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1- Premissa Fundamental

A Constituicdo Federal sob muitos aspectos inovou e progrediu. Um deles foi a
questdo da infancia e da juventude, prevendo expressamente uma gama de direitos e
respectivos deveres em relacdo as criangas e adolescentes. Sem divida que a previsdo
constitucional expressa nesta area espelha uma nova visdo em relacdo a uma serie de
temas que antes ndo recebiam um tratamento tdo apurado.

Esta raiz constitucional da legislacdo de protecdo a infancia e juventude ndo pode ser
nunca olvidada quando tratamos de qualquer aspecto desta legislacdo, a qual, €
inequivoco, segue uma principiologia de protecdo integral a crianca e ao adolescente,
atentando a condicdo especial em que se encontram enquanto pessoas em fase de
desenvolvimento.

Lastimavelmente a legislacdo menorista ndo costuma receber no meio académico a
devida atencdo. Normalmente, ndo passa de uma mera atividade opcional ou tem
alguns de seus aspectos tratados como pontos em outras disciplinas.

A presente abordagem tem por escopo tecer alguns apontamentos acerca da aplicacao
de medias protetivas e socio-educativas previstas na legislacdo menorista, e volta-se
especialmente, aos estudantes de direito, a fim de oferecer-lhes alguma contribuigéo na
compreensao do tema.

2- As medidas protetivas, espécies e fundamento

A matriz constitucional do direto menorista € fundamental na medida em que
verificamos que o artigo 227 do texto da Carta Constitucional assegura uma serie de



direitos a crianca e ao adolescente, estabelecendo como obrigados a sociedade, os pais
e o Estado.

A partir desta premissa, o artigo 98 do ECA estabelece que as medidas de protecao
serdo aplicadas sempre que houver violagdo dos direitos estabelecidos no proprio ECA
por "acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado”, ou "por falta, omissdo ou abuso dos
pais ou responsavel”.

Quais sdo estes direitos? Todos 0s previstos na legislagdo protetiva, como vida, saude,
educacdo, lazer, convivio familiar etc.

Mas ndo somente omissdes deste jaez podem dar ensanchas a aplicacdo de medias de
protecdo. O inciso Il do artigo 98 também elenca o proprio comportamento da crianca
ou adolescente como causa de aplicagdo de medidas protetivas. Neste caso ndo se
verificam necessariamente omissdes ou abusos de terceiros. Tais hipGteses
correspondem principalmente, mas ndo exclusivamente, aos casos de cometimento de
atos infracionais, adiante vistos.

A nomeclatura de "medidas de protecdo™ é emblematica na determinacdo da natureza
destas medidas. A legislacdo menorista esta embasada na doutrina da prote¢do integral,
que reconhece na criangca e no adolescente individuos portadores de necessidades
peculiares, ndo se olvidando a sua condicdo de pessoas que se encontram em fase de
desenvolvimento psiquico e fisico, condicdo que os coloca em posicdo de merecedores
de especial atencdo por parte do Estado, da sociedade e dos pais ou responsaveis.

E quais séo estas medidas? Sua previséo consta do artigo 101 do ECA:

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

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqiiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao
adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e tratamento a
alcodlatras e toxicbmanos;

VII - abrigo em entidade;

VIII - colocacdo em familia substituta."



O encaminhamento aos pais ou responsavel ¢ uma medida adequada aquelas hipoteses
nas quais ndo ocorre maior gravidade. Um bom exemplo seria o caso de uma fuga da
crianca ou do adolescente, ou em casos de omissdo de terceiros em relacéo a deveres
inerentes a guarda.

A orientacdo apoio e acompanhamento temporarios, que poderdo ser realizada pelo
Conselho Tutelar ou por servico de assisténcia social, ou, ainda, por servigos
especializados do proprio Poder Judiciario, onde existam tem aplicagdo em casos onde
ndo h& uma causa que possa ser incluida dentre as hipéteses de tratamento medico-
psicoldgico, e onde ndo exista omisséo imputavel aos pais ou responsavel a justificar a
aplicacdo das medidas dos incisos VII ou VIII, por exemplo.

A matricula e frequéncia obrigatorias estdo diretamente ligada a evaséo e infrequéncia
escolar, que, no Estado do Rio Grande do Sul, conta com o programa FICAI. A evaséao
caracteriza-se pela completa marginalizacdo da crianca ou adolescente do sistema de
ensino. Normalmente esta relacionada ao trabalho infantil e a omissdo dos pais. A
infreqiiéncia escolar diz respeito as faltas injustificadas e reiteradas a escola.

Comumente a evaséo escolar é constatada por servicos de assisténcia social estatais ou
pelo Conselho Tutelar, neste Gltimo caso por atuacdo propria ou por denuncia. Estes
Orgdos, dentro de suas competéncia e capacidades constituem a linha de frente na
resolucdo do problema, buscando conscientizar os pais ou responsavel ou mesmo o
préprio adolescente ou crianga da importancia da educacdo. Boa parte dos casos €
assim resolvida.

Ja nos casos de infreqiiéncia, além da atuacdo dos 6rgdos acima referidos, também héa
atuacdo dos préprios agentes de ensino, que costumeiramente também buscam a
resolucdo simplificada e imediata do problema através do dialogo e conscientizag&o.
Quando isto e impossivel, surge a FICAI (ficha de comunicacéo de aluno infrequente),
que inicialmente é remetida ao Conselho Tutelar, e posteriormente, na impossibilidade
de resolucdo do problema por este orgdo, a questdo e lancada, através do referido
instrumento, ao conhecimento do Ministério Publico. Esta fase sera adiante melhor
analisada, quando tratarmos da processualizacdo das medidas de protecéo.

A inclusdo em programas sociais e de auxilio que melhor se coaduna aquelas
situagdes, muito comuns, em que violagdes dos direitos das criancas e adolescentes
resultam de situagdo econdmico-financeiras de dificuldade. Trata-se de medida de
suma importancia, especialmente naqueles casos relacionados a desnutricdo,
notadamente quando atingem criancas de tenra idade e que se contam aos milhares em
nossa sociedade.

Os incisos V e VI do artigo 101 tratam de hipGteses nas quais estdo envolvidas direta
ou indiretamente questdes de saude, ou de dependéncia quimica ou psiquica a drogas e
alcool, que ndo deixam de ser problemas de saude. A grande dificuldade surge do fato
de que o aparelho estatal ainda ndo conta com suficientes recursos para prover
tratamentos em quantidades condizentes com a demanda.



Neste passo, € bom referir que sdo comuns nos pretorios gatichos demandas nas quais
Ministério Publico ou a Defensoria Publica ingressam em juizo a fim de garantir
tratamento medico ou fornecimento de medicamentos, tendo por réu o Estado, em suas
trés esferas. Mais adiante sera tratado o aspecto da legitimidade para estas demandas
especificas.

A colocagdo em abrigo ou entidade é medida que se pauta pelo vetor da
excepcionalidade, visto que priva a crianga ou adolescente de um dos seus direitos
bésicos, qual seja o de convivio familiar. Destarte, € uma medida cujas consequiéncias
podem ser graves e que, portanto, deve ser aplicada com estrema cautela, ficando
reservada para situagOes estremas, quando a permanéncia da crianga em um
determinado ambiente familiar Ihe seja visivelmente mais prejudicial.

Por fim, resta a colocacdo em familia substituta, que, da mesma forma, € medida
extrema, condicionada a constatacdo de situacGes de especial gravidade, e segundo o
artigo 28 do ECA, "far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogéo".

