G;:'.'-? Centro Universitario de Brasilia— UNICEUB
UniCEURB Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais — FCJS

Centro Universitario de Brasilia

CAMILA SILVA MATOS

AS DISCRICIONARIEDADES NO INSTITUTO DA
REMISSAO: uma anélise a luz do paradigma garantista.

Brasilia

2017



CAMILA SILVA MATOS

AS DISCRICIONARIEDADES NO INSTITUTO DA
REMISSAO: uma anélise a luz do paradigma garantista.

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de Bacharelado em Direito
pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais
do Centro Universitario de Brasilia -
UniCEUB.

Orientador: Prof® Selma Sauerbronn.

Brasilia
2017



CAMILA SILVA MATOS

AS DISCRICIONARIEDADES NO INSTITUTO DA
REMISSAO: uma anélise & luz do paradigma garantista.

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de Bacharelado em Direito
pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais
do Centro Universitdrio de Brasilia -
UniCEUB.

Orientador: Prof® Selma Sauerbronn.

Brasilia, 15 de setembro de 2017

Banca Examinadora

Prof. Orientador

Prof. Examinador

Prof. Examinador



DEDICATORIA

Ao Promotor de Justica Nino Franco, um verdadeiro professor
extraclasse, o qual sempre esteve disposto a transmitir, com paciéncia
e esforco, todo conhecimento que detinha durante meu periodo de
estdgio na Promotoria da Infancia e da Juventude, despertando um
pensando critico a respeito do trabalho desempenhado por um operador
do direito.



AGRADECIMENTO

Agradeco primeiramente a minha familia que sempre me incentivou a
seguir meus sonhos.

A professora Selma pela disposicéo e incentivo durante a elaboracao
desta pesquisa, e principalmente pelas excelentes aulas que foram
ministradas a respeito do Direito da Crianca e do Adolescente, sem as
quais eu nao poderia ter desenvolvido esta pesquisa. Muito obrigada por
sua dedicacdo e desempenho!



RESUMO

O presente trabalho tratou das discricionariedades normativas no instituto da remisséo
ministerial e teve como objetivo analisar se essas discricionariedades se aproximavam do
paradigma da situacao irregular, presente no Codigo de Menores de 1979, ou do paradigma das
Nacdes Unidas da protecdo integral, aqui denominado como paradigma garantista.
Inicialmente, abordou-se o recorte histérico desde as Ordenac6es Filipinas até a Lei 12.594/12,
que regulou sobre a execucdo de medidas socioeducativas. Além disso, destacou-se as
caracteristicas do paradigma da situacdo irregular e do paradigma garantista, para que, ao final
desta pesquisa, fosse possivel verificar com qual paradigma as discricionariedades na remissao
ministerial se aproximavam. Tratou-se também dos principios e aspectos procedimentais a
respeito da responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, abordando os direitos
individuais, as garantias processuais, 0 ato infracional e as medidas socioeducativas. Por fim,
apontou-se aspectos sobre a remissdo ministerial e as discricionariedades observadas na

disciplina do instituto.

Palavras-chave: Paradigma Garantista. Situacdo Irregular. Remissdo Ministerial.

Discricionariedades.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata das discricionariedades no instituto da remissdo
ministerial, com cumulacéo de alguma medida socioeducativa, sob a perspectiva do paradigma

garantista, também chamado de paradigma das Na¢des Unidas da protecdo integral.

O instituto da remissao é disciplinado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), e tem a sua origem em instrumento internacional das Nagdes Unidas, conhecido como
“Regras Minimas das Nagdes Unidas para Administragao da Justica da Infancia e da Juventude”
(Regras de Beijing), instrumento que sedimenta o paradigma garantista, abracado pela
Constituicdo Federal de 1988.

A remissdo € considerada um instrumento processual, o qual tem como intuito
atenuar ou até mesmo evitar o oferecimento da representacdo em face tdo somente do
adolescente infrator, posto que uma crianca autora de ato infracional estad somente sujeita a
aplicacdo de medidas protetivas. Nessa perspectiva, a pesquisa sera norteada exclusivamente

em relacdo ao adolescente autor de ato infracional, e ndo a crianca.

A vista disso, a remissdo podera ser concedida ao adolescente, tanto pelo Juiz da
Vara da Infancia, quanto pelo Ministério Publico, cabendo cumular ou ndo medidas protetivas

e/ou medidas socioeducativas, exceto as medidas de semiliberdade e de internacéo.

Uma das espécies da remissao € a pre-processual ou ministerial, a qual é concedida
pelo Ministério Publico e homologada pelo Juiz da VVara da Infancia e da Juventude, tendo como
objetivo a exclusdo do processo. Nesse contexto, para concessao da remissdo, o0 membro do
Ministério Publico levard em consideragdo “as circunstancias e consequéncias do fato, ao
contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacdo

no ato infracional”, consoante o caput do artigo 126 do ECA.

Todavia, a concessdo da remissdo ministerial prescinde de instrucdo probatoria,
logo, ndo ha obrigatoriedade na formacdo do juizo de certeza com 6nus comprobatoério da
autoria e materialidade do ato infracional praticado pelo adolescente. Dessa forma, ha
possibilidade de sobrevir uma discricionariedade arbitraria por parte do Ministério Publico e do

Juiz da Vara da Inféancia, contrapondo-se as diretrizes do paradigma garantista.



Salienta-se que o paradigma garantista, presente na atual ordem juridica brasileira,
refutou a “situacdo irregular” para inaugurar no campo juridico, social e politico a “protecdo
integral” de adolescentes, reconhecendo a condi¢do de sujeito de direitos dessa categoria,

inclusive aos adolescentes em conflito com a lei.

Portanto, a pesquisa se pautara nas seguintes indagacdes: Ha discricionariedades no
campo normativo a concessao da remissdo ministerial? Essas discricionariedades se aproximam

do paradigma garantista ou do paradigma da situacdo irregular?

A hipédtese orientadora da pesquisa € no sentido de que houve um bloco de
discricionariedades normativas na disciplina da remissdo ministerial que se aproximam das

caracteristicas de um paradigma ultrapassado, o da situacdo irregular.

O marco tedrico da pesquisa baseia-se no que se convencionou chamar de
paradigma das Nacdes Unidas da protecédo integral ou garantista, que elevou o adolescente a
condigdo de sujeito de direitos em fase peculiar de pessoa em desenvolvimento. Para tanto,
recorrer-se-a de reflexdes de Beloff, Mendez, VVeronese, Saraiva, Shecaira, dentre outros. Nesta

pesquisa sera utilizado o termo paradigma garantista.

Quanto a metodologia, a presente pesquisa empregara a revisao da literatura e a
analise de instrumentos normativos, a fim de que esses ultimos possam ser confrontados com

os elementos que caracterizam ambos os paradigmas.

Assim, o0 primeiro capitulo abordara recortes historicos, incluindo a
responsabilizacdo penal de criancas e adolescentes desde as OrdenacGes Filipinas, no periodo
colonial, até a mais recente alteracdo legislativa que regulou a execucdo de medidas
socioeducativas, o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo. O intuito é evidenciar a
indiferenca pela qual criancas e adolescentes antes viviam, como meros objetos de direitos, até
o reconhecimento da condicdo de sujeitos de direitos, em peculiar fase de desenvolvimento,

com prioridade absoluta a ser garantida pela familia, sociedade e Estado.

Ainda no primeiro capitulo, serdo destacadas as caracteristicas do paradigma da
situacdo irregular e do paradigma garantista, com registro das principais diferencas entre eles,
de forma que seja possivel verificar, ao final deste trabalho se as discricionariedades no instituto

da remissdo se aproximam do paradigma garantista ou do paradigma da situacao irregular.
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O segundo capitulo tratara dos principios e aspectos procedimentais acerca da
responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, como os direitos e as garantias

processuais, bem como sobre o ato infracional e as medidas socioeducativas.

J& no terceiro capitulo, serdo apontados aspectos sobre o instituto da remissdo, a
partir da disciplina fixada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no intuito de identificar as
discricionariedades legislativas na concessdo da remissdo ministerial, confrontando ao final, se

essas discricionariedades se aproximam de qual paradigma, garantista ou da situacéo irregular.

A pesquisa registra importancia para o ambiente académico, pois reflete sobre
aparente contradicdo entre o paradigma garantista e o instituto da remisséo prescrito no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o que pode colaborar para um debate sobre o tema na area juridica,

bem como fomentar uma reforma legislativa.
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1 RECORTE HISTORICO

O Direito da Crianca e do Adolescente surgiu no Brasil a partir de movimentos
internacionais e nacionais que expressaram um inconformismo com o tratamento dispensado
as criancas e aos adolescentes. A medida que se investigava a normativa brasileira antecedente
sobre o tema, cada vez mais a populacdo se exasperava, pois, historicamente, os infantes eram
alvo de tutela legal e juridica, mas apenas como meros objetos de intervencdo estatal, sem que

possuissem qualquer cidadania ou direitos.*

Assim, para que possamos compreender de forma adequada o Direito da Crianga e
do Adolescente, é indispensavel conhecer o percurso conquistado por este ramo até o

surgimento do paradigma garantista, o qual prevalece atualmente no campo juridico brasileiro.
1.1 Evolucgéo do direito da crianga e do adolescente

Primeiramente, iniciaremos a abordagem pelas OrdenacGes Filipinas, as quais
estavam em vigéncia no periodo colonial (1500-1815), no momento em que a coroa portuguesa

desembarcou no Brasil ante a inevitavel invasao a Portugal pelas tropas napolednicas.

Neste periodo, quem agia na seara infracional era a Igreja, a qual tinha o objetivo
de formar uma “nova cristandade”, buscando ag¢des que influenciassem as criancas indigenas e
mestigas sobre a “civilizagdo”, retirando qualquer costume originario de seus pais. Para isso,

desenvolveram casas de recolhimento que eram gerenciadas pela Companhia de Jesus.?

As Ordenacdes Filipinas prescreviam que a partir dos 7 anos de idade alcancava-se
a imputabilidade penal. Desse modo, aqueles que estivessem entre a faixa etaria dos 7 aos 17
anos eram tratados igualmente aos adultos, havendo apenas uma atenuacdo na aplicacdo da
pena. Ja para os jovens adultos (17 aos 21 anos) havia previsdo da pena de morte por

enforcamento. Diante disso, durante o periodo imperial brasileiro (1822-1889), houve uma

! VERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Direito da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis:
OABY/SC, 2006. p. 7.

2 TAVARES, Patricia Silveira. A Politica de atendimento. In: MACIEL, Kétia R. F. L. Andrade (Org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 377.
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maior atencdo para os individuos infratores, tanto menores quanto maiores, uma vez que a

repressdo nas Ordenages Filipinas era alicercada pelo medo, mediante penas severas.®

No século XVIII, percebeu-se uma constancia no abandono de criancas nas portas
de igrejas, casas e até mesmo pelas ruas. O Estado visando resolver esta situacao, implementou
em algumas cidades uma préatica adotada na Europa, conhecida como a “Roda dos Expostos”
que era mantida pelas Santas Casas da Misericdrdia®. Sobre o funcionamento desta medida nos
esclarece Tavares:

Sistema das Rodas de Expostos, criado por iniciativa da Santa Casa de Misericordia,
em funcéo do crescente nimero de criangas recém-nascidas deixadas em portas de
conventos, das Igrejas ou até mesmo nas ruas dos centros urbanos que comegavam a
se formar. Segundo explicagdo da doutrina especializada no tema, a “roda” era um
aparelho geralmente feito de madeira, em formato de cilindro e com um dos lados
vazados, assentado em um eixo que produzia um movimento giratério, de modo a
permitir a ndo identificacdo da pessoa que ali depositava a crianca. Situava-se em local

anexo as institui¢des destinadas ao acolhimento de criancas abandonadas, comumente
denominadas “Casas dos Expostos”, “Deposito dos Expostos” ou “Casas de Roda’®

No Brasil imperial, através das casas de correcao, o Estado comecou a se envolver
com a demanda da infancia e da adolescéncia, especialmente pela politica rigorosa que era
empregada nas Ordenac¢des como mencionado, destacando o Asilo dos Meninos Desvalidos, o
qual tinha como foco “ internar meninos encontrados nas ruas em razao da miséria, do abandono
ou da auséncia da familia”®, Ihes instruindo com ensino primario e de oficios mecanicos.
Embora se admita que “a institui¢do foi um avango em relagdo ao assistencialismo até entdo

praticado, ja se percebe a tendéncia para educar e recuperar’”’.

