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RESUMO

O objetivo principal deste trabalho ¢ analisar se as garantias processuais estdo sendo
asseguradas aos adolescentes, sobretudo no tocante a aplicagdo de internagdo, medida
extrema, aplicada somente nas hipoteses taxativas em lei. Este trabalho se justifica no
interesse despertado durante o estdgio na area da Infancia e Juventude, realizado na
Defensoria Publica, pela autora em questdo, quando em contato com o processo de apuragao
de ato infracional, notou-se uma inobservancia das regras existentes no estatuto com relagao a
medida de internagdo. A técnica utilizada foi basicamente analise documental de dados e
pesquisa de campo, propiciada pelo estagio na area da infincia, que permitiu o acesso aos
processos de atos infracionais. O Estatuto trouxe mudangas significativas em relagdo a
legislagdo anterior (Codigo de Menores), substituindo a doutrina da “situacdo irregular” pela
de “protecao integral”; igualando todas as criancas e adolescentes e ampliando a
responsabilidade, que era apenas da familia, para o Estado e sociedade, em carater de
prioridade absoluta. No entanto, verificou-se que ha ainda resquicios da politica anterior,
principalmente no tocante a aplicagdo de medida de internag@o, onde os operadores do direito
aplicam medida extrema, sem ao menos observar as hipoteses elencadas em lei e as garantias
processuais resguardadas ao adolescente. Assim, apura-se que a mentalidade conservadora
dos operadores do Direito, aliada as pequenas brechas deixadas pelo legislador, mantém a
ideologia anterior ao estatuto. As consideragdes finais apontam para a necessidade de maior
observancia aos principios norteadores do estatuto, a partir da mudanca de mentalidade de
seus operadores, aliados a um comprometimento maior do Estado com as politicas sociais
basicas.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente; Ato Infracional; Direitos e Garantias
Processuais; Medida de Internagao.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, inicialmente, procurou-se conhecer o tratamento dispensado a
crianca ¢ ao adolescente no curso da historia, a fim de melhor compreender a sistematica
atual. Identificaram-se trés fases de evolugao distintas e suas caracteristicas basilares até a
promulgacdo do Estatuto que fez com que a crianga e o adolescente tivessem status de sujeito
de direito, caracterizando-os como pessoas em desenvolvimento, e que, portanto, deveriam
receber “protecao integral” por parte do Estado, Municipio e Familia.

Com a nova doutrina trazida pelo estatuto, a crianga e o adolescente deixam de ser
objeto de tutela do Estado e passam a ser sujeitos de direito, de tal modo que lhes sejam
resguardados todos os direitos e garantias fundamentais. Com as novas diretrizes
estabelecidas, ha uma ampliagdo de direitos concedidos aos adolescentes que devem ser
respeitados e garantidos, nomeadamente no que diz respeito aos atos infracionais, sob pena de
flagrante abuso e ilegalidade da autoridade judiciaria.

O interesse com relacdo as garantias processuais concedidas aos adolescentes surgiu
com o estagio na Defensoria Publica, época em que se trabalhava com os processos da familia
e infancia, onde se teve acesso a todos os procedimentos de atos infracionais, fato que
propiciou 0s primeiros contatos com pratica processual, e ainda possibilitou um
aprofundamento no tema, permitindo analisar o porqué da discrepancia entre o contetdo legal
e a pratica processual.

O objetivo desta pesquisa ¢ analisar se as garantias processuais previstas na
legislacdo estdo sendo asseguradas aos adolescentes, principalmente no tocante a imposi¢ao
de internacdo que s se justifica nas hipoteses descritas em lei.

Justifica-se a escolha do tema na busca de uma efetivacdo real dos direitos dos
adolescentes, com relagdo principalmente a aplicacdo de medida de internacdo, pois, na
pratica judicial, verifica-se que, com raras excegdes, os principios da brevidade, da
excepcionalidade e do respeito ao adolescente como pessoa em desenvolvimento estdo sendo
ignorados.

Esta monografia partiu de algumas hipoteses elaboradas: da leitura de autores
renomados que abordam o Estatuto da Crianca e do Adolescente como: Frasseto, Cury,
Chaves, Liberati e muitos outros; pesquisa eletronica (internet); pesquisa de campo; bem
como da leitura de artigos escritos em revistas juridicas. O objetivo principal foi conhecer as

garantias processuais direcionadas ao autor de ato infracional, e, conseqiientemente, visualizar
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sua correlacdo com a aplicagdo pratica, ou seja, verificar como os operadores do direito
observam e cumprem essas garantias. Especificamente, procurou-se apontar as causas das
dificuldades de implementacdo dessas garantias, bem como as possiveis brechas legislativas
que acabavam contribuindo de certa forma para as inobservancias desses direitos. Assim, a
partir de analise de documentos (processos), procurou-se avaliar como a legislagdo relativa ao
infante ¢ operacionalizada.

Verificaram-se varios abusos no tocante a aplicagdo dessa medida que so ¢ cabivel
nas hipoteses descritas taxativamente em lei, o que, conseqiientemente, a torna e inaplicavel
caso exista outra mais adequada. No entanto, ndo raro se percebia uma inversdo da pratica
judicial, transformando a medida de internagdo no ‘“carro-chefe” das medidas socio-
educativas.

Na realidade, a mentalidade instituida pelo Cédigo de Menores que preconizava o
enquadramento “em situacdo irregular” e a institucionaliza¢io' ainda estdo presentes em
muitos operadores do direito, o que dificulta a efetiva observancia das garantias estatuidas
pelo ECA.

Assim, no capitulo 1, tragou-se um breve pardmetro histdrico do tratamento dado, ao
longo da histéria, as criancas e aos adolescentes, buscando compreender o porqué da
dificuldade da implementacao dos principios preconizados pela legislacao atual.

No capitulo 2, analisa-se especificamente o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
priorizando o entendimento da nova doutrina face a apuragdo de ato infracional, abordando as
conseqiiéncias de atos infracionais. Discorre-se sobre o adolescente em conflito com a lei e
suas penalizacdes, denominadas de medidas socio-educativas, abordando de maneira simples
e clara todas as espécies de medidas previstas pelo estatuto. Faz-se um breve comentario
sobre o instituto da remissdo concedida aos adolescentes como forma de exclusdo ou
suspensao do processo.

Depois de situar o leitor a respeito do ECA e da previsao das conseqiiéncias de
condutas ilicitas, descreve-se o procedimento de apuracdo do ato infracional com as
respectivas garantias que devem ser observadas em cada fase, a fim de propiciar uma
apuracao justa e digna ao adolescente.

No capitulo 4, a andlise volta-se para o objeto central deste trabalho, qual seja, as
garantias que devem ser observadas obrigatoriamente pelos profissionais envolvidos com a

infancia, no tocante a apuragdo e a execu¢ao de medida socio-educativa de internagdo. Trata-

' Termo utilizado para se referir a criancas e adolescentes que vivem em institui¢des, tais como os antigos
orfanatos, abrigos, casas de internato como a FEBEM.
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se, no decorrer deste capitulo, dos principais abusos cometidos no tocante a decretagcdo dessa
medida, que rotula e segrega o adolescente do meio social, busca-se aclarar os operadores do
direito, a fim de cumprir o estabelecido no artigo 227 da Constitui¢do Federal, que dispde ser
dever da familia, da sociedade e do Estado o asseguramento das garantias fundamentais da
crianca ¢ do adolescente.

Nas consideragdes finais, apresentam-se algumas recomendacdes para as questdes

expostas.
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CAPITULO 1 - BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO SOBRE A
PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Foto: Anne Guedes
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1.1 Aspectos Gerais

Antes de adentrar no tema especificamente, ¢ necessario realizar uma retrospectiva
histérica, a fim de melhor compreender o tratamento dispensado na atualidade a crianga e ao
adolescente, visando analisar quais foram as concepcdes que reiteraram a legislagdo sobre o
individuo em desenvolvimento, entendendo, assim, o porqué da sistematica atual.

Nesse breve parametro historico sera adotada a divisdo realizada por Fachinetto,
segundo o qual os trés marcos legislativos ocorridos na histoéria de nosso pais sobre o
tratamento dispensado a crianga e ao adolescente sdo: Doutrina do Direito Penal do menor,
Doutrina da Situacdo Irregular e Doutrina da Prote¢do Integral.

Deve-se destacar que o objetivo deste capitulo € fornecer tdo somente uma introducgao
ao assunto da intervencao juridica a infancia no Brasil, expondo, de modo sucinto, as
principais caracteristicas que nortearam a legislacdo infanto-juvenil ao longo da historia

brasileira.

1.2 Doutrina do Direito Penal do Menor

Desde o surgimento das primeiras leis penais até o inicio do século XX, as criangas
recebiam o mesmo tratamento que os adultos, como bem explica o historiador Aries que
define as criangas como sendo "pequenos adultos", e conclui: “A auséncia do sentido de
"infancia", tal como um estagio especifico do desenvolvimento do ser humano, até¢ o fim da
Idade Média, abre as portas para uma interpretacdo das chamadas "sociedades tradicionais"
Ocidentais.” (ARIES, 1981, p. 105).

Durante muitos anos, a crianca foi tratada com desdém perante a sociedade, pois ndo
recebia tratamento de acordo com seu desenvolvimento, sendo considerada muitas vezes
como um homem ando, que vestia trajes da época e trabalhava como um adulto.

Nesse periodo, apesar da quase auséncia de normas que resguardassem os direitos
das criangas, ja se podia notar alguns aspectos humanos, pois as Ordenacdes Filipinas
disciplinavam alguns poucos direitos dos menores, resguardando-o da pena de morte e
concedendo-lhes em alguns casos, o beneficio da reducao de pena.

Conforme afirma Saraiva (2002, p. 211):

No final do século XIX, quando Dom Jodo VI aportou no Brasil, a
imputabilidade penal iniciava-se aos sete anos, eximindo-se o menor da pena



16

de morte e concedendo-lhe reducdo da pena. Entre dezessete e vinte e um
anos havia um sistema de “jovem adulto”, o qual poderia ser até mesmo
condenado a morte, ou, dependendo de certas circunstancias, ter sua pena
diminuida. A imputabilidade penal plena ficava para os maiores de vinte e
um anos, a quem se cominava, inclusive, a morte em certos delitos.

Com a independéncia do Brasil, proclamada em 07 de setembro de 1822, o pais
adquire autonomia com legislagdes proprias, como o Cddigo Criminal de 1830, refletindo
mudancas significativas na responsabilizagdao penal do infante. Primeiramente, refere-se ao
estabelecimento de uma inimputabilidade penal relativa aos jovens entre 07 e 14 anos de
idade, ficando a critério de o magistrado responsabiliza-lo. A outra inovagdo ¢ o recolhimento
dessas criangas em casa de correcao, ndo mais nos mesmos estabelecimentos penais que os
adultos, como previa a legislacdo anterior.

Em sintese, essa teoria predominou na legislacdo do século passado e do inicio do
presente século, sendo que, nesses diplomas legais, a questdo do menor era tida como
insignificante, recebendo quase o mesmo tratamento dispensado aos adultos, em termos de

responsabilidade.

1.3 Doutrina da Situacio Irregular

A partir do século XX, ocorre uma ampliagdo na tutela dos direitos dos menores,
sendo esse periodo caracterizado por falsas politicas assistencialistas por parte do Estado, que
apenas aumentava ainda mais a segregagdo dos menores.

As principais legislagdes concernentes a infancia surgiram no ano de 1927, com o
primeiro Cdédigo de Menores, conhecido por Cddigo Melo Mattos, instituido em 12 de
outubro de 1927, destinado a duas categorias de menores: pobres e delinqilientes. Na primeira
categoria se incluiam os jovens que nao tinham pais, bem como aqueles que viviam em
pobreza extrema; na segunda se enquadravam os menores entre 14 a 18 anos que haviam
cometido algum ato ilicito. No tocante as infragdes, priorizavam-se medidas restritivas de
liberdade, ficando muitas vezes o menor em liberdade vigiada, que “consistia em ficar o
menor em companhia e sob a responsabilidade dos pais, tutor ou guarda, ou aos cuidados de
um patronato, e sob a vigilancia do juiz” (art.92 do Codigo de Menores, 1927).

Por expressa determinacdo dessa nova lei, a crianca ou o adolescente, por sua
simples condicdo de miseravel, abandono ou delinqiiéncia, estava sujeito a ser encaminhado
aos juizados de menores, e ali punido pela sua condicao social.

Conforme ilustra Machado apud Saraiva (2005, p.98):
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Esta nova categoria expressa no bindmio caréncia/ delinqiiéncia, aliada a
distingdo que se fez entre a infincia ali inserida e as boas criangas, vai
conformar todo o direito material da Infancia e da Juventude e as instancias
judiciais criadas para aplicagdo desse direito especial, que, ele sim, ja nasceu
menor.

Em 1940 entrou em vigor o Cddigo Penal Brasileiro, que fixou a imputabilidade
penal em 18 anos. E, por fim, em 1979, foi instituido o segundo Cédigo de Menores (Lei n°
6.697/79), onde trouxe de forma expressa a Doutrina da Situacdo Irregular, que tinha como
primoérdio reprimir criangas e adolescentes em situagdes patoldgicas, sendo marcado por
politicas assistencialistas repressivas. O exemplo maior dessas politicas de cunho assistencial
foi a criagdo do Servico de Assisténcia ao Menor — SAM.

Conforme ilustra Saraiva (2005, p.43):

“A orientagdo do SAM ¢, antes de tudo, correcional-repressiva, e seu sistema
baseava-se em internatos (reformatérios e casas de corre¢do) para
adolescente autores de infracao penal e de patronatos agricolas e escolas de
aprendizagem de oficio urbanos para os menores carentes ¢ abandonados”.

Em substituicdo ao SAM, surgiu a Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor (
FUNABEM), com o mesmo cunho assistencialista, dando continuidade as atrocidades que
eram cometidas dentro das institui¢des de menores.

Desde a criacdo dessas instituigdes, varios movimentos sociais buscavam o
estabelecimento de uma nova lei e, conseqiientemente, o fim dos estabelecimentos
correcionais.

Em virtude das grandes lutas e pressdes sociais, foram inseridos no texto
constitucional duas emendas de iniciativa popular, garantindo uma maior protecdo a crianca e
ao adolescente. “As emendas de iniciativa popular apresentadas a Assembléia Consituinte,
continham mais de duzentas mil assinaturas de eleitores que foram mobilizados por “Crianga
e Constituinte” e “Crianca e Prioridade Nacional”. (Costa, 1994, p.20). Toda essa
movimentagao redundou no art. 227 da Constitui¢ao Federal.

Em resumo, essa doutrina pregava que apenas as criancas € adolescentes tidas em
situacdo irregular, ou seja, somente aqueles privados de condigdes essenciais a subsisténcia;
em estado de abandono, na orfandade, na delinqgiiéncia, abandonados, conforme descri¢ao da

lei revogada, estariam sujeitos a agdo do Estado. A legislacao revogada estabelecia categoria
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juridica de criangas e adolescentes, que eram identificados em situagdo irregular, devendo ser

encaminhados ao “juiz de menores”.

1.4 A Doutrina da Protecao Integral

Trata-se da doutrina adotada expressamente pelo ECA que surgiu em nossa
legislacdo com a Constituigdo Federal de 1988, e trouxe pela primeira vez um dispositivo que
resguarda os direitos das criangas e adolescentes.

A nova doutrina, denominada "Prote¢do Integral", propde que a familia, a sociedade
e o Estado sdo obrigados a garantir as pessoas em desenvolvimento o respeito a todos os seus
direitos fundamentais.

