seja o ultimo ato processual, para que possa o adolescente exercer seu direito a

autodefesa e ao contraditério em plenitude.
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5. PROCEDIMENTO DE APURAGCAO DE ATO INFRACIONAL
5.1 FASE POLICIAL

A fase policial do procedimento de apuragao de ato infracional se encontra
regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, dos artigos 171 ao 178.
Tal fase tem inicio na apuragao preliminar do ato infracional e se encerra com o
encaminhamento do auto de apreensdo em flagrante, boletim de ocorréncia
circunstanciado ou relatorio das investigagbes e demais documentos ao Ministério
Publico.

A apreensao do adolescente pode vir a ocorrer de duas formas: por forca de
ordem judicial ou de flagrante de ato infracional. Em ambas as hipéteses o Estatuto
da Crianga e do Adolescente garante ao menor infrator o direito a identificagédo dos
responsaveis pela sua apreensao, com a devida informacao acerca de seus direitos,
obedecendo, assim, a norma constitucional do art. 5°, LXIlI e LXIV da Carta Magna.

Além disso, a familia do adolescente ou seu responsavel e o Juiz da Vara da
Infancia e Juventude ou o Juiz de Plantdo devem ter ciéncia imediata de sua
apreensdao, mesmo que em finais de semana e feriados, sob pena de ser
considerada ilegal a prisdo, conforme entendimento do artigo 107 da Lei 8.069/90. A
falta dessa comunicagdo é crime tipificado no artigo 231 do ECA, punido com
detencao de seis meses a dois anos de prisao.

Por forgca do artigo 171 da Lei 8.069/90, o adolescente apreendido por forga
de ordem judicial deve ser encaminhado a autoridade judiciaria desde logo. Tal
expressao nao encerra em si o limite de tempo no qual o adolescente apreendido
deve ser encaminhado ao Juiz, mas é entendimento de doutrinadores como Nucci e
Ishida que o termo “desde logo” significa vinte e quatro horas.

Essa apreensao pode ocorrer em razao de expedi¢cdo de mandado de busca
e apreensido ou mandado de conducdo coercitiva. Essa decisdo deve ser
fundamentada e basear-se em indicios suficientes de autoria e materialidade,
demonstrada a necessidade imperiosa da medida, conforme regra o artigo 108 da lei
supracitada.

Tal ordem judicial, segundo ensinamento de Munir Cury, pode despontar do

recebimento da representagdo (quando a autoridade judiciaria decide sobre a
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decretacdo ou manutencdo da internagdo provisoria), na sentenga sancionatoria
(que aplica medida privativa de liberdade) e quando constatada a evasdo do
adolescente, como medida provisoria.>?

Ademais, como ja sabido, ao procedimento de apuracédo de ato infracional
aplica-se o Codigo de Processo Penal de forma subsidiaria, devendo os artigos 301
a 303 do supracitado Codex servirem de base para a configuragdo da legalidade da
apreensdao em flagrante, visto ndo haverem disposigcdes expressas acerca das
hipéteses de flagrante de ato infracional.

Quando apreendido em flagrante, o adolescente deve ser encaminhado a
autoridade policial competente, em reparticdo especializada, quando houver, para
lavratura do Auto de Apreensao em Flagrante de Ato Infracional. Cabe informar que
na hipétese de concurso de agentes com adulto, pode ser lavrado apenas um auto,
de prisdo em flagrante e de apreensédo em flagrante de adolescente.

Se porventura a autoridade policial entender que a conduta ensejadora da
apreensao nao constitui ato infracional ou nao configura situacao de flagrancia, esta
deve ordenar a imediata liberacdo de crianga ou adolescente, independentemente
da presenca de responsavel pelo adolescente, sob pena de incorrer nas iras do
artigo 234 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tem pena de detengao de
seis meses a dois anos.

Por for¢ca do artigo 177 do ECA, quando afastada a hipétese de flagrante,
mas houver indicios da participagdo do menor no ato infracional, deve a autoridade
policial encaminhar ao Ministério Publico relatério das investigacbes e demais
documentos.

Ressalta-se aqui, ainda, que privar a crianga ou 0 adolescente de sua
liberdade, procedendo a sua apreensado sem estar em flagrante de ato infracional ou
inexistindo ordem escrita da autoridade judiciaria competente € crime tipificado pelo
artigo 230 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com pena de detencdo de seis
meses a dois anos.

As providéncias a serem tomadas pela autoridade policial diferem em

relagdo aos atos infracionais cometidos mediante violéncia ou grave ameaca a

52 CURY, Munir [org.], Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado, 22 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2005, p. 151.
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pessoa, por forga do artigo 173, havendo a necessidade de lavratura de auto de
apreensao, oitiva de testemunhas e do adolescente, apreensdo dos produtos e
instrumentos da infragao e requisigao de exames e pericias.

Quando praticado sem violéncia ou grave ameaga, pode-se, seguindo-se a
discricionariedade da autoridade policial, substituir a lavratura de auto de apreensao
por boletim de ocorréncia circunstanciado. Em ambos os casos, a autoridade policial
deve constar identificacdo do adolescente e dos seus pais ou responsaveis, bem
como descricdo dos fatos, oitiva do adolescente e das testemunhas, nos termos do
artigo 304 do Cdédigo de Processo Penal.

Comparecendo na reparticao policial os responsaveis pelo adolescente, este
devera ser liberado pela autoridade policial, sob termo de compromisso para
apresentacao posterior do menor ao Ministério Publico (no mesmo dia, ou, quando
impossivel, no primeiro dia util imediato), exceto quando existe a hipdtese de
internagéo provisoria. Cabe ainda a autoridade policial o imediato encaminhamento
da coépia do auto de apreensdo ou boletim de ocorréncia lavrado, conforme
inteligéncia do artigo 176 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O adolescente nao sera liberado pela autoridade policial caso constatado ato
infracional grave, com repercussao social, para garantia de sua seguranga pessoal
ou manutencao da ordem publica. Caso isso ocorra, assim que o Juiz da Vara da
Infancia e Juventude for comunicado da apreensao do jovem, deve este decidir pela
liberdade do menor ou pela sua internagao proviséria.