Além disso, com foco no Império brasileiro, o Codigo Penal de 1830 fixou a
inimputabilidade aos 14 anos de idade, tendo também prescrito que caso um menor de 14 anos
tivesse agido com discernimento na préatica criminal, lhe seria aplicado medida que o
direcionava para instituicdo de correcdo por tempo indeterminado, contanto que ndo excedesse

a faixa etaria dos 17 anos. Todavia, o Estado ndo conseguia executar a medida porque na

¥ AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo Histérica do Direito da Criancga e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 45.

4 Ibidem. p. 46.

> TAVARES, Patricia Silveira. A Politica de atendimento. In: MACIEL, Katia R. F. L. Andrade (Org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 378.

® Ibidem.

7 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencdo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 39.
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realidade a quantidade de casas de correcdo nédo era suficiente para suprir a demanda, logo, 0s

infantes eram direcionados para prises de adultos.®

Na sequéncia, nos anos iniciais do Brasil Republica, do ponto de vista de Tavares,
0 quadro da pobreza, caréncia e criminalidade demonstraram-se visiveis com “as mudangas
politicas e socioecondmicas ocorridas na metade do século XIX, notadamente, a abolicdo da
escravatura, a proclamacdo da Republica e a crescente migragdo do campo para as cidades”.
Por essa razdo, acrescenta que o descontrole de epidemias, crimes e expansdes urbanas se

sobressairam no comeco desta época.’

Em vista disso, constatou-se a necessidade de outra lei penal, o Cddigo Penal de
1890, o qual instituiu que os menores de 9 anos eram inimputaveis, embora, “os menores que
contassem entre 9 e 14 anos, e que agissem com discernimento na préatica de delitos, deveriam
ser recolhidos a estabelecimento disciplinar industrial pelo tempo que parecesse adequado ao
juiz, sem exceder o limite de 17 anos de idade”!°, com previsdo ainda, de pena atenuada aos
infratores até esta idade. Contudo, da mesma forma que as casas de correcdo tiveram
empecilhos para a sua aplicacao, assim foi com o estabelecimento disciplinar industrial que néo

chegou a ser executado.!

Em contrapartida, em alinhamento aos movimentos internacionais que ocorriam,
em 1912 foi desenvolvido um projeto de lei pelo Deputado Jodo Chaves, em que se propunha
a criacdo de tribunais e juizes especializados com jurisdicdo e competéncia no ambito da crianca

e do adolescente, o que retiraria a seara penal.?

Entretanto, em janeiro de 1921, entrou em vigor a lei n. 4.242 que prescrevia que
somente 0s maiores de 14 anos de idade seriam imputaveis, sem previsao de responsabilizacédo
aos menores desta faixa etaria, mesmo que tenham cometido o ilicito penal com discernimento
na pratica, como era previsto no Codigo Penal de 1890. Dessa forma, o legislador inovou com

um critério objetivo da imputabilidade penal aos 14 anos de idade ao regrar que haveria

8 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencdo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 33.

® TAVARES, Patricia Silveira. A Politica de atendimento. In: MACIEL, Kétia R. F. L. Andrade (Org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 378-379.

10 JESUS, Mauricio Neves. Op. Cit. p. 39-40.

1 1bidem.

12 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo Histérica do Direito da Criancga e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 46.
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“exclusdo de qualquer processo penal de menores que ndo tivesse completado 14 anos de

idade”.®

Em meados de 1924, foi criado o primeiro Juizado de Menores que detinha um
estabelecimento préprio para retirar e educar os infratores e os abandonados. Contudo, com o

tempo, tornou-se ineficiente.*

Sucessivamente, no inicio do século XX, ideais voltados para as criancas e 0s
adolescentes pobres e envolvidos com a criminalidade surgiram no pais, tanto com o fim de
“garantir o desenvolvimento da nacdo”, como pelo correto preparo para a convivéncia em
sociedade. A partir disso, houve a promulgacdo da primeira legislacdo que dispunha
especificamente sobre criancas e adolescentes, 0 Cédigo de Menores de 1927, mais conhecido
como Codigo Mello Mattos, cuja esséncia desenhava o paradigma da situagdo irregular.®

1.2 Aspectos do Paradigma da Situacgao Irregular

Com o Codigo Mello Mattos foi possivel verificar a distingdo dada entre os adultos,
criancas e adolescentes, ja que no Codigo Penal de 1890 somente os menores de 14 eram
inimputaveis. Entretanto, a legislacdo de menores somente tutelava o “menor” de 18 anos que
integrava o perfil descrito no artigo 1°® como em situagdo de abandono e delinquéncia,

afastando assim, a aplicacdo para todas as criancas e adolescentes.

O intuito da lei era resgatar o menor para assumir uma conduta preceituada pelo
proprio Estado que o tutelava sem o objetivo de se criar vinculos familiares, posto que era
caracterizado como um “regime de internagdes”, logo, o foco era corrigir e ndo estimular

vinculos afetivos.t’

Além disso, 0 termo “menor” foi usado pela primeira vez no ordenamento juridico,

0 que para Saraiva representou a criacdo de uma nova categoria juridica, haja vista estes

13 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e responsabilidade penal: da indiferenca a protegéo integral. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2016. p. 44.

14 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencdo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 41.

15 TAVARES, Patricia Silveira. A Politica de atendimento. In: MACIEL, Kétia R. F. L. Andrade (Org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 379-380.

16 BRASIL, Decreto n. 17.943-A de 12 de outubro de 1927. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/d17943a.htm>. Acesso em: 15.out.2016.

17 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolug&o Histdrica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 48.
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“menores” fazerem parte de um grupo socialmente excluido com a infancia indigente e

delinquente, diferentemente das criancas “bem-nascidas™*8.

O Codigo de 1927 também teve como objetivo, criar normas sobre o trabalho
infante, a delinquéncia, a liberdade vigiada e o patrio poder, sendo que tais regras tinham a
peculiaridade protecionista, assistencialista e controladora concentrada na vigilancia do juiz

que deveria decidir sobre o futuro dos “menores” delinquentes e abandonados.

Posteriormente, ao contrario do que era fixado no Cddigo Mello Mattos, a
Consolidacao das Leis Penais (Decreto 22.213/32) fixou que 0s menores de 14 anos de idade
ndo eram criminosos, logo, estabeleceu a idade penal em 14 anos, gerando divergéncia com
aquela legislacdo de menores, visto que sujeitava os adolescentes de 14 a 18 de idade ao Sistema
Penal adulto. Portanto, caso o menor estivesse envolvido com a seara criminal, seria tratado
como adulto, sendo o Codigo Mello Mattos apenas aplicado se estivesse em situacdo de
abandono, que entéo foi resolvido com o Cadigo Penal de 1940.%°

Anos depois, com a promulgacao da Constituicdo de 1937, que inaugurou o Estado
Novo na Ditadura Vargas, o Estado assumiu a responsabilidade de amparo social de criancas e

adolescentes, despertando pontos relevantes de protecdo e defesa.?

Ainda, no decorrer do Estado Novo, diante de tantos projetos para implementacéo
de um novo Codigo Penal Brasileiro que trocasse a Consolidacéo das Leis Penais, a qual apenas
reformou o Codigo de 1890, prevaleceu o projeto que fixou a imputabilidade penal aos 18 anos
de idade. A propdsito, segundo Saraiva, ¢ “expressa a exposi¢do de motivos do Codigo Penal
de 1940 ao afirmar que ndo cuida o projeto dos imaturos (menores de 18 anos) sendo para
declara-los inteira e irrestritamente fora do direito penal (art. 23), sujeitos apenas a pedagogia
corretiva da legislacdo especial”?!, qual seja 0 Codigo de Menores de 1927, que s6 atuava com

0s menores classificados como delinquentes e abandonados.??

Ademais, no periodo do Estado Novo, instituiram-se diversos 6rgaos para cumprir

com o regime controlador e intervencionista, dentre eles estava o Servico de Atendimento ao

18 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e responsabilidade penal: da indiferenca a protecéo integral. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2016. p. 43.

19 Ibidem. p. 45-46.

20 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencéo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 50.

2L SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Op. Cit. p. 47.

22 |bidem. p. 47-48.
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Menor (SAM) que tinha como intuito a correcdo pedagdgica do menor, sem qualquer
fortalecimento de vinculos familiares, impondo um regime de internagdo aos pobres, 0s quais
teriam pré-disposicao para cometimento da delinquéncia, sendo evidente o objetivo de retirar

estes “menores” do convivio social, numa verdadeira higienizagao social.

Acreditava-se que a sistematica utilizada estava acentuando a questdo do desvio
social, tornando o SAM inadequado e ineficiente, sendo até mesmo tachado “apenas pelas
internacOes, sem que se soubesse exatamente o que fazer com os internados e, pior, sem que se

buscasse medida preventiva”Z,

N&o foi preciso muito tempo para que diversas dendncias viessem a tona quanto ao
tratamento degradante e violento que ocorria com as criangas e adolescentes, sem falar que a
instituicdo tinha a reputacdo de ser uma verdadeira prisdo para menores, onde se era possivel
aprender mais ainda sobre o crime, tornando-se uma notoria “fabrica de criminosos”, ja que o

jovem quando passava pela instituicao era rotulado como mais temido e perigoso.

Com o golpe militar, a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor (PNBEM) foi
instituida, em razéo das criticas que envolvia 0 SAM. A Fundacdo Nacional do Bem-Estar do
Menor foi criada pela lei n. 4.513/64 que lhe conferiu autonomia administrativa e financeira,
tendo “como objetivo formular e implantar a politica nacional do bem-estar do menor, mediante
0 estudo do problema e planejamento das solucdes, a orientacdo, coordenacao e fiscalizacdo
das entidades que executem essa politica”?®. Alids, é importante mencionar que a finalidade,
com a instituicdo da Fundacdo, era de dar amparo tanto aos menores pobres e marginalizados,

como também a sua familia.

Assim, extingue-se 0 SAM e cria-se a Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM), a qual tinha como escopo “‘superar o historico de violéncia que acabou marcando
o funcionamento do Servico de Assisténcia ao Menor criado no governo Getalio Vargas.

Todavia, como a FUNABEM incorporou 0 SAM, levou consigo todos os seus vicios”?’.

23 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencdo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 52.

24 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacdo de criangas no Brasil: percurso histdrico e desafios do
presente. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 34.

% BRASIL, Lei n. 4513, de 1° de dezembro de 1964. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4513.htm>. Acesso em: 17.0ut.2016.

26 |bidem.

2T SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e responsabilidade penal: da indiferenca a protegéo integral. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2016. p. 53.
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Para Neves de Jesus, a FUNABEM foi ineficaz, porque recorria a um “método
pedagogico alienante” o qual ndo conseguia mudar a situagdo marginalizada de criangas e

adolescentes, uma vez que “o problema era ideologico, social e estrutural 2,

Durante os anos da vigéncia do Cédigo de 1940, também existiram varias propostas
de alteracdo desta legislacdo. Quando em 1963, o projeto Hungria propds mudangas na
imputabilidade penal, preservando a faixa etéria dos 18 anos, com ressalva na viabilidade da
aplicacdo da lei penal para adolescente a partir de 16 anos nos casos em que ficassem
comprovada a maturidade, aqui entendida como “capacidade de compreender o carater ilicito
do fato?°. A proposta de Hungria chegou a ser publicada no Diario Oficial como novo Cédigo
Penal (Decreto-Lei 1.004/69), entretanto nunca entrou em vigor, sendo até revogado depois de

prorrogactes de vacatio legis.*

Entre o fim dos anos 60 e inicio dos anos 70, varias discussdes desencadearam no
pais com o objetivo de elaborar uma nova lei que substituisse o Codigo de Menores de 1927.
Por isso, em outubro de 1979 foi criado um novo Codigo de Menores, a lei n® 6.697, que

instituiu o paradigma da situago irregular.3!

