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1. INTRODUCAO

O presente estudo procura analisar a atuagdo do Ministério Publico no
procedimento de apuragdo de pratica de ato infracional atribuida a adolescente, a partir
de atribuigdes concedidas & Instituigdo pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
além de fungdes institucionais previstas na Constituicdo Federal e respectiva Lei

Orgéanica.

O Ministério Piblico ndio estd mais adstrito a exercer suas fungdes na
persecucdo criminal, ou ainda, como advém de suas origens, da defesa dos interesses
individuais ou dos governantes. A Carta Magna lhe assegurou liberdade, autonomia e
independéncia funcional, tanto da Instituicdo com de seus Orgdos, para que possam
exercer a protegdo das liberdades publicas constitucionais e, ainda, a defesa dos

direitos indisponiveis.

Através do histérico da evolugdo juridica do sistema daqueles que nao
possuem responsabilidade penal, desde os primeiros institutos até legislagdo patria
vigente, verifica-se, claramente, a mudanga de tratamento que € conferida a0 menor

quando este comete um ato contrario as leis penais.

Devido 2 inimputabilidade do agente, este ndo se sujeita s normas penais,



mas 4 legislagdo especifica, que ¢ o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O ato infracional conceitua-se como a conduta descrita como crime ou
contravengdo penal, ou seja, a conduta praticada por aqueles que ndo possuem
responsabilidade penal, constitui ato infracional face a idade do agente e a finalidade

do processo.

Este procedimento para apuragdo de ato infracional atribuido a adolescente
é proprio e encontra-se previsto no Estatuto, sendo sua natureza de direito civil, posto
que busca sua recuperagdo e reeducagéo onde no se tem nenhuma pretensdo punitiva,

mas sim sécio-educativa.

A atuagdo do Ministério Piblico neste procedimento se da como parte,

sendo o titular exclusivo do direito de agéo para que seja aplicada alguma medida.

As fungBes ministeriais compreendem uma fase pré-processual ou

administrativa e outra dentro deste processo, apos o oferecimento da representagao.

Inovagdo legislativa trazida pelo Estatuto refere-se ao instituto da remissao,

espelhando-se na regra n°11 de Betjin.

Inobstante o avanco trazido por este instituto, principalmente no que se
refere 4 ampliagio dos poderes ministeriais neste procedimento, fazendo com que se
evite os constrangimentos do mesmo, ndo ha entendimento doutrinario e

jurisprudencial uniforme quanto a sua utilizagdo.



A divergéncia surge quanto a legitimidade do representante do Ministério
Piblico em conceder a remissdo cumulada com uma medida sécio-educativa ao
adolescente, posto que a competéncia para aplicagdo de qualquer medida é exclusiva

do Juiz da Infancia e da Juventude.



2. HISTORICO

2.1 Evolucio do sistema juridico

Desde os mais antigos sistemas juridicos admitia-se que um ser humano,
até que atingisse determinado estagio de desenvolvimento fisico e mental, ndo poderia
receber tratamento igual a de um adulto quando praticasse uma conduta reprovavel

perante a sociedade.

Em todos estes sistemas o problema, que perdura até hoje, ¢ quanto a
fixagdo de um limite para a responsabilidade penal, isto é, a partir de quando um ser

humano pode ser responsabilizado por seus atos.

Historicamente, temos que os romanos, em regra geral, atenuavam a pena
aplicada quando o autor do delito fosse um impibere. Consideravam o periodo em que
a pessoa NA0 conseguisse se expressar com total coordenagdo como de total

irresponsabilidade. Chamavam este periodo de infantia.

A distingdo entre pubere e impubere era feita utilizando-se do critério da
maturidade sexual, ou seja, consideravam uma pessoa imptbere quando seus Orgéos
genitais ainda ndo estivessem desenvolvidos o suficiente para a procriagéo. Ndo havia

portanto, um limite estabelecido em lei para se determinar a menoridade.



wn

E durante a época dos Sabinos que surge o critério objetivo da idade,
estabelecendo-se limites etarios para a fixagdo da puberdade; critério este que perdura

até os dias de hoje nas legislagdes modernas.

Com a invasio do Império Romano do Ocidente pelos barbaros, os
costumes e o direito do povo invasor foram se estabelecendo no direito romano. Passa
a vigorar o sistema acusatério. O autor de um delito passa a ser responsavel por uma
reparagdo pecuniaria ao ofendido ou & sua familia. Como eram povos guerTeiros,
utilizavam como critério definidor da menoridade a capacidade de empunhar armas. O
menor que cometia um delito estava desobrigado de remir a sociedade. Este sistema foi
gradativamente sofrendo influéncias do direito romano, estabelecendo-se critérios

objetivos para a determinagéo da menoridade.

Surge para a igreja catflica um problema quanto a responsabilidade dos
menores quando estes cometiam um pecado. Adotaram o critério do discernimento,
pois se os menores podiam distinguir entre o “bem e 0 mal”, tinham consciéncia de

seus atos, 10go, se agissem contrariamente as leis divinas deveriam ser punidos.

O direito candnico considerava isentos de responsabilidade os menores de
sete anos, chamados de infans. Quanto aos impiiberes, de sete a quatorze anos de idade
para os rapazes e sete a doze anos de idade para as mogas, havia uma presungdo de

culpabilidade sendo responsabilizados se tivessem agido com discernimento.



Do sistema romano até a Revolugdo Francesa de 1789, adotava-se o critério
pretoriano, isto €, havia uma grande liberdade do magistrado para decidir sobre a

responsabilidade das pessoas.

A legislagdo napolednica de 1810 adotou um critério misto para estabelecer
a responsabilidade posto que trouxe de volta a idéia de discernimento, entretanto,
estabelecia a presungdo de que todo menor de dezesseis anos ndo possuia capacidade

de discernir.

Por este breve histérico pode-se concluir que as reagdes da sociedade para
com uma conduta reprovavel praticada por um menor Ss€ caracterizavam
essencialmente por uma posi¢do repressiva, COmo também era em relagdo aos maiores
infratores da época. O rigor da repressdo somente se atenuava em face da idade dos

transgressores da norma.

Com o surgimento, no século XIX, de um movimento caracterizado pela
humanizagdo das penas, que teve como grande expoente 0 filosofo italiano Cesare
Beccaria, o menor de conduta anti-social passa a ser visto como um delinqiiente sui

generis, com psicologia e reagoes proprias.

E a partir dessas novas id€ias, as quais levavam em conta principalmente o
respeito & individualidade, que primeiramente nos Estados Unidos, em 1878, ¢

posteriormente “na Inglaterra em 1908, na Bélgica e Franga em 1912, na Espanha em



1918, na Holanda em 1921, na Alemanha em 19227 ! que sdo criados Tribunais de
Menores que passam a aplicar medidas de reeducag@o, abandonando definitivamente

as medidas repressivas.

A preocupagdio mundial com a situagdo dos menores pode ser exprimida
através de documentos internacionais como a Declaragdo de Genebra, no ano de 1924,
em que se determinava a necessidade de se proporcionar uma protegdo especial a

crianga. 2

Podem ser citados outros documentos internacionais como as Regras
Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica da Infincia e da
Juventude - Regras de Beijing ( Res. 40/33 da Assembléia Geral de 29.11.85), cuja
regran ° 5 que trata dos objetivos da Infancia e Juventude, dispde que: “O sistema de
Justica da Infancia e da Juventude enfatizara o bem-estar do jovem e garantird que
qualquer decisio em relagdo aos jovens infratores serd sempre proporcional as

circunstancias do infrator e da infragdo.”

Infere-se da regra supra citada que o primeiro objetivo é a promogdo do
bem-estar do menor. Este também é o enfoque de todos os sistemas juridicos em que 0
menor infrator é processado, evitando-se com isso, a aplicagdo de medidas meramente

punitivas. O segundo objetivo refere-se a proporcionalidade da sangdo aplicada e da

ICAMPOS, Nuno de. Ensaios catarinenses: menores infratores. Florianépolis, Universidade Federal de Santa
Catarina, 1978, p.90.

A mesma preocupago se expressa na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas (Paris, 1948)
e, ainda, na Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de S&o José, 1969).



gravidade do delito. Quando nos referimos aos menores, suas circunstincias pessoais

devem influir na propor¢do da medida aplicada.

Ainda, as Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevengao da Delinqiiéncia
Juvenil - Diretrizes de Riad ( Assembléia-Geral da ONU, novembro/90) e as Regras
Minimas das Nagdes Unidas para a Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade

(Assembléia-Geral da ONU, novembro/90).

Nio se discute, portanto, que em virtude de sua falta de maturidade fisica e
mental, os jovens necessitam de protegdo e cuidados especiais, devendo receber um
tratamento diferenciado em relagdo aos demais membros da sociedade, de modo que
lhes seja assegurado um ambiente sadio e feliz, com vistas ao seu crescimento €
desenvolvimento adequado, de maneira a se tornar uma pessoa responsavel e

consciente de seus direitos e deveres, apta, enfim, ao pleno gozo da cidadania.

Todas estas declaragdes internacionais basearam-se em um novo ramo do
direito, o Direito do Menor, que em torno de principios nucleares, unifica e codifica

suas normas.

Alguns principios que J. Chazal e Punzo enumeram de maneira coincidente,
si0 o da exigéncia do exame médico - psicologico e social da personalidade do menor,
sendo pressuposto para a individualizagao da medida tutelar; o da prote¢do da pessoa
do menor, ou da cleméncia, que se baseia na imaturidade psiquica do menor; o da
especializagdo do Juiz de Menores e o da mutabilidade das decisdes de acordo com as

necessidades de tratamento do menor.



Nas palavras do ilustre Liberati: “As criancas e jovens passam a ser
sujeitos de direitos e deixam de ser objetos de medidas judiciais e procedimentos
policiais, quando expostos aos efeitos da marginalizagdo social decorrente da
omissdo da sociedade e do poder publico, pela inexisténcia ou insuficiéncia das

politicas sociais bdsicas.” ’

2.2 Evolucio legislativa brasileira

No que se refere a legislagdo brasileira podemos dizer que a primeira lei a
tratar dos menores é a Carta Régia de 1693. Utilizava o critério da auto - determinagdo
ao estabelecer a irresponsabilidade para os menores de quatorze anos, salvo se
tivessem agido com discernimento. Preconizava medidas de corregdo ao invés de penas
criminais para os menores de quatorze anos, embora na pratica isto néo ocorresse visto
a inexisténcia de estabelecimentos proprios, ficando os menores recolhidos no sistema

prisional destinado aos maiores.

O Cédigo Penal Republicano de 1890 manteve este mesmo critério, fazendo
as alteragdes apenas quanto a fixagdo da idade, estabelecendo a irresponsabilidade

penal aos menores de nove anos de idade.

3LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da Criang¢a e do Adolescente - Comentérios. Brasilia-DF: IBPS,
1991, p. 05.
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Este critério sofria veementes criticas de renomados juristas da época, visto
ser totalmente subjetivo, possibilitando que fossem cometidos abusos contra 0s

menores.

Somente em 1921, com a Lei Orgamentaria n ° 4.242, € que se exclui o
discernimento como critério fixador da responsabilidade penal. Estabelecia em seu
artigo 3 © , paragrafo 16, a irresponsabilidade total para os menores de quatorze anos,

independentemente de terem agido através de seu discernimento.

