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“Os nossos homens publicos [...] deixam
as criancas abandonadas, sem alimento,
sem casa, sem educacao, sem fé, e com
muita cola na cuca, certos de que assim
elas se transformardo em cidadaos
experientes, mais adaptadas a luta pela
vida. Quando as criangas viram
criminosas, as autoridades fecham os
olhos. Nao os delas proprias, que andam
sempre bem abertos pra qualquer
licitacdo que passe distraida. Legislam.
Ah, como legislam! Obrigam todos os
meios de comunicacao a pd6ér uma tarja
negra - ridicula - cobrindo os olhos dos
monstrinhos que criaram, a fim de que
estes nao sejam identificados. E esta
resolvido o problema do menor.”

Millér Fernandes

“A infancia nos reeduca, porque consegue
escapar a barbarie dos adultos que
tentam esmaga-la.

A infancia e adolescéncia sdao mais do
que as novas geracdes que conduzimos.
Nos conduzem. Nos interrogam,
surpreendem e desarticulam nossas
velhas respostas e concepgoes |[...]

A infancia e adolescéncia negadas nos
dizem que apesar de tudo guardam um
possivel humano. Que nosso oficio ainda
tem sentido.”

Miguel G. Arroyo



RESUMO

O presente estudo, desenvolvido através de pesquisa bibliografica e documental no
ramo do Direito da Crianca e do Adolescente e do Direito Penal, bem como pelo
exame da legislacao vigente e do entendimento jurisprudencial patrio, tem o escopo
de apresentar e discutir os problemas que envolvem a efetivacdo do sistema
socioeducativo preconizado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n?
8.069/90), enfocando principalmente o contraste entre a teoria e a pratica da
aplicacao da privacao de liberdade em unidades de internagdo. Relata a evolugao
histérica do tratamento destinado a populagao infanto-juvenil em conflito com a lei,
antes e depois do advento da Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, apresentando suas inovacdes e fazendo consideragcdes sobre os
direitos fundamentais desses grupos, bem como acerca dos principios voltados a
sua protecao. Perpassa pela natureza juridica, caracteristicas e critérios legais de
aplicacdo de cada uma das medidas socioeducativas, aplicaveis a adolescentes
infratores, que integram o rol taxativo do art. 112 da Lei n® 8.069/90, ressaltando a
necessidade de politicas publicas voltadas a sua implementagcdo. Defende o
reconhecimento do sistema de Direito Penal Juvenil, que consolida um modelo de
persecucdo socioeducativa com nuances punitivas e finalidades pedagdgicas,
protetivas e ressocializadoras, permitindo a extensdo das garantidas penais e
processuais penais ao adolescente infrator, imprimindo na medida socioeducativa a
natureza juridica de pena ndo criminal, desse sistema penal especial de
responsabilizagdo juvenil que tem inegavel carater de defesa social. Propde-se a
analisar a medida socioeducativa de internagdo sob a o6tica do ECA, apresentando
suas particularidades e alertando para a necessidade de atendimento dos principios
que regem a sua aplicacdo, além de ponderar algumas distorcées quanto a sua
execugao, por se tratar de um trabalho que ndo busca, evidentemente, esgotar o
grande debate em torno desta questao.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente; adolescente infrator;
responsabilizacao juvenil; medidas socioeducativas; internagao.
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1 INTRODUGAO

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é um microssistema composto por normas
aprovadas em 1990 para proteger a infancia e a juventude, reconhecido
internacionalmente por érgaos de protecdo aos direitos da criangca e considerado
uma das legislagbes mais avangadas a nivel mundial, no entanto, ante a
problematica da onda de delinquéncia juvenil, a divergéncia de opinides acerca do
papel das medidas socioeducativas, mormente a de internagdo em estabelecimentos

educacionais, tem sido posta em evidéncia.

Este trabalho monografico tem o intuito de discutir se os atuais moldes de aplicagao
das medidas socioeducativas, especialmente aquela que priva adolescentes
infratores de liberdade - prevista no art. 121 e seguintes da Lei n® 8.069/90 (Estatuto
da Criangca e do Adolescente) - tem atendido as suas finalidades precipuas,
aproximando-se dos ideais ressocializadores, protetivos e pedagdgicos.

O presente estudo se desenvolve através de pesquisa bibliografica e documental no
ramo do Direito da Crianca e do Adolescente e do Direito Penal, bem como pelo
conteudo de artigos e periédicos relevantes para a contextualizagdo deste trabalho.
Ademais, também sado examinados a legislacdo vigente e o entendimento

jurisprudencial patrio acerca da matéria sub examine.

Pretende-se, através de uma anadlise histérica, demonstrar que a fixagdo de um
modelo de responsabilizacdo dos jovens infratores sempre foi um problema de
tormentosa solugcdo presente nas comunidades. Além disso, enfocando-se as
diversas posicoes sobre o tema, busca-se, com este estudo, verificar a correlacao
existente entre as medidas socioeducativas e as penas aplicaveis aos adultos,
questionando-se a sua natureza e as fungbes que exercem tanto para os seus

destinatarios quanto para a sociedade na qual se inserem.

A monografia esta dividida em cinco capitulos, incluindo a Introducao e a Concluséo.
O ponto de partida para averiguacao do objeto desse estudo é a narragédo, presente
no segundo capitulo, da evolucao histérica do tratamento dispensado ao menor, no
Brasil e no mundo, culminando na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e
da Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Ainda neste item, serdo

analisados os principios basilares deste ultimo diploma legislativo, os quais devem
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orientar qualquer interpretacdo que verse sobre direitos das criancas e dos
adolescentes.

O terceiro capitulo retratara cada uma das medidas socioeducativas previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no que se refere a sua natureza, conteudo,
critérios de aplicacao e as fungdes que devem exercer por ocasido da execucao. De
mais a mais, demonstrar-se-a que essas medidas de cunho socioeducativo
derivaram das penas e surgiram como substitutivas destas no ambito especifico do

menor.

No quarto capitulo, por seu turno, sera feito um estudo sobre a natureza juridica,
objetivos e principios que regem a medida socioeducativa de internacao e,
finalmente, um exame critico do seu impacto no processo de recuperacdo de
adolescentes, avaliando-se ha possibilidade de efetivacdo as propostas

contempladas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Desta forma, pretende-se demonstrar a necessidade da busca por maior efetividade
do sistema de persecucao socioeducativa, como forma de garantir tanto o bem estar
dos adolescentes infratores, enquanto pessoas em desenvolvimento, quanto o
sentimento de seguranca da sociedade, tendo em vista que a falta de um eficaz
planejamento da execucgao da sentenca socioeducativa privativa de liberdade servira
apenas para alimentar o 6dio e a revolta dos adolescentes que, sem o atendimento

digno, voltarao a sociedade com um potencial de violéncia aumentado.
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2 EVOLUCAO DO TRATAMENTO DISPENSADO AO MENOR INFRATOR: DA
INDIFERENCA A PROTECAO INTEGRAL

Inicialmente, entende-se necessaria uma analise acerca das dificuldades do direito
no enfretamento da criminalidade dos menores ao longo da histéria, para melhor

compreensao da matéria abordada no presente estudo.

Importante frisar que a evolugcdo em comento guarda relacdo e, inclusive se
confunde, com a propria evolucao do Direito Penal, conforme se dessume das licbes
de MARIA AUXILIADORA MINAHIM', quando afirma que “o curso histérico do
Direito Penal, ao refletir a evolucdo da humanidade vai incorporando formas mais
avancadas de responsabilizar o homem pelo crime, com reflexos no tratamento

dispensado ao imaturo”.

Em que pese existam registros carentes de precisdo e uniformidade acerca do rumo
tomado por juristas no tratamento destinado aos menores e, até mesmo, periodos
histéricos com lacunas legislativas, é possivel, contudo, apontar a predominancia
cultural de menor censura as infracdes praticadas por menores. Entretanto, ao
contrario do que 0s nossos tempos propugnam, o sistema juridico penal ainda se
contrapde aos atuais ideais de liberdade e respeito & pessoa humana.?

De acordo com ensinamentos de JOAO BATISTA COSTA SARAIVA® é possivel
notar que a elevacao do status das criancas e dos adolescentes ao patamar de ser
humano, sujeito de direitos e garantias fundamentais, demandou, tanto no ambito
interno, quanto a nivel internacional, a valorizagdo da populacao infato-juvenil, na
mesma linha de conquistas histéricas do Direito da Mulher, do Negro e das demais
minorias, no intuito de se construir uma sociedade mais digna e igualitaria. Desse
modo, ndo ha como dissociar o0 presente ensaio dos debates sobre pobreza,
assisténcia social e filantropia.

O direito, enquanto ciéncia social, reflete o contexto historico-social ao qual se

relaciona, razao pela qual se espera que o tratamento dispensado a crianca e ao

" MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal da Emocao: a inimputabilidade penal do menor. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.19.

? Ibidem, p.17-18.

® SARAIVA, Jodo Batista Costa. O adolescente em conflito com a lei e a sua responsabilidade:
nem abolicionismo penal, nem direito penal maximo. Disponivel em:
<http://www.jbsaraiva.blog.br/blog/wp-content/uploads/2008/07/adolescente2.pdf&gt> Acesso em: 03
nov. 2013, p. 1.
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adolescente tenha sofrido mudancas ao longo do tempo, o que sera demonstrado a

seqguir.
2.1 PANORAMA INTERNACIONAL

Nas antigas civilizagdes, ja existiam referéncias aos menores responsaveis pela
pratica de crimes, constantes das primeiras normas juridicas produzidas pelo
homem, a exemplo do Codigo de Hamurabi, criado por volta do século XVIII antes
de Cristo, que contemplava, como consequéncia aplicavel aos menores infratores da

lei, a pena corporal.*

ANDREA RODRIGUES AMIN aponta que no modelo de familia romana, os filhos,
independentemente de serem maiores ou menores de idade, ndo eram
considerados sujeitos de direitos, mas objetos, sobre os quais o pai exercia o direito
de propriedade, fundado no parter familiae, cabendo-lhe o poder de decidir sobre a
vida e a morte de seus decentes®, ndo havendo, portanto, qualquer valoraco & vida

ou liberdade destes.

De mais a mais, passagens da Lei das XIl Tabuas previam a aplicacao de punigao
corporal aos menores infratores, atreladas a razbes educativas. O referido
documento apontava diferengas entre infratores adultos e aqueles que ainda nao
haviam atingido a puberdade, atenuando a sancao penal para estes ultimos. Para
distingui-los, a capacidade de agir era tratada como uma questao de fato, ou seja,
pela andlise do caso concreto, a capacidade seria verificada mediante inspecao
corporal, baseada no desenvolvimento fisico, ou com base na maturidade sexual e

possivel aptiddo para o casamento.®

Evidencia-se que, até este momento historico, criancas e adolescentes ndo gozavam
de uma protecdo normativa especial, tendo em vista que eram submetidos a um

tratamento penal semelhante aquele imposto aos adultos.

Na era justiniana, finalmente, tem-se a determinacdo de uma idade legal para a

puberdade. A partir deste marco histérico, menores de sete anos ndo eram punidos,

* MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal da Emocéo: a inimputabilidade penal do menor. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.18.

*AMIN, Andréa Rodrigues. “Evolugéo Histérica do Direito da Crianca e do Adolescente” In: MACIEL,
Kétia (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente, 5. ed, Rio de Janeiro: Editora Lumens
Juris, 2011. p.1-2.

® MINAHIM. Op. cit, 1992, p. 19-20.
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pois se entendia que eles sequer cometiam crimes, ou seja, eram totalmente
inimputaveis. Por outro lado, jovens entre sete e quatorze anos de idade possuiam

inocéncia presumida, mas que poderia ser afastada mediante prova em contrario.”

Na Idade Média, o tratamento dispensado ao menor foi influenciado pelo
obscurantismo caracteristico dessa época. Os barbaros germanicos somente
fixaram limite de doze anos de idade para imposicao de pena de morte, deixando de

estabelecer um critério de faixa etéria para a imputabilidade®.

A despeito da Igreja ter difundido seus valores no campo juridico, “considerando os
menores de sete anos, privados de liberdade moral e do necessario discernimento, e
0os impuberes, como sujeitos a verificacdo da capacidade e dolo”, na pratica,
existiram contradicdes, posto que 0s menores permaneciam sujeitos a tratamentos

duros e brutais.®

Os penalistas medievais aplicavam puni¢des corporais'® e mutilacées com o objetivo
de infundir nos jovens um temor sagrado e arrependimento verdadeiro, pois se
entendia que a disciplina e, consequentemente, uma boa formagcdo, somente
poderiam ser alcancadas através do castigo fisico, principalmente flagelagdes do

dorso, mediante emprego de “varas, socos, beliscées e pontapés”."

O cenario foi 0 mesmo nos séculos seguintes, haja vista que se perpetuavam as
mesmas praticas penais, ora mais e ora menos drasticas. “Ora se fala nas criangas

do bom Deus, ora se enforcam criancas de onze e doze anos”."?

Das licdes de MAURICIO SPONTON RASI'®, infere-se que com a transicéo da Idade
Média para a Moderna, observou-se que o carater possessivo, repressivo e

intervencionista, fulcrado em paradigmas religiosos, cedeu a um modelo no qual

" MINAHIM, Direito Penal da Emocéo: a inimputabilidade penal do menor. S4o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992, p. 21-22.

® Ibidem, p. 23.

° Ibidem. Loc cit.

1% Apesar das penas possuirem carater corporal, Michel Foucault adverte que, ao aplica-las, o poder
punitivo estatal também objetivava estabelecer ingeréncia sobre a alma e a vontade dos que “[...] sdo
vigiados, treinados e corrigidos, sobre os loucos as criangas, os escolares, 0s colonizados, sobre os
que sao fixados a um aparelho de produgado e controlados durante toda a existéncia”. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete Rio de Janeiro:
Vorazes, 2013, p.31-32.

“MINAHIM, Op. cit, 1992, p. 23-24.

2 Ibidem, p. 24.

'3 RASI, Mauricio Sponton. Crianca e adolescéncia, risco ou protecdo. Leme: BH Editora e
Distribuidora, 2008, p. 22-23.
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eram impostas aos pais responsabilidades relacionadas a educacao, moradia, saude
e alimentacao de sua prole. Tal evolugao na protecao a crianca e ao adolescente foi
acompanhada da mudancga normativa de diversos povos, que passaram a tratar com
maior cuidado e interesse os direitos desses individuos em peculiar estado de

desenvolvimento.

No intuito de constituir sociedades justas, nas quais o tratamento juridico dispensado
ao menor fosse capaz de fazé-lo alcangar a maturidade em seu pleno potencial
humano, os povos modernos criaram organismos internacionais, foram elaboradas

cartas internacionais de garantias e escritos diversos tratados.'

Em 1870, foi instituida nos Estados Unidos a primeira Corte Juvenil destinada a
concessao de tratamento diferenciado aos infantes autores de crimes, que
anteriormente eram submetidos ao mesmo tribunal dos adultos. Seguidamente,
surgiram Tribunais de Menores em diversos paises, tais como Inglaterra no ano de
1905, Alemanha em 1908, Portugal em 1911, Argentina em 1921 e, finalmente, no
Brasil em 1923. No ano seguinte, em Genebra, a Liga das Nacbdes recomendou uma

legislacdo especifica as criancas e aos adolescentes, aos Estados filiados."

A Declaragdo Universal dos Direitos das Criancas'®, datada do ano de 1959,
preconiza, em seu predmbulo, que a crianga tenha uma infancia feliz e possa gozar,
em seu préprio beneficio e no da sociedade, os direitos e as liberdades enunciadas
na aludida declaracdo, apelando aos os pais, aos homens, as mulheres, as
organizacdes voluntarias, as autoridades locais e aos governos nacionais para que
fossem reconhecidos os direitos elencados neste documento, bem como adotadas

medidas legislativas voltadas ao cumprimento dos principios ali insculpidos.'’

No ano de 1969, o Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em

1992'® também conhecido como Convencdo Americana de Direitos Humanos,

“ MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal da Emocao: a inimputabilidade penal do menor. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 16.

Y RASI, Mauricio Sponton. Crianca e adolescéncia, risco ou protecdo. Leme: BH Editora e
Distribuidora, 2008, p.23.

'® Adotada pela Assembléia das Nacdes Unidas de 20 de novembro de 1959. Trata-se de uma
adaptagao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos - aprovada em 1948 na Assembleia Geral
da Organizagao das Nagdes Unidas - voltada a proteg¢éo dos interesses da populagao infanto-juvenil.
" RASI, Op. cit., 2008, p.24.

'® O documento foi ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, passando a ter validade no
ordenamento interno a partir do Decreto n® 678 de 6 de novembro de 1992. Com a promulgagao da
Emenda Constitucional n®45/04 (que trata da reforma do Judiciario), os tratados internacionais
relativos a direitos humanos passaram a vigorar de imediato e a ser equiparados as normas



17

trouxe um tratamento juridico diferenciado para a menoridade, conferindo as
criancas, na redacao do seu artigo 19, direito as medidas de protecdo que sua

condicéo de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do Estado.'®

Diante do preocupante cenario de continuas violagdes aos direitos humanos de
criancas e adolescentes, a nivel mundial, foi proclamado o Ano Internacional da
Crianca, em 1979, ocasido em que a Organizacao das Nacgdes Unidas (ONU)
preparou a Convencdo dos Direitos das Criancas, aprovada somente dez anos
depois, em momento posterior a instituicdo das Regras Minimas de Beijing
(1985)%° 2

TANIA DA SILVA PEREIRA destaca que nessas Regras, consta a recomendacéo de
que o critério etario para a punibilidade do menor ndo deve ter seu inicio fixado
numa idade demasiadamente precoce, tendo em vista a necessidade de ser
avaliada a possibilidade ou ndo de um infante suportar os impactos morais e

psicolégicos de uma responsabilidade criminal.??

Esse documento destaca, ainda, que, no ambito da Justica Especializada de
Menores, devem ser respeitadas garantias que serdo aplicadas aos jovens
infratores, tais como a imparcialidade, direito a intimidade, a representacao por
advogado, direito aos pais ou tutores de participarem dos procedimentos, além da

excepcionalidade do instituto semelhante & prisdo preventiva.®

Nesta senda, MARIA AUXILIADORA MINAHIM sinaliza que “ndo se pode deixar de

reconhecer, porém, uma tendéncia em oferecer como resposta a inseguranga

constitucionais, desde que aprovados por um quorum de trés quintos dos votos na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, em dois turnos em cada casa. Contudo, vale ressaltar que, os
tratados aprovados antes da Emenda Constitucional n° 45/04, que ndo seguiram os tramites formais
estabelecidos pelo §3° do Art. 5° da Constituicho Federal, tem status supralegal, porém
infraconstitucional segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

¥ RASI, Mauricio Sponton. Crianca e adolescéncia, risco ou protecdo. Leme: BH Editora e
Distribuidora, 2008, p.24.

?® Também denominada como “Regras Minimas da ONU para Administragdo da Infancia e
Juventude”, aprovadas através da Resolugdo n® 40/33 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas —
Pequim, em 1985. Tais regras tem a finalidade de promover o bem-estar da crianga e do adolescente
e de sua familia.

! RASI, Op. cit., 2008, p.25

2 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta interdisciplinar
- 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 946.

% Ibidem, p. 946-947.
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causada por crimes envolvendo menores, um sistema de bases assemelhadas

aquelas que informam o processo dos adultos”. 2*

Impende salientar que as “Regras de Beijing” fixaram objetivos para o tratamento e
capacitacdo dos jovens sob custddia, assegurando-lhes cuidado, protecao,
educacao e formacao profissional. Outro ponto relevante diz respeito a previsao, por
este documento, do dever de reavaliacao periédica das causas e consequéncias da
delinquéncia juvenil, bem como das diversas necessidades peculiares dos jovens

institucionalizados.?®

Firmada na sessdo de 20 de novembro de 1989, a Convencao Internacional sobre
os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 99.710/90, na
opinido de JOAO BATISTA COSTA SARAIVA?, inaugurou a etapa de carater penal
juvenil, marcada por um processo de responsabilidade juvenil, caracterizado por
conceitos como separacao, participacao e responsabilidade. Para o jurista, esta
terceira etapa instituiu no Brasil, pais considerado pioneiro na América Latina, uma
ruptura tanto com o modelo de carater penal indiferenciado quanto com o modelo
tutelar, tendo sido inaugurada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n®
8.069/90.

Em 1990, a ONU aprovou as Diretrizes de Riad®, que representaram uma
importante conquista no que tange a delinquéncia juvenil e as politicas de prevencao
que favorecam a eficaz integracdo social dos jovens, através do incentivo a pratica
de atividades nao criminais, pela da familia, comunidade, acesso ao ensino € a
formacao profissional. Para tanto, recomendou-se o estabelecimento de critérios e
estratégias nacionais, regionais e inter-regionais para se reprimir a criminalidade

juvenil.®

** MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal da Emocao: a inimputabilidade penal do menor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 79-80.

> PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta interdisciplinar
- 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 947.

?* SARAIVA, Jodo Batista Costa. O adolescente em conflito com a lei e a sua responsabilidade:
nem abolicionismo penal, nem direito penal maximo. Disponivel em:
<http://www.jbsaraiva.blog.br/blog/wp-content/uploads/2008/07/adolescente2.pdf&gt> Acesso em: 03
nov. 2013, p. 3-4.

2" Aprovadas no Oitavo Congresso das Nagdes Unidas para a Prevencgdo do Crime e o Tratamento
dos Delinquentes, realizado em Havana, Cuba, de 27 de Agosto a 7 de Setembro de 1990.

*® PEREIRA, Op. cit., 2008, p. 950-951.
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Neste mesmo ano, foram aprovadas as Regras Minimas das Nacbes Unidas para
protecdo dos jovens privados de liberdade®, objetivando estabelecer normas
voltadas a protecao de jovens submetidos a privacao de liberdade em todo o mundo,
dispondo que esta deve ser uma medida de carater excepcional, com o0 menor
periodo de duragdo possivel, compatibilizada com direitos humanos e liberdades

fundamentais.*°

Com isso, este documento traz recomendacdes basicas direcionadas ao tratamento
dos jovens (entendidos como aqueles de idade inferior a 18 anos) custodiados, tais
como separacao entre estes e os adultos nos centros de privacao de liberdade, onde
devem ser desenvolvidos programas educativos e de formagédo profissional,
possibilitando, ainda, atendimento médico adequado e instalagbes dignas, sendo
permitida a comunicacdo dos menores com os familiares, entre outras diretrizes que
possibilitem, por ocasido da reinsercdo do jovem na sociedade, a sua plena

capacidade de ter uma vida normal.*’

Com efeito, € possivel afirmar que todos os Documentos Internacionais,
considerados mais relevantes no que tange o tratamento do infrator infanto-juvenil
foram acompanhados pelo Brasil, que, mesmo sofrendo influéncia direta destas
disposicdes externas, nas suas esferas legislativa e politica, ndo logrou efetivar
satisfatoriamente os direitos da infancia e da juventude em nossa sociedade.

2.2 PANORAMA NACIONAL

Ao examinar o processo de evolucdo da legislacdo menorista no Brasil, MARIA
REGINA FAY DE AZAMBUJA enfatiza que “quanto mais se retroage na historia,
maiores sdo as chances de observarmos a falta de protecao juridica a crianga, com

registros de abandono, morte, espancamentos e violéncia fisica e sexual.”®?