Chaves (1997, p. 51) conceitua “protecao integral” sob dois enfoques:

Quer dizer amparo completo, ndo sé da crianga e do adolescente, sob o ponto
de vista material e espiritual, como também a sua salvaguarda desde o
momento da concepgdo, zelando pela assisténcia a saude e bem-estar da
gestante e da familia, natural ou substituta da qual ira fazer parte. Mas tem
também outro sentido do ponto de vista estritamente legal: é que toda
matéria passara a ficar subordinada aos dispositivos do estatuto, como de
resto se deduz do ultimo de seus artigos, o de n. 267.

Essa nova visdo assegura as criangas e adolescentes uma vasta gama de direitos, e, na
condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento, merecem protecdo especial e integral da
familia e dos entes publicos.

Essa doutrina apresenta um avanco significativo no tratamento dado a infancia pobre
no Brasil, que sempre foi caracterizado por abordagens assistencialistas e repressoras. Com o
advento do ECA, inaugura-se uma nova era na historia do atendimento a populagdo infanto-
juvenil, ndo apenas definindo direitos, mas, principalmente, apontando os mecanismos

necessarios para a garantia do seu cumprimento.



CAPITULO 2 - O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

- ""i'aé ETRE =M. oy

Revista da Secretaria Municipal do Bem-Estar Social de Marilia

19



20

2.1 A Nova Doutrina Preconizada pela Lei n° 8069/90

Pela breve abordagem histdrica, verificou-se que, com a promulgacdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, ocorreu uma ruptura de sistemas, ou seja, o ECA veio substituir o
antigo principio da “situagdo irregular” preconizado pelo extinto “Cddigo de Menores”. Com
a Lei n°® 8069/90, a crianga e o adolescente deixam de ser marginalizados e passam a inserir-
se em uma rede interativa que atribui direito e deveres a familia, a sociedade ¢ ao Estado,
sendo alvo de “protegdo integral”.

A doutrina da “protecdo integral” passa a ser a viga mestra do ECA, de tal modo que
todos os artigos devem ser interpretados a luz desse principio, principalmente os que buscam
responsabilizar o adolescente por alguma conduta desviante. Com as novas diretrizes

estabelecidas pelo estatuto, essa protecdo se estende a todas as criancas e a todos os

adolescentes, independentemente da situagdo familiar, social e econdmica.

A Lei n°8069/90 rompe com todos os resquicios de discrimina¢do até entdo
existentes no antigo Codigo de Menores, pois em seu art. 1° estabelece: “Esta Lei dispde
sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente”. Assim, genericamente, estao todos sob
sua tutela, independentemente da situagdo, desconsiderando, em tese, o contexto social,
primando pelo melhor interesse do infante. No entanto, com quase 20 anos de vigéncia, ainda
encontra-se dificuldade na implementag¢do desses principios, principalmente no que tange a
apuracdo de ato infracional’.

Ao prever expressamente a doutrina da “protecdao integral”, o estatuto deu nova
conotacdo ao tratamento dispensado as criancas e aos adolescentes, regulamentando direito e
garantias processuais aos individuos em desenvolvimento.

A “protecdo integral” preconizada pelo estatuto deve abranger a situacdo da pessoa
em desenvolvimento sob todos os aspectos, sobretudo com relagdo a politica correcional,
assegurando ao adolescente infrator todas as garantias previstas na legislacdo, como também a
tutela de seus direitos por parte da familia, da sociedade e do Estado.

O proprio “caput” do artigo 227 da Constitui¢do Federal preconiza que € obrigagdo

por parte desses entes a preservacgao de direitos.

E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

* Ato Infracional- Conceito Legal. Art. 103 (ECA) considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravengao.
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Com base neste dispositivo, fica bem nitido o sentido da integralidade da protegao,
j& que assegura todos os direitos fundamentais, sem nenhuma discriminac¢do, garantindo
protecdo especial as pessoas em desenvolvimento.

Luciano Mendes de Almeida (2002, p. 13), citado por Cury, preconiza com relagdo a

nova doutrina:

O Estatuto tem por objetivo a protecdo integral da crianga e do adolescente,
de tal forma que cada brasileiro que nasce possa ter assegurado seu pleno
desenvolvimento, desde as exigéncias fisicas até o aprimoramento moral e
religioso. Este Estatuto sera a semente de transformagdo do Pais. Sua
aplicac@o significa o compromisso de que, quanto antes, ndo devera haver
mais no Brasil vidas ceifadas no seio materno, criancas sem afeto,
abandonadas, desnutridas, perdidas pelas ruas, gravemente lesadas em sua
saude e educagio.

Em sintese, tais direitos devem ser assegurados com absoluta prioridade pela familia,
pela comunidade, pela sociedade e pelo poder publico, devendo todos contribuir para o
desenvolvimento e proteg¢do integral, em especial na aplicagdo de medida de internacdo ao
adolescente infrator, pois a inobservancia dos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento contraria os principios e ditames

constitucionais.

2.2 Da Estrutura e Divisao do ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente contém 267 artigos que estdo divididos em 2
livros que, por sua vez, sdo divididos em partes denominadas Titulos e estes sdo subdivididos
também em Capitulos, Se¢des e Subsegodes, todas com suas proprias denominagdes.

O primeiro livro trata da parte geral, discriminando os Direitos Fundamentais da
Crianca e do Adolescente (Do direito a vida, saude, liberdade, respeito, dignidade,
convivéncia familiar e comunitaria, educacao, cultura, esporte, lazer, profissionaliza¢do).

No segundo, tem-se a Parte Especial que contém as normas que regulam as acdes das
criancas e dos adolescentes que cometem ato infracional, abordando os aspectos juridico-
normativos cujos preceitos abragam as garantias, o julgamento e as conseqiiéncias aplicadas

ao autor do ato infracional. Ainda esse livro regula os procedimentos de colocagdo em familia
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substituta e também define os crimes e infragdes administrativas praticados contra criangas e
adolescentes.

Tendo em vista a complexidade da lei, expdem-se, no decorrer deste trabalho, apenas
os artigos que dizem respeito ao tema proposto, ou seja, os que disciplinam a apuragdo de ato
infracional e suas conseqiiéncias. Por ser extensa e complexa, procuraram-se, por meio de
jurisprudéncias de varios tribunais, posicionamentos coerentes com a nova visdo estatuida
pelo estatuto, propiciando uma linha condutora para a compreensao.

Apenas com base na visualizacdo da estrutura do texto legal, de Titulos e Capitulos,
¢ possivel perceber o vinculo e o compromisso da lei com a tematica dos Direitos da Crianga
e do Adolescente, no Brasil.

A presente analise do ECA, visando a uma reflexao mais detalhada, no que tange a
apuragdo de ato infracional, serd feita por partes e analisard os procedimentos a serem
adotados, bem como as garantias que devem ser observadas na aplicacdo de medida socio-
educativa, em especial a de internagdo. No entanto, ¢ preciso compreender o texto legal, uma
vez que o propdsito ndo ¢ comentar a lei, mas interpretd-la para verificar a sua aplicacdo e
eficécia.

Para tanto, buscou-se saber como os profissionais do Direito fazem sua interpretacao,
sem, contudo, ter a pretensdo de critica, mas de compreender os objetivos estatuidos ao se

deparar com adolescente infrator.

2.3 Da Pratica de Ato Infracional por Criancas e Adolescentes

2.3.1 Do Ato Infracional Praticado por Crianca

O Estatuto considera ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengao
penal, assim, teoricamente, ndo existe diferenca entre crime e ato infracional, pois ambos
constituem condutas contrarias ao direito positivo, j& que se situam na categoria ilicito
juridico.

O Estatuto prevé conseqiiéncias pela pratica de atos infracionais pelos inimputaveis,
diferenciando o tratamento dispensado as criangas (pessoas até 12 anos incompletos) daquele
a ser dado aos adolescentes (pessoas de 12 a 18 anos incompletos).

Na realidade, as criangas o ECA reservou um tratamento altamente protetivo, ndo

excluindo da possibilidade de cometer ato infracional, apenas prevendo regras coerentes com
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seu estado de desenvolvimento, qual seja, de completa dependéncia de seus responsaveis,
estando sujeitas as medidas de proteg¢do, conforme preceitua o art. 105 do estatuto: “Ao ato
infracional praticado por crianca corresponderdao as medidas previstas no artigo 101.”

Diferentemente, o ato infracional praticado por adolescente sempre deverd estar
sujeito as garantias processuais do contraditorio e ampla defesa, pois poderd receber uma
san¢ao, denominada de medida socio-educativa.

Assim, considerando que ¢ possivel a pratica de ato infracional por crianca, resta
saber como o estatuto o disciplina e quais os procedimentos a serem seguidos para sua
apuracao.

O ECA, como nao poderia deixar de ser, ndo cuida de nenhuma garantia processual
referente a crianca, para evitar constrangimento, pois, como ser em pleno desenvolvimento,
ndo se sujeita a um procedimento formal capaz de prejudica-la, podendo ser imposta apenas
medida protecionista. Assim, as medidas de prote¢do se caracterizam pela
desjurisdicionalizacio, devendo ser aplicadas pelo Conselho Tutelar’.

O Conselho Tutelar tem suas atribuigdes elencadas no art. 136 do ECA, cujo inciso I
estabelece: “atender criancas e adolescentes nas hipdteses previstas nos artigos 98 e 105,
aplicando as medidas previstas no art. 101, [ a VII”.

Assim, ao praticar um ato infracional (art. 105), a crianca deverd ser encaminhada ao
Conselho Tutelar, ja que, via de regra, ¢ o 6rgdo competente para analisar e aplicar medida
protetiva, no entanto, caso esse Orgdo ainda ndo tenha sido instalado no local, cabe a

autoridade judiciaria, nos termos do art. 262 do ECA

Chegando ao Conselho Tutelar, cumpre aos conselheiros todo o cuidado para coloca-
la a salvo de qualquer constrangimento, apurando os fatos sigilosamente, a fim de aplicar

medidas de protecdo que melhor se adequarem ao caso.

Essas medidas estdo disciplinadas no artigo 101 do ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

III - matricula e freqii€ncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

? Conselho Tutelar- érgio criado pela Lei n° 8069/90 para zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do
adolescente
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IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente;

V - requisicao de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e
tratamento a alcoolatras e toxicOmanos;

VII - abrigo em entidade;

VIII - colocagdo em familia substituta.

Paragrafo tnico. O abrigo ¢ medida provisoria e excepcional, utilizavel
como forma de transi¢do para a colocacdo em familia substituta, nio
implicando privagao de liberdade.

De acordo com o caso concreto, serd aplicada medida pertinente, lembrando que a
medida protetiva de colocagdo em abrigo (art. 101, VII) deve ser a ultima alternativa de
protecdo a crianga, justamente por afastd-la do convivio familiar.

Entende-se que a aplicacdo de medida protetiva pelo Conselho ndo assume o carater
de procedimento punitivo, pois ndo se forma nenhum processo e ndo se aplica nenhum tipo de
san¢do. Além do mais, o ECA no art. 137, da o direito de serem revistas as decisdes do
Conselho Tutelar perante a autoridade judiciaria, possibilitando, na ocorréncia de qualquer
abuso, recorrer a Justi¢a para revisao do caso.

Com relacdo aos atos inflacionais praticados por criangas, Jéferson Moreira de

Carvalho observa:

Por mais grave que seja o ato praticado pela crianga, independentemente de
sua idade, ela recebera uma dessas medidas” [protetivas, artigo 101 do
ECA]. Tais medidas sdao bastante amplas e demonstram a preocupacdo do
legislador em atingir a crianca e sua familia, como que concluindo que se a
crianga praticou um ato ilegal € porque a organizagdo familiar esta doente e
ndo esta conseguindo manter o infante em convivéncia normal dentro da
sociedade.

Nesse sentido, também os tribunais também ja decidiram:

PROCESSUAL PENAL. CRIANCA. ATO INFRACIONAL. HABEAS
CORPUS. MEDIDA DE PROTECAO (LEI N. 8.069/90) E NAO
PROCEDIMENTO FORMAL PARA SUA APURACAO. VIABILIDADE
DE UTILIZACAO DE HABEAS CORPUS. RECURSO ORDINARIO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO." "I. Crianga de 9 anos, sob
a acusacdo de ter causado, com revolver de brinquedo, lesdes corporais em
menina da mesma idade, foi formalmente 'intimado' para prestar
esclarecimentos em 'audiéncia' perante juiz. Seu pai, inconformado com o
vexame, constrangimento e impacto na formagao da personalidade do filho,
ajuizou agdo de habeas corpus no Tribunal de Justica com o objetivo de
trancamento do feito. Perdeu. Dai o recurso ordinario. "II. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), em seu art. 2°, distingue a
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'crianga’ (menor de 12 anos) do 'adolescente (entre 12 e 18 anos). Somente
para esse ultimo € que prevé 'garantias processuais' (art. 110). Para a crianga,
so fala em 'medidas de protecdo' (arts. 99 a 102, 105). Logo, abusiva foi a
'intimagdo' do juiz para que a crianga viesse formalmente a juizo e perante
ele e advogados prestasse declaragdes, assinando o respectivo termo. Tal
atitude, que demonstra insensibilidade, foi abusiva e podia ser corrigida pela
via do habeas-corpus. "III.'Writ' parcialmente concedido. (RHC 3.547-1-SP,
94.010204-6, STJ, 6* T, Rel. Min. Adhemar Maciel, vu 09/05/94).

Conclui-se que as medidas de protecdo tém carater administrativo, sendo que a
intencdo do legislador ¢ propiciar um tratamento diferenciado, altamente protetivo, primando,

unicamente, pelo bom desenvolvimento da crianca.

2.3.2 Do Ato Infracional Praticado por Adolescente

Infelizmente, no caso dos adolescentes, apesar de também estarem sujeitos a protecao
integral, o legislador estabeleceu certa responsabilidade para condutas desviantes, sdo as
chamadas medidas socio-educativas, que, diferente das medidas de protecdo, constituem
verdadeiras sangdes juridico-penais.

A respeito do assunto, Sposato (2006, p. 139) argumenta:

A medida sdcio-educativa tem natureza penal, uma vez que representa o
exercicio do poder coercitivo do Estado e implica necessariamente uma
limitagdo ou restrigdo de direitos ou de liberdade. De uma perspectiva
estrutural qualitativa ndo difere das penas. Isto porque cumpre o mesmo
papel de controle social formalizado que a pena, possuindo mesmas
finalidades e conteudo.

Em que pese entendimento diverso, as medidas soOcio-educativas constituem
verdadeiras sang¢des, principalmente a internacdo que rotula e estigmatiza o jovem. A intencao
do legislador ao prever as medidas socio-educativas foi priorizar o cardter educativo e
pedagogico, a fim de permitir a reintegracdo do infrator a sociedade. Porém, na pratica, essas
medidas mostram-se abusivas e indcuas, muitas vezes por falta de estruturas em suas
implementagdes e pela falta de observancia das garantias legais.

Aos adolescentes em conflito com a lei, serd realizado um procedimento formal—
processo- onde se observarao as garantias do contraditorio, ampla defesa e do devido processo
legal; e, a0 se comprovar a autoria ¢ a materialidade do fato, podera ser aplicada quaisquer
das medidas elencadas no art. 112 do Estatuto que prevé: “adverténcia; obrigacdo de reparar o

dano; prestagdo de servigo a comunidade; liberdade assistida; inser¢do em regime de semi-
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liberdade ou internagdo em estabelecimento educacional”, além as medidas protetivas
estabelecidas no art. 101, I a VI, da mesma lei especial. ~ Estudar-se-4, no préximo capitulo,
detalhadamente, o procedimento para aplicagdo de qualquer medida socio-educativa,
primando pela efetiva defesa e garantias processuais, que também devem se sujeitar os
procedimentos de ato infracional.