No que pertine a assisténcia e protecdo aos menores abandonados e
delinqiientes, uma importante modificagdo se da com o advento do Decreto n ° 16.272
de 1923 que substitui o livcamento condicional pela liberdade vigiada, na qual o menor
ficava em companhia e responsabilidade dos pais, tutor ou patronato, na vigilancia do

juiz, sob determinadas condigdes.

A codificagdo menorista sO vem mesmo a ser instituida em 1927, através do
Decreto n °® 17.943-A. Fixava a irresponsabilidade penal aos menores de quatorze anos,
mas previa a possibilidade de serem internados se pervertidos ou doentes; processo
especial para aqueles entre quatorze € dezoito anos de idade e atenuagdo da pena em

virtude da idade para aqueles com mais de dezoito e menos de vinte e um anos de

idade.

O Cédigo Penal de 1940 majorou a idade fixadora da responsabilidade
penal para os dezoito anos e manteve a atenuante da menoridade entre dezoito e vinte €

um anos.
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Face a nova legislagdo penal, editou-se em 1943 o Decreto Lei n ° 6.026
que estabelecia que o menor de quatorze anos era improcessavel, mas sujeito a
medidas de protegdo e assisténcia, e o internamento em estabelecimento profissional
ou de reeducagio para o menor com mais de quatorze € menos de dezoito anos de

idade.

Retrocesso legislativo ocorreu quando da publicagdo da Lei 5.258 de 1967,
que determinava o internamento em estabelecimento apropriado para reeducag@o, aos
menores com mais de quatorze anos e menos de dezoito anos, quando cometessem um
crime em que fosse cominada pena de reclusdo. A diferenga em relagdo ao maior

infrator residia apenas na diminuig@o do prazo de internagdo do menor.

Face ao grande tumulto causado, felizmente, esta lei teve pouca duragéo,
sendo substituida pela Lei 5.439 de 1968 que praticamente repetiu o critério adotado

pelo Decreto Lei n°® 6.026/43.

O Projeto do Codigo Penal de 1969 pretendeu estabelecer novamente na
legislagdo patria o critério do discernimento, estabelecendo a idade de dezesseis anos,
mas devido as graves criticas que sofreu, em 1973 é publicada a Lei 6.016 que

estabelece novamente a inimputabilidade para os menores de dezoito anos.

Com a promulgagdo da Carta Magna em 1988, insere-se no texto
constitucional, em seu artigo 228, repetindo o ja disposto no artigo 27 do Codigo Penal
que: “os menores de dezoito anos sio inimputaveis, ficando sujeitos as normas

estabelecidas na legislagdo especial.”



12

Em consonancia com os atuais principios norteadores do direito do menor e
através de uma nova mentalidade em se renovar os métodos de assisténcia aos menores
até entdo existentes, que no Brasil exprimiam-se através do segundo Codigo de
Menores (Lei n ° 6.697 de 10.10.79), que adotava a doutrina da situag@o irregular, que
a Constituicio Federal de 1988 tratou a questdo dos jovens como uma prioridade

absoluta.

Os direitos dos menores sdo indisponiveis, especiais e especificos, em face
de sua propria condigdo de pessoas em desenvolvimento, necessitando de prote¢ao
diferenciada, especializada e integral. A Carta Magna estabelece ainda, que sua

protegdo é dever da familia e, supletivamente, da sociedade e do Estado.

Se insere no texto Constitucional os principios da Declaragdo dos Direitos
da Crianga, adotando-se por conseguinte a doutrina da Protecdio Integral estabelecida
pela Convengdo sobre o Direito da Crianga, aprovada pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 20.11.89 e pelo Congresso Nacional brasileiro em 14.09.90 através
do Dec. Legislativo 28 e ratificada posteriormente com a publicagdo do Dec. 99.710

em 22.11.90.

A par deste posicionamento Constitucional, é publicado em 13.07.90 o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, de maneira a assegurar a seus destinatarios,
além do exercicio dos direitos fundamentais inerentes a toda pessoa humana, todas as
oportunidades e condigdes para que possam ter pleno desenvolvimento fisico, mental,

moral, espiritual e social, em condigdes de dignidade, respeito e liberdade.



3. RESPONSABILIDADE PENAL

3.1 Jovem, menor, crianca ou adolescente

Nio ha uniformidade terminolégica no que se refere a uma designagdo

daqueles que ainda ndo possuem responsabilidade penal.

O ramo do direito que trata destes seres humanos denomina-se Direito do

Menor, sendo os destinatarios de suas normas, como o proprio nome diz, 0s menores.

O artigo 1° da Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga

estabelece que :

“considera-se como crianca [sem grifo no original] todo ser humano com
menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a

crianga, a maioridade seja alcangada antes”.
Ja aregran®2.2, “a” de Beijin estabelece que :

“jovem[sem grifo no original] ¢ toda crianga ou adolescente que, de acordo
com o sistema juridico respectivo, pode responder por uma infracdo de forma diferente

 do adulto”.
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Logo, quando os doutrinadores falam em crianga, adolescente, jovem ou
menor, nio se sabe se estio se referindo ao conceito estabelecido pela Convengao das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga (menores de dezoito anos), o das Regras
de Beijin (jovem = crianga ou adolescente) ou, ainda, ao termo genérico utilizado pela
doutrina internacional para designar aqueles que néo possuem responsabilidade penal

(menores).

Independente de como sejam designados os jovens, menores, criangas ou
adolescentes, cumpre salientar que todos estes, de acordo com cada sistema juridico,

respondem por uma infragdo de maneira diferente do que uma pessoa adulta.

No presente trabalho, por razdes de ordem pratica, sera adotado o mesmo

conceito preconizado no artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O dispositivo legal mencionado conceitua como crianga a pessoa de até
doze anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade. Vé-se, portanto, que esta distingdo se utiliza somente do critério objetivo da

idade, néo se preocupando com o aspecto psicologico e social.

Autores como Albergaria fazem certas restrigdes quanto a imposigdo do

limite etério para o inicio da adolescéncia aos doze anos.

Entende que “a infincia vai até a puberdade, na qual esta inserida a

adolescéncia. A pré — puberdade comega aos 11 ou 12 anos nos meninos € 13 anos nas



meninas. A puberdade aparece aos 13 anos na menina e aos 15 anos nos meninos. A

adolescéncia termina aos 16 ou 17 anos na moga e aos 18 no rapaz.”’

Conclui que “a distingdo do artigo 2° néo comcide com a distingdo biologica
entre crianga e adolescente. Também ndo ha coincidéncia o regime legal previsto na

legislagdo comparada.”2

Salienta que esta distingdo é de grande importéncia posto que “a infancia ¢
o periodo decisivo em que se desenvolve a pessoa humana. A socializagdo que se

inicia na infancia prossegue na adolescéncia para a aquisigdo da consciéncia moral.” >

O termo “menor”, numa concepgdo técmico - juridica, significa aquela
pessoa que ainda nfo atingiu a maioridade, ou seja, a ela ndo se pode atribuir a

imputabilidade penal.

Verifica-se que o estabelecimento da maioridade penal é variavel em
diversos paises: 14 anos(Haiti); 15 anos(india, Honduras, Egito, Siria, Paquistéo,
Paraguai, Iraque, Guatemala, Libano); 16 anos(Birmania, Ceildo, Filipinas, Israel,
Espanha, Bélgica); 17 anos(Grécia, Inglaterra, Nova Zelandia); 18 anos(Austria,
Dinamarca, Finlandia, Franga, Tailandia, Noruega, Tugoslavia, Holanda, Argentina,

Cuba) e 21 anos(Suécia, Chile, Ilhas Salom#o).

No Brasil, e em outros paises como Coldombia, Equador, El Salvador,

Guatemala, Honduras, México, Panama, Peru, Uruguai, Venezuela, Republica

IAT BERGARIA, Jason. Comentirios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 24.
2ALBERGARIA, J. Op. cit., p. 24.
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Dominicana, seguindo-se as recomendagdes dos Congressos Pan - Americanos da
Crianga, estabelece-se a responsabilidade penal a partir dos dezoito anos de idade.
Constata-se que estes paises seguem as diretrizes da regra n ° 4.1 ao estabelecerem a
responsabilidade penal para os jovens em uma idade em que ja ha uma maturidade

emocional, mental e intelectual.

3.2 Distingiio entre crianga e adolescente

A distingdo entre crianga e adolescente pela sistematica do Estatuto mostra
sua importancia quanto ao tratamento dado quando da pratica de um ato previsto

como crime ou contravengio penal.

A crianga esta sujeita a medidas de protecdo previstas no artigo 101 do
referido diploma legal, recebendo tratamento diverso do adolescente, posto que a
conduta infringente da lei penal cometida por uma crianga esta relacionada, na maioria
dos casos, com a miserabilidade de seu lar, fazendo com que viva na rua, onde
facilmente se corrompe fisica e moralmente, necessitando, portanto, de uma maior

prote¢do do Estado.

No que pertine ao adolescente infrator, este pode ser submetido a um
tratamento mais severo que pode implicar na propria privagdo de liberdade, consoante

as medidas previstas no artigo 112.

*Ibid., p. 24.
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3.3 Analise critica

Como o Estatuto prevé para a crianga infratora somente a aplicacdo de
medidas de protegdo, pois parte da premissa de que a conduta tipica praticada por esta
esta vinculada a problemas familiares e/ou sociais, devendo portanto, serem tratadas
dentro da propria célula familiar, surge, em um primeiro momento, um problema
quando esta crianga cometer um ato infracional mediante violéncia ou grave ameaca a
pessoa ou outras infragbes graves que demonstrem sua periculosidade ao convivio

social.

Face a impossibilidade legal do Ministério Piblico oferecer representagédo
contra a crianga por este ato, o Estatuto determina que os conflitos que envolvam

criangas sdo de atribuigdo do Conselho Tutelar, conforme dispde seu artigo 136.

A titulo exemplificativo, podemos citar o ocorrido no Estado do Espirito
Santo, no qual uma menina de dez anos de idade foi violentada por meio de um cabo
de vassoura, perfurando-lhe o utero e, posteriormente, afogada em uma lagoa por trés

. s 4
meninos ( com treze, dez e nove anos de idade).

O caso acima citado nos leva a um sentimento de total indignagdo e revolta.

Gostariamos de acreditar que um crime como esse, contra uma menina de apenas dez

4 Jornal Diario Catarinense de 06.05.97, p. 52.
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anos de idade, jamais tivesse ocorrido, muito menos que seus autores fossem meninos

de tdo pouca idade.

Nio conhecemos as particularidades do caso, tampouco ouvimos O
adolescente e as duas criangas para podermos opinar sobre quais medidas deveriam ser

aplicadas.

Com relagdo ao adolescente, a competéncia para apuragdo de seu ato
pertence ao Juizo da Infincia e da Juventude, enquanto que com relagdo as duas
criancas, cabe ao Conselho Tutelar do Municipio decidir qual a medida mais correta a

ser aplicada.