Desta feita, a andlise das transformacdes histéricas constitui fator essencial para
evitar que as deficiéncias encontradas atualmente, na execugdo de medidas

socioeducativas, especialmente a institucionalizacdo, retrocedam as condi¢coes

*° Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 14 de dezembro de 1990.

** PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta interdisciplinar
- 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 947-950.

*! Ibidem, Loc. cit.

% AZAMBUJA, Maria Regina Fay de Apud FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e
do adolescente. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 5-6.
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subumanas que eram, em um dado periodo, impostas a criangas e adolescentes
submetidas ao mesmo tratamento punitivo dos adultos.

DANI RUDNCK e WANESSA BUARQUE ressaltam que, em um primeiro momento,
no que tange a privagao de liberdade a que foram submetidos os menores infratores,
quando criancas e adolescentes eram vistos tdo somente pela 6tica da delinquéncia,
estes eram responsabilizados nos mesmos moldes do direito penal aplicavel aos

adultos.®

Depreende-se, das licdes de KARYNA BATISTA SPOSATO*, que com o surgimento
dos cédigos penais retribucionistas, os quais previam penas, cuja finalidade era
retribuir o mal injusto causado pelo criminoso, iniciou-se a etapa penal
indiferenciada, que perdurou até o ano de 1919. “Diz-se penal indiferenciada a etapa
em que as questdes relativas a criangcas e adolescentes envolvidos em crimes, em
toda a América Latina, foram tratadas com base nos codigos penais retribucionistas
do século XIX”, sendo que, a Unica diferenciacao em relacdo ao tratamento dado
aos adultos se resumia a reducdo de penas, permitindo-se, todavia, sua execucao

em estabelecimentos destinados a estes Ultimos.

As disposicdes inscritas nas Ordenacbes Filipinas, que vigeram em Portugal e, no
Brasil, a partir de 1603, exprimiam o espirito da época, a exemplo do Titulo CXXXV
do Livro Quinto, cujas normas estabeleciam que aos individuos, com vinte anos de
idade, que cometessem quaisquer delitos, seria imposta a pena total (morte natural),
ao tempo em que aos menores entre dezessete e vinte anos, estariam sujeitos a
pena arbitrada pelo julgador, que poderiam aplica-la em sua totalidade ou diminui-la.
Ademais, aqueles com menos de dezessete anos ficavam isentos da pena de morte

natural, cabendo ao julgador estabelecer uma pena menor. %

No Brasil, o Cédigo Penal do Império de 1830 ndo determinava a faixa etaria minima
a partir da qual a crianca e 0 adolescente seriam passiveis de responsabilizacdo. No
entanto, eram considerados inimputaveis os menores de quatorze anos de idade

desprovidos de discernimento. Ademais, aos jovens entre quatorze e vinte e um

®RUDNCK, Dani; BUARQUE, Wanessa. Restricao de liberdade no sistema penal e o “ratamento” de
adolescentes. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, a. 7, n. 24, p. 137-151, jan/mar. 2007, p.
139.

% SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 27.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal da Emocao: a inimputabilidade penal do menor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 25.
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anos incompletos, poderiam ser atribuidas penas aplicaveis aos cumplices ou
atenuadas pela menoridade.*®Dito isso, entende-se que esse diploma legal ainda
compreendia uma etapa penal brasileira denominada ‘“indiferenciada”, pois as
diferencas de tratamento juridico entre adultos e criancas nao eram substanciais,

resumindo-se apenas a aplicacao direito penal.

Com a transicdo do regime monarquico brasileiro para o republicano, foram
implementadas mudangas no tratamento dispensado a criangas e adolescentes.
Essa nova fase agrega “um complexo aparato médico-juridico-assistencial, cujas
funcdes dividiam-se em prevengédo (vigiar a crianga), educacdo (adequar a crianca
ao trabalho), recuperacéo (reabilitar o menor vicioso) e repressdo (conter o menor
delinquente)”. Depreende-se que 0 emprego dessas fungdes representava o que se

pretendia com um “sistema penal paralelo ou subterfugioso”.®’

O Cddigo Penal “Republicano” de 1890 considerou inimputaveis, infantes de até
nove anos de idade e, os jovens dos nove aos quatorze anos, dotados de
discernimento, cumpriam a sancao penal imposta em estabelecimentos disciplinares
industriais, onde criancas e adultos dividiam o mesmo espaco, sendo este

tratamento considerado como continuagéo da etapa penal indiferenciada.®®

Diante da promiscuidade envolvendo criangas, adolescentes e adultos, decorrente
do convivio destes no interior de unidades de privacdo de liberdade, a sociedade
lancou olhares criticos, despertando a consciéncia social sobre a evidente
necessidade de se proteger a integridade fisica da populacdo infanto-juvenil. Essa
mudanca de paradigma repercutiu na instauracao da etapa tutelar no sistema penal
juvenil, datada de 1920, que foi um marco fundamental em relagao as praticas sécio
penais de tratamento de menores em todo o mundo, inclusive no Brasil, porquanto
se tratava um método mais adequado de controle daqueles considerados “potenciais

infratores da ordem”.*®

% SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2006, p.28.

% Ibidem, p.28.

% RUDNCK, Dani; BUARQUE, Wanessa. Restrigio de liberdade no sistema penal e o “tratamento” de

adolescentes. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, a. 7, n. 24, p. 137-151, jan/mar. 2007,
.139.

b SPOSATO, Op. cit., 2006, p. 32.
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A implementacao do primeiro Tribunal de Menores* em 1923 e a consolidagédo dos
Cédigos de Menores (“Cédigo Mello de Matos” de 1927 e a Lei n® 6.697/79,
denominada de “novo Codigo de Menores”), voltados apenas aos menores excluidos
do sistema: carentes, abandonados e infratores, inauguraram no Brasil, a “Doutrina
Juridica do Menor em Situacao Irregular”, que implicou num tratamento segregador e
extremamente punitivo.*'Os partidarios deste pensamento entendiam ser necesséria
a existéncia de um conjunto de normas juridicas voltadas a definicdo do que se
entendia por situacao irregular do menor, seu tratamento e prevencao e, assim o fez
o primeiro Codigo de Menores da América Latina, aprovado em 1927 e, denominado

“Cédigo Mello de Matos™? *2.

A proposito, ALYRIO CAVALLIERI salienta que o Codigo de Menores de 1927
sofreu influéncias das areas da Medicina, da Psicologia e da Assisténcia Social,
trazendo um aperfeigoamento significativo em relagdo ao tratamento dos menores,
tendo em vista que foi marcado pela preocupacao com as circunstancias pessoais (0
estado fisico, moral e mental) do menor, além de considerar as condicdes sociais,

morais e econdmicas dos pais ou guardido, para a fixagcdo de medidas.**

Contudo, como bem adverte KARYNA BATISTA SPOSATO®, com a instituicdo de
“escolas-reformatério”, na época em referéncia, o Estado promovia a politica de
“educar pelo medo”, haja vista que, a despeito de cumprir a “missao civilizadora,

saneadora e até mesmo higienista”, ndo se preocupava com os danos irretrataveis

** 0 12 Juizado de Menores do Brasil e da América Latina foi instituido em 20/12/1923, no Rio de
Janeiro. No dia 02/02/1924, foi empossado José Candido de Albuquerque Mello Mattos, como
primeiro Juiz de Menores do Brasil e da América Latina.

* RUDNCK, Dani; BUARQUE, Wanessa. Restricao de liberdade no sistema penal e o “tratamento” de
adolescentes. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, a. 7, n. 24, p. 137-151, jan/mar. 2007, p.
140.

“2 Diploma legal instituido pelo Decreto n® 17.943-A, no dia 12/10/1927 e elaborado pelo primeiro juiz
titular do Juizado de Menores, José Candido Albuquerque de Mello Mattos, uma das principais
personalidades da histérica brasileira a defender um microssistema juridico para tratamento de
criangas e adolescentes.

* Art. 22 Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagéo irregular o menor: | - privado de
condicoes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugdo obrigatéria, ainda que eventualmente, em
razao de: a) falta, agdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las;ll - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;lll - em perigo moral, devido a:a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos bons costumes;b) exploragcdo em atividade contraria aos bons costumes;lV - privado de
representagao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;V - Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptagao familiar ou comunitéria;VI - autor de infragdo penal.

* CAVALLIERI, Alyrio. Direito do menor. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.32-33. In: FONSECA,
Antonio Cezar Lima da. Direitos da crian¢a e do adolescente. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 8.

* SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 38-39.
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causados pela institucionalizacdo a personalidade dos menores. Isso porque, nas
unidades de institucionalizacdo “onde eram confinados apods o ‘estudo’ de seu
‘comportamento desviante’, predominava a violéncia, o preconceito e a violagdo aos
direitos humanos, a ponto de as mesmas terem sido denunciadas como ‘escolas do

crime™.*®

O Cdédigo Penal de 1940 fixou a imputabilidade penal aos dezoito anos de idade,
adotando o critério puramente biol6gico. Nesta época, os menores abandonados e
delinquentes, bem como as criangas pobres, eram invariavelmente submetidos a
internacdo, Unico recurso disponivel.*’Este diploma legal, trés, ainda, uma grande
inovacao ao substituir a aplicacdao da pena corporal, prevista em um dos dispositivos
no Cédigo de Menores, por medidas de seguranca*®, a serem cumpridas em Escola
de Reforma.*

A Exposicao de Motivos da Nova Parte Geral do Cddigo Penal, definida pela Lei n®
7.209 de 11 de julho de 1984, dispbs em relacdo as medidas de seguranca, que a
medida de seguranca, de carater meramente preventivo e assistencial, ficaria
reservada aos inimputaveis, o que, em suma, significava: “culpabilidade - pena;
periculosidade - medida de seguranca. Ao réu perigoso e culpavel ndo ha razao para
aplicar o que tem sido, na pratica, uma fracdo de pena eufemisticamente
denominada medida de seguranca.”

Atualmente, ndo ha a previsao legal de “medida de segurangca” no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), mas de “medida de protecao” (art. 101,
V) de “requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial’, quando verificadas as hipéteses previstas no art. 98 do
mesmo diploma legal, a saber, sempre que se verificar a ameaca ou violéncia aos
direitos das criancas e dos adolescentes previstos na lei, seja por omissdo da

sociedade e do Estado, seja em razdo do tratamento familiar.

¢ VOLPI, M. ; CORDEIRO, C. M. C. . Pesquisa quantitativa sobre adolescentes privados de liberdade
no Brasil. In: Mario Volpi. (Org.). O adolescente e o ato infracional. 2 ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997,
p. 47.

*” SOARES, Janine Borges. A construcdo da responsabilidade penal do adolescente no Brasil:
uma breve reflexao historica. Disponivel em: http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina. Acesso em
16 abr. 2014.

*8 A medida de seguranca é o tratamento aplicado aqueles individuos inimputaveis que cometem um
injusto penal, que podera ocorrer dentro de um estabelecimento hospitalar ou fora dele. GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, p. 685.

* MINAHIM, Maria Auxiliadora. Menor: Sujeito de uma tutela juridica especial. Rio de Janeiro:
UFRJ — COPPE, 1979, p. 76.
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Em 1963, a preocupacdo em separar criancas e adolescentes de presos adultos
resultou na criacao de instituicdes para Recolhimento Provisério de menores, que se

destinava aos infratores entre quatorze e dezoito anos.*

De outro giro, em 1964, como instrumento politico e de propaganda da ditadura
militar, foi promovida uma politica nacional do bem estar do menor, através da
inauguracao da Fundacédo Nacional de Bem Estar do Menor (FUNABEM) e, as suas
ramificacdes estaduais e municipais originaram as FEBEM, a exemplo da Fundacéao
de Bem Estar do Menor do Estado de Sao Paulo, criada em 1976.°'Neste particular,
FLAVIO AMERICO FRASSETO®* ressalta que a FEBEM sucedeu o modelo
correcional - repressivo anterior, todavia ndo o superou, tendo resultado em uma
composicao de praticas retributivas e paternalistas (hipécritas e ingénuas) sempre

autoritarias.

A respeito do ultimo Cédigo de Menores de 1979, vejam-se, por oportuno, as
severas criticas lancadas por SELMA REGINA DE ARAGAO:

O Cddigo buscava a integragdo do menor a sociedade, mas ainda ndo via a
crianga como um ser integral. O préprio ato de definir o menor em situagao
irregular poderia ser encarado como uma confirmagédo do estigma e da
marginalizagdo. Na palavra “menor” podiam ser lidas outras palavras, tais
como “pivete”, “delinquente”, “trombadinha”, “pixote”, “monstro”, “nao-
pessoa”, “coisa’, enfim, uma classificagdo negativa e anti-social. E a
expresséo “situagdo irregular” esta carregada de conotagdes tais como
“anormalidade”, “aberragao”, “patologia”, “marginalidade”, etc. O certo é que
0 sujeito desta agdo (crianga real, o futuro cidaddo, a futura pessoa
consciente de seus deveres e direitos) continua oculto. Por tras de uma
criangca estd a ma distribuicdo de justica e de rendas e, em nenhum
momento, o verdadeiro problema é sequer mencionado na letra da lei.*®

Esse diploma legal consagra a politica nacional de bem estar do menor e determina
a construcdo de centros especializados para o tratamento educativo do menor
delinquente. A despeito da finalidade desses institutos ser a educacao dos jovens,

para muitos, era desenvolvido um tratamento de disciplina do direito penal juvenil.>*

% SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p.45.

*! Ibidem. Loc cit.

2 FRASSETO, Flavio América. Primeiro ndo fazer o mal: pauta minima para um programa de
internagdo. /In: HAMQY, Ana Celina Bentes (Org.). Direitos humanos e medidas socioeducativas:
uma abordagem juridico-social. Belém: Movimento Republica de Emads; Centro de Defesa da
Crianga e do Adolescente (CEDECA- EMAUS) 2007, p. 15.

® ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa Apud RESEDA, Salomao. A doutrina da
protegéo integral e os direitos fundamentais da crianga e do adolescente. In: PAMPLONA FILHO,
Rodolfo; RESEDA, Salomé&o. Direitos fundamentais e reflexos nas relagdes sociais. Salvador:
Paginae, 2010, p. 364.

* SPOSATO, Op. cit., 2006, p.45-46.
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O fato de nao ser encardo como direito penal, acarretou na supressao das garantias

processuais penais.

Nesse cenario, eram aplicadas medidas judiciais que feriam o principio da legalidade
e garantias juridicas, visto que, em sua maioria, determinavam o internamento de
seus destinatarios, em um contexto marcado pela auséncia de previsdao quanto a
dispensabilidade de atuacdo de profissional habilitado no patrocinio das defesas,
além da omissado legislativa no que tange a necessidade de fundamentacdo de
sentencas, que também eram caracterizadas pela indeterminagcao, resultando em
isolamento por periodo absolutamente indeterminado, porquanto condicionavam a
liberacdo do interno a cessacdo da causa da medida imposta (abandono ou
periculosidade).*

Como afirmam RODOLFO PAMPLONA FILHO e SALOMAO RESEDA, até este
periodo, apenas as criancas e adolescentes marginalizados, por desvio de conduta
ou abandono familiar, era atribuido um arcabouco legal especializado que, por seu
turno, impunha um tratamento discriminatério e demasiadamente punitivo, ao passo
em que os demais jovens, que se encontravam dentro das balizas sociais e
familiares, eram agraciados pelo manto protetor do patrio poder, assegurado pela

aplicacdo do Direito Civil.*®

2.2.1 Constituicao Federal de 1988

Apds um longo periodo de ditadura militar, o Brasil enfrentava uma situagédo social
dificil, de flagrante desrespeito aos direitos humanos e a nacédo clamava por novos
rumos nas diretrizes normativas do pais, especialmente por um novo contorno para
o Direito da Infancia e da Juventude, o que levou o constituinte a promulgar a
Constituicao Federal de 1988, trazendo a democracia para a sociedade brasileira e

criando direitos subjetivos publicos exigiveis do Estado.>’

** RUDNCK, Dani; BUARQUE, Wanessa. Restrigio de liberdade no sistema penal e o “tratamento” de

adolescentes. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, a. 7, n. 24, p. 137-151, jan/mar. 2007,
141,

& PAMPLONA FILHO, Rodolfo; RESEDA, Saloméo. Direitos fundamentais e reflexos nas relacdes

sociais. Salvador: Paginae, 2010, p. 364.

" RASI, Mauricio Sponton. Crianca e adolescéncia, risco ou protecdo. Leme: BH Editora e

Distribuidora, 2008, p.30.
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Como disse VALTER KENJI ISHIDA®, diversos grupos lutaram pela insercdo de
direitos da crianca e do adolescente no texto constitucional, antes do advento do
ECA. Ja em 1986, o Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia (UNICEF) coordenou
uma reunido envolvendo pessoas interessadas no tema, incluindo o italo-brasileiro

é59

Cesare de Florio La Rocca, fundador do Projeto Axé> no estado da Babhia.

As acOes da sociedade civil organizada para a tutela expressa no texto
constitucional do ideal de protecdo a crianca e adolescente acabam por introduzir no
Brasil a chamada “doutrina da prioridade absoluta”, nos termos do art. 227%° da
Constituicdo Federal de 1988. Essa expressdao € usada no texto constitucional,
trazendo a tutela de protecédo do jovem como questdo de absoluta prioridade, e, por
se tratar de norma de conteudo programatico, o Brasil se compromete com um

programa de concretizacao de direitos fundamentais dos jovens.

JOAO ROBERTO ELIAS adverte que, hodiernamente, por forca do preceito
constitucional do art. 227, a familia, o Estado e a sociedade devem assegurar a
crianga e ao adolescente todos os direitos a que fazem jus, a partir do direito a vida,
a fim de que estes possam crescer e se desenvolver plenamente®’, a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao,
conforme complementam CLEONICE MARIA RESENDE e MARISA ISAR DOS
SANTOS MACHADO®2. Essas garantias e normas tutelares de protecdo, previstas
no referido dispositivo legal, se executadas, trariam uma nova perspectiva de

construcdo de uma sociedade menos violenta.

%% ISHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15. ed.
Atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 5.

% “Fundado em 1990 pelo italo-brasileiro Cesare de Florio La Rocca, o Projeto Ax¢ é uma
organizagao nao governamental que atua na area da educagao, arteducagao e defesa de direitos de
criancas, adolescentes e jovens em situagao de vulnerabilidade social, em especial os que vivem em
situagcdo de rua na Cidade de Salvador-Bahia. O processo educativo do Axé é iniciado com a
Educagao de Rua, que estabelece vinculos e estimula criangas e adolescentes a sairem das ruas e
ingressarem nas Unidades Educativas, espagos pedagdgicos onde se realizam atividades ludicas,
artisticas e culturais, baseadas nos principios da ética e dos Direitos Humanos”. Disponivel em: <
http://www.solidarietaitaliana.org.br/?pg=resultado_entidade&id=326 >. Acesso em: 31 mar. 2014.

¢ CRFB, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

®" ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n%8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 130.

2 RESENDE, Cleonice Maria; MACHADO, Marisa Isar dos Santos. Uma reflexao sobre a atuagdo do
Ministério Publico e Judiciario frente a criminalidade infanto-juvenil e o principio constitucional da
prioridade absoluta. Igualdade. Curitiba. v. 10. n. 35. abr./jun, 2002. p. 28.
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Interessante observar, ainda, que a Lei Maior, em seu artigo 228, bem como o
Cdédigo Penal Brasileiro, por forca do art. 27 (cuja redacado foi dada pela Lei n?®
7.209/84), preconiza que sao inimputaveis e sujeitos as normas da legislacao
especial os menores de dezoito anos, tendo adotado este critério biolégico ou etario
por escolha politico-criminal objetiva®® a fim de implementar medidas e programas
especificos de responsabilizagdo®, haja vista que as condutas delituosas sdo as

mesmas praticadas por adultos.®®

Com efeito, a promulgacdo da Constituicido Federal de 1988 e a consolidacao do
Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, instauraram no Brasil uma nova era
dos direitos da crianca e do adolescente, marcada pela introducdo do principio
(doutrina) da protecao integral em substituicdo a situacao irregular, concretizando a
etapa seguinte e contemporanea, denominada etapa garantista, que tem como
principal caracteristica o reconhecimento daqueles jovens como sujeitos de direitos,

titulares de garantias positivas.®®

®Exposicao de Motivos da nova parte geral do Cédigo Penal — Lei 7.209/1984. “Manteve o Projeto a
inimputabilidade penal ao menor de 18 anos. Trata-se de opg¢éao apoiada em critérios de Politica
Criminal. Os que preconizam a redugao do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que a
cada dia recruta maior nUmero de menores, nao consideram a circunstancia de que o menor, ser
ainda incompleto, é naturalmente anti-social na medida em que ndo é socializado ou instruido. O
reajustamento do processo de formacao de carater deve ser cometido a educagdo, ndo a pena
criminal. De resto, com a legislagdo de menores recentemente editada, dispde o Estado dos
instrumentos necessarios ao afastamento do jovem delinqliente, menor de 18 anos, do convivio
social, sem sua necessaria submissdao ao tratamento do delinqliente adulto, expondo-o a
contaminacao carceraria”

B A proposta de redugao da idade penal, que muitos pretendem, é tema controverso entre os juristas,
porém nao constitui objeto de estudo deste trabalho monografico, o qual parte do pressuposto de que
no Estatuto da Crianca e do Adolescente ja existem respostas para o clamor da sociedade ante a
delinquéncia infanto-juvenil, e que as medidas socioeducativas constituem penas especiais,
sucedaneas das penas da legislagdo comum. Nessa senda, cf. SARAIVA, Joao Batista Costa. A
idade e as razGes - ndao ao rebaixamento da imputabilidade penal; SPOSATO, Karyna Batista. A
constitucionalizacdao do direito da crianca no Brasil como barreira a reducéo da idade penal.
Visdes de um neoconstitucionalismo aplicado; MAIOR NETO, Olympio de S&a Sotto. Sim a
garantia para a infancia e juventude do exercicio dos direitos elementares da pessoa humana;
GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. A Maioria e a maioridade penal. Em sentido oposto, pode-
se cf. KOPYTOWSKI, Jodo. Pela reducédo da maioridade penal; Leiria, Claudio da Silva. Reducéo
da Maioridade Penal: Por Que Nao?; CELICO, Dyanndra Lisita. A maioridade penal e suas
implicacées.

® SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 71-80.

% Ibidem, p.49.



28

2.2.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) inaugura o que se entende por
“Etapa Garantista”, uma vez que instituido por meio da Lei n® 8.069/90, inspirado na
Constituicao Federal de 1988, e, também, na Convencao Internacional voltada a
discussao dos direitos destes jovens, aprovada em 1989, como expressdo da
vontade mundial e de uma necessidade nacional. Assim sendo, os artigos 32%” e 4°%
do ECA concretizam o Capitulo VIl da Lex Fundamentalis, iniciada a partir do art.

226 deste diploma legislativo.