Assim ¢é a ligdo de Jurandir Norberto Margura®3:

Considerando que o legislador valeu-se dos conceitos de crime e
contravengao penal para definir o ato infracional (art. 103), devemos buscar
na lei penal o balizamento necessario para a conceituagao de ato infracional
grave. Nela, os crimes considerados graves sao apenados com reclusao; os
crimes leves e as contravengdes penais, com detengao, prisdo simples e/ou

multa. Por conseguinte, entende-se por grave o ato infracional a que a lei

penal comina pena de reclusao.

53 MARCURA, Jurandir Norberto. In: CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado — Comentarios Juridicos e Sociais. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 518.
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Entende Wilson Donizeti Liberati®* que, além dos quesitos previstos no artigo
174 do ECA, “também nao se fara a liberacdo do adolescente quando os pais ou
responsavel nao existirem, nao residirem na cidade ou, simplesmente, n&o
comparecerem a delegacia de policia, ocasido em que a autoridade policial
encaminhara o adolescente para a entidade de atendimento”.

No caso de ndo liberagdo, a autoridade policial deve encaminhar, desde
logo, 0 menor ao representante do Ministério Publico, juntamente com copia do auto
de apreensao ou boletim de ocorréncia. Caso nao haja a possibilidade de
apresentacao imediata, o adolescente deve ser encaminhado a entidade de
atendimento, para ser apresentado ao Ministério Publico no prazo maximo de 24
horas.

Ressalta-se que em muitas comarcas inexiste entidade de atendimento
adequada, o que acaba por manter o adolescente em dependéncia policial, situagao
prevista no ECA, que permite a manutencido pelo prazo maximo de 24 horas, em
dependéncia separada da destinada a maiores. O ndo cumprimento do prazo fixado
tipifica o crime do artigo 235 desta Lei, cuja pena é detencdo, de seis meses a dois
anos.

Por fim, o artigo 178 da Lei supracitada garante ao adolescente infrator o
transporte em compartimento adequado, direito garantido também pelo artigo 26 das
Regras Minimas das Nacbes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de

Liberdade. Nesta senda, é o ensinamento de Paula Inez Cunha Gomide®>:

Quando o adolescente é trancafiado, espancado ou aviltado na sua
dignidade pela agédo policial, ficam extremamente prejudicadas as tentativas
de reintegra-lo ao meio social. Entende-se que o adolescente comete atos
antissociais como forma de contestacdo aos valores estabelecidos ou de
reacdo a miséria a qual estd subjugado. Sendo assim, deve-se tratar de
submeté-lo a medidas educativas e n&o punitivas, evitando-se traumas que
podem dificultar, se nao inviabilizar, as propostas terapéuticas. O camburao
€ um transporte caracterizado pelo confinamento, gerador de tensdo, que
propicia o desenvolvimento de traumas e da identidade infratora. Nos
estagios iniciais do aparecimento do comportamento infrator & preciso que o
adolescente seja tratado como ser humano, com possibilidade de
transformagéo, e ndo como criminoso irrecuperavel.

5 LIBERATI, Wilson Donizeti, Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, 112 Ed. Séo.
Paulo: Malheiros, 2010, p. 205.
55 CURY, Munir [org.], Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado, 22 ed. Sado Paulo: Malheiros,
2005, p. 824.
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Ou seja: ndo deve o menor ser transportado em compartimento fechado, e
sim no banco de tras da viatura, em condicbes que ndo atentem contra sua
dignidade ou que possam vir a gerar riscos para sua integridade fisica e moral. O
descumprimento desse preceito legal pode vir a tipificar o crime previsto no artigo

232 do ECA, que tem pena de detencado, de seis meses a dois anos.

5.2 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

A fase ministerial do procedimento de apuracdo de ato infracional se
encontra regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, dos artigos 179
ao 182. Esta fase consiste na oitiva informal do adolescente, bem como a de seus
responsaveis, para que possa 0 Ministério Publico decidir sobre as medidas
cabiveis, que podem ser o arquivamento dos autos, a remissdo ou a representacao
do adolescente.

A oitiva informal do adolescente ndo requer a reducdo das declaracdes
prestadas por escrito, apenas um termo geral com resumo dos acontecimentos, em
caso de remissao ou arquivamento dos autos.

Nessa “audiéncia”, caso possivel, devem também serem ouvidos o0s
responsaveis pelo menor, bem como a vitima e quaisquer testemunhas. Ao
questionar o adolescente, deve o Promotor de Justica indaga-lo a respeito dos fatos,
do cumprimento de medidas anteriormente impostas, de sua familia e permanéncia
escolar, dentre outras informagdes que forem necessarias para decidir a medida a
ser tomada.

Existem duas correntes na doutrina a respeito da obrigatoriedade da oitiva
do adolescente pelo Ministério Publico. A corrente minoritaria entende que a oitiva é
um direito indispensavel do adolescente, pois nela se discute possivel arquivamento
ou remissdo. A segunda corrente, majoritaria, entende que é prescindivel a oitiva

informal, ndo sendo condi¢cdo de procedibilidade da acdo. Esse, inclusive, é o
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posicionamento do STJ (REsp 662.499/SC). Nesse sentido é o entendimento de

José Marinho Paulo Junior®®:

“Se, de um lado, cumpre reconhecer o direito de o menor ser ouvido, por
outro lado, insta afastar o entendimento de que tal oitiva informal do
adolescente seja condicdo especial de procedibilidade da agéo
socioeducativa. Isto porque, se é correto que a lei ndo permite ao Promotor
de Justica deixar arbitrariamente de ouvir o menor, por certo tampouco
proibe que prossiga o rito diante da impossibilidade de se realizar o ato.
Ademais, € mesmo incongruente algar-se a pressuposto formal algo que a
propria lei define, em sua esséncia, como informal.”

