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RESUMO

As discussdes acerca da reducdo da idade imputavel, como uma das solucfes para
o enfrentamento da criminalidade, € tema que, ainda hoje, causa polémica entre os
mais diversos setores da sociedade civimente organizada. Argumentos
diametralmente opostos sdo frequentemente apresentados, seja por operadores
juridicos e profissionais das areas psicossociais, seja pela populacdo — que, em
geral, cede ao clamor midiatico, sempre que algum conflito envolvendo adolescentes
infratores ganha repercussao nacional, ocasionando, ndo raro, manifestacbes
passionais, irrefletidas, que pugnam pela reducdo da menoridade penal, como se
esta fosse a “solucdo magica” para o fim da violéncia. E certo que a questdo esta
longe de ser pacificada. Embora o regime constitucional e a legislacéo
especificamente estabelecida para regular o Direito da Crianca e do Adolescente
vigorem ha mais de duas décadas, o desconhecimento da sociedade a respeito da
forma diferenciada de responsabilizacdo penal dos adolescentes em conflito com a
lei, associado ao apelo da midia e ao histdrico socio-politico sobre o qual se
construiu a legislacao penal brasileira, revelam uma forte tendéncia criminalizadora
de condutas, claramente revelada nas propostas de reducdo da menoridade penal.
Uma observacgéo teoricamente consubstanciada e ideologicamente desapegada da
questdo da inimputabilidade demonstra haver uma coexisténcia conflitiva de dois
grandes paradigmas — o juridicamente positivado, que prevé responsabilizacéo
penal diferenciada para adolescentes, pela sua peculiar situacdo de seres humanos
em desenvolvimento; e o modelo social, que traz em sua esséncia o generalizado
desconhecimento da normativa atual e toda carga axiologica das anteriores fases de
formacao do sistema penal e de politica criminal do Brasil. A partir desse contexto,
propde-se na presente pesquisa, apresentar reflexdes, construidas a partir da
analise tedrico-legislativa dos fatores que envolvem a prética do ato infracional, sua
responsabilizacdo e a execug¢do das medidas sancionadoras aplicadas, visando a
desconstrucdo da ideia de impunidade do adolescente infrator, a fim de demonstrar
a inviabilidade da reducdo da menoridade penal como solugdo as questdes da
violéncia e da criminalidade.

Palavras-Chave: Adolescente Infrator. Inimputabilidade penal. Reducdo da
Menoridade.



ABSTRACT

The discussions over the reduction of the minimum criminal age in Brazil, proposed
as a means to reduce crime, sparks controversy in society. Jurists, social workers
and sectors of the population alike convey completely opposite ideas. The latter,
often influenced by the media and by the widespread commotion caused by violent
crimes, defend the reduction of the minimum criminal age as a “magical solution” to
end violence. A consensus regarding the issue is far from being reached. Even
though the Constitution and specific legislation regarding the rights of the young have
been in effect for as many as 20 years, the population’s lack of information with
regards to the criminal responsibility of young people in conflict with the law, added to
the influence of the media and to the sociopolitical context over which the Brazilian
criminal legislation rests, reveal a strong tendency to criminalize conducts,
phenomenon which can be clearly discerned in the proposals to reduce minimum
criminal age. Observing the situation through an ideologically unbiased viewpoint, a
conflict between two paradigms can be distinguished: one, related to juridical
positivism, which purports the creation of different type of criminal responsibility for
teenagers, in accordance with their situation as developing human beings; and the
other, the social model, which brings in its essence the generalized ignorance of the
current legal background and the axiological context of previous stages in the
development of the penal system and criminal policies in Brazil. From this standpoint,
the current research proposes to present reflections, engendered from the
theoretical-legislative analysis of the factors involved in the delictual act, its criminal
responsibility and the execution of sanctions, aiming at the deconstruction of the idea
of the impunity of the teenage criminal, in order to demonstrate the unviability of the
reduction in the minimum criminal age as a solution to diminish violence and crime.

Keywords: Teenage Criminal. Criminal responsibility. Reduction of minimum criminal
age.
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INTRODUCAO

As discussbes em torno da estipulacdo da idade imputavel se estabeleceram,
quase que concomitantemente & promulgacéo da constituicio federal vigente!, que a
fixou em 18 anos, permanecendo até os dias atuais como um tema polémico e
resultante de divergentes posicionamentos — seja no ambito juridico, seja entre 0s

atores da sociedade civilmente organizada.

Os divergentes argumentos apresentados em torno do tema, que ha mais de 20
anos vém sendo discutidos, ainda ndo foram pacificados e a contemporaneidade dessa
discussdo pdde ser recentemente comprovada: a possivel reducdo da maioridade
penal foi um dos temas responsaveis por gerar mais polémica e discussao, durante a
audiéncia publica realizada em agosto de 2012, para debater a propalada reforma do
Caodigo Penal (Projeto de Lei do Senado n® 236/2012). Em 2013 as discussdes se
perpetuaram?, com manifestacdes de diferentes entes publicos®, sobretudo quando
noticiadas enfaticamente pela midia, a ocorréncia de delitos, supostamente envolvendo
menores de dezoito anos. Nesse contexto, o presente trabalho de pesquisa dedicar-se-
a a aferir se ha realmente impunidade para adolescentes infratores, sob o aspecto

legislativo.

A construgdo de um discurso argumentativo, nesse sentido, perpassa,
necessariamente, pela contextualizacao histérico-social do Direito da Crianca e do
Adolescente, que sera feita no primeiro capitulo, a fim de que se possa verificar em que
circunstancias se construiram as bases juridicas atuais que regem a legislacao
aplicavel a criancas e adolescentes. Abrange, portanto, uma compreensao historica do
cenario soécio-politico no qual surgiu o atual regramento do Direito da Crianca e do
Adolescente, sendo de relevancia significativa situar historicamente o surgimento da

doutrina da protecao integral e do principio do interesse superior da crianca, atual

' Em 1993 ja houve a primeira Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC n° 171, de 16/10/1993, proposta pelo
entdo Deputado Benedito Domingos, do PP/DF: desde entdo mais de 30 PEC’s ja tramitaram no Congresso a
respeito do tema. Disponivel em: <http://www.observatoriodeseguranca.org/seguranca/leis/imputabilidade>.
Acesso em: 24 out. 2012.

2 Apenas como exemplo, cite-se a audiéncia publica promovida pelo Senado Federal em junho de 2013, para
discussdao do tema. Disponivel em:<http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/pagina/2/noticia/9483>.
Acesso em: 03 jun. 2013.

3 vale citar, nesse sentido, pronunciamento do Governador do Estado de Sao Paulo, em abril de 2013. Disponivel
em: <http://agencia-brasil.jusbrasil.com.br/noticias/100451127/ministro-da-justica-diz-que-reducao-da-maioridade-
penal-e-inconstitucional>. Acesso em: 15 abr. 2013. E comentario da Procuradoria Geral da Republica em
06/06/2013. Disponivel em: <http://mpf.jusbrasil.com.br/noticias/100547376/subprocuradora-geral-da-republica-
debate-reducao-da-maioridade-penal-no-senado>. Acesso em: 06 jun. 2013.



fundamento teorico sobre o qual se construiu a legislacdo menorista vigente no

ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, serd analisada a estrutura constitucional e legalmente prevista para
responsabilizacdo penal do adolescente infrator, desde a fase de apuracdo do ato
infracional, passando pelos aspectos processuais e de imposicdo de medidas
socioeducativas, até a fase de cumprimento, sempre comparando o sistema de
responsabilizacdo penal do ECA com as equivalentes previsdes do Sistema Penal
aplicado aos adultos, a fim de demonstrar que ha sancdo para os adolescentes em

conflito com a lei, motivo pelo qual o argumento da impunidade se mostra absurdo.

Nesse passo, ha que se compreender, precipuamente, a forma diferenciada de
responsabilizacdo penal estabelecida para adolescentes em conflito com a lei: embora
constitucionalmente tidos como inimputaveis, tal prerrogativa nao significa que lhes
seja reservada a impunidade. Corroborando com esse objetivo, ganha importancia
investigar, ainda, as recentes mudancas legais na fase de cumprimento das medidas —
fruto do novo Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE).

Mediante essa compreensdo, poder-se-a avaliar, com um minimo de
afastamento ideoldgico, se o rompimento com o estigma da impunidade se deu apenas
no ambito juridico, quando da edigdo da norma constitucional e do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, ou se, de fato, se esta caminhando para uma alteracdo na
percepcdo da sociedade acerca do necessario diferenciamento legal no tratamento de

criancas e adolescentes, em especial no que se refere a responsabilizacao penal.

Por fim, observar-se-a a coexisténcia de dois grandes paradigmas ligados ao
tema: um, juridicamente estabelecido, fundamentado na doutrina da protecao integral —
que defende o interesse superior da crianca e embasa o0 regramento constitucional,
resultando na elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que
regulamenta a diferenciacdo de tratamento de criancas e adolescentes perante a lei,
enquanto seres humanos em peculiar condicdo de desenvolvimento; e, outro, que
reflete a realidade socialmente posta, a partir do qual se pugna pela criminalizacao de
condutas e reducdo da menoridade penal, seja por desconhecimento da legislacao
efetivamente aplicada, seja pelo forte apelo midiatico em torno dos conflitos envolvendo

adolescentes infratores.

Para andlise da coexisténcia desses paradigmas contraditérios, ha que se

sopesar 0 alcance que a responsabilizacdo penal do adolescente atinge, considerando
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os valores implicitos e explicitos na previsdo normativa e na percepcao dessa questao

pela sociedade.

Tal andlise sera feita por meio de uma abordagem tedrico-legislativa, que se
mostra imprescindivel para a avaliacdo da responsabilizacdo penal vigente para a
sancdo de adolescentes infratores, a fim de desconstruir o argumento da impunidade
desses individuos. E que, ao desmistificar a questdo da impunidade do adolescente
pela prética de ato infracional, torna-se indcuo o discurso de que uma reducéo da idade
penal poderia trazer resultados positivos para a diminuicdo da criminalidade, como se

procurara demonstrar a seguir.

11



1 CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLE SCENTE NO
BRASIL

E relativamente recente na histdria social a busca por uma melhor compreensdo
acerca dos direitos e garantias inerentes a criancas e adolescentes, considerados
enquanto seres humanos em desenvolvimento, tendo em vista as particularidades
fisicas, emocionais e intelectuais, inerentes ao processo de formacdo em que se

encontram.

A evolucdo histérica da sociedade demonstra que durante longo periodo, a
crianca e o adolescente ndo foram considerados como sujeitos de direitos, tdo pouco
como merecedores de protecdo: seja do Estado, seja da sociedade ou da sua propria
familia. Ndo eram vistos como individuos, mas concebidos como mero objeto, parte
das posses do chefe da familia. Nessa estrutura, o nucleo familiar estabelecia-se por
elos politico-patrimoniais, tendo o pater familias poder absoluto sobre sua prole
(GONCALVES, 2012).

Recentemente é que a dignidade da pessoa humana passou a nortear as acfes
em torno dos individuos, alcancando, também, criancas e adolescentes e o ambiente
familiar, momento em que surgiu a nocdo de afeto como elemento de ligacéo,

estabelecendo-se como verdadeira razdo do direito de familia (GONCALVES, 2012).

Nesse aspecto, os tratados e as convengdes internacionais desempenharam
papel fundamental, no que tange ao reconhecimento de criancas e adolescentes como
sujeitos detentores de direitos fundamentais, pessoais e especificos, distintos dos
adultos, podendo-se citar, como exemplos, a Convenc¢éo Internacional sobre os
Direitos da Crianca (1989) e as Regras de Beijing (1985), adotadas pela Assembleia
das Nacoes Unidas (PEREIRA, 1999).

Na mesma medida, deu-se, no ambito dos ordenamentos juridicos dos Estados
signatérios, a elaboracdo de regramentos especializados, ndo apenas garantidores de
direitos, mas também com dispositivos de carater penal, a fim de regular as eventuais

infracBes cometidas por criangas e adolescentes.

A histéria mostra, entretanto, que bem antes de adquirir essa perspectiva
protetiva, que passou a ostentar desde o século passado, o direito de criancas e
adolescentes passou por diversas fases, sendo incialmente aplicado, de forma
indiscriminada, um mesmo direito a infantes e adultos (VOLPI, 2001).

12



Nesse sentido, contextualizar historica e socialmente o surgimento do Direito da
Crianca e do Adolescente (que se apresenta, inicialmente, sob uma perspectiva
repressiva, mas vem evoluindo para um patamar protetivo, mais condizente com as
diretrizes atuais de valorizacdo e asseguramento dos direitos humanos), mostra-se
fundamental para a analise das bases sobre as quais se estabeleceu a legislacéo
menorista (PEREIRA, 2008). A partir dessa observacado, torna-se possivel verificar
como e porque foi estabelecida uma legislagdo diferenciada para criancas e
adolescentes, melhor embasando a reflexdo que se propde nesse trabalho, sobre a
atual forma de responsabilizacdo penal prevista para adolescentes em conflito com a
lei, a fim de que se verifique, nesse contexto, se ha viabilidade ou inviabilidade em se
promover a reducdo da maioridade penal.

1.1 ACRIANCA E O ADOLESCENTE NO DIREITO BRASILEIRO

A partir da analise da evolucao historico-filoséfica dos diversos regramentos
sobre os quais se erigiu o Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil verifica-se que,
como praticamente todo o ramo da Ciéncia Juridica, também esse ambito do direito se
construiu ao mesmo ritmo com que a evolucao da sociedade civilmente organizada se

revela.

Sinteticamente, pode-se dizer que, em sua noc¢ao inicial, restritiva e repressora,
o direito vigente para criancas e adolescentes que cometessem delitos penais
caracterizava-se por impingir tratamento indiscriminado: criancas, adolescentes e
adultos eram igualmente castigados; passou-se, em seguida, a doutrina da situacao
irregular, até alcancar o que se tem hoje estabelecido como paradigma da protecéo
integral, em que os direitos e garantias fundamentais sdo assegurados a criangas e
adolescentes independentemente da situagcdo em que encontrem perante a lei
(MACHADO, 2003).

Essa trajetoria se espraia revelando as mudancas lentas que se estabeleceram
e, também, as quebras e rupturas subitas que sofreu esse ramo do direito em sua

recente historia.

No Brasil, as primeiras preocupacdes com relacdo a entdo denominada
“delinquéncia juvenil’, surgem quando da chegada da corte portuguesa que

acompanhou a D. Jodo VI, em 1808. Nessa época, a legislagdo penal vigente eram as

13



Ordenacdes Filipinas, que vigoraram por mais de dois séculos, até o Cédigo Criminal
do Império (JESUS, 2006).

Conforme destaca Mauricio Neves de Jesus (2006), o Codigo Filipino previa
inimputabilidade até os sete anos de idade, sendo que as puni¢cdes para 0s
adolescentes eram previstas e aplicadas a depender dos delitos cometidos, podendo,
inclusive, o infrator com mais de dezesseis e até vinte anos, ser punido com a pena de
morte, vez que ndo havia prévia cominacao legal da pena. A partir de vinte e um anos a
imputabilidade penal era absoluta e havia previsdo de pena de morte para

determinados crimes.

Quando da promulgacéo do Cédigo Penal do Império?, em 16 de dezembro de
1830, foi aumentada a idade dos penalmente imputaveis: o artigo 10 desse dispositivo
legal passou a estabelecer inimputaveis os menores de quatorze anos. Entretanto,
estes inimputaveis poderiam passar por uma “avaliacdo”, consoante artigo 13 do
mesmo dispositivo, a fim de que, ao livre critério do magistrado, se estabelecesse o seu
“nivel de discernimento” — caso 0 juiz entendesse que possuiam condigbes de
compreender racionalmente a ilicitude de seus atos e, dependendo das consideragcfes
da avaliacdo, a inimputabilidade poderia ser reduzida em qualquer idade (SARAIVA,
2006).

Ainda sobre essa possibilidade legal controvertida, embora legalmente validada,

Joao Batista da Costa Saraiva comenta que:

“Com a proclamacéo da independéncia em 1822, tivemos em 1830 o
primeiro Cédigo Penal Brasileiro. Este Codigo penal fixou a idade de
imputabilidade penal plena aos 14 anos. O Cddigo previu ainda um
sistema biopsicoldgico para punicdes de criancas entre sete e quatorze
anos”. (SARAIVA, 2003, p. 28).

Durante a vigéncia das Ordenacdes Filipinas®, vigia a chamada Doutrina do
Direito Penal do Menor, cuja maior preocupacdo era com a repressado a delinquéncia,

tendo por base, para afericdo da imputabilidade, essa “pesquisa do discernimento” —

* Primeiro caodigo penal brasileiro, sancionado por D. Pedro | por meio da “Carta de Lei do Império”, de 16/12/1830,
que determinava a execucéo do Cadigo Criminal do Império (SA NETTO, 2011). Tal dispositivo vigorou até 1891,
qguando foi substituido pelo Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (conforme dispunha os Decretos n°. 847 e
1.127, ambos de 1890). Disponivel em: <https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacaonsf/viwTodos
/8F144702B0102D27032570F2006BC15F?0OpenDocument&HIGHLIGHT=1>. Acesso em: 28 mar. 2013.

° Regramento legal do Direito Portugués, promulgado em 1603, pelo rei Filipe | de Portugal (Filipe Il na Espanha),
donde decorreu a sua nomenclatura; aplicadas no Brasil até a elaboragdo do Cdédigo Penal Republicano, as
ordenacdes resultaram de reforma feita pelo monarca nas chamadas Ordenacdes Manoelinas, elaboradas por
Manoel | de Portugal. Constituia-se de cinco livros, sendo o Livro V dedicado ao Direito Penal. Fonte:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/projffilipinas/>. Acesso 31 mar. 2013.
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imputar-se-ia responsabilidade ao menor com base na sua compreensao a respeito do
delito, de maneira que os menores de quatorze anos considerados pelo magistrado
como portadores de discernimento durante a pratica de um delito seriam considerados
plenamente capazes e, portanto, recolhidos as casas de correcao pelo periodo que o
mesmo julgador considerasse necessario, desde que néo ultrapassasse os dezesseis
anos de idade (JESUS, 2006).

Apés a proclamacdo da Republica (1889), foi promulgado em 1890 o Cdédigo
Penal Republicano, que passou a fixar, em seu artigo 27, a inimputabilidade aos nove
anos, desde que fosse constatado discernimento. Os que se enquadrassem nesse
grupo e que tivessem até catorze anos, deveriam ser recolhidos a estabelecimento
disciplinar industrial por periodo fixado pelo juiz, ndo podendo ultrapassar os dezessete
anos de idade. O mesmo dispositivo estabelecia que aqueles com idade entre nove e
catorze anos, que houvessem agido sem discernimento ndo seriam considerados
criminosos. Permaneceu, pois, o0 critério do discernimento, sendo que, na pratica, a
idade de responsabilizacao penal era variada, oscilando ao bel-prazer dos magistrados.

Sobre o assunto Saraiva cita que:

“Pelo Cédigo Penal de 1890, adotando o critério biopsicoldgico fundado
na ideia do ‘discernimento’ (0 mesmo dos tempos da “macd de
Lubecca™), o maior de nove anos e menor de quatorze anos submeter-
se-ia a avaliacdo do Magistrado (artigo 27, § 2°) sobre ‘a sua aptidao
para distinguir o bem do mal, o reconhecimento de possuir ele relativa
lucidez para orientar-se em face das alternativas do justo e do injusto,
da moralidade e da imoralidade, do licito e do ilicito”. (SARAIVA, 2006,
p. 32).

Tal regramento, porém, ndo logrou o éxito esperado pelo legislador, pois além
de facultar a avaliacdo discricionaria do magistrado o estabelecimento do nivel de
discernimento das criangas e adolescentes, a tentativa de separacdo destes dos
adultos, quando do seu recolhimento, ndo foi implementada de forma eficiente, uma
vez que, do mesmo modo que as casas de correcao previstas no cédigo de 1830, o

estabelecimento disciplinar industrial jamais foi implementado (SARAIVA, 2006).

A partir desse breve cenario, insta observar que até o século XIX nédo havia uma

preocupacao mais contundente com os delitos praticados por criancas e adolescentes,

®A prova conhecida como “Prova da Maca de Lubecca” data do periodo feudal e era largamente aplicada como
“critério de discernimento” para a imposi¢do de penas a criancas: 0 método consistia em se oferecer a crianca a
ser punida uma macé ou uma moeda — se esta Ultima fosse escolhida pelo infante estaria “provada a malicia do
infrator”, cabendo-lhe a mais severa puni¢do, sem que se aceitasse qualquer tese em sua defesa. O pardmetro
podia validar até mesmo a imposicdo de pena de morte (MINAHIM, 1992).
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seja porgue pouco ou nada se discutia acerca dessa parcela da sociedade, seja porque
0 proprio direito penal ainda revelava um caréater indiferenciado com relacéo a autor,
réu, pena, crimes, etc. (VOLPI, 2001).

Tanto criancas e jovens quanto adultos estavam relacionados no mesmo grupo
“marginal’, a partir do momento em que praticavam infracdes puniveis legalmente.
Apenas criangas até sete anos eram tidas por incapazes, pois somente essa tenra
idade era fator que poderia eximir o infante de sofrer, na mesma medida que qualquer

adulto, as sancdes penais.

Assim é que o direito penal brasileiro permaneceu sob a égide do “tratamento
penal indiferenciado” (VOLPI, 2001, p. 25) estabelecido desde o Cdédigo Penal da
Republica, de 1890, cujo parametro para a responsabilizacdo dos menores era tao
somente a afericdo de seu discernimento — o fator idade poderia, inclusive, ser
superado, desde que provado que o infrator tinha consciéncia da criminalidade de sua

conduta.

Observa-se, assim, que o direito inicialmente aplicado a criangas e adolescentes
no Brasil, seguindo a tendéncia do regramento portugués, pouco oferecia de protecao e
nao reconhecia a condicdo de vulnerabilidade destes. Do mesmo modo, com o Cdédigo
Penal Republicano, a adog&o do critério do discernimento, presumia que o0 magistrado
teria condi¢cOes de aferir a capacidade de compreensdo do menor acerca do certo e do
errado, sendo que os parametros utilizados ndo apresentavam critérios racionais-
legais, fundamentando-se quase que exclusivamente nas convic¢cdes do magistrado
(MINAHIM, 1992).

Nesse contexto, cabe analisar a chamada Doutrina da Situagdo Irregular, que
surge no final do século XIX e se desenvolve nas primeiras décadas do século XX,
responsavel pela primeira legislacao especifica para criancas e adolescentes no Brasil.