Nao seria exagerado observar que na atualidade, apés 18 anos de vigéncia da Lei n°
8069/90, permanece vivo um Direito Penal do autor® nos procedimentos de ato infracional da
Infancia e Juventude. A condi¢do social do adolescente ¢ ainda o principal fundamento para a
imposi¢ao de uma medida sécio-educativa. Esta distor¢ao revela, portanto, que muitas vezes o
caso exigiria uma medida de protecdo, legalmente prevista no art. 101 do ECA. A matéria
originariamente de ordem social se converte muitas vezes em procedimentos infracionais. O
que era uma questdo de politica publica passa a ser jurisdicionalizado e o adolescente acaba
sendo punido de forma arbitraria e injusta.

Basicamente, dois fatores contribuem para as iniqliidades na apuragdo de ato
infracional cometido pelo adolescente: a auséncia de defesa técnica ou mé defesa propiciada
aos adolescentes; os resquicios do Codigo de Menores ainda presentes em alguns operadores
do direito.

Na pratica, nao ¢ dificil verificar que a maioria dos jovens que cumprem internagao €
composta por adolescentes provenientes de familias de baixa renda, incapazes de custear
advogados para propiciar a defesa dos filhos. Isso implica na atua¢dao do Estado, de propiciar
assisténcia juridica aos adolescentes; no entanto, por falta de estrutura e de verba, o Estado
ndo tem disponibilizado advogados suficientes para proporcionar uma defesa técnica com
qualidade, pois existem poucos defensores que atuam em muitas areas, ou quando niao os
adolescentes ficam desassistido completamente.

Aliado a falta de defesa técnica, existem ainda muitos magistrados que, apegados a
legislacdo anterior, proferem sentengas, ordenando a internagao provisoria do adolescente, sob
pretexto de que € para o bem do menor. Com esses argumentos, ocorrem reiteradas sentencas,
que determinam a interna¢do do adolescente, sem observar a hipotese taxativa do art. 122.

Amaral argumenta (1998, p. 60):

promotores, advogados, técnicos e juizes persistem no viés da “tutela”, da
“prote¢do”, do “melhor interesse”, sem atentar para as novidades das

4 .~ . .o . .

Vale retomar as licdes de Zaffaroni sobre o Direito Penal do Autor como o conjunto das teorias que
reconhecem a explicagdo da pena em caracteristicas dos autores dos delitos. Este direito penal imagina que o
delito ¢ um estado do autor, sempre inferior as demais pessoas consideradas normais.
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garantias constitucionais e processuais. Sao ignorados os principios da
legalidade, da proporcionalidade, da individualiza¢do da medida bem como a
desmistificagdo do “sistema protetivo”. Operadores do Direito e executores
administrativos, geralmente, ndo consideram o estigma da sentenga que
impde medida sdcio-educativa. Também, ndo levam em consideracdo o
carater punitivo, claramente visualizado nas restricdes a liberdade e ao
direito a convivéncia familiar e comunitaria.

No caso de adolescentes processados e punidos, € necessario que tenham pleno acesso
a justica de forma igualitaria, ou seja, que o Estado efetive esse direito, previsto
constitucionalmente no art. 5° LXXIV, dispondo de defensores em ntimero suficiente, para
atender a demanda de forma unica. Mais do que concretizar o acesso a justiga, na apuragao de
ato infracional, ¢ preciso observar garantias processuais, € que principalmente os juizes e
promotores da infancia, se atenham ao principio da protecdo integral e ao novo paradigma

estatuido pela CF/88 e pelo ECA.

2.3.2.1 Das Medidas Socio-Educativas em Espécies

Como ja visto, o art. 112 do ECA estabelece as medidas aplicadas aos adolescentes
autores de ato infracional, e enumera as medidas de forma taxativa, de tal modo que fica
vedada a adogdo de medidas diversas daquelas previstas em lei.

Essas medidas, embora, em tese, ndo tenham cunho punitivo, na pratica, acabam
tendo, em razdo de muitas vezes ndo serem observadas garantias minimas e também por falta
de estruturas e implementagdes de politicas publicas. Segundo a redagdo dos arts. 99 c/c 113
do ECA, as socio-educativas podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente °, e
ainda, substituidas® uma pela outra em qualquer tempo. Analisar-se-4 cada medida, sob o
enfoque pratico, ou seja, seus impactos no caso concreto, apontado os principais pros e

contras.

2.3.2.2 Da Adverténcia

> Da-se a cumulatividade quando o magistrado aplica ao adolescente em conflito com a lei duas ou mais medidas
simultaneamente, devendo, para tanto, haver plena compatibilidade entre elas.

% Consiste na possibilidade de alteragio das medidas sodio-educativas previstas nos incisos II e IV, do art. 112,
bem como entre as medidas de protegao.
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Prevé o art. 115 do ECA: “ A adverténcia consistira em admoestacao verbal, que sera
reduzida a termo e assinada.” Assim, conclui-se que a finalidade da adverténcia ¢ uma
admoestacdo verbal que visa alertar o adolescente e os pais ou responsaveis para as
conseqiiéncias do envolvimento em atos infracionais.

Para aplicar essa medida, nos termos do § unico do art. 114 do ECA, sio
imprescindiveis prova de materialidade e indicios suficientes de autoria, pois, no ato de
advertir, estd presente uma san¢do de cunho moral. Lembrando que tal medida ndo pode ser
transformada em mera rotina ou num ato de mera burocracia, pois o adolescente sub censura
¢ titular do direito subjetivo a liberdade, ndo podendo ser exposto e reprimido arbitrariamente
pelos seus atos.

Com relagdo a essa medida, Miguel Moacyr Alves Lima (2002, p.371 apud Cury)

considera:

Ainda quando externamente informalmente, toda “adverténcia” representa,
em ultima instancia, um ato de autoridade e pressupde que, numa dada
relacdo social, alguém detém a faculdade de se impor a outrem (orientando,
incutindo valores, induzindo comportamentos etc.), mesmo contra a vontade
daquele contra quem ou em relacdo a quem essa faculdade ¢ exercida.
Queiramos ou ndo, esse aspecto constrangente do ato de advertir, como
fenémeno social de imposi¢do e de comando, de condugdo ou de orientagdo,
¢ um dado da realidade. Nao pode nem deve ser objeto de ocultacdo ou
disfarce, sob pena de alienar-se sua verdadeira compreensdo e,
consequentemente, sua adequada operacionalizagdo como modalidade de
medida socio-educativa. Podem-se abrandar os gestos, o tom da voz, mas
nada disso implicara que a adverténcia deixe de ser uma técnica de controle
social, praticada no interior de uma relagdo de poder especifica. Por mais
que se deseje mascarar o reconhecimento de que o “ato de advertir” contém
um suporte repressivo/opressivo, nao € possivel recusar plenamente a idéia e
a observacdo de que ele traduz um fato socio-politico, ou seja, a
materializagdo do poder na sociedade ¢ do poder da sociedade sobre os
individuos. Aparentemente inofensiva, a “adverténcia”, como qualquer outra
efetivacao desse poder social, que se manifesta de forma difusa, ndo deixa de
ser uma forma sutil e eficaz de insercdo, exclusdo, reinserc¢do, reexclusao, e,
portanto, também de externacdo de preconceitos, discriminagdes e
constrangimento, nem sempre legitimo, dos individuos em face dos ponto de
vista do sistema social dominante.

Via de regra, ¢ concedida adverténcia nos casos em que o adolescente ndo tem
historico criminal e para os atos infracionais considerados leves, normalmente incluida na
remissdo extintiva do processo. O juiz pode conceder a adverténcia pura e simples ou
acompanhada de uma medida de protecdo ou medida pertinente aos pais ou responsaveis (arts.

101 e 129).
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2.3.2.3 Da Obrigac¢ao de Reparar o Dano

Quando o ato infracional praticado pelo adolescente possuir reflexos patrimoniais, o

magistrado poderd aplicar a medida prevista no art. 116 do ECA que prevé:

Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade
podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova
o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da
vitima.

Paragrafo unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada.

Hé autores que sustentam que essa medida poderd ser aplicada na fase pré —
processual, pelo 6rgdo do Ministério Publico ao ofertar a remissdo, ou pela autoridade
judiciaria ao sentenciar, independente da concordancia do adolescente.

No entanto, em que pesem tais opinides, defende-se a idéia de que medida s6 podera
ser imposta em procedimento contraditério, onde sejam assegurados aos adolescentes os
direitos constitucionais de ampla defesa, devido processo legal, defesa técnica.

Em verdade, na pratica, tal medida tem-se revelado de escassa aplicagdo,
restringindo-se aos adolescentes de classe alta, por isso muitas vezes o juiz acaba decretando a
substitui¢do desta medida por outra.

Nogueira (1996, p. 180) suscita a constitucionalidade da medida:

Salvo melhor juizo, parece-nos de duvidosa constitucionalidade, pois néo
pode o juiz de menores impo-la como medida obrigatdria, mas apenas tentar
a composi¢do do dano como previa a Codigo revogado (art.103), ja que nem
mesmo ao adulto condenado criminalmente pode ser imposta pelo juiz
criminal a obrigacdo de “reparar o dano causado”, nem mesmo como
condigdo do sursis, embora a ndo reparagdo do dano pelo condenado
constitua causa obrigatéria de revogagao desse beneficio (CP, art.81, II).
Como, pois, impor tal medida obrigatoriamente ao adolescente ou a seu pai
em procedimento que apura a pratica de ato infracional.

Por essa razdo, adota-se o entendimento que a aplicacdo desta medida depende de
prévia concordancia do adolescente, sob pena de ofender preceitos constitucionais.

Miguel Moacyr Alves Lima sustenta que o MP pode aplicar essa medida, em razao
de constar, no Estatuto no art. 116 o termo ‘“autoridade”, podendo optar pela remissao,

conjugada com a medida socio-educativa de obrigacdo de reparar o dano decorrente do ato



30

infracional. Assim, entende ser de competéncia do MP a aplicacdo desta medida, excluindo

de sua al¢ada apenas a aplicacao de semiliberdade e internagdo, pois o art. 127 estabelece:

A remiss@o ndo implica necessariamente o reconhecimento ou comprovagao
da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo
incluir eventualmente a aplicagdo de qualquer das medidas previstas em lei,
exceto a colocagdo em regime de semiliberdade e a internagao.

Hoje, o tema ndo suscita maior discussdo a nivel jurisprudencial, pois o STJ
sintetizou a discussdo na Sumula n° 108: “A aplicagdo de medidas socio-educativas ao
adolescente, pela pratica de ato infracional, ¢ da competéncia exclusiva do juiz.”.

Assim, se 0o membro do Ministério Publico conjecturar a necessidade de aplicagdo de
alguma medida so6cio-educativa, deve oferecer representagdo, dando inicio ao procedimento

previsto na Lei 8.069/90.

2.3.2.4 Da Prestacio de Servicos a Comunidade

Para aplicacdo da medida de prestagdo de servicos a comunidade, também ¢ preciso
ter o tramite processual legal, que comprova o ato infracional praticado pelo adolescente. O

artigo 117 preceitua:

A prestacdo de servicos comunitarios consiste na realizagdo de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitarios ou governamentais.
Paragrafo tnico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas
semanais, aos sabados, domingos ¢ feriados ou em dias uteis, de modo a ndo
prejudicar a freqiiéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

Consiste em medida que permite ao adolescente prestar servigos a entes publicos ou
privados, possibilitando sua reintegracdo ao meio social. As tarefas devem ser distribuidas de
acordo com a aptidao de cada um, compreendendo, no maximo, oito horas semanais, nao
podendo prejudicar a freqiiéncia na escola e/ou a jornada de trabalho.

O Codigo de menores nado se referia a essa modalidade, sendo inserida somente com
o Estatuto. Nao se pode esquecer que ¢ uma medida de cunho altamente educativo,
possibilitando ao adolescente adquirir consciéncia de seus atos. Para a sua adequada

aplicagdo, a concordancia do adolescente faz-se imprescindivel, pois o § segundo do art. 112



31

estabelece que, em hipdtese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestacao de
trabalho forcado.

Conforme afirma Waldir Snick (1985, apud LIBERATI, 2003, p.107): “a prestagao
de servigos a comunidade preenche os objetivos da pena: ¢ reeducativa (terapia laboral),
retributiva (trabalho gratuito com valor comunitério) e intimidativa.”.

No entanto, apesar dos beneficios que pode trazer, percebe-se em ambito pratico, a
dificuldade de sua concessdo pelos magistrados, talvez ainda haja certo receio do meio social
em oferecer trabalho a pessoas condenadas.

Neste sentido, Nogueira (1996, p. 117) afirma:

Para esse tipo de punigdo surtisse efeito, seria indispensavel a colaboragio
da comunidade na sua aplicagdo, pois a simples imposi¢do, sem a
correspondente fiscalizagdo do seu cumprimento, torna-se uma medida
indcua sem qualquer resultado.

No ambito pratico, muitas vezes, ainda ha certa resisténcia na viabilizagdo dessa
medida, ocorrendo a aplicagdio de plano de liberdade assistida. Cabe, portanto,
principalmente, aos magistrados mudar essa realidade e valorizar mais a medida de prestacao

de servigo a comunidade.

2.3.2.5 Da Liberdade Assistida

Apesar de ja existir no extinto Codigo de Menores, a liberdade assistida ganhou nova

formulagdo a partir do ECA, dispondo o seguinte:

A liberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida mais
adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

§ 1° A autoridade designara pessoa capacitada para acompanhar o caso, a
qual podera ser recomendada por entidade ou programa de atendimento.

§ 2° A liberdade assistida serd fixada pelo prazo minimo de seis meses,
podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra
medida, ouvido o orientador, o Ministério Publico e o defensor.

No antigo Cédigo de Menores, a LA era aplicada para menor infrator com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptagcdo familiar. Hoje, normalmente, aplica-se a todos os
adolescentes, na maioria reincidentes em infracdes leves ou quando cometem infragdes

graves, concluindo que ¢ melhor deixa-lo no ambiente familiar, a fim de possibilitar sua

reintegracao a sociedade.
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A LA, em sintese, consiste em uma medida judicial de cumprimento obrigatério,
onde o adolescente sera orientado e acompanhando por profissional durante determinado
tempo, prazo minimo de 6 meses (art. 118, §2°). Visa despertar no adolescente a consciéncia
de seus atos ilicitos, buscando sua inser¢do na sociedade, por meio de programas
comunitarios, além de possibilitar que o profissional acompanhe, auxilie e oriente em suas
atividades escolares e profissionais. A aplicacdo adequada desta medida evita a
institucionalizacdo do infrator e, conseqiientemente, todos os efeitos negativos e
estigmatizantes decorrentes da internagao.

As atividades impostas ao orientador estdo disciplinadas no art. 119 do ECA, que

dispde:

Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisdo da autoridade
competente, a realizagdo dos seguintes encargos, entre outros:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientagdo e inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitario
de auxilio e assisténcia social;

IT - supervisionar a freqiiéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

IIT - diligenciar no sentido da profissionalizacdo do adolescente ¢ de sua
inser¢do no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatorio do caso.

Em um estudo realizado pela Folha de Sao Paulo, constatou-se que apds 14 anos de
vigéncia do ECA, a medida de LA ainda ndo tinha sido implementada na maioria dos
municipios da grande Sao Paulo.Dos 645 municipios paulistas, apenas 81 atendiam os jovens
exclusivamente e 235 ndo tinham atendimento de liberdade assistida. Do restante, 159 eram
atendidos diretamente pelo Estado; 128, em convénios do governo estadual com entidades
sociais; € 41, em convénios do Estado com prefeituras.

Assim, na pratica, esse tipo de medida nao tem sido devidamente aplicada, pois,
infelizmente, existem poucos meios materiais ¢ humanos, imprescindiveis a sua
concretizacdo, como também por insuficiéncia de recursos e auséncia de politicas ptblicas por

parte dos municipios.