SERGIO LUIZ KUKINA aponta que o Estatuto da Crianga e do Adolescente vigente
demonstra ser mais acolhedor se comparado ao antigo Coédigo de Menores e 1979,
sobretudo em razdo de sua proposta de universalizacdo, ao voltar suas atencdes
aos interesses de todas as criancas e adolescentes, ao tempo em que a revogada
lei menorista abarcava uma restrita parcela da populacao, composta pelos até entao
adjetivados “menores”, quando se encontrassem em situagao irregular, decorrente,
especialmente, da caréncia material de seus responsaveis. Todavia, ainda em tais
hipéteses, o sepultado diploma menorista de 1979 demonstrava nao haver interesse
do Estado em criar mecanismos para tratar, concomitantemente, das dificuldades da

respectiva entidade familiar desestabilizada.®®

KARYNA BATISTA SPOSATO™ preleciona que, no “direito penal juvenil brasileiro”,
0 reconhecimento da situagdao peculiar de desenvolvimento em criancas e
adolescentes demanda sangdes especificas, como fez o legislador brasileiro, ao

inserir criangas (pessoas de até 12 anos de idade) em medidas de protecao (art. 105

" Lei n® 8.069/90, Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigGes de liberdade e de dignidade.
% Lei n? 8.069/90, Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade
compreende: a) primazia de receber protegao e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia
de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; ¢) preferéncia na formulagao e na
execugao das politicas sociais publicas; d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

% KUKINA, Sérgio Luiz. Efetividade dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil & luz dos
direitos humanos. IGUALDADE. Curitiba. v. 10. n. 36. p. 1-89. jul./set. 2002, p. 49-50.

® SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 79-80
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do ECA) e responsabilizar os adolescentes (pessoas entre 12 e 18 anos), através da
imposicao de medidas socioeducativas, excluindo-os da aplicacao de pena criminal.

No caso dos adolescentes autores de ato infracional, a imposicdo de medida
socioeducativa imprescinde da reprovabilidade e culpabilidade. “Isso porque a
imposicao da medida socioeducativa guarda profunda semelhanca com aplicacdo da
pena criminal, especialmente pela exigéncia de legalidade, indicios suficientes de

autoria e materialidade e proporcionalidade.”"

Nas palavras da autora em referéncia, a disciplina da “Pratica do Ato Infracional”, no
Titulo Ill do Estatuto da Crianga e do Adolescente, “traduz um direito penal juvenil
garantista, um avango do ordenamento juridico brasileiro no tratamento da infracao
penal cometida por adolescentes, que, todavia, ndo deixa de constituir matéria
penal”’. A referida autora pontua, ainda, que a aplicacdo do direito penal juvenil,
através da imposicao de medidas socioeducativas em face de adolescentes autores
de “infracdo penal’, é subsidiaria em relacao ao direito da crianca e do adolescente.
Isto é, “tem um lugar seletivo, restrito e simbdlico quando as politicas sociais basicas

foram insuficientes”.”?

Muito se discute a respeito da ineficiéncia do atual modelo de protecao de menores,
insculpido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, contudo, é necessario refletir se
esse modelo foi, de fato, implantado. Segundo informagdes apresentada pelo
Ministério Publico do Estado da Bahia, durante o lancamento da 72 Campanha de
Combate a Violéncia Sexual contra Criancas e Adolescentes, “a Bahia é o terceiro
estado com o maior registro de violéncia contra criancas e adolescentes no pais”.
Entre os meses de janeiro a novembro do ano de 2013, foram registrados 10.172
casos de violéncia que envolvem, desde a violacdo de direitos, até maus tratos,
entre outros. Salvador lidera o numero de ocorréncias no estado, com um total de
3.166 denuncias realizadas, seguida de Feira de Santana (942), llhéus (334),
ltabuna (278) e Camacari (249).”

7t SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 79-80.

72 Ibidem, p. 64-68.

® CORTES, Maira. Bahia registra mais de 10 mil casos de violéncia contra criancas em 11 meses.
Tribuna da Bahia. Salvador, 07 fev. 2014. Disponivel em: <http://www.tribunadabahia.com.br/>.
Acesso em: 13 abr. 2014.
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A respeito da aplicacao dos dispositivos mandamentais consignados no ECA diante
da crescente onda de criminalidade envolvendo menores, REIS FRIEDE™ defende
que “esta mais do que na hora de repensar esta inovadora, - mas ao mesmo tempo,
absolutamente ineficaz -, normatizacdo, no ambito do escopo, contextualizante dos

proprios resultados negativos que foram observados (...) até o presente momento.”

Nessa esteira de pensamento, MARIA AUXILIADORA MINAHIM e LUIS ROBERTO
RIBEIRO CRUZ afirmam que o sistema introduzido pela Lei n? 8.069/90, assentado
no “trindbmio circular protegdo integral-responsabilizagao-vigilanicia”, encontra-se
defasado, haja vista que seus idealizadores, ao buscar formular respostas definitivas
a questdo da crianga, nao refletiram acerca da possibilidade de absorcdo e
efetivacdo social do direito pensado e positivado através do documento em

referéncia.”

Ja, para OLYMPIO DE SA SOTTO MAIOR NETO, as regras enunciadas no texto da
Lei n® 8.069/90, que contemplam a populacdo infanto-juvenil com a garantia
prioritaria do exercicio de direito, constituem comandos obrigatérios a familia, a
sociedade e ao Estado e, com a materializacdo daquilo que esta previsto no plano
normativo, certamente sera dado o passo decisivo para o alcance daquele que é o
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil: o de instalar uma sociedade

livre, justa e solidaria.”

2.3 PRINCIPIOS DE PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

Antes de proceder a andlise especifica dos principios basilares do Direito da Crianca
e do Adolescente, vale trazer a balia a conceituagdo adotada sobre “principios” e

qual o seu papel no sistema juridico como um todo.

™ FRIEDE, REIS. A Hora de Repensar o ECA. Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro:
MPRJ, n. 39, jan./mar.2011, p 125.

> MINAHIM, Maria Auxiliadora; CRUZ, Luis Roberto Ribeiro. Estatuto da Crianca e do Adolescente —
A Proposta de Um Novo Sistema Tutelar. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. v. 686, ano 81,
dez.1992, p.313-317.

® MAIOR NETO, Olympio de Sa Sotto. O Sistema de Garantias dos Direitos da Crianga e do
Adolescente. Igualdade. Curitiba. v. 10. n. 37. out./dez. 2002. p. 41.
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A propésito, ROBERT ALEXY’” ensina que principios “sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes”. Os principios sao, portanto, “mandados de otimizacao”, que,
quando compreendidos num conceito amplo de mandato, abarcam, também,
permissdes e proibicdes. O autor ainda destaca que o ambito das possibilidades
normativas de otimizacao do principio depende de principios e regras que lhe sdo

opostos.

Ao tratar da distingdo entre principios e regras, RONALD DWORKIN® adverte que
os principios juridicos possuem uma dimensdo de peso ou importancia que as
regras nao tém, de modo que, havendo colisdo entre principios, aquele de maior
peso se sobrepord ao outro, sem que este perca a sua validade, ao passo que
as regras sao aplicaveis a maneira do “tudo ou nada”, ou seja, apenas contribuirdo
para a decisdo se forem validas. Nas palavras de HUMBERTO AVILA”, as regras
sdao normas imediatamente descritivas, cuja aplicacdo deve corresponder a
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente

sobrejacentes.

ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA ensina que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente disciplina um microssistema juridico protetivo aberto de regras e
principios, fundado nos principios da Protegao Intergral, da Absoluta Prioridade e do
Melhor Interesse®, os quais séo vetores para qualquer interpretacdo que tangencie

direito da crianca e do adolescente, razdo pela qual serdo tratados a seguir.

2.3.1 Principio da Protecao Integral

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao estabelecer em seu artigo 1% que “Esta
Lei dispde sobre a protegcdo integral a «crianca e ao adolescente”,

consequentemente, adotou a Doutrina da Protecao Integral, reconhecendo, assim, a

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug&o e notas por Nelson Boeira. S4o Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 39-42.

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
132 ed., revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85

% FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 9.
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crianca e adolescente, como sujeito de direitos especiais, necessarios ao seu pleno

desenvolvimento.

Consta nas licdes de ANDREA RODRIGUES AMIN®' que a Doutrina da Protecédo
Integral funda-se nos trés pilares seguintes: (19) reconhecimento da condicao
peculiar da crianca e adolescente como pessoas em desenvolvimento, titulares de
protecdo especial; (2%) garantia dos direitos destes a convivéncia familiar e (39)
comprometimento das nacgdes subscritoras a assegurar os direitos insculpidos na

Convencao Internacional sobre Direitos da Crianga, com absoluta prioridade.

O artigo 1°, §1° da Lei n? 12.010/09 (“Lei Nacional de Adocao”), recentemente
alterada pela Lei n? 12.955/14%, reforcou a ideia de Protecdo Integral, enquanto
principio basico, estabelecendo que, por forca do artigo 226, caput, da Constituicao
Federal de 1988, o Poder Publico deve intervir apenas quando prioritariamente
voltado a orientacdo, apoio e promocao social da familia natural, junto a qual a
crianca e o adolescente devem permanecer, salvo em casos de impossibilidade

absoluta.

Outrossim, em observancia ao art. 100, paragrafo unico, Il, ECA, deve existir uma
“protecao integral e prioritaria” por ocasiao da interpretacao e aplicagdo de toda e
qualquer norma cujo destinatario seja a populagao infanto-juvenil, assim como, por
inspiragdo do Principio da Prevaléncia da Familia (art. 100, paragrafo uUnico, X,
ECA), todas as medidas relativas a criancas e adolescentes devem dar prevaléncia

a reintegragdo ao ambiente familiar.®®

No campo do direito infracional, a Protecao Integral ndo deve ser confundida com a
impunidade, j& que a sua finalidade ndo € a de “acobertar” atos infracionais
praticados por adolescentes, mas a de “mitigar restricbes de direitos que seriam
proprias do sistema penal comum” ou de proteger esses individuos das eventuais
perdas resultantes de um processo de responsabilizagdao por imposicao da lei

penal.®

8 AMIN, Andréa Rodrigues. “Doutrina da Prote¢ao Integral” In: MACIEL, Katia (Org.).Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente, 5. ed, Rio de Janeiro: Editora Lumens Juris, 2011, p.13.

8 Acrescenta 0 §9° ao art. 47 da Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990, para estabelecer prioridade de
tramitacdo aos processos de adogao em que o adotando for crianga ou adolescente com deficiéncia
ou com doenga crénica.

# FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 15.

*Ibidem, p.17.
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A protecao integral da crianca e do adolescente se compatibiliza com o Estado
Democratico de Direito, sendo necessaria a criacao de mecanismos adequados para
a consecucao do seu bom funcionamento, a fim de proporcionar o desenvolvimento

sadio de seus destinatarios.

2.3.2 Principio da Absoluta Prioridade

O ECA expde, em seu artigo 49, paragrafo unico, em que consiste o Principio da
Prioridade Absoluta, estabelecendo, entre outras prioridades, “a precedéncia de
atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica”, a “preferéncia na
formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas”, e a “destinacao
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a infancia e
a juventude.” Dessa forma, espera-se que a sociedade cumpra sua parcela de
responsabilidade, bem como exija do Poder Publico o tratamento prioritario na
elaboracdo o implementacdo de politicas publicas basicas na area da infancia e

juventude.®

Nao é suficiente a previsdo de recursos publicos para as areas relacionadas ao
menor quando ndo vinculada ao seu adequado emprego pelos governantes. Além
de ser um dever moral, um gesto de solidariedade humana necessaria e obrigatdria,
DALMO DE ABREU DALLARI adverte que “é da conveniéncia da sociedade assumir
essa responsabilidade, para que a falta de apoio néo seja fator de discriminacdes e

desajustes, que, por sua vez, levardo a pratica de atos antissociais”.?®

2.3.3 Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

O principio em referéncia tem origem na Convengao Internacional dos Direitos da

Crianga®’, tendo sido reforcado pelo art. 100, paragrafo Gnico, IV, ECA®, com a

# RESENDE, Cleonice Maria; Machado, Marisa Isar dos Santos. Uma reflexdo sobre a atuacdo do
Ministério Publico e Judiciario frente a criminalidade infanto-juvenil e o principio constitucional da
prioridade absoluta. Igualdade. Curitiba. v. 10. n. 35. abr./jun, 2002. p. 28-29.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 44.

¥ Art. 32, §1° Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicées publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianga.

% |ei n° 8.069/90, Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-d30 em conta as necessidades
pedagégicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios. Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a aplicagao das medidas: [...] IV -
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redacao da Lei n® 12.010/09, que disciplina o “interesse superior da crianga e do
adolescente”.

E questionavel a alegacdo de que a imposicdo de medidas socioeducativas mais
gravosas, correspondentes aquelas que privam o destinatario de liberdade
(semiliberdade e internagao), afastando-o da familia, prejudicando seus estudos e

interrompendo sua profissionalizagdo se coaduna com o ideal de melhor interesse.

Como bem afirma KARYNA BATISTA SPOSATO®, “o melhor interesse do
adolescente pode e deve restringir medidas que interrompam o processo de
socializacdo dos adolescentes”. A autora adverte que ndo sdo raros 0s casos em
que o adolescente é internado provisoriamente quando trabalha e estuda, sendo
que, nestas situacodes, verifica-se que seu interesse é completamente ignorado em
nome da manutengdo da ordem publica “ou, melhor dizendo, do clamor social pela
defesa e seguranca publica. O principio é preponderante e impde que os operadores
do sistema trabalhem sob sua perspectiva e ndo mais na légica do castigo.”

Nas palavras de ANA PAULA MOTTA COSTA®, “o melhor interesse ganha
conteldo na medida em que contempla a alternativa que garante o conjunto mais
amplo de direitos, em maior harmonia.” Dessa forma, sempre que alguma
consequéncia juridica aplicada a crianga ou adolescente se distanciar do melhor

interesse do seu destinatario, essa consequéncia deve ser reavaliada.

De qualquer modo, as circunstancias de cada caso concreto devem ser avaliadas de
modo comprometido e efetivo por parte do representante do Ministério Publico e dos
servigos de apoio (“Conselho Tutelar, servicos de cunho psicol6gico ou psiquiatricos
etc.”), de modo a impedir eventual aplicacdo equivocada da Lei ou inadequada
atuacao judicial, bem como limitar a discricionariedade e a arbitrariedade que nao
consideram demais interesses igualmente importantes a pessoa em

desenvolvimento®'.

interesse superior da crianga e do adolescente: a intervengdo deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianga e do adolescente, sem prejuizo da consideragdo que for devida a
outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;
¥SPOSATO, Karyna Batista. Principios e garantias para um direito penal juvenil minimo. ILANUD;
ABMP; SEDH; UNFPA (org.). In: Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacao e
responsabilizacao. Sao Paulo: ILANUD, 2006, p. 274.

% COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus Direitos Fundamentais: da Invisibilidade a
indiferenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 153.

" FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 14.
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3 ATUAL CONTEXTO DE RESPONSABILIZACAO NO AMBITO DA JUSTICA DE
MENORES: BREVE ANALISE DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Como se sabe, o Estatuto da Criangca e do Adolescente inaugurou um novo modelo
de responsabilizacdo do adolescente infrator, erigindo-o a condicdo de sujeito do
processo, para o qual foi estabelecida uma relagdao de direito e dever, observada a

sua condicdo especial de pessoa em desenvolvimento.*?

Com efeito, foi superado o vago e impreciso conceito de “desvio de conduta”,
repetidamente invocado no anterior sistema, com base no art. 2°, V, do sepultado

Cadigo de Menores®, para segregar “menores inconvenientes”.*

Desde a promulgacao do ECA, a sentenca que julga o ato infracional (conduta
descrita como crime ou contravencdo penal, na forma do art. 103 do Estatuto)
praticado pelos jovens com idade entre 12 anos completos e 17 anos completos ou
18 anos incompletos, a data do fato®™ (art. 104), impde medidas socioeducativas®,
que tanto possuem natureza sancionatéria, quando contetdo pedagdgico, conforme

serd demonstrado mais adiante.

O cometimento do ato infracional, em parte, constitui uma resposta do adolescente
frente as suas dificuldades de sobrevivéncia, podendo ser reflexo de sua ma criacao,
maturidade ou até mesmo decorrente de ma formagao congénita, mas, também, é
alimentado pela omissdo do Estado nas areas da educacao, da saude, da habitacdo

e da assisténcia social®’.

%2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Medidas Socioeducativas e o Adolescente Infrator. Disponivel
em: <http://www.mpsp.mp.br/> Acesso em 06/04/2014.

% Lei n? 6.697/79 (Codigo de Menores). Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em
situagao irregular o menor: [...] V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar
ou comunitaria;

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Desconstruindo o Mito da Impunidade: Um Ensaio de Direito
SPenaI) Juvenil. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2002, p. 65.

° Adota-se a “teoria da atividade”, prevista no art. 4° do Cédigo Penal Brasileiro, para fins de
apuragao da (in) aplicabilidade do ECA. Em outras palavras, verifica-se a idade do menor no
momento da agado ou omissao tipificada como ato infracional, pouco importando o momento do
resultado deste ato. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13. ed. rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 88.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula 108. Disponivel em < http:/www.stj.jus.br/SCON/#>
Acesso em: 8 abr. 2014:, “A aplicacdo de medidas sécio-educativas ao adolescente, pela pratica de
ato infracional, &€ da competéncia exclusiva do juiz.”

% AMARANTE, Napoledo Xavier do. /n: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 516.
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Essas condutas revestidas de ilicitude acabam sem punicdo pelo Direito Penal
comum em razdo da idade do agente, atendidas as recomendacdes da ONU®
quanto ao “estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumira que a
crianca nao tem capacidade para infringir as leis penais”, mas sujeitam-se a

imposicao de medidas adequadas que objetivem a recuperacao (ressocializagao).

Na diccdo do artigo 189% do Estatuto, infere-se que, ndo havendo justa causa para
ajuizamento de acao penal, consubstanciada na comprovacdo da autoria e
existéncia do fato delituoso, a autoridade judicial ndo pode responsabilizar o

adolescente por determinada infragao.

Nao se pode olvidar que o principio da presuncao de inocéncia também se aplica no
ambito da justica menorista, determinando que o estado de culpabilidade do
acusado nao pode ser presumido, sendo imprescindivel a comprovacdo da
responsabilidade do agente diante do fato tipico a fim de que seja avaliada a
possibilidade de imposicdao de medida socioeducativa.

Conforme ensinamentos de MARCOS ANTONIO SANTOS BANDEIRA'®, todos os
operadores do Direito da Vara da Infancia e da Juventude (juizes, promotores,
advogados, serventuarios, equipe interprofissional) devem conhecer o
funcionamento do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE)™', o
qual esta inserido no grande “Sistema de Garantia de Direitos”, além de se
comunicar e sofrer “influéncia de outros subsistemas como Saude, Educacéo,
Assisténcia Social, Justica e Seguranca Publica, que buscam a responsabilizacdo do

adolescente em conflito com a lei e sua incluséo social."

Alids, como bem afirmam as autoras FERNANDA DA SILVA LIMA e JOSIANE
ROSE PETRY VERONESE'®, o que se pretende com o atual sistema de medidas

% BRASIL. Decreto no 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengao sobre os
Direitos da Crianga. Brasilia, DF: Senado, 1990.

% |ei 8069/90, Art. 189. A autoridade judiciaria ndo aplicara qualquer medida, desde que reconheca
na sentenca: | - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Ill -
nao constituir o fato ato infracional; IV - ndo existir prova de ter o adolescente concorrido para o ato
infracional. Paragrafo dnico. Na hipétese deste artigo, estando o adolescente internado, sera
imediatamente colocado em liberdade.

% BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura
dogmatica, critica e constitucional. Ilhéus: Editus, 2006, p .138.

" Instituido pela Lei n® 12.594/2012, que regulamenta a execugdo das medidas socioeducativas
destinadas a adolescente que pratique ato infracional, entre outras disposi¢oes.

' LIMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do
adolescente: a necessaria efetivacdao dos direitos fundamentais. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2012, p. 152.
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socioeducativas é suplantar as antigas concepgdes autoritarias de defesa social e de
indole retributiva, pois, como se sabe, “a melhor alternativa de superacao a violéncia
€ a emancipagcdao humana; e somente a promocado de alternativas educativas e

sociais é capaz de apresentar novos horizontes.”

3.1 NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Antes de iniciar o estudo de cada medida socioeducativa em particular, vale frisar

que a sua natureza juridica tem sido objeto de debates entre os doutrinadores.

VALTER KENJI ISHIDA'® alerta que o Direito da Infancia e da Juventude busca
incorporar divisbes entre seus adeptos, as quais “mais confundem do que explicam a
verdadeira finalidade e os parametros do direito infracional”, a saber, o (1) Direito
Penal Juvenil, segundo o qual, além do carater pedagdgico da medida
socioeducativa, na sua execucao haveria um carater retributivo. Desse modo, “a
extensdo das garantidas penais e processuais penais asseguraria uma isonomia
entre o réu maior de 18 anos e o adolescente infrator.” Contrapondo-se a essa
corrente, a (2) Doutrina do Direito Infracional, “mantém o purismo da medida
socioeducativa, considerando-a essencialmente como medida educativo-

pedagdgica.”

Na direcdo dessa segunda corrente, TANIA DA SILVA PEREIRA'* defende que as
medidas socioeducativas ndo sdo penas, mas providéncias judiciais cujo escopo
principal é a protecao do adolescente, promovendo o seu desenvolvimento pleno e
sadio. Para esta jurista, “mesmo a restricao parcial ou privacdo de liberdade nao
possuem sentido punitivo, uma vez que estas medidas sdo tomadas para o

adolescente possa ser atendido, reeducado e reintegrado a sociedade”.

Em minuciosa reflexdo sobre o tema, AFONSO ARMANDO KOZEN'® distingue os
significados material e instrumental das medidas socioeducativas. Ao comparar a

medida socioeducativa com a pena criminal, o autor pontua que a finalidade da

'% ISHIDA, Vélter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15. ed.

Atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.251.

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta interdisciplinar
- 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 987.

1% KONZEN, Afonso Armando. Pertinéncia Socioeducativa: reflexdes sobre a natureza juridica
das medidas.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.76-77.
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medida socioeducativa é promover a ressocializacdo do adolescente, confrontando-
o0 com sua responsabilidade, através de técnicas pedagdgicas, ao passo que a
finalidade da sancao penal do adulto tem sua finalidade pautada na sua proporcional

carga retributiva.

O referido autor enfatiza, ainda, a complexidade da natureza juridica da medida
socioeducativa, afirmando que a sua “substancia é penal” e que “a finalidade deve
ser pedagogica”. Isto é, ele a identifica como o modo legal de responsabilizagdo do
adolescente a quem se atribui pratica de ato infracional, com o sentido de evidenciar
a inadequacao de uma determinada conduta penal e com a finalidade de prevenir a
pratica de novas infracdes, bem como de propiciar a adequada insercao social e
familiar, por meio da adesao voluntaria a programas, cujas vivéncias pedagdégicas

correspondam as necessidades do infrator.'®

Mister destacar a evidente correspondéncia material que determinadas medidas
socioeducativas guardam com as sang¢des criminais, mormente a internacao, que
muito se assemelha a pena privativa de liberdade do Direito Penal, sendo esta uma
das razdes pela qual forte corrente doutrinaria sustenta que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente ndo disciplinou um tratamento diferenciado, mas sim um Direito

Penal Juvenil.

Nesse sentido, LUIZ FERNANDO BARROSO VIDAL'" afirma que “ontologicamente,
nenhuma diferengca ha entre crime e ato infracional, como nenhuma diferengca ha
entre pena e medida socioeducativa”, ressaltando que “o termo legal medida
socioeducativa é em si disciplinar, ainda que nao pareca pena. Contudo, pena e
medida socioeducativa tem o0 mesmo conteldo repressivo e a mesma finalidade
disciplinar”.