Como se observa, situaces nas quais existe prévia destituicdo da guarda ou mesmo do
patrio poder, o que confere especial gravidade a medida de colocacdo em familia
substituta. E por isso que na escala das medidas protetivas, esta se encontra como
altima alternativa.

3- Aplicacgéo das medidas protetivas

A aplicacdo das medidas protetivas ndo é necessariamente judicial. As medidas dos
incisos | a VII do artigo 101 do ECA podem ser aplicadas também pelo Conselho
Tutelar, ex vi do artigo 136, inc. I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Excetua-
se, portanto, somente a coloca¢do em familia substituta.

Da mesma forma, o artigo 93 prevé a possibilidade de que as entidades que
mantenham programas de abrigo possam, “em carater excepcional e de urgéncia,
abrigar criancas e adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade competente,
fazendo comunicacao do fato até o 2° dia util imediato™.

Nas demais hipdteses, a aplicacdo da medida € judicial. A acdo € movida pelo
Ministéerio Publico, cuja legitimidade verte do artigo 201, inc. VIII, do ECA

Para a propositura da agdo de medida de protecdo, podera o 6rgdo valer-se de infracdes
e elementos de conviccdo encaminhados pelo Conselho Tutelar ou outros orgaos,
como, ainda, "expedir notificagdes para colher depoimentos ou esclarecimentos e, em
caso de ndo-comparecimento injustificado, requisitar conducdo coercitiva, inclusive
pela policia civil ou militar" (artigo 201, inc. VI, alinea "a", do ECA) ou "requisitar
informac@es, exames, pericias e documentos de autoridades municipais, estaduais e
federais, da administracdo direta ou indireta, bem como promover inspecbes e
diligéncias investigatoria” (alinea "b"), e também ‘"requisitar informacdes e
documentos a particulares e instituicGes privadas" ( alinea "c"). Neste ultimo caso, na
auséncia de prazo expresso na lei, devemos considerar o prazo do artigo 8° da LACP,



ou seja, prazo minimo de 10 dias, o qual, porém, podera ser reduzido em caso de
urgéncia.

A competéncia vem determinada pelo artigo 147, em trés incisos, o ultimo dos quais
pertinente a apuracdo de atos infracionais. Consoante o inciso primeiro, € competente
0 juizo da infancia e juventude do local do domicilio dos pais ou responsavel. Na falta
destes, sera 0 do local onde se encontrar a crianca ou adolescente (inciso I1). Os locais
devem ser levados em conta no momento da propositura da demanda, aplicando-se, a
partir de entdo, o principio da "perpetuatio jurisdicionis”, de modo que fica fixada a
competéncia no juizo da propositura do processo, sendo irrelevantes alteracdes
posteriores, exceto as expressamente declinadas em lei.

N&o devemos olvidar que a possibilidade de atuacdo do Ministério Publico ndo anula e
legitimidade concorrente da crianca ou adolescente e de seus pais Oou responsaveis.
Neste caso, a intervencdo do 6rgdo ministerial sera obrigatoria, sob pena de nulidade,
nos termos do artigo 204 do ECA.

Para afericdo de qual a medida mais adequada dentre as aplicaveis, pode o julgador
valer-se de estudo social, cuja realizacdo pode ser determinada de oficio ou por
requerimento das partes.

4- Medidas sécio-educativas: natureza, espécies e fundamento

As medidas socio-educativas ndo deixam de ser uma espécie de medida de protecao,
embora voltadas a situagfes nas quais se verifica um comportamento do adolescente
(ndo crianca, ou seja, somente sdo aplicaveis para atos cometidos a partir dos doze
anos de idade) subsumivel em uma tipologia de crime ou contravengéo, nos termos do
artigo 103 do ECA. Este o fundamento da aplicacdo desta especie de medida. Quais
crimes ou contravengdes? Na auséncia de especificagdo da lei, por certo que estdo
abarcadas todas as figuras tipicas delituosas.

E de se grafar que a medida socio-educativa ndo tem natureza de pena, ou seja, nio é
punicdo. N&o esta, portanto, embasada sua aplicacdo na nogdo de culpabilidade,
prépria do crime. Quais as implicacdes deste fato? Inicialmente, é de se apontar que
ndo estando em pauta o interesse da parte lesada, mas sim a protecdo do infrator, ndo
se ha falar no ambito dos atos infracionais de aplicacdo do instituto da representacéo
criminal. Uma vez que a autoridade tome ciéncia de pratica de ato infracional, devera
agir de oficio,independentemente de outra condi¢cdo. Da mesma forma, se o lesado
efetuar comunicacdo de ocorréncia, ndo obstante na lei penal esteja prevista a
necessidade de representacdo (acdo penal publica condicionada a representacdo) sera
irrelevante posterior retratacao, pois ndo ha representagdo no registro da ocorréncia.

Se ndo hé acdo privada ou representacdo nos casos de atos infracionais, ndo se ha de
cogitar de decadéncia do direito de acdo, figura prevista no artigo 103 do CP.



Também néo ha prescricdo conforme os prazos aventados no artigo 109 do CP, e nos
termos do artigo 107, inc. 1V, do mesmo Estatuto Repressivo. Ndo se pode invocar
prescri¢éo da pretensdo punitiva se ndo esta em voga punicao (1).

Como ndo estamos tratando de culpabilidade penal, cuja estrutura, de acordo com a
Teoria Finalista compreende a imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
inexigibilidade de conduta diversa, também ndo podemos levar em conta aspectos
como insanidade mental para afastar a possibilidade de aplicacdo da medida socio-
educativa.

Se um adolescente portador de enfermidade psiquica comete ato tipificado como crime
ou contravencdo manifesta comportamento que pode caracterizar risco para si, sendo
passivel de necessidade de protecdo que se realiza pela aplicacdo de medica socio-
educativa. Como nao estamos efetuando um juizo de censura para aplicacdo de sancao,
ndo importa a imputabilidade (que inexiste), ou a potencial consciéncia da ilicitude do
ato (presumida ausente em carater iure et de iure).

O mesmo raciocinio vale para institutos como o perddo judicial e as escusas
absolutdrias.

E no caso de atos praticados ao abrigo de excludente da ilicitude? Para analise da
questdo € preciso lembrar que a lei especial ndo menciona a pratica de ato ilicito, mas
apenas afirma que ato infracional é aquele descrito (leia-se: tipificado) como crime ou
contravencao.

A descricdo, significa dizer, a tipificacdo, € ato anterior ao juizo de ilicitude da
conduta, e por conseguinte, quando da analise da pratica do ato infracional,
consideragdes acerca da ilicitude da conduta ndo entram em pauta.

Por outro lado, a Constituicdo Federal, artigo 228, e o ECA, artigo 104, afirmam
ininputaveis 0os menores de dezoito anos, presumindo, em carater absoluto que nao sdo
capazes de compreender o carater ilicito do ato e de portar-se de acordo com ele.
Mutatis mutandis, se ndo sdo capazes de aferir corretamente a ilicitude de um ato,
também ndo podem ser considerados aptos a apreender a ilicitude de uma conduta
praticada ao abrigo de um tipo penal permissivo.

De fato, € cedico que para caracterizacdo da legitima defesa & necessario o
conhecimento do agente que atua ao abrigo da excludente. E preciso que esteja
presente 0 tipo subjetivo. Se o adolescente ndo e considerado apto a ter esta
compreensdo, pode, na verdade ter atuado, subjetivamente, por um motivo que
recomenda a aplicacdo de medida sécio-educativa.