E o que seré tratado no subitem a seguir.
1.2 ADOUTRINA NA SITUA(;AO IRREGULAR

Sob uma perspectiva internacional, foi a partir do chamado Movimento dos

Reformadores’, ocorrido nos Estados Unidos, que se inaugurou a chamada fase

" Movimento ocorrido no final do século XIX, nos Estados Unidos (particularmente em Chicago, estado de lllinois),
inaugurou a fase de carater tutelar do direito menorista e se estendeu por toda América do Norte e Latina. Oriundo
da indignacdo da sociedade em face da situacdo de promiscuidade que se observava nos alojamentos das
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tutelar do direito penal, e nesse contexto ao juiz era dada total liberdade de decidir o

que era melhor para criangas e adolescentes infratores (VOLPI, 2001).

Estabeleceu-se a chamada Doutrina da Situacéo Irregular, que determinava um
tratamento discriminatorio para o menor em conflito com a lei, ficando este a mercé da
intervencao absolutamente discricionaria da justica. Ao relegar ao arbitrio do juiz a livre
determinacao do tratamento a ser dado a cada infrator, franqueava-se uma apreciacao
totalmente discricionaria do regramento legal a ser a ser aplicado, cabendo ao
magistrado estabelecer até mesmo quais as normas processuais aplicaveis, ainda que
com a abolicdo das garantias basicas inerentes a liberdade individual e ao direito ao
juizo imparcial (PEREIRA, 1999).

Foi essa ideia que, expandindo-se pela Europa, influenciou o Brasil e a América
Latina como um todo, de maneira que, a partir de 1919, passou a se construir 0
denominado Direito e Administracdo do Menor, sob o marco ideoldgico do positivismo
filoséfico (VOLPI, 2001). Nessa etapa, cabia ao magistrado, como dito, decidir o melhor
direito a ser aplicado, tendo por limite apenas suas proprias convicgoes.

No Brasil, o primeiro Cédigo de Menores surge em 1927, fruto do trabalho em
especial do magistrado José Candido Albuquerque Mello Mattos, motivo pelo qual o
dispositivo legal passou a ser conhecido como “Cdédigo de Mello Mattos” (SARAIVA,
2006).

Sobre o tema, destaca Morelli (1999), que apenas no ano de 1921 surgia
indicativos legais sobre o tratamento a ser dispensado as criancas e aos adolescentes,
como se verifica da analise do artigo 3° da Lei Federal n.° 4.242 de 1921, que previa a
organizagdo de um “servico de assisténcia e protecdo a infancia carente”, sendo
regulamentada em 1923, e posteriormente, em 1926, quando recebeu nova redacéo,
pelo que, em 1927, por meio do decreto Executivo n.° 17943-A, foi sancionado o

primeiro CAdigo de Menores.

Ao exame, ainda que perfunctorio, do Cédigo Mello de Mattos, percebe-se que a
intencdo do legislador era conter e debelar o chamado “problema do menor”, o que se
pretendeu alcancar mediante politica repressora e controladora das atitudes dos jovens
e dos infantes, abandonando-se a teoria do discernimento — que estabelecia ao

magistrado critérios subjetivos para aferir a capacidade de compreensdao do menor

instituicdes que abrigavam maiores e menores, juntos, durante o cumprimento de pena de privacédo de liberdade. A
vitoria obtida com o movimento resultou na separacdo de adultos e menores, marcando o abandono do carater
indiferenciado da sancéo penal (SHECAIRA, 2008).
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acerca da natureza negativa do delito, determinando o juiz, conforme analise pessoal, o

grau de culpabilidade e responsabilidade do menor infrator (SARAIVA, 2002).

Pretendia-se prestar assisténcia as criancas e aos adolescentes, mediante a
intervencdo no cotidiano dos menos favorecidos, surgindo, assim, a categoria
conhecida como do “MENOR?”, na qual a infancia pobre era tida como perigosa e era
excluida do restante das criancas e adolescentes (MORELLI, 1999). Estabeleceu-se,
portanto, um sistema inquisitivo, pois qualquer crianga ou adolescente que, devido a
sua condicdo econdmica menos favorecida, fosse considerado em “situacao irregular”,
estava sujeito, como dito acima, ao arbitrio dos Juizes de Menores, por meio da acao

da Justica e da Assisténcia.

Posteriormente, com o advento do Decreto-lei n.° 2.848, de 07 de dezembro de
1940 que estabeleceu o Codigo Penal Brasileiro a inimputabilidade fixou-se aos 18

anos, utilizando-se o critério puramente bioldgico (BRASIL, 1940).

Nos anos 70, ap0s intensas discussfes sobre a necessidade de renovagédo da
legislagcdo menorista, surge o Codigo de Menores de 1979, estabelecido pela Lei N.°
6.697/1979, que, contudo, manteve o carater repressivo do antigo codigo, sancionando
a Doutrina da Situacdo Irregular , pela qual o menor de 18 anos abandonado
materialmente, vitima de maus-tratos, em perigo moral, desassistido juridicamente,
com desvio de conduta ou autor de infragdo penal era considerado, indistintamente,

“menor em situacéao irregular” (SARAIVA, 2006).

Sob este enfoque, observa-se que as politicas publicas propostas para o
tratamento de criancas e adolescentes em conflito com a lei demonstravam clara e
prejudicial “confusdo conceitual” reunia-se sob o mesmo grupo dos chamados
“menores abandonados”, tanto as criancas e adolescentes que tivessem sofrido
qualquer tipo de abuso, abandono ou violéncia, quanto aqueles que estivessem em
situacdo de extrema caréncia e miséria, e, ainda, os considerados, efetivamente,

infratores, pela pratica de ato enquadrado penalmente como crime (MACHADO, 2003).

Verifica-se, portanto, que o Codigo de 1979 preocupava-se muito com a
chamada “situacao irregular dos menores”, ressaltando que independentemente de os
menores permanecerem em situacdo irregular as medidas de carater preventivo
poderiam ser aplicadas até os dezoito anos. Sob a égide desse diploma, salienta Tania
Pereira:
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“as decisbes tomadas em nome da lei, tantas vezes arbitrarias, eram
fruto de critérios subjetivos do Juiz, marcados pela discriminacao,
desinformacéo, ou ainda, pela falta de condigbes institucionais que
melhor viabilizassem a apreciacdo dos conflitos”. (PEREIRA,1999,
p.12).

Observa-se que a referida legislagdo demonstrava um carater essencialmente
repressor, vez que o citado diploma legal, criado para a protecdo das criancas e dos
adolescentes, acabou por punir aqueles que estavam em situacdes de risco, devido,
muitas vezes, a sua realidade socioecondémica, motivo pelo qual Saraiva argumenta
que “os menores tornam-se interesse do direito especial quando apresentam uma
patologia social, a chamada situacao irregular, ou seja, quando nédo se ajustam ao
padrao estabelecido” (SARAIVA, 2006, p. 48).

Para o Codigo de Menores pouco importava se a criangca ou adolescente era
pobre, vitima de maus tratos ou autor de ato infracional: em qualquer destas condi¢des
estariam sob a condicdo patoldgica de irregularidade. Nesse sentido, salienta Saraiva
(2006) que tanto os desvios de conduta e infracdes cometidas pelos menores, como 0s
maus tratos e abandono familiares conduziam a chamada “situacdo irregular”,

sujeitando-os a jurisdicdo do juiz de menores.

E importante observar, ainda, que a forga concedida aos juizes de menores, em
consonancia com alguns dos dispositivos legais criados, formou um verdadeiro
processo inquisitivo, pelo qual a autoridade judiciaria poderia determinar medidas que
nao estavam previstas em lei, por meio de portarias ou provimentos, baseando-se no
critério do “prudente arbitrio do magistrado”. Nessa linha, destaca-se o artigo 8° do
Caodigo de Menores de 1979, Lei n.° 6.697/79 que estabelecia:

“Art. 8° A autoridade judicidria__, além das medidas especiais
previstas nesta Lei, podera, através de portaria ou provimento,
determinar_outras de ordem geral, que, ao seu prude  nte
arbitrio, se demonstrarem necesséarias _ a assisténcia, protecéo e
vigilancia ao menor, respondendo por abuso ou desvio de poder”
(BRASIL, 1979, grifo n0osso).

Percebe-se, nesse passo, que o referido codigo ndo garantia uma protecado
verdadeira as criancas e aos adolescentes, mas trazia a falsa ideia de que todos teriam
oportunidades socioecondmicas iguais, ficando garantida, desse modo, a protecao nas

situagcdes que eram denominadas de irregulares (SARAIVA, 2006).
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A homogeneizacdo sob o rétulo de “menores em situacao irregular” decorreu,
principalmente, da institucionalizacdo genérica e exacerbada dos jovens e infantes que
praticavam algum ato infracional. Tal situacdo se acirrou no Brasil, sobretudo, na
década de 60, com a criacdo das FEBENS — Fundacédo Estadual de Bem-Estar do
Menor e da FUNABEM — Fundacdo Nacional de Bem-Estar do Menor®, que
empreendiam uma metodologia de atendimento mais repressora do que educativa. A
despeito disso, as estatisticas da época revelam que das criancas e adolescentes
recolhidos a tais instituicbes mais de 80% (oitenta por cento) ndo eram autores de
qualquer delito (VOLPI, 2001).

Com a criagao das instituicdes correcionais, que deveriam tratar dos chamados
menores em situagao irregular — dentre os quais, vale ressaltar, encontravam-se nao
apenas os infratores, mas qualquer crianca que padecesse de alguma caréncia
econbmica, social ou emocional — surgiram institutos como o SAM (Servico de
Assisténcia ao Menor), pregando modificacdo no tratamento de criangas e
adolescentes, mas que se revelou, na realidade, como mais uma tentativa de se
reprimir e extirpar do convivio social aqueles tidos por “desajustados sociais”, que

perturbavam a tdo almejada harmonia social.

A partir dessa realidade, e como corolario dessas medidas, construiu-se a ideia
de que toda crianca ou adolescente carente era também, necessariamente, um
delinquente, e vice-versa — isto é formou-se uma identidade entre “infancia socialmente
desvalida” e “infancia delinquente” (MACHADO, 2003).

Essa generalizagcdo contribuiu significativamente para o desenvolvimento e
sedimentacdo da doutrina da situacao irregular, na medida em que se passou a dividir
as criancas e adolescentes em dois grandes grupos: 0s “normais”, que viviam sob o
apoio e protecdo de suas familias, ajustados socialmente; e os “menores”, 0s
infratores, 6rfaos, carentes, desajustados sociais (VOLPI, 2001). Para quaisquer destes
ultimos a sancéo aplicada era a mesma: afastamento social, internagcéo nos institutos e

repressao.

Criminalizava-se, assim, a pobreza e privava-se de liberdade os

economicamente desfavorecidos, sob a égide de uma legislacdo discriminatoria e ndo

® FUNABEM - Fundac@o Nacional de Bem Estar do Menor, instituicdo criada pela Lei Federal n® 4.513/64, em
substituicdo ao SAM (Servico de Assisténcia ao Menor), para abrigo de menores em conflito com a lei. Seu
objetivo, juntamente com as Fundagdes Estaduais do Bem Estar do Menor — FEBEM, criadas pela Lei n°® 1.534/67,
era promover a execucao da Politica Nacional de Bem Estar do Menor - PNBEM em todo o territério nacional.
Disponivel em: <http://www.fia.rj.gov.br/linhadotempo.htm>. Acesso em: 31 mar. 2013.

20



protetiva (PEREIRA, 2008). Assim nasceu no Brasil o “Direito do Menor”, tendo por
marco mais significativo o Codigo de Menores, pela Lei Federal n° 6.697/1979,
dispositivo legal que se dirigia muito mais ao combate da propalada criminalidade
infantil, ao invés de buscar conhecer suas causas estruturalmente sociais (VOLPI;
SARAIVA, 1998).

Nesse dispositivo legal foi legalmente estabelecida uma categoria Unica, que
abrangia os adolescentes infratores e, igualmente, os atingidos por alguma forma de
abusou ou violéncia, sob a denominacdo discriminadora de “menores abandonados”,
fossem seus destinatarios carentes ou infratores, numa abordagem estrita da
criminologia positivista (MACHADO, 2003). Tal regramento, entretanto, afastava-se
tanto mais dos anseios sociais, quanto mais progrediam as discussdes em torno da
situacdo vulneravel das criancas e adolescentes em ambito internacional. No Brasil,
essa fase tutelar permaneceu até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,

quando foi adotada a Doutrina da Protecao Integral, que sera analisada a seguir.

A transicdo entre as doutrinas da situagao irregular para a protecédo integral,
contudo, ndo ocorreu de pronto. Na realidade, foram fruto de uma mudanca, em ambito
mundial, da forma de se pensar a crianca e o0 adolescente. Paralelamente ao
reconhecimento, adocdo e protecdo dos direitos humanos pelos ordenamentos
juridicos dos Estados, sobretudo ap6s as duas grandes guerras mundiais,
desenvolveu-se, também, a ideia de que era dever ndo apenas da familia, mas também
do Estado e da sociedade prover as condicbes minimas para assegurar uma existéncia

digna as criancas e adolescentes (PEREIRA, 2008).

O que se observa, nesse aspecto, € que desde a Declaracdo dos Direitos da
Crianca, promulgada pela Organizacdo das NacOes Unidas (1959), os Estados
Democraticos foram instados a promover regulamentacdo de medidas protetivas de
criancas e adolescentes, na medida em que se passou a se pugnar, em ambito
internacional, pela necessidade de se normatizar direitos especiais de protecdo aos
infantes e jovens, que Ihes assegurassem desenvolvimento fisico, mental e social. Tal
regramento internacional, resultado da comocao internacional vivenciada pelos Estados
Democraticos apos os horrores da segunda guerra mundial (1939-1945), foi o principal
instrumento para sedimentacdo de um direito menorista de carater protetivo e que

passou a reconhecer a crianga como pessoa em desenvolvimento, vulneravel, e,
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portanto, carente de acdes publicas especificas conforme suas necessidades
(PEREIRA, 2008).

No mesmo sentido, Flavia Piovesan (1998) aponta que no mundo pds-guerra
estabeleceu-se essa necessidade de protecdo dos direitos humanos, que ndo deveria
se restringir as fronteiras dos Estados, mas ultrapassar os limites da soberania interna,

ganhando, assim, contornos de direito internacional (PIOVESAN, 1998).

Como dito acima, a transicdo entre as doutrinas ndo se deu uniformemente e
nem foi um processo rapido. No Brasil, o regramento embasou-se na doutrina da
situacao irregular durante toda vigéncia do Codigo Mello Mattos e permaneceu ainda
com o dispositivo legal de 1979, sendo que significativas mudancas desse paradigma
SO vao ser inseridas no ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo Federal de
1988 (PEREIRA, 1999).

No ambito brasileiro, foi somente a partir do movimento de redemocratizacéao
que cresceram as acdes publicas nacionais, no sentido de promover um regramento
que pensasse o direito de criangas e adolescentes a partir de uma nova perspectiva: a
chamada Doutrina da Protecdo Integral, que passou a prever a necessidade de
protecdo de criancas e adolescentes, de forma ampla e integral, tendo em vista o
reconhecimento de sua condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (PEREIRA,
1999).

Assim, partindo da codificacdo inicial, que adotava como base a doutrina da
situacdo irregular, de carater basicamente repressivo e que tratava de forma
indiferenciada menores em conflito com a lei e menores carentes, parte-se em busca
de um novo direito menorista, mais conforme com as tendéncias mundiais de protecao
e garantia de direitos humanos e infantis, com base no reconhecimento de criancas e

adolescentes como seres humanos em condicéo especial de desenvolvimento.

1.3 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E A APLICACAO D O PRINCIPIO DO
INTERESSE SUPERIOR DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

No cenario brasileiro, como ja comentado, foi a partir da Constituicdo Federal de
1988, que se iniciou a chamada fase da responsabilizacdo , na qual o paradigma da
protecdo integral e absoluta para criancas e adolescentes passou a ser positivado no
ordenamento juridico patrio (VOLPI, 2001).
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Vivenciava-se, no cenario socio-politico, 0o momento histérico da
redemocratiza¢do, e o Brasil inicia uma série de medidas visando se adequar aos
avancos estabelecidos em ambito internacional, bem como atender as expectativas dos
orgaos de defesa dos direitos humanos, para levar o pais a ocupar uma posi¢cao

politicamente mais confortavel frente as Nagcfes Unidas (PEREIRA, 2008).

Com a promulgagédo da “Constituicdo Cidadad”, os direitos de criancas e
adolescentes ganharam importancia e o Brasil, como signatario da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU de
1989 (PEREIRA, 1999), incluiu no texto constitucional importante dispositivo, o artigo
227, prevendo um tratamento protetivo e diferenciado a criancas e adolescentes, com
esteio no interesse superior da crianca e tendo por base a doutrina da protecéo integral
(BRASIL, 2012a).

As bases dessa doutrina se instauram no Brasil na década de 80, momento em
que a protecdo as criancas e adolescentes ganha for¢a coercitiva, afirmando-se como
um “dever social” a ser exercido por todos: Familia, Estado e sociedade. Criancas e
adolescentes passam a ser vistos como cidadaos, merecedores, tanto quanto 0s
adultos, de todas as garantias e direitos fundamentais assegurados pelo entéo vigente
Estado Democratico de Direito (PEREIRA, 2008).

No momento em que o direito da crianca e do adolescente foi conformado no
texto  constitucional vigente, resultando, posteriormente, na legislacédo
infraconstitucional regulamentadora das disposi¢cdes gerais trazidas pelo legislador
constituinte, iniciou-se a formacdo de um novo paradigma juridico, no qual criangas e
adolescentes passaram a ser vistos como destinatarios de direitos e garantias
fundamentais especificos (MACHADO, 2003).

Em oposicdo a anterior doutrina da situacado irregular, em que criancas e
adolescentes eram contemplados apenas a partir da pratica de algum ato infracional,
focando-se na repressdo ao infrator e ndo na prevencdo e ressocializacdo dos
menores, a doutrina da protecdo integral constréi-se sob um olhar mais amplo e
humanizado sobre as criancas e adolescentes em conflito com a lei ou em situacdo de

risco.

Ao adotar a doutrina da protecao integral, a Constituicio de 1988 trouxe
significativo avanco para a legislagdo menorista, trazendo como diretriz principiolégica

a responsabilidade familiar, estatal e da sociedade como um todo, no sentido de
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asseverar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, todos os direitos e
garantias fundamentais estabelecidos constitucionalmente, devendo ser banidas todas
as praticas que lesionem ou ameassem quaisquer desses direitos (BRASIL, 2012a).

Um dos pilares sustentadores desse novo Direito da Crianca e do Adolescente,
que tem por fundamento a protecao integral desses individuos em desenvolvimento, &
o chamado Principio do Interesse Superior da Crianca e do Adolescente, também
conhecido como “o0 melhor (ou maior) interesse da crianga”, numa traducgao literal do

artigo 3° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de 1989°.

Como apontado por Tania da Silva Pereira (1999), a aplicacao deste principio é
fundamental no atual sistema juridico do Pais, na medida em que estabelece
axiologicamente a situagéo da crianca e do adolescente, considerada sujeito de direito
e de direitos, designadamente na Constituicdo Federal vigente e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente. Cita, ainda, a referida autora que:

“este principio tem sua origem no direito comum, onde serve para a
solucdo de conflitos de interesse entre uma crianca e outra pessoa. Em
esséncia, este conceito significa que quando ocorrerem conflitos desta
ordem (...) os interesses da crianca sobrepfem-se aos de outras
pessoas ou instituicdes” (PEREIRA, 1999, p. 6).

Como norma fundamental do direito da crianca e do adolescente, o principio do
interesse superior ultrapassa “os liames do ordenamento juridico” (PEREIRA, 2008),
devendo ser respeitado por todos os membros da sociedade, na medida em que
defende que todos, a saber, o Estado, a sociedade civil e a familia, priorizem o bem-
estar de criancas e adolescentes em todos os aspectos fisicos, emocionais e
intelectuais, de maneira que, nas decisbes envolvendo criangcas e adolescentes, seja
assegurado, com absoluta prioridade, o que for melhor para a criangca e/ou para o
adolescente. Defende-se, por conseguinte, que a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da
consideracao que for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos
interesses presentes no caso concreto (PEREIRA, 2008).

9"Artigo 39, 81°. Todas as medidas relativas as criangas, tomadas por instituicbes de bem estar social publicas
ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou 0Orgdos legislativos, terdo como consideracdo
primordial os interesses superiores da crianca " (grifo nosso). A Convencgéo sobre os Direitos da Crianga foi
adotada pela Resolucéo n.° L. 44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas, em 20 de novembro de 1989,
aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 199 0, e ratificada por meio do Decreto
n°® 99.710, em 21 de novembro de 1990 . Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.
php/Crian%C3%A7al/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca.html>, e <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto
/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 31 mar. 2013.
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Verifica-se, pois, que a no¢cédo do superior interesse da crianca €, por definicéo,
abstrata, sendo certo que cada caso, ou situacao de fato, deve ser tratado em suas
especificidades. Importa analisa-los separadamente, mantendo sempre em foco
assegurar, com absoluta prioridade, a op¢cao que se revele melhor para a crianga ou o

adolescente, de modo a se garantir, com integridade, a dignidade inviolavel da crianca

7

e do adolescente, isto €, “olhar a crianga como crianga” — porque criangas e
adolescentes ndo séo adultos, ndo tém autodeterminacao plena com consciéncia moral

e ética para a pratica de seus atos (PEREIRA, 2008).

O interesse superior da crianca, explicitado no artigo 227 da Constituicdo
Federal, determinou a constru¢cdo normativa diferenciada para criangas e adolescentes,
de modo a lhes preservar a condi¢éo peculiar de seres humanos em desenvolvimento
(BRASIL, 2012a). Por oportuno, merece que se destague a previsdo do § 3° deste

dispositivo legal, que estabelece, in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
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, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

(..))
8§ 3°- O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

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

Il - garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;
lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;
Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

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 legislacéo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito
a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicacdo 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 crianca ou adolescente érfao ou abandonado;

VIl - programas de prevencado e atendimento especializado a crianca e
ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

VIl - programas de prevencgdo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins”.
(BRASIL, 2012a).
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Nesse sentido, criancas e adolescentes passaram a ser compreendidos e
reconhecidos como sujeitos de direitos fundamentais especificos, voltados a lhes
assegurar, prioritariamente, e ndo apenas por suas familias, mas também por toda a
sociedade e pelo Estado, os direitos e garantias basicos (vida, saude, alimentacao,
educacao, lazer, etc.), bem assim proporcionar aos infantes e jovens a liberdade e a
convivéncia familiar, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracéo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 2012a).