O deslocamento da competéncia do Juizado da Infancia e Juventude para o
Conselho Tutelar, mesmo se tratando de um fato grave como o noticiado, ndo significa
que ndo haja interesse no mundo juridico sobre o0 mesmo, mas sim, que em virtude de
tratarem -se de criangas (conceito este estabelecido pelo legislador ao fixar a idade em
doze anos incompletos), a solugéio deve passar por outro tipo de avaliagdo, diferente do
adolescente , para que se possam descobrir suas necessidades pedagégicas e

psicolégicas, de modo a se reforgarem seus vinculos comunitarios e familiares.

Poders o Conselho Tutelar obrigar os pais ou responsaveis a encaminhar
estas criangas para tratamento especializado, como por exemplo, o internamento em

hospital psiquiatrico, se houver necessidade (artigo 129, VI ¢/c artigo 136, II).
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Caso haja  descumprimento injustificado desta deliberagdo, podera
representar junto a autoridade judiciaria para que determine o cumprimento da mesma

(artigo 136, IIL, “b”).

As decises do Conselho Tutelar ndo ficam isentas de controle pelo Poder
Judiciario, posto que poderdo ser revistas pela autoridade judiciaria, a pedido de quem

tenha legitimo interesse na causa, consoante dispde o artigo 137.
Outra polémica refere-se & diminuigdo da responsabilidade penal.

E cedico por todos que, pelos mais diversos fatores, o indice de
criminalidade no Brasil vem crescendo a cada dia. Sabe-se também, que cada vez mais
cedo as pessoas estdo sendo inseridas no mundo criminoso, encontrando-se, conforme
noticiado pela imprensa, criangas com oito, dez anos de idade, “trabalhando” para

traficantes nos morros da cidade do Rio de Janeiro.

Na busca de uma solugdo para tentar diminuir a criminalidade infanto-
juvenil, alguns setores da sociedade defendem a aplicagdo de um tratamento mais
severo tanto para as criangas como para 0s adolescentes, entendendo que as medidas

existentes sdo insuficientes para conter a criminalidade.

Entendemos que esta linha de raciocinio ndo merece prosperar, basicamente

pelas seguintes justificativas:

Primeiramente porque a finalidade das medidas destinadas as criangas € aos

adolescentes é totalmente diversa das penas aplicadas aos imputaveis. Enquanto que
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aquelas ndo tém nenhum carater retributivo, no sentido de se dar uma resposta a
sociedade quando alguém pratica um ato contrario a lei penal, estas, embora tenham
como finalidade proporcionar a readaptagdo do condenado ao convivio social, t€ém
fundamentalmente,também, a finalidade de retribuir ao condenado o mal por ele
causado, servindo como meio intimidador perante a sociedade para que tal conduta ndo

seja repetida.

Outro argumento que sustentamos diz respeito aos objetivos da prisdo.
Sabe-se muito bem que a prisio ndo cumpre seu objetivo, ou seja, 0 encarceramento

ndo ressocializa ninguém. >

Portanto, ndo é a aplicagdo de um tratamento mais SeVero através da
privagdo de liberdade pura e simples, mesmo que em estabelecimento proprio para

criangas e adolescentes, que se ira diminuir a criminalidade infanto—juvenil.

Quanto a proposta de se diminuir a idade da responsabilidade penal,

acreditamos faltar-lhe argumentagfo consistente para que possa progredir.

A singela assertiva de que atualmente as pessoas amadurecem mais cedo,
considerando-se, por exemplo, uma pessoa com dezesseis anos de idade consciente de

seus atos, apta até para votar, néo ha de ser levada a sério.

5Nizo cabe discutir no presente trabalho os fatores que fazem com que nfo se atinja este objetivo. Algumas obras que
tratam do tema e que podem ser utilizadas como referéneia sdo: OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisio: um paradoxo
social. Florianopolis: Ed. da UFSC, 2. ed. revista e ampliada, 1996 e ZAFFARONI, Eugenio. Em Busca das Penas
Perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.
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Analisando a questio com o minimo de pfofundidade, vemos, por exemplo,
que o desenvolvimento psicologico e emocional das pessoas é variavel conforme os
estimulos que receba do mundo exterior, ou seja, as pessoas crescem em ambientes
diversos, com diferentes acessos a educagdo, cultura, trabalho e demais necessidades

indispenséveis ao seu desenvolvimento.

Somente a titulo exemplificativo, mas colocado ndo de uma maneira
absoluta, temos que um adolescente com dezesseis anos de idade que resida em uma
pequena cidade do interior, possui uma visio de mundo diferente, em termos de
violéncia, sexualidade, convivio social, em relagdo a outro adolescente, com a mesma
idade, que cresceu em uma favela, no meio de traficantes, sem equilibrio familiar,
enfim, em um ambiente “contaminado”, tendo até que cometer delitos para sua propria

subsisténcia.

N&o se quis com o exemplo dado, em hipétese alguma, sugerir que toda
pessoa que cresga em uma favela estara fadada a criminalidade, tampouco a que

crescer em uma familia abastada se tornara um cidadio correto.

Os motivos que levam a criminalidade sio os mais diversos, ndo cabendo
aqui a sua discussdo. Apenas foi dado um exemplo de que ndo se pode tratar de
maneira igual as pessoas em desenvolvimento. Apesar da mesma idade, devem ser
tratadas conforme esta sua particular condigdo, recebendo a medida mais adequada de

acordo com cada caso concreto.
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Estabelecendo-se a idade de dezesseis anos para a responsabilidade penal,
estar-se-ia impondo um limite demasiadamente precoce, ndo se respeitando o
desenvolvimento emocional, mental e intelectual dessas pessoas, pois, ao invés de
receberem as medidas adequadas para que possam se recuperar, visto ainda estarem em

desenvolvimento, seriam colocadas em prisdes com todas as sua mazelas.

A idade de dezoito anos fixada pelo legislador mostra-se adequada, ainda
que se possa verificar desenvolvimento intelectual suficiente para agir conforme os

preceitos legais, antes de alcangada esta idade. Esta idade atende:

“(...) ndo somente a maturidade ética exigente de certa experiéncia e
certa sedimentagdo do conhecimento, das sensagoes € das emogoes,
como, também, sem desprezo pela maturidade moral, onde ndo
encontra superficie a divida, como regra, sobre o discernimento, a
conveniéncia de melhor combater os fatores, individuais e sociais, da
precocidade da criminalidade juvenil ou adolescente, passando do
regime propriamente repressivo o regime educativo.”

Quanto a relagdo entre a diminuigdo da delingiiéncia infanto — juvenil e a
diminui¢do da idade da responsabilidade penal, esta realmente existe. Em contra-
partida, haverd um aumento da criminalidade adulta, pois os adolescentes hoje

internados, estardo futuramente nas prisoes, ou seja, nada se resolvera do problema.

SLUTZ, Alberto. Cédigo Penal Brasileiro(comentado), 11/223, Rio, Record, 1.961 apud CURY, Munir; MENDEZ,
Emilio Garcia, SILVA, Ant6nio Fernando do Amaral Et. al.. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado.

S#o Paulo: 2. Ed. Malheiros, 1992., p. 308-309.



4. PRATICA DE ATO INFRACIONAL

4.1 Conceito de ato infracional

No sistema juridico patrio as infragdes penais dividem-se em crimes €
contravengdes. A distingdo entre elas reside unicamente na sangdo cominada a

infrag@o. !

O conceito de ato infracional vem disposto no artigo 103 do Estatuto da

Crianga e do Adolescente:

“ Artigo 103: Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou

contravengéo penal.”

A Constituigdo Federal em seu artigo 228, o Cédigo Penal no artigo 27, € 0
Estatuto no artigo 104, estabelecem a inimputabilidade penal para os menores de
dezoito anos, ou seja, abaixo desta idade, a incidéncia em conduta descrita como crime

ou contravengio constituira ato infracional.

Isto ndio quer dizer que a conduta praticada pala crianga ou adolescente nao
seja contraria as normas de direito penal, mas, apenas devido a uma realidade diversa.

O agente recebe tratamento proprio e especifico, que ndo se confunde com nenhuma
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das varias espécies de reprimenda. O Desembargador Amaral e Silva, com muita
propriedade, esclarece: “Significa  dizer que o fato  atribuido a crian¢a ou
adolescente, embora enquadrdvel como crime ou contravengdo, 50 pela circunstdncia
de sua idade, ndo constitui crime ou contraven¢do, mas na linguagem do legislador,

simples ato infracional.” ?

Agora, nas palavras do Professor Nuno de Campos , que com muita

propriedade escreve:

“O Instituto Interamericano del Nifio apresenta um argumento muito
interessante para comprovar o afastamento do direito do menor do
direito penal repressivo, comum : Adotando-se o conceito juridico de
Beling e Von Listz, o delito é um ato tipico, anti - Juridico, imputavel e
punivel. Ora, levando em consideragdo as peculiaridades do sujeito
ativo do ato anti - social verifica-se que ele ndo é imputdvel, culpavel
¢ muito menos sujeito & punicdo, logo, ja estd fora do direito penal
repressivo, comum.” ?

4.2 Natureza do processo de apuraciio de pritica de ato infracional

A imposi¢io da responsabilidade penal aos dezoito anos conduz a analise

de algumas questdes relevantes.

Como o adolescente, cometendo crime ou contravengao penal é considerado

como n#o sujeito is normas processuais penais, usadas apenas subsidiariamente, ndo €

Mais ou menos severas, conforme a importancia do bem juridico tutelado pelo legislador.

2CURY, Munir; MENDEZ, Emilio Garcia; SILVA, Antdnio Fernando do Amaral e. Estatuto da Crianga e do
Adolescente Comentado. S3o Paulo: 2. ed., Malheiros, 1992, p. 302.

3SAJON, Rafael e outro. Perspectivas del Derecho de Menores y de Familia em Latinoamérica; Nuevos
enfoques. Montevideo, LLN., 1978, apud, CAMPOS, Nuno de.Ensaios catarinenses: menores infratores.
Florianépolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 1978, p. 104.
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interrogado, ndo recebe pena, enfim, tecnicamente nio se submete a um processo

criminal para a apuragéo de seu ato.

Assim, o procedimento que apura a pratica de ato infracional atribuida a
adolescente segue procedimento proprio, conforme estabelecido no artigo 184 do

Estatuto da Crianga e do Adolescente, de natureza estritamente civil. *

Tanto é verdade que o Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo
198 adota o sistema recursal do Digesto Processual Civil apenas com algumas

modificag0es.

“Artigo 198: Nos procedimentos afetos a Justica da Infincia e da Juventude
fica adotado o sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1.973, e suas alteragbes posteriores, com as seguintes

adaptagdes:”

Ou seja, os procedimentos que tramitam na Vara da Infincia e Juventude
sio de natureza civil, mesmo os que apuram a pratica de ato infracional. Ainda que o
juiz aplique a medida de internagdo, que se caracteriza pela privagdo da liberdade, o
procedimento é de natureza civil posto que 0 adolescente ¢ inimputavel, estando

sujeito s normas previstas na legislagdo especial.