Os anos de aplicacao do novo Codigo de Menores, foram os Gltimos anos do regime
militar no Brasil. Portanto, foi um periodo de grande transformacao politica e restauracdo do
Estado de Direito. Diversos movimentos surgiram com fito em inovacg6es politicas e sociais, e

dentre estas, foi quanto ao cenario em que as criangas e adolescentes enfrentavam.3?

O Cddigo Menorista de 1979 tinha como objetivo principal determinar normas que
também dispunham sobre a assisténcia, a protecdo e a vigilancia de “menores em situagdo
irregular33, assim reafirmando o paradigma da situacio irregular. Dessa forma, sob a jurisdicéo
dos Juizes de Menores estavam todos os “menores” que se encontravam em situacao irregular.

O tipo empregado pelo Cddigo era aberto e ndo fazia distincdo entre 0os menores, assim,

28 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencdo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 58.

29 KOERNER, Rolf Junior apud SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e responsabilidade penal: da
indiferenca & protecdo integral. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2016. p. 59.

30 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e responsabilidade penal: da indiferenca a protecdo integral. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2016. p. 59.

31 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo Histérica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 48.

32 JESUS, Mauricio Neves. Op. Cit. p. 62.

33 TAVARES, Patricia Silveira. As Medidas de prote¢do. In: MACIEL, Katia R. F. L. Andrade (Org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 648.
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independentemente de estar como vitima de abandono ou como autor de infragdo penal, ambos

recebiam o mesmo tratamento.**

Além disso, havia evidente discriminagdo entre o “menor” e “crianca”, esta era
nascida em familia rica, enquanto aquele era oriundo de familia pobre a qual ndo tinha
capacidade para criar ¢ educar os filhos, assim, os “menores” ¢ que eram objeto da assisténcia
e protecdo do Poder Publico. Nessa visdo, toda crianca e adolescente em situagdo de pobreza
eram classificados como “em situacdo irregular”, o que legitimava a tutela do Estado através

do Juizes de Menores que 0s introduzia no sistema da PNBEM.®

Os “menores em situagdo irregular” levados para internatos ou deten¢es achavam-
se em isolamento, ndo havendo neste periodo preocupacdo com os vinculos familiares, posto
que a familia ou a auséncia desta era vista como a causa da situagdo irregular®. Portanto,
afirma-se que “durante todo esse periodo, a cultura da internaGéo, para carentes ou delinquentes,
foi a tonica. A segregacéo era vista, na maioria dos casos, como unica solugao™?’, implicava em

cerceamento da liberdade, a guisa de medida de protecéo.

Com a instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte em 1987-1988, mediante a
pressdo da comunidade internacional e de partidos politicos, foi instalada a Comissao Nacional
com intento de sensibilizar a sociedade e o constituinte, o que acabou difundindo a defesa dos

direitos das criancas em diversas palestras, debates, discussdes, projetos etc.>

Todavia, “os olhares do constituinte” somente se revelaram mais atentos a
importancia da tematica infanto-juvenil, a partir da “intensa mobilizacdo de organizacdes
populares nacionais e de atores da area da infancia e juventude, acrescida da pressdo de

organismos internacionais, como o UNICEF°.

34 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevengéo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 59.

% LEITE, Carla Carvalho. Da doutrina da situacgéo irregular a doutrina da protecdo integral: aspectos histéricos e
mudancas paradigmaticas. Juizado da Infancia e da Juventude. Porto Alegre, ano Il1, n. 5. p. 9-23. mar.2005. p.
13-14.

3% AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucéo Histdrica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 55.

37 Ibidem. p. 49.

3 MARCILIO, Maria Luiza. A lenta construcio dos direitos da crianca brasileira. Revista USP (Dossié Direitos
Humanos no Limiar do Século XXI). S&o Paulo, n. 37, p. 46-47, mar/mai. 1998.

39 AMIN, Andréa Rodrigues. Op. Cit. p. 49.
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Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, especificamente no artigo 227,
rompeu-se com o paradigma da situagdo irregular instituido pelo Codigo de Menores de 1979,
acolhendo o paradigma da protecdo integral as criangas e aos adolescentes com prioridade
absoluta, os quais teriam o direito “a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria”®®. Lembrando que o constituinte inovou ao estabelecer no regramento
mencionado que o dever de garantir tais direitos é concorrente entre a familia, a sociedade e o
Estado.

Por isso, afirma-se que em consonancia com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o paradigma da protecdo integral foi consagrado na Constituicdo Cidada, afastando o
paradigma da situacao irregular, estabelecendo verdadeiramente uma mudanca de paradigma e

ndo somente de nomenclatura.*

Para Veronese, a partir do momento em que a Carta Magna consagrou um novo
paradigma ndo sO proporcionou a crianca e ao adolescente a qualidade de sujeitos de direitos
em processo de desenvolvimento, mas como também “obrigou as politicas publicas voltadas

para esta area a uma acio conjunta com a familia, com a sociedade e o Estado™*?,
1.3 Aspectos do Paradigma Garantista

A visdo de protecdo especial dos infantes tem origem em varios documentos
internacionais, como a Declaracdo de Genebra de 1924, que estabelecia o dever de promover
uma tutela diferenciada, e também pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos das Nac6es

Unidas de 1948, que definia direitos especiais de cuidados e assisténcia.*?

Da mesma forma, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959,
considerado um marco essencial que identificou criancas como sujeitos de direitos com
necessidades de amparo e cuidados especiais, determinou principios para os Estado signatarios

que colaboraram para uma construcdo solida de direitos fundamentais especificos, como a

40 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 227. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25.0ut.2016.

41 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucéo Histdrica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 53-55.

42 VERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Direito da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis:
OABY/SC, 2006. p. 9-10.

43 \VERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Op. Cit. p. 8.
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“protecdo especial para 0 desenvolvimento fisico mental, moral e espiritual; educacao gratuita
e compulsoria; prioridade em protecdo e socorro; protecdo contra negligéncia, crueldade e
exploracio; protecio contra atos de discriminagio”*. Ha ainda as Regras de Beijyng, resolucio
n. 40.33 da Assembleia Geral da ONU de 1985, que prescreveu regras minimas para a

administracdo da Justica especializada infanto juvenil.*

O Pacto de Séo José da Costa Rica ou Convencdo Americana de Direitos Humanos,
importante documento que determinou a toda crianca direito a protecdo especial por estar em
condicdo inferior. Dessa forma, ndo s6 a familia deveria garantir a medida de prote¢do, mas

como também a sociedade e o Estado.*®

Ademais, cabe mencionar também os documentos internacionais aprovados pela
Assembleia Geral da ONU em 1990, sendo o primeiro as Diretrizes das Nagdes Unidas para a
prevencdo da Delinquéncia Juvenil, mais conhecida como Diretrizes de Riad, que reconheceu
a necessidade de produzir abordagens e estratégias internacionais, nacionais e regionais,
estabelecendo principios orientadores para prevencao da delinquéncia juvenil, e o segundo, as
Regras Minimas das Na¢6es Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade, que
estabelece normas para protecdo de jovens desprovido de liberdade de forma harmoénica com

os direitos humanos e liberdades fundamentais” *’.

No rol dos documentos mencionados, destaca-se com distingdo a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989, pois consagrou o paradigma garantista ao
declarar que todos os menores de 18 anos de idade eram sujeitos de direitos especificos e,
portanto, deviam ser protegidos, uma vez que se encontravam em processo de desenvolvimento,
logo, fariam jus a uma prioridade absoluta. Ressalta-se, por fim, que o Brasil ratificou o referido
documento internacional em lei interna, publicada por meio do Decreto n. 99.710, de 21 de

novembro de 1990.%8

Cabe esclarecer gue o Brasil somente se “antecipou” em abordar principios e regras

que sO entdo viriam a ser preceituadas um ano depois, na Convencdo Internacional, pois a

4 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucéo Histdrica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 54.

45 VERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Direito da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis:
OABY/SC, 2006. p. 8-9.

46 |bidem. p. 9.

47 Ibidem. p. 8-9.

48 |bidem. p. 9.
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Comisséo Constituinte teve a oportunidade de obter os rascunhos antes da aprovagéo. Por essa
razdo é que mesmo a Constituicdo Federal datar de 1988, portanto, anterior a Convencao, aquela

esta em conformidade com as disposicdes estabelecidos neste documento internacional.*®

Com as transformacdes decorrentes da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
garantias no campo da infancia e da juventude foram estabelecidas, e que posteriormente foram
reguladas com a vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069 de 13
de julho de 1990.*

O Estatuto foi instituido para cumprir a norma legal da Constituicdo Federal de
ampla tutela, sendo caracterizado como um microssistema de regras e principios com 3
fundamentos primordiais. O primeiro € que toda crianca e adolescente é um sujeito de direitos.
O segundo é o reconhecimento que criancas e adolescentes estdo em condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, por isso, devem ser regidas por legislacdo propria especial e o
terceiro, todas as criancas e adolescentes devem ter seus direitos garantidos com prioridade

absoluta.>?

Outro ponto relevante, na legislacéo especial, é a respeito da restricdo da liberdade
dos adolescentes que somente podera ocorrer em circunstancia de flagrante infracional ou por
ordem escrita e fundamentada do juiz. Outrossim, a internacdo sO podera ser viabilizada em

hipdteses taxativas preceituadas na lei, com limite de tempo pré-estabelecido.

E importante lembrar que o primeiro artigo da lei fixa o paradigma garantista. Os
jovens outrora rotulados como em “situag@o irregular” ndo seriam mais alvo de controle e
castigo como era no Cadigo de Menores de 1979. Com o novo paradigma, todas as criancgas e
adolescentes teriam seus direitos garantidos com prioridade absoluta sem qualquer classificacao

discriminatoria.>?

Acerca da inclusao da sociedade como um dos entes responsaveis por assegurar 0s

direitos dos infantes, Neves de Jesus pontua que a Constitui¢do e o Estatuto reconheceram “a

49 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e responsabilidade penal: da indiferenca a protecdo integral. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2016. p. 62-63.

%0 VERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Direito da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis:
OABY/SC, 2006. p. 7.

51 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugéo Histdrica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 54.

52 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencéo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 65-66.
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importancia do controle social informal e da antecipacdo ao desvio social, ou seja, do
prevalecimento da prevencdo sobre o tratamento’, sobretudo, porque o adolescente em
conflito com a lei ndo estara sujeito a politicas segregatorias punitivas, mas sim passara por um

processo de socializacdo até que esteja apto para a convivéncia social.

No que se refere a politica de atendimento, o ECA prescreve nos artigos 87 e 88
sobre as diretrizes basicas e as linhas de acdo que deverdo ser adotadas em toda rede de
atendimento, de forma que, posteriormente, a Lei n. 12.594/12 foi criada para integralizar com
esta nova politica estatutaria.

A referida lei institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(SINASE), que regulamentou a execucdo das medidas fixadas aos adolescentes envolvidos na
pratica de atos infracionais. Além disso, é considerado como “o conjunto ordenado de
principios, regras e critérios” com intuito de efetivar a politica publica destinada ao adolescente
em conflito com a lei e sua familia, obrigando a implementacdo de programas para execucao

de medidas socioeducativas em ambito municipal, distrital e estadual.>*

1.4 Diferenca entre o Paradigma da Situacao irregular e o Paradigma Garantista

Como o cerne deste trabalho é analisar se a concessdo da remissdo ministerial esta
em conformidade com o paradigma garantista ou ndo, necessario se faz destacar as principais
caracteristicas do paradigma da situacdo irregular e do paradigma garantista para que seja

possivel efetivar a anélise que se propde.