KARYNA BATISTA SPOSATO'® |eciona que a medida socioeducativa tem natureza
penal, sob o fundamento de que representa o exercicio do poder coercitivo do

Estado, implicando, necessariamente, uma limitacdo ou restricdo de direitos ou

liberdade. A autora entende que, de uma perspectiva estrutural qualitativa, as

1% KONZEN, Afonso Armando. Pertinéncia Socioeducativa: reflexdes sobre a natureza juridica
das medidas.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 91-92.

' VIDAL, Luis Fernando Barros. Medias Socioeducativas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n°37. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 195.

% SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p.114.
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medidas socioeducativas ndo diferem das penas, acrescentando que aquelas
cumprem o mesmo papel de controle social que as penas, possuindo as mesmas

finalidades e idéntico conteldo.

Como bem advertiu MARIA AUXILIADORA MINAHIM'®, apés realizar estudo sobre

o modo de interpretacdo do ECA, por Tribunais Superiores do pais:

[...] a negagdo da indole penal das medidas socioeducativas, e
consequentemente do modelo de responsabilidade desenhado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente para a administragdo de delitos
praticados na adolescéncia, e a proposital alusdo a educagédo e protegao
como finalidades das medidas socioeducativas o que favorece
interpretagbes demagogicas da legislagdo, sempre em prejuizo e
cerceamento da liberdade dos adolescentes. Também por isso, se evoca a
indeterminagdo do prazo de duragdo das medidas e o descabimento de
regras e principios processuais penais. Todos os elementos citados
configuram um “neomenorismo” fundada na pretensa protegéo e auséncia
de limites para a intervengao socioeducativa. (sic)

A falsa interpretacdo de que as medidas que privam o seu destinatario de liberdade,
como a semiliberdade e a internagao configuram uma “benesse” e se revestem de
carater protetivo, afasta sua verdadeira indole penal e consequentemente os limites

ao poder de punir que deveriam ser exercitados neste campo.'"®

Ora, nao restam duvidas que as medidas socioeducativas sao sancdes dotadas de
uma forte carga de aflitividade, mormente as privativas de liberdade, que impdem ao
adolescente uma restricdo ao seu status libertatis, pelo convivio obrigatério em
ambiente institucionalizado juntamente com outros jovens, que também
descumpriram a preceito de normas juridico-penais, resultando em limitacées aos
seus direitos fundamentais, razao pela qual se entende que a natureza juridica da
medida socioeducativa é de pena nao criminal, de um sistema penal especial de

responsabilizacdo juvenil.

Nessa toada, JOAO BATISTA COSTA SARAIVA'' ressalta que, ndo obstante
alguns grupos insistirem em ressuscitar o “discurso do velho direito tutelar”, negando
o carater sancionatério do sistema socioeducativo e consequentenmente subtraindo

as garantias constitucionais que sdo asseguradas aos adolescentes infratores, é

% MINAHIM, Maria Auxiliadora (Coord.). ECA: Apuracdo do ato infracional atribuido a
adolescente. Disponivel em:< www.mj.gov.br/sal>. Acesso em: 16 abr. 2014, p. 21.

1% Ibidem, p. 53.

""" SARAIVA, Jodo Batista Costa. O adolescente em conflito com a lei e a sua responsabilidade:
nem abolicionismo penal, nem direito penal maximo. Disponivel em:
<http://www.jbsaraiva.blog.br/blog/wp-content/uploads/2008/07/adolescente2.pdf&gt> Acesso em: 03
nov. 2013.
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inegavel que o ECA instituiu no Brasil um sistema de Direito Penal Juvenil, firmando
um modelo de sancionamento, de carater pedagdgico em sua concepgao €
conteudo, porém dotado de forma notadamente retributiva, fundado no garantismo
penal e em todos os principios norteadores do sistema penal enquanto instrumento

112

de cidadania, bem como nos principios do Direito Penal Minimo <, “até porque

inegavel que tem igualmente um carater de defesa social”.

Corroborando a afirmacdo do Direito Penal Juvenil, o jurista argentino EMILIO
GARCIA MENDEZ'"® sentencia que, no contexto do sistema de administragdo da
justica juvenil proposta pelo ECA - que prevé expressamente a privacao de liberdade
para aqueles que cometem infracGes de natureza grave -, opor-se a existéncia de
um Direito Penal Juvenil é tdo absurdo como contestar a lei da gravidade. Para este
autor, se o direito penal se caracteriza pela capacidade efetiva (legal e legitima) de
produzir sofrimentos reais, sua impugnacao onde a sancao de privacao da liberdade
existe e se aplica, representa “uma manifestagcéo intoleravel de ingenuidade ou o

regresso sem dissimulacao ao festival do eufemismo que era o direito de menores”.

3.2 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS EM ESPECIE

A medida socioeducativa'™ pode ser definida como uma das providéncias
taxativamente elencadas no art. 112 da Lei n? 8.069/90, aplicaveis ao adolescente,
diante da constatacdo de conduta infracional (analoga ao que o Coddigo Penal
Brasileiro descreve como crime ou contravengao penal), apurada em um processo
judicial, nos termos dos arts. 171 a 190 do ECA. Contudo, nédo se pode olvidar que

qualquer uma das medidas socioeducativas cumpridas em meio aberto podem ser

"2 Doutrina que propde a implantagdo de penas alternativas, reservando a medida mais gravosa (de
privagao de liberdade) para os casos que representem um risco social efetivo. SARAIVA, Joao Batista
Costa. O adolescente em conflito com a lei e a sua responsabilidade: nem abolicionismo penal,
nem direito penal maximo. Disponivel em: <http://www.jbsaraiva.blog.br/blog/wp-
content/uploads/2008/07/adolescente2.pdf&gt> Acesso em: 03 nov. 2013.

"3 MENDEZ, Emilio Garcia. Adolescentes e responsabilidade penal: um debate latino
americano. Disponivel em: < http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina>. Acesso em 16 abr. 2014.

"% No estado da Bahia, a Fundagao da Crianca e do Adolescente (FUNDAC) “é responsavel por duas
medidas socioeducativas: semiliberdade e internagcdo. As demais sdo de responsabilidade dos
municipios: adverténcia; reparagdo de dano; prestagdo de servigos a comunidade e liberdade
assistida.” Disponivel em: < http://www.fundac.ba.gov.br/index.php/semiliberdade> Acesso em: 08
abr. 2014.
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aplicadas pelo Promotor de Justica, em conjunto com a remissao extraprocessual,

quando ndo ha necessidade de prova plena de materialidade e autoria.'™

Da leitura do ECA, infere-se que as medidas socioeducativas (art. 112) ndo sao
aplicaveis a criangas, mas apenas aos adolescentes autores de ato infracional.
Entretanto, entre as medidas de protecao aplicaveis a infantes, aquelas previstas no
art. 101, | a VI da referida lei extravagante também podem ser impostas com funcao
socioeducativa, a adolescentes infratores, por forca do art. 112, VI, levando-se em
consideragcdo que ostentam conteddo fortemente pedagdgico, ja que séao

vocacionadas ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios''®.

Sao elas: (I) encaminhamento do adolescente aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade; (Il) orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;
(I matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; (IV) inclusdao em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente; (V) requisicdo de tratamento médico, psicoloégico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; e (VI) inclusdo em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e tratamento a alcoodlatras e toxicbmanos
(art. 101, ECA).

CAROLINE KOHLER TEIXEIRA'" salienta que, a aplicagdo cumulativa de medidas
socioeducativas, notadamente as nao privativas de liberdade, com protetivas,
“quando cabivel e pertinente, é admitida, pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
como consectario do que dispée o art. 112, VI do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.”

Nos topicos seguintes serdo tecidos comentarios pertinentes as medidas
socioeducativas propriamente ditas (art. 112, | a VI, ECA), quais sejam, (l)
adverténcia; (ll) obrigacdo de reparar o dano; (lll) prestacdo de servicos a
comunidade; (V) liberdade assistida; (V) insercdo em regime de semiliberdade e (VI)

internagao em estabelecimento educacional.

> MAIOR NETO, Olympio de Sa Sotto. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
558.

"% Ibidem, p. 561.

"7 TEIXEIRA, Caroline Kéhler. As medidas socioeducativas do Estatuto da crianca e do adolescente
e seus parametros normativos de aplicagédo. Revista da ESMESC. v. 20, n. 26, 2013, p. 169.
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3.2.1 Adverténcia

O ECA estabelece que a medida de adverténcia''® consiste em uma admoestagéo

verbal ao adolescente autor de ato infracional, ou seja, a autoridade'"®

competente
fara a leitura do ato cometido e firmard o compromisso de que o fato descrito nao se
repetird."”°Esse procedimento deve ser reduzido a termo e assinado pelo
adolescente, pais ou responsavel legal, que se comprometerdo com determinadas
exigéncias e obrigacdes e, tem como objetivo alerta-los quanto as consequéncias do
envolvimento do menor de idade em condutas antissociais, visando evitar que este

venha a reincidir na pratica de atos infracionais.'®'

A presenca dos pais ou responsavel se faz importante no momento da aplicacédo da
medida em tela, pois esta devera ser esclarecedora quanto a possibilidade destes
serem destituidos do poder familiar, da tutela ou guarda, tendo em vista que cabe a
eles a responsabilidade de prestar a necessaria assisténcia material, moral e
educacional & crianca e ao adolescente.'®

8'2% da Lei n2

A pena de adverténcia do direito penal é aplicavel na hipétese do art. 2
11.343/2006 (Lei de Drogas), ao passo que a medida socioeducativa de adverténcia
tem carater pedagdgico, de orientacdo do menor'®*, sendo recomendavel para

adolescentes que nao possuam histoérico criminal, em razdo do cometimento de atos

18 Lei n2 8069/90, Art. 115. A adverténcia consistira em admoestacéo verbal, que sera reduzida a
termo e assinada.

"9 A medida socioeducativa de adverténcia “podera ser aplicada pelo érgao do Ministério Publico,
antes da instauragao da fase judicial, juntamente com o beneficio da remissdo, e pela autoridade
judiciaria, no curso da instrugao do procedimento apuratério do ato infracional ou na sentenca final”,
consoante ensinamentos de LIMA, Miguel Moacyr Alves. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da
Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p.582.

'20 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15.
ed. Atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 286.

' MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A Pratica de Ato Infracional” /n: MACIEL,
Katia (Org.).Curso de Direito da Crianga e do Adolescente, 5. ed, Rio de Janeiro: Editora Lumens
Juris, 2011. p. 1085.

'22 ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n%8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.157.

123 | ei n° 11.343/2006, Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal
ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

124 4] A medida de adverténcia tem carater pedagdgico, de orientacdo ao menor e em tudo se
harmoniza com o escopo que inspirou o sistema instituido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.
[...].BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 248018 SP, Segunda Camara,
Relator: Min. Joaquim Barbosa, Data de Julgamento: 06 mai. 2008, Data de Publicagao: 20 jun. 2008.
Disponivel em : <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisardurisprudencia.asp>. Acesso em:
06 abr. 2014.



43

infracionais de natureza ou consequéncias leves. Nestes casos, sempre deverao ser
considerados as circunstancias e reflexos do fato, o contexto social, da
personalidade do infrator e em que medida se deu a sua participagdao no ato

infracional.'®

Como bem adverte JOAO BATISTA SARAIVA'?® a redacdo da parte final do
paragrafo Unico do art. 114 do Estatuto padece de inconstitucionalidade, pois
permite 0 sancionamento sem prova da autoria, bastando indicios, desde que
comprovada a materialidade. Para este autor, “ndo é possivel advertir quem nada
admite, ou aquele de quem nao se prova que tenha participado do fato. Se nada

admite, ndo ha do que ser advertido. Podera ser processado”.

3.2.2 Obrigacao de reparar o dano

A medida de adverténcia, bem como a imposicao ao adolescente de reparar o dano
que causou, ja eram previstas nos Cédigos de Menores de 1927 (Mello de Matos) e
de 1979. Este ultimo diploma legislativo previa em seu artigo 103 que “sempre que
possivel e se for o caso, a autoridade judiciaria tentara, em audiéncia com a

presenca do menor, a composicdo do dano por este causado”'?.

A primeira impressdo que se tem da obrigacdo de reparar o dano'®® é que esta
parece constituir uma sancao meramente reparatéria, abarcada pelo Direito Civil, e
nao punitiva. Contudo, observa-se que se houver uma violagdo a um preceito
normativo tipicamente criminal com reflexos patrimoniais, a consequéncia para tal
ato ndo € uma punicao que se afasta, por completo, do carater aflitivo da medida,
posto que esta “deve ser suficiente para despertar no adolescente o senso de

responsabilidade social e econdmica em face do bem alheio”.'?

'25 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10. ed.
Revista e ampliada.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.103-104.

' SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 161.

27 |ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15.
ed. Atualizada. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.287.

128 |ei 8069/90, art. 116. 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.

YISHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15. ed.
Atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.287.
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Desse modo, a medida em questao tem a finalidade de representar uma orientacao
de carater educativo, através da obrigacdo de reparar prejuizos causados a
vitima'®, tanto pela restituicdo quanto pela indenizagdo do dano, para que “o
adolescente perceba os efeitos sociais e econébmicos de seus atos, agucando-lhe o

sentido de seus direitos e deveres”'®'.

Vale frisar que, segundo orientacdo trazida no artigo 932'%, | e II, do Cédigo Civil
(Lei n® 10.406/2002), os responsaveis legais (pais ou tutores) daquele que causou
dano a outrem, através do cometimento de ato infracional, também poderdo ser
responsabilizados pela reparacdo civil, em razdo da culpa in vigilando'®, caso o

adolescente n&o disponha de recursos suficientes para tanto.

Por outro lado, JOAO BATISTA COSTA SARAIVA™* diverge daqueles que supdem
que tal medida socioeducativa imponha aos pais do adolescente a reparacao do
dano, sob o fundamento de que essa obrigacao decorre da lei civil. O jurista destaca
que “enquanto medida socioeducativa, o objetivo € de que o préprio adolescente
seja capaz de tanto, seja pela devolucdo da coisa, seja por sua capacidade de

compensar a vitima por acao sua, compativel com a idade”.

Nessa esteira de raciocinio, MARCOS ANTONIO SANTOS BANDEIRA' ressalta
que a medida socioeducativa em tela apenas deve ser aplicada ao adolescente que

infracionou, ndo sendo adequada a sua extensdo a outras pessoas “‘como pais,

'3 ISHIDA, Op. cit, 2014, p. 287.

31 LIMA, Miguel Moacyr Alves. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentarios juridicos e sociais. 122. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.585.

'3 Lei n® 10.406/2002, Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagdo civil: | - os pais, pelos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos
pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigoes; [...]

133 “RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRANSITO - ACAO REPARATORIA CONTRA PAI
DE MENOR QUE CONDUZIA VEICULO FURTADO E COLIDE EM VIATURA DA POLICIA MILITAR
QUE ESTAVA EM SEU ENCALGO - RESPONSABILIDADE DO PAI POR ATO ILICITO PRATICADO
POR FILHO MENOR - CULPA IN VIGILANDO PRESUMIDA - INDENIZACAO DEVIDA - RECURSO
DESPROVIDO. Apesar de demonstrado nos autos que o pai tentou aconselhar o filho para afastar-se
da vida delituosa, tal fato ndo é o bastante para refutar a sua responsabilidade, uma vez que deve
zelar pelo adequado desenvolvimento social de sua prole. Outrossim, inobstante o pai do adolescente
nao ter concorrido para o acidente, possuia o dever de impedir que tal fato viesse a acontecer. Logo,
possui 0 apelante a responsabilidade pelo prejuizo que seu filho causou ao Estado”. Santa Catarina.
Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina. Apelagcédo Civel n? 182616 SC 2003.018261-6,
Relator: Nicanor da Silveira, Data de Julgamento: 18 ago. 2005, Primeira Camara de Direito Publico.
Disponivel em: < http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 01 nov.2013.

4 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 162.

35 BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura
dogmatica, critica e constitucional. Ilhéus: Editus, 2006, p. 145-146.
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avés, irmaos, etc, sob pena de ferir de morte o principio da intranscendéncia'*® — um
dos principios constitucionais da pena no processo penal — e que, a fortiori, tem
perfeita aplicagdo na seara do direito infracional do ECA”. Por fim, o autor
recomenda que a questdo da responsabilidade civil seja buscada através de via
propria, ou seja, jurisdicao civel, haja vista que, ad priman, a Justica da Infancia e da
Juventude, no que tange a pratica de atos infracionais ndo julga adultos a fim de
promover o0 ressarcimento de danos fundados na culpa in vigilando, mas o ato
infracional imputado a adolescentes, que podera ensejar aplicacdo de medida

socioeducativa.

Ha previsdo no ordenamento juridico patrio para ao menos trés formas de
reparacao: (1) devolugado da coisa; (2) compensacao do prejuizo em dinheiro ou (3)
prestagao de servigos do menor. Desta feita, entende-se que os objetos envolvidos
na pratica de atos infracionais analogos aos crimes de furto, roubo e apropriacdo
indébita, por exemplo, deverdo ser, quando possivel, restituidos. Entretanto, se
houver dano resultante do ato infracional, deve haver pagamento da quantia
estipulada e/ou, o trabalho do menor, visando minimizar os prejuizos causados a

vitima.'®’

Por fim, vale salientar que, na hipétese de “manifesta impossibilidade”, a exemplo de
o adolescente ser desprovido de recursos, a medida devera ser substituida por outra
mais adequada, na forma do paragrafo Unico do artigo 116 do ECA, tal como a

prestacao de servicos a comunidade.

3.2.3 Prestacao de servicos a comunidade

O artigo 117" do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula a medida de

prestacdo de servicos & comunidade, reproduz o quanto estabelecido no artigo 46'*°

'3 Quer o principio constitucional dizer que, somente o condenado é que tera de se submeter &
sangao que lhe foi aplicada pelo Estado. “Ja se foi 0 tempo em que néo s6 o autor do fato respondia
pelo delito cometido, como também pessoas ligadas ao seu grupo familiar ou social.” GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, p. 83.

3" ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n%8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 158.

138 ei n°8.069/90, Art. 117. A prestagao de servigos comunitarios consiste na realizagdo de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo ndao excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais,
hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou
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do Codigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei no 2.848/1940) - que corresponde a pena

alternativa de prestacdo de servicos a comunidade’*°

- ao buscar a reintegracao do
condenado a sua comunidade, através de um conjunto de acdes, medidas e

atitudes.™

Nesse sentido, essa medida de cunho socioeducativo objetiva a ressocializacdo do
adolescente condenado em razao de ter cometido uma infragdo de natureza penal,
oferecendo-lhe a oportunidade de se redimir perante a sociedade, através de seu
trabalho gratuito.'?

Durante o cumprimento desta medida, o jovem pode descobrir suas possibilidades e
testar seus conhecimentos, sentido-se util e fazendo parte de um grupo, desde que
conte com uma orientagdo técnica, bem como com o envolvimento concreto de sua
familia e da sua comunidade, sob o risco do jovem nao entender seu sentido,
Todavia, como afirma LUCI GATI PIETROCOLLA, “nem sempre o jovem é

aproveitado nas suas habilidades, desperdicando a experiéncia”.'*

Infere-se que o artigo 117, da Lei n® 8.069/90, traz garantias para os adolescentes,
porquanto, além de detalhar os lugares onde os referidos servicos devem ser
prestados (“entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitarios ou governamentais”), buscando-
se evitar aqueles que apresentem perigo a integridade fisica ou psiquica do
adolescente, limita-os a uma jornada maxima de oito horas diarias, desde que

governamentais. Paragrafo unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptidées do adolescente,
devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais, aos sabados, domingos e
feriados ou em dias Uteis, de modo a ndo prejudicar a freqiiéncia a escola ou a jornada normal de
trabalho.

'%Decreto-Lei no 2.848/1940, Art. 46. A prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas
é aplicavel as condenagdes superiores a seis meses de privagao da liberdade. § 1° A prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao
condenado. § 2°A prestagdo de servico & comunidade dar-se-4 em entidades assistenciais,
hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou
estatais. § 3% As tarefas a que se refere o § 12 serfo atribuidas conforme as aptidées do condenado,
devendo ser cumpridas a razao de uma hora de tarefa por dia de condenagéo, fixadas de modo a nao
prejudicar a jornada normal de trabalho. § 4° Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado
ao condenado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena
privativa de liberdade fixada.

'*% Com o advento da Lei n® 7.209/84, foram introduzidas “As Penas Restritivas de Direito”, entre elas
a prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas.

“! LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10. ed.
Revista e ampliada.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.106.

2 ELIAS, Jo&o Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n? 8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.159.

3 PIETROCOLLA, Luci Gati (Org.). O Judiciario e a Comunidade: prés e contras das medidas
socio-educativas em meio aberto. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 39-40.
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compatibilizadas com a frequéncia do jovem na escola ou em suas atividades

laborais.'**

Ressalte-se que foi delimitado um periodo de cumprimento da medida, que nao
podera exceder seis meses'*®, a ndo ser que o adolescente tenha praticado outro
ato infracional neste periodo, oportunidade em que podera ser imposta medida

idéntica para cumprimento subsequente & primeira.'*®

Demais disso, tanto na Prestacdo de Servicos a Comunidade, como na Liberdade
Assistida, o adolescente é advertido de que, caso descumpra injustificadamente a
medida resultante de sentenca, podera ser decretada a regressao desta para outra
mais grave — até mesmo privativa de liberdade, quando entdo o médulo maximo de
privacao de liberdade sera de trés meses (art. 122, §1°, ECA). Entretanto, se a
medida imposta for resultante de remissdo suspensiva, deverd o adolescente ser

advertido da possibilidade de retomada do processo de conhecimento.'’

Alguns doutrinadores entendem que a medida de prestacdo de servicos a
comunidade s6 pode ser aplicada como resposta a delitos leves € nao para os
adolescentes considerados perigosos. Todavia, LUCI GATI PIETROCOLLA alerta
que “esta postura traduz uma visdo retributiva ao se ancorar muito mais na
quantidade da puni¢do do que na qualidade que esta experiéncia possa ter na vida

do jovem [...]"."*8

Ainda sobre a prestacdo de servicos a comunidade, MARCOS ANTONIO SANTOS
BANDEIRA' conclui que esta medida se coaduna com a corrente minimalista, a

qual idealiza a intervencao minima do Estado na esfera individual do adolescente

'** ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n2 8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.159.

145 4] 4. Mostra-se necessaria a aplicacdo da medida socioeducativa de prestacdo de servigos a
comunidade pelo prazo méaximo de seis meses, pois hd necessidade de mostrar ao adolescente,
através do trabalho, a reprovagao social que repousa sobre sua conduta, devendo ele ser reeducado
e ressocializado, a fim de que passe a respeitar o patriménio e a integridade fisica e psicoldgica das
demais pessoas, pois 0 proposito ndo é meramente punitivo, mas €, essencialmente, o de promover a
reeducacgao do jovem. [...]."RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do
Sul. Apelagdo Civel n? 70052251659, Sétima Céamara Civel, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 30 jan. 2013 Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em: 08 abr. 2014.

"SELIAS, Op. cit., 2010, p. 159.

“SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4. ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 165.