O citado dispositivo constitucional coaduna-se com a Convencéao dos Direitos da
Crianca de 1989, estabelecendo-se sobre a base tedrica da doutrina da protecdo
integral, pela qual as criancas e adolescentes sao considerados sujeitos de direitos a
serem efetivados conjuntamente por pela sociedade, pelo Estado e pela familia
(BRASIL,1990).

O constitucionalista José Afonso da Silva, analisando o tema, alude que o
referido artigo revela-se como uma “mini declaracéo de direitos”, funcionando como a
principal fonte da qual foram extraidos os principios norteadores do Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA (SILVA, 2012).

Em conformidade com o regime constitucionalmente estabelecido, surge o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tendo por fundamento os trés principios que
nortearam a construgcdo da doutrina da protecéo integral: vé a crianga como sujeito de
direitos, estabelece que tais direitos devem ser assegurados e tratados de modo
especifico, por se dirigirem a pessoas em peculiar condicdo de desenvolvimento e
define que tais direitos devem ser assegurados a todas as criancas e adolescentes,
indistintamente (MACHADO, 2003).

Nesse diapasao, o paradigma da protecdo integral, sedimentado no interesse
superior da crianga, constitucionalmente assegurado, estabelece-se a partir da

premissa de que:

“(...) todas as criancas e o0s adolescentes, independentemente da
situacdo fatica em que se encontrem, merecem igualdade juridica,
merecem receber da sociedade um unico igualitario regime de direitos
fundamentais, livre de tratamento discriminatério ou opressivo”
(MACHADO, 2003, p. 50).

Assim, criancas e adolescentes passam, a partir do novo ordenamento

constitucional, a ser compreendidos no direito brasileiro como “sujeitos de direitos” —
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deixam de ser tratados como objeto passivo para titularizar direitos juridicamente

protegidos.

Trazendo mudancgas significativas no trato da questao da infancia e juventude, a
Lei n.° 8.069/90, que estabeleceu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
abarcou a doutrina da protecao integral, aplicando o principio do interesse superior,
bem como os demais direitos preconizados na Convencao das Nacdes Unidas de
Direito da Crianca de 1989, pelo que Saraiva afirmou que “o Estatuto da Crianca e do
Adolescente se constitui na versédo brasileira da Convencédo das Nacdes Unidas de
Direito da Crianca” (SARAIVA, 2006, p. 11).

Contrariando o tratamento de correcdo e repressdo que os codigos anteriores
adotavam, o ECA reconhece a condi¢céo peculiar de pessoa em desenvolvimento das
criancas e dos adolescentes, bem como Ihes confere direitos, conforme estabelece o
artigo 6° do referido diploma legal (BRASIL, 1990). Dessa forma, a crianca e o
adolescente passaram para uma condicdo de sujeitos de direitos e obrigagOes
peculiares a sua condi¢cdo, abandonando-se o conceito de “menor” das décadas
passadas. Com efeito, a Lei n.° 8.069/90 trouxe inovacfes ao romper com o0 antigo
sistema, abrangendo toda crianca e adolescente, ndo importando a sua situacéo, pois
visou assegurar o que se entende por pleno desenvolvimento — isto é, aquele
processado, conjuntamente, nos aspectos fisico, intelectual e psicossocial — inclusive

daqueles considerados em conflito com a lei (PEREIRA, 1999).

Destacam-se, nesse ambito, os artigos 5° e 6° do Estatuto, por enumerarem
direitos e prerrogativas que propiciam aos operadores do direito, plena compreensao
do principio do interesse superior, embasados no conceito da protecdo integral, de
maneira que se percebe que a Doutrina da Protecdo Integral é insita, compde, o
proprio Principio do Interesse Superior (MACHADO, 2003).

A aplicacdo da Doutrina da Protegcédo Integral significa um grande avanco na
formulag&o de politicas publicas. A partir dela as criancas e os adolescentes passaram
a ter respeitada sua condicao peculiar de ser humano em desenvolvimento. Na pratica,
isso exige de cada um dos cidadaos, do poder publico e da sociedade que coloquem
criancas e adolescentes como prioridade de suas acdes e preocupacdes. Prioridade e

preocupacao integrais - ndo importa qual a area de atuacdo (MACHADO, 2003).

A aplicagcdo da Doutrina da Protecéo Integral ao Direito da Crianca e do

Adolescente €, pois, desejo social dos que afirmam a condi¢do peculiar da crianca e do
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adolescente como pessoas em desenvolvimento, consubstanciado no Estatuto, ao
determinar, no seu artigo 3°, o asseguramento a criangas e adolescentes, por lei ou por
outros meios, de todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e
de dignidade (BRASIL, 1990).

Diante dessa breve contextualizacdo do Direito da Crianca e do Adolescente e
sua evolugdo no ordenamento juridico dos Estados democréaticos, pode-se verificar que
as bases legais que regem a legislagdo menorista evoluiram, sobretudo apds as duas
grandes guerras mundiais, quando passou a haver uma preocupacao maior acerca da
importancia da tutela dos direitos e garantias fundamentais. No ordenamento juridico
brasileiro, ndo obstante tenham sido adotados, inicialmente, o regime penal
indiferenciado e a doutrina da situacéo irregular, com o processo de redemocratizagao,
iniciado nos anos 80, e principalmente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a mudanga da norma constitucional marcou uma nova fase para o direito da
crianca e do adolescente, que resultou na elaboragcdo do ECA, expressamente
adotando-se o principio do interesse superior da crianca e do adolescente e a doutrina
da protecdo integral, renovando-se o regramento tanto no aspecto protetivo quanto
disciplinador. Com relagé@o a este ultimo fator, passa-se ao capitulo seguinte, no qual
se analisara o sistema de responsabilizacdo particularmente estabelecido para os

adolescentes que infringem a lei.
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2 DA RESPONSABILIZACAO PENAL DO ADOLESCENTE INFRATO R

A partir da Constituicdo de 1988, quando foi adotada a Doutrina da Protec&o
Integral, fundada no principio do interesse superior da crian¢a, bem como quando
instaurado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o ordenamento juridico brasileiro
passou a regular de forma diferenciada a punicdo do adolescente em conflito com a lei.
Nesse passo, inaugurou-se um novo modelo juridico-penal, que passou a considerar,
quando da previsao de sancdes a serem impostas aos adolescentes, sua condi¢cdo de

ser humano em desenvolvimento (SARAIVA, 2002).

Entretanto, a desinformacédo acerca do regramento que prevé as devidas
punicdes para adolescentes em conflito com a lei, ainda é apontada pelos autores do
direito da crianca e do adolescente como um dos fatores que mais contribuem para 0s

movimentos favoraveis a reducdo da maioridade penal (SARAIVA, 2006).

Recentemente, apos divulgacdo na midia de um assalto seguido de morte,
supostamente atribuido a um menor de 18 anos, mais uma vez observou-se comogao
social, seguida de algumas declaracdes de politicos acerca do tema: pressionado por
manifestacbes dos familiares da vitima na midia, o Governador do Estado de Séo
Paulo, Geraldo Alckmin, declarou que pretende enviar ao Congresso Nacional um
projeto para tornar mais rigido o Estatuto da Crianca e do Adolescente — puni¢Bes mais
severas para crimes graves e para reincidentes, bem como a possibilidade de
transferéncia para presidio apos o infrator completar 18 anos. Na mesma ocasiao, 0
Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, declarou-se contra a diminuicdo da
maioridade penal, por entendé-la inconstitucional (AGENCIA BRASIL, 2013)™.

Ante tantas manifestagdes, mal ou bem intencionadas, acerca do tema, ainda
polémico e longe de um posicionamento juridico pacifico, aumenta ainda mais a
importancia de melhor se compreender a estrutura do sistema vigente e de como
funcionam as medidas de responsabilizacdo dos adolescentes que praticam ato

infracional, bem como a sua forma de cumprimento.

Nesse sentido, faz-se necessario refletir acerca do que esta disposto
constitucional e legalmente acerca da inimputabilidade penal, a fim de que se possam

reunir subsidios solidos e racionais, para melhor avaliar a viabilidade ou néo da

10 Reportagem de Elaine Patricia Cruz, reporter da Agéncia Brasil, em 11 de abril de 2013. Disponivel em:
<http://agencia-brasil.jusbrasil.com.br/noticias/100451127/ministro-da-justica-diz-que-reducao-da-maioridade-
penal-e-inconstitucional>. Acesso em: 15 abr. 2013.
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reducdo da idade penalmente imputavel, afastando, porém, a ideia de impunidade
desses jovens (VOLPI, 2001).

2.1 DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS

No Capitulo VII da Carta Magna, tratou o legislador constituinte de estabelecer
as condicdes protetivas vigentes para a familia, a criangca, o adolescente e o idoso,
consoante redacédo dada por meio da Emenda Constitucional n° 65, de 2010, sendo
que j& no artigo 226, que o inicia, situa a familia como instituicdo basilar da sociedade,

devendo, portanto, gozar de plena protecédo do Estado (BRASIL, 2012a).

O direito da crianca e do adolescente vem, ainda, regulado no artigo 227 do
dispositivo constitucional (BRASIL, 2012a), mencionado no capitulo anterior.
Consoante o caput do mesmo, cabe ndo apenas ao Estado, institucionalmente, mas
também a familia e a sociedade civilmente organizada assegurar a crianca € ao
adolescente, prioritariamente, protecdo e fruicdo dos direitos fundamentais (vida,
saude, alimentacdo, educacao), bem como prover 0s meios necessarios ao lazer e a
sua profissionalizacao, facilitando o seu acesso a cultura, tratando-os com dignidade, e
respeito, e facilitando a convivéncia familiar e comunitaria. Da mesma forma, prevé que
estes agentes devem “coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao” (BRASIL, 2012a, artigo 227, caput, in

fine).

Como ja comentado, o regime constitucional que determina as diretrizes do
direito da crianca e do adolescente estabelece-se com base no principio do melhor
interesse da crianga, basilar na doutrina da protegédo integral, instituindo de forma
prioritéria e absoluta a prote¢cdo da infancia e da juventude, conferindo-lhes tratamento
legal especial, com a salvaguarda universal de seus direitos fundamentais (MACHADO,
2003).

E preciso notar que foi promovida uma mudancga significativa no ordenamento
brasileiro, quando da promulgacao da constituicdo, e, posteriormente, com a entrada
em vigor do ECA, ao se optar pela adocédo de um direito menorista mais protetivo e
garantista. Houve certo rompimento com o paradigma anterior, pois, “a cada novo
ordenamento, vivencia a sociedade uma parcial ruptura com a tradicéo, principalmente

no campo da Infancia e da Juventude, sempre na busca de um processo de
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reconstrucdo que possa traduzir tecnicamente os proprios anseios” (MILANO FILHO;
MILANO, 1999, p. 13).

O mesmo artigo 227, em seu 8§ 1°, assevera que é dever do Estado promover
programas assistenciais que possibilitem o cuidado integral com a saude de criancas e
adolescentes, em especial na assisténcia materno-infanti e em programas de
atendimento e capacitacdo de pessoas portadoras de deficiéncia (BRASIL, 2012a). No
mesmo sentido, 0 8§ 3° prevé os requisitos a serem atendidos a fim de se assegurar “a
protecdo especial” desses vulneraveis, dentre os quais se destacam, ante a sua

relevancia para o tema deste trabalho, os incisos 1V a VII, que dispdem:

“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 legislacéo tutelar especifica;
V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito
a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicacdo 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 crianca ou adolescente érfao ou abandonado;

VIl - programas de prevencao e atendimento especializado a crianca e
ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

VIl - programas de prevencao e atendimento especializado a crianca, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.
(Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)” (BRASIL,
2012a).

Como se pode verificar, foi preocupacédo do legislador constituinte garantir
igualdade processual para o adolescente infrator, que pressupde a garantia do
contraditorio e da ampla defesa, com todos 0os meios e recursos a ela inerentes, bem
como o pleno conhecimento do ato infracional que lhe venha a ser atribuido, além de
dever contar com profissional habilitado a proceder em sua defesa da melhor forma
possivel (ROSSATO, 2010).

No que se refere a aplicacdo e execucdo das medidas socioeducativas,
substitutivas das penas aplicadas aos adultos, disp6s a norma constitucional sobre a
adocado dos principios de brevidade no procedimento de apuracdo de ato infracional e
de excepcionalidade (tendo em vista a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento), como se vera em subitem a seguir (ISHIDA, 2011). Ao prever
medidas que visam responsabilizar o adolescente infrator, coaduna-se o ECA com o
entendimento de que a infracdo legal constitui um “desvalor social’, que merece

sancdo. A base para esse tratamento especifico quando da aplicacdo da san¢do, como
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dito, reside no reconhecimento de que criancas e adolescentes sdo seres humanos
ainda em desenvolvimento, ndo podendo receber tratamento legal igual ao previsto
para os adultos (VOLPI, 2001).

Assim, verifica-se que o direito da crianca e do adolescente se estabeleceu,
nesta contemporaneidade, ndo apenas visando atender as necessidades sociais
bésicas destes, estabelecendo direitos e obrigagbes para familiares, cuidadores,
responsaveis, bem como ac¢des publicas a serem desenvolvidas pelo Estado, mas
também estruturando o funcionamento e as competéncias para a responsabilizacao
penal diferenciada, a ser aplicada quando da pratica de atos infracionais por
adolescentes (JESUS, 2006).

Os 88 4° e 5° do artigo 227 da ConstituicAo Federal asseguram,
respectivamente, protecdo contra o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual de
criancas e adolescentes, bem como assisténcia do Estado nos processos de adocao,
na forma da lei (BRASIL, 2012a). Ja o § 6° equipara os direitos dos filhos, naturais e
adotados, havidos ou ndo no casamento e o § 7° define que na consecugao de direitos
de criancas e adolescentes sejam também consideradas as acdes de assisténcia
social, consoante o artigo 204 (BRASIL, 2012a). O § 8° inserido pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010, estabelece que seja instituido, por meio de lei, o estatuto
da juventude “destinado a regular os direitos dos jovens” e o plano nacional de
juventude, “visando a articulacao das varias esferas do poder publico para a execucao
de politicas publicas” (BRASIL, 2012a).

Por fim, a inimputabilidade dos menores de 18 anos vem estabelecida no artigo
228 da Constituicdo Federal, a saber:

“Art. 228. Sdo penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacéo especial” (BRASIL, 2012a).

De redacéo clara e concisa, o dispositivo acima define como opcéo do legislador
constitucional o estabelecimento de um direito individual, que prevé tratamento penal
diferenciado aos menores de dezoito anos (JESUS, 2006). Tal decisdo pode ser

atribuida: a) & adocdo de um critério bioldgico, isto €, ter-se-ia estabelecido o limite

para os menores de dezoito anos por entendé-los como individuos que, pela sua idade
e condicdo biopsicossocial, ndo sao inteiramente capazes de perceber a ilicitude de

seus atos; ou b) a uma questdo de politica criminal, ou seja, por conveniéncia e
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razoabilidade o legislador constituinte estabeleceu tal patamar, para limitar o
tratamento penal diferenciado (JESUS, 2006).

Nesse sentido, a doutrina ndo tem uma posicdo pacificada: alguns autores

apontam que prevaleceu a adocdo do critério biolégico, pelo qual a néo

responsabilizacdo dos menores de dezoito anos decorreria de uma “presuncao
absoluta” de que o individuo abaixo dos dezoito anos portaria um “desenvolvimento
mental incompleto”, ndo tendo, assim, a compreensao acerca do caréter ilicito dos seus
atos e nem condi¢cdes de “determinar-se de acordo com esse entendimento” (NUCCI,
2007). Outros asseveram que o simples transcorrer de um ano (dos 17 para os 18
anos) nao seria um “critério exato” para afericdo da capacidade penal, de modo que ao
estabelecer a maioridade, optou o legislador em definir, por uma questdo de politica

criminal, com base na conveniéncia e razoabilidade, um “limite para a imputacao

penal”, a partir do qual se estabelece a diferenciagcdo no que tange a responsabilizacao
penal (SPOSATO, 2000).

Entretanto, independentemente do critério utilizado para o esta  belecimento
de tal prerrogativa, esta ndo se confunde com a imp  unidade, pois a segunda

parte do artigo em analise dispde que o adolescente , apesar de inimputavel

penalmente, responde na forma disposta em legislacd o especial, no caso, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente  (SARAIVA, 2006).

O fato é que, estabelecida a inimputabilidade dos menores de dezoito anos,
transformou-se a condi¢cdo sociojuridica do adolescente, ao ser instaurada protecao
bem mais ampla e objetiva que a prevista nas legislagbes anteriores, inclusive no que
tange as sancles, que visam manter, além do carater retributivo, a perspectiva da
ressocializacdo: busca-se oportunizar ao infrator reintegracdo na familia e na
comunidade, visando, caso falhem os esforcos para coibir a delinquéncia, aplicar
mecanismos sancionatorios adequados a sua condicdo de “ndo adulto” (MILANO
FILHO; MILANO, 1999). Nesse sentido, salientam os mesmos autores que:

“A responsabilizacdo social do adolescente, assim, ficou ainda mais
evidenciada através das proprias garantias que Ihe foram conferidas (...)
com o processo de ressocializacdo de adolescentes e na aplicacdo de
medidas socioeducativas, que deverdo ser apoiadas, como lembra o
artigo 113 da carta menorista, nas necessidades pedagogicas”
(MILANO FILHO; MILANO, 1999, p. 16).
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Sem embargo a clareza da norma contida no artigo 228, essa disposicao
constitucional, desde a promulgacdo da Lei Maior, h4 mais de 20 anos, € a que tem
encerrado a maior parte das discussdes em torno da redugcdo ou manutencédo da
maioridade penal. No que tange a possibilidade de alteracdo constitucional deste
dispositivo, muito se tem discutido académica e doutrinariamente a respeito, havendo
0S que se posicionam contrarios a tal modificacdo, por entenderem que diminuir a
idade penalmente imputavel retiraria direito fundamental, o que néo seria possivel por
tratar-se de clausula pétrea; enquanto outros defendem sua livre modificacdo por nao
Ihe atribuirem esse carater rigido (KOZEN, 2005).

Dessa realidade, o que se verifica é que ndo obstante tenha o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) regulamentado, por meio da Lei n° 8.069/1990,
normas constitucionais de eficacia contida!, instituindo a estrutura pertinente para
responsabilizacdo penal de adolescentes em conflito com a lei, ainda € comum que a
guestdo da inimputabilidade seja levantada em discussdes sociais, politicas ou
académicas, sempre que noticias de crimes envolvendo menores de dezoito anos
ganham destaque na midia, no Brasil e no mundo, embora ndo se possa, até o
momento, comprovar que o aumento da criminalidade tenha sido fomentado, apenas,
por um eventual aumento no numero de infragbes cometidas por adolescentes
(SARAIVA, 2008).

Entre os profissionais atuantes no ambito do direito da crianca e do adolescente,
0 que se tém defendido € que a questédo da criminalidade envolve antes as acfes de
prevencdo do que aquelas de cunho repressivo, e, que, mesmo estas, ndo podem ser
reduzidas unicamente a questdo da reducdo da maioridade penal, pois a criminalidade
€ problema social grave, complexo, que se estende por diferentes ramos sociais e
atinge as principais instituicbes da sociedade: as familias, o Estado, enquanto
representante do Poder Publico, a Escola, todos estdo diretamente envolvidos (JESUS,
2006).

A discussdo ganha relevancia quando se nota que um sem namero de
propostas, para eventual alteracdo constitucional da idade penalmente imputavel, ja
foram sugeridas, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (KOERNER
JUNIOR, 1998).

A exemplo do disposto no 84° do art. 227 da Constituicdo Federal, que prevé: “A lei punird severamente o abuso,
a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente” (BRASIL, 1988), (grifo nosso). Tal regulamentacdo
foi efetivada por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que no Titulo VII, artigos 225 a 258-B prevé
as espécies e as respectivas penas para crimes praticados contra criancas e adolescentes (BRASIL, 1990).
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E oportuno recordar, nesse aspecto, a licio de José Afonso da Silva (2012) ao
tratar do tema, quando estabelece que os direitos e garantias fundamentais protegidos
como clausulas pétreas ndo estdo concentrados apenas no artigo 5° da Constituicdo
Federal, mas espraiam-se por todo o texto constitucional. Sob esse prisma, o fato da
idade penalmente imputavel estar prevista no artigo 228, nao |Ihe eximiria da
protecdo , sendo tal situacao fruto apenas da organizagao técnica, op¢ao do legislador
constituinte, que optou por concentrar os temas relacionados a criancas e adolescentes
no Capitulo VII, sob a titulacdo "Da Familia, da Crianca, do Adolescente e do Idoso”
(BRASIL, 2012a).

No mesmo entendimento, o jurista e professor Ives Gandra da Silva Martins™
aduz que direitos e garantias individuais possuem status de clausula pétrea, ndo se
restringindo, porém, aos do artigo 5°, pois é o proprio § 2° do mesmo artigo que inclui
nesse rol outros direitos espalhados ao longo do texto constitucional e também aqueles
qgue “decorrem de implicitude inequivoca” (MARTINS, 1999). Ainda no esteio
constitucional, vale lembrar a licdo de José Afonso da Silva (2000) que afirma:

"A Constituicdo é minuciosa e redundante na previsdo de direitos e
situagbes subjetivas de vantagens das criancas e adolescentes,
especificando em relacdo a eles direitos j& consignados para todos em
geral, como os direitos previdenciarios e trabalhistas, mas estatui
importantes normas tutelares dos menores, especialmente dos 6rféos e
abandonados e dos dependentes de drogas e entorpecentes (art. 227,
83°). Postula punicdo severa ao abuso violéncia e exploracdo sexual da
crianca e do adolescente.” (SILVA, 2000, p. 824).

Considerando que a responsabilizacdo especial previ sta no Estatuto
decorre do disposto no texto constitucional, ao se entender essa disposicao
como um direito fundamental garantido aos adolescen tes, e, portanto, alcancado
pelo inciso 1V, do § 4° do artigo 60 da CF/88 (BRASIL, 2012a), impende considera-
lo clausula pétrea, ndo passivel de alteracdo que v enha a abolir tal direito, por
meio de emenda constitucional . Isso porque a reducdo da maioridade seria
interpretada como retirada do direito dos menores de 18 anos ao tratamento penal
diferenciado.

12 Comentarios do autor a constituicdo federal de 1988, conforme referéncia bibliografica, citado no “Boletim de
Teses da Associacao Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude — AMBP”. Disponivel em: <www.mp.sp.gov.br/portal/page/.../Boletim%20teses%20abmp.doc>. Acesso
em: 01 maio 2013.
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A despeito dessas discussdes, a jurisprudéncia pouco tem se manifestado a
respeito, ndo sendo recorrentes manifestacées dos Tribunais Superiores a respeito
(SARAIVA, 2006).