1.4.1 Caracteristicas do Paradigma da Situacao Irregular

A primeira caracteristica que se destaca no paradigma da situacdo irregular
relaciona-se com o fato de que apenas “os menores” considerados em “situacao irregular” é que
eram objeto de intervencéo, categoria criada para aqueles que ndo conseguiram ser introduzidos

no convivio social através da familia ou da escola. Nesse contexto, a criangca ou o adolescente

53 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencéo e protecdo integral. Campinas, SP:
Servanda, 2006. p. 67.

% BRASIL, Lein. 12.594 18 de janeiro de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112594.htm>. Acesso em 02.nov.2016.



23

que ndo estivesse adequado para 0 convivio em sociedade deveria ser institucionalizado, ser

retirado do meio social.*®

Assim, verifica-se que houve uma distingdo entre duas categorias de criangas, “os
menores” que deveriam ser objeto de intervengdo por estarem fora do eixo “familia-escola” e
as criangas “bem-nascidas”®®, as quais ndo se enquadravam legalmente no Cddigo de

Menores.>’

Caso esta Ultima estivesse eventualmente em conflito com a lei penal a solucéo se
dava por outros caminhos, desde que nao fosse a prevista no Codigo de 1979. Na maioria das
vezes, os conflitos de natureza penal dos “bem-nascidos” eram resolvidos através do proprio
Cdodigo Civil ou por leis conexas. J4 “os menores” que eram considerados “em situagdo
irregular”, a lei os subordinava desde o nascimento, seja por meio da mudanga social com a

adoco seja através do confinamento em instituicdes pela internagdo.®

Além disso, para Beloff as instituicdes e as leis que estabeleceram a situacéo
irregular, chamado por ela de “modelo tutelar”, se adequaram a critérios da escola
criminologica etioldgica porque utilizaram termos como “pobreza”, “marginalidade” e
“delinquéncia” para delimitar o quadro de aplicacao pratico na infancia e na juventude, ou seja,
eram critérios subjetivos e pessoais que possibilitavam ao Estado o direito de intervir na vida

de criangas e adolescentes e ndo uma conduta previamente tipificada em lei.>®

Por essa razdo, o paradigma da situacéo irregular caracterizou-se pelo uso de tipos
penais abertos, os quais eram genéricos e imprecisos, posto que “o menor’” adentrava na norma
tutelar atraves de um agente estatal que discricionariamente 0 conceituava como “em situagao

irregular” por aspectos pessoais, familiares e sociais.°

A vista disso, constata-se que o principio da taxatividade foi deixado de lado,

porquanto o objeto da lei ndo era preciso, podendo abranger o mais variado setor pobre da

% BELOFF, Mary Ana. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. 1. ed. Buenos Aires: Del Puerto,
2009. p. 22 e 23.

% SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e ato infracional. 1. ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 25.

5" BELOFF, Mary Ana. Op. Cit. p. 24.

8 MENDEZ, Emilio Garcia. La legislacion de menores en America Latina: una doctrina en situacion irregular. In:
MEDEZ, Emilio Garcia. Derecho de la infancia/adolescencia en America Latina: de la situacion irregular a la
proteccion integral. p. 4. Disponivel em: <https://goo.gl/i4OplV>. Acesso em dez/2016.

9 BELOFF, Mary Ana. Op. Cit. p. 21.

60 Ibidem. p. 25 e 26.
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sociedade, criancas e adolescentes vitimas de abusos, maus-tratos, abandono e autores de
supostas praticas infracionais, alcan¢ando até mesmo os que se encontravam em perigo material

ou moral, 0 que demonstra 0 vasto campo indeterminado de sua aplicagdo arbitraria.5*

Importante mencionar que a opinido da crianca e do adolescente era irrelevante,
uma vez que eram julgados como meros objetos de protecdo, eram também intitulados como
“seres incompletos e incapazes que necessitam de uma abordagem especial”.%?

Ademais, ndo se pode deixar de lembrar que a principal reacdo para a “situagao
irregular do menor” se dava de forma concentrada nas maos do Juiz de Menores, 0 qual se
afasta da posicdo jurisdicional para desempenhar a execucdo de politicas sociais.®® Nesse
cenario, 0 Juiz de Menores tinha um amplo poder discricionario para intervir, bastando que
houvesse ocorréncia de ato infracional, ameaca ou violéncia de direito que em todos 0s casos a
medida imposta era a privacao da liberdade, desconsiderando qualquer garantia fundamental
do Estado de Direito.®*

Vale mencionar que durante o procedimento da “intervencdo protetiva”, aos
“menores” ndo eram proporcionados um processo judicial com todas as garantias que um adulto

a época dispunha quando cometia um crime.®®

A tutela estatal se fundava na “protecdo da infancia desvalida” que foi apenas uma
mera escusa para desprezar direitos fundamentais e ampliar a violéncia e marginalidade que a
principio se visava evitar com a “intervengao protetiva” que alias, nao tinha tempo determinado
para cessar, sendo quando o adolescente alcancava a maior idade.®® Assim, acredita-se que a
real funcdo do paradigma era apenas legitimar a acdo do Estado sobre os considerados como

“menores em situagio irregular” devido a sua “situacio de vulnerabilidade”.%’

6 MENDEZ, Emilio Garcia. La legislacion de menores en America Latina: una doctrina en situacion irregular. In:
MEDEZ, Emilio Garcia. Derecho de la infancia/adolescencia en America Latina: de la situacion irregular a la
proteccion integral. p. 5. Disponivel em: <https://goo.gl/i40plV>. Acesso em dez/2016.

2 BELOFF, Mary Ana. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. 1. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2009.
p. 24.

83 Ibidem. p. 27.

8 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e ato infracional. 1. ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 25.

% Ibidem. p. 26.

% BELOFF, Mary Ana. Op. Cit. p. 22.

87 MENDEZ, Emilio Garcia. Op. Cit. p. 5.
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1.4.2 Caracteristicas do Paradigma Garantista

Inicialmente, cabe registrar que com a ruptura do paradigma da situagéo irregular,
0 paradigma garantista reconheceu toda crianca e adolescente como sujeito pleno de direitos.
A Convencédo Internacional foi um instrumento essencial que apartou qualquer ddvida em
relacdo a atual elevacéo de criancas e adolescentes a sujeitos plenos de direitos. Além disso,
como consequéncia da Convencéo, o Brasil realizou um processo de alteragdo substancial ndo

apenas na letra da lei, mas de estruturacdo em todas as areas que lidam com a infancia. %8

Atualmente, é assegurado as criancas e aos adolescentes todos os direitos garantidos
aos adultos, incluindo direitos peculiares de quem estd em desenvolvimento, e ndo como
incapazes ou incompletos. A vista disso, afirma-se que a concepgao agora é afirmativa, de modo

que sdo sujeitos plenos de direitos e ndo meros objetos.%®

Ademais, estabeleceu-se que a familia, a comunidade e o Estado s&o igualmente
responsaveis em assegurar os direitos da crianca e do adolescente quando estiverem sendo
ameacados ou violados. Portanto, quem estara em ‘‘situacdo irregular” serd um deste

corresponsaveis e ndo mais a crianca ou o adolescente.”

Com a mudanca de paradigma, é afastado o entendimento de que as condigdes
pessoais da crianca e do adolescente podem legitimar a intervencdo estatal. Dessa forma, a

conduta delitiva concreta é o que habilita a acio do Estado.”

Diferentemente da situacdo irregular, as normas que consolidaram a protecao
integral ndo fizeram distincdo na infancia, tendo como destinatario toda crianca e todo
adolescente 0s quais serdo ouvidos e levados em consideracdo quando tiverem opinides

formadas.” E, nesse sentido, que Amin destaca:

Trata-se de um novo modelo, universal, democratico e participativo, no qual
familia, sociedade e Estado sdo participes e cogestores do sistema de garantias
gue ndo se restringe a infancia e juventude pobres, protagonistas da doutrina
da situagdo irregular, mas sim a todas as criancas e adolescentes, pobres ou

8 MENDEZ, Emilio Garcia. La legislacion de menores en America Latina: una doctrina en situacion irregular. In:
MEDEZ, Emilio Garcia. Derecho de la infancia/adolescencia en America Latina: de la situacion irregular a la
proteccion integral. p. 8 e 9. Disponivel em: <https://goo.gl/i40plV>. Acesso em dez/2016.

8 BELOFF, Mary Ana. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. 1. ed. Buenos Aires: Del Puerto,
20009. p. 35.

70 Ibidem. p. 37.

. Ibidem. p. 35.

72 |bidem. p. 36.
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ricos, lesados em seus direitos fundamentais de pessoas em
desenvolvimento.”

Outra caracteristica trazida com a protecdo integral € a distingdo da competéncia da
seara penal para as questdes relativas as politicas sociais. Nesse cenario, a resposta para cada
uma se dard de forma especifica, 0 que permite a defesa de direitos a eles inerentes sem

omissdes generalizadas.’

O novo paradigma trouxe também uma Justica Especializada que agira quando um
adolescente menor de 18 anos praticar uma conduta previamente tipificada como crime. A
medida que se estabeleceu os limites da intervencéo estatal em resposta ao delito cometido pelo
adolescente, primou-se em assegurar que o adolescente seja reconhecido como um sujeito de

direitos.”®

Nesse sentido, vale ressaltar que esta Justica Especializada € diferente daquela
desenhada no paradigma da situacéo irregular, uma vez que nesta o adolescente estava sob o

crivo do juiz de menores que constantemente Ihe vedada direitos."®

E assegurado a todo adolescente as mesmas garantias de que dispde um adulto que
esteja respondendo a uma acdo penal, com acréscimo das protecdes especificas que foram
trazidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por isso, na atualidade um adolescente
infrator somente podera ser julgado por uma Justica Especializada com procedimentos que

atendam a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.

O adolescente respondera pela pratica de conduta previamente tipificada, com a
ressalva de que a consequéncia juridica a ele aplicada seja de forma diversa da que € aplicada
aos adultos, ou seja, Ihe serdo aplicadas medidas socioeducativas e protetivas, e ndo penas

privativas de liberdade.’’

A partir do momento que a nova legislacdo distribuiu as responsabilidades e
competéncia do juiz com o Ministério Publico e exigiu a presenca do advogado, a arbitrariedade

foi remediada pela justica. Assim, o juiz da infancia precisa se ater a necessaria fundamentacéo

3 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugéo Histdrica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia R.
F. L. Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 51.

74 BELOFF, Mary Ana. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. 1. ed. Buenos Aires: Del Puerto,
20009. p. 38.

75 Ibidem. p. 39.

76 Ibidem. p. 40.

" Ibidem.
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das medidas por ele adotadas, bem como ter como critério de aplicagdo “uma correta e

ponderada interpretagio da lei”.”®

Em sintese, abaixo serdo apresentadas as principais distincdes elaboradas por

Beloff”® em um quadro comparativo que se moldam a “situagdo irregular” e a “protegio

integral”.

SITUACAO IRREGULAR

PROTECAO INTEGRAL

o “Menores”

o Objetos de protecao

o Prote¢ao de “menores”

o Protecdo que viola e restringe
direitos

o Incapazes

o Opinido irrelevante
o “Menor em situagdo irregular”

o Resposta estatal centralizada

o Juiz atuando em politicas sociais e
assistenciais

o Juiz como “bom pai de familia”

o Juiz com poderes absolutos

o Menor “abandonado/delinquente”

o lgnora-se todas as garantias

o Separacdo da crianca e do
adolescente da familia com

intervencdes internacdes

o Medidas coercitivas por tempo

indeterminado

Crianca e adolescente

Sujeitos de direitos

Protecdo de direitos

Protecdo que reconhece e promove
todos os direitos

Em desenvolvimento

Opinido é importante

Familia, comunidade e Estado que
estdo em “situacao irregular”

Resposta estatal descentralizada
Juiz atuando na atividade jurisdicional

Juiz técnico
Juiz limitado por garantias
Ndo ha mais esse determinismo

Assegura-se todas as garantias

Ndo ha intervencdo estatal para

garantir direitos

Medidas protetivas de direitos por
tempo necessario para que se

reestabeleca o direito violado

8 MENDEZ, Emilio Garcia. La legislacion de menores en America Latina: una doctrina en situacion irregular. In:
MEDEZ, Emilio Garcia. Derecho de la infancia/adolescencia en America Latina: de la situacion irregular a la
proteccion integral. p. 10. Disponivel em: <https://g0o.gl/i40plV>. Acesso em dez/2016.