“$ PIETROCOLLA, Luci Gati (Org.). O Judiciario e a Comunidade: pros e contras das medidas
socio-educativas em meio aberto. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 40.

'** BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura
dogmatica, critica e constitucional. Ilhéus: Editus, 2006, p. 149.
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que infracionou, buscando evitar o seu encarceramento, bem como criando
condicoes para que este reflita sobre as consequéncias de sua conduta infracional e
tome consciéncia dos valores voltados para o exercicio da solidariedade humana e

da cidadania.

3.2.4 Liberdade assistida

O legislador brasileiro tratou do instituto da liberdade assistida nos artigos 118 e 119
do ECA™. Em regra, é possivel aplicar a liberdade assistida a menores cujo
histérico contemple reincidéncia na pratica de infracées leves, a exemplo de
“pequenos furtos, agressdes leves ou porte de entorpecentes para uso proprio”™,
aos adolescentes que “cometeram infragcdo grave, mas cujo estudo social conclui
pela manutengao do convivio familiar e aos adolescentes que, cumprindo medida de
semiliberdade ou internacdo, demonstrem recuperacdo parcial e condicbes de

convier em sociedade”'?

Uma vez aplicada esta medida, o adolescente sentenciado permanece em meio
aberto, na companhia de sua familia, porém, sdo impostos deveres ao menor, que
sera submetido a orientacdo e assisténcia social por uma equipe técnica
especializada ou por associagdes, as quiais o apoiardo na construcao de um projeto

de vida, promovendo o acompanhamento de sua conduta.’®

%0 Art. 118. A liberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida mais adequada para
o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente. § 12 A autoridade designard pessoa
capacitada para acompanhar o caso, a qual podera ser recomendada por entidade ou programa de
atendimento.

§ 2° A liberdade assistida sera 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. Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisdo da autoridade competente, a
realizagao dos seguintes encargos, entre outros: | - promover socialmente o adolescente e sua
familia, fornecendo-lhes orientagao e inserindo-o0s, se necessario, em programa oficial ou comunitario
de auxilio e assisténcia social; Il - supervisionar a freqiéncia e o aproveitamento escolar do
adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula; Il - diligenciar no sentido da profissionaliza¢do do
adolescente e de sua insergao no mercado de trabalho; IV - apresentar relatério do caso.

Y1 ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n°8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.161.

%2 MELFI, Renata Ceschin. O adolescente infrator e a imputabilidade penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 153.

S ELIAS, Op. cit., 2010, p.161.
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Contudo, se os adolescentes infratores nao integrarem um grupo familiar que lhes
sirva de referéncia, ou, conforme sinaliza JOAO BATISTA COSTA SARAIVA™*, se
estes ndo forem devidamente assistidos, mas submetidos a um simulacro de
atendimento, como muitas vezes se fez em relacdo aos imputaveis colocados no
antigo e surrado sursis’™ do velho Cédigo Penal, a medida estar4 fadada ao

insucesso.

O periodo minimo de duracado dessa medida sera de seis meses, podendo haver
revogacao, prorrogacao ou substituicAdo da medida, periodicamente, desde que
sejam ouvidos o orientador, o Ministério Publico e o defensor, nos termos do art.
118, § 2° do ECA. Entretanto, como o legislador ndo estipulou um prazo maximo,
conclui-se que ela ira perdurar enquanto for imprescindivel o acompanhamento,
auxilio e orientagdo do adolescente'®, desde que respeite 0 prazo maximo de trés
anos, pela aplicacao subsidiaria do dispositivo legal que rege a internagao (art. 121,
§3°, ECA)™’,

Para muitos doutrinadores, assim como JOAO ROBERTO ELIAS™® a liberdade
assistida constitui 0 meio mais eficaz para a recuperacao do menor infrator, pois este
permanecera no seu lugar natural, assistido pela familia, recebendo o

acompanhamento externo necessario.

Lado outro, o referido autor defende a necessidade do desenvolvimento de uma
acao conjunta entre entidades publicas e privadas, no sentido de inserir o
adolescente em atividades profissionalizantes, ao considerar que a falta de
oportunidade de trabalho € um dos grandes problemas que, por vezes, impede a

ressocializagdo do adolescente infrator. “Sem a sua colocagéo profissional, o menor

'** SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p.167.

%50 sursis significa a suspensdo parcial da pena privativa de liberdade, durante certo tempo e
mediante cumprimento de determinadas condigdes impostas pelo magistrado. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.799.

¢ LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10. ed.
Revista e ampliada.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.109.

"> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 172017 SP 2010/0084302-3, T5 -
Quinta Turma, Relatora: Min. Laurita Vaz, Data de Julgamento: 05 mai. 2011, Data de Publicagao:
DJe 18 mai. 2011). Disponivel em < http://www.stj.jus.br/SCON/> Acesso em: 08 abr. 2014.

%8 ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n?8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.161.
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nao tera recursos para estudar e para suas necessidades normais e, quando for

dado aos delitos contra o patriménio, geralmente voltara a pratica de infracdes”.'

KARYNA BATISTA SPOSATO'™ aponta como uma das grandes vantagens dessa
medida, o forte comprometimento da sociedade no processo de recuperacdo do
adolescente, sugerindo que estes lagcos podem ser solidificados através do estimulo
a permanéncia do jovem em atividades vinculadas, que podera se estender para
além do prazo inicialmente determinado pelo magistrado para o cumprimento da

medida.

Seguindo essa mesma linha, JOAO BATISTA COSTA SARAIVA'®" a denomina
como sendo a “medida de ouro” do sistema socioeducativo e, para ALYRIO
CAVALLIERI'®, a Liberdade Assistida “¢, inegavelmente, a mais gratificante de
todas as medidas que se pode oferecer a um menor infrator ou com desvio de
conduta. Substitui a internagao, tem custo infinitamente menor do que ela, além de
ser a mais adequada a eles”.

Na verdade, segundo MARCOS ANTONIO SANTOS BANDEIRA'™ a liberdade
assistida, no formato concebido pelo ECA, foi inspirada nas Regras de Beijing
(Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justi¢a, da Infancia e
da Juventude) cuja resolucdo'®* previa - entre outras medidas, a exemplo da
prestacdo de servicos a comunidade — a medida de liberdade assistida como uma

medida alternativa a institucionalizacao do adolescente em conflito com a lei.

Y9 ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n° 8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.161.

1% SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 124.

! SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4. ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 165.

'%2 CAVALLIERI, Alyrio (coord). Falhas do estatuto da crianca e do adolescente: 395 Objecoes. 1.
ed. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 64.

'3 BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Medida Socioeducativa De Liberdade Assistida.
Disponivel em < http:/marcosbandeirablog.blogspot.com.br/>. Acesso em 08 abri. 2014.

%% Art. 18.1. Uma ampla variedade de medidas deve estar a disposicdo da autoridade competente,
permitindo a flexibilidade e evitando ao maximo a institucionalizagdo. Tais medidas, que podem
algumas vezes ser aplicadas simultaneamente, incluem: a) Determinagdes de assisténcia, orientagao
e supervisdo. b) Liberdade assistida. ¢) Prestagao de servigos a comunidade.[...]
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3.2.5 Insercao em regime de semiliberdade

Com a aplicagdo do regime de semiliberdade, previsto no artigo 120'®® da Lei n®
8.069/90, os adolescentes infratores poderdo exercer atividades externas, tais como
a escolarizacao e a profissionalizagao, durante o dia e, a noite, recolhem-se a uma
entidade especializada, assemelhando-se, assim, ao regime penal semiaberto. O
periodo de duracdo da medida dependera de avaliacdo realizada pelo Setor
Técnico, ja que o referido dispositivo legal no fixou prazo determinado."®

Trata-se de medida que implica a institucionalizagcdo de adolescentes, permitindo,
contudo a realizagao de atividades externas, razao pela qual é intermediaria entre a
liberdade assistida e a internacao.

A medida sob exame pode ser aplicada em duas circunstancias distintas, a saber:
12) quando, através de estudo técnico se verificar que a medida é adequada e
suficiente do ponto de vista pedagdgico e, além de ter sido respeitado o devido
processo legal, a autoridade judiciaria podera determina-la desde logo'®’; 22) quando
o adolescente, que foi submetido a medida de internacao, deixar de representar
perigo a sociedade, podera ser beneficiado com a transicdo para um regime mais

ameno (semiliberdade), no qual sera reintegrado & familia e & sociedade.'®

Cumpre destacar que a Resolugcdo n°® 4, de 5 de dezembro de 1996, do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), regulamenta, em

seus artigos 12 e 2% a execucdo da medida de semiliberdade, em cujo regime,

1% Art. 120. O regime de semi-liberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma de
transi¢do para o meio aberto, possibilitada a realizagdo de atividades externas, independentemente
de autorizagao judicial. § 1° Sao obrigatérias a escolarizagao e a profissionalizagéo, devendo, sempre
que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade. § 2° A medida ndo comporta prazo
determinado aplicando-se, no que couber, as disposi¢des relativas a internagao.

"% |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15.
ed. Atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 297.

187 4...] Nao existe qualquer impedimento legal a fixagdo da medida socioeducativa de semiliberdade
desde o inicio, quando o Juizo da Infancia e da Juventude fundamentadamente demonstrar a
adequagado da medida a ressocializagdo do Adolescente. Inteligéncia do art. 120 e paragrafos, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Precedentes.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus 191035 DF 2010/0214853-7, Quinta Turma, Relatora: Min. Ministra Laurita Vaz. Data de
Julgamento: 18 dez. 2012. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/#> Acesso em: 08 abr. 2014.
'8 ELIAS, Jodo Roberto. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n? 8.069, de
13 de Julho de 1990, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 164.

" Art. 120 regime de semiliberdade, como medida sdcio-educativa auténoma (art. 120 caput, inicio),
deve ser executada de forma a ocupar o adolescente em atividades educativas, de profissionalizagao
e de lazer, durante o periodo diurno, sob rigoroso acompanhamento e controle de equipe
multidisciplinar especializada, e encaminhado ao convivio familiar no periodo noturno, sempre que
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bem como em sede de liberdade assistida, sdo impostas regras de conduta e
deveres ao adolescente condenado e, na hipétese de descumprimento destas
regras, tem-se como consequéncia uma sancdo, que podera consistir na

determinagao de medida mais severa, qual seja, a internagao.

Percebe-se, todavia, uma grande diferenca entre as medidas mencionadas, pois, ao
tempo em que a liberdade assistida comporta encontros periédicos com o socio-
orientador, a semiliberdade permite que a equipe técnica do estabelecimento, aonde

0 adolescente se encontre institucionalizado, tenha um contato diario com o0 mesmo.

3.2.6 Internacao em estabelecimento educacional

A internacdo em estabelecimento educacional é a ultima e mais extrema das
medidas socioeducativas prevista pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, pelo
grau de interferéncia na esfera de liberdade individual dos jovens e que, por
determinacao do artigo 121 “constitui medida de privacdo de liberdade e sujeita-se
aos principios da brevidade, da excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de

pessoa em desenvolvimento”.

Além deste artigo, a Secédo VI, do Capitulo IV, da Lei n® 8.069/90 disciplina
especificamente a medida em referéncia, mas, por ser a internacao o objeto central

desta pesquisa, o seu estudo sera desenvolvido em capitulo exclusivo.

3.3 APLICACAO DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS E A BUSCA POR MAIOR
EFETIVIDADE

O discurso dominante, distorcido e sensacionalista que circula nos meios de
comunicacado, alardeando um suposto aumento na gravidade de atos infracionais
cometidos por adolescentes e o crescimento exponencial do numero de

adolescentes e jovens envolvidos com a criminalidade no pais, somado, segundo

possivel. Art. 22 A convivéncia familiar e comunitaria do adolescente sob o regime de semiliberdade
devera ser, igualmente, supervisionada pela mesma equipe multidisciplinar. Paragrafo Unico. A
equipe multidisciplinar especializada incumbida do atendimento ao adolescente, na execugao da
medida de que trata este artigo, devera encaminhar, semestralmente, relatério circunstanciado e
propositivo ao Juiz da Infancia e da Juventude competente.
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KARYNA BATISTA SPOSATO', ao nao reconhecimento de que as medidas
socioeducativas previstas no ECA sejam sancdes de cunho penal e, que a Justica
da Infancia e da Juventude, na condicao de justica especializada atribua, em matéria
infracional, responsabilidade penal aos adolescentes, reforca ndo s6 um sentimento
de impunidade perante os crimes cometidos por estes jovens, como alimenta o

ciclico debate em torno da redugéo da idade penal.

Segundo dados da Subsecretaria de Protecao e Defesa dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (SPDCA) da Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH)'", de
2002 para 2011 houve uma reducao percentual de atos infracionais graves contra
pessoa, praticados por adolescentes privados de liberdade (19.595): homicidio
reduziu de 14,9% para 8,4%; latrocinio de 5,5% para 1,9%; estupro de 3,3% para
1,0% e lesao corporal de 2,2% para 1,3%. Esses dados se contrapdem a frequente
acusacao midiatica e aos apelos para a reducdo da maioridade penal que vinculam
os adolescentes a crimes hediondos. As estatisticas nacionais revelam, ainda, a
predominancia dos delitos patrimoniais, especialmente o roubo, com percentual de
38% (8.415).

Como ja esposado alhures, os adolescentes entre doze e dezessete anos de idade
completos estdo imunes as imputacbées do Codigo Penal, mas sujeitos a
responsabilidade pelos atos infracionais, arcando com as consequéncias previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei especial protetiva, sistematizadora do
ato infracional e do tratamento pedagégico por meio de medidas socioeducativas'’?,
que € o nomem juris dado as penas especiais do Direito Pena Juvenil.

O Estatuto prevé que devem ser asseguradas aos adolescentes a quem se atribui
autoria de ato infracional, todas as garantias processuais préprias do direito penal de
adultos, tais como, o direito ao contraditério, a ampla defesa, a defesa técnica por

advogado e o devido processo legal, sob pena de nulidade processual'”®. KARYNA

'"SPOSATO, Karyna Batista. Elementos para uma teoria da responsabilidade penal de
adolescentes. 2011. 200 f.Tese (Doutorado em Direito), Universidade Federal da Bahia, Salvador.
2011, p. 93.

' Levantamento Nacional 2011: Atendimento Socioeducativo ao Adolescente em Conflito com
a Lei. Brasilia: SDH/PR, 2012. Disponivel em: < http://www.sdh.gov.br>. Acesso em 17 abr. 2014.

"2 TAVARES, José de Farias. Direito da infancia e da juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
164.

' LIMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do
adolescente: a necessaria efetivacdao dos direitos fundamentais. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2012, p.151.
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BATISTA SPOSATO'* complementa que, “de acordo com o principio do interesse
superior da crianga ou adolescente e o dever de protecdo do Estado, tais garantias
devem ser ainda superiores de modo a impedir qualquer prejuizo ao seu

desenvolvimento e formag&o.”

Consta no art. 110 do Capitulo lll, “Das Garantias Processuais”, da Lei n® 8.069/90,
que “nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo
legal”, sendo asseguradas a estes jovens a quem se atribui pratica de ato
infracional, entre outras, as seguintes garantias descritas no art. 111: (I) pleno e
formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citacdo ou meio
equivalente; (ll) igualdade na relacao processual, podendo confrontar-se com vitimas
e testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa; (lll) 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.

Tais garantias processuais e a imprescindibilidade da presenca do advogado'”nos

processos que envolvam apuracdo de atos infracionais representam um grande
avanco frente aos revogados Cédigos de Menores (1927 e 1979), visto que,
segundo FERNANDA DA SILVA LIMA e JOSIANE ROSE PETRY VERONESE'"®, no
antigo sistema, a participacdo desse profissional habilitado era facultativa,

prejudicando principalmente aquela parcela da populagao sem recursos financeiros.

Registre-se, por oportuno, que, ndo obstante a natureza penal das medidas
socioeducativas impor uma incidéncia restrita e limitada aos casos de estrita
necessidade, a condicdo social do adolescente ainda é o principal fundamento
utilizado para a sua aplicacdo, haja vista que os adolescentes que infracionam,

geralmente refletem, em alguma fase de sua vida, direitos negligenciados, desde

" SPOSATO, Karyna Batista. Gato por lebre: a ideologia correcional no Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 58, p. 133-151, 2006, p. 141.
175 “[...] A jurisprudéncia deste Superior Tribunal firmou-se no sentido de reconhecer a nulidade da
audiéncia de apresentagao - e, por consequéncia, dos demais atos decisérios que lhe sao posteriores

-, em razao da auséncia de defesa técnica. [...]” BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas
Corpus n2 92390 MG, Quinta Turma, Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Data de Julgamento:
15 set. 2009, Disponivel em:

<http://www_stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 07 mai. 2014.
¢ LIMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do
adolescente: a necessaria efetivacdao dos direitos fundamentais. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2012, p.151.
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familias desestruturadas, violéncia doméstica, baixa escolarizagao, precaria insercao
no mercado de trabalho, abandono e vivéncia de rua ou em abrigos. Esta distorcao
revela, entdo, que muitas vezes 0 caso exigiria uma medida de protecao,
disciplinada pelo art.101, ECA. “A matéria originariamente de ordem social se
converte num passe de magica em penal. O que era uma questdao de politica

publica, passa a ser questao de policia.”"”’

O fato de as condicoes pessoais do adolescente influenciarem de forma mais
intensa do que a verificacdo de sua conduta infracional - no que concerne a sua
legalidade, a autoria, e, sobretudo a proporcionalidade da resposta sancionatéria -

revela um “direito penal do autor”'’®

nos procedimentos da Justica Especializada.
Esse posicionamento evidencia uma releitura discriciondria e subjetiva do Estatuto,
que da margem a politicas repressivas e irracionais, ja que € o “SER” que é

“atacado” e ndo o “AGIR” nas praticas infracionais.'”

A Lei n® 12.594/2012, j& mencionada noutra parte como aquela que instituiu o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), regulamentando a
execucao das medidas impostas a adolescente que comprovadamente tenha
praticado ato analogo a crime ou contravencao pena, representou um grande
avanco em termos de politicas publicas direcionadas aos adolescentes autores de

ato infracional.

O aludido sistema é fruto de uma construcdo coletiva, envolvendo diversos
seguimentos do governo, representantes de entidades de atendimento, especialistas
e sociedade civil, que promoveram amplos debates com o escopo de padronizar o
atendimento socioeducativo prestado aos adolescentes autores de ato infracional,

através da elaboracdo de parametros mais objetivos. “Trata-se de uma politica

7 SPOSATO, Karyna Batista. Gato por lebre: a ideologia correcional no Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 58, p. 133-151, 2006, p. 138-
140.

'78 Ao tratar do assunto, Eugenio Raul Zaffaroni sentencia que “seja qual for a perspectiva a partir da
qual se queira fundamentar o direito penal de autor (culpabilidade ou periculosidade), o certo é que
um direito que reconhega, mas que também respeite a autonomia moral da pessoa, jamais pode
penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente o0 seu agir, ja que o direito € uma ordem reguladora de
conduta humana. Nao se pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso
violente a sua esfera de autodeterminagdo.” ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de direito penal brasileiro. v. 1. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 107.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internacdo de adolescentes pela lente
dos tribunais. Revista Direito GV. Sdo Paulo. v. 7. n. 1. jan./jun, 2011. p. 277-298. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/>. Acesso em 17 abr. 2014, p. 286.
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publica que procura atender aos preceitos pedagdgicos das medidas

socioeducativas conforme dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente”.'®

A lei extravagante em comento traz, em seu art. 35, algumas balizas para o
intérprete  em sua atividade de aplicacdo de medidas socioeducativas,
expressamente denominado-as de “principios”: (l) legalidade, que veda tratamento
mais gravoso que o conferido ao adulto; (Il) excepcionalidade da intervencéao judicial
e da imposicao de medidas, favorecendo-se meios de autocomposicao de conflitos;
(1) prioridade de acdes que sejam restaurativas, especialmente as que atendam as
necessidades das vitimas; (IV) proporcionalidade em relagdo a ofensa cometida; (V)
brevidade da medida em resposta ao ato cometido, observando-se o art. 122, ECA;
(Vl) individualizacdo, considerando-se a idade, capacidades e circunstancias
pessoais do adolescente; (VIl) minima intervencdo, ajustada aos objetivos da
medida; (VIll) ndo discriminacdo do adolescente; e (IX) fortalecimento dos vinculos

familiares e comunitarios no processo socioeducativo.

CARLOS NICODEMOS™' se refere as medidas socioeducativas em meio aberto,
especialmente a liberdade assistida e prestacdo de servicos a comunidade, como
meras expectativas legais, que agora se revigoram como uma proposta efetivamente
alternativista ao aprisionamento, por meio do SINASE. Todavia, atualmente, a
esperada municipalizacao das medidas em meio aberto, prevista pelo art. 88, ECA,
permanece adormecida, dando lugar a mais evidente heranga da doutrina da
situacgao irregular por resgatar a figura do “juiz de Menores”, num cendrio em que o
Poder Judiciario especializado define e executa medidas socioeducativas com

equipe prépria, fazendo as vezes do Poder Executivo municipal.

JOAO BATISTA COSTA SARAIVA'® ressalta que “uma boa rede de atendimento
socioeducativo, um bem estruturado programa de Liberdade Assistida ou de

Prestacao de Servicos a Comunidade é capaz de prevenir a internacdo.” Entretanto,

'8 | IMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do
adolescente: a necessaria efetivacao dos direitos fundamentais. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2012, p. 155.

8" NICODEMOS, Carlos. O direito humano do adolescente autor de ato infracional de ser assistido
por um advogado no processo socioeducativo. In: HAMOY, Ana Celina Bentes (Org.). Direitos
humanos e medidas socioeducativas: uma abordagem juridico-social. Belém: Movimento
Republica de Emaus; Centro de Defesa da Crianga e do Adolescente (CEDECA-EMAUS), 2007, p.
59.

82 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Desconstruindo o Mito da Impunidade: Um Ensaio de Direito
(Penal) Juvenil. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2002, p. 76.
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a consequéncia imediata das atuais falhas no sistema de atendimento em meio
aberto é o inchamento do sistema de privacao de liberdade, que, por seu turno, por
auséncia de politicas investimentos do governo, tem sido causa de violéncia e
atentados aos direitos fundamentais dos adolescentes, consoante se averiguara nos

proximos itens deste estudo.
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4 SISTEMA SOCIOEDUCATIVO DE PRIVACAO DE LIBERDADE: MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO

Este capitulo dara atencao especial a medida de internacao, que € a mais severa de
todas as medidas socioeducativas previstas na Lei n® 8.069/90, por privar o seu
destinatario de liberdade em estabelecimento destinado a adolescentes, porém
assemelhados aos estabelecimentos prisionais, dadas suas caracteristicas de

»183

“instituicao total”’®°, motivo pelo qual somente podera ser aplicada nos casos mais

graves, em carater excepcional e com observancia do due process of law.

Sabe-se que a institucionalizagao possui efeitos nocivos, especialmente quando as
internacdes determinadas para uma suposta reeducacdo permanecem sendo
realizadas em ambientes que atentam, ndo apenas contra o préprio ideal de
insergdo social, como também contra as formas mais elementares de respeito a

dignidade humana.'®*

Ainda que o ECA considere a internagdo como ultima ratio do sistema, trazendo uma
proposta que busca incutir-lne um carater eminentemente socioeducativo,
assegurando aos jovens privados de liberdade cuidados especiais, como protecao,
educacao, formagao profissional, esporte, lazer, etc., para permitir-lhes um papel

185

construtivo na sociedade *°, existem grandes falhas na sua aplicacdo, que serao

objeto de estudo no decorrer dos préximos topicos.