40 adolescente ndo ¢ interrogado, mas apresentado em audiéncia perante a autoridade judiciaria; no €
processado a revelia, mas determinado pelo magistrado sua busca ¢ apreensdo enquanto o feito ¢ sobrestado;
ndo é condenado ao cumprimento de uma pena, mas lhe & aplicada uma medida socio - educativa; o
representante do Ministério Piiblico ndo oferece denuncia, mas representacao.
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Inobstante estas breves consideragdes, aqui, no Estado de Santa Catarina,
conforme Ato Regimental 18/92, artigo 2°, I, “a” do Tribunal de Justiga, revogando o
Ato Regimental 09/90, artigo 2°, os recursos referentes a apuragdo de ato infracional

sdo de competéncia das Camaras Criminais.

4.3 Verificacio da menoridade e tempo de internacio

O momento que se deve considerar para se estabelecer a responsabilidade

penal do adolescente vem disposto no paragrafo unico do artigo 104:
“ Artigo 104: (omissis)”

« paragrafo tnico: Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do

adolescente a data do fato.”

Infere-se deste dispositivo legal que tendo o adolescente praticado ato
infracional antes de completar dezoito anos, devera percorrer todo o caminho
processual até a prolagdo da sentenca, ainda que venha a atingir a maioridade penal no
curso do processo, pois se estabeleceu o momento para se apreciar a imputabilidade a

data da a¢do ou omissdo.

Logo, nio é correto extinguir o procedimento de apuragdo de ato
infracional, seja através de arquivamento ou da remissdo, simplesmente pelo fato do

adolescente ter completado dezoito anos.
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N2o poderia ser de maneira diferente, pois se assim ndo o fosse, um
adolescente que praticasse um ato infracional considerado grave como homicidio,
roubo, estupro, alguns meses antes de seu 18° aniversario, estaria isento de receber

qualquer medida socio-educativa, apenas por ter alcangado a maioridade penal.

De outro lado, o Estatuto prevé o limite maximo para a aplicagdo das

medidas socio - educativas.

Determinam os paragrafos 3° e 5° do artigo 121, respectivamente, que “em
nenhuma hipétese o periodo maximo de internagao excedera a trés anos” e “a liberagéo

serd compulsoria aos vinte ¢ um anos de idade.”

Portanto, um adolescente autor de ato infracional, com quase dezoito anos
de idade, podera, em cumprimento 3 medida de internacdo aplicada pelo juiz,
permanecer internado pelo periodo de trés anos, ou até a véspera de completar vinte e

um anos.



5. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Os direitos individuais referidos nos artigos 106 a 109 do Estatuto, sdo
antes de mais nada garantias constitucionais, visto encontrarem disposi¢do
correspondente no Texto Maior. E, ainda, face a distingdo existente entre
direitos e garantias, consoante oportuna ligdo do constitucionalista José Afonso
da Silva, que sustenta: “os direitos sdo bens e vantagens conferidas pela
norma, enquanto as garantias sGo meios destinados a fazer valer esses
direitos, instrumentos pelos quais se asseguram 0 exercicio e gozo daqueles

bens e vantagens.”

5.1 Legalidade da prisdo

A primeira garantia vem insculpida no caput do artigo 106 e estabelece que
“nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato

infracional ou por ordem escrita ¢ fundamentada da autoridade judiciaria competente.”

Este artigo repete a garantia disposta no artigo 5°, LXI, da Constituigéo

Federal.
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Comparando-se os dois dispositivos legais supra citados, verifica-se que a
alteragio refere-se somente as adaptagdes terminologicas necessarias, visto as

particularidades do tratamento recebido pelo adolescente. 2

Assim, o adolescente, como qualquer outro cidaddo, tem o direito a
liberdade sem sofrer qualquer constrangimento. Como ja assinalado, a apreensdo de
adolescente somente podera ocorrer nos casos do artigo 106, “sendo ilegal, portanto, a

apreensdo para averiguagdo, ou por motivo de perambulagdo.” d

Quanto & crianga infratora, nem se cogita sua apreensdo e condugdo para
um distrito policial. Devera ser imediatamente encaminhada ao Conselho Tutelar para

que sejam tomadas as medidas cabivelis.

A garantia prevista no paragrafo tmico do artigo 106 encontra sua
correspondente no artigo 5°, LXIII e LXIV da CF. Estabelece que o adolescente, no
momento de sua apreensdo, deve ser informado de seus direitos, inclusive o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurado o direito 2 identificagdo do responsavel pela
sua apreensio, bem como o de ser assistido por sua familia e por seu advogado.(artigo

111, III e IV do Estatuto).

ISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive, 8. ed., S3o Paulo: Malheiros Editores, p.
360 apud, CURY, Munir; MENDEZ, Emilio Garcia; SILVA, Antdnio Fernando do Amaral Et. al. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente Comentado. S3o Paulo: 2. ed., Malheiros, 1992, p. 313.

N3o ¢ preso mas apreendido, ndo comete crime ou contravengdo penal mas ato infracional.

3CURY, Munir; MENDEZ, Emilio Garcia; SILVA, Antdnio Fernando do Amaral e: Coordenadores. (4]
Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Sio Paulo: 2. ed., Malheiros, 1992, p. 141.
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A garantia constitucional da comunicabilidade * encontra identidade mo

artigo 107 do ECA.

A substituicio do advérbio “imediatamente” para “incontinente” deixa claro
que no momento da apreensdo do adolescente, deve o apreensor, ato continuo,

comunicar a autoridade judiciaria o fato e o local onde 0 mesmo se encontra.

Nio subsiste aqui o prazo admitido pela doutrina de vinte e quatro horas,
que nos ensinamentos de José Celso de Mello Filho é “além de abusivo,
flagrantemente inconstitucional, eis que imediatamente significa o menor tempo
possivel. A comunicagdo ha de ser feita com a mdxima celeridade, a fim de ndo se

prolongar coagdo eventualmente injusia ao estado de liberdade do individuo.””’

A imediata liberagdo decorrente da ilegalidade da apreensdo do adolescente,
prevista no artigo 107, se encontra embasada no artigo 5° , LXV, da Constituigéo
Federal, que determina o relaxamento imediato da prisio ilegal pela autoridade

judiciaria.

“Tdo impositiva é a obrigacdo do exame dessa possibilidade - se
ilegal a apreensdo - que as autoridades competentes (juiz, promotor
de justica e delegado de policia)  serdo responsabilizadas
criminalmente, a teor do art. 234 do Estatuto, se, sem justa causa,
néio ordenarem a imediata liberagdo de crianga ou adolescente, tdo
logo temham conhecimento da ilegalidade, podendo via de
conseqiiéncia, ser punidas com pena de detengdo de seis meses a dois
anos, a par da responsabilidade pessoal e do Estado na orbita civi » 0

4Comunicacdo da privagdo da liberdade fisica e do local onde se encontra o constrito.

SMELLO FILHO, José Celso de. A tutela judicial de liberdade. Revista dos Tribunais. Ano 68, v. 526, ago/79,
p- 297.

SCURY, MENDEZ, SILVA Et. al., Op. cit., p. 320.
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5.2 Internacdo proviséria

Dispde o artigo 108 sobre a possibilidade de internagdo antes de proferida a
sentenga no procedimento de apuragdo de ato infracional. Trata-se da internagdo
proviséria, medida que visa assegurar a integridade fisica do adolescente e, em alguns
casos, proteger a propria sociedade, ndo podendo ultrapassar em hipotese alguma o

periodo de quarenta e cinco dias.

O paragrafo tmico do mencionado artigo dispde sobre a necessidade da
fundamentagdo desta decisdo, reforgando a exigéncia contida no artigo 93, IX da Carta
Magna, que estabelece a fundamentag@o das decisdes judiciais. Canaliza esta ao
determinar que a medida excepcionalissima somente podera ser determinada quando
houver indicios suficientes da autoria e da materialidade do ato infracional, além da
demonstragdo da necessidade imperiosa da medida, tendo-se como pressupostos a
gravidade do ato, a repercussdo social, a garantia da seguranga do adolescente ou ainda

a manutengdo da ordem publica (artigo 174).

A justificativa da determinacdo da medida extrema “apenas” com indicios
suficientes da autoria e materialidade repousa na necessidade de se dar pronto
atendimento ao adolescente infrator (obviamente quando esta medida se mostrar a
mais adequada para sua recuperagdo). E, também, face ao procedimento investigatorio
peculiar estabelecido pela lei, mno qual se prefere uma certa celeridade nas
investigagbes, de modo a se evitar que sejam criados traumas, as vezes até irreversiveis

ao adolescente.



32

Por isso, em um primeiro momento, ndo sdo todas as investigagcdes que
resultam em provas indubitiveis da materialidade e indicios da autoria ’ do ato

infracional, sendo portanto os indicios, autorizadores da medida extrema.

A prova da autoria ndo necessita ser incontestavel, bastam indicios

suficientes, mas que contudo, ensejem uma convicgao provisoria.

Quanto a ordem publica, temos que “O conceito de garantia da ordem
publica estd sedimentado, corresponde ao caso daquele que cometeu, estd cometendo
ou ameaga cometer novos crimes. As hipéteses devem traduzir ameaga concrela a

ordem piiblica, ndo bastando simples maus antecedentes.”

Nio se confunde, portanto, com o sistema repressivo penal que admite a
prisdo preventiva como medida necesséria para assegurar o império do Direito Penal.
Entre as medidas socio - educativas e a pena de prisdo ndo ha identidade, ainda que se
estabeleca uma analogia entre estas por serem medidas restritivas da liberdade. Pois

como salientado anteriormente, a finalidade de ambas é totalmente diversa.

"Requisitos indispenséveis a propositura da agdo penal publica.
§ SILVA, Anténio Fernando do Amaral e. O Estatuto, o novo direito da crianca € do adolescente ¢ a justica da
infancia e da juventude. Jurisprudéncia Catarinense. Ano XXI1, v. 1995, n. 75, Florianépolis-SC, 1996, p.48.



6. GARANTIAS PROCESSUAIS

6.1 Devido processo legal

A primeira das garantias processuais se encontra insculpida no artigo 110,
que por sua vez remonta ao artigo 50 LIV da Constituigdo Federal. Estabelece o

principio do due process of law da Constituigdo Americana.

“(...) o direito ao devido processo legal é mais uma garantia do que

propriamente um direito. Por ele visa-se a proteger a pessoa conira a
agéo arbitrdria do Estado. Colima-se, portanto, a aplicagdo da lei. O
principio se caracteriza pela sua excessiva abrangéncia e quase se
confunde com 0 Estado de Direito. A partir da instauracdo deste,
todos passaram a se beneficiar da protegdo da lei contra o arbitrio do
Estado”. !

Tem-se, portanto, a garantia de que 2 fungdo jurisdicional do Estado sera

exercida conforme os principios estabelecidos em lei.

6.2 Demais garantias

Do principio acima analisado, advém outras garantias processuais

especificas que vém estabelecidas nos incisos do artigo 111.

IBASTOS, Celso. Comentarios a Constitui¢io Federal. 1°ed., II, S3o Paulo: Saraiva, 1989, p. 261.
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A primeira refere-se ao “pleno e formal conhecimento da atribuigdo de ato
infracional, mediante citagio ou meio equivalente” que encontra previsdo na primeira

parte do inciso IV, paragrafo 3°, artigo 227 da Lei Maior.

O conhecimento da imputagdo que lhe é feita, € fundamental para que o
adolescente possa se defender, sendo pressuposto indispensavel para que possa exercer

a ampla defesa em toda sua plenitude.