Ademais, um ato de defesa pode ter conseqiiéncias que geram trauma no adolescente, e
pode ser necessario, em vista disso, aplicar-lhe uma das medidas do artigo 101, a titulo
de medida socio-educativa.



As medidas sécio educativas estdo elencadas no artigo 112 do ECA. A adverténcia é
tipica medida a ser aplicada em remisséo (adiante vista), e deve ser relegada aos casos
de menor gravidade, cometidos sem violéncia contra a pessoa ou grave ameaca, e
envolvendo adolescente sem antecedentes.

Violéncia contra a pessoa e grave ameaga aqui ndo devem abranger casos de pouca
gravidade como vias de fato, lesdo leve ou ameacas simples, que se crime fosse seriam
tratadas pelo JECrim.

H& que se tomar em linha de conta, neste passo, um vetor de proporcionalidade e
razoabilidade, imanente a aplicacdo do Direito.

A adverténcia é uma admoestacdo que faz o adolescente ver o equivoco do seu ato e as
consequiéncias negativas que poderdo advir da reiteracao de praticas semelhantes. Para
infratores renitentes ou violentos, € uma medida normalmente indcua.

A obrigacdo de reparar o dano por 6bvio que pressupde infracdo compativel com a
espécie, visto que nem toda de infracdo deixa um dano a reparar. A hipétese de
reparacdo como medida socio-educativa deve ser aplicada, preferencialmente, quando
possa o infrator, por seu trabalho, efetua-la, sob pena de recair, na prética, sobre os
responsaveis pelo adolescente.

A prestacdo de servi¢os a comunidade é sem duvida uma das medidas mais eficazes. O
periodo e a quantidade de horas semanais deve levar em conta a condicdo do infrator e
a gravidade da infracdo, estabelecendo-se uma proporcionalidade. O periodo méximo é
de seis meses, em regime de oito horas semanais. O cumprimento da medida nao pode
causar prejuizo a outros direitos do infrator, como a educacao.

A liberdade assistida é medida apropriada para os casos residuais, onde uma medida
mais branda possa resultar ineficaz, mas nos quais o infrator ndo se revela perigoso, de
modo que fosse recomendada uma internacdo ou regime de semiliberdade. Trata-se de
uma medida que pode ter excelentes resultados nestes casos intermediarios.

A execucdo de medida faz-se através de um orientador, que deve ser escolhido
preferencialmente entre profissionais ou agentes de servigos estatais de assisténcia
social ou conselheiros tutelares. Dentre as atribui¢Ges legais do orientador, que deve
prestar compromisso, estdo, segundo o artigo 119 do ECA:

"I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientagdo e
inserindo-0s, se necessario, em programa oficial ou comunitario de auxilio e
assisténcia social;

Il - supervisionar a freqliéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

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



IV - apresentar relatdrio do caso."”

Tais atribuicdes ndo empecem outras iniciativas consideradas benéficas para o
assistido. O periodo minimo de aplicacéo da liberdade assistida é de seis meses.

A semiliberdade pode ser aplicada como regime de transicdo posteriormente a uma
internacdo ou como medida autbnoma. S&0 obrigatorias a escolarizacdo e
profisisonalizagdo do infrator.

Na verdade, a aplicagdo desta medida e dificil. Ndo ha locais adequados para sua
execucdo que acaba sendo procedida em estabelecimentos destinados a internagdo. O
reduzido nimero destes, de seu turno, torna prioritarias a execucdo das medidas de
internacéo.

A internacdo € uma medida cuja aplicacdo se orienta pela excepcionalidade e
brevidade, conforme preconiza o artigo 227, inc. V, da CF/88, o que é repetido pelo
artigo 121 do ECA. A medida de internacdo comporta hipoteses legais de aplicacéo,
quais sejam as previstas no artigo 112:

"Art. 122- A medida de internacdo s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa;
Il - por reiteracdo no cometimento de outras infragdes graves;

I11 - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.”

Como se observa, a medida é reservada para 0s casos ais graves. Ha que se considerar
que, como ja referido, a ameaca simples e a violéncia leve contra a pessoa ndo estéo
abarcadas pelo inciso I. No inciso Il, devemos atentar que ndo basta o0 cometimento de
infragdes reiteradamente. E preciso que sejam infracdes graves (homicidio, extors&o
mediante sequestro, roubo, latrocinio, etc..). No caso do inciso 111, ndo podemos extrair
a ilacdo de que o descumprimento de uma medida branda, imposta por ato de pouca
gravidade, possa levar, ipso facto, a internagdo. Os demais aspectos da medida seréo
tratados quando da tratativa da aplicacdo concreta.

Por fim, podem ser aplicadas, ainda, a titulo de medias socio-educativas todas as
previstas no artigo 101 do ECA.

A aplicacdo de medidas, sejam as especificas do artigo 112 (prdprias), ou as do artigo
101 (improprias) podem ser feita de forma cumulativa e combinada, ndo havendo um
numero maximo de medidas a serem aplicadas para cada caso.

Ao contrario do que muitos pensam, a aplicacdo de medida sécio-educativa ndo fica
condicionada pela maioridade civil. Tal tese surgiu em vista da maioridade aos 18
anos, estabelecida pelo novo Cadigo Civil.



Neste passo € importante efetuar uma disseptacdo entre idade de cometimento da
infracdo e idade de aplicacdo das medidas. Ato infracional passivel de aplicacdo de
medida socio-educativa somente existe se cometido por pessoa entre 0s 12 e os 18
anos de idade. A partir dos dezoito anos, ha crime ou contravenc&o, sujeita a disciplina
penal. A aplicacdo da medida-socio educativa, porém, pode se estender até os vinte e
um anos de idade (2). O processo pode, igualmente, ter inicio apds os dezoito anos de
idade do infrator. Isto ocorre porque o estatuto ndo tem sua aplicagdo condicionada
pela maioridade, mas sim aos vinte e um anos de idade.

De fato, é o0 que consta do paréagrafo unico do artigo 2° da Lei n® 8.069/90.

Por fim, insta acentuar que em caso de ato cometido por crianca e subsumivel a um
tipo de crime ou contravencdo, sdo aplicaveis somente as medidas do artigo 101, e ndo
h& procedimento para aplicacdo de medida sécio-educativa, mas sim de medida de
protecéo stricto sensu.

5-Dinamica da aplicacdo das medidas sdcio-educativas

A pratica de ato infracional pode chegar ao conhecimento da autoridade pelas mesmas
formas pelas quais toma conhecimento da pratica de um crime, significa dizer, através
de "notitia criminis" ou flagrante, e de oficio.

A primeira hipoOtese corresponde a popular "queixa”. Na verdade denominar de
"queixa" o ato pelo qual se d& conhecimento a autoridade policial da pratica de ato
infracional ou crime (lato sensu), é sabidamente erro crasso, visto que devemos
reservar tal denominagdo somente a peca que da inicio a acdo penal privada. Na
verdade, trata-se de comunicacdo de ocorréncia, materializada no boletim de
ocorréncia.

A segunda hipotese corresponde ao flagrante, nos mesmos moldes do que ocorre no
processo criminal. Mas é possivel flagrancia a luz da legislacdo especial ? Sim.
Flagrancia é um estado que relaciona uma pessoa com um fato, seja ele crime ou ato
infracional, seja o individuo imputéavel ou ndo. O que nédo existe é prisdo em flagrante.
De fato, 0 adolescente esta sujeito a apreensdo (ndo a prisao), a qual pode resultar de
ordem judicial ou estado de flagrancia.