Existem duas correntes na doutrina a respeito da obrigatoriedade da

presenca do defensor na oitiva do adolescente pelo Ministério Publico. A minoritaria

entende que ha necessidade de acompanhamento, a despeito da auséncia de

previsao legal especifica. Nesse sentido € o entendimento de Sérgio Salomao

Shecaira®’:

O direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente deve ser
entendido, evidentemente, como o direito de ser ouvido plenamente,
assistido por um defensor constituido, havendo uma Unica interpretagdo
possivel: tais regras (art. 111, 111 e V) sdo misciveis,ndo podem ser
executadas separadamente. No entanto, a praxe tem tido extrema
tolerancia com o art. 179 do Estatuto. Muitas vezes, quer por falta de
advogado constituido, quer com base no pretexto de que a intimagéao do
adolescente para constitui-lo poderia acarretar desnecessaria perda de
tempo, muitos juizes da infancia e da juventude prescindem da presencga de
advogado. Depbe o adolescente perante o representante do Ministério
Publico - depoimento que sera utilizado pelo MP para formulagdo de sua
convicgao, seja para que este represente o jovem (medida equivalente a
dendncia, no processo para adultos), arquive os autos ou proponha a
remissdo. Ora, se a oitiva é essencial para a convicgdo do MP,podendo
redundar em procedimento a ser aberto contra o adolescente, é
inescondivel a necessidade da presenga de advogado, que podera intervir,
a semelhanga do que ocorre no interrogatério de réus adultos,
especialmente se a oitiva for reduzida a termo (como se trata de
depoimento informal, nem sempre esse procedimento & adotado).

A corrente majoritaria, por sua vez, nao vé a necessidade de presenca

do defensor, pois a oitiva do adolescente € informal, sendo parte da fase

extrajudicial, onde nao impera o principio do devido processo legal. Nesta senda,

Franscismar Lamenza®®:

5% PAULO Junior, José Marinho. “As condigdes — genéricas e especifica — para legitimo exercicio da
acéo socioeducativa”. Artigo publicado na Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
n® 22. (jul./dez. 2005), p. 156.

57 SHECAIRA, Sérgio Shecaira. Sistema de garantias e o direito penal Juvenil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 180-181.

58 MACHADO, Costa; LAMENZA, Francismar. Estatuto da Crianga e do Adolescente interpretado,
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Por ocasido da oitiva informal ndo se faz obrigatdria a assisténcia do jovem
por advogado, posto que se trata de providéncia que n&o se sujeita ao crivo
do contraditério, apenas servindo para que o promotor de Justica forme sua
convicgao a respeito dos fatos e tome uma das providéncias previstas no
art. 180 do ECA.

Guilherme Nucci®® entende ainda que pode vir acarretar prejuizo ao
adolescente a presenca de seu defensor, por quatro motivos: a) a presenga do
advogado nao torna aquele momento em procedimento contraditério, pois quem o
preside (promotor) também o decide (promotor); b) a presenca do defensor pode
legitimar, para alguns, a aplicagdo cumulativa da remissdo com medida
socioeducativa, agora, sim, sem o devido processo legal; c) a presenca do defensor
pode levar o promotor a reduzir a termo todas as declaragdes, que deveriam ser
informais — incompativeis com o termo —, levando o jovem a produzir prova contra si
mesmo; e d) a presencga do defensor, naquele momento, pode transformar o ato em
audiéncia oficial.

O paragrafo unico do artigo 179 prevé, ainda, que em caso de né&o
apresentacdo, o representante do Ministério Publico notificara os pais ou
responsavel para apresentagcao do adolescente, podendo requisitar o concurso das
policias civil e militar.

Finda a oitiva do adolescente, pode o Promotor de Justica tomar trés acdes
distintas: arquivar os autos, conceder remissao ou representar a autoridade judiciaria
para aplicagao de medida socioeducativa.

Quanto ao arquivamento, deve o Promotor realiza-lo quando verificar que o
fato é inexistente, ndo esta provado, ndo constitui ato infracional ou que ndo ha
comprovacao acerca do envolvimento do adolescente na sua pratica, em termo
devidamente fundamentado, conforme inteligéncia dos artigos 189 e 205, ambos do
ECA.

Realizado o arquivamento, cabe ao Juiz da Vara da Infancia e Juventude
homologa-lo. Em caso de discordéncia, conforme disposto no artigo 181 do ECA,

fara remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justica, sendo que este podera

Sao Paulo, Manole, 2012, p. 286
59 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 12. ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense,
2016. p. 70/71.
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oferecer representacdo, designar outro Promotor para fazé-lo ou mesmo ratificar o
arquivamento, momento no qual o Juiz fica obrigado a homologa-lo.

A remissao, prevista nos artigos 126 e 127 do ECA e no item 11 das Regras
de Beijing, pode ser concedida como forma de exclusdo do processo, nos termos do
artigo 126 da Lei 8.069/90, que permite a inclusdo de aplicagdo de medida sécio-
educativa ndo privativa de liberdade. A concessdo da remissdo depende de
homologacao judicial, conforme regra o artigo 181, caput, do ECA.

Cabe ressaltar que a remissdao nao importa no reconhecimento de
responsabilidade por parte do adolescente e também nao prevalece para efeito de
reincidéncia. O adolescente deve ser informado das consequéncias da concordancia
ou nao da proposta e participar devidamente do ato.

A medida aplicada por forca da remissao podera ser revista judicialmente, a
qualquer tempo, mediante pedido expresso do adolescente ou de seu representante
legal, ou do Ministério Publico, podendo a autoridade judiciaria, no ensinamento de
Mirabete®0, “a) cancelar a medida aplicada, com retorno a situagido processual
anterior; b) substitui-la por outra, com exclusdo do regime de semiliberdade e da
internagéo; c) converté-la em perdao puro e simples.”