2.3.2.6 Do Regime de Semiliberdade

O regime de semiliberdade ¢ aplicado ao adolescente que ndo representa perigo a
sociedade, ou seja, ele pode trabalhar, estudar, desenvolver atividades externas durante o dia,

e a noite se recolher na entidade. Com relacao a essa medida, o ECA dispde:
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Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou
como forma de transi¢do para o meio aberto, possibilitada a realizagdo de
atividades externas, independentemente de autorizacdo judicial.

§ 1° Sdo obrigatorias a escolarizagdo e a profissionalizagdo, devendo, sempre
que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber,
as disposicdes relativas a internagao

A semiliberdade pode ocorrer de duas formas: quando o juiz, por meio de um
processo de apuragdo de ato infracional, apura a responsabilidade do adolescente e aplica a
medida; quando o adolescente, ja cumprindo medida de internagdo ¢ beneficiado com a
progressdo de regime, ou seja, pelo bom comportamento, sai da Fundacdo Casa para a
semiliberdade, ou, em sua falta, para outra medida.

Mais uma vez, no aspecto pratico, deixa a desejar, pois muitas vezes ndo existem
estabelecimentos adequados para adolescentes passarem somente a noite. E o que ocorre na
cidade de Marilia, que nao oferece esse tipo de entidade, sendo muitas vezes o adolescente
prejudicado com a medida de internacdo, pois a medida de semiliberdade seria um mal menor,

que, pelo menos, evitaria um mal maior, a privagao da liberdade.

2.3.2.7 Da Internacao

O Eca define a internacdo como medida privativa de liberdade, sujeita aos principios
da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento,

conforme se pode extrair do art.121:

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

§ 1° Sera permitida a realizag@o de atividades externas, a critério da equipe
técnica da entidade, salvo expressa determinagao judicial em contrario.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengao
ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis
meses.

§ 3° Em nenhuma hipoétese o periodo maximo de internagdo excedera a trés
anos.

§ 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente
deveré ser liberado, colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade
assistida.

§ 5° A liberagdo sera compulsoria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipotese a desinternagdo sera precedida de autorizagdo
judicial, ouvido o Ministério Publico.
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Pelo principio da brevidade deve-se entender que a internagdo ¢ medida provisoria,
devendo ser decretada por tempo determinado, consoante ao art.121, §§2° e 3° e ao art.
227,§3°, V da CF que dispde: “obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer
medida privativa da liberdade”.

Ja pelo principio da excepcionalidade deve-se entender a aplicacdo subsididria desta
medida, ou seja, s6 deve ser aplicada quando verificar a impossibilidade das demais. O art.

122 do ECA ¢ corolario deste principio:

A medida de internacdo s6 podera ser aplicada quando:

I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia
a pessoa;

II - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

III - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

§ 1° O prazo de internag@o na hipotese do inciso III deste artigo ndo podera
ser superior a trés meses.

§ 2°. Em nenhuma hipédtese sera aplicada a internacao, havendo outra medida
adequada.

Pela redacdo deste artigo, conclui-se que a medida de internagdo ¢ taxativa, ou seja,
aplicavel somente nas hipoteses dos incisos I, II e III: se adota como parametro a legislagao
penal correspondente ao regime fechado, pois ndo seria justo que o adolescente fosse mais
penalizado que o adulto; no caso de reiterado cometimento em infragdes graves, ou seja,
aquelas que tiveram como conseqiiéncia ¢ medida de internagdo; e por descumprimento
reiterado e injustificadvel de medida anteriormente imposta, denominada pela doutrina de
internacao sang¢do, sendo que nessa hipotese a internagdo nao podera ser superior a trés meses.
(§1°, art. 122).

Vale ressaltar que o aspecto de maior relevincia esta disposto no § 2°, que,
literalmente, inverte o 6nus da prova, obrigando o juiz a demonstrar de maneira cabal a nao
existéncia de medida mais adequada que a internagao.

E, por fim, o respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento nada mais €
do que o disposto no art. 125: “E dever do Estado zelar pela integridade fisica e mental dos
internos, cabendo-lhe adotar as medidas adequadas de contencdo e seguranca.”. Assim, na
relagdo para com o menor, deve sempre permear o respeito, ndo podendo existir abusos,
vexame ou constrangimento por parte da autoridade e de seus agentes.

O Estatuto prevé ainda algumas garantias ao adolescente privado de sua liberdade:
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Art. 123. A internacdo deverd ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida
rigorosa separagao por critérios de idade, compleigdo fisica e gravidade da
infracdo.

Paréagrafo tinico. Durante o periodo de internagao, inclusive provisoria, serao
obrigatorias atividades pedagogicas.

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

I - entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Piblico;

II - peticionar diretamente a qualquer autoridade;

III - avistar-se reservadamente com seu defensor;

IV - ser informado de sua situagdo processual, sempre que solicitada;

V - ser tratado com respeito e dignidade;

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

VII - receber visitas, a0 menos, semanalmente;

VIII - corresponder-se com seus familiares e amigos;

IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;

X - habitar alojamento em condi¢des adequadas de higiene e salubridade;

XI - receber escolarizagdo e profissionalizagao;

XII - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer:

XI1II - ter acesso aos meios de comunicacdo social;

XIV - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenga, ¢ desde que assim
o deseje;

XV - manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para
guarda-los, recebendo comprovante daqueles porventura depositados em
poder da entidade;

XVI - receber, quando de sua desinternagdo, os documentos pessoais
indispensaveis a vida em sociedade.

§ 1° Em nenhum caso havera incomunicabilidade.

§ 2° A autoridade judiciaria podera suspender temporariamente a visita,
inclusive de pais ou responsavel, se existirem motivos sérios ¢ fundados de
sua prejudicialidade aos interesses do adolescente.

Tais artigos representam uma conquista do ponto de vista histdrico, pois nao raras
vezes 0os menores € os adultos eram submetidos indiscriminadamente mesmo tratamento,
ocorrendo varias barbarias. Hoje, ndo mais se admite a internagdo de adolescente junto com
adultos, ainda que provisoriamente; em caso de ndo ocorréncia de vaga em estabelecimento
adequado, ele deve ser posto imediatamente em liberdade.

Mister se faz a observancia de todas as garantias previstas no ECA no tocante a
aplicacdo de internacgdo, pois tal medida apenas segrega e produz todos os efeitos negativos de
rotulagdo, discriminagdo, desigualdade, ferindo assim os objetivos pregados pelo estatuto,
qual seja, o bem-estar da crianga e do adolescente.

Com relagdo a ineficacia da internagao, Nogueira (1996, p.197) pondera:
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Na verdade, ainda que as finalidades sejam proprias da internagdo, cujo
objetivo deveria ser realmente a educagdo, preparagdo e encaminhamento do
interno a vida exterior e social, as entidades de recolhimento tem padecido
de varias falhas, o que impossibilita a educag@o ou recuperagdo de qualquer
infrator que venha a ser internado. Certas unidades de internacdo tém sido
foco de rebelides, com reflexos negativos na opinido publica, que passa a
desacreditar o tratamento dispensado aos menores infratores, bem como a
propria instituicdo, como tem ocorrido com a FEBEM, que chegou a ser
considerada pela Comissdo Teotonio Vilela de Direitos Humanos “um
campo de concentragio”.

Ainda com relagdo aos maleficios acarretados pela internagdo, observa Liberati
(2003, p. 115):

Deve-se frisar que ha um equivoco muito grande quando se depara com a
mentalidade popular de que a solu¢dao do problema do adolescente infrator é
a internagdo. Na verdade, por melhor que seja a entidade de atendimento, a
internagdo deve ser aplicada de forma excepcional, porque provoca no
adolescente os sentimentos de inseguranca, agressividade e frustracdo,
acarreta exarcebado Onus financeiro para o estabelecimento e ndo responde
as dimensdes dos problemas.

Por todas essas ponderagdes, justifica-se a preocupagdo em observar todas as

garantias processuais concedidas aos adolescentes.

2.4 Da Remissao

O termo remissdo significa perddo, indulgéncia, renuncia. O Estatuto, ao prever
expressamente a possibilidade desse instituto, pretendeu sanar os efeitos negativos
acarretados pelo procedimento judicial. Por isso, previu a possibilidade de ser aplicada por
duas autoridades distintas, em tempos diversos.

Com relacdo ao tema, regulamentam os artigos 126 a 128 do ECA:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracdo de ato
infracional, o representante do Ministério Publico poderd conceder a
remissdo, como forma de exclusdo do processo, atendendo as circunstancias
e conseqiiéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do
adolescente e sua maior ou menor participa¢do no ato infracional.

Paragrafo unico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remissdo pela
autoridade judicidria importara na suspensao ou extingdo do processo.

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

Art. 128. A medida aplicada por forca da remissdo podera ser revista
judicialmente, a qualquer tempo, mediante pedido expresso do adolescente
ou de seu representante legal, ou do Ministério Publico.

Uma das hipdteses de remissao, conforme dispde o caput do art. 126, ¢ aquela aplicada
pelo MP, antes de iniciado o procedimento de apuracdo de ato infracional, como forma de
exclusdo do processo.

A outra ¢ a prevista no § unico do mesmo artigo, que determina a possibilidade de a
autoridade judiciaria conceder esse beneficio apds iniciado o processo, como forma de
suspensdo ou extingao do processo.

A remissdo deve ser aplicada sempre de forma pura e simples, ou seja, sem a
cumulacdo com medida socio-educativa, em razdo de ocorrer flagrante ilegalidade. Antes de
iniciado o procedimento de ato infracional, o MP concede esse beneficio, no entanto, muitas
vezes, cumula com medida sécio-educativa. Nesse caso, apontamos duas manifestas
ilegalidades: para a aplicacdo de medida s6cio-educativa, ¢ condi¢do necessaria a observancia
dos principios do contraditorio e a ampla defesa; e como ja visto, a sumula 108 do STJ
reservou competéncia exclusiva ao juiz a aplicacdo de medidas socio-educativas. Assim,
conclui-se que o MP, ao oferecer remissdo, ndo pode cumular aplicacdo de medida, em razao
de ser inconstitucional a aplica¢do nessa fase e de ndo ser competente para tanto.

Os Tribunais ja estdo consolidando entendimento neste sentido.

Estatuto da Crianca e do Adolescente. Remissdo concedida pelo Ministério
Publico. Impossibilidade de sua cumulacdo com medida socio-educativa.
Inteligéncia dos arts. 126, 127, 180 ¢ 181, da Lei n. 8.069/90. A remissdo
concedida pelo Ministério Publico, antes de qualquer procedimento contra o
menor, nos termos do art. 126, do Estatuto da Infancia e do Adolescente, €'
forma de exclusdo do processo, nao podendo ser cumulada com aplicagdo de
medida socio-educativa, porque esta, que compreende um meio de impor
restricdo ou penalidade ao menor, depende de representacdo do orgdo
ministerial, como uma das opg¢des que lhe sdo conferidas pelo art. 180, do
ECA, e sd' pode ser aplicada por decisdo da autoridade judiciaria
competente, conforme disposi¢do expressa no art. 146, da Lei n. 8069/90. A
possibilidade da cumulagdo, referida no art. 127, pressupde a concessdo da
remissdo pelo Juiz, nao mais pelo Ministério Publico, depois de iniciada a
instrugdo do procedimento, e¢ ja' em meio, consequentemente, ao
indispensavel contraditorio, como salvaguarda do devido processo legal, em
que se assegura ao adolescente a mais ampla defesa. (TJRJ - REV.
FORENSE, vol 351, pig 512 APELACAO CRIMINAL APELACAO
CRIMINAL Numero do Processo: 1998.050.03456Data de Registro

04/11/1999 Folhas: 22747/22755Comarca de Origem: NOVA IGUACU
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Orgdo Julgador: TERCEIRA CAMARA CRIMINAL Votagio : Unanime
Rel. Des.. INDIO BRASILEIRO ROCHA Julgado em 24/08/1999)

ECA - REMISSAO CUMULADA COM MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA
SEM O OFERECIMENTO DA DEVIDA REPRESENTACAO -
INADMISSIBILIDADE - JUIZO DE RETRATACAO - REFORMA DA
SENTENCA - DECISAO ACERTADA - RECURSO DESPROVIDO.
(TIMG - Proc. n° 1.0000.00.314712-1/000(1) - Relator LUIZ CARLOS
BIASUTTI - j. em 08/05/2003 - publicado em 07/06/2003).

REMISSAO. COMPETENCIA. MINISTERIO PUBLICO. CUMULACAO.
MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. AUTORIDADE JUDICIAL.
HOMOLOGACAO. FASE PRE-PROCESSUAL. AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO. OFENSA. A concessdo do instituto da remissdo a
menor infrator, em fase precedente ao procedimento judicial, ¢ ato exclusivo
do representante do Ministério Publico e que carece, apenas, da
homologagao da autoridade judicial. A aplicagdo do instituto da remissao
cumulada a medida socio-educativa consistente em prestagdo de servigos a
comunidade, em momento prévio ao oferecimento de representagdo contra
menor infrator, revela-se contraria aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério e, como tal, ndo pode prevalecer. Recurso em que
se rejeita preliminar e, no mérito, nega-se provimento. (TJMG - Proc. n°
1.0000.00.309112-1/000(1) - Relator TIBAGY SALLES -j. em 27/05/2003
- publicado em 30/05/2003)

Ainda que haja entendimento consolidado, na pratica, muitas vezes, o Ministério
Publico na oitiva informal concede remissdo cumulada com medida em meio aberto, sendo
que apenas ha representacdo para aplicacdo de medida so6cio-educativa nos casos em que o ato
¢ grave e passivel de ser aplicada medida em meio fechado. Conforme sera tratado, ¢ na oitiva
informal que normalmente ocorre a aplicagdo da medida e dificilmente ha algum tipo de
impugnacao, tendo em vista que a presenca de advogado, até esse momento, ndo €
obrigatoria.

Em que pese entendimento contrario, a acumulacdo com medida acarreta graves
problemas no tocante ao seu desdobramento, pois pode ocorrer de o adolescente ndo cumprir
a medida socio-educativa a qual foi cumulada com a remissdao. Neste caso, também nao ha
que se aplicar o inciso III do artigo 122 do ECA, pois, ainda que o adolescente descumpra
reiterada e injustificadamente a medida, esta ndo foi aplicada com a observancia dos
principios constitucionais fundamentais do contraditorio, ampla defesa e devido processo
legal, pelo que ndo pode ser convertida em medida de internagao.

Ha entendimentos consolidados neste sentido.

MENOR - Remissdo oferecida pelo Ministério Publico cumulada com
medida de liberdade assistida - Homologagao pela Autoridade Judiciaria -
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Conversdo em internacdo ante o descumprimento da ordem judicial pelo
menor - Inadmissibilidade - Nulidade absoluta - A aplicagdo de medida
socio-educativa cumulada com a remissdo s6 é possivel com o devido
processo legal - Inocorréncia - Necessidade de recolhimento do mandado de
busca e apreensao - Ordem concedida. (Habeas Corpus n. 047.451-0 - Sao
Paulo - Camara Especial - Relator: Djalma Lofrano - 02.04.98 - V.U.)

Habeas-corpus. Furto qualificado. Remissdo. Aplicagdo de medida socio-
educativa de liberdade assistida, combinada com medidas de protegao.
Descumprimento das medidas. Decisdo que determinou a substitui¢do da
medida aplicada para a de internagdo da adolescente. Alegada coacdo ilegal.
Liminar indeferida. Constrangimento ilegal caracterizado. Cerceamento de
defesa. Auséncia do devido processo legal. Garantia constitucional.
Expedigdo de alvara de soltura clausulado. Ordem concedida. (TJPR -
Habeas corpus n° 107.406-2, Curitiba, Rel. Des. Clotario Portugal Neto, ac.
n°® 13334 - 1* Cam. Crim., j. 31/05/2001).