O que pode observar, a partir de pesquisa eletronica feita junto aos mesmos, em
busca de enunciados sobre o tema, é que o Supremo Tribunal Federal apenas se
pronunciou, em sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN n° 939-7/DF) pela
possibilidade inclusdo, como clausulas pétreas, de direitos e garantias fundamentais
espalhados ao longo do texto constitucional, fora do rol exemplificativo do artigo 5° da
Constituicdo Federal, sendo esse entendimento referido em diversas decisdes'®. Os
tribunais tém aplicado, conforme a disposi¢cao constitucional e o ECA, o requisito da
maioridade penal de forma objetiva, como se pode verificar nos enunciados a seguir

colacionados, apenas para exemplificacéo:

1. A impetracdo, que busca revogar a prisdo prevent  iva, perdeu seu
objeto com a absolvicdo do Paciente da pratica do c rime de
homicidio _simples, em face de sua inimputabilidade, com
imposicdo de medida de seguranca . 2. Habeas corpus prejudicado
(grifo nosso).*

INIMPUTABILIDADE DO ADOLESCENTE DEMONSTRADA POR
DOCUMENTOS NOS AUTOS. |. O ENUNCIADO DA SUMULA N.° 74
DO STJ NAO EXIGE EXPRESSAMENTE A CERTIDAO DE
NASCIMENTO. QUALQUER DOCUMENTO HABIL PRESTA-SE
PARA COMPROVAR A IDADE DO JOVEM. NO CASO, PRESENTE
BOLETIM DE INFORMACOES DA DCA, BEM COMO
INTERROGATORIOS NA ESPECIALIZADA E NA VIJ . Il. RECURSO
IMPROVIDO (grifo nosso)™.

Destarte, verifica-se que a despeito das discussfes constantemente suscitadas,
a Constituicdo Federal como norma principiologica suprema do ordenamento juridico
estabeleceu o tratamento penal diferenciado para adolescentes infratores, com base na
adocdo da Doutrina da Protecdo Integral e do Principio do Interesse Superior da
Crianca (BRASIL, 2012a), sendo que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por meio
da Lei n° 8.069/90, foi elaborado para regulamentacdo dessas disposicOes
constitucionais (BRASIL, 1990). Essa forma diferenciada de responsabilizar a pratica

do ato infracional, por meio das medidas socioeducativas, além de considerar a

3 Vide, por exemplo: Mandado de Seguranca N° 36375 SP 94.03.036375-4, Data de Publicagdo: 08/05/1997;
Apelacdo em Mandado de Seguranga N° 10543/BA 94.01.10543-0. Data de Publicacdo: DJe 23/03/1995.

1 STJ - HABEAS CORPUS N° 188592 AC 2010/0197167-5, Relator: Ministra LAURITA VAZ, data de julgamento:
15/03/2012, T5 - QUINTA TURMA. Data de Publicacédo: DJe 27/03/2012.

> TJ-DF, APELACAO CRIMINAL N° 840337020088070001 DF 0084033-70.2008.807.0001, Relator: SANDRA DE
SANTIS, data de Julgamento: 10/03/2011, 12 Turma Criminal. Data de Publicacédo: DJe 08/04/2011.
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peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, também encerra carater
sancionatorio retributivo, motivo pelo qual resta claramente afastada a ideia de
impunidade destes inimputaveis (SARAIVA, 2006).

Assim, em que pese a relevancia dessa analise doutrinaria, o certo € que, por
enquanto, tal regramento constitucional esta vigente e deve, pois, gozar de plena e
total aplicabilidade na jurisdicdo brasileira. Observa-se, portanto, que as normativas
constitucionais vigentes construiram comandos inovadores, ao estabelecer o0s
principios norteadores do direito de crianca e adolescentes, que foram regulamentados
por meio do ECA, que sera analisado a seguir. Nesse passo, elevou-os a condicao
sujeitos de direitos individuais e coletivos, ao tempo em que definiu garantias e
direitos fundamentais  especificos, reconhecendo-os como pessoa em

desenvolvimento.

2.2 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA)

A Lei n°® 8.069/90 representa a regulamentacao das diretrizes constitucionais
estabelecidas para o direito menorista, traduzindo-se no chamado Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA). ApGs trazer em sua parte geral (Livro 1), os principios
protetivos norteadores deste ramo do direito e estabelecer os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, o ECA regula, em seu Segundo Livro (Parte Especial), as
regras basicas da politica de atendimento do menor, definindo as medidas de prote¢céo
e delineando a estrutura de responsabilizacdo penal do adolescente infrator, no Titulo
[, sob o epiteto “Da Pratica do Ato Infracional” (BRASIL, 1990).

A partir de uma reflexdo juridica sobre o tema, observa-se que o
desenvolvimento dos argumentos acerca da grande questdo que move essa pesquisa
(a inimputabilidade confunde-se com a impunidade de adolescentes infratores,
ao ponto de justificar a necessidade de reducdo da menoridade penal para
reducdo da criminalidade?) perpassa, necessariamente, por um olhar fundamentado,
sobre essa estrutura juridica do regime de responsabilizagdo penal para adolescentes

infratores, constitucionalmente estabelecido e regulamentado pelo ECA.

Como ponto de partida dessas apreciacdes, alguns esclarecimentos se fazem
necessarios, pelas especificidades do Direito da Crianca e do Adolescente
estabelecidas no Estatuto. E importante ressaltar, consoante o artigo 2°, do mesmo
regramento, que a pessoa com até 12 (doze) anos de idade, denominada crianca , ao
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cometer ato infracional ndo sofrera a imposicdo de sancdes, ndo Ihe sendo aplicadas,
portanto, as medidas socioeducativas, mas tdo somente as medidas especificas de
protecdo (Titulo II), em consonancia com o disposto no artigo 105 do ECA (BRASIL,
1990).

Estabelecidas no artigo 101, tais medidas tém carater protetor e ndo punitivo,
visando amparar ndo apenas a criang¢a, isoladamente, mas, também o ndcleo familiar
(BRASIL, 1990). E o entendimento do legislador que, nesses casos, regra geral, é
determinacdo muito mais assertiva fortalecer a base familiar e de apoio dessas
criancas, sob a tutela do Juizado da Infancia e Juventude, ja que, como afirmou o
Desembargador Jeferson Moreira de Carvalho (1997), a ocorréncia de um
comportamento contrario a lei, tem como principal origem o problema social, fruto do

desequilibrio familiar.

No mesmo artigo 2° do Estatuto (BRASIL, 1990), também se estabelece a idade
entre 12 e 18 anos para caracterizar o adolescente , que serd responsabilizado
penalmente por meio das medidas socioeducativas, quando da pratica de ato
infracional; segundo a doutrina essa € uma diferenciacao técnica , cujo sentido foi o
de afastar da legislacdo a denominacéo “menor”, a fim de se evitar a marginalizacéo e
0 estigma que o termo trazia quando vigia a doutrina da situacéo irregular (ISHIDA,
2011).

Assim, embora os adolescentes sejam penalmente inimputavei s, consoante
o disposto no artigo 104 do Estatuto, que reafirma o artigo 228 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2012a), eles tém em seu regramento préprio a previsdao de
responsabilizacdo penal diferenciada, por meio da a plicagdo das medidas
socioeducativas , elencadas no artigo 112 do ECA, quando verificada a pratica de ato
infracional (BRASIL, 1990). Tais medidas serdo analisadas em subitem a seguir.
Respondem, por conseguinte, pela pratica dos delito s tipificados como crime ou
contravencédo penal, sendo-lhes aplicadas as medidas socioeducativas, que, nao
obstante sejam positivadas como normas basicamente ressocializadoras,

possuem nitido carater sancionatério  (VOLPI, 2001).

O mesmo artigo 104 estatui em seu paragrafo unico que se considera, para a

cominagao da sancédo, a idade do adolescente na data do fato (BRASIL, 1990) em
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atencdo a Teoria da Atividade, disciplinada no artigo 4° do Cédigo Penal*® (ISHIDA,
2011). E muito embora, desde a promulgacdo do novo Caodigo Civil — CC (BRASIL,
2002) discussdes tenham sido travadas acerca de uma possivel revogacdo desta
norma prevista no ECA, posto que o diploma civil trouxe como limite para a maioridade
os 18 anos, (art. 5°, CC/2002), enquanto o Estatuto estabeleceu a possibilidade de
aplicacdo das medidas socioeducativas até os 21 anos de idade (art. 121, 85°, do
ECA), a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias tém entendido que os atos infracionais
cometidos pelos adolescentes devem ser punidos nos termos do ECA, ainda que
tenham estes jovens completado 18 anos, desde que limitados pela idade de 21 anos
(MACHADO, 2003).

Nesse mesmo sentido, Moraes (2008) assevera que:

“Entender, no entanto, que a nova lei civil teria revogado implicitamente
os dispositivos do ECA € interpretacdo que ensejaria a imunidade,
frente ao ordenamento juridico, daqueles que cometessem atos
infracionais as vésperas de completar 18 anos de idade. Ademais a
norma do 85° do art. 121 da Lei 8.069/90 tem uma razdo propria de
existéncia, completamente diversa daquela que estabelece a
capacidade civil. A lei_infanto-juvenil apenas pretendeu fixar uma
idade limite para gue o jovem em conflito com a lei ficasse
submetido ao cumprimento de medida socioeducativa, em nada se
relacionando com a autorizacdo ou ndo para a pratic ___a dos atos da
vida civil " (MORAES, 2008, p. 748, grifo n0osso).

Assim, a tramitacdo dos processos deve transcorrer normalmente, até que o
agente alcance os 21 anos, pois, até entdo, ndo se tera dado a perda de objeto da
atividade estatal (MORAES, 2008). Arrematando esse entendimento, também adotado
pelo Superior Tribunal de Justica'’, colacionam-se as seguintes jurisprudéncias,
limitando-se sua quantidade apenas para evitar a desnecessaria repeticdo deste

entendimento:

“l - Se o adolescente era_ menor de 18 (dezoito) anos __a época do
ato infracional, nada impede que permaneca cumprind 0 a medida
socieducativa ap6s a maioridade civil, pois o art. 121, § 5°, do ECA,
que _estabelece a liberacdo compulséria aos 21 (vint e e um) anos
de idade, néo foi revogado. Precedentes desta Corte e do Supremo

Tribunal Federal . 2 - A decretacdo de internacdo do adolescente que
se encontrava em semiliberdade, por consistir em regressdo da medida
socioeducativa, requer sua prévia oitiva. Enunciado da Sumula n°

18 «Art. 4° Considera-se praticado o crime no momento da a¢do ou da omissdo, ainda que outro seja 0 momento do
resultado” (BRASIL, 1940).
7 Nesse sentido, examinem-se: HC 38019/RJ — Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa — Sexta Turma — DJ
27/06/2005; HC 39201/RJ — Relator José Arnaldo da Fonseca — Quinta Turma — DJ 01/02/2005 (MORAES, 2008,
p. 749).
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265/STJ. Recurso ordinario em habeas corpus parcialmente provido”
(BRASIL, 2012c, grifo nosso)*.

“l. Conforme pacifico entendimento deste Superior Tr ibunal de
Justica, considera-se, para a aplicacdo das disposi cdes previstas
na Lei n.° 8.069/90, a idade do adolescente a data _do fato (art. 104,
paragrafo unico, do ECA ). Assim, se a época do fato o adolescente
tinha menos de 18 (dezoito) anos, hada impede que p _ermaneca no
cumprimento de medida socioeducativa imposta, ainda que
implementada _sua_maioridade civil. 2. O Novo Cddigo Civil ndo
revogou o art. 121, § 5.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
devendo permanecer a idade de 21 (vinte € um) anos como limite
para a liberacdo compulséria. 3. Recurso em habeas corpus a que se
nega provimento” (BRASIL, 2012d, grifo nosso)*’.

Vale destacar, por fim, que eventuais lacunas normativas com relagcdo aos
procedimentos regulados pelo Estatuto serdo supridas com base no que prevé o artigo
152 do mesmo: aplicar-se-a, subsidiariamente, a legislacdo processual pertinente,
sendo também assegurada absoluta prioridade na tramitacdo dos processos e

procedimentos no ambito do direito da crianca e doa adolescente (BRASIL, 1990).

Em relacdo a execucdo de medidas socioeducativas, importa ressaltar que
recentemente a Lei n°® 12.594/2012 estabeleceu novas regras a respeito da fase de
cumprimento de medidas, quando instituiu 0 novo Sistema Nacional de Atendimento

Socioeducativo (SINASE) , tratadas subsequentemente.

Nos subitens a seguir serdo analisados os principais institutos da estrutura de
responsabilizacdo estabelecida no ECA, comparando-os com o regramento penal
comum, a fim de verificar, desde a fase investigatoria, passando pelo processo, pela
fase de aplicacdo de medidas e sua execucdo, se os fundamentos levantados pelo
argumento da impunidade atribuido aos adolescentes infratores tem raz&do de ser.

Antes, porém, cabe delimitar os direitos e garantias processuais de que goza o
adolescente em conflito com a lei, consoante os Capitulos Il e Il do citado Titulo Il do

Estatuto.

2.2.1 Das Garantias Processuais

% Recurso em HABEAS CORPUS n° 27.535 - RJ (2010/0008429-4) Relatora: Ministra Marilza Maynard
(Desembargadora Convocada do TJ/SE), RHC 27535 (2010/0008429-4 - 22/10/2012).

°® Recurso em HABEAS CORPUS n° 31.763 - RJ (2011/0305786-7) Relator: Ministro Vasco Della Giustina
(Desembargador Convocado do TJ/RS). RHC 31763 (2011/0305786-7 - 13/06/2012).
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Os direitos e garantias processuais previstos para criancas e adolescentes no
ECA, nos artigos 106 a 111 (BRASIL, 1990), foram estabelecidos a partir do

reconhecimento destes como sujeitos de direitos, e consoante preceitos

constitucionalmente estabelecidos, sendo possivel observar certa correspondéncia do

estabelecido no Estatuto com as garantias processuais adotadas no Direito Penal.

Nesse aspecto, buscou-se manter sintonia com os direitos e garantias fundamentais

estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 2012a), no que tange, por

exemplo, a:

a)

b)

d)

Determinacéo da privacéo de liberdade somente em caso de flagrante delito

ou por meio de ordem judicial escrita e fundamentada, assegurada no artigo

106 do Estatuto (BRASIL, 1990), que também garante ao adolescente o

direito de ser informado dos seus direitos quando detido e de identificar os

responsaveis por sua apreensao, confirmando-se os incisos LX| e LXIV do

referido artigo 5° da Constituicdo (BRASIL, 2012a);

Necessidade de se prestar informacdo aos familiares ou responsaveis, bem

como a autoridade judiciaria, sempre que o adolescente for apreendido,

devendo ser examinada, o quanto antes, a possibilidade de sua imediata
liberacdo, nos termos do artigo 107 do ECA (BRASIL, 1990), combinado com
os incisos LXII e LXV da Constituicdo Federal (BRASIL, 2012a);

Proibicdo a identificacdo compulsoria do adolescente, desde que civilmente

identificado, como informa o artigo 109 do ECA, salvo nos casos de
“confrontacdo, havendo duvida fundada” (BRASIL, 1990), em consonéancia
com o estabelecido no inciso LVIII da Carta Magna (BRASIL, 2012a);

Restricio da medida de internacdo provisOria, ao prazo maximo de 45

(quarenta e cinco) dias, somente quando estritamente necessaria e desde

gue fundamentada com base em “indicios suficientes de autoria e
materialidade”, como estabelece o artigo 108 do ECA (BRASIL, 1990);

Garantia do Devido Processo Legal, sem o qual o adolescente ndo podera ter

privada a sua liberdade, como estabelece o artigo 110 do ECA (BRASIL,
1990) e de acordo com o inciso LIV do artigo 5° da Constituicéo, intimamente
ligada ao direito constitucionalmente assegurado ao contraditério e a ampla
defesa, com todos os meios a ela inerentes (BRASIL, 2012a);

41



f) Garantias processuais estabelecidas no artigo 111 do Estatuto, que informa,

em rol meramente exemplificativo, in verbis:

“Art.111 S&o0 asseguradas ao adolescente, entre outras, as
seguintes garantias:

| - pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, mediante citacdo ou meio equivalente;

Il - igualdade na relacdo processual, podendo confrontar-se
com vitimas e testemunhas e produzir todas as provas
necessarias a sua defesa;

[l - defesa técnica por advogado;
IV - assisténcia judiciaria gratuita e integral aos
necessitados, na forma da lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade
competente;

VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou
responsavel em qualquer fase do procedimento” (BRASIL,
1990).

Com relagdo as garantias constitucionais do direito de peticdo, de acesso a

justica e assisténcia juridica integral e gratuita, estabelecidas nos termos do artigo 5°,
incisos XXXIV, a, XXXV e LXXIV, respectivamente (BRASIL, 2012a), dispde o artigo
141 do ECA que “é garantido o acesso de toda crianca ou adolescente a Defensoria

Plblica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de seus 6rgaos”
(BRASIL, 1990), bem assim assegura a toda crianca ou adolescente hipossuficiente a
assisténcia judiciaria gratuita mediante defensor publico ou advogado nomeado, sendo
que “todas as acOes que tramitem sob a competéncia da Justica da Infancia e da
Juventude serdo isentas de custas e emolumentos, ressalvada a hipotese de litigancia
de ma-fé*®". (BRASIL, 1990).

Tais garantias se coadunam com a Doutrina da Protecao Integral. Comentando,
por exemplo, a isencéo de custas, Ishida (2011) aduz que ao se promover a isencgao,
objetiva-se “universalizacdo do acesso a justica” para a crianca e o0 adolescente
(ISHIDA, 2011). Observa-se, ainda, no que tange as garantias processuais, que

institutos importantes, como a Presuncdo de Inocéncia (artigo 5° LVII, Constituicdo

Federal), a Duracdo Razoavel do Processo (artigo 5°, LXXVIIl), os remédios

constitucionais do Habeas Corpus e do Mandado de Seguranca (artigo 5°, LXVIII e

LXIX) ndo vém expressamente previstos no ECA, devendo ser, porém, aplicados aos

20 Hipéteses previstas no artigo 17 do Cédigo de Processo Civil, CPC (ISHIDA, 2011).
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adolescentes em conflito com a lei, por estarem incluidos entre os direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente assegurados a todos que se encontram sob o
ordenamento juridico brasileiro, como reza o caput do artigo 5° da Carta Magna
(BRASIL, 2012a).

2.2.2 Do Procedimento de Apuracéo do Ato Infracional

De acordo com o Direito da Crianca e do Adolescente vigente no ordenamento
brasileiro, a pratica de condutas classificadas penalmente como crimes e
contravencbes, quando realizadas por criancas e ado lescentes, séao
denominadas ato infracional , nos termos do artigo 103 do ECA (BRASIL, 1990), isto
€, cometido um ato infracional, nasce para o Estado o direito subjetivo de reeducar e
punir em concreto, mediante a imposi¢cdo de medidas socioeducativas (ISHIDA, 2011).

Nesse sentido, o ato infracional define-se como “acéo violadora das normas que
definem os crimes ou as contravencdes (...) comportamento tipico, previamente
descrito na lei penal, quando praticado por criangas ou adolescentes” (MORAES, 2008,
p. 747), sendo tal preceito corolario do principio da legalidade, pelo que deve haver
equilibrio entre o sistema de responsabilizacdo penal do adolescente e os requisitos

normativos provenientes da seara criminal (MORAES, 2008).

Da simples leitura do dispositivo citado, observa-se que o Estatuto ndo apenas

reconhece o carater delituoso do ato infracional, como também prevé, no artigo
112, a responsabilizacdo do adolescente infrator, sempre gue incorrer em
conduta tipificada como crime ou contravencgao no ordenamento juridico penal

(BRASIL, 1990). Isso, de pronto, ja afasta a ideia de impunidade, visto que a lei
especifica estabelece sancdo quando praticado o ato infracional, conquanto seja
uma espécie diferenciada da penal, tendo em vistaa  condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento do adolescente  (MACHADO, 2003).

Ao comentar o referido artigo 103 do ECA, Valter Keniji Ishida (2011) salienta
que, conquanto a definicdo classica ou causal de crime preveja-o como fato tipico,
juridico e culpavel, em se tratando da lei menorista é & teoria finalista?* que mais se

adequa o conceito de ato infracional, ao entendé-lo, sob o conceito bipartide, como fato

%! Concebida por Hans Welzel (1930), a chamada Teoria Finalista da A¢do entende o crime como atividade humana,
sendo considerado, também, como requisito, a finalidade buscada pelo agente, em contraste com a Teoria
Causalista/Causal, que traduz o pensamento classico que considera como componente do crime, além da
tipicidade e ilicitude, a culpabilidade (NUCCI, 2007).
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tipico e antijuridico, jA& que, no caso da crianca e do adolescente ndo restara
configurado o requisito da culpabilidade, “isso porque a imputabilidade penal inicia-se
somente aos 18 anos, ficando o adolescente que cometa infragdo penal sujeito a

aplicacao de medida socioeducativa por meio de sindicancia” (ISHIDA, 2011, p. 197).

O procedimento estabelecido pelo ECA para responsabilizacdo penal do
adolescente infrator, vem tratado a partir do artigo 171, sob a nomenclatura “Da
Apuracdo do Ato Infracional Atribuido a Adolescente”. Constitui-se, em sintese
apertada, de trés grandes fases (BRASIL, 1990), sendo as duas primeiras de natureza
administrativa e a ultima judicial (ROSSATO, 2010):

12, Policial / Investigativa, que tem inicio no momento em que o adolescente é

detido por autoridade competente — sendo que sua apreensao e o local em que se
encontra deverdo ser imediatamente comunicados a autoridade judiciaria e aos seus

familiares ou responsaveis, nos termos do artigo 107 do ECA,;

22, Ministerial / Pré-Processual, em que s&o realizadas as atribuicbes de

competéncia do Ministério Publico, nos termos dos artigos 176 a 180 do Estatuto; e

32, Judicial / Processual, que se baseia em duas audiéncias, qual seja a

audiéncia de apresentacao e a de instrucéo (artigos 184 e 186, ECA).