A ciéncia desta imputagdo podera se dar através da citagdo ou outro meio
equivalente, desde que haja uma identidade entre este e a citagdo, ou seja, 0 meio
equivalente devera possibilitar o integral conhecimento do ato que lhe € atribuido. E,
ainda, obedecer a um procedimento no qual se preserve a identidade do adolescente e
da vitima, ndo se admitindo, portanto, a utilizagdo de meios violentos, constrangedores

ou que nio resguardem a intimidade das pessoas envolvidas.

Estabelece o inciso II a igualdade na relagdo processual. Repete-se,
portanto, outra garantia constitucional prevista no mesmo dispositivo legal supra

citado.

Consiste na garantia de que as partes terdo, no curso do processo, as

mesmas oportunidades de fazerem suas alegagdes e produzirem suas provas.

Faz-se necessario identificar que sejam as partes na relagdo juridica

processual para apuragdo de pratica de ato infracional.
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O autor é o Estado que ante a pratica de um ato infracional praticado pelo
adolescente, pretende reeducé-lo através da aplicagdo de uma medida sécio -

educativa.

De outro lado temos o adolescente, > que face a imputagdo que lhe € feita,
tem o direito de se defender, negando a autoria, arrolando testemunhas, produzindo

provas periciais, enfim, exercendo seu direito de defesa.

Na Justiga da Infincia e Juventude, as partes ndo tém um papel antagonico,
pois nesta justi¢a especializada se tem como fim justamente as criangas e adolescentes.
Como ja salientado anteriormente, 0 adolescente infrator ndo é considerado um
criminoso, mas sim como um individuo que face sua peculiar condigdo de pessoa em

desenvolvimento, necessita de assisténcia e prote¢do da sociedade.

A garantia da defesa técnica também se encontra escorada na Constituigdo

(artigo 227, paragrafo 3°, IV).

Neste ponto é necessario fazer-se alguns esclarecimentos, posto que o texto
maior refere-se a defesa técnica por “profissional habilitado”, enquanto que o estatuto

em seu artigo 111, III, dispde que a defesa técnica sera feita “por advogado”.

Dispondo o Estatuto, expressamente, que a defesa técnica sera por

advogado, dirime qualquer divergéncia interpretativa acerca do significado do termo

2Réu na acepgdo juridica da pessoa em face da qual é deduzida uma pretensdo (aplicagdo de medida socio -
educativa).
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“profissional habilitado”, que no direito do menor, significa inica e exclusivamente

“advogado”.

O significado da palavra defesa, aqui, no direito menorista, ndo significa
que o advogado tenha que sustentar sempre a nao aplicagdo de uma medida sdcio-
educativa para o adolescente, mas sim, que lhe seja aplicada a medida mais adequada

para sua reeducagéo.

A garantia da assisténcia judicidria gratuita aos necessitados, na forma da
lei, fundamenta-se na necessidade do acesso a justica. Ndo pode o Estado negar a
tutela da prestagdo jurisdicional, em virtude da parte ndo possuir condigdes financeiras
para suportar as custas, onus e honorarios advocaticios, sem que comprometa 0

necessario para sua subsisténcia e de sua familia.

Entende-se por autoridade competente, referida na garantia de ter o
adolescente o direito de ser ouvido por esta, tanto juiz (que o ouvira quando
comparecer para a apuragio de ato infracional), como promotor de justi¢a (que o
entrevistara, ouvindo-o, mesmo que informalmente quando de sua apresentag@o), como

também o defensor publico.

“A inspira¢do do texto é encontradi¢a no item 2 do art. 12 da
Convengdo sobre as Criangas, como decorréncia do principio de
liberdade de expressdo do pensamento, proporcionando-se
oportunidade de serem ouvidas em qualquer espécie de processo em
que sdo afetadas, podendo fazé-lo diretamente ou por intermédio de
representantes ou 6rgaos apropriados. »

3 CURY, Munir, MENDEZ, Emilio Garcia, SILVA, Antdnio Fernando do Amaral EY. al. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente Comentado. S3o Paulo: 2. ed., Malheiros, 1992, p. 336.
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A tiltima garantia refere-se ao direito do adolescente solicitar a presenga de

seus pais ou responsaveis em qualquer fase do procedimento.

Esta presenca ¢ de grande importancia para sua reeducagdo, pois ainda que
haja reprovabilidade dos pais quanto & sua conduta, estes tém o direito de

permanecerem ao seu lado, neste momento dificil, dando-lhe todo o suporte

emocional, psicolégico e moral necessarios a sua recuperagao.




7. JUSTICA DA INFANCIA E JUVENTUDE

Primeiramente, faz-se necessario localizar a Justiga da Infancia e Juventude

dentro da organizagdo do Poder Judiciério brasileiro.

Estabelece a Carta Magna de 1.988, em seu Titulo IV, Capitulo III (Do

Poder Judiciario), sobre a Justica Comum e Especial.

Por jurisdigio especial, temos aquela que, face a matéria tratada, a
competéncia para conhecer das agdes pertence a determinados 6rgd A Justiga da
Infancia e da juventude nfo € justica especial, pois em nosso ordenamento juridico
somente a Justica Militar, Eleitoral e do Trabalho o s@o, logo, é um ramo especializado

da justiga comum.

7.1 Juiz

O juiz da Infancia e da Juventude € o magistrado indicado pelas normas de
organizagdo judiciaria local para desempenhar as fungdes relativas as criangas €

adolescentes.
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Desempenha-as no contexto desta justia que tem como fim assegurar os
direitos das criangas e dos adolescentes. Néo se trata mais do juiz do sistema anterior
(situagdo irregular), que, sob alegagdo de buscar “o melhor interesse do menor”,

totalmente subjetivo, decidia sem que houvesse qualquer limite legal.

Cuida-se agora de um juiz de direito em consondncia com 0s principios
cientificos e normativos norteadores deste ramo do direito, devendo obedecer as

normas legais existentes.

A aplicagdo das normas deve passar por um estudo quanto a personalidade
do adolescente infrator, o ambiente familiar em que vive, sua situagdo econdmica,
nivel de escolaridade, enfim, devera ser analisado todo o contexto em que vive este

adolescente, de modo que Ihe seja aplicada a medida mais adequada.

“Para cumprir seu novo papel estatutdrio, o Juiz da Infdncia e da
Juventude deverd ter ndo so conhecimentos Jjuridicos, mas técnicos
nas dreas de psicologia, pedagogia, sociologia e assisténcia social,
para permitir que sua agdo jurisdicional preencha a totalidade do
tratamento tutelar aplicado. !

“4ssim, Juiz da Infancia e da Juventude é o juiz que sem ser parcial
vé o menor como um integrante de todo um coniexio social; como 0
elo que une uma familia, mesmo que a vida ndo lhe tenha permitido o
que é isso; como um ser que recebe todo o impacto de uma sociedade
viciada: como uma crianga que precisa de mais de apoio do que
reprimenda para vencer 0s dissabores da realidade.””

Deve, portanto, além de ser especializado, possuir acima de tudo, vocagao

dirigida para as criangas € os adolescentes.

! LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da Crianga e do Adolescente - Comentérios. Brasilia-DF: IBPS,
1991, p. 84.
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7.2 Promotor de Justica

A atuagdo do Ministério Publico na Justica da Infancia e Juventude pode se

dar como parte ou custos legis.

“E mister frisar que sua qualidade de parte no processo ndo
desnatura sua fungdo primordial de defensor dos interesses
fundamentais do adolescente, ainda que autor de ato infracional,
devendo zelar pelos respeitos as garantias do devido processo legal,
especialmente no que concerne ao direito de defesa. Suas promogoes
deverdo levar em conta o interesse social indisponivel relativo d
seguranga e os interesses indisponiveis do adolescente, notadamente a
liberdade, de modo que se persiga a solucdo que melhor atenda a
composicdo do conflito”[sem grifo no original]. I

A atuagdo do representante do Ministério Publico que atua na Justiga da
Infincia e da Juventude ndo se confunde com o Promotor de Justiga Criminal, posto

que a posi¢do que fundamenta suas atuagdes sdo diversas. Neste sentido, a ligdo de

Barrreira e Brazil:

“Explica-se: tanto o Promotor de Justi¢ca Criminal como o Promotor
de Justica Curador(sic] da Inféncia e da Juventude representam a
sociedade, mas a diferenca consiste na particularidade de que o
primeiro defende o interesse social procurando viabilizar o jus
puniendi, ou seja, fazendo com que o criminoso responda pelo delito
praticado, que, em ultima andlise, por violar preceito social elevado a
categoria de norma penal, atinge toda a sociedade.

“J4 o Curador[sic] da Infancia e da Juventude defende a sociedade
procurando o melhor para a recuperagdo do menor, porque a

2 BARREIRA, Wilson, BRAZIL, Paulo Roberto Grava. O Direito do Menor na nova Constitui¢iio. 2.ed. Séo

Paulo; Atlas, 1991, p. 19.
3 MAZZILLI, Hugo Nigro, PAULA, Paulo Afonso Garrido de. O Ministério Piblico e o Estatuto da Crianca

e do Adolescente. Série Cadernos Informativos APMP. Séo paulo: APMP, 1991, p. 68.
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situagdo do menor interessa a sociedade, que o quer a ela integrado e
ndo em situagdo de conflito.” !

Atuando como custos legis, o representante do Ministério Pablico busca
pelo interesse do menor, posto que, conforme dispde o artigo 6° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente: “Na interpretagdo desta Lei, levar-se-do em conta 0s fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, 0s direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em

desenvolvimento.”

Cumpre salientar, ainda, que consoante dispde o artigo 204, a falta de
intervengdo do Ministério Piblico implicara em nulidade absoluta, a ser declarada de

oficio pelo juiz ou mediante requerimento de qualquer interessado.

7.3 Advogado

A presenca do advogado atuante na defesa dos interesses do adolescente
ndo significa que va surgir dai um contencioso, no sentido de se transformar o

processo para a apuragdo do ato infracional em uma verdadeira batalha judicial.

Isto ndo significa que ndo possam surgir divergéncias no curso do processo;

elas poderdo até ocorrer, mas estaro voltadas principalmente quanto a discordancia da

4 BARREIRA e BRAZIL, Op. cit., p. 19.
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medida a ser aplicada ou, ainda, quanto & necessidade ou ndo da aplicagéo de alguma

medida.

A intervengdo do advogado deve se dar buscando-se o melhor para o
adolescente, de modo que haja uma comunhéo de esforgos entre ele, o juiz da infancia

e da juventude e o promotor de justiga.

Talvez por ainda ndo compreenderem em toda sua plenitude as finalidades
do Estatuto da Crianga e do Adolescente e das medidas socio-educativas, ou por
estarem “contaminados” pelo sistema repressivo penal, vé-se que na pratica, muitas
vezes, os advogados defendem o adolescente infrator, no sentido de que nenhuma

medida lhe seja aplicada, mesmo que entendam que esta se faga necessaria.

£ lamentivel a atuagdo destes profissionais, pois a0 invés de buscarem a
recuperagdo do adolescente, preocupam-se em encobrir seus atos, prejudicando, assim,

sua formagao.