A terceira hipdtese ocorre quando a atividade infracional aparece conjugada a acdo de
imputaveis ou é mencionada em investigacdo criminal, ou mesmo em outro ato
infracional em apuracéo.

Na primeira e na terceira hipotese, o ato inicial do procedimento € a instauracdo do
Relatério de Investigacbes, que corresponde ao inquérito policial. No caso de
apreensao, e situacdo é diversa.



Primeiramente, € preciso que se esclareca que a reparticdo policial especializada em
crianca e adolescentes terd precedéncia no encaminhamento do caso (artigo 172,
paragrafo unico, do ECA).

Devera ser lavrado, incontinenti, o auto de apreensdo a partir do qual duas
possibilidades se colocam. Na primeira, a infragdo ndo € grave e ndo gerou repercusséo
social e se apresentam 0s pais 0S responsaveis, seja por vontade prépria seja porque
informados pela autoridade policial.

Neste caso, deverd a autoridade policial proceder a entrega do menor aos pais ou
responsaveis mediante compromisso de sua apresentacdo ao agente do Ministério
Publico. Quando? Imediatamente, se possivel, ou no dia seguinte, se impossivel. A
finalidade desta apresentacdo serd adiante esclarecida. Por isso, cdpias do boletim de
ocorréncia e do auto de apreensdo devem ser remetidas sem perda de tempo ao 6rgao
do Ministério Pablico.

Na segunda hipétese, ou 0s pais ou responsaveis ndo se apresentaram, ou a infragdo é
grave e gerou repercussao social. No primeiro caso, deve a crianca ou adolescente ser
encaminhado a entidade de abrigo. Na segunda possibilidade, o caso é de internacdo
provisoria.

A internacdo provisoria tem como fundamentos a garantia da seguranca pessoal do
indigitado infrator e a manutencao da ordem publica.

Mas quais seriam estes casos na pratica? Em verdade, a um sem fim de hipdtese que
expdem o infrator a perigo. Um exemplo seria aquele em que sdo cometidas infragdes
de grave repercussdo, como o latrocinio ou o estupro com morte da vitima. S&o
infracBes que, com muita razdo, causam revolta popular. Nestes casos, a possibilidade
de represalias por parte da populacdo é um fator ponderdvel. Da mesma forma, em
caso de infratores renitentes, a manutencdo da liberdade do infrator também pode
significar grande probabilidade de novas infracGes, e ndo se pode olvidar que a propria
pratica da infracdo coloca a seguranga do adolescente em perigo.

Ja no que pertine & ordem publica, da mesma forma podem ser hauridos elementos
para a internagdo tanto na espécie da infracdo como no infrator. Infragdes graves que
geram repercussdo social, causam insegurancga e intranquilidade na populacdo. Por
outro lado, infratores contumazes sem duvida fazem periclitar a ordem publica na
medida em que é elevada a probabilidade de cometimento de novas infragdes.

Sob o ponto de vista formal, dois s@o os requisitos da internacdo provisoria (artigo
108, paragrafo unico, do ECA). Em primeiro lugar, deve haver indicios suficientes de
autoria e materialidade, ou, por outras palavras, deve haver indicios da existéncia da
infracdo e de sua autoria. Nem todas as infragbes comportam a afericdo de
materialidade, que é o conjunto dos vestigios perceptiveis da infracéo.

Tracando um paralelo com a prisdo preventiva, vemos que o legislador foi menos
exigente, pois ndo ha necessidade de prova da existéncia da infragéo.



E, ainda, necessario que se demonstre a necessidade imperiosa da medida.

Por forca do paragrafo dnico do 108 do ECA e do artigo 93, inc. IX (3), da CF/88, a
decisdo que determina a internagdo devera ser fundamentada, ainda que sumariamente.

A medida caduca em 45 dias (artigo 108, caput, do ECA). Mas este & um prazo
maximo, que pode ser reduzido diante das peculiaridades do caso.

Escusado referir que em hipdtese alguma podera o adolescente ficar custodiado
juntamente com adultos. Tampouco pode ser transportado em compartimento fechado
de veiculo policial (artigo 178 do ECA).

E quem pode postular a internacdo. A priori, ndo ha nenhuma indicacdo legal
especifica. Porém a autoridade policial ndo teria interesse em pedir internacdo
proviséria, pois ou procedera a entrega do adolescente aos pais ou responsavel ou
devera encaminha-lo ao Ministério Publico imediatamente, de modo que a internacdo
proviséria ordinariamente é requerida na representacao.

Recebendo os autos do Relatorio de Investigacdo, ou o boletim de ocorréncia, e 0 auto
de apreensdo, quatro alternativas se colocam frente ao representante do Ministério
Publico.

Antes de tomar qualquer delas, devera proceder a oitiva do adolescente e de seus pais
ou responsavel. Este, alias, é um direito do adolescente, consoante se verifica do artigo
108, inc. V, do ECA, e esta previsto como obrigacdo do agente ministerial no artigo
179.

A vista dos elementos constantes dos documentos acima referidos e das declaragdes do
pretenso infrator, poderé o orgdo do Ministério Publico: a) solicitar o arquivamento do
feito & autoridade judiciéria; b) conceder remissdo; c) representar; e d) solicitar
diligéncias a autoridade policial.

A aplicacdo de medidas sdcio-educativas pressupde afericdo da existéncia de um ato
tipificado como crime ou contravencéo e a individualizagdo do seu autor. Desta forma,
se desde logo se afigura a conduta atipica ou se uma excludente que torne
desnecessaria a protecdo do infrator (como ja referido, a excludente por si s6 ndo
implica afastamento da possibilidade de aplicacdo de medida s6cio-educativa), ndo ha
sentido algum em prosseguir-se com o feito, de modo que deve ser requerido o
arquivamento em pedido fundamentado.

N&o sendo o caso de arquivamento, havendo admissdo da autoria da infracdo, e
atentando-se as consequéncias e circunstancias do fato, ao contexto social, a
personalidade do agente e a sua participacdo no fato, podera ser concedida remisséo.

A remissdo € um instituto que obsta a propositura ou o prosseguimento de processo
judicial de aplicacdo de medida sécio-educativa, ou que implica em sua extingdo. Pode



ser concedida com aplicacdo conjunta de qualquer das medidas dos artigos 101 ou 112,
exceto semiliberdade e internacéo.

Mas "apesar da possibilidade de o Ministério Publico conceder remissdo ao
adolescente na fase pre-processual, ndo significa que possa aplicar ao jovem medida
socio-educativa, funcdo exclusiva do magistrado, nos termos da Sumula 108 do
Superior Tribunal de Justiga." (4)

Por outro lado, no Sodalicio Galcho também j& se decidiu que

"A remissdo concedida ao adolescente pelo Ministério Publico, ndo comporta
alteracédo, notificacdo ou acolhimento em parte pelo Magistrado, nem mesmo para a
inclusdo de medida sdcio-educativa mais branda, porque a legislacdo menorista
conferiu ao Ministério Publico a titularidade da concessdo da remissdo. Se a autoridade
judiciéria discordar da sua concessdo ou modalidade, devera proceder na forma do art.
181, par. 2° do ECA" (5).

A sumula 108 do STJ, de seu turno, estabelece que:"A aplicacdo de medidas sdcio-
educativas ao adolescente, pela pratica de ato infracional, é da competéncia exclusiva
do juiz.".