Ressalta-se que quando arquivado o procedimento ou aplicada medida de
remissao, o Promotor de Justica deve entregar o adolescente ao seus responsaveis;
na auséncia destes, deve ser encaminhado nos termos do artigo 101 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Caso o Parquet entenda ndo caberem na situagao fatica o arquivamento ou
a remisséao, deve este representar a autoridade judiciaria para aplicagdo de medida
socio-educativa. Essa representacdo tem natureza de agao publica incondicionada,
independentemente do crime a qual o ato infracional é analogo.

A representacgao, por forga do artigo 182, deve ser oferecida por petigdo,que
contera o breve resumo dos fatos e a classificacdo do ato infracional, a medida
socio-educativa intentada e, quando necessario, o rol de testemunhas, podendo ser
deduzida oralmente, em sessao diaria instalada pela autoridade judiciaria.

60 MIRABETE, Julio Fabrini. “Comentarios ao art. 128", CURY, Munir, AMARAL E SILVA, Fernando,
GARCIA MENDEZ, Emilio (Coords.), Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1996. p. 387.
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Insta salientar que a pec¢a ministerial sera dirigida sempre ao Juizo da
Infancia e Juventude, ainda que o ato infracional discutido seja analogo a crime de
competencia federal, em respeito a disposi¢do dos artigos 147 e 148 do ECA.
Ademais, o Estatuto ndo previu a quantidade de testemunhas que as partes podem
arrolar, aplicando-se, de forma subsidiaria, as disposi¢gdes do Codigo de Processo

Penal. Sobre o tema, ensina Roberto Barbosa Alves®':

O ECA né&o limita o numero de testemunhas, mas estas ndo devem ser mais
que oito (aplicando-se o art. 398 do CPP). Também ¢ intuitivo supor que
devem constar na representacdo a identificagdo do adolescente, o érgao
jurisdicional ao qual € dirigida e a indicacdo das provas que o Ministério
Publico pretenda produzir. Por ultimo, o ECA dispde que a representacao
ndo depende de prova prévia da existéncia do fato e de quem haja sido seu
autor (art. 182, § 2°). Trata-se de norma meramente didatica: a prova
sempre sera produzida depois do ajuizamento da representagdo, porque
sem esta ndo ha fase de instrugdo. Uma redacdo mais ajustada poderia
assinalar que é suficiente para a interposicao da representacdo a ocorréncia
de um fato aparentemente delitivo e a existéncia de indicios de quem haja
sido seu autor. ALVES, Roberto Barbosa. Direito da Infancia e da Juventude
— Colegéo Curso e Concurso. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 86.

Detalha-se: segundo entendimento do STJ, ndo é cabivel a participagao de
“assistente da acusacgado” no procedimento de apuragdo de ato infracional, sendo

que nao ha previsao legal no Estatuto da Crianga e do Adolescente para tanto.

5.3 FASE JUDICIAL

A fase judicial do procedimento de apuracgao de ato infracional se encontra
regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, dos artigos 183 ao 190.
Esta fase consiste no recebimento da representacdo ofertada pelo Ministério
Publico, na audiéncia de apresentacao do adolescente, no oferecimento de defesa
prévia pela defesa, na audiéncia em continuacdo, nos memoriais e, por fim, na

sentenca.

61 ALVES, Roberto Barbosa. Direito da Infancia e da Juventude — Colegdo Curso e Concurso. Séo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 86.
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O ECA néo trata do juizo de admissibilidade da pega inicial. No entanto, é
entendimento da doutrina que o Juiz pode rejeitar liminarmente a pega acusatoria.

Sobre o tema, é o entendimento de Nucci®?:

a) inépcia da peca: a.1) incompletude, pela ndo exposig¢éo integral do fato,
omitindo-se dados relevantes para a ampla defesa; a.2) confusa, pela
contradicdo no relato do fato, prejudicando o entendimento da imputagao;
a.3) extremamente extensa, provocando incompreensdo, em particular no
tocante a autodefesa do adolescente; a.4) conteudo impréprio, acolhendo
termos em lingua estrangeira, jurisprudéncia ou citagdes doutrinarias; b)
falta de condigao da agao: b.1) impossibilidade juridica do pedido: imputa-se
fato atipico ao jovem; trata-se de ato tipico, mas licito; cuida-se de fato
tipico, ilicito, mas n&o culpavel (situagdes que ficam bem claras pela leitura
dos documentos que acompanham a inicial); b.2) interesse de agir: b.2.1)
adequacao: confunde-se com a justa causa para a demanda, pois & preciso
prova pré-constituida a sustentar a materialidade e indicios suficientes de
autoria; b.2.2) necessidade: é presumido, pois o processo € indispensavel
para a aplicagao da medida socioeducativa; b.2.3) utilidade: é preciso existir
fato punivel, ndo colhido, por exemplo, pela prescricdo; b.3) legitimidade:
b.3.1) ativa: somente o promotor pode ofertar representagdo; ndo existe
viabilidade para a vitima tomar seu lugar; ha de ser promotor designado
para a infancia e juventude; b.3.2) passiva: deve estar ali o jovem maior de
12 e menor de 18 anos a quem se imputa a pratica do ato infracional; c)
falta de justa causa: temos sustentado ser o conjunto das condi¢gdes da
acao, além de representar o fator residual para dar legitimidade a acgao.
Portanto, qualquer ébice ao pleno exercicio da demanda pode representar a

falta de justa causa.

Contra o recebimento, ainda segundo ligdo de Nucci, cabe a impetragcéo de
habeas corpus, buscando trancar a demanda, com fundamento das causas de
rejeicao.

Recebida a representacdo, deve o Juiz decidir a respeito da internagao
provisdria (caso esta tenha sido requerida pelo Parquet) e designar audiéncia de
apresentacao. Sobre a internacao proviséria, destaca-se que é proibida a insergcéo
do adolescente em estabelecimento prisional, por forca dos artigos 94, inciso VII,
123, 124 e 185 do ECA, bem como os itens 12, 17, 18, 29 e 31 a 37 das “Regras
Minimas das Nacgdes Unidas para a Protecao dos Jovens Privados de Liberdade”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, ainda, que inexistindo na
comarca unidade de internagao, o adolescente devera ser imediatamente transferido
para a localidade mais proxima. Caso nao seja possivel a transferéncia imediata, a

lei prevé o prazo de cinco dias para que essa remocgao aconteca. Nesse meio

62 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da
Constituicdo Federal das Criangas e dos Adolescentes. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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tempo, o jovem pode aguardar em reparticdo policial (delegacia), em sala ou setor
separado dos maiores ali detidos, com instalagdes adequadas.