Na medida em que o adolescente infrator, qualquer que seja o ato por ele
praticado, é orientado por seu «“defensor” a faltar com a verdade perante o juiz e 0
promotor de justica para ndo receber nenhuma medida, é incentivado & delinqiiéncia;
posto que através de mentiras e falsidades, ndo receberd o tratamento que necessita,

mas que em sua concepeao, significa tdo somente impunidade pelo ato praticado.



8. MINISTERIO PUBLICO

8.1 Fungdes institucionais

Fazendo-se um breve histérico da instituigdo nas duas ultimas décadas,
pode-se assegurar tranqililamente que o Ministério Pablico passou a ser cada vez mais
uma institui¢gdo com agentes € Orgdos independentes, identificando-se com um fim a
realizar no meio social, deixando de ser apemas um conjunto de organismos

governamentais do Estado.

“(..) longe de se limitar o papel a ele reservado na persecucdo
criminal, e ao contrdrio de sustentar inieresses individuais ou dos
governantes, o Ministério Publico estd hoje consagrado, com
liberdade, autonomia e independéncia funcional de seus orgdos, a
defesa dos interesses indisponiveis do individuo e da sociedade, a
defesa da ordem juridica e do proprio regime democratico (CF, art.

el

8.2 Apuracdo de ato infracional atribuido a adolescente

As fun¢Oes ministeriais néo se limitam apenas & propositura da agdo socio-

educativa pablica, atuando, também, em uma fase pré-processual.

1 MAZZILLL Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga. 2. ed., ampl. ¢ atual., S30 Paulo: Saraiva, 1991,
p- 10.
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O adolescente, autor de ato infracional, sera apresentado ao Ministério
Publico, determinando o Promotor de Justi¢a as pegas informativas existentes sobre a
conduta tipica praticada, procedendo a oitiva informal do adolescente e, se possivel, de

seus pais ou responsaveis, bem como das vitimas e testemunhas (artigo 179).

Realizado o procedimento acima, cabe ao representante do Ministério
Piblico, conforme seu livre convencimento, trés alternativas: promover o
arquivamento dos autos, conceder a remissdo ou representar a autoridade judiciaria

para aplicagdo de medida sécio-educativa (incisos do artigo 180).

8.2.1 Arquivamento

Decidindo pelo arquivamento, que devera ser feito em termo fundamentado,
os autos serdo conclusos 2 homologagio do Juiz da Infincia e da Juventude (artigo

181).

Discordando do arquivamento (artigo 181, paragrafo 2°), segue-se
procedimento anélago ao estabelecido no artigo 28 do CPP, ou seja, 0 magistrado fard
remessa dos autos ao Procurador Geral de Justica, mediante despacho fundamentado.
Cabendo a este, oferecer a representagdo, designar outro membro do Ministério
Piblico para apresenti-la ou ratificar o arquivamento, estando no Gltimo caso a

autoridade judiciaria obrigada a homologar.
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8.2.2 Representacao

Dentre as intimeras atribui¢des previstas no Estatuto para o representante do
Ministério Publico, estd a sua atuagdo como dominus litis na apuragdo do ato

infracional praticado por adolescente.

Introduz no sistema legal a “agdo sécio-educativa publica”, que tem inicio
através da pega formal chamada de representagdo, que possibilita ao Estado a

pretensdo socio-educativa para o adolescente infrator.

“A representagdo, portanto, constitui-se em peca vestibular da agdo
sécio-educativa publica, instrumento inicial de invocagdo da tutela
Jurisdicional, tendo por escopo a aplicagdo coercitiva da sangdo[sic]
decorrente da prdtica, pelo adolescente, de conduta descrita como
contravengdo penal”.

A natureza juridica desta agdo ¢é publica, pertencendo somente ao Ministério

Piiblico a legitimidade para oferecé-la.

Portanto, independentemente da conduta praticada pelo adolescente, ser
descrita como crime de agdo privada ou de agdo publica condicionada a representagéo,
cabe somente ao Ministério Publico ° a pretensdo da aplicagdo de uma medida sécio-

educativa.

“A expressdo “socio-educativa” revela a preocupagdo do legislador
concernente as finalidades das sangdes[sic]: meio de defesa social -
tanto que prevé a possibilidade de privagdo de liberdade (internagdo)

2 CURY, Munir; MENDEZ, Emilio Garcia; SILVA, Antdnio Fernando do Amaral Et. al. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente Comentado. Sdo Paulo: 2. ed., Malheiros, 1992, p. 509.
3 Instituic8o encarregada de defender os interesses sociais e individuais indisponiveis.
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- e instrumento educativo de internagdo no desenvolvimento do
adolescente, de sorte a revelar ou desenvolver recursos pessoais
bdsicos necessdrios ao enfrentamento das diversidades proprias da
vida, sem utiliza¢do de solugdes violentas ou ilegais”.

8.2.2.1 Requisitos

Os requisitos para o oferecimento da representagdo se encontram nos

paragrafos 1° e 2° do artigo 182 do Estatuto:

“Artigo 182: Se por qualquer razdo, o representante do Ministério Piablico
ndo promover o arquivamento ou conceder a remissdo, oferecerd representacdo a
antoridade judiciaria, propondo a instauragdo de procedimento para aplicagdo da

medida socio-educativa que se afigurar a mais adequada.

“Paragrafo 1° A representagdo sera oferecida por petigdo, que contera o
breve resumo dos fatos e a classificagdo do ato infracional e, quando necessario, 0 rol
de testemunhas, podendo ser deduzida oralmente, em sessdo diaria instalada pela

autoridade judiciria.

“Paragrafo 2°: A representa¢do independe de prova pré-constituida da

autoria e materialidade.”

Resumir brevemente os fatos significa descrevé-los, ainda que
suscintamente, de modo a satisfazer a regra inserta no art. 227,
pardgrafo 3° 1V, da CF, repetida pelo art. III, do ECA, que garanie

4 CURY, MENDEZ, SILVA E. al. Op. cit., p. 509 - 510.
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a0 adolescente pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato
infracional.®

Ou seja, o dispositivo legal supra citado exige que a representagdo contenha
a descricdo da conduta praticada pelo adolescente, bem como todas as suas
circunstancias, de modo que este, tendo conhecimento da atribuigdo que lhe ¢ feita,

possa se defender.

A classificagdo do ato infracional consiste em relacionar a conduta do
adolescente como um fato tipificado na legislagdo penal 6 indicando-se qual

dispositivo legal violado.

Quando houver necessidade, deve a representagdo conter também o rol de
testemunhas. O nimero de testemunhas deve obedecer as regras do Digesto Processual
Penal (artigos 399, 533 e 539), desde que aplicado subsidiariamente por forga do artigo

152 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Portanto, nos procedimentos de apuragdo de ato infracional definido como
crime em que se comine pena de reclusdo, o nimero maximo sera de oito testemunhas;
se a pena cominada, ainda que alternativamente, ndo for de reclusdo, cinco

testemunhas, igualmente caso se trate de contravengao.

Deve preencher, também, as condi¢des da agdo, quais sejam: possibilidade

juridica do pedido, legitimidade ativa ad causam ¢ interesse de agir.

STbid., p. 510.
¢ Codigo Penal, Lei das Contravengdes Penais ¢ Leis Penais Extravagantes.
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“Evidentemente que a pretensdo sécio-educativa deduzida através da
representacdo deve ser juridicamente vidvel, legalmente admissivel
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim, o pedido de
aplicagdo coercitiva de medida sécio-educativa afsic] crianga a quem
se atribui a prética de ato infracional é juridicamente impossivel,
porquanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 105,
expressamente consignou que 0 ato infracional por ela praticado
corresponderdo unicamente medidas de prote¢do. Da mesma forma,
juridicamente impossivel o pedido de aplicagdo coercitiva de medida
sécio-educativa por “perambulagdo”, de vez que tal conduta ndo se
subsume a qualquer tipo descrito na lei penal.” 7

Quanto a legitimatio ad causam, esta nio necessita de maiores

esclarecimentos, posto que, como ja visto anteriormente, a agdo sécio-educativa sera

sempre piblica 8 estando legitimado, unicamente, para sua propositura, o Ministério

Publico.

A {ltima das condigdes da agfo, o interesse de agir, merece algumas

consideragoes.

Estabelecendo o Estatuto um procedimento de apuragao de ato infracional

judicial, ou seja, transportando-se a coleta de provas indiciarias para o processo, dentro

da fase judicial, minimizou 0s elementos de convicgdo colhidos anteriormente ao

processo.

“Por tal razdo, expressamenie consignou que a representagéo
independe de prova pré-constituida da autoria e materialidade (ECA,
artigo 192, pardgrafo 29, deixando claro que o interesse de agir
encontra-se implicito na pega inaugural da agdo socio-educativa

7 Ibid., p. 511.

® Inexiste agdo sécio-educativa privada ou acdio socio-educativa condicionada a representagao.
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piiblica, porquanto a aplicagdo coercitiva de medida ndo prescinde
da intervencdo jurisdicional de apuragdo do ato infracional. Isto ndo
significa que a representagdo possa brotar de irrefletidas e vagas
suposigades, beirando a inidoneidade; é mister um minimo de
viabilidade, resultante de elementos colhidos nas fases precedentes,
notadamente em relagdo & autoria de sorte que a apuragdo dos fatos
revele-se necessdria.”’

8.2.2.2 Prescri¢do

N&o se aplicam os prazos prescricionais previstos no Cédigo Penal ao

procedimento de apuragdo de ato infracional atribuido a adolescente, posta a

diversidade da natureza e finalidades das medidas socio-educativas e das penas

previstas na legislagdo criminal. Por serem incompativeis, ndo ha possibilidade de

aplicar-se a prescrigdo penal ao ato infracional.

Neste sentido convergem as decisdes jurisprudenciais, cujas ementas

transcrevemos:

“Recurso - Apelagdo interposta contra decisdo que rejeita pedido de
extingdo da punibilidade, pela ocorréncia da prescri¢do - Hipdtese de
Agravo de Instrumento - Inexisténcia de erro grosseiro - Recurso
improprio apresentado no prazo de cinco (5) dias - aplicagdo do
principio da fungibilidade recursal - conhecimento.

“ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - Medidas socio-
educativas - Natureza e finalidade diversas das penas previsias na
legislagdo criminal - ndo aplicagdo dos prazos prescricionais
estabelecidos na Parte Geral do Cédigo Penal - agravo improvido”.
TJ/PR, Acérddo n° 7153, autos de agravo de instrumento n°
94.0001469-4, relator Des. Tadeu Costa).

° bid., p. 512.
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No mesmo sentido:

“RECURSO DE APELACAO - ILICITO - REPRESENTACAO -
MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA - IMPOSICAO - PRESCRICAO -
PRAZO - DECISAO - MANTENIMENTO - RECURSO - APELO
NEGADO”. ( TJ/PR, Acérddo n’ 7.319, autos de apelagdo n°
95.0000029, rel. Des. Altair Patitucci).