Como devemos interpretar, portanto, a possibilidade de concessdo de remissédo
cumulada com medidas? A luz do artigo 181 do ECA, os autos com a "promocio” de
concessao de remissdo deverdo ser remetidos a autoridade judiciaria (leia-se: juiz da
infancia e juventude), para homologacao.

Conclui-se, assim, que se trata de um ato composto, pois o0 6rgdo do Ministério Publico
concede a remissdo, ajustando com o adolescente a medida socio-educativa
eventualmente aplicavel, submetendo a promocdo de remissdo ao juiz que a
homologara para que surta os efeitos juridicos préprios, inclusive para que seja
formado do PEM (processo de execucdo de medida), se for o caso.

Neste norte, a chancela judicial é requisito de validade da remissdo. Em caso de
discordancia do magistrado, devera a semelhanga do que ocorre com o processo penal
remeter o feito ao Procurador-Geral de Justica (artigo 181, paragrafo 2°), a semelhanca
do que ocorre no processo penal (artigo 28 do CPP).

O descumprimento da medida imposta por forca de remissdo implica no agravamento
da medida. Mas uma interpretacdo conjugada dos artigos 127 e 128 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente tem por corolario o impedimento de que a "regressao” enseje
a colocacédo do adolescente em semi-liberdade ou internacéo.

Ao contrério, se a medida fora imposta por forca de sentenca, pode ser operada a
regressdo sem limitacdo quando a espécie de medida a ser aplicada.

Por uma ilacdo ldgica, consectério da consagracdo da ampla defesa e contraditério em
foro constitucional "a regressdo de medida socio-educativa estd sujeita as garantias



constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, caracterizando-se constrangimento
ilegal a sua decretacdo sem a oitiva do adolescente e a manifestacdo de seu defensor”

(6).

Se néo concedida a remissdo ou pedido o arquivamento, dois caminhos se colocam. Se
o feito comporta elementos minimos para a representacdo esta serd oferecida. Mas
podera ocorrer de estes elementos ndo existirem. Cumprird, portanto, ao agente
ministerial requisitar diligéncias a serem cumpridas pela autoridade policial ou outros
Orgéos, para, por exemplo, proceder-se a oitiva de testemunhas, realizagdo de pericias
(7), ou juntada de documentos (8).

Cumpridas as diligencias ou sendo desnecessarias, abra-se espaco para a
representacdo. Aqui estamos frente a mais um termo com duplo significado juridico.
Mas aqui ndo se cuida da representacdo penal, que é a manifestacdo do ofendido e que
é condicdo de procedibilidade da acdo penal publica condicionada.

A representacdo referida pelo ECA ¢, mutatis mutandis, uma denuncia. Destarte, trata-
se de peca inaugural do procedimento de aplicacdo de medida sécio-educativa, na qual
é descrito o ato infracional e pedida a instauracdo do procedimento em vista dele.

Assim como ocorre com a dendncia, a representacdo deve descrever o ato infracional
com todas as suas circunstancias relevantes de forma precisa e objetiva, procedendo
sua subsuncao a lei (capitulacdo do fato). Devera, por conseguinte, conter a indicacdo
da autoridade judiciaria a qual é dirigida (6rgdo), a qualificacdo do infrator, dando-se
especial énfase a sua idade na época do ato infracional, a descricdo do fato, sua
capitulacdo legal, pedido de aplicacdo de medida sécio-educativa, e rol de
testemunhas.

Podera acompanhar a representacdo a promoc¢do de internacdo provisoria, ou de
arquivamento em relacdo a outro fato ou infrator, ou ainda, a justificacdo pelo néo
oferecimento de remisséo ou pedido de diligéncias complementares.

A descricdo de cada fato normalmente é feita em dois paragrafos. No primeiro, sdo
mencionados data, local, hora e o tipo infringido, exatamente o seu texto (matou,
subtraiu, obteve vantagem ilicita induzindo em erro, constrangeu mediante violéncia,
ameacou, deu instauragdo etc...), com as circunstancias qualificadoras e majorantes
(com emprego de escalada, por motivo futil, através de meio cruel, com emprego de
arma de fogo etc.).

No segundo parégrafo, e feita a materializagdo do primeiro pardgrafo em fatos
concretos, ou seja, os fatos especificos do caso concreto, cuja descricdo, sob o prisma
juridico, foi feita no primeiro paragrafo, sdo descritos em fatos concretos e especificos.
Ali se dira que o infrator, motivado por desejo de vinganca, deu tantos disparos de
arma de fogo na vitima; que o infrator ameacou a vitima dizendo-lhe as seguintes
palavras; que o infrator, escalou uma janela e furtou os bens etc...



A praxe é o valor de bens e sua descri¢do, assim como a descricdo de lesdes ou do
dano, ser feita no primeiro paragrafo, onde também é mencionada a circunstancia de
terem sido os bens apreendidos e avaliados, indicando-se as folhas dos respectivos
autos etc...

A capitulacdo do ato, por outro lado, ndo gera, se equivocada, nulidade, pois é cedico
que a defesa visa os fatos e ndo sua capitulacdo legal, sendo aplicavel, na hipdtese, o
artigo 383 do CPP.

Devem ser articuladas na capitulacdo as qualificadoras, majorantes e agravantes e
atenuantes.

6- A Fase Judicial

A fase judicial, por sua importancia, comporta um topico separado. Ela inicia-se com a
propositura da representacdo a qual é submetida a apreciacdo da autoridade judiciaria.
Neste momento, deverd decidir, fundamentadamente, sobre eventual pedido de
internacdo provisoria.

Recebida a representacdo, o juiz designard audiéncia de oitiva do adolescente,
procedendo-se a notificacdo e cientificacdo dele e de seus pais ou responsavel.

Caso ndo logre o oficial de justica encontra-los e as diligéncias para tanto resultem
infrutiferas, a autoridade judiciaria determinara a busca e apreensdo do adolescente,
sobrestando o feito até que seja encontrado (artigo 184, paragrafo 3°, do ECA) Se ja
estava internado provisoriamente, serd requisitada a sua apresentacdo, procedendo-se
igualmente a notificacdo dos pais ou responsavel.

Caso o0 adolescente devidamente cientificado deixe de comparecer & audiéncia de
apresentacdo e seja conhecido seu paradeiro, serd determinada a condug&o coercitiva.

Apos a oitiva do adolcescente, podera entender o magistrado cabivel a remisséo diante
da situacdo do caso concreto. Assim sendo, deverd consultar o Ministério Publico e
conceder o beneficio, o qual poderd vir acompanhado de medida socio-educativa,
exceto semiliberdade ou internacdo. Neste caso, a remissdo funciona como causa de
suspensdao do processo (caso cumulada medida que demande tempo para
cumprimento), ou como forma de extingdo do feito, se concedida fé forma simples.

Se a hipdtese compreender ato grave, passivel de ter aplicadas semiliberdade ou
internacdo, designara o juiz audiéncia de continuagdo, para instrugdo no feito. Nesta
hipdtese, da mesma forma que ocorre no processo penal, se o representado ndo possuir
defensor, ser-lhe-& nomeado um dativo. Em qualquer caso, abre-se, a partir da
audiéncia, prazo de trés dias para apresentacdo de defesa prévia, que € semelhante
aquela do processo penal.

Com as recentes reformas do CPP, que exigem a presenca de advogado no
interrogatorio, entendemos que na audiéncia de apresentacdo também deve ser



procedido de tal forma. Normalmente sempre ha advogados que podem ser nomeados
e prontamente intervirem na audiéncia, de modo que raramente o ato teria de ser
adiado por falta de defensor.