Caso passados os cinco dias sem que haja a transferéncia, deve o Juiz
liberar o adolescente imediatamente, podendo responder pelo crime do artigo 235 da

Lei 8.069/90. Nesse ponto, ¢ a licdo de Paulo Afonso Garrido de Paula®3:

N&o providenciada a transferéncia no prazo legal (cinco dias), o adolescente
devera ser liberado, sob pena de incidéncia do crime previsto no art. 235 do
ECA, que estabelece detencdo de seis meses a dois anos aquele que
descumprir, injustificadamente, prazo fixado no Estatuto em beneficio do
adolescente privado de liberdade. O que, a primeira vista, pode parecer
inconsequéncia do legislador (como liberar um adolescente autor de ato
infracional grave?), revela uma corajosa opg¢ao politca em favor da
dignidade. Explicando: no passado, na vigéncia do Cédigo de Menores (Lei
6.697/79), a excegao (possibilidade de cumprimento da internagdo em
estabelecimento prisional, na falta de entidade adequada) transformou-se
em regra, acarretando a permanéncia de criangas e adolescentes, as vezes
por longos periodos, em celas de delegacias de policia, penitenciarias e
outros estabelecimentos destinados a contencdo de adultos autores de
infracdo penal. (...) O Estatuto, ao contrario de responsabilizar o
adolescente, ainda que infrator, pela omissdo do Poder Publico, penaliza a
sociedade em geral pelo descuramento dos governantes. Assim, ou se
encetam iniciativas tendentes a construgdo e manutencédo dos internatos,
municipalizados ou regionalizados, ou paga-se o0 prego da liberagao
indevida.

Os responsaveis do adolescente devem ser cientificados de todos os atos
processuais. Ressalta-se que a auséncia desta notificacdo € causa de nulidade

absoluta, sendo vejamos:

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 apresentagao é obrigatoria (art. 184, §§ 1.°e 4.°,
ECA), sob pena de nulidade do procedimento. Precedentes. Nulidade
decretada.t

Na hipotese de nao localizagdo ou de conflito de interesses dos
responsaveis com os do adolescente, deve ser nomeado um curador especial, por
forga do artigo 184, § 2°, do ECA.

Caso nao seja possivel a notificacdo do jovem, estando este em local incerto
e nao sabido, deve ser expedido mandado de busca e apreensdo a Autoridade

Policial para a sua apresentagédo a Autoridade Judicial. De acordo com o artigo 184,

63 CURY, Munir [org.], Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado, 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 824) .
64 BRASIL.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 82 C. Civ. Ap. Civ. n°® 70010115020. Rel. José
Ataides Siqueira Trindade. J. em 25/11/2004
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§ 3°, do ECA, o feito deve ser sobrestado até a efetiva apresentacado do adolescente,
pois ele ndo pode ser processado a revelia.

Importante ressaltar que o mandado de busca e apreenséo nao se confunde
com decreto de internagao provisoria, pois assim que realizado o ato para o qual o
adolescente tenha sido convocado, deve este ser liberado.

Em relagdo a citagao por edital ou por hora certa, ressalta-se que nao ha
previsdo legal para tal. Nao obstante, € o entendimento de doutrinadores como
Guilherme Freire de Melo® e Nucci, que “como ha uma previsdo expressa na lei
especifica sobre a questdo da ndo-localizagcdo, conclui-se que nao sdo possiveis
essas modalidades de citagdo do adolescente. A solugdo do Estatuto para essa
situacdo é uma so6: expedi¢gdo de mandado de busca e apreensao e sobrestamento
do feito.”

Quando o adolescente é citado e intimado, mas deixa de comparecer a
audiéncia, o Juiz deve determinar sua condugao coercitiva, conforme inteligéncia do
artigo 187 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, nao havendo sobrestamento do
feito nessa hipodtese.

Caso o adolescente esteja internado, sera requisitada a sua apresentacao
para a audiéncia, sem prejuizo da notificagdo dos pais ou responsavel (§ 4° do art.
184).

Por fim, cabe ressaltar que, por forca dos artigos 108 e 183 do ECA, o prazo
maximo e improrrogavel para a conclusao do procedimento, estando o adolescente
internado provisoriamente, € de 45 dias. O ndo cumprimento desta regra tipifica o

crime previsto no artigo 235 do Estatuto supracitado.

5.3.1 Audiéncia de Apresentagao

A audiéncia de apresentacido € o momento em que o adolescente tem a
chance de ser ouvido e se manifestar a respeito do ato infracional imputado a ele
pelo Ministério Publico. Também € o momento da oitiva dos responsaveis pelo
adolescente.

65 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 72 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013. p. 236.
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A oitiva do adolescente n&o € regularizada pelo Estatuto da Criangca e do
Adolescente, sendo necessaria a aplicagdo subsidiaria do Coédigo de Processo
Penal, havendo, portanto, trés partes no interrogatério: qualificagcao, individualizagao
€ mérito.

Ressalta-se que a confissdo da pratica do ato infracional nao finda o curso
do processo, pois conforme preceitua a Sumula 342 do STJ: “no procedimento para
aplicacao de medida socioeducativa, € nula a desisténcia de outras provas em face
da confissdo do adolescente”.

Tal sumula tem significativo valor, pois em situacao infelizmente costumeira
nos feitos da infancia e juventude, o adolescente assume a culpa e a pratica dos
atos mais graves com a unica finalidade de excluir a culpa do agente imputavel.

Posturas como a do adolescente decorrem da falsa impressao existente no
meio social, impulsionada pela midia, e entre os proprios adolescentes envolvidos
com a criminalidade de que estes ndo sdo punidos com o rigor dispensado aos
imputaveis.