41 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E ESCOPO DA MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO

Como ja visto, entre as medidas socioeducativas anteriormente examinadas, a
internagdo constitui a mais severa das respostas pedagdgicas aplicadas aos

adolescentes em conflito com a lei, conforme dic¢ao legal do artigo 42, §3¢, Lei

'8 MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagdo de adolescentes pela lente
dos tribunais. Revista Direito GV. Sao Paulo. v. 7. n. 1. jan./jun, 2011. p. 277-298. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/>. Acesso em 17 abr. 2014. p. 281.

¥ BARROSO FILHO, José. Do ato infracional. Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/>. Acesso
em 17 abr. 2014.

% Ibidem.
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Federal n? 12.594/12 (Lei que institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo — SINASE -, regulamenta a execug¢ao das medidas socioeducativas,

)186

entre outras disposicdes) ", e, por apresentar mais acentuado carater aflitivo,

assemelha-se muito com o regime fechado de cumprimento de pena.

-

E a reprimenda do Direito Penal Juvenil destinada aos casos mais graves,
taxativamente previstos no art. 122 do ECA - (l) atos infracionais praticados
mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa; (ll) reiteracao, quando praticados, no
minimo trés atos infracionais graves (segundo entendimento do STJ'®); (lll) por
descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta -, desde
que devidamente comprovados no bojo do processo de acdo socioeducativa,
consoante ditames insertos na Lei n® 8069/90, em seu art. 110, cuja redacado veda a
privacao de liberdade de adolescentes sem o devido processo legal e no art. 114,
que condiciona a imposicao da internacao a apresentacdo de provas suficientes de
autoria e materialidade, devendo ser imposta como ultima ratio, ou seja, somente
quando inexistirem medidas mais adequadas em meio aberto ou em meio fechado,

como a semiliberdade.'®®

A Lei n? 8.069/90 estabelece as seguintes modalidades para a medida
socioeducativa internagao: (1) proviséria (art. 108), com prazo maximo de 45 dias
(art. 183); (2) definitiva, decorrente de sentenga em procedimento socioeducativo
(art. 112, VI), com reavaliagdo a cada seis meses (art. 121, §29), com duracao
maxima de trés anos (art. 121, §2°%) e liberagcdo compulsoéria aos 21 anos (art. 121,
§5%); ou (3) “internacdo sancao”, pelo prazo maximo de trés meses (art. 122, §39),
imposta por ocasiao da execugcdo de medida socioeducativa anterior descumprida

pelo adolescente. '®

'8 Lei n? 12.594/12, Art. 42. As medidas socioeducativas de liberdade assistida, de semiliberdade e
de internacao deverdo ser reavaliadas no maximo a cada 6 (seis) meses, podendo a autoridade
judiciaria, se necessario, designar audiéncia, no prazo maximo de 10 (dez) dias, cientificando o
defensor, o Ministério Publico, a diregao do programa de atendimento, o adolescente e seus pais ou
responsavel.

[...] § 3° Considera-se mais grave a internagdo, em relagio a todas as demais medidas, e mais grave
a semiliberdade, em relagdo as medidas de meio aberto.

'87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n2 62763 SP 2006/0153744-1, Quinta
Turma, Relatora: Min. Laurita Vaz. Data de Julgamento: 13 mar. 2007, Data de Publicagéo: 16 abr.
2007. Disponivel em: < hitp://www.stj.jus.br/SCON/#> Acesso em: 08 abr. 2014.

'8 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 348-349.

'8 Ibidem, p.348.
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Tais prazos, fixados no ECA em beneficio do adolescente privado de liberdade,
incluindo o limite de 24 horas para apresentacdo de adolescente apreendido pela
autoridade policial ao Ministério Publico (art. 175, §§1° e 2°) e os 5 dias previstos
para a transferéncia de adolescente internado provisoriamente em reparticao policial
para unidade de atendimento (art. 185, §2%, ndo devem ser descumpridos
injustificadamente, sob pena de incidéncia do delito menorista tipificado no artigo
235 do Estatuto, que prevé pena em abstrato de detencdo de seis meses a dois
anos, tudo isso com vistas a tutelar a integridade fisica, psiquica e moral do

adolescente, por forga do art. 17 do mesmo dispositivo legal.'®

Importante destacar que, por ocasidao da aplicacdao de medidas socioeducativas,
devem o0s escopos de natureza penal ser balizados com o0s objetivos
ressocializadores, protetivos e pedagdgicos do Direito Penal Juvenil, posto que se
sedimentam na Doutrina da Protecao Integral. Nessa senda, o art. 12 da recente Lei
n® 12.594/12 (SINASE)™' reitera os fins ressocializadores das medidas de cunho
socioeducativo, buscando conscientizar os adolescentes quanto aos atos legalmente
reprovados que pratigue e reconduzi-lo a um meio em que seus direitos

fundamentais sejam preservados. '%?

Todavia, quando mesmo diploma normativo, em seu art. 35, IV e V, trata da
“proporcionalidade em relagdao a ofensa cometida” e “brevidade da medida em
resposta ao ato cometido” como principios para a execucdo das medidas
socioeducativas, também é possivel reconhecer as nuances punitivas do Direito

Infracional.'®®

"% |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 15.

ed. Atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 600-601.

! Lei n® 12.594/12, Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Sinase) e regulamenta a execugdo das medidas destinadas a adolescente que pratique ato
infracional. [...] § 2° Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112 da Lei
no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), as quais tém por
objetivos: | - a responsabilizagdo do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional,
sempre que possivel incentivando a sua reparagdo; Il - a integragdo social do adolescente e a
garantia de seus direitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de
atendimento; e lll - a desaprovagao da conduta infracional, efetivando as disposigées da sentenga
como parametro maximo de privagéo de liberdade ou restricdo de direitos, observados os limites
previstos em lei.

92 TEIXEIRA, Caroline Kéhler. As medidas socioeducativas do Estatuto da crianga e do adolescente
e seus parametros normativos de aplicagédo. Revista da ESMESC. v. 20, n. 26, 2013, p. 167.

%3 Ibidem, p. 168.
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Vale lembrar que o artigo 121'%*, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, refere-se
a trés principios, que devem ser observados no momento de adotar esta providéncia
extrema de carater sancionatério que é a medida socioeducativa de internacao, a
saber, o0s principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao de pessoa

em desenvolvimento, cujo estudo sera aprofundado em tdpicos especificos, a seguir.

42 PRICIPIOS ORIENTADORES DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO

A aplicacao de qualquer medida privativa de liberdade, especialmente a internagao,
esta condicionada aos preceitos legais gravados no artigo 227, §39, inciso V, da
Constituicao Federal de 1988, reforcados pelo artigo 121 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, os quais consagram como garantia fundamental, a obediéncia aos
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao peculiar de pessoa

em desenvolvimento.

Nesse sentido, ANTONIO CARLOS GOMES DA COSTA'® preleciona que o (1)
principio da brevidade funciona como limite cronolégico, ou seja, trata-se de uma
forma de condicionar o periodo de duracdo da medida; o (2) principio da
excepcionalidade traduz o limite l6gico acerca do processo de decisdo pela sua
aplicagédo. Por fim, o (3) principio do respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento exerce o papel de limite ontoldgico, especificando como a medida
deve se processar, ou seja, havera que se considerar esse principio desde o

momento da decisdo até a implementacdo da medida de cunho socioeducativo.

"% ei 8.069/90, art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. § 12 Sera
permitida a realizagdo 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. § 32 Em
nenhuma hipétese o periodo méaximo de internacdo excedera a trés anos. § 4° Atingido o limite
estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente devera ser liberado, colocado em regime de semi-
liberdade ou de liberdade assistida. § 5° A liberagao sera compulséria aos vinte e um anos de idade.

§ 62 Em qualquer hipétese a desinternagao sera precedida de autorizagao judicial, ouvido o Ministério
Publico. § 72 A determinagao judicial mencionada no § 1% podera ser revista a qualquer tempo pela
autoridade judiciaria.

% COSTA, Antonio Carlos Gomes da. /n: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p.607-608.
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Saliente-se que o atendimento aos ditos principios constitucionais e estatutarios é
fundamental para o reconhecimento da legalidade da restricao de liberdade imposta
ao adolescente que se encontra comprovadamente em conflito com a lei. Dessarte,
mister registrar as particularidades dos principios que orientam a aplicacdo da

medida socioeducativa de internagao. Veja-se.

4.2.1 Principio da excepcionalidade

Por tal principio, FLAVIO AMERICO FRASSETO'® entende que a medida
socioeducativa de internacdo somente deve ser aplicada em ultimo caso, que
somente se justifica enquanto mecanismo de defesa social, devendo ser evitada “a
qualquer custo” por se mostrar excessivamente danosa a pessoa em

desenvolvimento e pouco eficaz enquanto estratégia pedagadgica.

Tal excepcionalidade é, também, preconizada na Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca, Regras de Beijing e das Regras Minimas para os Jovens
Privados de Liberdade, instrumentos internacionais que se referem, de forma
expressa, ao tema da privacdo de liberdade, sendo absolutamente claros ao
caracterizar a medida de internagdo como sendo de: a) ultima instancia; b) carater

excepcional e; ¢) minima duragéo possivel.'”’

Importante destacar que a excepcionalidade ndo vale apenas para orientar a
aplicagdo das medidas privativas de liberdade do ECA (internagao e semiliberdade),
pois funciona um limitador do poder de intervencédo do Estado, seja na liberdade dos
adolescentes, seja no contexto familiar, por ocasidao da imposicao de qualquer

medida (protetiva ou socioeducativa).'®®

Das licdes de ANTONIO JURANDIR PINOTI'® infere-se que a lei é sabia quando
tenta evitar a todo custo a internagdo de um adolescente infrator, pois a sua simples

segregacao nao é fator capaz de socializa-lo, tendo em vista que, na ocasiao de sua

9% FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida sécio-educativa e processo: a nova
jurisprudéncia do superior tribunal de justica. Igualdade. Curitiba. v. 9. n. 34, out./dez. 2001, p.15.

7 PINOTI, Anténio Jurandir. Medidas sécio educativas e garantias constitucionais. Igualdade.
Curitiba. v. 7. n. 23, abr./jun. 1999, p. 6.

198 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus Direitos Fundamentais: da Invisibilidade a
indiferenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 154-155.

199 pINOTI, Op. cit., 1999, p. 7.
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libertacdo, voltara a viver no mesmo meio deletério que sempre viveu, “com a

agravante de ter frequentado uma verdadeira ‘escola de crimes’.

Isto posto, deve o magistrado agir com cautela ao determinar, em sentenca, a
aplicacdo da medida de internacdo, recordando-se que as demais medidas,
mormente as de liberdade assistida e de prestacdo de servicos a comunidade,
quando bem estruturadas, podem, em muitos casos, prevenir aquela privativa de
liberdade®®, com muito mais possibilidades de sucesso para atingir o fim desejado,

que é a reinsercao do adolescente na sociedade.

4.2.2 Principio da brevidade

Em respeito ao principio da brevidade, apesar de ndo comportar prazo determinado,
a internacao devera ser mantida pelo menor tempo possivel, ndo podendo exceder o
periodo de trés anos (oportunidade em que o jovem deve ser obrigatoriamente
colocado em liberdade, na medida de semiliberdade ou de liberdade assistida),
sendo obrigatéria a liberacdo compulséria quando o adolescente completar vinte e
um anos de idade. Ademais, deve-se reavaliar a pertinéncia da manutencao da
medida, no maximo, a cada seis meses ou a substituicdo desta por outra que se

mostrar mais apropriada. (v. art. 121, §§ 22, 32 e 52 do ECA).

De acordo com JOAO BATISTA COSTA SARAIVA?®', o principio da brevidade esta
pousado na proépria condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando se
leva em consideragao as transformacdes que o adolescente é capaz de sofrer nessa
fase crucial de sua vida, na qual o tempo do “adolescer” tem um valor distinto da

vida adulta.

2% Para Luigi Ferrajoli, a pena privativa de liberdade j& ndo parece idénea - enquanto  nao
pertinente ou desnecesséaria — para satisfazer nenhuma das duas razdes que justificam a sangao
penal, como “a prevengao dos delitos, dado o carater criminégeno das prisdes destinadas de fato,
como nos dias de hoje é unanimemente reconhecido, a funcionar como escolas de delinquéncia e de
recrutamento da criminalidade organizada [...]” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do
9arantismo penal. 3. ed. rev. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 378-379.

9" SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 172.
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A propésito, AURY LOPES JR.?* trabalha com o conceito de ALBERT EINSTEIN e

a Teoria da Relatividade®®

, asseverando que o tempo € relativo a posicao e
velocidade do observador, mas também a determinados estados mentais do sujeito,
como exteriorizou EINSTEIN, na classica explicacdo que deu sobre Relatividade a
sua empregada: “quando um homem se senta ao lado de uma moca bonita, durante
uma hora, tem a impressdo de que passou apenas um minuto. Deixe-o sentar-se
sobre um fogao quente durante um minuto somente — e esse minuto lhe parecera

mais comprido que uma hora. [...]J"%**

Nessa direcdo, ANTONIO CARLOS GOMES DA COSTA®® afirma que o transcurso
do tempo é sentido de modos diferentes em cada etapa da vida, ja que é sempre
mensurado em proporcdo ao tempo ja vivido. Um ano para uma pessoa com 50
anos de idade corresponde a 2% de sua vida. Contudo, se um adolescente contar
com 12 anos de idade, 12 meses representardao 10% de toda a sua vida, razao pela
qual uns, como adultos ou idosos, podem achar trés anos de privacao de liberdade

pouco e outros muito, como é o caso dos adolescentes institucionalizados.

A internacdo em estabelecimento educacional, segundo FLAVIO AMERICO
FRASSETO?*, tem tempo indeterminado (art. 121, §22, ECA), exatamente para que
o ritmo de cada pessoa possa ser respeitado, individualizando-se a reprimenda em
conformidade com as necessidades pessoais de cada um. Quando se lida com o
universo subjetivo do homem, com os impactos decorrentes da segregacédo e da
intervencéo pedagodgica em cada individuo, o tempo a ser considerado € o tempo
psicologico. “Aquele tempo traduzido no espaco dos reldgios e calendarios pouco

tem, aqui, de significado.”

22 | OPES JR, Aury. O tempo como pena processual: em busca do direito de ser julgado em um
Erazo razoavel. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/>. Acesso em 17 abr. 2014.

% Composta pela Teoria da Relatividade Especial, desenvolvida no artigo “Sobre a Eletrodinamica
dos Corpos em Movimento”, publicado no dia 5 de junho de 1905, na Revista Annalen der Physik e,
posteriormente, complementada pela Teoria da Relatividade Geral, no texto “Teoria da Relatividade
Geral’ publicado em Berlim no ano de 1916, cujo reconhecimento culminou com o recebimento do
Nobel de Fisica em 1921 (mas pelo trabalho realizado em 1905, pois a relatividade geral ainda
enfrentava muita resisténcia). LOPES JR, Aury. O tempo como pena processual: em busca do
direito de ser julgado em um prazo razoavel. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/>.
Acesso em 17 abr. 2014.

20* EINSTEIN: Vida e Pensamentos. Sao Paulo: Martin Claret, 1997, p. 100.

*®COSTA, Antonio Carlos Gomes da. A velha Senhora. Disponivel em: <
http://www.promenino.org.br/>. Acesso em: 17 abr. 2014.

26 FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida sécio-educativa e processo: a nova
jurisprudéncia do superior tribunal de justica. Igualdade. Curitiba. v. 9. n. 34, out./dez. 2001, p. 38-39.
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Por tudo isto e, considerando que a indeterminacdo do prazo da medida de
internacao é orientado pelo principio da brevidade, sem o reconhecimento de que
cada adolescente tem um desenvolvimento Unico e peculiar as suas caracteristicas
pessoais, que deve ser periodicamente reavaliado pelo Setor Técnico da unidade de
privacdo de liberdade, as finalidades da medida nao serdo alcangadas, acabando

por se resumir & imposicao de mero castigo.?’’

4.2.3 Principio do respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento

O principio inserto na Constituicao Federal (art. 227), e no ECA (art. 6°) reconhece a
condicao peculiar de criangas e adolescentes em fase de desenvolvimento, que,
segundo MARIA CRISTINA VICENTIN®®, impde a conformacdo de um sistema
especial de protecao de seus direitos, que obriga 0 mundo adulto a assegurar as

condi¢des para que as criangas e os adolescentes crescam e se desenvolvam.

Este reconhecimento pela normativa especial da crianca e do adolescente reforgca a
ideia que toda a pessoa, enquanto viva, experimenta permanente desenvolvimento
de sua personalidade, porém na infancia e na adolescéncia, as transformacdes em
seus multiplos aspectos: fisico, mental, moral, espiritual e social sdo mais
intensas®®, e, portanto peculiares.

Sobre essa particularidade, o psicanalista JOSE OUTEIRAL?™

explica que, neste
periodo evolutivo, o adolescente vive “a perda de seu corpo infantil, com uma mente
ainda infantil e com um corpo que vai se fazendo inexoravelmente adulto, que ele
teme, desconhece e deseja e, provavelmente, que ele percebe aos poucos diferente
do que idealizava ter quando adulto.” Dessa forma, o adolescente, querendo ou néo,

acaba por habitar um novo corpo, sendo levado a experimentar uma nova mente.

7 MINAHIM, Maria Auxiliadora (Coord.). ECA: Apuracéo do ato infracional atribuido a
adolescente. Disponivel em:< www.mj.gov.br/sal>. Acesso em: 16 abr. 2014.

%8 VICENTIN, Maria Cristina. A questdo da responsabilidade penal juvenil: notas para uma
perspectiva ético-politica . ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (org.). In: Justica, Adolescente e Ato
Infracional: socioeducacao e responsabilizacdo. Sao Paulo: ILANUD, 2006, p. 151.

% PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Ato infracional e natureza do sistema de responsabilizacéo.
ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (org.). In: Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacgao
e responsabilizagdo. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 37.

21 QUTEIRAL, JOSE. Adolescer: estudos revisados sobre adolescéncia. 2 ed. Rio de Janeiro:
Revinter, 2003, p. 23.
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No entanto, como bem afirma KARYNA BATISTA SPOSATO, este estagio especial
do desenvolvimento da personalidade n&o implica total desresponsabilizacdo, mas
sim a percepgdo inequivoca de diferentes niveis de desenvolvimento e,

consequentemente, de niveis de responsabilidade distintos.?'

No que concerne a inimputabilidade penal, esta se deve a compreensao
apresentada pelo ECA de que a crianca e o adolescente, por serem sujeitos em
desenvolvimento biopsicossocial, ndo teriam condicdbes nem maturidade para
responder penalmente por um crime em toda sua complexidade e consequéncias,
motivo pelo qual ao adolescente autor de ato infracional sdo impostas medidas
socioeducativas de diferentes graus de intervencdo, visando, sobretudo, a

preservacao e ao cuidado & integridade fisica e mental deste.?'?

Ao tratar da aplicacdo da medida socioeducativa, pelo juiz, ao adolescente
comprovadamente autor de ato infracional, o artigo 112, §12 do ECA prevé que ele
leve em consideracdo a capacidade do jovem de cumprir a medida, as

circunstancias e a gravidade da infracdo, de modo a individualizar a sangao.

Além disso, o artigo 100 do Estatuto, que orienta a aplicagdo das medidas
socioeducativas por forca do artigo 113, determina que “levar-se-do em conta as
necessidades pedagodgicas, preferindo-se as medidas que visem ao fortalecimento

dos vinculos familiares e comunitarios”, ou seja, aquelas em meio aberto.

Vale ressaltar que o artigo 123 do ECA traz diretrizes acerca do lugar e da forma
como o jovem deve cumprir a medida socioeducativa de internagéo, dispondo que a
entidade deve ser exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele destinado
ao abrigo, obedecendo-se a separacao por critérios de idade, compleicao fisica e
gravidade da infracdo. Por fim, determina, em seu paragrafo Unico, que “durante o

periodo de internacao, inclusive proviséria, sdo obrigatérias atividades pedagdgicas”.

Através dessas diretrizes, o Estatuto, busca evitar que os jovens convivam com
adultos que praticaram crimes e adolescentes mais envolvidos no meio infracional

capazes de influenciar outros, menos atuantes. Preocupou-se o legislador, também,

2" SPOSATO, Karyna Batista. Principios e garantias para um direito penal juvenil minimo. ILANUD;

ABMP; SEDH; UNFPA (org.). In: Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacao e
responsabilizacao. Sao Paulo: ILANUD, 2006, p. 269.

212 AUN. A.; MORATO, H. P.; NOGUCHI, N. F. de C. Transgressao e Juventude encarcerada: outras
versdes a partir do plantdo psicolégico em unidades de internagdo da FEBEM/SP. Imaginario. Sao
Paulo, v. 12. n. 12, 2006. Disponivel em < http://pepsic.bvsalud.org/>. Acesso em: 17 abr. 2014.
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em diferenciar o local onde o adolescente deve cumprir a medida daquele destinado
ao abrigo, haja vista que, a mistura arbitraria a populacdo infanto-juvenil que se
encontrava em “situacao irregular”, incluindo desde criancas e adolescentes 6rfaos
até os infratores, “representou uma das mais antigas e perniciosas mazelas do

nosso sistema de acéo social especializada”.?"

Desse modo, ao tratar expressamente do respeito a condicdo peculiar do
adolescente, enquanto pessoa em desenvolvimento, a lei esta se referindo a
importancia de se considerar, ao puni-lo, a sua capacidade de compreenséo,

absorcao e resposta as restricdes decorrentes da internacao.

O tema é bastante polémico, ja que a sociedade é cotidianamente influenciada pela
mass media a acreditar que o jovem autor de ato infracional detém pleno
discernimento de seus atos e, por conseguinte, deveria ser responsabilizado na
mesma proporcao, tal qual um adulto. Sucede que os maiores problemas nao
decorrem das leis, tampouco dos seus principios norteadores; a falha estd na
execucdo das medidas socioeducativas e na efetivacdo do ECA, que ainda se

distanciam daquilo a que se propéem.*'*

4.3 INTERNAGAO PROVISORIA

A regra geral € que o adolescente deve responder ao procedimento de apuracao de
ato infracional em liberdade, porém, a internagéo, antes da sentenca (no curso do
processo de conhecimento), também denominada internagao proviséria, pode ser
aplicada em caso de flagrante de ato infracional (art. 106, ECA), ou determinada por

improrrogaveis 45 dias®'"® (art. 108, caput, ECA), pelo Juiz da Infancia e Juventude

213 COSTA, Antbnio Carlos Gomes da. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do

Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
614.

2% ALMEIDA, Bruna C. Monteiro de. Medidas socioeducativas: educagdo com qualidade. In:
HAMQY, Ana Celina Bentes (Org.). Direitos humanos e medidas socioeducativas: uma
abordagem juridico-social. Belém: Movimento Republica de Emads; Centro de Defesa da Crianga e
do Adolescente (CEDECA-EMAUS), 2007, p. 111.