E, ainda:

“4 medida sécio-educativa, prestagdo de servigos comunitdrios por
trinta dias, durante oito horas semanais, aplicada a infrator que, a
época dos fatos era menor de 18 anos, ndo é exagerada, uma vez que
estd prevista legalmente entre aquelas que o juiz pode efetivamente
aplicar. As medidas sécio-educativas previstas naLei n° 8.069/90 tém
natureza distinta das penas criminais, inexistindo a possibilidade de
aplicagdo das disposi¢bes penais relativas a prescrigdo. (TJ/MG-Ap.
Criminal n° 1.370,Comarca de Passos, rel. Des. Guimardes
Mendonga ,DJMG II, de 18.11.93, p. 1).

Devido a inimputabilidade dos adolescentes, estes nfio cometem crimes ou
contravengdes, mas incorrem em ato infracional conforme adotem conduta de
tipicidade objetivamente idéntica. Logo, ndo lhes sdo aplicadas penas, mas medidas de
carater pedagogico e protetivo, enquanto que as penas aplicadas aos maiores de

dezoito anos tem carater preventivo e retributivo.

O argumento principal para a ndo aplicagdo dos prazos prescricionais
penais, reside em que estes se baseiam em prazos fixados legalmente para cada delito
ou contravengdo, ou o estabelecido na sentenga para cumprimento. Esses critérios, por

6bvio, sdo absolutamente incompativeis com 0 sistema do Estatuto da Crianga e do
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Adolescente que ndo indica, com vinculagdo a cada ato infracional, qual serd a medida

sécio-educativa a ser imposta € muito menos seu prazo.

Cumpre salientar, ainda, que para as medidas de adverténcia e de reparagéo
de dano que nfo indicam qualquer prazo para execucdo, jamais poderia ser aplicada a

prescri¢ao.

Quanto ao prazo imposto para a execugio, também é certo que néo se pode
indicar com determinagdo, pois podem ser elastecidos ou diminuidos, dentro dos
limites legais, com a analise dos 6rgéos competentes ¢, ainda, visto a possibilidade da

substitui¢do da medida imposta a qualquer tempo.

A fnica prescrigdo que se opera, ¢ quando o adolescente atinge 2

maioridade civil no curso do processo, para apuragdo de seu ato infracional.

No Capitulo referente a pratica de ato infracional do presente trabalho,
foram analisadas questdes referentes a verificagdio da menoridade (considera-se a idade
do adolescente & data do fato) e, ainda, a idade méaxima em que pode ser aplicada uma

medida sécio-educativa ao adolescente (vinte € um anos de idade).

Diante destas consideragdes, constata-se que nao ha permissivo legal para
aplicagdo de medidas ao adolescente infrator, se este completar vinte € um anos no

curso do processo.

Logo, deve o mesmo Ser arquivado face a impossibilidade juridica do

pedido.
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8.2.3 Remissio
8.2.3.1 Consideragdes gerais

Preliminarmente, faz-se necessario um breve esclarecimento quanto as duas
formas de remissdo existentes no Estatuto, conforme tenha se iniciado ou ndo o

procedimento judicial para apuragdo de ato infracional.

A remissio concedida pelo representante do Ministério Piblico somente
podera ocorrer antes de iniciado o procedimento judicial, importando na exclusdo do

processo, devendo ser homologada pela autoridade judiciaria (artigo 126, caput).

A outra forma é a remissdo concedida apés iniciado o procedimento
judicial, implicando na suspensio ou extingdo do processo, podendo ser concedida

somente pelo juiz da infancia e juventude( artigo 126, paragrafo tmico).

Fixar-nos-emos unicamente na analise da remissdo concedida pelo orgédo

ministerial.

A inspiragdo desta nova figura da processualistica brasileira encontra-se na

regra 11 de Beijin.

A tradugfo da regra acima citada para o vernaculo patrio, conforme Maria

Josefina Becker, significa remissdo. A palavra remissdo vem do latim remissione, de
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remittere e significa cleméncia, indulgéncia, perddo, misericordia, renuncia, mas

também “falta ou diminuigdo de rigor, de forga, de intensidade” 10

Este instituto pode ser utilizado em qualquer momento do processo de
tomada de decisfio pela policia, Ministério Publico ou outros 6rgdos como juizado,
juntas ou conselhos, procurando-se desta forma, atenuar ou até mesmo evitar os efeitos
negativos de um procedimento na administragio da justia, como o estigma da

sentenca.

“4 regra 11.3 salienta o requisilo primordial de assegurar 0
consentimento do menor infrator(ou de seus pais ou tutores) quanto
as medidas de remissdo recomendadas. (A remissdo que consistir na
prestagdo de servicos  a comunidade sem tal consentimento
constituivia uma infragdo a Convengdo relativa a aboligdo do
trabalho forcado). Néo obstante, é necessdrio que a validade do
consentimento possa ser objeto de impugnagdo, pois algumas vezes 0
menor poderia concordar por puro desespero. A regra sublinha que
devem ser tomadas precaugdes para diminuir ao minimo a
possibilidade de coer¢do e intimidacdo de todos os niveis do processo
de remiss@o. Os menores ndo deverdo senlir-se pressionados( por
exemplo, para evitar o comparecimento ao juizado) nem induzidos a
aceitar os programas de remissdo. Por isso preconiza-se da
intervencdo de uma ‘“autoridade competente, Se assim  for
solicitado™”

Sendo o Ministério Pablico detentor exclusivo da iniciativa processual nos

procedimentos de apuragdo de atos infracionais e, havendo permissdo legal para que se

10 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. O Novo Dicionério da Lingua Portuguesa. 2. ed. ver. ¢ ampl.,

Nova Fronteira, 1986, p. 1482..
11 SILVA, Antbnio Fernando do Amaral e. O Estatuto, o novo direito da crianga € do adolescente ¢ a justica da
infancia e juventude. Jurisprudéncia Catarinense, Ano XXII, V. 1995, n° 75, Florianépolis/SC, 1996, p.35-

36.
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abstenha de processar, dependendo da situagdo, se introduz no direito do menor o

principio da oportunidade do processo penal.

O Estado tem interesse na defesa da sociedade quanto a pratica de atos
infracionais, mas também The importa a protegdo integral do adolescente, mesmo que

infrator, cabendo ao Ministério Piblico valorar a situagdo de cada caso concreto.

8.2.3.2 Remissdo transacional

A remissdo, incluindo a aplicagdo de uma medida socio-educativa, deve
observar a ndo insergdo de uma medida que implique na colocagio em regime de semi-
liberdade ou internagdo (artigo 127), pois estas estdo sujeitas ao principio do devido

processo legal analisado anteriormente.

A transagdo feita entre o 6rgdo ministerial e o adolescente quando da
concessdo da remissdo incluindo uma medida sécio-educativa, tem oportuna licdo de
Jalio Fabbrini Mirabete que preleciona: "Essa transagdo sem a instaura¢do ou
conclusdo do procedimento tem o mérito de aniecipar a execu¢do da medida
adequada, a baixo custo, sem maiores formalidades, diminuindo também o

: . . 12
constrangimento decorrente do proprio desenvolvimento do processo”.

Entretanto, a execuc¢do desta medida somente ocorrera com o consentimento

do adolescente infrator ou de seus pais ou responsaveis, em atendimento a norma 11.3

12 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Sdo Paulo: Malheiros,
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de Beijin ja analisada. Havendo discordancia, o proprio adolescente, seu responsavel
legal e até mesmo o Pproprio Ministério Publico poderio requerer a autoridade

judiciaria a revisdo da medida (artigo 128).

Advirta-se que, tratando-se a remissdo de um ato complexo, iniciado pelo
representante ministerial e concluido pela autoridade judiciaria, a medida porventura
incluida nesta, somente podera ser executada apos determinacdo judicial, ficando o

procedimento suspenso até o seu cumprimento.

Importante ressaltar a Quarta conclusdo apresentada no coloéquio “O
Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ a Remissdo”, promovido pelo Centro de
Estudos Juridicos do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina, que ao tratar do
tema, dispds: “A medida sécio-educativa incluida como condigdo de remissdo, néo
admite substituicdo ex officio , podendo apenas ser revista mediante provocagdo do

adolescente, seus pais ou responsaveis e Ministério Pablico”.

8.2.3.3 Legitimidade do Ministério Publico

Nio é pacifico o entendimento quanto a possibilidade do Ministério Piablico

conceder a remissdo acompanhada de medida socio-educativa.

Em que pesem as decisdes em contrario (TJ/SC-Apelagdo Civel n° 38.377,

de Indaial, rel. Des. Alvaro Wandelli, DJSC, 31/08/92, p. 5: TJ/SC-Apelagdo Criminal

1.992, p. 387.
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n° 29.298, de Indaial, rel. Des. Tycho Brahe; TJ/SC-Apelagdo Civel n® 38.102, de
Indaial, rel. Des. Xavier Vieira, TJ/SC-Apelagéo Criminal n° 29.014, de Indaial, rel.
Des. Souza Varella, DISC n° 9195, p. 42), entendemos estar legitimado o
representante ministerial quanto esta possibilidade, visto as atribuigdes previstas para a
Instituicdo no proprio Estatuto, suas funges institucionais, previstas na Constitui¢do
Federal e na respectiva Lei Organica, e, ainda, a finalidade deste novo instituto

chamado remissdo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece os procedimentos que
deverdo ser adotados para apuragdo de ato infracional, cuja autoria esteja sendo
atribuida a adolescente, sendo que o artigo 180 estipula as trés medidas a serem
adotadas pelo Ministério Publico, quais sejam: a promogdo do arquivamento; a

concessio da remissdo e a representagdo  autoridade judiciaria.

No artigo 181 do aludido diploma legal, ha normas procedimentais a serem

adotadas pelo Magistrado, vejamos:

"Artigo 181 : Promovido o arquivamento dos autos ou concedida a remiss&o
pelo representante do Ministério Publico, mediante termo fundamentado, que contera o

resumo dos fatos, os autos serdo conclusos a autoridade judiciaria para homologagéo.

"Paragrafo 1° : Homologado o arquivamento ou a remissio, a autoridade

judicidria determinara, conforme o caso, 0 cumprimento da medida"[sem grifo no

original].
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Tem-se, portanto, ja neste artigo, que ¢ facultado ao Orgdo Ministerial
aplicar medida sécio-educativa a qual sera analisada pelo magistrado que determinara

sua aplicago.
O artigo 127 do capitulo especifico da remissdo néo deixa duvidas:

"Artigo 127: A remissdo ndo implica necessariamente 0 reconhecimento ou
comprovagio da responsabilidade, nem prevalece para efeitos de antecedentes,
podendo incluir eventualmente a aplicagdo de qualquer das medidas previstas em lei,

exceto a colocagdo em regime de semi liberdade e a internacgdo".

Nio se discute, portanto, que a vedagdo legal para aplicagdo da medida
socio-educativa refere-se tdo somente as duas medidas extremas adotadas pelo

legislador.

O Estatuto inovou a legislagdo processual vigente no pais. Inicialmente, ao
possibilitar o instituto da remisséo, que nada mais é do que instrumentalizar o Orgio
Ministerial a questionar a validade ou néo de mover o aparato judicial em casos de
lesdes por adolescentes, que por sua natureza foram de pouca gravidade, ou produzidas
por adolescentes em momento de crise plenamente justificado por questdes

vivenciadas em seu cotidiano e atinente a sua personalidade em formag@o.