Destaca-se que caso a autoridade judiciaria compreenda que o caso €
complexo, pode determinar a realizagdo de diligéncias e estudo do caso com

profissional qualificado. Nesse sentido:

“A realizagédo do estudo técnico interdisciplinar previsto no art. 186, § 2.°, da
Lei n.° 8.069/90 constitui faculdade do juiz do processo por ato infracional e
ndo medida obrigatéria. Embora seja preferivel a sua realizagao,
dificuldades de ordem pratica ou o entendimento do magistrado acerca de
sua prescindibilidade podem autorizar a sua dispensa. 3. A pratica por
adolescente de crimes graves com violéncia extremada contra a pessoa
justifica a medida socioeducativa de internagdo (art. 122, I, da Lei n.°
8.069/1990)."66

Outrossim, pode a Autoridade Judiciaria conceder a remissao, simples ou
com medida socioeducativa cumulada (exceto as privativas de liberdade), como
forma de suspensdo ou extingdo do processo, ficando adstrito a manifestacdo do
Parquet. Salienta-se que, conforme inteligéncia do artigo 188 do ECA, podera a
remissao ser aplicada em qualquer fase do procedimento, contanto que antes da

sentencga.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 107.473. Ementa Habeas Corpus. Processo Penal.
Substitutivo do recurso constitucional. Inadequacédo da via eleita. Atos infracionais analogos a duplo
homicidio e dupla tentativa de homicidio. Estudo de caso. Laudo de equipe interdisciplinar. Faculdade
do Juizo. Adequacdo da medida de internagdo. 1.2 Turma, rel. Rosa Weber, DJ 11.12.2012
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Na audiéncia de apresentacao € indispensavel a presenca do Promotor de
Justica e do defensor do adolescente (arts. 201, Il, 204 e 207 do ECA),
independentemente da gravidade do ato infracional. Caso ndo haja defensor, devera
ser nomeado naquele ato antes da oitiva do adolescente, em atencao aos principios
da ampla defesa e do contraditério.

Entendendo o Juiz ndo ser aplicavel o beneficio da remissido, deve ele
intimar o defensor do adolescente para que, em trés dias, apresente defesa prévia,
com rol de testemunhas, se houver. Apdés o recebimento da defesa prévia é

designada a audiéncia em continuagao.

5.3.2 Audiéncia em Continuagao

A audiéncia em continuagao € a segunda audiéncia realizada no processo
de apuragdao do ato infracional, momento no qual é realizado a oitiva das
testemunhas arroladas e das vitimas (quando houver) e cumprem-se as diligéncias
necessarias. Posteriormente sdo realizados os debates, de forma oral ou escrita, e,
por fim, o Juiz profere decisao.

As testemunhas devem ser compromissadas, na forma do Cdédigo de
Processo Penal, podendo ser contraditadas pela parte contraria, em respeito ao
principio do contraditorio. Destaca-se que a audiéncia em continuacdo nao requer a
presenca do adolescente infrator, apenas a presenca de sua defesa técnica. Nesse

sentido:

‘“HABEAS CORPUS. Paciente cumprindo medida sécio-educativa de
internagéo pela pratica de ato analogo ao crime previsto no art. 157, § 2°,
inciso Il, do Cadigo Penal. Alegando constrangimento perpetrado pelo Juizo
de Direito da 22 Vara da Infancia e da Juventude da Capital. Conforme
aduzido nas informacbdes do Julgador menorista, ndo existe qualquer
previsdo legal no ECA que determine a participacdo do adolescente infrator
na audiéncia de continuagdo, pois na referida audiéncia somente sao
ouvidas as testemunhas, apresentadas as alegacdes finais e proferida a
sentenca (art. 186, § 4°, da Lei 8.069/90). Audiéncia de continuagao teve a
presenga da Defensoria Publica, havendo, portanto, defesa técnica para o
adolescente. Naquela ocasido, a Defesa Técnica nao fez constar qualquer
ressalva em ata sobre a alegada auséncia do menor. Nao prospera a tese
de inépcia da representacao. Pela simples leitura da mesma, verifica-se que
todos os requisitos exigidos a Representagdo estdo presentes, que por
analogia correspondem aos do artigo 41 do CPP. A mencionada data de
07.11.04, trata-se de mero erro material que de forma alguma compromete
a seriedade da narrativa do reprovavel e grave ato infracional, que, alias,
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fora cometido com o emprego de arma de fogo, consoante confissdo do co-
autor. Inexisténcia de constrangimento. ORDEM DENEGADA.” 67

Finda a instrucao, deve o Juiz prolatar sentenga. Conforme entendimento do
artigo 189 do ECA, deve a representacao ser julgada improcedente quando: | - estar
provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Il - ndo
constituir o fato ato infracional; IV - ndo existir prova de ter o adolescente concorrido
para o ato infracional. Sendo este o caminho tomado, deve o jovem ser liberado
imediatamente.

Conforme inteligéncia do artigo 190 do ECA, a intimacédo da sentenca que
aplicar medida privativa de liberdade sera feita ao adolescente e ao seu defensor.
Quando nao for encontrado o adolescente, deve ser feita a seus pais ou
responsavel, sem prejuizo do defensor. Quando a medida nao for privativa de
liberdade, limita-se a intimacdo a figura do defensor. Caso o adolescente seja
intimado, deve este informar se deseja ou n&o recorrer da sentenca.

Contra sentenca cabe apelagdo, que sera recebida apenas no efeito
devolutivo por seguir as regras do CPC, conforme inteligéncia dos artigos 125 e 198
do ECA. Nesse sentido:

“Concluindo, mesmo que agora nao haja disposi¢do expressa no Estatuto
quanto aos efeitos do recebimento do recurso de apelagéo, a aplicagdo
somente do efeito devolutivo continua com amparo legal diante de aplicagdo
da interpretacao sistematica do Estatuto da Crianga e do Adolescente com o
Cadigo de Processo Civil”.68

A autoridade judiciaria pode ainda aplicar medida socioeducativa em
desfavor do adolescente. O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde de
medidas, algumas muito rigidas e outras mais suaves, visando, sempre, a
reeducacao do adolescente, a fim de que ele possa conviver em sociedade. Sobre o
assunto, colacione-se: A mudanga de comportamento de um jovem e sua adequada
insercao na familia e na sociedade dependem da adogao de medida compativel com

a gravidade do ato infracional praticado®°.