Finda a instrucdo, abre-se espaco para debates orais com prazo de 20 minutos,
prorrogaveis por mais dez. Na pratica, ndo é incomum a sua conversdo em alegagoes
escritas com prazo de cinco dias, a critério do magistrado.

A lei refere & juntada de relatorio de equipe interdisciplinar nesta fase. Em verdade,
diante da realidade nacional, dificilmente isto acontece, pois a maioria das comarcas
do interior ndo dispde de servicos publicos aptos a exercer a tarefa de elaboracéo de
estudo a partir de uma oOtica interdisciplinar. Normalmente, portanto, este estudo
resume-se a um estudo social elaborado por servicos de assisténcia social.

Na sentenca, podera o magistrado ndo aplicar medida alguma se reconhecer:
"I - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

I1l - ndo constituir o fato ato infracional;

IV - néo existir prova de ter o adolescente concorrido para o ato infracional™.

Tais sdo as hipoteses contempladas no artigo 189 do ECA. E de suma importancia
observar que as excludentes da ilicitude ndo foram mencionadas, como ocorre no
artigo 386, inc. V, do CPP. Ndo obstante, tem-se admitido a invocacdo da legitima
defesa. Volto a repetir: como ndo estd em jogo a puni¢do por um fato, mas sim a
protecdo do adolescente, ainda quando tenha agido sob o palio de uma excludente,
poderé ser necesséria a aplicagdo de medida socio-educativa (9).

Uma vez que tenha sido aplicada medida de internagdo ou semiliberdade a intimagéo
devera sempre ser feita ao defensor, e ao infrator, se possivel. Caso contrario, devera
ser comunicada a seus pais ou responsavel. Nas demais medidas, a intimagéo pode ser
feita na pessoa do defensor, exclusivamente.

Caso tenha sido procedida a intimacdo do infrator, deverd ser questionado acerca do
interesse em recorrer. Em assim desejando, deverd ser intimado o defensor para
formalizag&o do ato.

7- Garantias processuais

De par com as garantias inerentes a condi¢do de parte processual ou virtualmente
atingida por medida judicial que sdo concedidas a qualquer litigante até por forca dos
incisos LIV e LV do artigo 5° da CF/88, a crian¢a e o adolescente tém uma série de
garantias especificas.



Na fase pré-processual, tem o adolescente direito a identificacdo dos responsaveis por
sua apreensdo (artigo 106, paragrafo Gnico, do ECA). E pouco crivel que este dado
venha a ser questionado pelo adolescente. Desta forma, é de bom alvitre que o agente
executor se identifique espontaneamente.

Tém, tambem, direito a ndo serem identificado civilmente se j& possuirem
identificag&o.

Ja na fase processual propriamente dita, é assegurado ao adolescente do direito de
somente ter sua liberdade tolhida através de um devido processo legal.

Trata-se de uma superfetacdo legislativa, visto que a liberdade e o devido processo
legal sdo direitos fundamentais, estabelecidos pelo artigo 5° da CF/88.

Prevé o artigo 111 do ECA como direitos do adolescente:

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

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

Il - 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 presenga de seus pais ou responsavel em qualquer fase do
procedimento”.

Nos termos do inciso I, e a fim de assegurar a ampla defesa, especialmente a pessoal, e
0 contraditorio, ao infrator deve ser dado pleno conhecimento da atribuicdo da
infracdo, procedendo-se sua citagdo ou cientificagdo e entregando-lhe copia da
representacao.

Em que pese ndo ser propriamente um "réu”, porque a legislagdo protetiva ndo visa
puni-lo, mas auxilia-lo, tem o infrator direito de plena produgdo probatéria e
argumentativa. Deve lhe ser assegurada ampla defesa atraves do direito de produzir
todas as espécies de provas legais e legitimas, assim como de ter amplo acesso aos
autos e de efetivar toda a argumentagéo possivel em seu favor.

A defesa técnica € um direito indisponivel do adolescente, e deve se fazer presente,
como ja grafamos, inclusive na audiéncia de apresentacdo. Caso ndo tenha o
adolescente condicBes de custear advogado, devera ser nomeado defensor dativo, seja
dos quadros da defensoria publica ou nédo.



O direito de ser ouvido pessoalmente esta imbricado com o direito de defesa pessoal.
Por fim, tem o adolescente direito ao acompanhamento permanente por seu pais ou
responsavel. Mas a presenca destes na oitiva da audiéncia de apresentacdo nao se faz
com o fito de "assisténcia" ou "representacao”, nos termos do direito civil.

O direito a ampla defesa tem por corolério ao amplo acesso a instancia recursal, uma
vez que ha recursos previstos.

8-Aplicacdo da medida: Parametros

Uma vez que esteja presente a materialidade (ou comprovagédo de existéncia do fato e
positivada a autoria (artigo 114 do ECA), cumpre ao magistrado acolher a
representacdo e aplicar a(s) medida(s) pertinente(s) ao caso. Quais 0s parametros para
a escolha da medida?

Neste passo, é importante gizar, mais uma vez, que medida sécio-educativa ndo €
punicdo, e, portanto, preponderam as circunstancias do infrator, e ndo do fato, ao
contrério do direito penal.

Destarte, na seara penal, em que se busca a aplicacdo de uma pena, e que esta
estruturada a partir da culpabilidade, preponderam as circunstancias do fato e ndo do
infrator, sendo repelido um "direito penal do autor".

Os antecedentes e personalidade do agente sdo tomados em linha de conta a luz do
direito penal, porém, ndo sdo elementos preponderantes.

A aplicacdo de medida socio-educativa, ao revés, parte de uma otica inversa. Significa
dizer, prepondera a apreciacdo do infrator, e ndo da infragéo.

N&o h&, por isso, uma necessaria correlacdo entre determinado ato infracional e uma
especifica medida socio-educativa.

Deverdo ser considerados:

a) A capacidade do infrator, que ndo obstante inimputavel, ndo esta impedido de ter
discernimento, mormente se ja apresente 16 ou 17 anos; as circunstancias da infracao.

b) As circunstancias da infragdo, onde entram em consideracdo o modus operandi € as
peculiaridades do ato que podem evidenciar maior gravidade e recomendar uma ou
outra medida.

c¢) Os antecedentes, eferentes ao cometimento de outras infragcdes. Por uma questao de
I6gica e isonomia, somente as sentencas transitadas em julgado podem ser
consideradas.



d) A personalidade do agente, onde poderdo ser sopesados atos infracionais cuja
apuracdo ainda esta pendente, pois sem ddvida evidenciam tragcos importantes da
personalidade do agente e que devem ser tomados em consideragao.

e) O comportamento do infrator antes e depois da infracdo, onde pode ser valorada,
por exemplo, a confissdo ou a tentativa de reparacdo do dano ou minoracdo de seus
efeitos.

As consequiéncias da infracdo ndo sdo tdo relevantes, visto que o carater retributivo na
medida socio-educativa é secundario

Muitos dos fatores poderdo ser hauridos dos elementos fornecidos pelo estudo social
ou estudo inter-disciplinar.

Desta forma, uma infragdo grave ndo implica necessariamente a aplicacdo de uma
medida de internacdo, assim como uma infracdo leve nem sempre terd por
consequiéncia uma mera adverténcia. Tudo dependerd do prudente sopesamento de
multiplos fatores.