9 BELOFF, Mary Ana. Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un
modelo para armar y otro para desarma. In: BELOFF, Mary Ana. Justicia y derechos del Nifio. 1. ed. Santiago:

UNICEF, 1999. p. 22.
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o Especializagdo sem justica o Justica especializada
o Sistema inquisitivo o Sistema acusatdrio
L ] o Privacdo da liberdade como medida
o Privacéo de liberdade como regra ]
excepcional

o Medidas por tempo indeterminado o Medidas por tempo determinado

O contetdo do quadro acima sera retomado no desenvolvimento do capitulo
terceiro desta pesquisa, uma vez que se tem como objetivo analisar se as discricionariedades

normativas no instituto da remissédo ministerial se aproximam de algum dos paradigmas.
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2 RESPONSABILIZACAO DO ADOLESCENTE AUTOR DE ATO
INFRACIONAL A LUZ DO PARADIGMA GARANTISTA

Neste ponto do trabalho serdo abordados os aspectos acerca da responsabilizacédo
do adolescente em conflito com a lei, em consonancia com o paradigma garantista. Para tanto,
serdo dispostos os direitos individuais e garantias processuais do adolescente autor de ato
infracional, como também aspectos sobre o ato infracional e as medidas socioeducativas na

perspectiva normativa do ECA e do SINASE.
2.1 Os direitos e garantias individuais

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao tratar dos direitos individuais e das
garantias processuais, estendeu aos adolescentes em conflito com a lei, direitos que até entdo
eram apenas asseguradas aos adultos. E por essa razdo que o ECA toma como base 0 artigo 5°
da Constituicdo Federal para disciplinar sobre os direitos individuais e as garantias processuais

do adolescente autor de ato infracional, a teor dos seus artigos 106 ao 109 e artigos 110 ao 111.

O primeiro direito arrolado é uma sintese do artigo 5°, LXI da Constituicdo, uma
vez que preceitua que “nenhum adolescente serd privado de sua liberdade sendo em flagrante

de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente”®°,

Deste dispositivo infere-se que a liberdade do adolescente somente podera ser
privada em duas situacfes: mediante ordem escrita e fundamentada do Juiz da Vara da Infancia

e da Juventude ou quando ocorrer o flagrante de ato infracional.®

As situacdes em que um adolescente podera ser apreendido em flagrante ndo esta
regulada no ECA e, por isso, os dispositivos 301 e 302 do Cddigo de Processo Penal (CPP)
devem ser aplicados de forma subsidiaria. Caso as formalidades legais exigidas pelo CPP néo
sejam observadas durante a apreensdo do adolescente, ha a possibilidade de caracterizacdo de

crime, consoante paragrafo Gnico do artigo 230 do ECA.%?

8 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 106. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 20.ag0.2017.

81 VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Pratica de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 304.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 177.
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Além disso, cabe ressaltar que o artigo 106 somente menciona a privacdo de
liberdade do adolescente, pois uma crianga nunca poderd ser privada de sua liberdade, devendo
ser encaminhada imediatamente ao Conselho Tutelar ou a Vara da Infancia e da Juventude.

(1P}

Outrossim, o adolescente que tiver sua liberdade privada tera o direito “a
identificacdo dos responsaveis pela sua apreensdo, devendo ser informado acerca de seus
direitos”®3. Segundo Shecaira, a previsio é justificavel ja que durante o paradigma da situacio
irregular, diversos adolescentes eram apreendidos simplesmente por estarem ‘“vagando” pelas

ruas.®

Ademais, como o paragrafo Unico do artigo 106, assegura ao adolescente o direto a
identificacdo dos responsaveis pela sua apreenséo e de ser informado sobre os seus direitos, tal
regramento se aproxima dos incisos LXIV e LXIII do artigo 5° da CF.

ApoOs a apreensdo, o juiz e a familia do adolescente precisam ser imediatamente
comunicados, devendo desde logo ser examinada a possibilidade de liberacdo imediata do

adolescente, consoante o caput e paragrafo tnico do artigo 107 do ECA.

A previsdo tem total semelhanca com os incisos LXII e LXV do artigo 5° da CF,
com a ressalva de que no Estatuto, a comunicacao exigida devera ser feita em menor tempo
possivel, ndo sendo acolhida uma “dilacao de prazo na comunicagdo ao juiz competente de até
24 horas, como ocorre com a prisdo de adultos”®. Alias, vale mencionar que a comunicagio

quando néo realizada importara na caracterizacdo do crime tipificado no artigo 231 do ECA.

Outro direito assegurado ao adolescente infrator € o de ser internado
provisoriamente pelo prazo maximo de 45 dias, devendo a decisdo que optou pela internagédo
provisoria ser “fundamentada e basear-se em indicios suficientes de autoria e materialidade,

demonstrada a necessidade imperiosa da medida’®’.

8 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 106, paragrafo Gnico. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 20.ago.2017.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 177.

8 Ibidem.

8 VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Pratica de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 305.

8 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 108, paragrafo Ginico. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 20.ag0.2017.
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Além disso, a internagdo do adolescente antes da sentenca somente podera ocorrer
quando estiver de acordo com o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal® e com a parte final
do artigo 174 do ECA.

O ultimo dos direitos individuais preceituados no ECA, esta no artigo 109 que tem
por finalidade impedir o constrangimento do adolescente que ja detenha documento de

identificacéo civil, sendo equivalente ao artigo 5°, LVIII da Constituicdo Federal.

O constrangimento somente ndo ocorrera quando o adolescente ndo tiver um
documento para identificacdo ou em situacGes em que haja fundada duvida sobre a veracidade
do documento, oportunidade em que sera possivel a identificacdo datiloscopica do
adolescente.®®

Em relacdo as garantias processuais do adolescente supostamente autor de ato
infracional, o artigo 110 do ECA, na mesma linha do artigo 5°, LIV da CF, consagra o devido
processo legal, uma vez que preceitua que “nenhum adolescente sera privado de sua liberdade

sem o devido processo legal”.

A garantia do devido processo legal tem o objetivo de proteger a populagéo contra
o arbitrio do Estado, sendo uma garantia primordial para o desenvolvimento do Estado
Democrético de Direito®. E com sua previsdo no ECA, verifica-se que hd uma atengio “em

resguardar a pessoa do adolescente, impedindo que o Poder Publico cometa desmandos que

venham a restringir a liberdade do adolescente de forma arbitraria™*,

Em resumo, o devido processo legal significa uma garantia a toda prerrogativa

processual assegurada pela lei constitucional e infraconstitucional, principalmente:

O direito a citacdo, pois ninguém pode ser acusado sem ter conhecimento da acusacéo;
direito de arrolar testemunhas, que devem ser intimadas para comparecer perante a
Justica; direito ao procedimento contraditorio; o direito de ndo ser processado por leis
ex post facto; o direito de igualdade com a acusacéo; o direito de ser julgado mediante
provas e evidéncias legais legitimamente obtidas; o direito ao juiz natural; o privilégio
contra a autoincriminacgdo; a indeclinabilidade da prestacéo jurisdicional, quando

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 179.

8 VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Pratica de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 306.

% Ibidem. p. 308.

%1 Ibidem. p. 309.
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solicitada; o direito recursal (duplo grau de jurisdicdo); o direito a decisdo com
eficAcia de coisa julgada®

A Lei 8.069/90, atraves do artigo 111, traz diversas garantias decorrentes do
principio do devido processo legal, as quais estdo enumeradas de forma exemplificativa,
cabendo outras garantias que estejam em conformidade com o ordenamento juridico e com

documentos internacionais que o Estado brasileiro seja signatario.®

A primeira garantia arrolada no artigo 111 do ECA ¢ o “pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citagdo ou meio equivalente”%*, pois é
através da citacdo que o adolescente toma conhecimento da pretensdo socioeducativa, tornando-
se verdadeira garantia constitucional eis que presente no artigo 227, 83° inciso IV da

Constituicdo Federal.®

A citacdo deve seguir o que dispde o artigo 351 e seguintes do Cadigo de Processo

Penal, havendo ainda a possibilidade de aplicaco supletiva do Codigo de Processo Civil. %

Outrossim, em decorréncia do principio do contraditorio e da ampla defesa,
prescritos na Constituicdo Federal (art. 5°, LV e art. 227, 83, 1V), o Estatuto estabeleceu no
inciso Il a igualdade da relagdo processual, permitindo que o adolescente ndo s confronte

testemunhas e vitimas, mas como também produza provas indispensaveis a sua defesa.®’

Dessa forma, na consagracao da igualdade entre as partes, a defesa ndo podera
sofrer limitacGes, podendo produzir provas que a auxilie, até porque o principio do contraditorio

e da ampla defesa determina que a parte contraria também deva ser ouvida. %

%2 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 175-176.

% VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Pratica de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 309.

% BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 111, inciso I. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 20.ag0.2017.

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. As garantias processuais e 0 adolescente a que se atribua a pratica de ato
infracional. In: Justica, adolescente e ato infracional: socioeducacéo e responsabilizacdo. Sdo Paulo: Instituto
Latino Americano das Nag¢fes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente. 2006. p. 190.

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 182-183.

9 VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. Op. Cit. p. 309.

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas socioeducativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 70.
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Na sequéncia, o inciso Il do mesmo artigo do ECA, determina o direito do
adolescente ter uma defesa técnica, incluindo a sua participagdo em etapas que antecedem o

oferecimento da representagdo.”®

Alids, cabe destacar que o defensor “deve se contrapor aos argumentos do MP na
pretens@o socioeducativa deduzida na representacao, assim, como na vigilancia da composicéo

do acordo que resulta no concerto da remissdo na fase pré-processual”'%.

Ademais, é de se frisar que o depoimento do adolescente podera ser utilizado na
formulacdo da convicg¢do ministerial para oferecimento da representacdo ou para concessédo da
remissao e, por isso, € indispensavel a presenca do advogado durante estas etapas pré-

processuais.

Nesse sentido se posiciona Shecaira:

Ora, se a oitiva é essencial para a conviccdo do Ministério Publico, podendo redundar
em procedimento a ser aberto contra o adolescente, é inescondivel a necessidade da
presenca de advogado, que podera intervir, a semelhanca do que ocorre no
interrogatdrio de réus adultos, especialmente se a oitiva for reduzida a termo*°*

Portanto, o adolescente deve ser assistido por seu defensor mesmo que se trate de
atos anteriores ao da representacdo, como em sua oitiva informal ou em audiéncia de
apresentacdo, pois 0 adolescente esta sujeito ao devido processo legal e necessita de defesa

adequada que assegure o cumprimento de seus direitos. %2

Quanto aos que ndo puderem arcar com um advogado particular, o inciso 1V do
artigo 111 do ECA juntamente com o artigo 5°, LXXIV da CF, garantem aos necessitados
assisténcia judiciaria gratuita e integral a todos aqueles que comprovarem insuficiéncia de

recursos.

% VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Pratica de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 311.

100 SARAIVA, Jodo Batista Costa. As garantias processuais e o adolescente a que se atribua a pratica de ato
infracional. In: Justica, adolescente e ato infracional: socioeducacéo e responsabilizacdo. Sdo Paulo: Instituto
Latino Americano das Nagfes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente. 2006. p. 192.