215 4] Em que pese a reprovabilidade do ato infracional praticado, ndo pode o Juiz se afastar da
norma contida no art. 108 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que dispbe expressamente que a
medida de internagdo anterior a sentenca nao pode extrapolar o prazo de 45 dias. 2. E irrelevante o
tipo de crime praticado, o modus operandi, a personalidade do agente, ou até mesmo de quem é a
responsabilidade pela demora no julgamento; uma vez atingido o prazo maximo permitido para a
medida cautelar, nos casos de menores infratores, deve o mesmo ser imediatamente posto em
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(de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou da Autoridade Policial), por
decisdo fundamentada em indicios suficientes de autoria e materialidade e, desde
que demonstrada a “necessidade imperiosa” da medida (art. 108, paragrafo unico,
ECA).

Ademais, consoante disposicdo do art. 152 do Estatuto, aplicam-se subsidiariamente
a internacdo proviséria, as regras da prisdao preventiva, na forma do art. 312 do
CPP?'® havendo, inclusive, a possibilidade de detragéo, que implica no abatimento
desses 45 dias do cumprimento da medida definitiva de internagao, por forga do art.
42 do CPB.?"

Segundo assinala MARCOS ANTONIO SANTOS BANDEIRA?'® a internacédo
proviséria se trata de uma medida constritiva de carater cautelar, que objetiva,
basicamente, retirar o adolescente, do convivio social, temporariamente,
independentemente do ato ter sido praticado com ou sem violéncia ou grave
ameaca, a fim de preservar o meio social, bem como a “integridade fisica do
adolescente”, reorientando-o para retornar a comunidade e nela conviver

pacificamente.

Igualmente, para MARIO VOLPI?'®, em muitos casos, a internacéo proviséria serve
como medida de “garantia de vida do infrator”, pois o fato de a justica estar
investigando o cometimento de um ato infracional gera nos grupos coautores o

temor de serem delatados, motivando-os a chamada “queima de arquivo”.

Ja JUAREZ CIRINO DOS SANTOS?? adverte que, apesar de o internamento
provisorio estar condicionado a demonstracao de “necessidade imperiosa”, tornou-se

rotina burocratica sem prazo determinado e, em “infragcdes leves”, aplicado como

liberdade. [...]". BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n? 119980 P| 2008/0245856-5,
Quinta Turma, Relatora: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Data de Julgamento: 29 abr. 2010.
Disponivel em: < hitp://www.stj.jus.or/SCON/#> Acesso em: 08 abr. 2014.

#1® Decreto-Lei n? 3.689/41. Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢gdo criminal, ou para assegurar a
aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

7 Decreto-Lei n® 2.848/90. Art. 42. Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranga, o tempo de prisao provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de
internagdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.

#'® BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura
dogmatica, critica e constitucional. Ilhéus: Editus, 2006, p. 35.

219 "VOLPI, Mario In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado:
comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 542.

220 SANTOS, Juarez Sirino dos. O adolescente infrator e os direitos humanos. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/>. Acesso em 17 abr. 2014.
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castigo puro e simples: vencido o prazo, o adolescente é liberado. O autor
complementa que, na pratica judicial, com raras excecdes, 0s principios da
brevidade, da excepcionalidade e do respeito ao adolescente como pessoa em

desenvolvimento (art. 121, ECA) s&o ignorados.

JOAO BATISTA COSTA SARAIVA??! reforcando a importancia da aplicagdo de um
Direito Penal Juvenil, relata que, nos procedimentos nos quais se atribui a pratica de
homicidio, em 90% das vezes, os adultos permanecem soltos e comparecem ao
Tribunal do Juri em liberdade e, de regra, em liberdade recorrem. Todavia, no caso
dos adolescentes a que se atribua a pratica de homicidio, esse percentual se
inverte, pois a regra é a internacao provisoria, que, em verdade, “somente se justifica
nos estreitos limites do garantismo penal, a menos que se estabeleca o critério de

prender o suspeito para protegé-lo, a consagrar a hipocrisia do Estado”.

Como bem afirma o autor citado, o disposto na parte final do art. 174 do Estatuto,
que autoriza a internacdo proviséria do adolescente para protegé-lo é paradoxal,
pois, faz-se inconstitucional do ponto de vista das garantias das liberdades
individuais que o Estado, visando proteger o sujeito, subtraia-lhe a prépria

liberdade.?®

Ora, se 0 adolescente necessita protecao, inclusive porque exposto a risco pessoal,
recomenda-se a aplicacdo de agdes protetivas, determinando-se a sua colocacao
junto a algum familiar residente em outra regido, em algum abrigo temporariamente
em outro ponto do Estado, mas por certo, se ndo preenchidos os requisitos
ensejadores de uma custédia cautelar enquanto mecanismo de defesa social, jamais

223 isso sem

podera autorizar sua privacao de liberdade sob o pretexto de protegé-lo
considerar o “toque de humor sadico que lhe emprestam as condigbes reais do
internamento do adolescente infrator no Brasil’, como asseverou o Ministro

SEPULVEDA PERTENCE em acérdao de sua lavra no STF, RE 28557122,

> SARAIVA, Jo&o Batista Costa. As garantias processuais e o adolescente a que se atribua a prética
de ato infracional. ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (org.). In: Justica, Adolescente e Ato
Infracional: socioeducacao e responsabilizacao. Sao Paulo: ILANUD, 2006, p.187.
222 .

Ibidem, p.182..
*2% Ibidem. Loc. cit.
?2* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 285571 PR, Primeira Turma,
Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 13 fev. 2001, Data de Publicacéo: 06 abr.
2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>.
Acesso em: 17 abr. 2014.
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A respeito desse tema, MARIA AUXILIADORA MINAHIM e KARYNA BATISTA
SPOSATO??®, em trabalho realizado em conjunto, destacam que a situacdo em tela
jamais seria admitida na justica penal comum; “um adulto ndo seria submetido a
prisdo preventiva sob o argumento de necessitar de protecdo. E evidente que em tal
situacdo o adolescente é submetido a condicbes mais severas do que um adulto

seria”.

Vale lembra que, além de expressamente descrita no ECA (art.123), a separacao
dos adolescentes em internagao proviséria e definitiva consta, também, das Regras
Minimas das Nacdes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade:
“De todas as maneiras, os jovens detidos ou em espera de julgamento deverao estar
separados dos declarados culpados”.?® Entretanto, a despeito dos mandamentos
legais, segundo dados extraidos do Relatério da Infancia e Juventude — Resolugcéao
n® 67/2011: Um olhar mais atento as unidades de internacdo e semiliberdade para
adolescentes, publicado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, em 2013, na
grande maioria das unidades de internacdo em todas as regides do Brasil,
adolescentes internados provisoriamente e sentenciados dividem o0os mesmos

espacos.??’

4.4 INTERNACAO DEFINITIVA

A internagdo definitiva constitui a medida socioeducativa mais cerceadora de
liberdade pessoal dentre todas aquelas previstas na Lei n® 8.069/90. Em que pese,
na legislacao anterior, tivesse como pressuposto uma categoria socioldgica vaga (“o
ato antissocial’), com o advento do ECA sua aplicacdo passou a ser regida pelo
principio da legalidade estrita, sendo permitida apenas nas hipoteses taxativamente

previstas em lei (art. 122, ECA), pois o fato de ndo poder saber antecipadamente o

225 MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagdo de adolescentes pela lente
dos tribunais. Revista Direito GV. Sdo Paulo. v. 7. n. 1. jan./jun, 2011. p. 277-298. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/>. Acesso em 17 abr. 2014, p.284-285.

#26 Regras Minimas das Nacbes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade. Anexo,
[1l, item 17. Disponivel em: < http://www.mprs.mp.br/>. Acesso em 17 abr. 2014.

?2” Conselho Nacional do Ministério Publico. Relatério da Infancia e Juventude — Resolugéo n?
67/2011: Um olhar mais atento as unidades de internacédo e semiliberdade para adolescentes.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2013, p. 37.
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que podera fazer ou deixar de fazer para evitar a perda de sua liberdade é um

contrassenso. 2%

A medida em referéncia consiste na insercao de adolescentes, condenados pela
Justica da Infancia e da Juventude através de sentenca proferida no procedimento
de apuracao de ato infracional (nos termos do art. 122, incisos | e Il do Estatuto), em
estabelecimento educacional, por prazo indeterminado até o limite de trés anos - que
deve ser reavaliado a cada seis meses, por forca do art. 121, § 2% ou aniversario de
vinte e um anos do seu destinatario (art. 121, §59). Apesar disso, é permitida a
realizacdo de atividades externas, a critério da equipe técnica da entidade, salvo

expressa determinagao judicial em contrario (art. 121, §1°).

A esse respeito EMILIO GARCIA MENDEZ?* assinala que o dispositivo que permite
a realizacdo de atividades externas representa o pleno reconhecimento da
“incompletude institucional”, traduzida no fracasso da readaptacdo através do
isolamento. Com a redacdo do §1° do art. 121, do Estatuto da Criangca e do
Adolescente, inspirada no ponto 26.6 das Regras de Beijing®°, o legislador acaba
por “converter a internacao (e a instituicdo que a executa) em uma medida o mais

dependente possivel dos servigos e atividades do mundo exterior”.

O autor mencionado ressalta, com base nos art. 13.1, 13.2, 17b, 17c e 19.1 das
Regras de Beijing; ponto 45 do capitulo de Politica Social das Diretrizes de Riad e;
ponto 1 das Perspectivas Fundamentais das Regras Minimas de Beijing, que estes
trés instrumentos internacionais que tratam da privagcdo de liberdade de jovens,
impéem que seja demonstrado ao sistema de Justigca que todas as alternativas a
internacao ja foram tentadas ou, ao menos, descartadas racional e equitativamente.
Neste sentido, vale trazer a baila a redacao do ultimo dispositivo citado: “o sistema
de Justica da Infancia e da Adolescéncia deverda respeitar os direitos e a seguranga
dos jovens e fomentar seu bem-estar fisico e mental. Nao deveriam poupar esforgos

para abolir, na medida do possivel, o encarceramento de jovens.”

) FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida sécio-educativa e processo: a hova
jurisprudéncia do superior tribunal de justica. Igualdade. Curitiba. v. 9. n. 34, out./dez. 2001, p. 29.

% MENDEZ, Emilio Garcia. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 606.607.

20 «26.6 Sera estimulada a cooperacdo interministerial e interdepartamental para proporcionar
adequada formagao educacional ou, se for o caso, profissional ao jovem institucionalizado, para
garantir que, ao sair, ndo esteja em desvantagem no plano da educagao.”
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Ao tempo em que aponta o grande potencial de éxito da medida de liberdade
assistida, “porquanto se desenvolve direcionada a interferir na realidade familiar e
social do adolescente, tencionando resgatar, mediante apoio técnico, as suas
potencialidades”, OLYMPIO DE SA SOTTO MAIOR NETO tece duras criticas a
internacdo, considerando-a desastrosa enquanto estratégia pedagdgica de

ressocializagdo. A seguir:

Vislumbra-se que a internacdo é a medida socioeducativa com as piores
condicbes para produzir resultados positivos. Com efeito, a partir da
segregagao e da inexisténcia de projeto de vida, os adolescentes internados
acabam ainda mais distantes da possibilidade de um desenvolvimento
sadio. Privados de liberdade, convivendo em ambientes, de regra,
promiscuos e aprendendo normas proprias dos grupos marginais
(especialmente no que tange a responder com violéncia os conflitos do
cotidiano), a probabilidade (quase absoluta) é de que os adolescentes
acabem absorvendo a chamada identidade do infrator, passando a se
reconhecerem, sim, como de ma indole, natureza perversa, alta
periculosidade, enfim, como pessoas cuja histéria de vida, passada e futura,
resta indestrutivelmente ligada a delinquéncia (os irrecuperaveis, como
dizem eles). Desta forma, quando do desinternamento, certamente
estaremos diante de cidaddaos com categoria piorada, ainda mais
predispostos a condutas violentas e antissociais.”*'

Outrossim, de acordo com EUGENIO RAUL ZAFFARONI*, as medidas de
institucionalizacao, impostas a adolescentes e a criancas, tém os efeitos
deteriorantes das instituicbes totais, porém agravados de um modo consideravel,
haja vista que a deterioracao institucional soi produzir efeitos mais permanentes em
um individuo jovem do que em um adulto; “uma vez empreendida, seja com que
nome for, pode provocar estragos irreversiveis, pois ndo opera no efeito regressivo
com que atua no adulto, mas sim de modo diretamente impeditivo da aprendizagem

da sociabilidade mais ou menos comum da pessoa.”

Alias, no particular, MAURICIO SPONTON RASI?*® reforca as criticas em face da
internacao, enquanto medida socioeducativa, sob o fundamento de que mesmo apos
o Estado ter fracassado durante décadas, por entender que a privacéo de liberdade
com o acolhimento em mesmo ambiente de menores abandonados, carentes,

dependentes quimicos e infratores seria a solugao para o problema dessas criangas

%1 MAIOR NETO, Olympio de S& Sotto. /n: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
.560-561.

B ZAFFARONI, Eugenio Radl et. al. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. v.1.
2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 315.

%3 RASI, Mauricio Sponton. Crianca e adolescéncia, risco ou protecdo. Leme: BH Editora e
Distribuidora, 2008, p. 65.
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e adolescentes, as barbaries, principalmente judiciais, ainda se perpetuam mesmo
com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em 2013, como ja fora mencionado, a Comissdao de Infancia e Juventude do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) divulgou o relatério “Um Olhar Mais
Atento as Unidades de Internagdo e Semiliberdade para Adolescentes” 2**, trazendo
dados sobre a situagao das unidades de internagcdo para jovens e adolescentes que
cumprem medidas socioeducativas. Foram realizadas inspecdes em 88,5% das
unidades de internacdo e de semiliberdade, por promotores de Justica de todo o
Brasil, entre margo de 2012 e margo de 2013. Dos 443 estabelecimentos de todo
territério nacional, foram visitadas 392 unidades, sendo 287 de internacdo e 105 de
semiliberdade.

Durante as inspecodes, constatou-se, em suma, que 95% dos jovens internados sao
do sexo masculino e cerca de 70% deles tem entre 16 e 18 anos; a maioria das
unidades de internamento do pais estdo superlotadas e insalubres, ndo havendo a
devida separacao dos adolescentes, nos temos art. 123 do ECA; “faltam espacos
para escolarizacao, profissionalizagao e praticas esportivas, lazer e cultura, dentro
das unidades”, bem como apoio a egressos pela equipe técnica, o que torna os
adolescentes e jovens relegados ao ostracismo e a falta de perspectivas otimistas.
Afora isso, entre marco de 2012 e marco de 2013, registrou-se a ocorréncia de 129
evasdes nas unidades averiguadas pelo Parquet, o que resultou na fuga de pelo
menos 1.560 internos (8,48% do total de internos no Brasil). Também foram
computadas 103 rebelides, em 20,2% das unidades de internacdo, das quais um

terco ocorreu somente no estado de Sao Paulo.?®

Ao se pronunciar na abertura do dito relatério, a Conselheira do CNMP e Presidente
da Comisséo de Infancia e Juventude, TAIS SCHILLING FERRAZ, disse que “dos
resultados obtidos € possivel identificar as linhas de agao prioritarias que devem ser
assumidas pelos érgaos do Sistema de Garantia de Direitos e toda a sociedade, no
esforco de tornar efetivo o primado da protecéo integral.”

De acordo com o aludido relatério, ha superlotagao nas unidades em 16 estados do

pais. Ao todo, o sistema oferece 15.414 vagas, mas abriga 18.378 internos. Em

2% Conselho Nacional do Ministério Publico. Relatério da Infancia e Juventude — Resolugdo n®

67/2011: Um olhar mais atento as unidades de internacao e semiliberdade para adolescentes.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2013, p. 12.
> Ibidem, passim.
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alguns estados, a superlotacdo supera os 300% e aqueles com os piores indices
registrados sao Maranhao, com 73 vagas e 335 internos, capacidade de ocupacao
superada em 458%; Mato Grosso do Sul, com 220 vagas e 779 internos, capacidade
superada em 354% e Alagoas, com 154 vagas e 500 internos, capacidade superada
em 324%.%*® Dessa forma, ao se concentrar o dobro ou mais de adolescentes no
espaco dito educativo, torna-se quase impossivel vislumbrar efetiva ressocializacdo

destes.

Sabe-se que o afastamento dos adolescentes das ruas gera uma falsa sensacao de
seguranca na sociedade e que manter adolescentes internados em centros
superlotados € menos custoso do que a implantacdo de politicas sociais de bases
sérias. De fato, “a garantia dos direitos de segunda geracdo ainda é um objetivo
inalcancavel a maioria absoluta da populacao” e é lamentavel pensar que afastar os
adolescentes do convicio social seja mais comodo do que investir no futuro

desses.z’

O §1° do art. 185 do ECA reza que, inexistindo na comarca entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa
separacao por critérios de idade, compleicdo fisica e gravidade da infracdo, o
adolescente devera ser imediatamente transferido para a localidade mais préxima.
Contudo, dados recentes da Coordenacao do Sistema de Informacao para Infancia e
Adolescéncia (COSIPIA) demonstram que o estado da Bahia possui apenas quatro
unidades de internacdo e cinco unidades de semiliberdade em todo seu territorio,
sendo que, os dois Unicos centros de internacao situados na cidade de Salvador se

encontram frequentemente superlotados.?*®

A Resolucdo CONANDA 46/96%%°, em seu art. 2°, preceitua que as unidades de

internacao devem ser distribuidas de forma regionalizada em cada Estado da

2% Conselho Nacional do Ministério Plblico. Relatério da Infancia e Juventude — Resolucdo n®
67/2011: Um olhar mais atento as unidades de internacido e semiliberdade para adolescentes.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2013, p. 17.

»7 MIRANDA, Rafael de Souza. A medida socioeducativa de internacdo e o trafico de drogas. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3511, 10 fev. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23688>.
Acesso em: 7 mai. 2014.

2% Fundagao da Crianca e do Adolescente. Controle de vagas diario das unidades de internacéo
e semiliberdade para adolescentes. Disponivel em:<http://wwwb5.tjba.jus.br/> Acesso em 15 mai.
2014.

2% BRASIL. Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Resolugio CONANDA n?
46, de 29 de outubro de 1996. Regulamenta a execugao da medida sécio-educativa de internagao
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Federacdo, a fim de assegurar o direito a convivéncia familiar e comunitaria, o que

240

nao tem sido atendido“™ por inagao do Poder Publico.

Nessa senda, JOAO BATISTA COSTA SARAIVA**' destaca o precedente
jurisprudencial materializado no Acérdao lancado na Apelacdo Civel
n°596017897%*?, da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Rio Grande do Sul, que sofreu grande repercussdo no mundo juridico por ter
improvido recurso do Estado do Rio Grande do Sul, em Acéao Civil Publica promovida
pelo Ministério Publico, no qual o Estado foi condenado a construir a Unidade de
Internamento de Infratores e a manter o programa de atendimento em municipios do
interior. Da leitura deste decisum, infere-se que é combatido o “mito da
insuscetibilidade de exame pelo Poder Judiciario no chamado poder discricionario do
administrador publico”, aspecto fundamental para tornar viaveis Agdes Civis Publicas
que objetivem a efetivacado de politicas publicas voltadas para a area da infancia e

juventude.

Apesar de defender que a necessidade de interiorizacdo dos internamentos neste
pais de dimensdes continentais é incontestavel, o autor acima mencionado recorda

a parabola do “Raio X do Dentista”, referida pelo jurista argentino EMILIO GARCIA

prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8069/90. Disponivel em <
http:/www2.mp.pr.gov.br/ >. Acesso em 15 mai. 2014.

240" Conselho Nacional do Ministério Publico. Relatério da Infancia e Juventude — Resolucdo n®
67/2011: Um olhar mais atento as unidades de internacao e semiliberdade para adolescentes.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2013, p. 25-29.

! SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 196-197.

22 «ACAO CIVIL PUBLICA. ADOLESCENTE INFRATOR. ART-227, CAPUT, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. OBRIGACAO DE O ESTADO-MEMBRO INSTALAR E MANTER PROGRAMAS DE
INTERNACAO E SEMILIBERDADE PARA ADOLESCENTES INFRATORES. 1. DESCABIMENTO DE
DENUNCIACAO DA LIDE A UNIAO E AO MUNICIPIO. 2. OBRIGACAO DE O ESTADO-MEMBRO
INSTALAR (FAZER OBRAS NECESSARIAS) E MANTER PROGRAMAS DE INTERNACAO E
SEMILIBERDADE PARA ADOLESCENTES INFRATORES, PARA O QUE DEVE INCLUIR A
RESPECTIVA VERBA ORCAMENTARIA. SENTENCA QUE CORRETAMENTE CONDENOU O
ESTADO A ASSIM AGIR, SOB PENA DE MULTA DIARIA, EM ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA
PELO MINISTERIO PUBLICO. NORMA CONSTITUCIONAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA E DE
LINGUAGEM POR DEMAIS CLARA E FORTE, A AFASTAR A ALEGACAO ESTATAL DE QUE O
JUDICIARIO ESTARIA INVADINDO CRITERIOS ADMINISTRATIVOS DE CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE E FERINDO REGRAS ORCAMENTARIAS. VALORES HIERARQUIZADOS EM
NIVEL ELEVADISSIMO, AQUELES ATINENTES A VIDA E A VIDA DIGNA DOS MENORES.
DISCRICIONARIEDADE, CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE NAO PERMITEM AO
ADMINISTRADOR SE AFASTE DOS PARAMETROS PRINCIPIOLOGICOS E NORMATIVOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DE TODO O SISTEMA LEGAL. 3. PROVIMENTO EM PARTE, PARA
AUMENTAR O PRAZO DE CONCLUSAO DAS OBRAS E PROGRAMAS E PARA REDUZIR A
MULTA DIARIA.RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.”
Apelacdo Civel n? 596017897, Sétima Camara Civel, Relator: Sérgio Gischkow Pereira, Julgado em
12 mar. 1997 Disponivel em: < http:/www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em: 15 mai. 2014.
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MENDEZ, que alerta sobre o risco de tornar habitual a aplicacdo da medida
socioeducativa mais gravosa apenas para justificar proliferacdo de unidades de
internacgao, ilustrando tal hipétese através da narrativa de um dentista do interior que
trata os dentes de seus pacientes sem precisar extrair chapas de raio X para este ou
aquele procedimento. Todavia, a partir do dia em que ele adquire o aparelho de raio
X, o “dentista ndo faz mais nenhuma restauracao sem extrair uma chapa de raio X,
como forma de aumentar o custo, dira alguém, talvez; mas, especialmente, como

forma de justificar a aquisicdo da maquina.”*

Por tudo isso, ndo resta outra conclusdo sendo que a execucdao das medidas
socioeducativas, principalmente as restritivas de liberdade (internacdo e
semiliberdade), ainda se distancia muito do modelo preconizado pelo ECA, visto que
0os espacos destinados a ressocializacdo mais se assemelham a presidios e
penitenciarias, com altos indices de superlotacdo, na maioria dos estados, e raras
oportunidades de formacdo educacional e profissional.*** Diante deste quadro, nao
surpreende o fato de que os jovens acabem se tornando reincidentes, cometendo

novos crimes ao deixar os institutos.

Como bem afirma FLAVIO AMERICO FRASSETO?”, “uma medida judicial que
aplica internagdo nunca sera justa se, na pratica, ndo forem observadas condicoes
adequadas para seu cumprimento.” Ou seja, caso o carater aflitivo da experiéncia de
isolamento exceda, de modo habitual, os limites da deciséo judicial, tal realidade

deverd influir na escolha da medida.