E necessario que este procedimento seja observado, para que se respeite a
celeridade e a ampla defesa (sobretudo no que tange ao prazo maximo de quarenta e
cinco dias, definido no artigo 183 do ECA para a conclusdo do processo, quando
houver internacdo provisoria do adolescente), bem como a garantia do devido processo

legal explicitada no artigo 110 do Estatuto, ja comentado (BRASIL, 1990).
a) Da Fase Policial ou Investigatoria

A atuacao policial no procedimento de apuracdo de ato infracional pode ser
desencadeada com a apreensao do adolescente em flagrante de ato infracional, como
prevé o artigo 172 do ECA ou ap6s um registro de ocorréncia, em que seja relatada
qualquer conduta ilicita praticada por adolescente (MORAES, 2008)

A sindicancia, prerrogativa da autoridade policial, € a atividade que define a
primeira fase do procedimento (ISHIDA, 2011). Essa fase Policial ou Investigativa tem
inicio no momento em que o adolescente € detido por autoridade competente, em
flagrante de ato infracional, fulcro no artigo 172 — sendo que sua apreensao e o local

em que se encontra deverdo ser imediatamente comunicados a autoridade judiciaria e
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aos seus familiares ou responsaveis, nos termos do artigo 107 do ECA, como ja
comentado (BRASIL, 1990). Ainda com relagdo a sindicancia, refere o autor que “o
adolescente sindicado tera sempre direito a um defensor, mesmo que ausente ou
foragido, seguindo-se o consagrado principio do devido processo legal” (ISHIDA, 2011,
p. 362), conforme estabelece o artigo 207 do ECA. E incomum, contudo, seja, de
pronto, acionado advogado ou defensor publico, quando da detengcdo do adolescente
pela autoridade policial. Em algumas comarcas, o Conselho Tutelar é instado a
acompanhar o procedimento, quando ha alguma espécie de convénio celebrado entre
este e a autoridade policial (MORAES, 2008).

Também dispbe o ja citado artigo 106 do Estatuto, que a apreensdo do
adolescente, com a consequente privagdo de sua liberdade, somente se dara quando
em flagrante de ato infracional ou por determinacéo judicial, devidamente motivada e
fundamentada (ROSSATO, 2010). Observa-se, nesse aspecto, que o ECA em muito se
aproxima do regramento penal comum, inclusive “as hipoteses de flagrante de ato
infracional sdo as mesmas previstas na lei processual penal (art. 302, do CPP%), a
qual, na auséncia de regras especificas no Estatuto, aplicar-se subsidiariamente”
(ROSSATO, 2010, p. 426), conforme previsdao do mencionado artigo 152 do ECA. No

mesmo sentido Milano Filho e Milano (1999) explicam que:

“Em verdade, a apreensdo em flagrante é uma forma de privacdo da
liberdade excepcional e que deve se revestir da inciativa do agente
executor da apreensédo, em face da prépria imediatidade do ato, e deve
estar sempre acobertada por certos requisitos, como disp8e o artigo 302
do Cdédigo de Processo penal, com especial destaque na formalidade do
ato, de ser o adolescente informado sobre seus direitos e identificacédo
dos responsdaveis pela sua apreensao, por disposicdo expressa contida
no paragrafo Unico do artigo 106 do Estatuto (...)” (MILANO FILHO;
MILANO, 1999, p. 20).

Tragando paralelo entre o estabelecido no ECA e no Cédigo de Processo Penal,
Ishida (2011) chama a atenc&o para o fato de que enquanto no processo penal o
legislador estabeleceu a possibilidade de acbes penais publicas condicionada e
incondicionada, além da espécie privada, nos procedimentos de apuracdo de ato

infracional, que sdo de ordem publica, a acdo seria , sempre, publica

22 «art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| — esta cometendo infragdo penal; Il — acaba de cometé-la; Ill — é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragdo; IV — é encontrado, logo
depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo” (BRASIL,
1941). Chama-se “flagrante préprio” as hip6teses previstas nos incisos | e Il, “flagrante improprio” a do inciso Ill e
“flagrante presumido” a apontada no inciso IV (ISHIDA, 2011).
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incondicionada ! Nota-se, nesse aspecto, que o adolescente estara submetido a um
maior rigor legal, cabendo-lhe a instauracdo do pro  cedimento, ainda que néo seja
desejo do ofendido fazé-lo . A esse respeito tem a jurisprudéncia®® afirmado que
somente o Ministério Publico pode dar inicio ao procedimento judicial para apuracao de
ato infracional, sendo irrelevante a manifestacdo do ofendido, conforme dispfe os
artigos 180, Ill e 182, § 1° do ECA (ISHIDA, 2011).

Rossato (2010) aponta, ainda, que quando detido em flagrante préatica de ato
infracional deve o adolescente ser imediatamente encaminhado a autoridade policial
competente, a saber, o delegado de policia, o qual deverd tomar as seguintes

providéncias estabelecidas no ECA (artigos 106, 173 e 174 combinados):

1. Caso o Ato Infracional tenha sido praticado com violéncia ou grave ameaca a

pessoa, deve a autoridade policial lavrar Auto de Apreenséao, ouvidos as testemunhas e
o adolescente, apreender o produto e os instrumentos da infracdo, requisitar exames
ou pericias, identificar os responsaveis pela apreensdo, proceder a comunicacdo dos
familiares ou responsaveis pelo adolescente e da autoridade judicial competente,
providenciar a liberacdo imediata do adolescente ou sua condugcdo ao Ministério

Publico. O procedimento é semelhante ao estabelecido para a prisdo em flagrante,
conforme artigos 301 e seguintes do CPP (ISHIDA, 2011).

2. Caso o Ato Infracional tenha sido praticado sem violéncia ou grave ameaca a

pessoa, podera a autoridade policial providenciar o Boletim de Ocorréncia
Circunstanciada (em substituicdo ao Auto de Apreensdo). A despeito da omissédo do
ECA, Rossato (2010) e Milano Filho (1999) entendem que, também nesses casos,
deverdo as demais providéncias previstas no artigo 173 do ECA serem tomadas pela
autoridade policial. Isso porque uma eventual imposicdo de medida socioeducativa
exigira “provas suficientes da materialidade de autoria da infracdo” (MILANO FILHO;
MILANO, 1999, p. 28). Ja Ishida (2011) defende que, nesses casos, poderia a
autoridade policial optar por apenas encaminhar o adolescente ao juiz competente e/ou

ao Ministério Publico, mediante lavratura do termo circunstanciado.

Com relacdo ao procedimento desenvolvido pela autoridade policial, salienta a

doutrina a importancia de que sejam tomadas todas as providéncias e diligéncias

% Somente a titulo de exemplo, verificar os acordaos: TIMG — AC n°. 108561-2 - Relator: Desembargador Paulo

Tinbco — Publicagdo: 18/03/1999. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid
=f8cd5624-708a-43c5-aa36-8705d5b22435&groupld=10136>. Acesso 15 maio 2013. TIMG - AC n°
1.0000.00.218458-8/000 — Relator: Desembargador José Antonino Baia Borges — Publicagcdo: 18/09/2001.
Disponivel em: <http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000002184588000>.
Acesso 15 maio 2013.
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necessarias para comprovacdo da materialidade do ato infracional, tais como laudos
periciais, apreensao de produtos e instrumentos da infragdo (MORAES, 2008). Importa
observar, que o contraditorio assegurado ao adolescente detido pe la préatica de
ato infracional, nesta fase investigatoria, restrin ge-se a sua oitiva pela autoridade
policial, seguida dos depoimentos dos ofendidos e t estemunhos , ja que somente
num segundo momento as informagdes levantadas serdo encaminhadas ao Ministério
Publico, que ouvira informalmente o adolescente, dando inicio a fase seguinte,
analisada a seguir (ROSSATO, 2010).

No caso de apreensdo por decisdo judiciaria (artigo 171 do ECA), devera o
infrator ser conduzido a autoridade judicial, ou, quando nado for possivel o imediato
encaminhamento, aplicar-se-a, subsidiariamente, a regra estabelecida para o flagrante:
deve o adolescente ser “encaminhado a entidade de atendimento responsavel pela
internacao e, se esta ndo existir na localidade, permanecera junto a reparticao policial,
que deverd apresenta-lo em 24 horas” (ROSSATO, 2010, p. 426). A determinacdo de
detencdo podera ser exarada pela autoridade judicial quando o adolescente néo
comparecer a audiéncia de apresentacdo perante o juiz competente, ou quando néao for
encontrado e tiver que cumprir medida socioeducativa de internacdo ap0s o processo
socioeducativo, ou ainda quando for determinado seu retorno ao cumprimento de
medida de internagédo (ROSSATO, 2010).

Os artigos 174 a 176 do Estatuto (BRASIL, 1990) regulam as situacbes em que
poderd se dar a liberagdo do adolescente apdés apreensdo, segundo 0s quais o
adolescente serd liberado apés a apreensdo caso comparecam Seus pais ou
responsaveis perante a autoridade policial, responsabilizando-se por apresenta-lo ao
Ministério Publico no primeiro dia atil subsequente ao ocorrido (ROSSATO, 2010). Tal
possibilidade podera ser afastada, porém, se tratar-se de ato infracional grave, com
ampla repercussao social, caso em que serd mantido o adolescente provisoriamente
internado, para preservar sua integridade fisica e garantir a manutencdo da ordem
publica, caso em que podera em favor do infrator ser impetrado Habeas Corpus, “para
gue cesse o constrangimento ilegal” (ROSSATO, 2010, p. 428), se for o caso.

Caso o0 adolescente ndo possa ser entregue aos seus pais, deve a autoridade
policial providenciar seu envio imediato ao membro do Parquet. Ndo sendo possivel
apresentd-lo prontamente, determina o ECA seja 0 mesmo encaminhado para

entidade de atendimento, que nao existindo impde a permanéncia do mesmo
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junto a autoridade policial (ROSSATO, 2010), embora a jurisprudéncia tenha se
manifestado no sentido de ser inapropriada a perman éncia do adolescente em
delegacia de policia (ISHIDA, 2011). Sobre esse aspecto, Moraes (2008) salienta que
a maior parte dos municipios ndo conta com institui cOes adequadas ao abrigo do
adolescente infrator , “impondo-se sua manutencdo na sede policial especializada, ou,
na falta desta, em dependéncia diversa da destinada aos maiores” (MORAES, 2008, p.
759), a fim de manter-se consonancia com a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.

Liberado o adolescente, cabe a autoridade policial enviar copia do auto de
apreensao ou boletim de ocorréncia ao representante do Ministério Publico, que dara,

entdo, continuidade ao procedimento — adentrar-se-a na fase de atuagéo ministerial.
b) Da Fase de Atuacao do Ministério Publico

Como ja comentado anteriormente, o ECA estabeleceu competéncia exclusiva
do Ministério Publico para atuar dando prosseguimento ou ndo na apuracdo de
eventual ato infracional praticado por adolescente, sendo o 6rgdo representante
soberano, o “dominus litis”, ao qual caberd determinar como andara o feito (ISHIDA,
2011). Assim, finalizadas as diligéncias policiais e “ap0s a autuacdo do boletim de
ocorréncia, relatorio policial ou auto de infracdo, junto ao cartério do Juizo da Infancia e
da Juventude, que devera informar os antecedentes do adolescente apreendido”
(MORAES, 2008, p. 760), sera providenciado o encaminhamento do adolescente ao

Ministério Publico, para que seja ouvido.

O primeiro ato, nesse passo, sera a chamada “oitiva informal”, que devera se dar
nos termos do estabelecido no artigo 179%** do Estatuto, sendo essa a oportunidade em
que “o promotor formara sua conviccédo” (ISHIDA, 2011, p. 366). Durante sua audiéncia
com o adolescente, devera o 6rgao ministerial buscar obter junto ao adolescente todas
as informacgbes acerca do ocorrido, “indagando acerca dos fatos, do seu grau de
comprometimento com a pratica de atos infracionais, do cumprimento de medidas
anteriormente impostas, do seu historico familiar e social (...)” (MORAES, 2008, p. 760),

podendo ser ouvidos, ainda, os pais do adolescente ou seus responsaveis, vitimas e

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

Paragrafo Unico. Em caso de ndo apresentacdo, o representante do Ministério Publico notificara os pais ou
responsavel para apresentacao do adolescente, podendo requisitar o concurso das policias civil e militar” (BRASIL,
1990).
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testemunhas, e tudo o mais que julgue necessario para esclarecimento dos fatos, bem
como para eventual proposta de medida socioeducativa ao Juizado da Infancia e
Juventude, na fase seguinte do procedimento (MORAES, 2008). Se o adolescente
houver sido liberado, com 0 compromisso de seus pais Ou responsaveis o0
apresentarem ao Ministério Publico, e ndo se apresentar tempestivamente, podera ser
requisitado o auxilio policial para tanto, nos termos do paragrafo Gnico do mesmo artigo
179 do ECA (BRASIL, 1990).

Analisando de forma comparativa essa fase com o estabelecido no direito penal
comum, Machado (2003) informa que o ECA inovou nessa etapa do “procedimento
persecutorio” concedendo ao 6rgdo ministerial funcées que ndo sdo desenvolvidas por
ele na esteira do Cédigo de Processo Penal: € que foram outorgadas ao promotor que
atua na apuracao de ato infracional poderes instrutérios, na medida em que lhe é
concedido ouvir tanto o adolescente como seus pais, responsaveis, vitimas e
testemunhas do ocorrido. Diz a autora, que “essa funcado administrativa exercida pelo
Promotor de Justica na sistematica do Estatuto € da mesma natureza daquela exercida
pelo presidente do inquérito policial no regime do CPP e semelhante aos atos
praticados pelo 6rgdo do Ministério Publico na presidéncia do inquérito civil publico”
(MACHADO, 2003 apud MORAES, 2008, p. 761).

De acordo com o disposto no artigo 180 do ECA, da oitiva do adolescente pelo
representante do Ministério Publico podem resultar trés situacdes com relacdo ao
procedimento de apuracdo do ato infracional: arquivamento, remissdo ou
representacdo do ato a autoridade judicidria (BRASIL, 1990). Entretanto ndo ha
entendimento pacifico na doutrina no que se refere a possibilidade dessas providéncias
serem tomadas pelo Parquet, ainda que sem a oitiva do adolescente, e, se for o caso,
vitima e testemunhas (MORAES, 2008).

Nesse sentido, ha quem afirme que a oitiva, como o proprio Estatuto denomina é
meramente “informal”, ndo sendo, portanto, pressuposto legal necessario a formacgéo
de conviccao pelo agente ministerial e nem condicdo de procedibilidade, mas mero
“procedimento administrativo” anterior a fase judicial — pelo que poderia, entdo, ser
afastada diante da impossibilidade circunstancial de fazé-lo (ISHIDA, 2011). Outra
corrente doutrindria aduz que suprimir esse procedimento, macularia de forma
insanavel a garantia constitucionalmente assegurada ao adolescente do “devido

processo legal”, ja que estaria sendo privado do direito ao contraditorio, devendo o
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promotor diligenciar a fim de “esgotar todas as medidas necessarias para oitiva (art.
179 e seu paragrafo unico do ECA), e, sendo impossivel, prosseguir com uma das
mencionadas providéncias, desde que tenha formado sua convic¢do acerca dos fatos”
(MORAES, 2008, p. 763).

Caso a opcao seja pela remissdo ou arquivamento do procedimento, podera o
Ministério Publico encaminhar, de pronto, o adolescente aos pais ou responsaveis; nao
estando presentes, devera requerer, junto aos 6rgdos competentes seja tomada tal
providéncia, nos termos do artigo 101, | do ECA (MORAES, 2008). Se decidir pela
representacdo, devera propor a autoridade judiciaria medida socioeducativa a ser
aplicada, podendo postular, ainda, a internacdo proviséria do adolescente infrator,

conforme o caso concreto.

Ainda a respeito das funcbes do Ministério Publico na fase pré-processual,
discute-se doutrinariamente quais seriam os limites dessa atuacao: se poderia liberar
imediatamente o adolescente, quando entendesse desnecessaria sua internagado
provisoria, evitando incidir na pena prevista no artigo 234 do ECA®, ou se estaria
adstrito ao que decidisse o Juizo da Infancia e Juventude responsavel pelo caso,
devendo apenas solicitar tal providéncia ao magistrado. A esse respeito, predomina o
entendimento de que deve o 6rgdo ministerial agir de oficio, tendo em vista 0s
principios de excepcionalidade e celeridade processual que devem predominar,
sobretudo nos procedimentos estatuidos no ambito do Direito da Crianca e do
Adolescente: “desta forma, ndo ha fundamento para que se mantenha o adolescente
limitado em sua liberdade quando o Ministério Publico promova o arquivamento do feito
ou conceda a remisséao, esta inclusive quando cumulada com medida socioeducativa”
(MORAES, 2008, p. 765). Esta néo €, infelizmente, a realidade que se verifica em todos
0s casos, sendo que em muitas comarcas os adolescentes ficam indevidamente
detidos, aguardando despacho dos juizes, o que pode levar até cinco dias (SARAIVA,
2006).

A partir das possibilidades legais supracitadas, constata-se que o arquivamento
do feito sera cabivel sempre que for verificado que o fato ndo pdde ser provado, que
inexistiu, que ndo se configurou crime ou contravencdo ou quando nao € possivel

comprovar a participagdo do adolescente no ocorrido (artigos 180, I, 189 e 205 do

5 “Art. 234. Deixar a autoridade competente, sem justa causa, de ordenar a imediata liberagdo de crianca ou
adolescente, tdo logo tenha conhecimento da ilegalidade da apreensdo: Pena - detengdo de seis meses a dois
anos” (BRASIL, 1990).
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ECA), (BRASIL 1990). Aqui, o Estatuto seguiu a mesma linha da lei processual penal
ao elencar as hipoteses de absolvicdo, fulcro no artigo 386 do CPP (BRASIL, 1941). E
importante observar, contudo, que tanto o0 arquivamento quanto a remissao

dependerdo da homologacéo judicial, conforme artigo 181 do ECA (BRASIL, 1990).

A remisséo sera hipotese cabivel como forma de exclusdo do processo, tendo o
agente ministerial promovido a “valoragdo das circunstancias e consequéncias da
infracdo, do contexto social, bem como da personalidade do adolescente e sua maior
ou menor participacdo no ato infracional” (MORAES, 2008, p. 766). Consoante 0s
artigos 114 e 127 do ECA, a remissdo nao importara em que seja reconhecida ou
comprovada a responsabilidade do adolescente, ndo podendo ser utilizada para efeito
de reincidéncia, dispensando haver provas suficientes da autoria e da materialidade da
infracdo. Nao obstante, autorizou o legislador possa a remissdo ser cumulada com
medida socioeducativa — salvo semiliberdade e internacdo (ROSSATO, 2010). Assim,
vale apontar, por oportuno, certo rigor do legislador menorista, ao permitir que o
Ministério Publico, ainda que promova o arquivamento ou opte pela remissao, requeira
a Autoridade Judiciaria a aplicacdo de alguma das medidas dispostas no artigo 101 do
ECA (MORAES, 2008). Sobre o tema Ishida (2011) exemplifica que a remissdo pode

ser cumulada, por exemplo, com medida de adverténcia.

Outro aspecto que merece analise, nesse ponto, é que a eventual cumulacdo
requereria, para preservacdo do contraditorio, a manifestacdo de defensor do

adolescente, pois, como pondera Saraiva (2006):

“Evidentemente que se na remissao concertada pelo Ministério Publico,
de carater pré-processual, vier proposta a aplicacdo de alguma medida
socioeducativa, em nome do contraditério, haverd de o adolescente
estar acompanhado de Defensor na audiéncia pré-processual realizada
junto ao Ministério Publico onde operou-se a transacdo, expressa ha
remissao” (SARAIVA, 2006, p. 59).

H&, porém, quem defenda®® que por tratar-se de ato pré-processual que
resultaria exatamente na exclusao do feito, seria prescindivel a defesa do adolescente,
isto €, ndo havendo processo, desnecessaria seria a presenca do defensor (ISHIDA,
2011). Como o Estatuto € omisso, muitas vezes o procedimento se da apenas sob a
tutela do Ministério Publico, sendo negado ao adolescente o direito de pleitear, quem

sabe, a ndo aplicacdo de medida socioeducativa, descumprindo-se o principio basilar

%8 No mesmo sentido ROSSATO, Luciano Alves. Estatuto da crian¢a e do adolescente comentado. 2010, p. 431.
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da ampla defesa (MORAES, 2008). Homologando a remissao ou o arquivamento, o
magistrado, consoante o paragrafo primeiro do mesmo artigo 181, decidira sobre o
cumprimento ou ndo da medida proposta pelo promotor (ISHIDA, 2011). A este

respeito, comenta que:

“Tal como na acdo penal publica, o Ministério Publico exerce parcela de
soberania do Estado que lhe é conferida, ja que a decisdo sobre o
arquivamento ou a remissdo fica a cargo tdo somente da instituicdo
ministerial (incluindo os membros da 12 e da 22 instancias)” (ISHIDA,
2011, p. 373).

Ainda em conformidade com o processo penal (regra idéntica a prevista no
artigo 28 do CPP), caso o magistrado discorde da decisdo do 6rgdo ministerial,
procedera a remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justica, a fim de que este
adote uma das seguintes medidas: ratificacdo da deciséao inicial do membro de primeira
instancia, designacdo de outro promotor para apresentar representacdo ou
oferecimento desta (ISHIDA, 2011). O artigo 128 do ECA prevé, ainda, a possibilidade
de revisdo judicial da remissao, a qualquer tempo, a pedido do Ministério Publico, ou

mesmo do adolescente, seus pais ou responsaveis (BRASIL, 1990).

A terceira e ultima possibilidade € que o Ministério Publico resolva promover a
representacdo do ato infracional junto autoridade judiciaria, sendo a agédo, como ja
comentado, de natureza publica incondicionada, cuja atribuicdo é exclusiva do agente
ministerial, independentemente do tipo referir-se a crime ou contravencdo (MORAES,
2008).

Mais uma vez a lei infanto-juvenil apresenta maior rigor na responsabilizacdo do
adolescente. E que, ainda que a lei penal exija a manifestacio de vontade do ofendido
para punir o agente maior de idade, no caso do adolescente infrator tal condi¢do é
dispensada podendo o Ministério Publico oferecer a representacdo e prosseguir no
feito até que seja imposta medida socioeducativa, sendo que o 6rgdo ministerial pode
atuar a partir de um “juizo de valor acerca da necessidade de propositura da agéo
socioeducativa” (MORAES, 2008, p. 769). Isto €, enquanto no ambito penal, se a acdo
for publica condicionada a representacao, ficara o 6rgao ministerial adstrito a vontade
do ofendido, “na esfera infracional (...) foi conferida ao membro do Ministério publico a
faculdade de avaliar, paralelamente ao interesse social na representagdo da conduta
ilicita, qual o caminho que melhor assegurara a efetiva ressocializacdo do autor do ato”
(MORAES, 2008, p. 770).
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Oferecida a representacdo por meio de peticdo, na qual se fara sintese concisa
dos fatos e classificar-se-4 o ato infracional, arrolando testemunhas se necessério,
decidira a autoridade judiciaria a respeito (BRASIL, 1990). Importante assinalar,
consoante o 8§ 2° do artigo 182 do ECA, a desnecessidade de prova pré-constituida da
autoria e materialidade para a representacdo do Ministério Publico, ja que somente se
instaura fase instrutéria ap6s o inicio do procedimento judicial (MORAES, 2008).
Vigora, por conseguinte, na hipétese, o in dubio pro societate, “assim eventuais
nulidades existentes, como a auséncia dos genitores, somente serdo reconhecidas se
for demonstrada a ocorréncia de efetivo prejuizo” (ROSSATO, 2010, p. 429). Segundo
Ishida (2011) o Estatuto se aproximou do processo civil neste ponto, pois hao requer
prova pré-constituida, enquanto na esfera penal sdo necessarios a materialidade e os

indicios de autoria (vide artigo 414 do CPP).