Assim, na pratica, caso exista qualquer desdobramento da medida sécio-educativa
aplicada em decorréncia da remissdo, sempre podera ser alegada a violagao aos principios do
devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, mesmo que em momento processual
posterior, ainda mais porque, por haver violagdo a principios fundamentais, ha nulidade

absoluta, a qual pode ser argiiida a qualquer tempo.
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CAPITULO 3 — DO PROCEDIMENTO PARA APURACAO DE ATO
INFRACIONAL COMETIDO POR ADOLESCENTE

Revista Visao Mundial
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3.1 Da Representacio a Aplicacio de Medida Socio-Educativa

3.1.1 A Custodia Provisoria

Ao se constatar a pratica de ato infracional, a autoridade policial competente lavrara o
boletim de ocorréncia. No entanto, quando se tratar de hipotese de flagrante cometido
mediante grave violéncia ou ameaga a pessoa, o delegado devera lavrar auto de apreensao,
onde deverdo ser ouvidos as testemunhas, quando houver, e o proprio adolescente.

Realizando tais procedimentos, o boletim ou auto de apreensdao em flagrante deve,
imediatamente, ser remetido ao membro do Ministério Publico. Da mesma forma, o
adolescente, apreendido em flagrante, caso ndo tenha sido liberado com o comparecimento
dos pais ou responsaveis, deve ser levado imediatamente ao Ministério Publico, para a
realiza¢dao da oitiva informal. Caso ndo existia possibilidade do encaminhamento imediato, o
adolescente podera aguardar na Delegacia da Infancia e Juventude ou, na falta, em delegacia
comum, desde que separado dos maiores, em prazo nunca superior ao de 24 horas, sob pena
de responsabilidade da autoridade policial.

Esse procedimento ¢ regulado pelos arts. 173 a 175 do ECA:

Art. 173 Em caso de flagrante de ato infracional cometido mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a autoridade policial, sem prejuizo do
disposto nos arts. 106, paragrafo tinico, e 107, devera:

I - lavrar auto de apreensdo, ouvidos as testemunhas e o adolescente;

II - apreender o produto e os instrumentos da infragdo;

III - requisitar os exames ou pericias necessarios a comprovagdo da
materialidade e autoria da infragao.

Paragrafo unico. Nas demais hipdteses de flagrante, a lavratura do auto
podera ser substituida por boletim de ocorréncia circunstanciada.

Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente
sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de
compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao representante do
Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia util
imediato, exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussdo
social, deva o adolescente permanecer sob internacdo para garantia de sua
seguranca pessoal ou manutengdo da ordem publica.
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Art. 175. Em caso de ndo liberagdo, a autoridade policial encaminhara, desde
logo, o adolescente ao representante do Ministério Publico, juntamente com
copia do auto de apreensdo ou boletim de ocorréncia.

§ 1° Sendo impossivel a apresentacdo imediata, a autoridade policial
encaminhard o adolescente a entidade de atendimento, que fara a
apresentacdo ao representante do Ministério Publico no prazo de vinte e
quatro horas.

§ 2° Nas localidades onde ndo houver entidade de atendimento, a
apresentagdo far-se-a pela autoridade policial. A falta de reparti¢do policial
especializada, o adolescente aguardara a apresentacdo em dependéncia
separada da destinada a maiores, ndo podendo, em qualquer hipdtese,
exceder o prazo referido no paragrafo anterior.

Com a Constituicao vigente, ¢ assegurado que qualquer pessoa quando for detida sera
informada de seus direitos, dentre os quais o de permanecer calada, sendo assegurada a
assisténcia da familia e do advogado, nos termos do art. 5°, LXIII da CF. No caso, em se
tratando de adolescente, esses direitos devem ser observados com mais seriedade, por se tratar
de pessoa em desenvolvimento.

O caput do artigo 174 prevé a internacdo provisoria como exce¢do, quando “pela
gravidade do ato infracional e sua repercussdo social, deva o adolescente permanecer sob
internagdo para garantia de sua seguranga pessoal ou manutencao da ordem publica.”. Assim,
em regra, comparecendo os pais ou responsavel o adolescente serd prontamente liberado, sob
termo de compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao representado do MP.

Entretanto, alguns magistrados ndo observam esses requisitos especificos do artigo
174 e acabam internando provisoriamente o adolescente, com base apenas na presenga de
indicios de autoria e materialidade.

Muitos magistrados decretam a internagdo sem demonstrar a “necessidade imperiosa
da medida”, desrespeitando o § unico do art.108 que dispde: a decisdo deverd ser
fundamentada e basear-se em indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a
necessidade imperiosa da medida. Nesses casos, hd possibilidade de ser impugnada,
diretamente através de agravo de instrumento (artigo 198, caput, do ECA) ou habeas corpus.
No entanto, muitas vezes, em razao de o Estado ndo fornecer defensores publicos em niimero
suficiente, o adolescente acaba sofrendo cerceamento em seu direito de defesa, cumprindo a
internacao provisoria.

Decretada a custodia provisoria, esta deve ser cumprida em entidade de atendimento
de adolescente ou, na sua falta, em reparti¢ao policial, desde que isolado dos maiores e com

instalacdes apropriadas (art. 185, ECA). O Tribunal j& se manifestou nesse sentido:
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Nao sendo possivel a pronta transferéncia do adolescente para
estabelecimento apropriado, podera ele permanecer em reparti¢do policial,
desde que isolado dos adultos, pelo prazo maximo de cinco (5) dias.
Excedido esse prazo, sem ter sido efetivada a remogao, impde-se a liberagdo
do adolescente. Decreto de internagdo provisoria despido de fundamentacao
¢ nulo. (Biblioteca dos Direitos da Crianga ABMP - Jurisprudéncia - Vol.
01/97 HC 95.1490-4, TJPR, Rel. Des. Carlos Hoffmann, j. 04/12/95).

O art. 108 estabelece o prazo maximo de 45 dias para a internagdo provisoria, sendo
que o procedimento deve ser apurado em tal prazo. Caso ultrapassado esse periodo deve-se
revogar a internagao.

O STJ ja se manifestou a respeito de que a periculosidade abstrata do agente nao ¢

motivo de se manter a internacao além do prazo estabelecido em lei.

HABEAS CORPUS - ECA — ATO INFRACIONAL ANALOGO AO
CRIME DE ROUBO E TRAFICO DE ENTORPECENTES.
INTERNACAO PROVISORIA. EXCESSO DE PRAZO. PACIENTE
INTERNADO PROVISORIAMENTE HA MAIS DE TRES MESES.
ORDEM CONCEDIDA RATIFICANDO LIMINAR.

O prazo para internagdo proviséria de menor € de quarenta e cinco dias,
conforme determina o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo se
admitindo a permanéncia da custdodia do agente por injustificaveis trés
meses, sem sentenca. A periculosidade abstrata do agente, assim como a
probabilidade de pratica de novos crimes, sem fundamento concreto, nao
servem como embasamento para manutengdo da internagdo provisoria do
menor, por tempo indeterminado. Ordem concedida, salvo se o paciente
estiver internado por outro motivo. (HC 105723 / MS; Ministra JANE
SILVA- T6 - SEXTA TURMA; DJe 23.06.2008).

A internagdo provisoria deve sempre ser utilizada de forma excepcional, observando
todas as garantias processuais previstas no ECA, de tal modo que fique cabalmente

evidenciada sua necessidade, sob pena de afrontar os arts. mencionados.

3.1.2 Oitiva Informal

ApoOs a apreensdo, o adolescente devera ser encaminhado ao Membro do Ministério

Publico para realizag¢do da oitiva informal, conforme o disposto no art. 179 do estatuto:

Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Piblico, no mesmo
dia e a vista do auto de apreensdo, boletim de ocorréncia ou relatorio
policial, devidamente autuados pelo cartorio judicial e com informagao sobre
os antecedentes do adolescente, procedera imediata e informalmente a sua



44

oitiva e, em sendo possivel, de seus pais ou responsavel, vitima e
testemunhas.

Esse ato tem por finalidade exclusiva a formagao da convic¢cdo do Ministério Publico
quanto a concessdao da remissao, do oferecimento da representacdo ou da proposta de
arquivamento do feito (art.180 ECA). Diferentemente dos procedimentos realizados com os
adultos, em que o MP decide apenas com base nas provas obtidas, na infancia ocorre a oitiva
do suposto infrator.

Ressalte-se que possivel confissdo obtida nesse momento equivale aquela produzida
perante a autoridade policial, ou seja, ndo ha observancias do contraditério, razdo que nao
pode servir como meio de prova para uma suposta procedéncia da representagdo, sob pena de
ofensas aos principios do devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, dentre outros.

Como a realizagdo da oitiva informal estd prevista em lei, sua observancia ¢
obrigatoria, pois a nao realizacdo pode impedir uma possivel concessao do beneficio da
remissdo, ou até mesmo o proprio arquivamento dos autos. Neste sentido, o Tribunal ja se

posicionou.

ADOLESCENTE - ATO INFRACIONAL - REPRESENTACAO
OFERTADA PELO MINISTERIO PUBLICO SEM A OITIVA PREVIA
DO MENOR ENVOLVIDO, SEUS PAIS OU RESPONSAVEIS -
FRUSTRACAO DA POSSIBILIDADE DE ARQUIVAMENTO OU
REMISSAO - FORMALIDADE PREVISTA NO ART. 179 DA LEI N.
8.069/90 (ECA) - NORMA COGENTE - OBRIGATORIEDADE -
OFENSA A GARANTIA DO DUE PROCESS OF LOW - NULIDADE
ABSOLUTA RECONHECIDA - DECISAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. Sendo "exato que como dominus litis tem o Promotor o
seu livre convencimento, mas este, pela propria definicao legal da norma do
artigo 179, ndo sera completo sem a prévia e ainda que informal oitiva do
menor ¢ dos demais envolvidos no ato infracional" (LEX 164/166), acarreta
nulidade insanavel o descumprimento do referido dispositivo. (TJSC -
Apelagdo criminal n. 98.012471-9, de Timbod.Relator: Des. Jorge Mussi.
Data Decisdo:27/10/2004).

Observa-se que o objetivo do ECA ao prever a realizagdo da oitiva ¢ justamente
propiciar ao adolescente a oportunidade da ndo instauragdo do processo, no entanto, na
pratica, infelizmente, o que se percebe ¢ realizacdo da oitiva informal como oportunidade de

colheita de provas contra o adolescente, objetivando a confissdo do ato. Mesmo ndo tendo
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valor probatdrio, a oitiva acaba sendo usada como prova de autoria ao longo do procedimento
judicial.

O que contribui para essa ilegalidade ¢ uma brecha dada pela lei, que ndo prevé a
presenca obrigatdria de advogado nessa fase. O artigo 111, inciso III, garante a defesa técnica
por advogado na apuragdo de ato infracional, e a oitiva ¢ condi¢do predominante na convic¢ao
do 6rgao ministerial. Assim, deve-se garantir o direito obrigatdrio a constituicao de advogado,

assegurando o pleno direito de defesa do adolescente.

3.1.3 A Iniciativa da Acao

Aqui ocorre uma divergéncia, pois ha doutrinadores que entendem ser a iniciativa da
acao exclusiva do MP, independentemente de consentimento do ofendido nos casos de agdo
privada. Defendem que o ECA estabelece no artigo 180 que, ap6s a realizagdao da oitiva, o
Ministério Publico poderd promover o arquivamento dos autos, conceder remissio ou
representar a autoridade judiciaria para aplicacdo de medida sécio-educativa. Nesse artigo, ao
dispor expressamente sobre a legitimidade do MP sem nada falar do ofendido, quis o
legislado deixar a critério exclusivo do MP.

A maioria dos doutrinadores adota essa posi¢ao, em razdo de o ECA ndo ter
condicionado a representacao do ofendido.

Paulo Afonso (2000, p.51) comenta sobre a legitimidade da acdo socio-educativa:

No que concerne a legitimatio ad causam, deflui do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que somente o Ministério Piblico pode promover a agdo socio-
educativa. E ela, portanto, sempre publica. Somente o Estado, através da
institui¢do encarregada de defender os interesses sociais e individuais
indisponiveis, tem legitimidade para invocar a tutela jurisdicional,
pretendendo a aplicacdo de medida que funcione como meio de defesa social
e, a0 mesmo tempo, instrumento de intervencdo positiva no processo de
desenvolvimento do adolescente infrator. Assim, inexiste a figura da acao
socio-educativa privada, ou ag¢do socio-educativa condicionada, ndo s6 pelo
fato de inexistir mencao legal expressa, como, também, decorre do sistema
adotado pelo Estatuto a titularidade exclusiva do Ministério Publico para
promover a aplicagdo coercitiva da medida sdcio-educativa.

Ao estudar a questdo, Liberatti (2003, p.188) afirma:
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Diversamente dos Codigos Penal e de Processo Penal, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente enfrenta a questdo da condicdo de procedibilidade de
maneira a permitir ao dominus litis maior velocidade no processamento de
apuragdo do ato infracional. Assim acontece, por exemplo, com aqueles
crimes cujo inicio da ac¢do penal dependa da representacdo do ofendido.

H4 uma minoria que defende a necessidade de iniciativa do ofendido como
pressuposto de admissibilidade no recebimento da representacdo. Sustentam que o ECA
estabelece que as regras do CPP devem ser utilizadas subsidiariamente ao procedimento de

apuracdo do ato infracional.

3.1.4 A Audiéncia de Apresentac¢io

Ao receber a representacdo, a autoridade judiciaria designard audiéncia de
apresentagdo, para a qual o adolescente e seus pais ou responsaveis serdo cientificados do teor
da representagdo e notificados a comparecer acompanhados de advogado (art. 184, caput e
§1°). Esta cientificacdo de que trata o ECA se trata da citacdo, ou seja, o ato pelo qual o
adolescente e seus responsaveis legais tomam ciéncia da a¢do que ¢ movida e sdo chamados a
se defender.

Nao ha possibilidade de citagdo ficta, pelo que ndo se admite citagdo por edital ou hora
certa. Portanto, ndo sendo encontrado o adolescente, o feito ficara suspenso (art. 184, §3° do
ECA).

O §4° do art. 184 do ECA prevé que, se o adolescente estiver internado, serad
requisitada sua apresentacdo, sem prejuizo da notificagdo dos pais ou responsaveis.
Entretanto, tal requisicdo nao dispensa a necessidade de citagdo do adolescente, conforme o
previsto no §1° do art. 184 do ECA, pois, caso contrario, seriam feridos os principios do
contraditério e ampla defesa. O adolescente tem o direito de ser citado, em tempo anterior
razoavel, para que tenha ciéncia do contetido da representagdo e possa elaborar a auto-defesa,
a qual serd exposta no momento da audiéncia de apresentacdo. Portanto, o descumprimento
deste direito fundamental pode sempre ser argiiido.

Na audiéncia de apresentagdo, serdo ouvidos tanto o adolescente quanto seus pais ou
responsaveis, sendo que se ndo forem encontrados os pais ou responsaveis, a autoridade
providenciara um curador especial, nos termos do §2° do art.184. E de suma importancia que

seja assegurado ao adolescente o direito de conversar com advogado anteriormente a
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audiéncia de apresentagdo, para que seja devidamente orientado e instruido com relagao a
defesa apresentada.

Deve-se orientar o adolescente e sua familia sobre a importancia de fornecer rol de
testemunhas que serd apresentado quando da defesa prévia, pois na pratica, ndo raro, o
adolescente ndo conhece esses direitos, sendo altamente prejudicado nas analises das colheitas
de provas. Conta-se, em regra, o prazo de trés dias, para que ofereca defesa prévia e rol de
testemunhas, desde esta audiéncia, caso exista advogado constituido, ou, quando ndo, da
juntada do mandado cumprido. E extremamente prejudicial & realizagio da audiéncia sem a
presenga de advogado, sendo a ndo obrigatoriedade de defensor uma brecha legislativa,
devendo ser realizada uma interpretacao sistematica.