67 BRASIL. Tribunal de Justiga de Rio de Janeiro. HC n° 2004.059.05062 — Segunda Camara Criminal
— Des. Gizelda Leitdo Teixeira — Julgamento: 19/10/2004
68 CURY, Munir [org.], Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado, 22 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2005, p. 942.
69 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Cam. Esp — Acv 47.865-0- Rel. Alvaro Lazzarini — j.
02.03.2000
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Como se sabe, a medida socioeducativa ndo se sujeita aos critérios
objetivos previstos para a fixagdo de pena, porquanto cedico que a finalidade da lei
menorista nao é a penalizagao do adolescente e sim a sua recuperagao. Ademais, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente reconhece que os menores ostentam a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, razdo pela qual o Juiz, ao
analisar a situagdo de um adolescente em conflito com a lei, devera sopesar a sua
conduta sob o aspecto da adequacgao social para entao aplicar a medida. Portanto, o
julgador no caso nao devera considerar somente a gravidade do delito, como se
esse tivesse sido praticado por um imputavel para que a medida nao se transforme

em uma pena.

“Efetivamente, a medida socioeducativa tem que se adequar as condigdes
particulares do adolescente e a natureza do ato infracional praticado que
exterioriza aspecto de sua personalidade e comportamento. (...) E preciso
que exista proporcionalidade entre o bem juridico atingido e a medida
socioeducativa imposta a fim de que o adolescente compreenda a extensao
do mal que causou.” 70

Pode o julgador, portanto aplicar uma das medidas socioeducativas
previstas no artigo 112 da Lei 8.069/90, sendo elas a) adverténcia; b) obrigacado de
reparar o dano; c) prestacdo de servigos a comunidade; d) liberdade assistida; e)
insercdo em regime de semiliberdade; f) internagcdo em estabelecimento
educacional; e g) qualquer uma das previstas no art. 101, [ a VI.

A medida de adverténcia € uma admoestacao verbal feita ao adolescente,
sendo a medida socioeducativa mais branda prevista pelo ECA. Sobre o tema,

colaciona Afonso Armando Konzen:

A medida de adverténcia, muitas vezes banalizada por sua aparente
simplicidade e singeleza, certamente porque confundida com as praticas
disciplinares no ambito familiar ou escolar, produz efeitos juridicos na vida
do infrator, porque passara a constar do registro dos antecedentes e podera
significar fator decisivo para a eleigdo da medida na hipotese da pratica de
nova infracdo. Nao estd, no entanto, nos efeitos objetivos a compreensao
da natureza dessa medida, mas no seu real sentido valorativo para o
destinatario, sujeito passivo da palavra de determinada autoridade publica.
A sensacao do sujeito certamente ndo sera outra do que a de se recolher a

meditacao, e, constrangido, aceitar a palavra da autoridade como promessa

70 BRASIL. Tribunal de Justigca de Sao Paulo. Acv — 25.565-0/0 — Rel. Cunha Bueno.
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de nao reiterar na conduta. Sera provavelmente um instante de intensa
afligdo.”"

A obrigacdo de reparar o dano constitui a restituicho da coisa, o
ressarcimento do dano, ou a compensagao do prejuizo da vitima de outra forma.
Sendo o adolescente e sua familia hipossuficientes, a medida deve ser substituida
por outra mais adequada. Ressalta-se que tal medida n&o exclui a possibilidade de
indenizagao civel, face aos artigos 927, 928, 932 e 933 do Cdédigo Civil.

A prestacdo de servicos a comunidade consiste na realizagdo de tarefas
gratuitas de interesse geral ndo podera exceder o prazo de 06 (seis) meses e tera
por jornada maxima a de oito horas semanais, sem prejuizo do horario escolar ou
profissional (art. 117 e seu paragrafo unico do ECA). Tal medida se mostra
excepcional pois coloca o adolescente infrator diante da possibilidade de adquirir
valores sociais positivos por meio da vivéncia de relagdes de solidariedade,
produtividade, responsabilidade, coletividade, etc.

Por sua vez, a liberdade assistida € medida que fornece ao adolescente
auxilio, acompanhamento e orientagcdo de equipe interdisciplinar que tem a
incumbéncia de contribuir para a promogédo social da menor, manutencdo dos
vinculos familiares e comunitarios, escolarizagao, inser¢gdo no mercado de trabalho
ou cursos profissionalizantes. E medida que impde condi¢des de vida no cotidiano
do adolescente infrator, visando ao redimensionamento de suas atitudes, valores e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Devera ser fixada pelo prazo minimo de seis meses, podendo ser
prorrogada, revogada ou substituida, apds consulta ao orientador, ao Promotor de
Justica e ao defensor do adolescente. Sobre o tema, € o ensinamento de Naves e
Gazoni’?%:

“A liberdade assistida deve ser aplicada na sua melhor forma considerando
que: a) o adolescente € um sujeito de direitos; b) o ato infracional € um

aspecto da vida do adolescente que precisa ser compreendido em sua

multideterminacao; c) o enfoque do trabalho é transdisciplinar; d) deve ter

" KONZEN, Afonso Armando. Pertinéncia Socioeducativa — Reflexdes sobre a natureza juridica das

medidas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 46

2 NAVES, Rubens; GAZONI, Carolina. Direito ao futuro: desafios para a efetivagdo dos direitos das

criangas e dos adolescentes. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2010, p. 220-230
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como base a ‘légica do desafio’ e ndo a ‘légica do fracasso’; e) o passado,
presente e futuro do adolescente compdem uma biografia Unica; f) a
trajetéria pessoal de cada adolescente esta inscrita em um contexto social
em que direitos e deveres de cidadania devem ser afirmados, e no qual ele
possa realizar suas contribuicdes; g) o conhecimento da realidade objetiva
da vida do adolescente constitui elemento fundamental para a compreenséao

de sua personalidade, suas acodes, caracteristicas etc.”