101 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 184.

102 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas socioeducativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 71-72.
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O Estatuto também garantiu ao adolescente o direito de ser ouvido pessoalmente
por uma autoridade competente, segundo o artigo 111, inciso V, oportunidade em que podera
o adolescente contribuir para elucidacdo dos fatos, descrevendo sua versio dos fatos, 13

Vale lembrar que o adolescente ndo é obrigado a produzir prova contra si, podendo
permanecer calado “sem que isso possa ser inferido como uma implicita confissdo, ja que o
onus de demonstrar a responsabilidade do adolescente € do representante do Ministério

Pablico”104,

Por fim, a Gltima garantia exemplificativa do artigo 111, prevé que em qualquer
fase do procedimento, o adolescente tem o direito de solicitar a presenca de seus pais ou
responsavel. Tal regra é importante porque o adolescente € um ser ainda em formacéo, sendo
essencial a presenca da familia para suporte moral e psicoldgico, “principalmente se tivermos
em perspectiva que a eventual medida socioeducativa que podera vir a ser aplicada tem por

objetivo a readaptagio do adolescente a vida familiar e comunitéria”®.

2.2 O ato infracional e as medidas socioeducativas

O ato infracional € uma categoria juridica definida como sendo uma conduta
descrita como crime ou contravencao penal na legislacdo penal brasileira. A definicdo do ato
infracional dada pelo artigo 103 do ECA deriva do principio da legalidade, uma vez que para

configuracéo do ato infracional, é necessario que o ato seja tipico, ilicito e culpavel.%

Para Veronese, o principio da legalidade consagrado no Estatuto “confere
seguranca juridica aos adolescentes, evitando a abertura de procedimentos de apuragdo e

aplicacdo de medida socioeducativa em razdo de condutas que nio sejam lesivas™%7,

Ao se empregar o termo “ato infracional” como um novo nome para crime ou

contravencao, o legislador adota a ideia de que mesmo o adolescente sendo um inimputavel, o

103 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 312.

104 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 186.

105 |hidem. p. 187.

106 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. Op. Cit. p. 301-302.

107 1bidem. p. 302.
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fato tipico praticado por ele ndo estara longe da seara do Direito Penal, porquanto se trataria na

verdade de um Direito Penal Especial, o Direito Penal Juvenill%:
Quando a Constituicdo prevé garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicio
de ato infracional, igualdade na relagdo processual, defesa técnica de profissional
habilitado (art. 227, IV, da CF/1988), obediéncia aos principios da brevidade e
excepcionalidade na medida privativa de liberdade (art. 227, V, da CF/1988), nada
mais esta do que configurando as caracteristicas de um outro direito que, em tudo e
por tudo, é comparavel ao Direito Penal. Estad conformando o chamado Direito Penal
Juvenil, modalidade de um Direito Penal especial. Normas particulares sdo adotadas,
o que diferencia uma modalidade de outra. Mas muitas identidades estdo presentes,

sendo a primeira delas a identificagdo do ato infracional com os crimes e as
contravencgges. 1%

A vista disso, a nomenclatura usada para o crime ou contravengao praticado por um
adolescente, o ato infracional, ndo passaria de um eufemismo criado, pois em sua esséncia
seriam a mesma coisa, posto que para o Estatuto a responsabilizacdo do adolescente somente
vira caso haja a ocorréncia de um crime ou contravencdo com a existéncia do dolo ou culpa do

infrator.110

Seguindo a linha do Cédigo Penal'!, o ECA adotou a teoria da atividade ao
prescrever que a idade do adolescente a data do fato deveria ser considerada para os efeitos da
responsabilizacdo infracional.**? O legislador, ao seguir a legislacio penal, colaborou com a
harmonia do ordenamento, bem como garantiu maior seguranca juridica ao adolescente autor

de ato infracional. 113

A responsabilidade pela pratica de um ato infracional somente cabera aos
adolescentes de 12 aos 18 anos de idade, tendo em vista que quando a crianga comete um ato
infracional a ela ndo ha previsdo de aplicacdo de medida socioeducativa, mas tdo somente

medidas protetivas, consoante o artigo 105 do ECA.

108 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 171.

109 |bidem.

110 |hidem. p. 172.

111 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 4. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22.ag0.2017.

112 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 104, paragrafo Gnico. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017.

113 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Op. Cit. p. 173.
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Quanto a isso, acredita Machado que a interpretacdo de que as medidas de protecéo
possam ser determinadas como sangdo em razao da pratica de ato infracional é inconstitucional,

porque permitiria a aplicagdo de medidas vagas que violaria o principio da reserva legal.!'*

Por essa razdo, é necessario diferenciar com clareza as medidas protetivas das
medidas que tenham cunho repressivo. E o que dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente
em seus artigos 101 e 112 ao distinguir o que séo as medidas protetivas e quais séo as medidas

socioeducativas.

As protetivas sdo medidas juridicas adotadas quando os direitos dos infantes e dos
adolescentes estiverem sendo ameagados ou violados, tendo como intuito a protecéo,

preservagdo e recomposicdo dos direitos fundamentais.
Em relacdo as medidas de protecdo, destaca Machado:

As medidas de protecdo sdo por definicdo, entidades juridicas flexiveis, cujo
contetdo concreto ndo vem rigidamente tracado na lei, exatamente porque
elas visam recompor ou prevenir a lesdo ao direito de criancas e adolescentes;
por outras palavras, as medidas de protecdo sdo meios de tutela juridica
diferenciada, que buscam atingir a efetiva protecdo, a protecdo integral, dos
direitos de crianca e adolescente e, portanto, ndo podem ter seu conteldo
ferreamente delimitado na lei.*®

Por sua vez, as medidas socioeducativas sdo medidas que serdo aplicadas quando
um adolescente cometer um ato infracional. Assim, é uma resposta Estatal frente a ocorréncia

de uma conduta delituosa previamente tipificada no ordenamento juridico.

Portanto, a medida de protecdo ndo deve ser equivocada ao ponto de ser utilizada
como resposta Estatal ao infante e ao adolescente autor de ato infracional, posto que violaria o
principio da estrita legalidade. Dessa forma, as medidas protetivas tanto previstas no artigo 105
quanto no artigo 112, inciso VII, somente podem ser aplicadas quando direitos estiverem sendo
ameacados ou violados, logo, nunca poderdo ter como fundamentacdo a ocorréncia da pratica

de um fato definido como crime ou contravengio.!®

Superada esta questdo, ocorrendo a préatica de ato infracional cometida por um

adolescente, a autoridade judiciaria levando em consideracdo os principios da brevidade, da

114 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos.
Barueri-SP: Manole, 2003. p. 226-227.

115 |hidem. p. 227.

116 |hidem. p. 229-232.
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excepcionalidade e da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, podera aplicar as

medidas socioeducativas previstas no artigo 112 do ECA.1Y

Lembrando que a expressao utilizada na norma ¢ “podera aplicar” o que demonstra
a ndo obrigatoriedade de aplicacdo das medidas ja que ha a op¢do pelo instituto da remisséo,
previsto no artigo 126, ministerial e judicial.}'® A autoridade judiciaria também devera observar
a necessidade pedagogica da medida, “preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos

vinculos familiares e comunitarios”1°,

Assim, acredita-se que medida socioeducativa ndo tem um carater unicamente
sancionatdrio, haja vista seu cunho educativo e pedagdgico. No entanto, ndo ha como afastar a
natureza retributiva da medida socioeducativa, ja que a medida é destinada ao adolescente autor

de ato infracional, caracterizando-se como verdadeira imposicao juridica.'?

Além disso, consoante o paragrafo 1° do artigo 112, para que uma medida seja
aplicada ao adolescente infrator é necessario que se leve em consideracdo a capacidade do
adolescente de cumprir a medida imposta, bem como as circunstancias e a gravidade da infracéo
cometida.*?* Alias, é imprescindivel que haja provas suficientes da autoria e da materialidade

da infragdo, nos termos do artigo 114 do ECA.

Quanto as medidas socioeducativas em espécie arroladas no artigo 112 do ECA, a
doutrina, a exemplo de Saraiva, costuma subdividi-las em dois grupos: as ndo privativas de
liberdade, sendo a adverténcia, reparacdo do dano, prestacdo de servico a comunidade e
liberdade assistida; bem como em medidas privativas de liberdade, as quais sado a semiliberdade

e a internacgdo.!?

A primeira medida socioeducativa, a adverténcia, € tida como a mais leve, pois é

uma simples admoestacéo feita pelo magistrado ao adolescente infrator que devera ser reduzida

117 \/OLPI, Mério (Org.). O adolescente e o ato infracional. 10 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 21.

118 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 316-317.

119 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 100 e 113. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017.

120 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e ato infracional. 1. ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 71.

121 VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. Op. Cit. p. 317.

122 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas socioeducativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 89-70.
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a termo e assinada!?. Segundo Volpi, a coer¢io desta medida “manifesta-se No seu carater

intimatorio, devendo envolver os responsaveis num procedimento ritualistico™%4,

E comum que a adverténcia seja aplicada no primeiro ato infracional do
adolescente, partindo-se do pressuposto que o evento infracional € uma excecdo na vida do
adolescente.’®® Entretanto, ndo existe vedacdo a aplicacio de multiplas adverténcias ou até
mesmo “em um segundo processo, depois de outras mais graves terem sido aplicadas, a logica

é a sua utilizagdo como primeira postura repressiva a se aplicar ao adolescente”!?®,

A obrigacéo de reparar o dano implica em um ressarcimento ofertado a vitima pelo
préprio adolescente, logo, a medida é de carater personalissima e intransferivel. Portanto, caso
a medida ndo possa ser cumprida pelo adolescente, ha a viabilidade de substituicdo por outra
medida pertinente, consoante o paragrafo tnico do artigo 116 do ECA.*?’

Ja a medida socioeducativa de prestacao de servi¢co a comunidade ocorre atraves de
parcerias com Orgaos publicos e organizagdes ndo governamentais que desenvolvem programa
de prestacdo de tarefas a comunidade pelos adolescentes infratores. Para Volpi, € uma
oportunidade em que a “experiéncia de vida comunitaria, de valores sociais e de compromisso

social”??® serdo acrescidos ao adolescente infrator.

A prestacao de servico a comunidade ndo tem prazo minimo para sua execugao, o
artigo 117 do ECA apenas estabelece que o periodo de 6 meses ndo podera ser ultrapassado.
Ressalta-se que as tarefas atribuidas aos adolescentes devem ““ser cumpridas durante jornada
méaxima de oito horas semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a

ndo prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho”*?°,

123 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 115. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017.

124 \/OLPI, Mario (Org.). O adolescente e o ato infracional. 10 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 28.

125 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 320.

1268 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 210.

127\/OLPI, Mério (Org.). Op. Cit. p. 28.

128 |hidem. p. 29.

129 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 117, paragrafo tnico. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017.
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Na medida de liberdade assistida, como o proprio nome diz, ao adolescente é
conferido uma liberdade, sob supervisdo do Juizo da Infancia e da Juventude, através de um

orientador.3°

Desse modo, a pessoa encarregada da tarefa pode ter atribuicGes determinadas pelo
juiz como “a promogao social da familia, com sua possivel inclusdo em programas comunitario
ou oficial, supervisionar o seu processo escolar, podendo inclusive promover a matricula, e

ainda, possibilitar a capacitagio profissional do adolescente”!,

Assim, o objetivo da medida ¢ viabilizar uma “interven¢do especializada” ao
adolescente autor de ato infracional de forma adequada ao seu perfil de pessoa em

desenvolvimento sem que seja necessario restringir a sua liberdade. 2

Diferentemente da medida de prestacdo de servicos a comunidade, a liberdade
assistida tem prazo minimo de 6 meses para sua duracdo, podendo ser prorrogada, revogada ou
até mesmo substituida, desde que o Ministério Publico, o orientador e defensor do adolescente

sejam ouvidos. 3

Ja a medida de semiliberdade implica no recolhimento do adolescente no periodo
noturno em um estabelecimento, enquanto que durante o dia tera liberdade para desempenhar
atividades externas, seja para frequentar uma escola ou cursos profissionalizantes. 134 Essas
atividades externas ndo dependem de autorizacao judicial, de forma que uma restricdo somente

podera vir através de uma decisdo fundamentada.!®

O prazo da semiliberdade ¢é indeterminado, ndo podendo exceder o periodo de 3
anos, sendo que a cada 6 meses uma reavaliacdo devera ser feita para que a medida seja mantida.