Por fim, estabelecem os artigos 147 e 148 do ECA a competéncia do Juizado da
Infancia e da Juventude (JIJ) para recebimento da representacdo ministerial —
momento em que instaurar-se-a a Ultima fase do procedimento de responsabilizagdo

penal do adolescente.
c) Da Fase Processual ou Judicial

A atuacdo da Autoridade Judicidria pode se dar tanto para homologacdo da
remissao ou do arquivamento do feito, como visto, quanto para recebimento ou rejeicao

da representacao.

Ao ser encaminhada a promoc¢édo do Ministério Publico, o magistrado fara o
competente juizo de admissibilidade, embora ndo se manifeste a respeito o Estatuto, ja
gue nao seria condizente com o devido processo legal, dar prosseguimento ao
processo socioeducativo, sem afericdo judicial de sua viabilidade. Devem ser
sopesados, no caso, todos os requisitos estabelecidos pelo ECA para o procedimento
(artigos 2°, paragrafo anico, 103,105 e 171 a 190) e também as regras da legislacéo
processual comum, subsidiariamente (MORAES, 2008).

Caso seja recebida a representacao, devera o magistrado decidir-se, de pronto,
acerca de eventual pedido de internacdo proviséria do adolescente, se for o caso,
designando a audiéncia de representacdo e cientificando os pais ou responsaveis de
tudo quanto for decidido, como prevé o artigo 184 do ECA (BRASIL, 1990). No caso de

manutencdo ou decretacdo da internagdo provisoria, deve o0 magistrado procurar
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cumprir o prazo de quarenta e cinco dias estabelecido pelo ECA (artigos 108 c/c 183)

para conclusédo do procedimento (ISHIDA, 2011).

Quando da realizac&o da audiéncia de apresentagéo, deveréo estar presentes o
representante do Ministério Publico e o advogado ou defensor do adolescente
(MORAES, 2008). Tendo em vista as garantias processuais do artigo 111 do ECA,
Ishida (2011) explica que a lei menorista, com base no principio constitucional do
devido processo legal e da ampla defesa, prevé mecanismos para que o adolescente,
via defesa técnica, possa alegar sua inocéncia e se utilizar de todos meios inerentes
para prova-la: pode se contrapor por meio de advogado ou defensor a acusacao,
arrolar testemunhas e produzir provas por outros meios admitidos. Aduz que “assim
como no processo penal, leva-se copia da representacdo ofertada pelo membro do
Ministério Publico, devendo o oficial de justica proceder a estes esclarecimentos,
inclusive certificando nos autos” (ISHIDA, 2011, p. 183).

Tecendo um paralelo entre o artigo 189 do Estatuto e o artigo 386 do Cdodigo de
Processo Penal — CPP (BRASIL, 1941), destaca Ishida (2011) que no procedimento de
apuracéao do ato infracional as possibilidades de dilacdo probatéria sdo menores que no
processo penal, embora também produzam efeitos as excludentes de tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade evitando-se as medidas socioeducativas e somente
permitindo medidas de protecao, quando cabivel (ISHIDA, 2011).

No citado artigo 189 prevé o legislador que nédo serdo aplicadas medidas de
responsabilizacdo do infrator quando provada a inexisténcia do fato ou a inexisténcia
da prova de sua ocorréncia, quando o ocorrido ndo se constituir ato infracional ou
guando inexistente prova que vincule o adolescente ao ato infracional em questao
(BRASIL, 1990) — é previsdo equivalente ao disposto na legislacdo processual penal®’.
Entretanto, sob a égide do ECA, a situacdo pode ser mais gravosa para o adolescente
infrator, que néo se beneficiard, por exemplo, das isenc¢des previstas no artigo 181 do
Caddigo Penal (BRASIL, 1940), como destaca Ishida (2011):

“Por outro lado, outras causas de impunibilidade como as denominadas
escusas absolutérias do art. 181 do Codigo Penal permitem a aplicacao
da medida socioeducativa porque escapam do conceito restrito de
crime. Assim, um filho que furta bem do pai desfruta de imunidade do

2T “Art. 386 O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: | - estar
provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Ill - ndo constituir o fato infracdo penal;
IV - estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; V — ndo existir prova de ter o réu concorrido
para a infragdo penal; VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21,
22,23, 26 e § 10 do art. 28, todos do Cadigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida sobre sua existéncia;
VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéao (...)". (BRASIL, 1941).

54



art. 181 do Codigo Penal se for maior, mas se menor de 18 (dezoito)
estara sujeito a aplicacdo da medida socioeducativa”. (ISHIDA, 2011, p.
197).

Na audiéncia de apresentacdo sera ouvido pelo juiz o adolescente e seus pais
ou responsaveis, conforme artigo 186 do ECA, devendo ser observadas as regras do
interrogatério existentes no Cédigo de Processo Penal®®, sendo que essa oitiva do
adolescente, dos pais, e até de profissional habilitado, se julgado necessério, tera
importancia muito maior do que no processo penal, ja que na esfera infracional, as
condi¢cbes do infrator e tudo quanto o magistrado puder conhecer nesse momento,
podera influir na escolha da medida socioeducativa a ser aplicada — a decisdo do

magistrado é, portanto, de carater bem mais discricionario (ROSSATO, 2010).

Se o0 adolescente nao comparecer injustificadamente serd conduzido
coercitivamente, conforme artigo 187 do Estatuto, sendo marcada nova data para
realizacdo da audiéncia (BRASIL, 1990).

Conforme dispbe os artigos 186 81° 188 c/c 126, paragrafo unico, do ECA
(BRASIL, 1990), durante a audiéncia podera o juiz conceder remissdo, inclusive
cumulada com outra medida socio educativa (salvo internacéo e semiliberdade), como
forma de suspenséao ou extincao do feito, desde que ouvido o Ministério Publico, sendo
gue a remissao podera vir a ser concedida posteriormente também, em qualquer outra
fase do procedimento (MORAES, 2008). E mais, se durante a remissdo, cumulada com
medida socioeducativa, esta for de algum modo descumprida, podera o juiz rever a

remissao, na forma do artigo 128, ja comentado (MORAES, 2008).

Prosseguindo o feito, pode ser necessaria a instauracdo de fase probatoria,
conforme também a gravidade do ato, sendo a producdo de provas dispensada desde
que o fato ndo enseje medida restritiva de liberdade. Dispensada a dilacdo probatoria,
pode o juiz pronunciar-se, consoante interpretacdo a contrario senso do 82° do artigo
186 do ECA - nédo se considera, nesse caso, irregular o procedimento, desde que
assegurada a possibilidade de producéo de provas e tendo essa sido dispensada pelas
partes (MORAES, 2008).

Cabivel mencionar, entretanto, o enunciado da Sumula 342 do Superior Tribunal

de Justica que prevé: “No procedimento para aplicacdo de medida socioeducativa é

*8 Devera o adolescente ser qualificado e cientificado do que se lhe atribui na representagéo, assegurado seu prévio
contato com defensor, bem como informado sobre seu direito de permanecer calado (ROSSATO, 2010).
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nula a desisténcia de outras provas em face da confissdo do adolescente” (BRASIL,
2007) — entende a Corte que, nestes casos, a confissdo do adolescente, por sua
peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, ndo sera suficiente para que seja
prolatada sentenca antecipada, sem producao de outras provas, sob pena de se estar
violando preceitos constitucionais basilares, tais como a ampla defesa, o contraditério e
o devido processo legal (MORAES, 2008). Assim, “ndo podera o magistrado, tendo em
vista a confissdo do adolescente, dar por encerrada a instrucdo e aplicar a medida
socioeducativa pertinente” (ROSSATO, 2010, p. 440).

Os paragrafos 2° e 3° do artigo 186 do Estatuto estabelecem que, caso
necessario, deverd o magistrado designar “audiéncia em continuacdo” (BRASIL, 1990),
abrindo prazo de trés dias para defesa prévia. Nesta segunda audiéncia em que é
dispenséavel a presenca do adolescente, bastando a do seu defensor, serdo ouvidas as
testemunhas arroladas, juntado eventual relatorio de equipe multidisciplinar fornecendo
subsidios sobre a situacdo do adolescente, etc., e, ao final, serd dada as partes
oportunidade para as alegacdes finais®, decidindo o magistrado ao final (ROSSATO,
2010).

Uma vez comprovada a autoria e materialidade do ato infracional, decidira o
magistrado, fundamentadamente, pela aplicacdo de medida socioeducativa que julgar
mais adequada, se, porém, vislumbrar alguma das possibilidades trazidas pelo artigo
189 do ECA, decidira pela improcedéncia da representacéo, providenciando a imediata
liberacdo do adolescente, se internado provisoriamente (MORAES, 2008). Também é
possivel que o juiz reconheca a prescricdo, nos termos da Stimula n® 338* do Superior
Tribunal de Justica.

Assim, ap6és iniciado o procedimento judicial de responsabilizacdo penal do
adolescente, em que se lhe atribui conduta antissocial, podera a acao socioeducativa
resultar na imposicdo de “efeitos aflitivos”, mediante aplicacdo de medida
socioeducativa, cujas espécies serdo comentadas a seguir (MORAES, 2008).

2.2.3 Espécies de Medidas Socioeducativas

9 Ainda ndo haja previsédo expressa, pode o magistrado conferir as partes que as alegacdes finais sejam realizadas
por memoriais, assim como no procedimento processual penal.

%0°«A prescricdo penal é aplicavel nas medidas sécio-educativas.” Data de Publicagdo no DJ 16/05/2007, Disponivel
em: <http://www.crianca.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1283>. Acesso em: 20
maio 2013.
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A imposicdo de sancdo ao adolescente infrator, apos procedimento de apuracéo
do ato infracional, se materializa por meio das medidas socioeducativas, elencadas no
artigo 112 do ECA (BRASIL, 1990). E importante assinalar, preliminarmente, que ao se
reforcar que a responsabilizacdo do adolescente se da por meio de sancéo outra, que
nao a pena, como tratada no direito penal comum, ndo se esta a dizer que o ECA néo

pune, pois ndo é a pena a Unica forma de sancdo est abelecida, mas apenas
espécie de sancdo (SARAIVA, 2006).

Corroborando com esse entendimento, 0 saudoso ex-ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luiz Vicente Cernicchiaro (1974), explica a questéo, estabelecendo
que a pena é, tdo somente, uma das espécies de sancdo, esta, sim, género . Diz,
ainda, que a infragcdo penal evidencia preceito e sancéo, logicamente vinculados
(CERNICCHIARO, 1974), de maneira que enquanto o preceito diz ao agente qual a
conduta que Ihe é proibida, a sancédo se traduz na aplicacdo de uma punicdo quando
esse preceito é violado. Sob essa 6tica, as medidas socioeducativas *! aplicadas ao
adolescente autor de um ato infracional, figuram-se dentro das espécies de sancéo
estatal, uma vez que serdo aplicadas quando da pratica de uma conduta tipica e

antijuridica.

Igualmente, no ambito do Direito da Criangca e do Adolescente, e ssa
previsao diferenciada de sancéo, definida pelas med idas socioeducativas, traduz
a peculiar condicdo do adolescente infrator, garantindo sua inimputabilidade
constitucional, nos termos do artigo 228 da Carta Magna (BRASIL, 2012a), sem se
confundir com pretensa impunidade  — considerando que a exclusao de aplicagéao de
pena ndo significa, absolutamente, uma irresponsabilizacdo pessoal. Somente a titulo
de exemplo, veja-se a imposicdo da medida socioeducativa de internagéo, artigo 112,
VI, do ECA, que &, efetivamente, restritiva da liberdade do adolescente infrator, por até
trés anos (VOLPI, 2001)!

As medidas socioeducativas estdao elencadas no artigo 112 do Estatuto
(BRASIL, 1990), e sdo uma espécie de sancao estatutaria que carrega “contetdo

aflitivo”, revelando-se também instrumento pedagogico que confirma sua esséncia

31 conforme a Teoria Geral da Pena adotada no ordenamento brasileiro, verificada a ocorréncia de conduta tipificada
no Cédigo Penal, ou seja, havendo a existéncia da materialidade e indicios suficientes de autoria delitiva, surge
para o Estado o ius puniendi (BITENCOURT, 2009). Ja as san¢bBes denominadas medidas socioeducativas,
aplicaveis aos adolescentes infratores, ndo se restringem a punicdo do ato infracional, mas possuem, também, um
carater pedagogico, na medida em que se destinam a ressocializagcdo do adolescente (ISHIDA, 2011).
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socioeducativa (SARAIVA, 2006). Assevera, no mesmo sentido, o Desembargador

Antonio Fernando Amaral e Silva (2008):

“Diante da delinquéncia juvenil, seja nos antigos Cadigos da Doutrina da
Situagdo Irregular, seja nas modernas legislacdes, ndo se encontrou
outra alternativa que referir a condutas tipificadas na lei penal. A
resposta, tenha o nome qgue tiver, seja medida prote tiva,
socioeducativa, correspondera sempre a responsabili zacdo pelo
ato _delituoso. Tais _medidas, por serem restritivas de direitos,
inclusive da liberdade, consequéncia da responsabil izacdo, terdo
sempre _inescondivel carater _penal . Essa caracteristica (penal
especial) é indesmentivel e, em antigas ou novas legislacdes, ndo pode
ser disfarcada”? (grifo nosso).

Nesse sentido, assevera a doutrina que “o STJ vem admitindo o carater punitivo
da medida socioeducativa 0 que o aproxima da pena aplicada no processo penal’
(ISHIDA, 2011, p. 210). Na mesma esteira, Moraes (2008) afirma que as medidas
socioeducativas tém natureza juridica impositiva (p ois sua aplicacdo independe
da vontade do agente e de aceitacdo para seu cumpri mento), bem como
sancionatoria e retributiva, pelo que se revela de carater hibrido: ndo obstante o
cunho sociopedagdgico, “possuem outro, 0 sancionatdrio, em resposta a sociedade
pela leséo decorrente da conduta tipica praticada” (MORAES, 2008, p. 781).

Verifica-se, portanto, que o adolescente que pratica conduta descrita como crime
ou contravencdo penal sera submetido a sancao prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, as denominadas medidas socioeducativas, aplicadas quando constatada
a reprovabilidade pelo ordenamento em vigor (SARAIVA, 2006).

Consoante o regramento atual, estabelecido no artigo 106 do Estatuto (BRASIL,
1990), a aplicacdo das medidas de responsabilizacdo penal de adolescentes
praticantes de ato infracional € ato de exclusiva competéncia do juiz. E o que determina
a Sumula 108, do Superior Tribunal de Justica, ao dispor que “a aplicacdo de medidas
socioeducativas ao adolescente, pela pratica de ato infracional, € da competéncia
exclusiva do juiz” (BRASIL, 1994). Conforme regramento estabelecido no ECA, o
adolescente infrator sera responsabilizado pela conduta ilicita, contando com as
garantias processuais e constitucionais jA mencionadas. Moraes (2008), comentando

Saraiva (2006), chama a atencéo a esse respeito argumentando que:

“No entanto, importante € reconhecer sua especificidade em relacédo a
seara criminal, e pautar a atuacdo juridica em conformidade com tal

82 Disponivel em: < http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/arquivos/mito_amaral_silva.htm>. Acesso em: 24 mar..
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reconhecimento, pois, em _gue pese ndo estarem 0s adolescentes
sujeitos a normatividade penal, sdo, sim, responsav eis pelos seus
atos, frente a sistematica que |hes é peculiar, qua | seja, a da Lei
8.069/90, e devem receber prestacdo jurisdicional condizente com os
parametros legais ali definidos” (MORAES, 2008, p. 782, grifo n0osso).

Dentre os critérios estabelecidos pelo Estatuto para imposicdo das medidas
socioeducativas, merecem destaque: a andlise para afericdo da capacidade do
adolescente em cumpri-las, as circunstancias, consequéncias e gravidade do ato, bem
como as necessidades pedagogicas do adolescente, para que a san¢ao imposta venha
a fortalecer a ressocializacéo e os vinculos familiares e comunitarios (ECA, artigos 112,
81° e 113) — nesse sentido, embora o tempo de duragdo das medidas nao tenha
sido definido pelo legislador, diferentemente das p enas, ndo devera a autoridade
judiciaria, ao estabelecé-las, se afastar dos crit¢é rios referidos, que sdao
“parametros legais” indispensaveis na determinacao da sancao justa (MORAES,
2008).

Com relacdo a eventual reducdo de direitos quando da aplicacdo das medidas
socioeducativas, vale ressaltar a peculiaridade da sancdo no que se refere a
possibilidade de acumulacdo de mais de uma espécie, resultante de um mesmo
ato infracional, bem como de substituicdo, a qualqu er tempo , ainda que tal pedido
ndo tenha sido requerido pelo Ministério Publico, conforme se pode verificar da anélise
conjunta dos artigos 99 e 113 do Estatuto (BRASIL, 1990).

Para os adolescentes infratores, o ECA prevé dois grupos de medidas
socioeducativas, as medidas em meio aberto, ndo privativas de liberdade (Adverténcia,
Reparacao do Dano, Prestacédo de Servicos a Comunidade e Liberdade Assistida) e as
medidas privativas de liberdade (Semi-liberdade e Internacdo) (MORAES, 2008).

Para aplicacdo da medida de Adverténcia, ndo ha exigéncia do Estatuto de
confirmacdo da autoria, apenas da materialidade, informando o paragrafo Unico do
artigo 114 que os indicios séo suficientes (BRASIL, 1990). Ja a imposi¢cdo das demais
medidas requererd, salvo a remissédo ja comentada, a confirmacdo da materialidade e
autoria, como diz o caput do mesmo artigo 114 (BRASIL, 1990). Por ndo ser o
particular objeto de estudo deste trabalho, apresentar-se-4, a seguir, uma analise
perfunctéria das medidas socioeducativas, apenas para que se possa melhor
compreender o procedimento de responsabilizacdo aplicado ao adolescente infrator, a

partir da caracterizacao basica das mesmas.

59



a) Adverténcia

A medida socioeducativa de Adverténcia esté disciplinada no artigo 115 do ECA
(BRASIL, 1990), e, via de regra, € a primeira das medidas aplicada ao adolescente que
pratica infracbes caracterizadas de pequena gravidade. O citado dispositivo,
combinado o artigo 114, paragrafo unico, do mesmo comando legal, estabelece que tal
sangédo consistird em admoestacéo verbal, reduzida a termo e assinada, devendo, logo
ap0s, o0 menor ser entregue aos pais ou responsavel (ISHIDA, 2011). A mais branda
das medidas, a adverténcia se satisfaz na admoestacdo solene feita pelo juiz em
audiéncia designada para a sua aplicacéo, resultando na extingdo do processo depois
de exaurida. Pode, ainda, ser aplicada pelo Ministério Publico antes da instauracéo do

processo e durante o curso do processo ou ha sentenca final (SARAIVA, 2006).

b) Reparacao do dano

Consoante dispbe o artigo 116 do Estatuto (BRASIL, 1990), a obrigacdo de
reparacdo do dano se aplica quando h& cometimento de ato infracional com
consequéncias patrimoniais, podendo o juiz determinar que o adolescente restitua o
objeto, efetue o ressarcimento do dano, ou de alguma forma compense o prejuizo da
vitima. Nao havendo essa possibilidade, quando condi¢éo financeira do infrator mostra-
se insuficiente, a medida pode ser substituida por outra de mesma adequacéo (ISHIDA,
2011). Saraiva (2006) refere que a capacidade de reparacdo do dano deve ser do
proprio adolescente e ndo de seus pais ou responsaveis, pois 0 ressarcimento feito
pelos genitores ja é obrigacdo resultante da lei civil e para se alcancar o carater
educativo da medida seria necessario que a reparacao resulte do agir do jovem infrator,
por seus proprios meios. E que, defende o autor, tal sancdo teria o conddo de

ressocializar o infrator, pois lhe traria consequéncias reais em razao do ato praticado.

c) Prestacao de servicos a comunidade (PSC)

Introduzida no ordenamento juridico brasileiro com a Reforma Penal de 1984, a
prestacdo de servicos a comunidade encerra um carater alternativo a privacdo de
liberdade. Prevista no artigo 112, lll, e disciplinada no 117, ambos do ECA, (BRASIL,
1990), é aplicada aos adolescentes em conflito com a lei com frequéncia, possuindo,
em sua esséncia, dupla funcdo: contribui com instituicbes de relevancia social e, ndo
rara vezes, estimula nos infratores satisfacdo pela atuacdo humanitaria (SARAIVA,
2006). Consiste na prestacdo de servicos comunitarios em entidades assistenciais e
programas comunitarios, pelo maximo de seis meses, sendo importante alternativa a

internacdo, que somente devera ser aplicada em casos excepcionais (ISHIDA, 2011).
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Para a aplicacdo da PSC forma-se processo de execucao de medida, no qual o 6rgéao
conveniado fornece relatérios periodicos sobre a atuacdo do adolescente, cuja carga
horaria maxima deve ser de oito horas semanais, podendo as atividades ser realizadas
aos sabados, domingos e feriados, para ndo prejudicar os estudos ou o horéario de
trabalho do infrator (SARAIVA, 2006).