De salientar,por fim, que os procedimentos embasados no ECA estdo isentos de custas.
9- Recursos

As muitas semelhancas com o processo penal podem ser fonte de equivocos. E que,
por exemplo, ha expressa disposicdo legal determinando que o Cédigo de Processo
Civil como paradigma para a disciplina dos recurso na legislacdo especial, recursos
estes que ndo sdo julgados por turmas criminais, saliente-se.

Outro ponto que merece realce é o de que 0 prazo para todos 0s recursos, exceto o
agravo de instrumento e os embargos de declaracao, é de dez dias.

N&o se aplica ao sistema recursal do Estatuto da Crianca e do Adolescente o principio
da complementaridade, segundo o qual as razGes podem ser oferecidas em momento
posterior ao da interposicdo do recurso. A respeito, consta da ementa de julgado do
TIMG:

"RECURSO - APELACAO - RAZOES RECURSAIS - SUA NAO
APRESENTACAO NO PRAZO LEGAL - NAO CONHECIMENTO. - No Processo
Civil, tanto a peticdo de recurso, quanto as suas razdes, devem ser apresentadas no
prazo recursal, sob pena de ndo conhecimento. Mesmo nos feitos atinentes a Justiga da
Infancia e da Juventude, a peticdo do recurso deve vir acompanhada das razdes do
inconformismo. N&o apresentadas com a peticdo de recurso as respectivas razdes
recursais, e nem mesmo no decéndio legal (ECA, art. 198, II), do recurso ndo se
conhece”. (Apelacdo Civel n°® 000.223.585-1/00, 4 Camara Civel do TIMG, Sete
Lagoas, Rel. Des. Hyparco Immesi. j. 16.05.2002, un.).



No a&mbito do TJRS, também j& se decidiu que "a interposicdo da apelacdo e o
oferecimento das razdes recursais sdo simultaneos, sendo vedada a apresentagdo do
recurso em duas fases” (10).

Ainda digno de nota ¢é o fato de que também para a apelagéo esta previsto o juizo de
retratacao.

10- Reducéo da maioridade penal: uma questdo polémica

Ao tratarmos da aplicacdo de medidas socio-educativas, uma das questdes da qual ndo
nos podemos furtar é a da reducdo da maioridade penal. Trata-se, sem ddvida, de uma
questdo espinhosa e polémica, havendo defensores de peso contra a favor da reducéo.

Em favor da reducdo da maioridade, podemos alinhar como argumentos o fato de que
0 Cédigo Penal, no tocante a esta matéria, estd defasado, ja que jovens de 16 ou 17
anos de idade apresentam uma capacidade de compreensdo bastante superior a que
verifichvamos alguns anos atras.

Aponta-se ainda o fato de boa parcela dos crimes violentos tem sido cometida com
concurso de menores, sobre quais acaba recaindo a autoria na tentativa de protecédo dos
imputaveis envolvidos.

Contra, afirma-se que o encarceramento ndo € solucdo para o problema da
criminalidade e que se reduzida a maioridade, bastaria 0s criminosos valerem-se de
individuos ainda mais jovens.

Com a devida venia, equivocam-se aqueles que buscam no Direito Penal uma solucédo
para o problema da criminalidade, que € complexo e tem multiplas causas e variaveis.
Na verdade, o Direito Penal ¢ um mecanismo de defesa da sociedade, e sua principal
funcéo reside na prevencao especial e geral. Buscar-se no Direito penal uma formula
de ressocializacdo (hoje o apenado ja é chamado de reeducando) é uma violéncia
extrema, porque se tenta impingir ao infrator uma determinada forma de pensar, uma
especifica série de valores.

O conteudo da norma juridica é arbitrario. O certo e o errado dependem do ponto de
vista de cada individuo, e, portanto, ndo podemos afirmar que determinada forma de
pensar e agir é certa ou errada. Ela pode ser classificada, isto sim, como de acordo ou
em desacordo aos valores preponderantes e com o objetivo do Direito. Nada mais.

O Direito é forca. E a norma sancionada e a sangio somente opera pela imperatividade
que a possibilidade de emprego da forca (coercitividade) lhe da. O Direito espelha os
valores dos detentores da forca, que nas democracias € a maioria (a0 menos
formalmente).

Desta forma, é licito exigirmos um determinado comportamento, mas jamais uma
determinada forma de pensamento ou uma especifica visdo do mundo a partir de



nossas premissas. O apenado ndo pode ser mantido neste estado a fim de uma
resoccializagéo, porque na verdade ela € uma forma de violéncia.

A funcdo da norma penal é estabelecer uma forma padrdo de comportamento,
afastando do convivio social aqueles que o violam e ameacando os demais com esta
possibilidade.

Neste diapasdo, se verificamos que jovens com dezesseis ou dezessete anos, e que tem
perfeita capacidade de discernimento, tanto que podem votar, estdo a cada dia
figurando com maior freqliéncia nas estatisticas policiais ndo ha motivo para deixar de
se lhes aplicar a lei penal sob o argumento de que isto ndo resolve o problema da
criminalidade, pois a norma aplica-se para tira-los de circulacdo, desde ja se sabendo
que isto ndo "resolve™ o problema da criminalidade.

Né&o é para resolver o problema da criminalidade que a lei penal os atingiria, mas para
amenizar reduzir a criminalidade pela retirada de circulacdo de elementos perigosos e
pela ameaca de punicdo aos demais.

Na verdade, quando se fala em prisdo, costuma se afirmar que se ela fosse eficiente
ndo haveria paises que apresentam elevado numero de presos e que continuam com
indices altos de criminalidade. Porém a pergunta a ser formulada é: o que seria destes
paises se ndo houvessem prendido todos estes criminosos?

Compreendido do Direito Penal como um mecanismo funcional e efetuando uma
andlise sobre a realidade atual, vé-se que ha espaco para sua aplicacdo ao maior de 16
anos.

Nem se argumente por um direito penal minimo, porque o que se tem visto s&o delitos
de homicidio, estupro e latrocinio cometidos por menores que mais do que uma
potencial consciéncia da ilicitude e possibilidade de agir de forma diversa, tém efetiva
consciéncia do seu agir e da contrariedade aos valores protegidos pela norma penal.

Quanto ao argumento de que a reducdo da menoridade penal implicaria em lancar-se
mé&o de individuos cada vez mais jovens, é preciso ponderar que a capacidade de
controle dos mecanismos sociais, como a familia, Estado e institui¢des educacionais,
sobre um jovem de 14 ou 15 anos é bem superior aquela observada em um jovem de
16 ou 17 anos.

Este argumento € falacioso, porque & muito mais facil controlar por mecanismos néo
relacionados com a lei penal pessoas mais jovens. Por outras palavras, a utilizacdo de
pessoas ainda mais jovens seria muito mais dificultosa.

Outros argumentos também sdo utilizados. Afirma-se que se operada a redu¢do para 16
anos, motivo algum haveria para ndo haver uma reducdo ainda maior e se cada vez
pessoas mais jovens fossem recrutadas pelo crime, acabariamos chegando a puni¢éo de
criangas. Diz-se ainda que as medidas socio-educativas podem mesmo ser mais graves
do que uma sanc¢ao penal.