Alias, aos adolescentes que completarem 21 anos de idade, havera a liberagido compulsoria. **

130 VVERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Direito da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis:
OABY/SC, 2006. p. 101-102.

131 |hidem. p. 103.

132 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 327.

133 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 118, paragrafo 2°. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 22.ag0.2017.

134 \VERONESE, Josiane Rose Petry; LUZ, Valdemar P. Op. Cit. 2006. p. 104.

135 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 218.

136 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. Op. Cit. 2017. p. 328.
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A medida de semiliberdade pode ser aplicada como forma de transicéo tanto para o
regime fechado (internagdo), como para o regime em meio aberto'®’. Para Shecaira, a
semiliberdade tem sua relevancia, pois viabiliza a reintegracéo social do adolescente de maneira

gradativa.

Por seu turno, a medida de internacdo exige a restricdo da liberdade do adolescente
que seré recolhido em uma unidade especializada que vise reintegra-lo na comunidade. Essa
medida pauta-se na excepcionalidade e na brevidade na privagédo da liberdade, compreendidas
tanto na incidéncia da medida quanto na sua execucdo, consoante o art. 227, 83°, inciso V da
CFeoart. 121 do ECA.

Acredita-se que a privacéo de liberdade deva ser uma excecéo, preferindo medidas
em meio aberto, pois de certa forma, com esta Ultima, acaba-se reduzindo os efeitos prejudiciais
que o proprio sistema traz ao adolescente privado. O proprio convivio em sociedade colabora
com a “possibilidade de o adolescente modificar seu comportamento anterior, para ajusta-lo as

regras do convivio social sadio” 1%,

Da mesma forma que na medida de semiliberdade, o prazo da internacdo nao é
determinado, ndo podendo, contudo, ser ultrapassada em 3 anos, de acordo com o 83 do artigo
121 do ECA. Enfatiza-se que a partir do momento em que o prazo for alcangado, “o adolescente

devera ser liberado, colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida”*%°,

A medida de internacdo tambem deve passar por uma reavaliacdo a cada 6 meses,
mediante decisdo fundamentada e quando o adolescente completar 21 anos de idade também

tera sua liberagio compulsoria.'4°

Ao contréario da medida de semiliberdade, a frequéncia as atividades externas
durante a medida de internacdo somente poderdo ocorrer quando expressamente autorizado pelo

magistrado.'#

137 VVERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 328.

138 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos.
Barueri-SP: Manole, 2003. p. 347.

139 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 121, paragrafo 4°. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 24.ago.2017.

140 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 121, paragrafos 2° e 5°. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 24.ago.2017.

141 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 228.
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A medida de internagdo deve ser aplicada como ultimo recurso, uma vez que “em
nenhuma hipdtese serd aplicada a internacdo, havendo outra medida adequada”'*?. Assim,
somente serd possivel a aplicacdo da internacdo ao adolescente infrator se presente uma das
hipoteses do artigo 122 do ECA.

A primeira hipotese prevista no inciso I, € quando o ato infracional for cometido
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa. Ndo serdo quaisquer atos infracionais com
violéncia ou grave ameaca que autorizardo a internacdo do adolescente, sendo indispensavel

que a violéncia ou grave ameaca fagcam parte da elementar do tipo penal.

A outra situagdo descrita ocorrera quando houver “reiteragdao no cometimento de
outras infracdes graves”'**e que segundo a Jurisprudéncia, a pratica reiterada somente estara
caracterizada quando houver ao menos 3 atos infracionais graves.'*> Acrescenta-se que “a tinica
interpretacéo cabivel é a de reiteracdo de outras infracOes graves que ndo estejam alcangadas

pelas figuras do inciso precedente (violéncia ou grave ameaga & pessoa) 146,

A ultima razéo que podera motivar a aplicacdo da medida de internacao, conhecida
como internacdo-sancao, é o descumprimento de alguma medida que foi imposta anteriormente,
de forma que tenha sido injustificavel e reiterado, sendo imprescindivel que sua decretacéo

judicial somente ocorra ap6s o devido processo legal.'4’

Para Shecaira “trata-se de uma internacdo instrumental, destinada a coagir o
adolescente ao cumprimento da reprimenda originalmente imposta, ndo substituindo a medida

que anteriormente ndo foi cumprida, devendo a ela voltar apos o periodo de trés meses” %,

Cabe mencionar a Lei 12.594/12 que regulamentou a execucdo das medidas
socioeducativas em ambito nacional e instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo — SINASE.

142 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 122, paragrafos 2°. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 24.ago.2017.

143 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 228-229.
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146 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Op. Cit. p. 231.
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A mencionada lei, surgiu para prevenir as situacdes de violéncia e transgresséo de
direitos que adolescentes infratores enfrentavam enquanto cumpriam medidas socioeducativas.
Por isso, a proposta foi tecer critérios objetivos e procedimentos que limitassem a
discricionariedade, tendo como parametros a protecéo integral inaugurada na Constituicdo
Federal, no Estatuto da Crianca do Adolescente, bem como em documentos internacionais.

Assim, estruturou-se os procedimentos que tratavam sobre o acompanhamento
sociopedagdgico estabelecendo “as normas gerais para atendimento do adolescente a quem

determinou judicialmente o cumprimento de medidas protetivas e socioeducativas”4°,

A nova sistematica nacional concretiza politicas publicas do Estatuto da Criancas e
do Adolescente, especialmente, no que tange ao desenvolvimento da execucao socioeducativa

que considere principios dos direitos humanos.

Dessa forma, o Programa de Atendimento estabelece requisitos minimos para
assegurar garantias fundamentais de adolescentes que cumprem quaisquer das medidas

socioeducativas previstas no ECA.

Na esteira do paradigma garantista, 0 SINASE tem como foco, dispor sobre
politicas publicas que viabilizem a implementacéo de demandas sociais que conscientizem com
eficacia os adolescentes envolvidos com a senda infracional, bem como pbér em exercicio as
linhas de acdo da politica de atendimento, politicas basicas, programas assistenciais sociais,

servicos adequados de prevencéo e atendimento médico e psicossocial.**

Como visto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente confere a todo adolescente
infrator direitos individuais e garantias processuais que devem ser observadas durante o
procedimento de apuracdo da préatica de ato infracional, ndo podendo se falar em uma mera

defesa figurativa que seja inapta ao pleno exercicio dessa garantia. !

1499 RAMIDOFF, Maério Luiz. Sinase — Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo: comentarios a lei n.
12.594/12. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 11.

150 BRASIL, Lei n. 12.594 18 de  janeiro de 2012 Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/Iei/112594.htm>. Acesso em 22.ago.2016.

151 SARAIVA, Jodo Batista Costa. As garantias processuais e o adolescente a que se atribua a pratica de ato
infracional. In: Justica, adolescente e ato infracional: socioeducacao e responsabilizacdo. Sdo Paulo: Instituto
Latino Americano das Nagfes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente. 2006. p. 187.
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Muito embora o legislador estatutario tenha se preocupado em assegurar
expressamente normas e principios consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, as quais
tém a finalidade de formar um conjunto robusto de garantias essenciais ao adolescente infrator,
nota-se que certas discricbes ocorreram na disciplina da concessdo da remissdo ministerial,

tema esse que sera abordado no proximo capitulo.
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3 AS DISCRICIONARIEDADES NO INSTITUTO DA REMISSAO
MINISTERIAL

Como mencionado no capitulo 1 desta pesquisa, diversos documentos
internacionais influenciaram de forma direta na alteracdo legislativa ocorrida no pais para que
0 paradigma garantista fosse consagrado, tanto na Constituicdo Federal de 1988, quanto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Todavia, acredita-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi falho ao tratar
da responsabilizacdo do adolescente em conflito, pois permitiu lacunas em que € possivel
constatar certas discricionariedades que se assemelham ao paradigma da situagéo irregular.

Para Andrade e Machado, este fato ocorreu por quatro motivos peculiares. O
primeiro, devido a primazia do Estatuto da Crianga e do Adolescente no cenério internacional,
tendo em vista que foi promulgada no pais em menos de dois anos ap0s a aprovacao da

Convencdo dos Direitos da Crianga.%?

A segunda, é que ndo houve tempo para que o paradigma da situacdo irregular fosse
de fato ultrapassado, tanto que concessdes foram feitas no Estatuto. A terceira razdo apontada
pelos autores ¢ a “forte resisténcia contra qualquer mudanga no Estatuto da Crianga e do

Adolescente, no que se refere a responsabiliza¢do do adolescente”®?,

E por ultimo, o quarto motivo arrolado é por ter o ECA utilizados expressdes
revestidas de eufemismo como “ato infracional”, “medida socioeducativa” e “representagao”,
as quais ndo perderam a sua real natureza juridica simplesmente porque receberam um nome

com linguagem eufemistica para o que seria crime, pena e dentincia, respectivamente.>*

Independente dos motivos que possibilitaram as discricionariedades no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, fato é que ela tem ocorrido em todo o contexto do procedimento de

apuracdo do ato infracional. Como exemplo de discricionariedade normativa, cita-se o artigo

152 ANDRADE, Anderson Pereira de; MACHADO, Bruno Amaral. Justica e Processo Penal Juvenil: paradigmas,
discurso juridico e o modelo brasileiro. In: ANDRADE, Anderson Pereira de; MACHADO, Bruno Amaral
(Orgs.). Justica Juvenil: paradigmas e experiéncias comparadas. 1 ed. S&o Paulo: Marcial Pons; Brasilia, DF:
Fundacéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, 2017. p. 40.

153 |bidem.

154 |bidem. p. 40-41.
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174 do ECA que permite a internacdo com fundamento em garantir a “seguranga pessoal” do

adolescente.

O Estatuto, ao possibilitar tal hipotese, ndo levou em consideracdo que a aplicacdo
de uma medida cautelar privativa de liberdade deve ter como base a garantia da instrucéo
processual e a protecdo da vitima. Para a seguranca do adolescente existem outros mecanismos
habeis como a familia, a comunidade e a escola e, caso seja insuficiente, o Estado devera
disponibilizar programas que possam garantir a protecdo do adolescente infrator.>®

Outra discricionariedade que pode ser mencionada, é o prazo indeterminado para
cumprimento de uma medida socioeducativa, uma vez que a cada 6 meses o0 Juiz da Vara da
Infancia e da Juventude deve reavaliar a manutencdo da medida de semiliberdade e de

internag&o.°®

Para Andrade e Machado, a indeterminacdo da medida socioeducativa privativa de
liberdade transmite ao adolescente a “sensacdo de ignorancia quanto ao tempo em que estara
privado de liberdade, e sobre como devera portar-se para livrar-se dessa privacdo, além de

dificultar o trabalho dos técnicos e funcionarios que tem que lidar com esse jovem”*®’.

Ocorre que tais discricionariedades aqui mencionadas muito se assemelham ao que
ocorria durante o paradigma da situacao irregular, abordado linhas atras, onde se privava a

liberdade de um adolescente sob o0 argumento de protecdo, por tempo indeterminado.

Existem outras discricionariedades desmedidas presentes no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, mormente no que tange a aplicacdo do instituto da remissdo quando a

concessao é feita pelo Ministério Publico, ponto que sera objeto de discusséo neste capitulo.

Para tanto, serdo trazidos alguns aspectos sobre o instituto da remissdo e, em
seguida, serdo abordadas as situacbes em que a remissdo apresenta-se discriciondria,

aparentando aproximar-se em maior escala do paradigma da situacao irregular.