d) Liberdade assistida

E uma das medidas socioeducativas em que melhor se observa a tutela protetiva
ao adolescente infrator, sendo aplicada sempre que se revelar como acdo mais
adequada ao acompanhamento, orientacdo e auxilio deste, que permanece em seu
ambiente familiar, assistido e monitorado pelo Juizado da Infancia e Juventude e pela
comunidade (SARAIVA, 2006). No artigo 118 do ECA (BRASIL, 1990), prevé o
legislador que pessoa capacitada, designada pelo magistrado, ird orientar e auxiliar o
adolescente infrator em sua conduta de vida, por um prazo minimo de seis meses,
podendo a medida ser prorrogada, revogada ou substituida a qualquer tempo (ISHIDA,
2011). Aplicada aos infratores que apenas iniciaram-se nas condutas delituosas, desde
que haja condicdo de ressocializacdo em meio aberto, € importante ressaltar, ainda,
que o Programa de Liberdade Assistida abrange toda a familia, cabendo ao orientador,
no contato mensal com o assistido, apoiar e promover a integragao entre o adolescente
e sua familia, inserindo-os em programas oficiais ou comunitarios de auxilio e
assisténcia social e acompanhar sua frequéncia e aproveitamento escolar. Ademais o
jovem deve ndo se envolver em novos atos infracionais, ndo andar armado, nao andar
em mas companhias, ndo frequentar certos locais, obedecer aos pais, recolher-se cedo
a habitacdo, estudar e/ou assumir ocupacdo licita, entre outros (SARAIVA, 2006).
Inicia-se com a audiéncia admonitoria, na qual o adolescente € apresentado ao seu
orientador judiciario e estabelecem-se as formas de cumprimento e o adolescente &

advertido que o descumprimento da mesma pode ensejar regresséo (ISHIDA, 2011).

e) Semiliberdade

Importa privacéo parcial da liberdade do adolescente, sendo aplicavel, somente
para 0s atos infracionais graves, cometidos mediante violéncia ou grave ameaca
(SARAIVA, 2006). O artigo 120 do ECA (BRASIL, 1990) prevé a imposicdo de um
tratamento tutelar em meio aberto, em que se permite ao infrator praticar atividades
escolares, empregaticias, socioculturais, etc. (ISHIDA, 2011). Conforme o § 1° do
mesmo dispositivo legal, durante o cumprimento da medida deve o adolescente realizar

suas atividades estudantis e/ou de trabalho durante o dia e a noite recolher-se a uma
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entidade especializada, pois é obrigatéria a escolarizacdo e profissionalizacao,
utilizando-se sempre que possivel os recursos existentes na préopria comunidade
(BRASIL, 1990). Existem dois tipos de semiliberdade, a que decorre do tratamento
tutelar, determinado inicialmente pelo juiz, apds o devido processo legal, e a decorrente
de uma progressao da medida de internacdo, que inicialmente se processou em meio
fechado. Sua aplicacdo pratica, entretanto, torna-se dificultosa, pela falta de locais
adequados a sua execucdo, motivo pelo qual acaba sendo realizada em

estabelecimentos destinados a internacao (SARAIVA, 2002).

f) Internacéo

A medida socioeducativa privativa de liberdade deve fundar-se nos principios da
brevidade e excepcionalidade, devendo ser aplicada apenas no caso de ndo haver
outra medida adequada que possa substitui-la, bem como respeitar sempre a condi¢cao
peculiar de ser humano em desenvolvimento (SARAIVA, 2006). A internagao é tratada
nos artigo 121 a 125 do ECA (BRASIL, 1990), devendo ser cumprida em local exclusivo
para adolescentes, observados os critérios de idade, complei¢éo fisica e gravidade da
infracdo, podendo, a qualquer tempo, ser revogada ou sofrer progressao, de acordo
com os relatérios elaborados pelo centro de internacédo, que devem ser realizados a
cada seis meses. Como a medida ndo comporta prazo determinado, ndo podendo,
apenas, ultrapassar o periodo de trés anos, € 0 magistrado que delimita o tempo de
sancdo, podendo o relatério correcional contribuir nesse sentido (ISHIDA, 2011). O
artigo 122 do Estatuto (BRASIL, 1990) enumera as possibilidades em que a internacao
podera ser aplicada, prevendo-a, taxativamente, para 0os casos de o ato infracional ter
sido cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, por reiteracdo no
cometimento de outras infracfes graves e por descumprimento reiterado e injustificavel
da medida aplicada. Tal medida ndo se confunde com a internacao provisoria, prevista
no artigo 108 do Estatuto (BRASIL, 1990), aplicada pelo juiz, pelo prazo maximo de 45
dias, nos casos de flagrante delito, nas hipéteses elencadas no artigo 122 ou quando
ndo ha a possibilidade de imediata liberacdo do adolescente, ou ainda se as
consequéncias do ato infracional causarem perigo a sua seguranca e protecao
(ISHIDA, 2011). Nessa linha, Saraiva (2006) entende imprescindivel que a decisédo seja
devidamente fundamentada pelo magistrado e que estejam presentes 0S pressupostos
da “gravidade do fato”, “sua repercussao social’ e a “manutencdo da ordem publica”,
aplicando-se subsidiariamente o artigo 312 do Codigo de Processo Penal, por forca do

artigo 152 do ECA. Cuida-se, portanto, de medida extrema, de carater aflitivo e com
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carga retributiva, a ser aplicada em ultima circunstancia, somente quando inviavel a

imposicao de quaisquer das demais sancdes previstas (SARAIVA, 2006).

Nesse diapasao, Jodo Batista Costa Saraiva, magistrado aposentado que atuou
junto ao Juizado da Infancia e Juventude no Rio Grande do Sul, cuja producao
académica vem sendo bastante citada neste trabalho, pela importancia da sua obra
para a compreensao da situagcdo do adolescente infrator, salientou que a medida
socioeducativa “insere-se em um conjunto de sanc¢des que se pode definir como
sancdes penais, dentre as quais a Pena, atribuida ao imputavel (maior de 18 anos),
faz-se uma espécie”. (SARAIVA, 2006, p. 66). Assim, a responsabilizacdo do
adolescente que pratica ato infracional, embora dif  erenciada da pena aplicada ao
adulto, ndo perde, por isso, o carater sancionatori 0, apenas adota instrumentais
diferenciados de aplicacdo, por meio de outra espéc ie de san¢do, que sao as

medidas socioeducativas

De tudo quanto foi analisado, verifica-se que a responsabilizacdo do adolescente
em conflito com a lei, por utilizar meios diversos da pena para aplicar a san¢céo, nao
perde, com isso, o carater aflitivo. Mantém o carater sancionatério retributivo, sem,
contudo, restringir-se a este, pois ainda permanece-lhe o carater pedagdgico, pelo que

também visa a ressocializa¢do do infrator.

Estabelecida a medida a ser cumprida, inicia-se para o adolescente a fase de
cumprimento da mesma, em que serdao tomadas as providéncias executorias. A seguir
serdo analisadas as principais alteracdes trazidas pela Lei n°® 12.594/2012, que instituiu
o novo Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo e regulamentou uma série de
medidas necessarias ao cumprimento das medidas socioeducativas, funcionando como

uma espécie de lei de execucoes.

2.2.4 Execucdo de Medidas Socioeducativas: linhas mestras do SINASE e alteracOes
trazidas pela Lei N° 12.594/2012

A Lei n® 12.594/2012, instituidora das linhas mestras do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE), que regulamenta o dever do Poder Publico de
prestar ao adolescente infrator um atendimento especializado, consoante diretrizes do
ECA, trouxe, também, diversas providéncias para melhor consecucdo da fase de

execucao das medidas socioeducativas (RAMIDOFF, 2012).
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E que o Estatuto sempre foi muito “econdmico” ao tratar do tema, ndo obstante a
importdncia da matéria. Até entdo, esse era um momento do procedimento de
apuracdo infracional em que se fazia “imprescindivel munir-se de balizamento no
processamento dos feitos executérios, instrumental apto a proporcionar uniformidade e
segurancga na respectiva tramitacao” (MORAES, 2008, p. 819). Isso porque o Estatuto,
a excecdo do artigo 152 ja comentado, que previa aplicacdo subsidiaria das normas
processuais, ndo regulamentou a parte de execucdo das medidas socioeducativas,
sendo que os procedimentos executdrios eram, regra geral, estabelecidos por meio da
pratica e com base nos regimentos internos dos Tribunais de Justica (ROSSATO,
2010).

O SINASE surgiu, incialmente, por meio da Resolug¢ao n°® 119/2006 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), tendo sido,
recentemente, objeto de diversas modificacbes, quando da aprovacdo de um novo
modelo pela Lei n® 12.594, de 18 de janeiro de 2012 (BRASIL, 2012b). A nova lei
compde-se de principios, regras e critérios que visam a regulamentar o0 modo como
sera prestado o atendimento especializado e também, a execucdo das medidas
socioeducativas, previstas nos artigos 112 a 125 do ECA. Estabelece as normas gerais
para seu cumprimento e o0s procedimentos especificos concernentes ao
acompanhamento sociopedagégico do adolescente, bem como ao financiamento do
“Sistema Socioeducativo” (RAMIDOFF, 2012).

No que tange as regras de execuc¢ao, significativa inovacéao trazida pela lei é que
por seu intermédio o sistema de execucao de medidas socioeducativas impostas
a adolescentes que cometerem ato infracional passou a ter previsao legal |,
trazendo maior seguranca juridica e evitando discrepancias entre as Varas de
Execucdo em funcionamento — nesse sentido, a nova lei do SINASE veio a funcionar
como uma espécie de “lei de execucgdo penal”, estabe  lecendo o regramento para
fase executoria das medidas, assim como a Lei n°® 7. 210/84 funciona no sistema
penal aplicado aos adultos . Isso também refor¢ca o argumento de que ha, de fato,
uma estrutura legal responsabilizadora dos adolesce ntes infratores, ainda que

seja diferenciado o carater da sancao imposta ! (RAMIDOFF, 2012).

Tal dispositivo legal prevé, no bojo de suas normas, medidas que visam
padronizar os procedimentos juridicos envolvendo adolescentes em conflito com a lei,

desde a apuracdo do ato infracional até a aplicacdo e execucdo das medidas
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socioeducativas, estabelecendo atribuicdes legais que tém por fim a “efetivacdo das

determinacdes judiciais relativas a responsabilizacdo diferenciada do adolescente a
quem se atribua a pratica de acao conflitante com a lei” (RAMIDOFF, 2012, p. 13).

Como analisado anteriormente, as garantias processuais asseguradas aos
adolescentes infratores, se estendem tanto para a fase de apurag¢ao do ato infracional
quanto para a fase de cumprimento da medida socioeducativa, de modo que tanto nas
fases administrativas quanto na judicial, seja no momento de aplicacdo, seja no de
execucdo da medida, deverdo ser observados os principios garantidores do devido
processo legal, proporcionando a ampla defesa e todos os meios a ela inerentes
(ROSSATO, 2010).

Assim, ao final da acdo socioeducativa, 0 magistrado analisara se o
adolescente foi ou ndo o autor do ato infracional, bem como se estd comprovada
a materialidade do ato . Em caso positivo, passa a escolher a medida
socioeducativa adequada a ressocializagdo do adoles  cente, com fundamento nas
circunstancias em que praticado o ato, na capacidad e de cumprimento da medida
e também na gravidade do ato infracional . Estabelecida a medida cabivel, mediante
sentenca com resolucdo de meérito, recorrivel por apelagdo, uma vez ocorrendo o
transito em julgado da decisdo, terd inicio a fase de execug¢do ou cumprimento da
medida socioeducativa cominada (ROSSATO, 2010).

Para reger essa fase de cumprimento, a Lei n°® 12.594/2012 estabeleceu em seu
artigo 35 alguns principios que deverdo reger o procedimento de execucdo das
medidas: a) Principio da Legalidade, pelo qual ndo pode o adolescente ser tratado de

forma mais gravosa do que o adulto; b) Principio da Excepcionalidade no que se refere

a intervencdo judicial e imposicdo de medidas, com prioridade para os meios de

autocomposicdo; c¢) Principio da Prioridade a préticas ou medidas que sejam

restaurativas, favorecendo as vitimas; d) Principio da Proporcionalidade, devendo ser

sopesada a ofensa a sancdo cominada; e) Principio da brevidade da medida em

resposta ao _ato cometido, tendo em vista a celeridade processual estabelecida no

artigo 122 do ECA, f) Principio da Individualizacdo, tendo por base a idade, capacidade

e circunstancias de cada adolescente; g) Principio da Minima Intervencdo, que prevé

atuacao apenas para atender os fins da medida; h) Principio da ndo discriminacdo do

adolescente; e i) Principio do fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no
processo socioeducativo. (RAMIDOFF, 2012).
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Cuidou o legislador, nesse passo, de manter as linhas protetivas alinhadas pela
Doutrina da Protecéo Integral, embora sem deixar de prover 0s meios necessarios para
a responsabilizacdo do adolescente (RAMIDOFF, 2010). Conforme os artigos 36 e 37
do dispositivo legal, o juizo competente para execucdo das medidas socioeducativas
sera o Juizado da Infancia e da Juventude (JIJ), nos termos da lei de organizacéo
judiciaria. O Ministério Publico e o defensor do adolescente infrator deverdo manifestar-
se no procedimento, sob pena de nulidade, atuando para garantir que a execucgéo
ocorra sob a égide legal (BRASIL, 2012b).

O disposto no artigo 38 da lei esclarece que, no caso de imposicdo das
medidas de adverténcia e obrigacdo de reparar o dan 0, quando aplicadas
isoladamente , deverdo ser cumpridas no préprio processo de conhecimento, como
incidenter tantum do processo, ndo sendo, nesses casos, instaurado procedimento
autbnomo, de maneira que a fiscalizacdo durante o cumprimento sera realizado
pelo préprio juiz atuante na fase de conhecimento (RAMIDOFF, 2012). Quando o
magistrado decidir pela imposicdo das demais medidas, bem como no caso de
remissao imposta como forma de suspenséao do processo, determina o artigo 39 da Lei
a constituicdo de processo de execucdo autbnomo, individualizado, devendo ser

expedida a chamada “Guia de Execucao de Medida Socioeducativa” (BRASIL, 2012b).

Cabera, ainda, ao Juizo da Execuc¢do, determinar, nos termos dos artigos 40 e
41 da Lei n° 12594/2012 (BRASIL, 2012b), seja expedido oficio para o 6rgéo
responsavel pelo acompanhamento do adolescente durante o cumprimento da
respectiva medida socioeducativa, a fim de que este elabore uma proposta do
chamado “Plano Individual de Atendimento — PIA”, que deve ser elaborado nos termos
dos artigos 52 a 59 da mesma lei (RAMIDOFF, 2012). Assegura-se a participacao do
defensor e do Ministério Publico, que terédo vistas do PIA, por trés dias cada um,
podendo manifestar-se e requerer avaliagbes ou peri cias deferidas pelo
magistrado, se julgadas necessérias para a compleme  ntacdo do plano .

Finalizada proposta do PIA serd homologada pela autoridade judiciaria a qual
serdo remetidos relatorios ao longo da fase executdria (RAMIDOFF, 2012). Ha,
também, a possibilidade reavaliacdo, substituicdo ou suspens ao do PIA, para
revisdo da medida socioeducativa aplicada, podendo haver a progressao, a
requerimento do Ministério Publico, do defensor ou dos pais/responsaveis do
adolescente (BRASIL, 2012b). Este pedido serd apreciado pelo magistrado, que
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podera indeferi-lo ou admiti-lo, motivadamente, podendo, ainda, designar audiéncia
para apreciacao (RAMIDOFF, 2012).

Outro ponto importante previsto pela Lei, em seu artigo 45, € a possibilidade de
unificacdo de medidas socioeducativas, a fim de evi tar que abusos sejam
cometidos durante a execucdo (RAMIDOFF, 2012): comumente uma determinada
medida era imposta e, ap0s o adolescente progredir no cumprimento da mesma, para
medida menos gravosa, como, por exemplo, da internagdo para a liberdade assistida,
poderia 0 magistrado, por um outro fato, anterior a  quele que ensejou a referida
punicdo, aplicar nova sancdo, impondo a reconducéo do adolescente a medida
mais gravosa — 0 que desvirtuava por completo event  ual carater pedagdgico que
se pudesse buscar com a san¢cdo . Muitos magistrados optavam por aguardar que o
adolescente finalizasse o cumprimento de uma medida grave, para somente
entdo iniciar o processamento de nova sancao, por a  tos passados, com o fito de

impor, uma vez mais, medida restritiva de liberdade (ROSSATO, 2010)!

Quanto a possibilidade de extingdo do procedimento, o artigo 46 dispde que
podera ser extinta a medida socioeducativa quando ocorrer a morte do adolescente, ao
ser atingida sua finalidade, no caso de ser aplicada pena privativa de liberdade, por ser
acometido o adolescente de doencga grave, que o incapacite ao cumprimento e por
quaisquer outras hipoteses previstas em lei (BRASIL, 2012b).

Outra regra importante, que somente confirma a responsabilizacdo penal dos
adolescentes infratores, é aquela que vem estabelecida no § 2° do artigo 48 da Lei n°
12.594/2012: em se tratando de adolescente infrator internado, é previsto, como
regra, vedacdo a imposicdo do isolamento; entretant 0 o mesmo dispositivo
estabelece excecdo, quando tal medida seja “impresc  indivel para garantia da
seguranca de outros internos ou do préprio adolesce nte” (BRASIL, 2012b). Ora,
tal previsdo bem demonstra o carater punitivo implicito nas medidas socioeducativas
(RAMIDOFF, 2012)!

Assim, estabelecidas as bases estruturais do sistema de atendimento e
responsabilizacdo dos adolescentes infratores, cabe aos agentes publicos atuarem, no
sentido de dar efetividade ao legalmente previsto, sabendo-se que o regramento
trazido com a Lei n°® 12.594/2012 ndo afasta a tutela da sistemética protetiva ja
estabelecida na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
(RAMIDOFF, 2012).
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Conforme se procurou analisar neste item que tratou da “Apuracdo do Ato
Infracional”, a compreensdo do procedimento de responsabilizacéo do
adolescente infrator revela-se fundamental para a ¢ ompreensdo do carater
sancionatorio que permeia a responsabilizacdo penal do adolescente infrator,
afastando, inclusive, a comum noc¢do de impunidade q ue justificaria, por
exemplo, o argumento para a redugcédo da menoridade p  enal com vistas a aplacar

a criminalidade .

Nesse sentido, a previsdo das garantias processuais na apuracdo do ato
infracional (artigos 110 a 114 do ECA), bem como na execucdo da medida
socioeducativa (artigos 115 a 125 do Estatuto), como visto, sdo fundamentais néo
apenas para assegurar o devido processo legal, bem como para conservar o carater
formal e imparcial que devem predominar nos procedimentos de apuracao infracional e
imposicdo da respectiva sancdo. Outro ponto que mereceu destaque € que ao
estabelecer um regramento processual executério para tratamento dos adolescentes
em conflito com a lei, estara o legislador buscando evitar que fique exclusivamente nas
maos da autoridade judiciaria o arbitramento das medidas sancionatorias a serem
infligidas ao infrator, retirando a discricionariedade e o carater discriminatério que foram
as caracteristicas mais prejudiciais do regramento anterior — quando da prevaléncia da
Doutrina da Situacéo Irregular (Cédigo de Menores de 1979).

2.3. INIMPUTABILIDADE versus IMPUNIDADE : O CONFLITO DE PARADIGMAS E
A INVIABILIDADE DA REDUCAO DA IDADE PENAL

Como visto até o momento, o estabelecimento de um regramento especifico
para criangas e adolescentes, demonstra um reconhecimento, ao menos formal, do
Estado, de que esses individuos devem ser vistos como sujeitos em
desenvolvimento, motivo pelo qual precisam receber da lei um tratamento
diferenciado , tanto no que tange ao asseguramento de direitos e garantias
fundamentais, quanto nos momentos em que se fizer necesséria sua

responsabilizacdo penal, pela pratica de atos confl  itantes com alei .

Para a analise da responsabilizacdo penal do adolescente infrator, buscou-se
contextualizar historicamente o atual regramento do Direito da Crianca e do
Adolescente, que adotou a doutrina da protecdo integral, atual fundamento tedrico

sobre o qual se construiu a legislacdo menorista vigente no ordenamento juridico
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brasileiro — o Estatuto da Crianca e do Adolescente . Dessa analise, p6de-se aferir
gue, conquanto seja relativamente recente o regramento inaugurado pelo Estatuto,
este preceito legal instituiu, juntamente com o art igo 227 da Constituicao Federal,
um novo paradigma juridico-legal , que elevou o interesse superior da crianca ao
status de direito fundamental (BRASIL, 2012a).

Tal paradigma, porém , sobretudo no que se refere a interpretacdo da forma
diferenciada de responsabilizacdo penal de adolescentes infratores, ainda convive
com uma visdo social arraigada no antigo modelo , no qual vigia a doutrina da
situacdo irregular — que defendia uma acéo tutelar do Estado sobre os menores em
conflito com a lei generalizando, numa mesma categoria, adolescentes infratores e
agueles que tdo somente eram vitimas de abuso ou violéncia ou hipossuficiéncia
econdémica (MACHADO, 2003).

A coexisténcia e o conflito entre esses dois paradigmas séo facilmente
percebidos na reacdo social ante a ocorréncia de quaisquer conflitos envolvendo
adolescentes infratores: uns poucos demonstram alguma preocupacdo em analisar o
contexto do ocorrido, enquanto a massa esmagadora da sociedade busca expurgar, a

qualquer custo, esses individuos do convivio social (SARAIVA, 2006).

E nesse contexto que se tem observado o crescimento de uma nova préatica
criminalizadora, semelhantemente ao ocorrido no per iodo que antecedeu o ECA,
a qual tem atingido particularmente os adolescentes em conflito com a lei,
incitando sobremaneira o “clamor social” para a red ucdo da maioridade penal
(MACHADO, 2003).

Recentemente, foi possivel observar a contemporaneidade dessa discussao:
quando da realizac&do de audiéncia publica para tratar da revisao pela qual deve passar
o Codigo Penal vigente, um dos temas que mais polemizaram as argumentacdes dos
tedricos convidados foi justamente a viabilidade ou ndo da reducdo da menoridade

penal, mediante alterac&o constitucional®.

Outrossim, durante a elaboracéo deste trabalho, foi possivel acompanhar como
a midia tem divulgado constantemente noticias acerca das discussbes que se tém

travado em torno da viabilidade ou ndo da reducdo da maioridade penal: a Comissao

¥ Noticiada amplamente pela midia a referida audiéncia publica ocorreu em 14/08/2012: o tema ndo é consenso
entre os juristas da comissdo que elaborou o anteprojeto de lei que atualiza o Cédigo Penal (Projeto de Lei do
Senado — PLS 236/2012), pois ndo houve consenso a respeito de se tal alteracdo constitucional feriria ou ndo
clausula pétrea da Constituicdo. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012
/08/14/reducao- da-maioridade-penal-nao-e-consenso-entre-juristas>. Acesso em: 20 out. 2012.
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de Constituicdo e Justica do Senado Federal agendou para o més de junho de 2013 a
realizacdo de trés audiéncias publicas, destinadas a discussdo do tema. Segundo
dados divulgados pela reportagem,® publicada pela Associacdo Mineira do Ministério
Publico — AMMP, a discussao proposta pelos senadores “vai tentar focar a maturidade
e o desenvolvimento mental do adolescente; a efichAcia da medida; e a

constitucionalidade da modificacao legislativa” (AMMP, 2013).