A medida socioeducativa de semiliberdade é uma das medidas que privam o
adolescente de sua liberdade. Quando aplicada esta medida, deve o adolescente
estudar e/ou trabalhar durante o periodo diurno e recolher-se em unidade de
atendimento especifica no periodo noturno. Tal medida, assim como a internacao é
fixada sem prazo determinado, com o prazo maximo de trés anos, devendo ser
revista periodicamente, para possivel substituicao ou extingdo da medida.

Por fim, a internagdo é a medida mais rigida prevista no ECA. Constitui em
verdadeira medida privativa de liberdade, sendo a ultima “ratio” do sistema, que
deve ser aplicada apenas em casos mais graves. Nesse contexto, estabelece o
artigo 122, §2°, da Lei 8.069/90, que havendo outra medida mais adequada devera
ser reservada aos casos mais extremos, em que a pratica do ato infracional
recomende uma atuacado mais repressiva do estado.

A internacdo é medida socioeducativa extrema vez que, como o proprio
artigo 121 do ECA dispde, deve observar os principios da brevidade (tempo
determinado para duragdo maximo de trés anos), da excepcionalidade (somente
aplicado em ultima ratio, ou seja, quando a aplicagdo das demais medidas
revelarem-se impréprias) e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (deve o Estado zelar pela integridade fisica e mental dos internos,
cabendo-lhe adotar as medidas adequadas de contencao e seguranca).

Como é cedico, “constituindo a medida de internagao verdadeira restricado ao
status libertatis do adolescente, deve sujeitar-se aos principios da brevidade e da
excepcionalidade, s6 sendo recomendavel em casos de comprovada necessidade e
quando desaconselhadas medidas menos gravosas.”’?

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga — HC 10679/SP, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA,
Quinta Turma, DJ de 29/11/1999, p. 181.
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A aplicacdo dessas medidas mais rigidas, quando ndo necessario,
como se verifica na espécie, ao invés de beneficiar o adolescente, na realidade, o
prejudica, pois impede que seja ressocializado adequadamente. Afinal é sabido que
a institucionalizacdo tem, na maioria das vezes, efeitos extremamente nocivos.

Nesse sentido é o ensinamento de Tarciso José Martins Costa’*:

“Todos noés sabemos os efeitos nocivos da institucionalizagio,
principalmente porque as internagbes determinadas para uma suposta
reeducagdo continuam sendo realizadas em lugares que atentam,
abertamente, ndo apenas contra o proprio ideal da reeducacdo, mas
também contra as formas mais elementares de respeito a dignidade

humana.

N&o constitui segredo para ninguém que a maioria dos centros de
internagdo n&o passam de verdadeiros depodsitos, onde se confinam
menores, produzindo uma alta cota de sofrimentos reais muitas vezes

encobertos por uma falsa terminologia protetiva.

(..)

Como ponderou Juda Jessé de Braganga Soares, ex-Juiz de Menores no

Estado do Rio de Janeiro.

Na realidade, a internagdao € o pior e o menos eficaz remédio para a
reeducagdo ou para a ressocializagdo, porque € repleto de contra-
indicagdes. E todo remédio que tem muita contra-indicagdo deve ser
reservado apenas para os casos extremos. E este é o sentido da lei, que
reserva tal medida apenas para os casos em que tenham falhado os demais
remédios possiveis. Se 0 médico vem aplicando um remédio que ao invés
de melhorar, agrava cada vez mais a doenca, tem o dever de desconfiar
que esta aplicando a medicacéo errada! Ja é tempo de parar para pensar. E
tempo de transformar o sistema de carceragem em um sistema

verdadeiramente socioeducativo.”

74 COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 0 ed. Belo
Horizonte: Del Rey. 2004, p 489.
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6. CONCLUSAO

Apos o estudo da aplicacdo dos principios da ampla defesa e do
contraditério no procedimento de apuragdo de ato infracional, o que se conclui,
infelizmente, € que estes principios tem sua aplicacdo negada no procedimento
especial previsto na Lei 8.069/90.

Isto porque, a despeito de o Estatuto da Crianga e do Adolescente
inaugurar a doutrina da protecédo integral, que considera os adolescentes como
sujeitos de direito, verifica-se que estes ndo tem suas garantias constitucionais
realmente asseguradas.

Conforme exposto, em concordancia com os preceitos normativos da
Constituicao Federal, da Convencao sobre os Direitos da Crianga, das Regras de
Beijing e do proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao adolescente que
responde pela pratica de ato infracional € garantido o direito ao devido processo
legal.

Percebe-se que o direito a ultima palavra € um desdobramento do
principio do contraditorio, sendo claro que a reforma do Cédigo de Processo Penal
de 2008 estabeleceu o interrogatério como o ultimo ato processual, dando ao
acusado o “direito a ultima palavra”®, consistindo no fato de que o acusado tem
sempre o direito de falar por ultimo, apds conhecer a integralidade da acusacao e
das provas que pesam contra ele.

Esse direito € negado ao adolescente sob a fragil alegagdo de que o
procedimento de apuragao de ato infracional € legislagcdo especial e por isso deve
ser respeitado o seu rito. No entanto, é preciso recordar que o adolescente tem
direito a protegao integral de seus interesses e concretizagado de todos seus direitos
fundamentais, por forca de norma constitucional.

Desta forma, mister interpretar o procedimento de apuragao de ato
infracional da forma mais benéfica ao adolescente, adequando-se o rito, para que
seja assegurado ao adolescente 0s meios necessarios para a concretizagao de seu
direito ao devido processo legal, a partir de analise da Constituicado Federal e das

outras normas aplicaveis.
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