O §2° do artigo 186 do ECA dispde:

Sendo o fato grave, passivel de aplicagdo de medida de internacdo ou
colocagdo em regime de semiliberdade, a autoridade judiciaria, verificando
que o adolescente ndao possui advogado constituido, nomeara defensor,
designando, desde logo, audiéncia em continuacgdo, podendo determinar a
realizagdo de diligéncias e estudo do caso.

Da sua interpretagdo literal conclui-se que, caso o adolescente ndo tenha advogado
constituido, apenas serd nomeado um apds a realizacdo da audiéncia de apresentagdo e se o
fato por passivel de aplicagdo de medida socio-educativa de internacdo ou semiliberdade.
Entretanto, tal dispositivo deve ser interpretado sistematicamente com o art. 111, inciso III, do
ECA, o qual assegura aos adolescentes a defesa técnica por advogado.

Assim, qualquer que seja a medida socio-educativa passivel de ser aplicada, ao
adolescente deve ser garantida a defesa técnica por advogado, sob pena de violagdo do
dispositivo acima mencionado, além dos principios do contraditério e da ampla defesa. Além
disso, o §2° do art. 186 do ECA deve ser interpretado conforme a Constitui¢do Federal, que
traz, no seu art. 5°, principios fundamentais, entre os quais o do contraditorio, ampla defesa e
devido processo legal (incisos LIV e LV), que da ao adolescente o direito de ser entrevistado

e orientado por advogado anteriormente a realizagcdo da audiéncia de apresentagao.

3.1.5 A Audiéncia de Instrucio, Debates e Julgamentos
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O ECA teve a notoria intencao de tornar célere o procedimento para apuragao do ato
infracional e aplicagdo de medida soécio-educativa, tanto que estabeleceu prazo maximo de
internagdo provisoria de 45 dias (art. 183, ECA), quando o processo deve estar sentenciado.
Para que isso seja possivel, o rito estabelecido pelo ECA ¢ preponderantemente oral.

Portanto, realizada a audiéncia de apresentacdo, em regra, no mesmo ato ja ¢
designada a audiéncia de instrug¢do, debates e julgamento, onde todos os presentes ja saem
intimados, sendo determinada apenas a intima¢do das testemunhas de acusagdo e, apoOs a
apresentagdo da defesa prévia, também as de defesa, bem como outras, a critério a autoridade
judiciaria, imprescindivel para elucidag¢ao dos fatos.

Na audiéncia em continuagdo, o adolescente deve estar presente e, caso esteja
internado, devera ser requisitada sua apresentagdo. Caso o adolescente ndo seja apresentado,
podera ser argiiida eventual nulidade, j& que o momento ao lado do defensor pode ser
importante até para que ele seja orientado quanto as afirmagdes das testemunhas, pois
somente o adolescente tem conhecimento integral dos fatos ocorridos.

Instalada a audiéncia em continuacao, serdo ouvidos, nesta ordem, as testemunhas
arroladas pelo Ministério Publico e pela Defesa. Caso ndo hajam mais diligéncias a serem
realizadas, ap6s a oitiva das testemunhas, ocorrerdo os debates orais, onde as partes devem
deduzir oralmente seus argumentos favoraveis as suas pretensdes. Sera dada a palavra ao
Ministério Publico e, em seguida, a Defesa, para que se manifestem em 20 minutos cada um,
0 que pode ser prorrogado por mais 10 minutos nos termos do §4° do art. 186 do estatuto,
apods o término das alegacdes, o juiz devera prolatar, oralmente, a sentenga. Normalmente, as
alegacdes sdo entregues na forma de memoriais, no prazo de 5 dias, caso nao se encontre
custodiado ou, quando ndo, deverdo ser apresentados em 48 horas. Neste caso, devera estar
atento a regra do art. 183, que prevé o prazo de 45 dias para a conclusdo do procedimento,
estando o adolescente internando provisoriamente.

Proferidos os debates ou entregues os memoriais, 0 magistrado prolatara a sentencga, da
qual j4 sairdo cientes todos os presentes. Caso tenha sido aplicada medida em meio fechado, o
adolescente sera consultado se pretende recorrer, o que deve constar dos autos (§2° do art. 190
do ECA). Lembrando que se o adolescente ndo apresentar o desejo de recorrer, ndo impede o
defensor de ingressar com o recurso, uma vez que se trata de profissional habilitado e
experiente para decidir sobre o assunto, devendo, portanto, a defesa técnica prevalecer sobre o

direito subjetivo do adolescente de ndo recorrer.



49



50

CAPITULO 4 - AS GARANTIAS QUE DEVEM SER OBSERVADAS NA
APLICACAO DA MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA DE INTERNACAO
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4.1 As Hipoteses de Internacio siao Taxativas

Apesar de ser expresso na redagdo desse dispositivo o carater exaustivo da
internagao, muitos aplicadores do direito raciocinam com base na legislagdo anterior — Codigo
de Menores- e acabam privando o adolescente da liberdade, pelo mesmo pardmetro dito como
“o ato anti-social”.

No antigo Codigo de Menores, no tocante as infragdes cometidas, priorizava-se o
controle social, sendo que, em vista de qualquer ato delituoso praticados por criancas e
adolescentes, ou, pela simples condi¢do de marginalidade, o juiz de imediato determinava a
apreensdo e confinamento dos menores, e apegados ainda a essa mentalidade, muitos juristas
ainda ndo se deram conta de que, com o advento do ECA, a medida de internagdo passou a ser
regida pelo principio da legalidade estrita.

A medida de internagdo somente pode ser aplicada nos casos previstos em lei, nas
hipoteses definidas a priori, pois seria completamente inadmissivel a pessoa ndo poder saber
previamente o que pode fazer ou deixar de fazer para evitar a perda de sua liberdade. Destarte,
ndo possui o magistrado, nesta matéria, qualquer poder discriciondrio. Nao pode, apenas
porque entende ser mais apropriado aos interesses do jovem, ministrar-lhe internacdo. A
decretacdo da medida de internag@o, como ja visto, somente estd autorizada nas trés hipdteses

expressamente previstas no art. 122 do Estatuto, que dispde:

A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando:

I-  tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa;

II-  por reiteragdo no cometimento de outras infracdes graves;

III- por descumprimento reiterado e injustificivel da medida
anteriormente imposta.

Conclui-se, a partir da leitura desse artigo, que ¢ categoricamente ilegal a sustentag@o
de jovem internado fora das hipoteses descritas, sob pena de flagrante ilegalidade.

Nesse sentido, o inciso I estabelece que o delito deve reunir as caracteristicas de
grave ameaga ou violéncia contra a pessoa, e, nessa hipotese, a doutrina vem seguindo como
parametro a legislagdao penal correspondente ao regime fechado, que sdo em tese os crimes
punidos com pena superior a oito anos. Ainda que pese tal entendimento, o inciso I deve ser
aplicado apenas quando o ato praticado pelo adolescente tiver essas caracteristicas, qual seja,

grave ameaca, ou violéncia a pessoa, nao portando qualquer tipo de interpretacao extensiva.
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Na prética, verificam-se muitos abusos por parte dos magistrados, que ndo observam o carater
excepcional da medida e aplicam discriminadamente.

O inciso II refere-se ao requisito prévio da existéncia de atos infracionais graves,
também devidamente comprovados. Ressalte-se que o inciso se restringe aos casos de
reincidéncia de infragdes graves, ou seja, aqueles cometidos com violéncia a pessoa.

A terceira condicdo ¢ denominada pela doutrina de internagdo-sancao, que nao pode
ser superior a trés meses, conforme estabelece o art. 122, §1°. Aplica-se quando o
adolescente, em sede de execucdo, descumpre de forma reiterada e injustificavel qualquer
medida imposta. Salienta-se que o Tribunal ja entende de forma pacifica que s6 ocorre
reiteragdo, para efeitos de incidéncia da medida de internagdo, quando verificados, no

minimo, trés casos de descumprimento de medida anteriormente imposta.

A reiteragdo, para efeitos de incidéncia da medida de internacdo, ocorre
quando verificados, no minimo, trés casos de descumprimento injustificavel
de medida anteriormente imposta. Descumprindo-se apenas 1 (uma) vez,
como o foi na hipdtese dos autos, ndo ¢ possivel a aplicacdo da referida
medida. — Ordem concedida para que o menor seja reconduzido a
semiliberdade (HC 25817/SP — Relator Ministro JORGE SCVARTEZZINI
(1113) Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA — Data do Julgamento
3/06/2003. Data da Publicagdao/Fonte - DJ 18.08.2003 p. 221).

Com relacdo a esse artigo, percebem-se muitas ilegalidades cometidas pelos juizes da
infincia que apegados ainda a legislagdo anterior, optam pela internacdo como regra, por
entender ser o melhor lugar para os adolescentes desviantes dos padrdes legais. Ainda no
tocante ao inciso III, muitos juizes e promotores, a partir de uma interpretagdo extensiva,
sustentam que, em caso de medida mais branda que se mostre ineficaz, podem e devem
regredir a medida. Além de cometerem abusos no tocante ao mérito da regressdo, muitas
vezes convertem a medida sem ao menos ouvir o adolescente, ofendendo a simula 265 do
STJ que apresenta o seguinte teor: “E necessaria a oitiva do menor infrator antes de decretar-
se a regressao da medida socio-educativa”.

De maneira timida, os Tribunais j& vém se pronunciando em prol dos direitos dos

infantes.

"RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO
A TRAFICO DE ENTORPECENTES. INTERNACAO.
IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISAO LEGAL.

A internagdo do menor ¢ medida excepcional, cabivel nas hipoteses
taxativamente previstas em lei (art. 122 do ECA), dentre as quais ndo se
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enquadra o ato infracional equiparado ao trafico de entorpecentes, praticado
por menor sem antecedentes pertinentes. (Precedentes).

Recurso provido." (RHC n.° 15.283/SP, rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de
08032004)

“HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO USO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. INTERNACAO. REINCIDENCIA.
IMPOSSIBILIDADE.

I - A medida socio-educativa de internagdo esta autorizada nas hipdteses
taxativamente previstas no art. 122 do ECA.

IT - A reiteracdo no cometimento de infragdes capaz de ensejar a incidéncia
da medida socio-educativa da internagdo, a teor do art. 122, II, do ECA,
ocorre quando praticados, no minimo, 3 (trés) atos infracionais graves.
Cometidas apenas 2 (duas) praticas infracionais, como o foi na hipétese dos
autos, tem-se a reincidéncia, circunstancia impropria a viabilizar a aplicagao
da referida medida. Habeas corpus concedido.” (HC 21153 / SP — Relator
Ministro FELIX FISCHER - QUINTA TURMA - DJ 31.05.2004 p.00332 —
unanime)

HABEAS CORPUS — Impetra¢do em favor de menor contra decisdo que lhe
impoOs internagdo, substituindo liberdade assistida — alegagdo de nulidade,
por auséncia de prévia oitiva do paciente e diante da ilegalidade da regressao
— ADMISSIBILIDADE — Caso em que o paciente foi ouvido informalmente
pelo Ministério Publico, o que ndo substitui sua oitiva prévia em Juizo,
momento quando estava apreendido e isso poderia ocorrer sem maiores
delongas — Necessidade de respeito ao devido processo legal, violados o
contraditorio e ampla defesa quando ndo se ouve o adolescente acerca dos
motivos que o levaram a desobedecer o regime que estava em curso —
SUMULA 265 do Colendo Superior Tribunal de Justica — ORDEM
CONCEDIDA. (HABEAS CORPUS TJ/SP N°: 123.072-0/5-00)

HABEAS CORPUS. ECA. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.
MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA DE INTERNACAO. ARTIGO 122 DA
LEI 8.069/90. ENUMERACAO TAXATIVA. GRAVIDADE EM
ABSTRATO DO ATO INFRACIONAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. O artigo 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) especifica,
em rol taxativo, as hipoteses em que € cabivel a imposicao de medida sdcio-
educativa de internagdo ao adolescente infrator (precedentes do STJ);

2. Ordem concedida para anular a decisdo de primeiro grau para que outra
seja proferida, permitindo-se que o paciente aguarde em liberdade assistida a
prolagdo da nova decisdo. (HC 43555 / SP, Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA/ T6 - SEXTA TURMA; DJ 05.12.2005 p. 383)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ECA. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. MEDIDA SOCIO- EDUCATIVA DE
INTERNACAO. AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA.
PRIMARIEDADE. ART. 122 DO ECA. ROL TAXATIVO. GRAVIDADE
EM ABSTRATO DO DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
ORDEM CONCEDIDA.

1. A medida socio-educativa de internagdo, a teor do art. 122, da Lei
8.069/00 - Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, pode ser imposta, tio-
somente, nas hipoteses de: - tratar-se de ato infracional cometido mediante
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grave ameaca ou violéncia a pessoa; Il - por reiteracdo no cometimento de
outras infragdes graves; IIl - por descumprimento reiterado e injustificavel
da medida anteriormente imposta;

2. Na consolidada jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, a
medida extrema sO sera autorizada nas hipoteses enumeradas de forma
taxativa - numerus clausus - no citado artigo 122 do ECA, dentre as quais
ndo se encontra o ato infracional equiparado ao trafico de entorpecentes
praticado por menor que ndo ostente antecedentes;

3. A simples alusdo a gravidade do fato praticado ndo ¢ suficiente para
motivar a privacao total da liberdade, até mesmo pela excepcionalidade da
medida extrema.

4. Ordem concedida para anular a decisdo de primeiro grau e determinar que
outra seja proferida, permitindo-se ao Paciente aguardar a nova decisdo em
liberdade assistida. (HC 41333 / RJ, Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA; T6 - SEXTA TURMA, DJ 22.08.2005 p. 348).

De qualquer forma, sob o disfarce de medida simplesmente educativa, a internagao
vem sendo aplicada nas instancias inferiores sem observancia das garantias legais estatuidas
aos adolescentes, situacdes que, quase por unanimidade, estdo sendo corrigidas nos tribunais

superiores.

4.2 A Ilegalidade na Sentenca que Decreta Internacio com Base em

Fundamentacoes Genéricas

Como visto, a internagdo ¢ medida extrema e s6 pode ser decretada nas hipoteses
taxativas descritas no art. 122 do estatuto. No entanto, ndo ¢ raro encontrar decisdes que
impdem a internacdo de forma arbitraria, sob o fundamento da gravidade do ato, nao se
passando de decisdes genéricas, afrontando o estabelecido no artigo 93, IX, da CF.

O Tribunal ja vem se consolidando a respeito de que a gravidade do ato infracional
ndo justifica por si s6 a ado¢do de medida mais severa, tampouco sdo suficientes as
fundamentagdes genéricas no sentido de referir-se a adolescente com antecedentes
infracionais, mau comportamento, vida ociosa, falta de respaldo e estrutura familiar, como se
tais circunstancias justificassem a segregagdo. Alids, muito pelo contrario, normalmente, os
adolescentes sdo vitimas do proprio sistema, devido a ma distribui¢do de rendas; ma aplicacao
das verbas publicas; falta de politicas publicas; educacdo deficitiria e muitos outros
problemas de ordem social que acabam contribuindo na inser¢ao do adolescente no mundo do
crime. Por tudo dito, os adolescentes devem ser amparados, reeducados, assistidos e nao
segregados por simples entendimento do magistrado que julga estar fazendo o “melhor”. Os

Tribunais estao se posicionando com relagdo a essas fundamentagoes.
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ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME PREVISTO NO ART. 157, § 2°,
I E II, DO CODIGO PENAL. INTERNACAO POR PRAZO
INDETERMINADO. APLICACAO FUNDAMENTADA NA
GRAVIDADE GENERICA DO ATO INFRACIONAL. ADOLESCENTE
PRIMARIO. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA. ADEQUACAO DA
MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA EM MEIO ABERTO IMPOSTA NA
SENTENCA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Conquanto seja firme o magistério jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica no sentido de que o ato infracional cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ¢ passivel de aplicagdo da medida socio-educativa de
internagdo (art. 122, inc. I, da Lei 8.069/90), tal orientagdo ndo afasta a
necessidade de que sejam observados os principios adotados pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente na afericdo da medida mais adequada a
recuperacao, formacao e reeducacdo do adolescente infrator.