Na esteira das discussdes mais recentes, também a Subprocuradora-Geral da
Republica, Raquel Dodge, manifestou-se pela inconstitucionalidade da proposta que
pretende promover a reforma constitucional da idade penalmente imputavel. Na
primeira audiéncia publica promovida pelo Senado, realizada em 03/06/2013, a
Subprocuradora-Geral manifestou o entendimento de que o Ministério Publico Federal
(MPF) considera que a referida PEC fere o disposto no texto constitucional vigente,
asseverando que a seu ver a solucédo nao estaria na reducédo da maioridade penal, mas
no maior rigor do tratamento de menores infratores e também dos adultos que os
aliciam *.

Também se observa, nesse contexto, que a despeito dos 22 anos de Estatuto da
Crianca e do Adolescente, os principios norteadores da legislacdo ainda séo
pouco compreendidos pela populagdo em geral , sendo pertinentes as discussdes
para fazer a sociedade ndo apenas reconhecer, mas, sobretudo, assegurar a crianga e
ao adolescente os direitos que |he sdo abstratamente garantidos na norma

indistintamente. E € justamente como reflexo desse conflito paradigmat ico, que se

apresenta a discussao acerca da reducdo da maiorida  de penal, utilizada como

argumento para que se logre éxito na diminuicdo da criminalidade  (MACHADO,
2003).

Conquanto se busque justificar o argumento pro-reducéo da idade penal, quanto
mais se aprofunda a analise do sistema ja em funcio namento para
responsabilizagdo de adolescentes infratores, mais claro fica que néo é falta de
sancdo a grande causadora do problema, posto que ja existente, como
demonstrado, um sistema que pune, e com rigor, 0 ad  olescente que pratica ato
infracional (MORAES, 2008).

. Reportagem divulgada pela Associagdo Mineira do Ministério Publico (AMMP) em 03/06/2013: “Maioridade Penal
entra na Pauta do Senado”. Disponivel em: <http://mwww.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/pagina
/2/noticia/9483>. Acesso em: 03 jun. 2013.

35Reportagem produzida pela Secretaria de Comunicacdo Social da Procuradoria Geral da Republica em
06/06/2013. Disponivel em: <http://mpf.jusbrasil.com.br/noticias/100547376/subprocuradora-geral-da-republica-
debate-reducao-da-maioridade-penal-no-senado>. Acesso em: 06 jun. 2013.
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Os fatores que impulsionam adolescentes para o crime sdo mais amplos e
profundos, atacando as bases da estrutura social: a desestrutura na familia, a falta de
acesso ou 0 mau aproveitamento escolar, os indices crescentes de miséria e
drogadicdo que tem impulsionado ndo apenas adolescentes e criangcas, mas tambéem
adultos para a marginalidade. A criminalidade esta muito mais ligada a desorganizacao
e desestrutura social, a ma distribuicdo de renda, a falta ou inocuidade de politicas
publicas (SARAIVA, 2006).

Igualmente, é importante se discernir, com clareza, a diferenca gue se poe
entre inimputabilidade penal e impunidade : a primeira € causa de exclusdo da
iImposicdo de sangdo penalmente prevista na lei, mas n&o traduz, absolutamente,
“irresponsabilidade pessoal ou social” (SARAIVA, 1998); a segunda é a completa
auséncia de qualquer tipo de imposicédo sancionatoria (SARAIVA, 1998). Conforme se
observou a priori, ao se analisar a estrutura de medidas socioeducativas previstas no
ECA, verifica-se que h& forma diferenciada de responsabilizacdo penal pa ra

adolescentes infratores e ndo impunidade , ao que se conclui que:

“O clamor social em relacdo ao jovem infrator — meno r de 18 anos —
surge da equivocada sensacdo de que nada lhe aconte  ce quando
autor de infracdo penal . Seguramente a nocado errbnea de
impunidade se tem revelado no maior obstaculo a ple na efetivacao
do ECA, principalmente diante da crescente onda de violéncia, em
niveis alarmantes” (SARAIVA, 1998, p. 158). (grifos nossos).

No discurso apresentado pelos que defendem a reducéo da idade penal, seja
por engano na percepgao do regramento especializado do ECA, seja por absoluto
desconhecimento do mesmo, confunde-se o fato de adolescentes infratores néo
responderem perante a lei penal pelos delitos que p raticam com aparente
impunidade : na realidade o tratamento diferenciado que lhes é destinado prevé nao
apenas direitos, mas também responsabilidades, mediante a aplicacdo das medidas
socioeducativas — com destaque para a privacdo de liberdade, inclusive com
parametros mais abrangentes que os previstos na legislacdo penal ordinario, o Cédigo
de Processo Penal, como também ja certificado (ROSSATO, 2010).

Com relacdo ao argumento de que cada vez mais os adultos praticantes de
crimes se servem de adolescentes como instrumentos para a pratica de infragcdes,
tendo em vista sua suposta impunidade, verifica-se que tal argumento é, além de
impréprio, severamente injusto, pois visa a punir o aliciado (adolescente) por causa de

uma acao do aliciador (adulto criminoso) (KOERNER JUNIOR, 1998). Muito mais eficaz
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e justo seria aumentar a punicdo do que alicia e induz ao crime 0S menores
inimputaveis, do que buscar san¢do mais severa para aquele que, afinal, revela-se
muito mais vitima do que agente nesse contexto — ao se reprimir 0 mandante se
atacaria a fonte e ndo o efeito do problema, reduzindo-se, por conseguinte, a propria
demanda criminosa (SARAIVA, 2006).

Ademais, seria um tanto injusto aumentar a puni¢céo dos adolescentes infratores,
pela atividade de terceiros, sob o argumento de que os criminosos maiores de idade se
aproveitariam da inimputabilidade dos adolescentes, para usa-los a seu servico, nas

atividades criminosas.

Nesse sentido, lanca-se a pergunta retérica do jurista Heleno Claudio Fragoso
(1991): “Como justificar que um individuo seja punido em funcdo da conveniéncia da
pena relativamente a terceiros?” (FRAGOSO, 1991 apud KOERNER JUNIOR, 1998,
p.111). Em contrapartida, ha que se observar que o aumento da criminalidade liga-se,
muito mais, a uma estrutura social desigual, que estende a uma parcela cada vez maior
da populagéo o rétulo de marginalizacdo, seja pela simples ocupacdo de uma classe
social menos favorecida, seja pelo estado de caréncia ou hipossuficiéncia, muitas
vezes confundido com delinquéncia (SARAIVA, 2006).

Com o fim de questionar a convivéncia desses paradigmas colident es, um
juridicamente posto e focado na protecéo da crianca e do adolescente e 0 outro com
raizes solidamente colocadas na anterior doutrina da situacéo irregular, foi analisado
o alcance que a responsabilizacdo penal do adolesce  nte atinge desde a apuracao
do ato infracional, até a cominacdo e execuc¢do da m edida socioeducativa , tendo
sempre em foco os valores implicitos e explicitos na previsdo normativa e na

percepcao dessa questdo pela sociedade.

Nessa analise, buscou-se ndo seguir em direcdo aos extremos estereotipados
do “adolescente infrator vitima” ou do “perfil marginal”’, objetivando-se tdo somente
avaliar a previsao legal das medidas responsabilizadoras e as circunstancias em que
se inserem (VOLPI, 2001). E, a partir dessas inferéncias, foi possivel constatar que
todo o instrumental para punicéo de adolescentes em conflito com a lei ja existe,

nao sendo viavel, portanto, o argumento da impunida  de.

O que se V&, portanto, € que a menoridade ndo € uma condicao de libertacao

do adolescente no que se refere a pratica de atos i  nfracionais, posto que a

legislacdo especializada também prevé medidas de re  sponsabilizacdo, quando da
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pratica de atos contrarios a lei (KORNER JUNIOR, 1998). E a imposicdo das
medidas socioeducativas, pela abrangéncia com que sdo tratadas, resulta, muitas
vezes, em sancao mais rigorosa para o adolescente infrator, em comparacdo ao

sistema penal previsto para adultos (ROSSATO, 2010).

Corroborando com essa analise, ao se examinar comparativamente o
regramento previsto pelo ECA com a legislacado penal ordinéria vigente (Codigo Penal
Brasileiro, Decreto-Lei n° 2848/1940), facilmente desconstroi-se o argumento de
impunidade do adolescente infrator: tomando-se, por exemplo, a medida
socioeducativa de privacdo de liberdade  (artigos 121 a 125 do ECA), verifica-se que

esta pode durar até trés anos — ndo ha patamar minimo es tabelecido (BRASIL,

1990). Ora, no ambito penal, para que alguém permaneca preso po r esse periodo,
considerando a progressao de regimes e 0 beneficio da sursis, deve o delito
cometido ter gerado cominacao penal de pelo menos 1 8 anos de reclusao, ja que
um sexto significaria os trés anos reclusos! O volume de delitos em que se pode
chegar a tal pena é significativamente pequeno, tendo por base o conjunto de crimes
previstos no Cadigo Penal (SARAIVA, 2006). O exemplo demonstra que, a despeito de
prever uma responsabilizacdo penal diferenciada, o Estatuto traz medidas
socioeducativas que podem ensejar um rigor legal muito maior, comparativamente, do

que muitas das sanc¢des penais previstas para 0s imputaveis.

Por outro lado, a compreensao da diversidade conceitual entre impunid ade
e inimputabilidade penal revelou-se imprescindivel — afastando os argumentos
infundados de que os adolescentes infratores ndo sa 0 responsabilizados pelos
atos infracionais que praticam , ao tempo em que trouxe a consciéncia da
importancia de que se promova aplicabilidade cada vez maior das medidas
socioeducativas (KOERNER JUNIOR, 1998).

Nesse viés, viu-se que enquanto o ECA previu as diretrizes basicas para
apuracdo do ato infracional e imposicdo da medida s  ocioeducativa , a Lei n°
12.594/2012 tornou factivel a forma com que as san¢c ©Oes impostas serao
executadas, trazendo , consistentemente, um regramento n&o apenas protetivo e
garantidor dos direitos do adolescente, mas que prevé a devida responsabilizacéo
dos infratores, cominando diversas formas de imputa ¢do penal e tendo por
esteio a aplicacdo das medidas socioeducativas.
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Confirma-se, portanto, por estes instrumentos, a de vida imposicao

sancionadora, especifica para adolescentes infrator
esperada resposta do Estado a violagdo da norma jur

es, materializando-se a
idica (RAMIDOFF, 2012).
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CONCLUSAO

A busca por uma compreensdao teérico-juridica acerca da estrutura de direitos e
garantias inerentes a criancas e adolescentes, considerados enquanto seres humanos
em desenvolvimento, é, como demonstrado, uma preocupacao recente na historia das

sociedades civilmente organizadas.

A contextualizacao historica demonstrou que foi a partir do desenvolvimento da
ideia de dignidade da pessoa humana — como principio norteador das a¢des em torno
dos individuos — que surgiu a nocdo de afeto como elemento de ligagdo do nucleo
familiar, desenvolvendo-se, por conseguinte, as primeiras acfes protetivas em torno da

familia.

Considerando o ordenamento juridico péatrio, ao analisar os diversos
regramentos sobre 0s quais se erigiu o Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil
verifica-se que, como praticamente todo o ramo da Ciéncia Juridica, também esse
ambito do direito se construiu ao mesmo ritmo com que a evolucdo da sociedade se

revela.

No que tange a responsabilizacdo penal de adolescentes infratores, € importante
perceber que muito se tem confundido a forma diferenciada de responsabilizacao penal
de adolescentes que cometem delitos com a suposta falta de sancao legal, isto €,
confunde-se a impunibilidade assegurada constitucionalmente, com a repugnante
impunidade, que ndo é o que ocorre nestes casos. Essa falta de conhecimento e
informacédo, na maior parte das vezes, acaba por exacerbar o desejo de punicao

indiscriminada do adolescente infrator, ja marginalizado.

Assim, na imposi¢cao da medida, € importante que o magistrado busque sopesar,
também, as condi¢cbes econdmicas, culturais, intelectuais dos adolescentes em conflito
com a lei, com o devido afastamento, para que a responsabilizacdo penal seja objetiva
e racional e ndo embasada, apenas, no historico do infrator, que, se assim fosse,
restaria duplamente punido: pelo cometimento de ato contrario a lei e por ocupar uma

posi¢cdo a margem da sociedade.

Observou-se, mediante a pesquisa realizada, que o ECA trouxe para o direito
da crianca e do adolescente uma estrutura juridica diferenciada, mas ndo menos
responsabilizadora . Buscando conservar o carater protetivo, conformando-se com a

Doutrina da Protecdo Integral e tendo por principio basilar o interesse superior da

75



crianca e do adolescente, foram estabelecidos direitos peculiares e especificos, mas
também foram determinadas formas de responsabilizacdo pena | dos
adolescentes, para as situacbes em que houvesse a p ratica de condutas

contrarias ao ordenamento juridico vigente.

Analisando o sistema punitivo estabelecido para res ponsabilizacdo do
adolescente infrator foi possivel verificar a exist éncia de uma legislacdo que ja
prevé sancdes a serem aplicadas quando da pratica d e condutas tipificadas em
lei, como crime ou contravencédo. Viu-se que, a desp  eito do carater diferenciado,
tais sancbes podem apresentar maior rigor do que o sistema aplicado aos
adultos ja que ndo ha patamar minimo de sancdo lega Imente estabelecido, ndo
h& aplicacdo das escusas absolutérias do artigo 181 do Cddigo Penal, ndo ha
necessidade de atuacdo do ofendido ja que todas as representacdes sdo de

competéncia exclusiva do Ministério Publico.

Por outro lado, vantagens sdo demonstradas pela ado c¢ao da
responsabilizacdo penal diferenciada: as medidas so  cioeducativas podem
funcionar como ferramentas que visam promover uma e fetiva sancdo para o
adolescente infrator, sem abandonar o carater prote  tivo que norteia o ECA . Como
apontado pelos adeptos do sistema, um dos objetivos do Estatuto, ao estabelecer essa
forma diferenciada de responsabilizacdo penal, é que a manutencdo do caréater
protetivo, em lugar de incentivar a reincidéncia, ou até mesmo a sensacdo de
impunidade, venha possibilitar ao infrator a oportunidade de reinsercdo social, evitando
deixa-lo a margem da sociedade, como, em regra, vem acontecendo com 0S que

infringem a lel.

Para vislumbrar esse panorama, verificou-se que a discussao sobre a
inimputabilidade de adolescentes infratores perpassa, necessariamente, por um olhar
fundamentado pela estrutura juridica do regime de responsabilizacdo penal,
constitucionalmente estabelecido para estes individuos em desenvolvimento, na
medida em que, dessa observacao, pode-se melhor inferir acerca da desnecessidade

de reducédo da menoridade penal com vistas a diminui¢do da criminalidade.

A partir dessa trajetoria de observacao e descricao, utilizando a linguagem como
instrumento de percepcéo daquilo que se tem por realidade, buscou-se compreender
0S porqués dessa situacao peculiar em que se encontram os adolescentes infratores,

reconhecendo-os como seres em processo de desenvolvimento, fisico, mental,
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emocional e intelectual, de modo a se construir 0s argumentos necessarios a uma
melhor compreenséo, identificacdo e aceitacédo do tratamento particularizado que lhes
€ dado pela lei, no ambito das medidas que lhes sdo aplicadas quando da pratica de

ato infracional.

Verificou-se que, a despeito da previsdo juridicame  nte positivada , de um
regramento especifico para regulagdo das situacBes envolvendo adolescentes em
conflito com a lei, tanto na Constituicdo Federal quanto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, ainda ha uma resisténcia social muito grande no que se refere
a aceitacdo do tratamento diferenciado dispensado p ara os adolescentes

infratores .

Nesse passo, verificou-se que a falta de conhecimento do sistema de sancao
previsto, atrelado aos apelos midiaticos e sensacio nalistas, contribui para que a
grande massa pugne por uma reducdo da idade penalme  nte imputavel, como se
tal medida, que atinge apenas um dos efeitos mas nd& 0 a causa do problema,
fosse capaz, por si s0, de reduzir os indices de cr  iminalidade .

Coexistem, nesse contexto, dois grandes paradigmas: o0 juridicamente
estabelecido a partir do ECA e do regime constitucional posto, embasados na doutrina
da protecdo integral e no interesse superior da crianga, que determina a
responsabilizacdo penal diferenciada para adolescentes quando da prética de ato
infracional; e o modelo social, que reage contrariamente a regra imposta, resultando
em tentativas criminalizadoras das condutas adolescentes delitivas, com destaque para
as constantes e reiteradas discussdes acerca da viabilidade da reducdo da maioridade

penal, que permeiam o meio juridico e alcancam a sociedade organizada.

Tanto € assim que, recentemente, ao serem discutidas as possiveis mudancas
no atual Codigo Penal, uma das questdes que gerou o maior numero de discussodes foi
justamente a possibilidade de reducao da idade imputavel, ndo havendo ainda nenhum
consenso entre tedricos e operadores do direito a esse respeito, como analisado. A
convivéncia conflitiva entre esses dois paradigmas, como foi observado, reflete-
se sobremaneira nessa discussdo, que praticamente a  companha a evolucédo do

Direito da Crianca e do Adolescente

Ndo obstante ao tema ainda ser passivel de pacificacdo doutrinaria e
jurisprudencial, como visto, foi possivel verificar que a previsdo de tratamento

diferenciado para os delitos praticados por jovens e adolescentes infratores néo
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significa que estes sujeitos estejam impunes perant e 0S eventuais atos
infracionais, mas, tdo somente, que h& uma forma di ferenciada
responsabilizacdo, ante sua situagao de pessoaemd esenvolvimento - o que, por

si s0, ja se revela idoneo para afastar o argumento da impunidade.

Ademais, ampliando o foco de observacdo para além dos limites juridicos,
constata-se que a experiéncia que se pode alcancgar ao proporcionar a possibilidade de
recuperacdo ao adolescente infrator, oferecendo-lhe sistema diferenciado quando em
conflito com a lei, € importante ferramenta de reintegracdo social e ressocializacao,
evitando, muitas vezes, que o0 jovem enverede nas condutas criminosas se fosse

enquadrado penalmente, juntamente com adultos.

Com relacdo ao argumento predominante entre 0os que se dizem a favor da
reducdo da idade imputavel, destacou-se o discurso da impunidade — que o
adolescente infrator ndo sofre punicéo legal e, como consequéncia, demonstra-se mais
ousado nas acdes criminosas, seja pela certeza da ndo-sancao, seja sob a influencia
perniciosa do adulto aliciador: desconstruiu-se este discurso a partir do exame da
legislacdo vigente, que comprovou haver sancdo quan do infringida a lei, por
meio da imposicdo de medidas socioeducativas, embor a sob a forma
diferenciada de responsabilizacdo penal, isto é a existéncia de um regime legal
de punigcdo para os menores que nao justifica a redu  ¢&o da maioridade penal por
Si sO.

Nesse sentido, estabeleceu-se a problematizacdo levantada nesta pesquisa, que
tem apontado para a inviabilidade da reducdo da maioridade penal, como ferramenta

para a diminui¢cdo da criminalidade.

Com relacédo as fases de cominacdo e execucdo das medidas socioeducativas,
foi possivel inferir que a implementacao dos critérios para avaliacdo, direcionada ao
cumprimento das medidas socioeducativas cominadas para adolescentes
infratores, tendo em vista adequar o programa ao processo de apuragao de ato
infracional individualizado para cada adolescente , busca, quem sabe, aproximar e
reduzir as disparidades entre os paradigmas social e juridico , tendo em vista o

afastamento de medidas criminalizadoras e das a¢6es pro-reducao da idade imputavel.

Ainda no que tange a analise juridico-normativa, foi possivel notar que qualquer
proposta de emenda constitucional no sentido de alt erar a Iidade de

imputabilidade penal, retirando dos menores de dezo  ito anos tal prerrogativa, é
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desnecessaria e se traduz num retrocesso em termos de politica criminal - ha
que se combater a criminalidade juvenil na sua origem (desestruturacdo social) e ndo

em seus efeitos.

Destarte, demonstrada a existéncia de responsabilizacdo para 0
adolescente infrator, revela-se absurdo o argumento da impunidade . Bem assim, &

certo que reduzir_a idade penal ndo fara, de forma automatica , com due se

reduzam os indices de infracdes praticadas por adol escentes, muito _menos

reduzira a criminalidade, como um todo . Demonstrada a existéncia de um regime

legal de punicdo para os adolescentes infratores, n a0 se sustenta a justificativa

de reducdo da maioridade penal, por si s@, para log rar éxito no combate a

criminalidade . Muito mais eficiente é que se busque investir numa melhor e maior

aplicabilidade do ECA, utilizando-o em todo o seu p otencial garantista e
responsabilizador, a fim de que, ao final, se promova mais ressocializacdo e menos

criminalizagao ineficaz .

Quanto ao aliciamento de menores, apresentado como um dos argumentos pro
reducdo da maioridade penal, defende-se que muito mais eficaz e justo € que se
aumente a punicdo daquele que alicia e induz ao cri  me 0s menores inimputaveis,
ao invés de se impor san¢gdo mais severa para o adol  escente aliciado . Punir mais
cedo nédo € solucéo, pois colocar o jovem, ainda em formacao fisica e psiquica, mais
cedo no sistema prisional apenas o fara ter contato direto com a poderosa estrutura do

crime organizado.

Insta observar, por fim, por tudo quanto apresentado, a inviabilidade cabal da
reducdo da idade penalmente imputavel: além de ja h aver previsdo legal
estabelecida para a punicdo do ato infracional come  tido por adolescentes, nao
sera recolhendo precocemente a prisdo o jovem infra  tor, que se acalcara reducéao

da criminalidade

Sem a pretensdo de apontar uma Unica solucdo para a discussao iniciada, foi
possivel concluir, de tudo quanto foi analisado, que se ja ha sistema normativo
estabelecido para responsabilizacdo de adolescentes em conflito com a lei, ndo ha
subsidios sustentaveis para se afirmar que a diminuicédo da violéncia e da criminalidade
sera alcancada pela culpabilizacdo antecipada. A responsabilizacdo penal do

adolescente infrator existe e prevé sanc¢fes tanto ou mais rigorosas do que as
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aplicadas no direito penal comum, considerando-se a peculiar condicdo de

desenvolvimento deste individuo.

E preciso sejam efetivadas acBes nas areas sociais, politicas, psiquicas e
econbmicas, nas quais se proliferam as acbes delitivas. Do contrario, se estara
atacando os efeitos e ndo as causas pungentes da violéncia, cuja forma mais acirrada

de manifestacdo, mas ndo Unica, € a criminalidade.
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