Ora, a lei universal para aplicacdo de qualquer norma e o bom senso. A fixacdo de um
parametro objetivo para a imputabilidade penal é absolutamente arbitraria, pois a
capacidade de entendimento varia de pessoa para pessoa. Mas ha que haver um limite,
e este limite deve tomar em conta uma série de fatores. Se é postulada a reducdo da
maioridade para 16 anos, isto ndo implica em possibilidade retroagir indefinidamente
este parametro. Isto porque uma pessoa com mais de 16 anos inequivocamente
apresenta maiores condi¢des potenciais de entendimento do que uma de 14, por
exemplo.

O correto seria que a potencialidade de imputabilidade fosse aferida em cada caso
concreto, como ocorre am alguns paises. Mas uma vez que se adotou uma marco, é de
se ponderar que este marco apresenta uma motivacdo plausivel para sua fixacdo o qual,
escudado em uma série de fatores, permite diferenciar, de modo geral, as pessoas que
nesta idade se encontram das mais jovens.

Assim sendo, se podemos afirmar que sob a oOtica individual ha arbitrariedade na
adocdo de um parametro objetivo, que pode ndo ser aplicavel concretamente em
relacdo a um determinado individuo, por outro lado, uma vez que se identifique a
adocdo de um parametro objetivo, a fixacdo de determinada idade ndo € absolutamente
arbitréria, ainda que as diferencas entre quem tem 17 e 18 anos, ou 15 e 16, seja pouca.

Logo, estabelecer 16 anos como idade para a maioridade ndo autoriza a concluir que
ndo ha motivo para ndo se reduzir ainda mais.

Ja no que diz com a possibilidade de uma medida socio-educativa ser mais gravosa do
gque uma pena, € preciso lembrar que isso somente ocorre no plano fatico, porque
juridicamente a pena é sempre mais grave. Ademais se a gravosidade maior ou menor
da pena fosse fator legitimo a ser invocado na tratativa da questdo, ndo poderiamos
deixar de lembrar que sdo inUmeros os casos em que sangdes de natureza diversa da
penal sdo, na pratica, mais graves do que uma pena. Basta lembrar as sancdes
pecuniarias de natureza administrativa, ou ainda as interdi¢cdes também aplicadas com
esta natureza, e as penas de multa, cominadas ou substitutivas, e as penas substitutivas
previstas no Cadigo Penal, sabendo-se que em muitos casos as primeiras sdo mais
gravosas.

Desta forma, se na pratica, para alguns crimes leves o sancionamento penal na verdade
iria implicar uma carga repressiva menor do que uma medida sdcio-educativa, iSSo ndo
legitima concluir-se pela manutengdo da aplicacdo da medida socio-educativa, pois
esta menor gravosidade somente ocorre no campo empirico, ndo no juridico.

Além disso, a motivacdo para a reducdo da menoridade ndo se escuda em pequenas
sancOes penais, mas sim em crimes graves, cuja taxa de participacdo ou autoria de
menores de 18 anos cresce de forma alarmante.



Se uma pessoa com plena capacidade de entendimento comete delitos graves, deve ser
punida através do Direito Penal, porque ndo esta mais presente mais a motivacao para
aplicacéo de legislagdo especial.

Pelo fio do quanto exposto, acredito que a reducdo da menoridade penal para os 16
anos é recomendavel no presente momento e em vista da condigdes vivenciadas por
nossa sociedade. Individuos com 16 ou 17 anos, armados e motivados para o delito
necessitam de repressdo, de punicdo, e ndo de protecdo, pois sabem muito bem o que
fazem e o que deveriam fazer.

11- Conclusao

Como referia na introducdo deste trabalho, a legislacdo referente a crianca e ao
adolescente ndo recebe a devida importancia no meio académico. E este o foro para
fomentar o interesse no estudante de hoje e profissional de amanha. Esta caréncia nao
raras vezes se manifesta posteriormente, em equivocos que ocorrem quando ja estd em
aspectos importantes da vida de pessoas.

As obras destinadas ao assunto normalmente sdo extensas. H4 uma caréncia de testos
que facilitem a introducdo ao estudo do assunto e que possam servir de fonte de
consulta.

Foi com este propdsito que me pus a escrever o presente trabalho, pois ainda tenho
bem vida a memoria desta caréncia, quando era um estudante de Direito, e
posteriormente quando questbes praticas se colocaram em apreciacao.

Dentro das limitacdes de material e tempo, espero ter alcangado este objetivo.
Notas

1 Mas o STJ ja decidiu que: "As medidas socio-educativas perdem a razdo de ser com
0 decurso de tempo. Consequentemente, a fortiori, tratando-se de menores, € de ser
aplicado o instituto da prescri¢do™. (Recurso Especial n® 241477/SP, 52 Turma do STJ,
Rel. Min. Felix Fischer. j. 08.06.2000, Publ. DJU 14.08.2000 p. 191).

2 "0 fato do infrator ter atingido a imputabilidade penal no curso da representacao néo
impede que a ele se apliquem as normas contidas no ECA (art. 2°, paragrafo unico e
104, paréagrafo Unico), pois o0 que importa € que na data do fato o jovem era
inimputavel”. (Apelacdo Civel n°® 70003138815, 72 Camara Civel do TJRS, Bento
Gongalves, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. j. 06.03.2002).

3 A respeito, lembra Pagenella Boschi (Das penas e seus critérios de aplicacéo,
Livraria do Advogado, 2a edigédo, 2002, p. 69): A fundamentacdo (art. 93, inc. IX, da
CF) é hoje garantia do individuo inserida no contexto das lutas seculares que
assinalaram a histéria do homem e das sociedades, sendo no dizer de Fragoso, citando
Bricola, ‘diafragma que separa o arbitrario do discricionario’. Em meu Tribunal do
Juri: Vamos acabar com esta idéia ja defendi a idéia que o artigo 93,inc. 1X, da CF/88



deveria ter seu contetdo dentre as garantias e direitos individuais. A cada dia mais me
convenco do acerto desta proposicao.

4 Apelacéo Civel n° 70005488622, 78 Camara Civel do TJRS, Santa Cruz do Sul, Rel.
Des. José Carlos Teixeira Giorgis. j. 12.03.2003, maioria

5 Apelacdo Civel n°® 70003329976, 8 Camara Civel do TJRS, Canoas, Rel. Des. Rui
Portanova. Redator p/ Acorddo Des. José Ataides Siqueira Trindade. j. 28.02.2002

6 Habeas Corpus n® 12839/SP (2000/0033322-0), 62 Turma do STJ, Rel. Min.
Hamilton Carvalhido, j. 21.11.2000, Publ. DJU 19.02.2001 p. 249

7 E muito comum faltar no relatério de investigacdes, até pela celeridade com que é
elaborado, pericias fundamentais como as necessérias a constatacdo de arrombamento,
escalada ou dano, ou ainda, exame de funcionalidade em armas de fogo.

8 Exemplo de documento de suma importancia é a certiddo de nascimento, para
comprovacao da idade do infrator.

9 Contra, admitindo que a exclusdo da ilicitude afasta a aplicacdo de medida socio-
educativa, dentre outros: "ECA. ATO INFRACIONAL. HOMICIDIO. MEDIDA
EXTREMA. A aplicacdo de medida extrema ao infrator justifica-se quando restam
comprovadas a materialidade e autoria do homicidio, bem como afastada a hipdtese do
jovem ter agido em legitima defesa. Apelo improvido." (Apelacdo Civel n°
70002669521, 72 Camara Civel do TJRS, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. j.
22.08.2001).

10 Apelacdo Civel n°® 70005598735, 72 Camara Civel do TJRS, Irai, Rel. Des. José
Carlos Teixeira Giorgis. j. 12.03.2003, unanime.
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