2. No caso, se a medida socio-educativa em meio aberto imposta na sentenga
estava se revelando, ao longo do periodo de cerca de 5 meses entre o inicio
do cumprimento ¢ o julgamento do acorddo impugnado, suficiente para
promover a recuperagdo do adolescente, que jamais se envolvera na pratica
de outro infracional, configura constrangimento ilegal a decisdo que
determina a aplicagdo de medida s6cio-educativa de internagdo baseada na
gravidade do ato, sem apontar relevante motivo concreto que justifique a
imposicao de medida mais gravosa.

3. Ordem concedida para restabelecer a decisdo de primeiro grau. (HABEAS
CORPUS STJ N° 58.175/SP — 2006/0089482-4)

HABEAS CORPUS . ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ROUBO CIRCUNSTANCIADO. INTERNACAO POR PRAZO
INDETERMINADO. MEDIDA  EXCEPCIONAL. GRAVIDADE
GENERICA DO ATO INFRACIONAL. FUNDAMENTACAO
INSUFICIENTE. PACIENTE PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Se, por um lado, a medida de internacdo esta legalmente autorizada (artigo
122, inciso I), por outro lado, como medida excepcional que €, somente pode
ser aplicada ou mantida quando demonstrada sua real necessidade.

2. Nao se harmoniza com o espirito do Estatuto da Crianga e do Adolescente
o argumento de que a gravidade do fato, por si, ja revela a "personalidade
violenta", o "desajuste incompativel com a liberdade" ou o "grave desvio de
carater", mais ainda quando o adolescente ndo possui qualquer registro
anterior que o desabone.

3. Ordem CONCEDIDA para anular a sentenga de primeiro grau, no tocante
a medida imposta e, afastando a medida de internag@o, determinar que outra
decisdo seja prolatada, devendo, enquanto isso, permanecer o Paciente em
liberdade assistida. (HABEAS CORPUS STJ N°® 58.428/SP -
2006/0093285-6)

HABEAS CORPUS . ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ROUBO TRIPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. INTERNACAO POR
PRAZO INDETERMINADO. MEDIDA EXCEPCIONAL. GRAVIDADE
GENERICA DO ATO INFRACIONAL. FUNDAMENTACAO
INSUFICIENTE. PACIENTE PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES.
ORDEM CONCEDIDA.
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1. Se, por um lado, a medida de internacdo esta legalmente autorizada (artigo
122, inciso I), por outro lado, como medida excepcional que €, somente pode
ser aplicada ou mantida quando demonstrada sua real necessidade.

2. Nao se harmoniza com o espirito do Estatuto da Crianga e do Adolescente
o argumento de que a gravidade do fato, por si, ja revela a "personalidade
violenta", o "desajuste incompativel com a liberdade" ou o "grave desvio de
carater", mais ainda quando o adolescente ndo possui qualquer registro
anterior que o desabone.

3. Ordem concedida para anular a sentenga de primeiro grau, no tocante a
medida imposta e, afastando a medida de internacdo, determinar que outra
decisdo seja prolatada, devendo, enquanto isso, permanecer o Paciente em
liberdade assistida. (HABEAS CORPUS STJ N° 2005/0136989-6; MIN
REL: PAULO MEDINA; 07 DE MARCO DE 2006 ).

A adocao de medida de internacao requer do magistrado estrita observancia a lei ou,
quando ndo, uma andlise mais consistente e consideragdes mais amplas sobre multiplos

aspectos do caso, sob pena de ofender os objetivos preconizados pelo estatuto.

4.3 Necessidade de Serem Observados todas as Garantias Processuais

Previstas na Legislacao Penal

4.3.1 Devido Processo Legal

O procedimento por meio do qual se apura um ato infracional ¢ bastante célere,
principalmente quando ocorre internacdo provisoria, pois, nesses casos, o processo deve
terminar em até 45 dias, por for¢a do art. 108 do estatuto.

Muitas vezes, em razdo da celeridade, tem-se uma inobservancia das principais
garantias processuais. O art. 110 do estatuto prevé a garantia do processo legal, no entanto, ha
juizes que em razdo da confissio do adolescente, dispensam a instru¢do e ja julgam
procedentes as representagdes, aplicam medidas socio-educativas, contrariando totalmente o
conteudo desse principio. Ou, quando ndo, o MP, na oitiva informal, concede a remissao e
cumula aplica¢cdo de medida em meio aberto.

Nas palavras de Alexandre de Moraes, a garantia do devido processo legal engloba

(2002, p. 352):

o devido processo legal configura dupla protegdo ao individuo, atuando tanto
no ambito material de protecdo de liberdade, quanto no dmbito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo), de producao ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz
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competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao criminal. O devido
processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o contraditorio, que
deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional
expresso.

no art. 111, enumera algumas garantias estatuidas ao adolescente,

Sdo asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias:

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

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

III - 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.

Ressalte-se que essas garantias sdo exemplificativas, isto ¢, admite-se a aplicagdo de

outras previstas no ordenamento juridico penal, ou adotadas por convengdes ou tratados cujos

textos foram aprovados pelo Brasil.

Assim, para a aplicacao de qualquer medida socio-educativa devem-se observar todos

os tramites legais, principalmente, em relacdo a medida de internagdo, pois era pratica comum

do Cddigo de Menores aplicar medida de internacdo arbitrariamente, pois se pensava que,

retirando o jovem do convivio social, se restituiria a ordem publica. O jovem infrator era

confinado nas instituicdes para ressocializagdo, o que ndo ocorria, ao contrario, as péssimas

condigdes somente aumentavam a exclusdo, a revolta e o estigma.

Siqueira (1991, p.81), ao tratar da doutrina do Cdédigo de Menor conclui que:

Na vigéncia do Cédigo de Menores ndo havia uma preocupacao rigorosa na
afericdo da culpa, é verdade. Para os menoristas, o envolvimento do menor
na pratica de infrag@o penal era suficiente para caracterizar a situagdo como
irregular. Dai a severa critica ao Cddigo pelos adeptos da nova corrente. O
reverso da medalha estd em que as medidas do Codigo estdo longe de ser
considerados “penas”, o que ndo ocorre com as mesmas medidas do estatuto,
portanto a aplicagdo da simples adverténcia deve-se perquirir a culpa,
obedecendo-se rigorosamente ao principio do contraditério. Um pai
menoristas ao ver seus filhos em luta corporal, sem procurar a razdo da
briga, aos dois adverte. No seu entender irmdos ndo devem brigar, e isto vale
uma adverténcia. O pai estatuista , diante da mesma situacdo, apura o fato,
dando direito de defesa a um e a outro, aplicando ao culpado um castigo ou
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reprimenda pelo ato e ndo aos dois, podendo conceder ao culpado a
remissao.

O devido processo legal ¢, entdo, um direito fundamental que se inobservado ndo
pode resultar nenhuma puni¢cdo ao infrator, sob pena de ofender preceitos basicos e
fundamentais preconizados ndo s6 pelo ECA, como também pela CF. Em outras palavras, a
aplicacdo de qualquer penalidade deve ser sempre decorrente de um processo no qual a

plenitude da defesa e o contraditério sejam respeitados.

4.3.2 Da Defesa Técnica

O Estatuto assegura o direito a defesa técnica por advogado (art. 111, III) ao jovem
suspeito de pratica infracional. No mesmo sentido, o art. 227 do referido diploma legal
estabelece que “nenhum adolescente a quem se atribua a pratica de ato infracional, ainda que
ausente ou foragido, serd processado sem defensor”.

No decorrer desta exposi¢do ja foram abordados alguns aspectos sobre a importancia
da defesa técnica concedida ao adolescente, sendo totalmente inviavel a ndo defesa em
qualquer fase da apuracdo, até mesmo na oitiva informal, pois, normalmente, uma simples
confissdo nessa fase configura uma possivel procedéncia de representacdo e, dependendo do
ato até mesmo medida de internagao.

Dessa forma, a defesa técnica, que podera ser feita por defensor publico, advogado
dativo ou constituido, ¢ importante desde o inicio da apurac¢do do ato infracional, ou seja, na
fase policial, pois, sem duvida alguma, ¢ nessa fase que ocorrem as maiores opressdes €
violagdes de direito. Acima de uma defesa técnica, € necessario que seja efetiva, ou seja, com
defensores que atendam todo o contingente, a fim de poder possibilitar uma efetiva e concreta

defesa em prol dos interesses do adolescente.

4.4 Os Principios Norteadores da Medida de Internacio

A medida de internacdo ¢ regida pelos seguintes principios: excepcionalidade,
brevidade e respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento. Esses  principios
devem reger a sua aplicagdo na pratica, ou seja, na decretacdo de medida de internagdo, mister
se faz a observancia desses parametros, sob pena de afronta ao sistema. O principio da

excepcionalidade informa que a medida de internagdo somente sera aplicada em ultimo caso,
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justamente por ser excessivamente danosa a pessoa em desenvolvimento e pouco eficaz. No
entanto, ainda os juizos locais costumam ndo observar o carater de exce¢do da medida,
fazendo a regra da excecao.

O STJ vem reafirmando o carater excepcional da medida:

EMENTA. Ato infracional (roubo qualificado). Medida sdcio-educativa
(internagdo). Brevidade e excepcionalidade (principios). Parecer técnico
favoravel. 1. A medida socio-educativa de internagdo deve ser regida pelos
principios da brevidade, excepcionalidade e observiancia da condigdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento. 2. Carece de legalidade a decisdao
que, apesar de parecer técnico favoravel, mantém, sem motivagdo, a
interna¢ao do menor infrator. 3. Ordem concedida. (HABEAS CORPUS STJ
N°: 47.030/SP)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIVALENTE A TRAFICO DE ENTORPECENTES.
MEDIDA DE INTERNACAO. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA
EXTREMA.

I - A medida socio-educativa de internagdo estd autorizada nas hipdteses
taxativamente previstas no art. 122 do ECA (Precedentes).

IT - A gravidade do ato infracional equivalente ao delito de trafico de
entorpecentes nao enseja, por si so, a aplicagao da medida socio-educativa de
internacdo, se a infracdo ndo foi praticada mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa, ex vi do art. 122, inciso I, do ECA (Precedentes).

Ordem concedida. (HABEAS CORPUS STJ N° 50.586/SP -
2005/0199179-0)

Ja pelo principio da brevidade, entende-se que a internagdo tem que ter um tempo
determinado para sua duracdo, sendo o minimo de 6 meses (art. 121§2°) e o maximo de 3
anos (§3°). Durante o cumprimento de medida de internagdo, o adolescente ¢ constantemente
reavaliado pelos profissionais da Fundacao Casa.

Caso o relatorio seja favoravel, nos casos de adequacdo de atividades, evolucao no
comportamento, o adolescente j& pode pleitear a progressdo. Entretanto, por ter praticado ato
infracional grave, as vezes, o Ministério Publico discorda, ainda que haja relatério técnico da
Fundagdo Casa neste sentido, no que ¢ seguido pelas decisdes que mantém a internagdo por
mais seis meses.

Referidas decisdes ndo sdo incomuns e violam expressamente o principio da brevidade
que vem expresso no caput do art. 121 do ECA, sendo que os tribunais ja estdo adotando

posicionamentos sensiveis a respeito:
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Contra decisdo que acolhendo manifestacdo ministerial manteve o
adolescente em regime de internacdo e determinou a realizagdo de entrevista
a cargo dos técnicos da DEIJ, sobreveio agravo de instrumento.(...) No curso
da execugdo da medida reeducativa, cinco estudos multidisciplinares a cargo
dos técnicos da FEBEM vieram para os autos e ndo sugeriram a reversao da
providéncia excepcional embora tenham narrado os progressos educativos
do adolescente. Apenas em janeiro deste ano € que veio para os autos da
execuc¢do um sexto estudo multidisciplinar subscrito por técnicos da FEBEM
que recomendou a reversdo do regime drastico para o da liberdade assistida.
Primeiramente, os ideais de brevidade e de excepcionalidade tomaram a
vestimenta de principios, ja que encartados no art. 227, § 3°, inciso V, da CF,
transmudando-se em clausulas gerais que ndo podem ser esquecidas em
relagdo aos jovens infratores. Nao é possivel a adogdo de dois pesos e duas
medidas: quando o laudo da FEBEM ndo recomenda a reversio da
internagdo ele se presta para a manutengdo do regime drastico; quando
recomenda, ai ele deve ser conferido pelos técnicos do DEIJ, ainda que ndo
tenha sido criticado. Em suma, ndo se pode manter um processo reeducativo
drastico por tdo longo tempo (bem mais de um ano), quando se sabe do seu
resultado positivo, ja que nada ha nos autos que demonstre o contrario.
Nestas condigdes, pelo meu voto, DAVA PROVIMENTO ao recurso ¢
ratificava o efeito ativo concedido inicialmente. (AGRAVO DE
INSTRUMENTO TJ/SP N°: 111.314-0/8-00)

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS
ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO TRAFICO DE
ENTORPECENTES. APLICACAO DA MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA
DE INTERNACAO POR PRAZO INDETERMINADO. PARECER
TECNICO OPINANDO PELA PROGRESSAO DO MENOR PARA A
LIBERDADE ASSISTIDA. INDEFERIMENTO PELO JUIZO MANTIDO
PELO TRIBUNAL A QUO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Nos termos da legislagdo de regéncia, a medida de internagdo s6 podera
ser aplicada quando se tratar de ato infracional cometido mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, por reiteragdo no cometimento de outras
infragdes graves ou por descumprimento reiterado e injustificavel de medida
anteriormente imposta.

2. Assim sendo, tratando-se de representagdo pela pratica de ato infracional
analogo ao trafico de entorpecente, a qual nao se enquadra em nenhuma das
hipoteses taxativamente previstas no art. 122 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, caracteriza constrangimento ilegal a imposicdo da medida de
internagao.

3. A desconsiderac@o do laudo técnico favoravel a progressao para a medida
de liberdade assistida deve estar fundamentada em elementos concretos,
tendo em vista a propria excepcionalidade da medida de internacao.

4. Ordem concedida para anular a medida de interna¢do, mantendo a de
liberdade assistida, sem prejuizo de que outra mais adequada seja aplicada
ao adolescente. (HABEAS CORPUS STJ N°: 54.956/SP — 2006/0036016-9)

E o principio do respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento deve ser
considerado tanto na decisdo como na implementacdo da medida, primando sempre pela
integridade fisica e mental do adolescente, cabendo sempre adotar medida coerente com a

condicao de seu desenvolvimento.
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4.5 A llegalidade da Sentenca que Decreta Internacio-Sancio sem a Prévia

Oitiva do Adolescente.

O adolescente quando descumpre medida em meio aberto de forma reiterada e
injustificada, pode receber, nos termos do art. 122, III, medida de internacao por até trés
meses (art. 122, § 1" do ECA). Tal medida é conhecida como ‘internagéo-sangio’.

Na pratica, esta medida ¢ aplicada no curso dos procedimentos de execugdo de
medida mais branda, no entanto, muitas vezes, ndo se da a devida oportunidade (oitiva em
juizo) de o adolescente se justificar sobre o descumprimento, convertendo de plano a medida
em internacgdo, violando drasticamente o teor da sumula Colendo Superior Tribunal que
dispde: “E necesséria a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a regressio da medida
socio-educativa”.

Com relagdo a essa pratica o STJ tem afirmado a indispensabilidade da prévia oitiva

pessoal do adolescente antes de eventual decisdo que lhe aplique medida privativa de

liberdade.