O legislador ao facultar ao Ministério Pablico a concessdo da remissdo,
como medida administrativa, possibilitou-lhe, também, condiciona-la a determinada

postura que tenha por objetivo fazé-lo refletir sobre a atitude tomada.
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Os doutrinadores sdo claros ao referenciar sobre o instituto da remissdo € as
possibilidades abertas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente a0 Ministério

Piiblico. O ilustre Jalio Fabbrini Mirabete, preleciona:

“4 remissdo pode ser concedida como perddo puro e simples, sem a
aplicagdo de qualquer medida, ou a critério do represeniante do
Ministério Publico ou da autoridade judicidria, como uma espécie de
transagdo, como mitigagdo das conseqiiéncias do ato infracional (...)

“Esta transagdo sem a instaura¢do ou conclusdo do procedimento
tem o mérito de antecipar a execug¢do da medida adequada, a baixo
custo, sem maiores formalidades, diminuindo  também 0
constrangimento ~ decorrente  do préprio  desenvolvimento do

processo.” o

Em igual posicionamento também, 0 Promotor de Justica do Estado de Séo
Paulo, Paulo Afonso Garrido de Paula, o qual diferencia a remiss@o como perdédo puro

e simples da que inclui medida sécio-educativa ndo privativa de liberdade,

considerando a filtima como uma espécie de transagao:

“Se do sistema processual penal deflui o principio da obrigatoriedade
de propositura da agdo penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ao instituir a remissdo como forma de exclusdo do
processo, expressamente adotou o principio da oportunidade,
conferindo ao titular da agdo a deciséo de invocar ou ndo a tutela
jurisdicional. A decisdo nasce do confronto dos interesses sociais e
individuais tutelados unitariamente pelas normas insertas no ECA
(interessa a sociedade defender-se de atos infracionais, ainda que
praticados por adolescentes, mas também lhe interessa proteger
integralmente, 0 adolescente, ainda que infrator). Assim, em cada
caso concreto, pode o Ministério Piblico dispor da agdo sécio-
educativa publica através da remissao, concedendo-a como perddo
puro ou simples, ou, numa espécie de transagdo, incluir a aplicagdo

13 MIRABETE, J.F. Op.cit., p.
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da medida ndo privativa de liberdade, excetuando-se, portanto, a semi
liberdade e a internagdo (...)

“por outro lado, a concessdo de remissdo com inclusdo de medida
ndo privativa de liberdade, tem notadamente naqueles atos
infracionais que ordinariamente ndo autorizam a internagdo (ECA,
art. 122), o mérito de antecipar a execugdo de medida socio-
educativa, sem necessidade de instauragdo de procedimento formal de
apuragdo, sendo, portanto, de baixo custo e célere, desde que o
adolescente e seu representante legal concordem lacitamente com a
decisdo ministerial. Atento ao principio constitucional de que
nenhuma lesdo ou ameaca a direito podem ser excluidas da
apreciagdo do Poder Judicidrio, acertadamente o legislador
consignou a possibilidade de revisdo judicial da remissdo, de modo
que o descontente com a providéncia determinada pela autoridade
administrativa possa invocar a tutela jurisdicional, a qualquer tempo
(ECA, art. 128) (...)

“Além disso, considerando os interesses sociais e individuais em jogo,
a remissdo ficou ainda sujeita ao obrigatério controle judicial, via
homologagdo, de modo que, em caso de ndo concorddncia com a
decisdo do Promotor de Justica, possa a autoridade Judicidria
remeter os autos ao Procurador-Geral de Justica (ECA, art. 181),
autoridade mdxima da instituigdo encarregada de zelar pelos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”

“4 inclusdo de medida ndo privativa de liberdade na remissdo
concedida pelo Ministério Publico tem natureza administrativa.
Propriamente ndo hd aplicagdo de medida, mesmo porque Sua
execugdo é deferida a autoridade judicidria (ECA, art. 181, par. 1 °).
A inclusdo de medida representa unicamente condi¢do para a
concessdo da remissdo, de modo a excluir o processo, invertendo o
6nus da invocagdo jurisdicional. Ndo tem, porianio, cardter de
definitividade, prdprio de ato de império do Poder Judicidrio, no
exercicio de sua atividade constitucional att

No mesmo sentido também, decisdo do eminente Des. Amaral e Silva, na

Apelagdo Criminal n°. 38.098, de Indaial, quando diz:

14 \(AZZILLI, Hugo Nigro, PAULA, Paulo Afonso Garrido de. O Ministério Pablico e o Estatuto da Crianga
¢ do Adolescente. Série: Cadernos Informativos APMP. Sdo Paulo: APMP, 1991, p.65-66.
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"ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - REMISSAO
ACOMPANHADA DE MEDIDA APLICADA PELO MINIST. ERIO
PUBLICO - POSSIBILIDADE - PROVIMENTO DO RECURSO - ECA
-ARTS. 112, 126, 128, 179, 180 E 201-L.

"O Estatuto da Crianga e do Adolescente instituiu a agdo de
pretensdo sécio-educativa, atribuindo-a ao Ministério Publico a quem
conferiu o critério de oportunidade, autorizando o dominus litis a
transacionar em torno de medidas que ndo impliquem em restri¢bes a
liberdade pessoal.

"4 remissdo ndo se caracteriza pela imposi¢do, mas pelo ajuste, com
aceitacdo voluntdria de medida de prote¢do ou sécio-educativa.

"Pode haver remisséo independentemente do devido processo legal, ja
que o instituto objetiva exclusdo, suspensdo ou extingdo do processo
sem exame do mérito.”

Ainda, neste mesmo diapasio, temos: TJ/SC-Apelagdo Civel n° 39.129, de
Indaial, rel. Des. Eduardo Luz, TJ/SC-Apelagdo Criminal n° 32.125, de Palhoga, rel.

Des. Solon D’Eca Neves e TJ/SP - Apelagdo Civel n° 13.057-0/0, rel. Des. Dinio

Garcia.

Pelos argumentos acima expostos, torna-se, data venia, despicienda a
andlise das argumentagdes dos ilustres defensores da ilegitimidade do Ministério

Piiblico para concessdo da remiss&o, cumulada com medida socio-educativa.

Entretanto, faz-se mister alguns esclarecimentos quanto a Stimula publicada

pelo Superior Tribunal de Justiga que trata da questao.

«Sfimula n° 108: A aplicagdo de medidas socio-educativas ao adolescente,

pela pratica de ato infracional, ¢ da competéncia exclusiva do juiz.”
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Na realidade, ao analisarmos esta Stimula, constatamos que ela ndo diverge

do posicionamento acima defendido.

Sustentamos que o Ministério Pliblico possui legitimidade para conceder a
remissio, cumulada com uma medida socio-educativa (vedada as privativas de
liberdade), sendo que esta transagdo, posteriormente, deve ser homologada pela

autoridade judiciaria.

Nesta fase, portanto, reside o principio da inafastabilidade da apreciagéo do
Poder Judiciario & lesdo ou ameaga de direito, previsto na Constitui¢do em seu artigo
50 XXXV, posto que cabe ao magistrado apreciar a conveniéncia ou ndo da medida
transacionada pelo Ministério Publico e o adolescente, podendo, como ja visto

anteriormente, discordar da mesma.

Esta medida transacionada pelo representante ministerial, quando da
concessio da remissdo, somente terd seu cumprimento exigido depois de devidamente
homologada, ou seja, apés proferida uma decisdo judicial (homologatéria da remissio

e da medida “aplicada” pelo Ministério Publico).

Logo, a aplicagdo da medida, no sentido de que seja observada, realmente

compete somente a autoridade judiciaria.



9. CONSIDERACOES FINAIS

Por este estudo, pdde-se verificar a importancia da atuagdo do Ministério
Piiblico nos processos afetos & apuragéo de ato infracional cuja autoria esteja sendo

atribuida a adolescente.

Importante a distingdo entre a atuagdo do representante ministerial que

exerce suas funcdes na area criminal do que atua na 4rea da infancia e juventude.

O Promotor de Justiga Criminal defende o interesse social no sentido de que
o criminoso responda por sua conduta, recebendo uma pena de carater punitivo e

retributivo.

J4 o representante do Ministério Piiblico, que exerce suas fungdes na area
da Infincia e da Juventude, ndo busca a punigdo do adolescente em virtude do ato
praticado, mas sim, a aplicagdo de uma medida de carater socio-educativo que

possibilite sua recuperagdo € conseqiiente reintegragéo na sociedade.

O ato infracional, assim definido pelo legislador, ndo difere do crime ou
contravengdo penal. Apenas que, em virtude da idade do autor, este esta sujeito a um

tratamento diferenciado.
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Busca-se encontrar os fatores que o levaram a praticar tal ato, analisando-
se todo seu contexto social, familiar, econdmico e pessoal, de maneira que lhe seja

aplicada a medida mais adequada para cada caso concreto.

Nio significa que o adolescente ndo saiba que sua conduta seja delitiva,
mas sim, que devido as sua circunstincias pessoais, imaturidade, momentos de crise
perfeitamente justificveis, aliados ainda a sua personalidade em formagdo, deve
indiscutivelmente receber um tratamento diferenciado, de modo que sejam ponderados

todos estes fatores.

Quanto aos imputdveis, ndo ha esta preocupagdo, pois como t&m
responsabilidade penal, sdo conscientes de seus atos, ndo cabendo a discussdo dos

fatores que levaram a pratica da conduta criminosa.

Além da titularidade da acgo socio-educativa, 0 Estatuto reservou ao
Ministério Publico atribuigdes pré-processuais ou administrativas. Nesta fase,
encontra-se um novo instituto, chamado de remissdo, importando aqui, uma forma de

exclusdo do processo.

Consiste na apreciagdo, por parte do representante ministerial, da

conveniéncia ou no, de acionar o aparato judiciario para processar 0 adolescente.

Compete ao Ministério Publico valorar o caso concreto, de modo que
verifique se a instauragfo de um processo para apuragdo do ato infracional praticado

pelo adolescente realmente faz-se necessario, face a gravidade do ato, 2 lesdo causada,
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o momento atual que este vive.

Se introduz, portanto, o principio da oportunidade, em contra partida ao
principio da obrigatoriedade, admitindo-se a disponibilidade do direito de agdo por

parte de seu titular.

Trata-se de importante inovagdo, principalmente na area menorista, visto as
particularidades deste ramo do direito, na qual visa-se, conforme a doutrina adotada, a

protegdo integral das criangas e dos adolescentes.

A possibilidade, neste momento, da inclusdo de alguma medida socio-
educativa (excetuadas a colocagdo em regime de semi liberdade e internagdo), ndo

encontra consenso entre os doutrinadores e as decisoes dos tribunais.

Seguimos a corrente que aceita esta possibilidade, face a propria natureza
deste instituto, onde se antecipa a medida a ser aplicada, de maneira célere e a baixo
custo, além de evitar os constrangimentos que um processo judicial desta natureza

representa.

A condi¢do do cumprimento de uma medida transacionada entre o
adolescente e o Promotor de Justiga, sendo esta posteriormente homologada pelo juiz
como forma de exclusio do processo, é o meio previsto pelo legislador para que se
solucione a questio da maneira mais rapida possivel, mas a0 mesmo tempo, faca com

que o adolescente reflita sobre sua atitude.
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