Contudo, uma vez decretada a medida socioeducativa de internacdo, seja ela
proviséria ou ndo, durante o seu periodo de execugdo o Estado devera ter uma
postura que assegure o cumprimento de todas as garantias elencadas no Estatuto
(Lei n® 8.069/90), preparando os internos para a vida em liberdade, pois a ele
compete desenvolver politicas sociais que deem sustentabilidade e efetividade a

protecao de criancas e adolescentes.

23 MENDEZ, Emilio Garcia Apud SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal
Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p.
195-196.

?* Conselho Nacional do Ministério Publico. Relatério da Infancia e Juventude — Resolugéo n?
67/2011: Um olhar mais atento as unidades de internacéo e semiliberdade para adolescentes.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2013, passim.

25 FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida sécio-educativa e processo: a nova
jurisprudéncia do superior tribunal de justica. Igualdade. Curitiba. v. 9. n. 34, out./dez. 2001, p. 39.
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4.5 INTERNACAO SANCAO

Uma vez impostas as medidas socioeducativas, no curso de sua execugcao, podera
(1) haver progressao da mais grave para a mais branda; na propor¢cdo dos méritos
do adolescente; (2) ser determinada a internacdo sancdo — quando ha o
descumprimento reiterado e injustificado da medida (branda) anteriormente imposta
(art. 122, 1ll, ECA) -, regredindo-se da mais branda para a mais gravosa; (3) haver,
nos termos dos arts. 99 e 100 c/c 113 do Estatuto, substituicdo da medida

socioeducativa por outra de mesma natureza®®

(meio aberto ou privativa de
liberdade), a qualquer tempo, se constatada a sua insuficiéncia ou inadequacédo a
finalidade pedagogica pretendida, bem como em face dos méritos de seu
destinatario (adolescente ou jovem de até 21 anos de idade), ou; (4) ser encerradas,
no caso de o adolescente ter cumprido e assimilado satisfatoriamente a medida,

estando em condicées de ser reintegrado a sociedade.?*’

Na aplicacdo da internacdo sancao, também devem ser observados os principios da
brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento. Portanto, o descumprimento reiterado®*®

e injustificado da medida
podera ser sancionado com a aplicacao de internacdo ao adolescente, por até trés
meses (art. 122, §1°, ECA), porém nao de modo automatico, devendo ser observado
o devido processo legal e oportunizado ao adolescente, em audiéncia, o
contraditério e a ampla defesa para que este tenha a possibilidade de justificar o

descumprimento da medida imposta.?*

2% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 148.

247 BENTES, Nadia Maria. A atuacao da Defensoria Publica na area Infanto-Juvenil. In: HAMQY, Ana
Celina Bentes (Org.). Direitos humanos e medidas socioeducativas: uma abordagem juridico-
social. Belém: Movimento Repdblica de Emaus; Centro de Defesa da Crianga e do Adolescente
SCEDECA-EMAUS), 2007, p. 150.

8 O ECA néo traz o conceito de “reiteragdo”, mas se utiliza dele duas vezes no art. 122 (incisos Il e
lll). O entendimento jurisprudencial pacificado pelo STJ é que somente ha reiteragdo quando
constatadas trés ou mais condutas ‘[...] A reiteragao no cometimento de infragdes capaz de ensejar
a incidéncia da medida so6cio-educativa de internagao, a teor do art. 122, 1l, do ECA, ocorre quando
praticados, no minimo, 3 (trés) atos infracionais graves. [...]” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Habeas Corpus n? 62763 SP 2006/0153744-1, Quinta Turma, Relatora: Min. Laurita Vaz. Data de
Julgamento: 13 mar. 2007, Data de Publicagdo: 16 abr. 2007. Disponivel em: <
http:/www.stj.jus.br/SCON/#> Acesso em: 08 abr. 2014.

49 MIRANDA, Rafael de Souza. A medida socioeducativa de internacéo e o trafico de drogas. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3511, 10 fev. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23688>.
Acesso em: 7 maio 2014.
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O texto da Sumula 265 do STJ®°, publicada anteriormente & edicdo da Lei n®
12.594/2012, trata de uma garantia a ampla defesa e ao contraditério previsto no art.
5¢, LV, da CRFB, visto que exige a oitiva do adolescente, antes da decisdo que

decreta a regressao da medida socioeducativa (internagéo sangao).

Nesse sentido, como bem afirma VALTER KENJI ISHIDA®', no caso de estar o
adolescente “em local incerto e ndo sabido”, ndo se deve decidir de plano pela
decretacdo da internacao sancao, ainda que por decisdo “proviséria” e alentando

com um possivel juizo de retratacao.

Diz o referido autor que, na Vara das Execugbes Criminais, existem casos em que a
pessoa nao é localizada, o que inviabiliza a sua intimagao para uma audiéncia na
qual poderia justificar o seu ndo comparecimento. “Nesse caso, uma medida mais
drastica teria que ser tomada para garantir a eficacia do processo de execugao”.
Contudo, O melhor caminho para o juiz, no caso da Vara da Infancia e da
Juventude, seria que se determinasse somente a busca e apreensao (art. 184, §3°,
ECA) ou ainda, no maximo, a sustacao cautelar da medida anterior e, apds a sua
oitiva efetiva ou frustrada (por motivos atribuiveis ao adolescente), decide-se pela a
conversdo em internacdo sancdo®?. “Afinal, o instrumento de trabalho principal do
magistrado é decisdo escrita de forma clara, ‘sem transgredir’ exigéncias legais e

jurisprudenciais”.®®

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula 265. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/SCON/#>
Acesso em: 7 mai. 2014.

1 ISHIDA, Valter Kenji. A interpretagdo da Sumula n® 265 do Superior Tribunal de Justica e a
internagdo-sangdo. Jornal Carta Forense. Sao Paulo, 03 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/> Acesso em: 7 mai. 2014.

22« ] A expedicdo de mandado de busca e apreensio para fins de localizar e trazer ao Juizo o
adolescente que nado se apresenta espontaneamente estd embasado no art. 184, § 3° do ECA,
sendo que, apOs sua apreensdo, devera ser designada audiéncia especial, para que o menor
apresente suas justificativas, a partir das quais a Autoridade Judiciaria estara apta a analisar a
necessidade de alteragdo da medida socioeducativa imposta ao paciente. [...] O que a Sumula n.°
265/STJ prescreve é que nao seja determinada a regressdo da medida socioeducativa antes de se
dar oportunidade ao adolescente de se justificar acerca de seus atos, o que, por outro lado, nao
impede a expedi¢cdo de mandado de busca e apreensdo em desfavor daquele que nao se apresenta
espontaneamente, tampouco obsta a regressao da medida quando, mesmo determinada a oitiva do
adolescente, 0 ato nao se realiza por motivos a ele atribuiveis. [...]” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Habeas Corpus n2 236650 RJ 2012/0055991-4, T5 - Quinta Turma, Relator: Min. Gilson
Dipp, Data de Julgamento: 26 jun. 2012. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/'SCON/> Acesso em: 07
mai. 2014.

23 |SHIDA, Op. cit., 2013.



79

Acerca da aplicacdo da internagédo sancdo, adverte JOAO BATISTA COSTA
SARAIVA®* que “a experiéncia tem revelado a inconveniéncia de esta sancéo ser
aplicada em seu maximo, situacdo que acaba por desacreditar o sistema, em face
de uma eventual nova situacdo de descumprimento” por parte do adolescente
condenado, razao pela qual recomenda que o prazo legalmente delimitado para a
medida em referéncia (trés meses) seja escalonado, de acordo com o caso concreto,
sem imposicao de uma san¢ao de grau mais alto em uma primeira decisao desta

natureza.

lgualmente, como bem afirma RAFAEL DE SOUZA MIRANDA®® a primeira
internacdo sancao nao deve ser decretada no prazo maximo previsto em lei, haja
vista que, se assim proceder o magistrado, a decisdo sera desproporcional - porque
todos os adolescentes serdo tratados sem a menor individualizagdo pessoal,
resultando idénticos os tratamentos dispensados a casos mais e menos graves de
descumprimento — e ndo atingira sua finalidade pedagdgica, pois, se logo de inicio o
adolescente receber a sangdo mais grave, ndo havera incentivo para o cumprimento
a medida socioeducativa imposta e adesdo as propostas de trabalho da equipe

técnica da unidade de internagcéo, muito menos para refletir sobre seus atos.

4.6 APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO

Nos tépicos iniciais deste trabalho, nos quais houve aprofundamento da analise da
historiografia sociojuridica da infancia e adolescéncia, constatou-se que esses
grupos vulneraveis sempre foram alvos de toda forma de negligéncia, violéncia e
opressdao. As leis menoristas, surgidas para normatizar as relagcbes sociais,
acabaram por escamotear verdadeiras crueldades nos tratamentos dispensados a
infancia e a juventude. Como bem advertem FERNANDA DA SILVA LIMA e,
JOSIANE ROSE PETRY VERONESE, “vive-se numa sociedade que ainda nao
conseguiu romper com a légica punitivo-repressiva, evidenciada principalmente na

época da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, em plena efervescéncia durante

Z4SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato

Infracional. 4.ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010, p. 148.

%5 MIRANDA, Rafael de Souza. A medida socioeducativa de internacéo e o trafico de drogas. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3511, 10 fev. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23688>.
Acesso em: 7 maio 2014.
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a ditadura militar no pais” e o resultado disso, percebido ao longo de décadas, foi o
inchaco das FEBENS espalhadas pelo Brasil, que serviam como verdadeiros

depésitos de indesejaveis sociais.?*®

Os tipos de instituicbes que existem, hoje, sdo os Centros Educacionais e os
Centros de Internamento Provisérios que, como fora demonstrado, ainda se
distanciam da efetividade esperada pelas orientagées contidas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Evidencia-se, portando, que ndo ha como afirmar, de
forma absoluta, que ocorreram reais mudancgas, pois ainda persiste a sensacao de
que, em muitos desses lugares, apenas o nome foi substituido, eis que a l6gica da

institucionalizacdo permanece a mesma e intocavel.>’

Os dados colhidos no Levantamento Anual da Coordenagdo Geral do SINASE
(SNPDCA/SDH 2012) *® demonstram que, em comparagdo ao ano de 2010, no ano
de 2011, houve um aumento de adolescentes em restricdo e privacao de liberdade
em 10,69% (de 17.703 para 19.595), sendo que, em internacdo, o aumento foi de
10,97% (de 12.041 para 13.362); em internacao provisoria de 9,68% (de 3.934 para
4.315); e em semiliberdade de 11% (de 1.728 para 1.918); o que demonstra uma
uniformidade no crescimento entre as medidas socioeducativas de restricdo e
privagdo de liberdade, bem como de atos infracionais relacionados ao trafico de
drogas de 7,5% em 2010 para 26,6% em 2011.

No Tribunal de Justica baiano, bem como em outras decisbes de Tribunais dos
Estados que fizeram parte da pesquisa “Responsabilidade e garantias ao
adolescente autor de ato infracional: uma proposta de revisdo do ECA em seus 18

anos de vigéncia™®

, apoiada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério
da Justica, o ato infracional analogo ao crime de trafico de entorpecentes, ainda que
nao comporte violéncia nem grave ameacga a pessoa, vem sendo penalizado com a
imposi¢cao de medida socioeducativa de internagdo, sob o argumento de tratar-se de

crime hediondo o qual afeta o bem juridico de toda a sociedade.

%6 LIMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do
adolescente: a necessaria efetivacdao dos direitos fundamentais. Florianépolis: Fundacéo
;Bsg)iteux, 2012, p. 159.

Ibidem. Loc. cit.
2% |evantamento Nacional 2011: Atendimento Socioeducativo ao Adolescente em Conflito com
a Lei. Brasilia: SDH/PR, 2012. Disponivel em: < http://www.sdh.gov.br>. Acesso em 17 abr. 2014.
%9 MINAHIM, Maria Auxiliadora (Coord.). ECA: Apuracdo do ato infracional atribuido a
adolescente. Disponivel em:< www.mj.gov.br/sal>. Acesso em: 16 abr. 2014.
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Essa tendéncia de coletivizar um suposto bem juridico, como afirma MARIA
AUXILIADORA MINAHIM, reproduz a intitulada “expansdo do direito penal’, e
“configura uma espécie de relativismo juridico®°, que dissolve o conceito de bem

juridico em multiplos, casuais, contingentes, e até mesmo inconsistentes bens.”?®!

Por sua vez, a Sumula 492 do STJ?*? traz a seguinte orientag&o: “o ato infracional
analogo ao trafico de drogas nao conduz obrigatoriamente a imposicdo de medida
socioeducativa de internacdo ao adolescente”, em fungao da qual se vislumbra um
potencial de reversdao do excesso de internacdo motivado pelo envolvimento do

adolescente com o trafico.

Ademais, nos Tribunais dos Estados, foi constatada uma tendéncia ao
“etiquetamento” do adolescente como perigoso para justificar a medida
socioeducativa de internacdo: “Novamente categorias fundadas no desvio de
personalidade e na inadaptacdo ao meio sdao evocadas para constituir uma

periculosidade/ perigosidade social que justifique a privacdo de liberdade.”?®

A fragilidade da doutrina juridico-penal na area de infracdo penal praticada por
adolescentes®®* ¢, indubitavelmente, um dos fatores que contribuem para a
perpetuacao da informalidade dos procedimentos que culminam em privacao da
liberdade. “Ou seja, a hesitagcdo em adotar um modelo amplamente garantista para o
adolescente tem permitido a discricionariedade na apuracao da infracdo praticada e

a consequente aplicacao da medida”, que, ndo raro denota um automatismo, em

%60 gegundo Maria Auxiliadora Minahim, trata-se do que LUIGI FERRAJOLI denominou de “utilizacéo

de termos vagos, imprecisos, ou o0 que é pior, valorativos, que derrogam a estrita legalidade dos tipos

penais e permitem um amplo espaco a discricionariedade e a criagao judicial”, o que ndo deveria ter

guarida em um Estado democratico de Direito. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do
arantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 436.

®" MINAHIM, Maria Auxiliadora (Coord.). ECA: Apuracdo do ato infracional atribuido a

adolescente. Disponivel em:< www.mj.gov.br/sal>. Acesso em: 16 abr. 2014.

%62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula 492. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/SCON/#>

Acesso em: 8 abr. 2014.

263 MINAHIM, Op. cit

204 «0 escopo do Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo esta ligado ao carater punitivo da
reprimenda. Ao contrario de visar punicdo do menor infrator, pretende assegurar-lhe protegao e
educacao, através de medidas so6cio-educativas que nao tém ligagdo a pena cominada aos crimes
analogos as infragdes, nao sendo aplicaveis regras que sao afetas, tdo-somente, a referida pena,
como agravante e atenuantes e a diminui¢cdo percentual prevista para os casos de tentativa.” MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Criminal n? 01275 MG
1.0024.05.583907-0/001, Relator: Des. Armando Freire. Data de Julgamento: XX, Primeira Camara
Cirminal. Disponivel em: http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia >. Aceso em: 29 mai. 2014.
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desconsideracao inclusive a regras explicitas da legislacdo, como é o caso do

principio da excepcionalidade.?®®

Um olhar apurado sobre a quantidade e qualidade dos julgados, em matéria
infracional, da Justica da Infancia e da Juventude, para FLAVIO AMERICO
FRASSETO?® indica, de um lado, a receptividade do Superior Tribunal de Justica
aos reclamos da defesa e, de outro, que os graus inferiores da Justica ndo tém
guardado com a fidelidade esperada os direitos outorgados aos jovens que
respondem processo de apuracao de ato infracional ou processo de execucgao de

medida socioeducativa.

Como se pbde observar ao longo deste estudo, todo o arcaboucgo legislativo
menorista, bem como o discurso teérico, corroboram a conclusao de que ainda ha
muito que avancar em matéria de aplicacdo e execucdo das medidas
socieducativas, especialmente a de internacdo, mas que existem caminhos possivel
e verdadeiramente socioeducativos para adolescentes que infracionam,
principalmente a aplicacdo de medidas em meio aberto, uma vez que estas trazem,
simultaneamente, a ideia de responsabilizacdo e de sociabilidade, buscando a
preservacao de vinculos familiares e comunitarios, traduzida na coerente opcao por

educar e ndo simplesmente punir®®’.

%65 MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagdo de adolescentes pela lente
dos tribunais. Revista Direito GV. Sdo Paulo. v. 7. n. 1. jan./jun, 2011. p. 277-298. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/>. Acesso em 17 abr. 2014, p. 293.

%% FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida sécio-educativa e processo: a nova
jurisprudéncia do superior tribunal de justica. Igualdade. Curitiba. v. 9. n. 34, out./dez. 2001, p. 10.

® PEREIRA, Pedro; TRETIN, Melissandra. A internagdo: medida socioeducativa excepcional. In:
HAMQY, Ana Celina Bentes (Org.). Direitos humanos e medidas socioeducativas: uma
abordagem juridico-social. Belém: Movimento Republica de Emads; Centro de Defesa da Crianga e
do Adolescente (CEDECA-EMAUS), 2007, p.83.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A construgao deste trabalho de conclus&o de curso teve como escopo problematizar
acerca dos desafios que envolvem a efetivacdo do sistema socioeducativo
preconizado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, especialmente o de
privacdo de liberdade.

Diante do exposto, algumas conclusdes sao extraidas, sendo vejamos:

a) Apos ter sido analisada a evolucao histérica do tratamento destinado a populacéao
infanto-juvenil a nivel mundial, constatou-se que esses grupos vulneraveis
costumavam ser alvos de toda forma de negligéncia, violéncia e opressao,
especialmente na chamada etapa penal indiferenciada, na qual sofriam tratamento

penal equivalente ao destinado aos adultos, porém, por vezes, mais atenuado;

b) em que pese o Brasil tenha elaborado legislacdes protetivas especificas por
influéncia direta da maior parte dos tratados internacionais, criados com o objetivo
de reconhecer os direitos das criancas e dos adolescentes, bem como incentivar a
implementacao de mecanismos de protecao aos direitos humanos desses individuos
em peculiar estado de desenvolvimento, ndo logrou efetivar a contento os direitos da

infancia e da juventude em nossa sociedade;

c) conforme exposto alhures, no Brasil, também foram experimentadas diferentes
etapas de tratamento dispensado ao menor, partindo-se da indiferenca ao ideal de
protecao integral, tendo a consolidagao da democracia sob a égide da Constituicao
Federal de 1988 viabilizado acdes da sociedade civil organizada voltadas a
suplantar a, entdo predominante, “doutrina da situacao irregular”’, trazendo a tutela

de protecao das criancas e adolescentes como questao de absoluta prioridade;

d) por influéncia da Lei Maior, o Estatuto da Crianca e do Adolescente sepultou as
antigas leis menoristas e instaurou uma etapa de direito penal juvenil garantista,
disciplinando um microssistema juridico protetivo aberto de regras e principios,
fundado nos principios da Protecao Intergral, da Absoluta Prioridade e do Melhor
Interesse, que orientam qualquer interpretacdo acerca dos direitos das criancas e
adolescentes;

€) no que tange a matéria infracional, o ECA buscou reconhecer a condi¢ao peculiar

de desenvolvimento das criancas e adolescentes, reprovando a conduta criminosa
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destes Ultimos pela imposicdo de medidas socioeducativas, que, apesar de
guardarem profunda semelhanga com as penas criminais, tem finalidades
ressocializadoras, protetivas e pedagdgicas, vocacionadas a conscientizar os
adolescentes quanto aos atos indesejados que pratiguem e reconduzi-los a um meio

em que seus direitos fundamentais sejam preservados;

f) uma vez examinadas as correntes da Doutrina do Direito Infracional e do Direito
Penal Juvenil, concluiu-se que o ECA instituiu no Brasil um sistema de Direito Penal
Juvenil, consolidando um modelo de sancionamento com finalidades pedagégicas e
nuances punitivas, que permite a extensdao das garantidas penais e processuais
penais ao adolescente infrator, imprimindo na medida socioeducativa a natureza
juridica de pena nao criminal, desse sistema penal especial de responsabilizacao
juvenil que tem inegavel carater de defesa social. Entretanto, verificou-se que a
hesitacdo dos magistrados em adotar um modelo amplamente garantista para o
adolescente, tem viabilizado a discricionariedade na apuragdo do ato infracional
praticado e o consequente automatismo na aplicacdo de medidas mais gravosas,

tais como a privacao de liberdade;

g) entende-se que o ECA, a despeito dos percalcos que envolvem a efetivagéo de
seus mandamentos, ja trouxe respostas para o clamor da sociedade em face da
delinquéncia infanto-juvenil, pois o sistema socioeducativo traz penas especiais
(medidas socioeducativas), sucedaneas das penas da legislacdo comum, que
buscam superar as antigas concepgdes autoritarias de defesa social e de indole
meramente retributiva, razdo pela qual este trabalho monografico ndo debate

propostas de reducdo da idade penal, que alguns defendem;

h) o Estatuto da Crianca e do Adolescente consagra, como garantias fundamentais,
trés principios, que devem ser observados, desde o momento da decisao, até a
implementacao desta providéncia extrema de carater sancionatério que é a medida
de internacdo. Sao eles: o principio da excepcionalidade, que trata a
institucionalizacao como ultimo recurso, ou seja, a sua aplicacdo apenas deve ser
considerada quando inviaveis as medidas mais adequadas em meio aberto ou em
meio fechado, como a semiliberdade; o principio da brevidade, que funciona como
limite cronolégico ao periodo de duracdo da medida; e, por fim, o principio do

respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento revela importancia de
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se considerar a capacidade de compreensao, absorcao e resposta do adolescente

ante as restricbes decorrentes da internacao;

i) sabe-se que a institucionalizagdo de adolescentes infratores possui efeitos
nocivos, especialmente quando as internagdes determinadas para uma suposta
reeducacdo continuam sendo realizadas em ambientes que atentam, ndo apenas
contra o proprio ideal de insercao social, como também contra o respeito a dignidade
humana, visto que os tipos de instituicbes que existem hoje (Centros Educacionais e
os Centros de Internamento Provisérios) mais se assemelham a presidios e
penitenciarias, com altos indices de superlotacdo, na maioria dos estados, e raras
oportunidades de formacao educacional e profissional. Por tudo isso, nao resta outra
conclusao sendo que a execucdo das medidas socioeducativas, principalmente as
restritivas de liberdade (internacdo e semiliberdade), ainda se distanciam muito do

modelo preconizado pelo ECA;

j) ao longo deste estudo, restou evidenciado que ainda ha muito que se avancar em
matéria de aplicacao e execugdo das medidas socieducativas, especialmente no que
tange a internacdo, mas que existem caminhos possiveis e verdadeiramente
socioeducativos para adolescentes que infracionam, principalmente a aplicacdo de
medidas em meio aberto, como a prestacao de servicos a comunidade e a liberdade
assistida - que agora se revigoram como propostas efetivamente alternativistas a
privagdo de liberdade, por meio do SINASE - uma vez que, se bem estruturadas,
estas trazem, simultaneamente, a ideia de responsabilizacdo e de sociabilidade,
buscando a preservacdo de vinculos familiares e comunitarios, traduzida na

coerente opgao pedagogica e nao simplesmente punitiva.
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