HABEAS CORPUS - Imposi¢cdo de medida de internagdo sancdo por
descumprimento de medida de semiliberdade, anteriormente imposta, sem o
comparecimento da  adolescente a audiéncia de justificacdo.
Inadmissibilidade. Aplicagdo do art. 111, inciso V, do ECA. Nao se pode
aplicar internacao san¢ao sem a oitiva do adolescente, dando-lhe o direito de
justificar o ndo cumprimento de medida anteriormente imposta. O r.
Decisorio sera anulado com respeito a aplicagdo da internagdo sangdo.
Entretanto, a busca e apreensdo do jovem sera mantida, para que seja
conduzido a audiéncia de justificagdo, que em ndo sendo plausivel, podera
acarretar a internagao-san¢io, no maximo por trés meses.

Ordem parcialmente concedida. (HABEAS CORPUS TJ/SP N° 128.095-
0/6-00)

DECISAO — sem constar acorddo, concedendo liminar ao writ:

Cuida-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pelo Dr.
Flavio Américo Frasseto, Procurador do Estado de Sdo Paulo, em favor do
menor M. das S. V. de L, contra acérdao do Tribunal de Justica que denegou
o writ ali formulado.

Consta do processado que foi aplicada ao paciente a medida internagdo-
sancdo pelo prazo de trés meses, em razao do descumprimento de medida de
semiliberdade anteriormente imposta pela pratica de ato infracional
equivalente ao crime previsto no art. 155, § 4°, Il e IV, c/c o art. 14, 11,
ambos do Codigo Penal.

Sustenta a impetracdo, em suma, que a aludida determinagdo violou a
Stmula n° 265 desta Corte, bem como o principio do devido processo legal,
visto que tomada sem a prévia oitiva do paciente.
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A liminar em habeas corpus ndo tem previsdo legal, sendo criacdo da
jurisprudéncia para casos em que a urgéncia, necessidade e relevancia da
medida se mostrem evidenciadas de forma indiscutivel na propria
impetracao e nos elementos de prova que a acompanham.

Em certos casos, contudo, a necessidade de sua concessdo se mostra evidente
diante das circunstancias da hipdtese em exame, 0 que penso esta a acontecer
aqui em razdo da orienta¢do imprimida ao tema por esta Corte, segundo a
qual "a oitiva do adolescente recapturado, para adverti-lo que novo
descumprimento implicara em regressdo para internagdo por prazo
indeterminado, ndo supre a necessidade de sua oitiva, quando novamente
descumpre a medida. Sumula 265 do STJ." (RHC n° 17.229/SP, Relator o
Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, DJU 20/02/2006).

Pelo exposto, defiro o pedido de liminar para, sem prejuizo da busca e
apreensdao do paciente, que se encontra foragido, suspender a eficicia da
decisdo impugnada e determinar a sua oitiva, tdo logo seja encontrado, com
o restabelecimento subseqiiente da medida de semiliberdade, até o
julgamento do presente writ.( HABEAS CORPUS N° 56.590-SP —
2006/0062715-4; MIN REL: PAULO GALLOTTI; DISTRITO FEDERAL,
24 DE OUTUBRO DE 2006 (LIMINAR EM 25/04/2006).

DECISAO — sem constar acorddo, concedendo liminar ao writ:

O Dr. Jodo Cesar Barbieri Bedran de Castro, Procurador do Estado de Séo
Paulo, impetra habeas corpus, com pedido de liminar, em favor de D. F. J. de
0., apontando como autoridade coatora o Tribunal de Justica que denegou o
writ ali deduzido. Colhe-se dos autos que foi aplicada ao paciente medida
socio-educativa de semiliberdade tendo em vista a pratica de atos
infracionais equiparados a trafico de entorpecentes e porte ilegal de arma de
fogo. Por ter descumprido, pela segunda vez, o referido o regime, decretou-
se a internagdo-san¢ao pelo prazo de trés meses, assim vazado o provimento:
"O Juizo, na audiéncia realizada em 1/6/2004, depois de ouvir as declaragdes
do adolescente, bem como colher as manifestacdes do Ministério Publico e
da defesa, houve por bem reconduzir D. F. J. de O. para a medida de
semiliberdade que havia descumprido. Na oportunidade, constou
expressamente, no termo de audiéncia, que D. assumiu o compromisso de
cumprir regularmente a semiliberdade, sendo certo que estaria
expressamente advertido que o descumprimento outra vez da medida,
qualquer que seja o motivo, implicaria imediatamente a decretagdo de
internagdo, por absoluta ineficacia da medida (fls. 25/26). Pois bem. O
relatério da Febem recém juntado, datado de 7/6/2004, comunica que o
adolescente resolveu descumprir a medida e, entdo, saiu do local, tomando
rumo ignorado, mesmo alertado das conseqiiéncias daquela decisdo (fls.
34/35). Diante disso, atento ao que ficou decidido na referida audiéncia,
considerando o descumprimento noticiado € que ndao houve retorno
espontaneo, hei por bem, de plano, decretar a internagdo-sanc¢do do rapaz,
pelo prazo de trés meses, nos termos do art. 122, III, do ECA. Expeca-se o
mandado de busca e apreensdo. E, quando apreendido, conduza-se para uma
unidade adequada ao cumprimento da medida de internagdo-sangdo.
Decorrido tal prazo, o adolescente devera ser reconduzido a unidade de
semiliberdade adequada, a fim de dar cumprimento ao regime." (fl. 20)
Busca a impetragdo, inclusive liminarmente, que "se apreendido o
adolescente em virtude do cumprimento do mandado de busca e apreenséo,
seja apresentado ao Juiz do Departamento de Execucdes da Infincia e da
Juventude da Comarca da Capital, dando-lhe oportunidade de justificar o



63

descumprimento da semiliberdade, quando, entdo, o Ministério Publico e a
defesa se manifestardo, e o magistrado tomara a sua decisdo".

Afirma, ainda, que "o Juiz deve fixar um prazo razoavel para a elaboracdo de
relatorios ou, caso mantenha o prazo em seu limite maximo, determinar que,
cumprindo o adolescente o periodo de 3 meses em internagdo-sang¢ao, seja a
medida sécio-educativa extinta, ¢ ndo que seja feita a recondugdo para a
semiliberdade".A liminar em habeas corpus ndo tem previsdo legal, sendo
criacdo da jurisprudéncia para casos em que a urgéncia, necessidade e
relevancia da medida se mostrem evidenciadas de forma indiscutivel na
propria impetracdo e nos elementos de prova que a acompanham.Em certos
casos, contudo, a necessidade de sua concessdo se mostra evidente diante das
circunstancias da hipotese em exame, o que penso esta a acontecer aqui em
razdo da orientacdo imprimida ao tema por esta Corte, segundo a qual "a
aplicacdo da medida socio-educativa de internagdo-sangdo esta sujeita as
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, caracterizando-
se constrangimento ilegal a sua decretacdo sem a audiéncia prévia do
adolescente". (RHC n° 10.900/SP, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido,
DJU de 27/08/2001). Diante do exposto, defiro a liminar, tdo-somente para
que, mantida a expedi¢do do mandado de busca e apreensdo, suspender os
efeitos da decisdo que impds a internagdo-sangdo, sem prejuizo de seu
eventual restabelecimento ap6s a oitiva do paciente e a manifestacdo de sua
defesa, até o julgamento definitivo do presente habeas corpus.

Dé-se ciéncia ao Tribunal de Justica de S@o Paulo e ao Departamento de
Execucdes da Infancia e da Juventude da Capital, solicitando informagoes a
este ultimo. (HABEAS CORPUS STJ N°: 44.636/SP; MIN REL: PAULO
GALLOTTTI; DISTRITO FEDERAL, 20 DE JUNHO DE 2005.).

Assim, o adolescente deve ser sempre ouvido e advertido sobre as conseqiiéncias do
ndo cumprimento da medida, sendo que se mesmo devidamente intimado o seu nao
comparecimento em juizo, ndo enseja interna¢do de plano, devendo ser remarcada outra

audiéncia ou suspender o processo até ulterior provocagao.

4.6 Impossibilidade de Internacdo-Sancao por Tempo Indeterminado

O descumprimento de medida, em sede de execucdo, enseja o que a doutrina
denomina de internacdo-san¢do. Essa modalidade, como ja visto, est4 prevista no art. 122, 111
do estatuto. Ocorre que, por corolario aos principios norteadores da internacao, dentre eles o
da brevidade, o estatuto disciplinou expressamente que o tempo da internagdo-san¢do nao
podera ser superior a 3 meses (art. 122, § 1).

Na pratica, verifica-se a inobservancia desse preceito legislativo, pois, ndo raras
vezes, os magistrados ministram medida de internagdo-san¢do por tempo indeterminado,
desrespeitando ndo sé preceito legal, como também os principios que regem a medida de

internagao.
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Com relagdo a esse posicionamento o STJ vem se consolidando quanto a ilegalidade

da decisao.

HABEAS CORPUS . ECA. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA ANTERIORMENTE IMPOSTA. INTERNACAO POR
PRAZO INDETERMINADO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA.

1. A internacdo-sangdo em decorréncia de descumprimento injustificavel de
medida anteriormente imposta tem o prazo maximo de trés meses. Regra
expressa do art. 122, § 1°, do ECA.

2. Impossibilidade de internag@o por prazo indeterminado, constrangimento
ilegal configurado;

3. Ordem concedida. (HABEAS CORPUS STJ N° 46.235/SP MIN REL.:
HELIO QUAGLIA BARBOSA; DISTRITO FEDERAL, 21 DE
FEVEREIRO DE 2006.)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO ORDINARIO.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. EXECUCAO DE
MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA DE SEMILIBERDADE.
DESCUMPRIMENTO. CONVERSAO EM INTERNACAO POR PRAZO
INDETERMINADO. IMPOSSIBILIDADE.

I — A medida sécio-educativa de internacdo estd autorizada nas hipdteses
taxativamente previstas no art. 122 do ECA (Precedentes).

II — O prazo de internagdo, por descumprimento reiterado e injustificado de
medida sécio-educativa anteriormente imposta, ndo pode exceder a trés
meses, a teor do § 1° do art. 122 do ECA (Precedentes).

Writ concedido. (HABEAS CORPUS STJ N° 48.201/SP; MIN REL: FELIX
FISCHER; DISTRITO FEDERAL, 02 DE FEVEREIRO DE 2006).

EMENTA. CRIMINAL. HC. ECA. SEMILIBERDADE.
DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA. PRATICA DE NOVO ATO
INFRACIONAL. SUBSTITUICAO DA MEDIDA POR INTERNACAO
POR PRAZO INDETERMINADO. FUNDAMENTACAO
INSUFICIENTE. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA EXTREMA.
REITERACAO NO COMETIMENTO DE INFRACOES GRAVES OU
DESCUMPRIMENTO REITERADO DA MEDIDA NAO
DEMONSTRADOS. ORDEM CONCEDIDA.

I . Deve-se observar o carater excepcional da medida de internagdo, nio
obstante a autorizagcdo dada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente para a
substituicdo de medidas socio-educativas.

II. A internagdo so esta autorizada nas hipoteses previstas taxativamente nos
incisos do art. 122 do ECA, devendo ser sopesada a espécie de delito
praticado, assim como a cominagdo abstrata da pena que receberia 0 menor
se fosse imputavel.

IILLA simples alusdo a avaliagdo feita por técnicos que concluiram pela
fragilidade do respaldo familiar, imaturidade, critica superficial e absoluta
situacdo de risco, ndo ¢ suficiente para motivar a privagdo total da liberdade,
até mesmo pela excepcionalidade da medida extrema.

IV.Motivagdo que ndo se presta para fundamentar a medida de internagdo,
pois ndo encontra guarida no art. 122 da Lei n.° 8.069/90.
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V. O descumprimento por apenas uma vez da medida socio-educativa de
semiliberdade, ao ser praticado novo ato infracional, ndo basta para
configurar “descumprimento reiterado da medida anteriormente imposta”.
VI. Afigura-se desproporcional a imposi¢do da medida mais gravosa se ndo
demonstrada a reiteracdo no cometimento de outras infragdes graves
Precedentes.

VII. Deve ser cassado o acorddo recorrido, bem como a decisdo que
estabeleceu internacdo por prazo indeterminado, a fim de que outra medida
mais branda seja imposta ao paciente, se por outros motivos nao se encontrar
internado.

VIII . Ordem concedida, nos termos do voto do Relator. (HABEAS
CORPUS STJ N° 41.828/SP, MIN REL: GILSON DIPP; DISTRITO
FEDERAL, 17 DE MAIO DE 2005).

Percebe-se que, de maneira sensivel, o Tribunal vem se posicionando em prol dos
direitos das criancas e dos adolescentes, revertendo, na maioria das vezes, as decisdes

proferidas em primeira instancia.
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CONSIDERACOES FINAIS

No curso da historia, verifica-se que o tratamento dado a crianga e ao adolescente
sempre foi inadequado, caracterizado principalmente por abordagens assistencialistas e
repressoras.

No Brasil, configuram-se trés etapas distintas: num primeiro momento, predominou a
total indiferenca as questdes pertinentes aos infantes, recebendo o mesmo tratamento
dispensado aos adultos; a segunda etapa, iniciada no século XX, baseou-se na idéia de que
menores em ‘“‘situagdo irregular” deveriam ser institucionalizados e/ou retirados legalmente de
suas familias, caso estas ndo apresentassem condi¢cdes econdmicas para sua manutencao,
sendo esse periodo responsavel pela triste realidade da institucionali¢@o (internagdo) em nosso
pais; e a terceira etapa, apos 88, ratificada pela promulgacao do ECA, que teve na cidadania
seu elemento fundamental, elevando criangas e adolescentes a condi¢@o de sujeito de direitos,
de individuos com caracteristicas peculiares de desenvolvimento, que necessitam de protecao
e defesa do Estado, da familia e de toda a sociedade civil.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — Lei n° 8069/90- refor¢ou e normatizou os
principios constitucionais, com base na doutrina de protecdo integral, resgatando criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos. Isto inaugurou uma nova era do atendimento a
populagdo infanto-juvenil, ndo apenas definindo direito, mas principalmente apontando os
mecanismos necessarios para a garantia do seu cumprimento. Nao ha duvida de que o estatuto
representa uma conquista, em prol dos direitos da crianga e do adolescente, no entanto, de
nada adianta sua existéncia, se ndo for devidamente respeitado, principalmente, pelos proprios
responsaveis por seu cumprimento.

Decorridos 18 anos de vigéncia do ECA, percebe-se que ha uma grande resisténcia
dos operadores que ainda nao se adequaram a pratica do estatuto, aliado a falta de politicas
publicas, auséncia de Defensores, implementagdes praticas de medidas em meio aberto, faz
com que a medida de internagdo prevaleca dentre todas, ofendendo todos os ditames do
estatuto e desrespeitando as garantias fundamentais das pessoas em desenvolvimento.

Os Tribunais, ainda que de forma timida, vem cumprindo exemplarmente sua missao
de guardido das liberdades fundamentais dos cidadaos, tal como se destacou com os julgados
proferidos em prol dos adolescentes.

E necessario que a sociedade, a familia e o adolescente busquem a efetivagdo de seus

direitos e lutem por uma defesa digna, com profissionais em numeros suficiente, com juizes
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observando as garantias processuais, pois, somente quando se alcangar a compreensao de que
a institucionalizagdo traz a segregacao e, que, portanto, deve ser aplicada somente em casos
extremos, haverd maior possibilidade de realizacdo da justiga.

Entende-se, que embora estejam dados os primeiros passos na busca da efetivagao dos
direitos da crianga e do adolescente previsto na CF e no ECA, ainda resta um longo caminho a
ser percorrido para atingir a plena eficacia social dessa lei.

Espera-se que as reflexdes aqui apresentadas possam contribuir para a efetivagdo das
garantias previstas em lei, principalmente no tocante a aplicacdo de medida de internagdo, de

forma que a lei seja integralmente operacionalizada na pratica.
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