155 ANDRADE, Anderson Pereira de; MACHADO, Bruno Amaral. Justica e Processo Penal Juvenil: paradigmas,
discurso juridico e o modelo brasileiro. In: ANDRADE, Anderson Pereira de; MACHADO, Bruno Amaral
(Orgs.). Justica Juvenil: paradigmas e experiéncias comparadas. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons; Brasilia, DF:
Fundacéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, 2017. p. 49.

156 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 121, paragrafo 2°. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 26.ag0.2017..

157 ANDRADE, Anderson Pereira de; MACHADO, Bruno Amaral. Op. Cit. p. 46.
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3.1 Instituto da Remissao

A remissdo € um instituto processual o qual tem o objetivo de evitar o oferecimento
da peca acusatoria inicial, a representacdo, contra o adolescente autor de ato infracional. Pode
ser considerado como uma forma de amenizar as consequéncias de todo o processo, pois até o

momento final da prolagio da sentenga o processo pode se tornar desnecessario.®

O instituto da remissdo esta prescrito no Estatuto da Crianca e do Adolescente nos
artigos 126 ao 128, e tem sua origem das Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a
Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude, também conhecida como “Regras de

Beijing”.

Ha duas formas de remissdo, a primeira, denominada como remissdo pre-
processual ou ministerial, é oferecida pelo Ministério Publico, antes da representacdo do
adolescente e tem o intuito de excluir o processo. A segunda, conhecida como remissao
processual ou judicial, é oferecida pelo juiz da Vara da Infancia e da Juventude no curso do

processo e quando concedida extinguird o processo ou o suspendera durante um periodo.*>°

A doutrina, a exemplo de Saraiva, costuma classificar a remissao em propria ou
impropria, sendo esta quando ocorre a imposicao de cumprimento de medida socioeducativa,
enquanto aquela ocorre quando a concessdo € feita de forma simples, sem imposicdo de

medida.®°

A medida socioeducativa, que poderd ser cumulada juntamente com a remissao
ministerial ou judicial, devera ser dentre as ndo privativas de liberdade, uma vez que o artigo

127 do ECA veda a cumulag¢do com as medidas de semiliberdade ou internacéo.

Ainda, consoante o artigo 127 do ECA, a remissdo (género) ndo importard
“necessariamente” em reconhecimento ou até mesmo na comprovagao da responsabilidade do

adolescente, nem prevalecera para efeito de antecedentes.

Tratando-se da remissdo ministerial impropria, os autos deverdo ser encaminhados

para homologacdo pelo juiz da Vara da Infancia e Juventude que determinara o cumprimento

158 VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 331.

159 |hidem. p. 332.

160 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas socioeducativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 64.
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da medida, pois a remissdo ministerial € um ato bilateral complexo que somente se completa

ap6s a homologagéo pela autoridade judicial. 6!

Na hipotese do juiz ndo concordar com a remissdo, 0s autos deverdo ser remetidos
ao Procurador-Geral de Justica por meio de despacho fundamentado, cabendo a este oferecer
representacdo, designar outro membro do Ministério Publico para apresentar ou ratificar a

remisso, e em seguida, o juiz estara obrigado a homologar a remissdo concedida. 62

Além disso, para que a remissdo possa ser oferecida, o Ministério Publico e a
autoridade judicial devem atentar para os pressupostos exigidos em lei, como “as circunstancias
e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua

maior ou menor participacdo no ato infracional”63,

Por fim, mediante pedido expresso do adolescente, de seu representante legal ou do
Ministério Publico, a medida socioeducativa cumulada com a remissdo podera ser revista

judicialmente a qualquer tempo.t64

3.2 Discricionariedades normativas na remissao ministerial

Neste ponto do trabalho, pretende-se refletir sobre as discricionariedades
legislativas do Estatuto da Crianca e do Adolescente na remissao ministerial, ressaltando pontos
que se aproximam do paradigma da situacdo irregular em detrimento do paradigma garantista
das NacGes Unidas, abracado pela atual ordem juridica brasileira, conforme abordagem

empreendida no primeiro capitulo desta pesquisa.

O primeiro ponto a ser destacado na remissdo ministerial é a violacdo ao principio
do devido processo legal e ao principio da presunc¢édo da inocéncia, consagrados na Constituicdo

Federal de 1988 e em diversos documentos internacionais.

161 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Brevissimas consideraces sobre a possibilidade de cumulacdo da
remissdo pré-processual com medida socioeducativa. De jure: revista juridica do Ministério Publico de Minas
Gerais, Belo Horizonte, n. 10, p. 267- 280, jan/jun. 2008. Disponivel em:
<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/202>. Acesso em: 16 ago. 2017. p. 275.

162 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 181, paragrafo 2°.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 25.ag0.2017.

163 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 126.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 25.ag0.2017.

164 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 128.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 25.ag0.2017.
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O principio do devido processo legal expressa-se por meio “de um processo que se
desenvolve perante o juiz natural, em contraditério, assegurada a ampla defesa, com atos

publicos e decisdes motivadas™°,

O devido processo legal tem dupla abrangéncia, a material e processual, sendo que
esta Gltima ocorre para impor delimitacGes de carater formal na atuacdo do Poder Publico,
enquanto aquela obsta a emissdo de atos normativos encobertos de contetdo arbitrario e
incoerente, cuja esséncia ¢ “a necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas
contra qualquer modalidade de legislacdo ou de regulamentacdo que se revele opressiva ou

destituida do necessario coeficiente de razoabilidade’16®.

Ocorre que independentemente de ser prépria ou impropria, a aplicacdo da
remissdo ministerial ndo necessita da instauracdo do procedimento socioeducativo e de
qualquer 6nus probatério da autoria e materialidade do ato infracional ao qual estd sendo
imputado ao adolescente.

E a partir do momento em que o Estatuto permite a aplicacdo de uma medida
socioeducativa sem a producao de provas com a garantia da ampla defesa e do contraditorio,
ofende-se o devido processo legal, na sua dimensdo material, uma vez que afrontaria a propria

esséncia do principio e do seu conceito de justica®®’ 168

Assim, mesmo que do ponto de vista processual o instituto da remissdo ndo ofenda
0 principio constitucional do devido processo legal, posto que o préprio Estatuto descreve o
procedimento que deve ser adotado, em sua faceta material negligencia o conteudo que o

principio assegura.*®®

165 BADARO. Gustavo Henrique. Processo Penal [livro eletrénico]. 2 ed. Sdo Paulo: Editoria Revista dos
Tribunais. 2016.

186 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 65.

167 Equivaler-se-ia a contraprestacdo daquilo que é assegurado a cada um conforme o seu direito e, no caso, seria
o direito de se ver processado perante um juiz natural, com contraditério e ampla defesa (RIZZARDO, Arnaldo.
Introducéo ao direito e parte geral do cddigo civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.15.).

1688 KONRATH, Magda Susel. Adolescentes em conflito com a lei remissdo: ambiguidades e educagio. 2013. 128
f. Dissertacdo de mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Educacéo. Programa de
Pds-Graduacgdo em Educacdo. Porto Alegre. 2013. p. 38.

189 |hidem. p. 38.
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Acredita-se que o Estatuto também ofendeu o principio da presunc¢éo da inocéncia,
uma vez que o instituto da remisséo possibilita a aplicagdo de uma medida socioeducativa sem

a formacéo de culpa do adolescente.!”

Sobre o principio da presuncdo de inocéncia, para imposicdo de uma san¢do em
decorréncia de uma préatica delituosa, é indispensavel a comprovacdo da culpabilidade do
acusado sem que haja qualquer divida razoavel quanto a isto. Ora, se o instituto da remissdo
ministerial dispensa a instrucdo probatoria, como cumular uma medida socioeducativa, a qual

inegavelmente tem carater sancionatério?

Nesse ponto, é nitida violagdo do instituto da remissdo ao principio da presuncdo
da inocéncia, previsto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal e no artigo 40, item 2, b I da

Convengéo Internacional sobre Direito da Crianca®’.

Como salientado anteriormente, o instituto da remissao se origina das “Regras de
Beijing”, documento internacional que estipulou condi¢des normativas minimas a respeito da
intervencao punitiva na seara infracional, trazendo diversas garantias enunciadas na Regra 7.1,
como “o devido processo legal, a presuncdo de inocéncia, o direito de ser informado das

acusagdes, o direito de permanecer calado e o direito a assisténcia judiciaria”!’2,

E consoante a Regra 11.2 das “Regras de Beijing”, todos os organismos envolvidos
com os adolescentes infratores “terdao a faculdade de arrolar tais casos sob sua jurisdicao sem
necessidade de procedimentos formais”. Contudo, ao final da mesma regra, ressalta-se que
deverdo estar “de acordo com critérios estabelecidos com esse proposito nos respectivos

sistemas juridicos e em harmonia com os principios contidos nas presentes regras”.

Ora, se o proprio documento traz a tona que garantias processuais como o devido
processo legal e a presuncdo de inocéncia devem ser asseguradas ao adolescente infrator,
percebe-se que o instituto da remissdo, tal como foi delineado no ECA, ndo obedece ao

regramento internacional, o que leva a aparente discricdo, beirando a arbitrariedade,

170 KONRATH, Magda Susel. Adolescentes em conflito com a lei remissdo: ambiguidades e educacdo. 2013. 128
f. Dissertacdo de mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Educacédo. Programa de
Pds-Graduacao em Educagdo. Porto Alegre. 2013. p. 40.

171 “b) que toda crianga* de quem se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se acuse de ter infringido essas
leis goze, pelo menos, das seguintes garantias: I) ser considerada inocente enquanto ndo for comprovada sua
culpabilidade conforme a lei;” (Para efeitos da Convencéo, considera-se como crianca todo ser humano com
menos de dezoito anos de idade).

172 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 58.
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possibilitando a imposicao de uma sancao ao adolescente sem contraditorio e formacédo do juizo

de certeza.

Dessa forma, o Estatuto ao permitir que uma medida socioeducativa, mesmo que
ndo privativa de liberdade, seja imposta sem o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia,
equivale as préticas do paradigma da situacgdo irregular em que nédo se tinha intencdo de proteger
direitos, pois o adolescente ndo era reconhecido como um sujeito de direitos, mas mero objeto

de intervencédo, conforme apontado no quadro apresentado no item 1.4.2 da presente pesquisa.

Do mesmo modo, se percebe certa discricionariedade no artigo 127 do ECA o qual
prescreve que a remissdo nao implica “necessariamente o reconhecimento ou comprovagao da

responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes™’2,

Verifica-se que ainda que a remissdo ndo possa prevalecer para efeitos de
antecedentes, € possivel que a concessdo da remissdo seja citada de forma desfavoravel ao
adolescente, quando da analise de sua conduta social ou da sua personalidade. Neste sentido,

ha diversas jurisprudéncias recentes do TIDFT*"4:

Adolescente. Conduta analoga ao crime de porte de arma de fogo de uso permitido.
Confissdo. Remisséo. Semiliberdade.

1 - Descabido reconhecer a confissdo espontanea para atenuar medida socioeducativa, a qual
ndo tem natureza de pena.

2 - Conguanto ndo possa ser considerada para caracterizar antecedentes, a remissao
pode ser utilizada para valorar _de forma desfavoravel as condicdes pessoais do
adolescente infrator.

3 - A medida socioeducativa da semiliberdade é adequada ao adolescente que comete ato
infracional anédlogo ao crime do art. 14 da L. 10.826/03, sobretudo se as circunstancias
pessoais sdo desfavoraveis.

4 - Apelagéo ndo provida.

(Acérddo n.993583, 20160130019894APR, Relator: JAIR SOARES 22 TURMA
CRIMINAL, Data de Julgamento: 09/02/2017, Publicado no DJE: 15/02/2017. Pag.:
357/363)

173 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 127.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 25.ag0.2017.

174 Acorddo n.996045, 20160130094494APR, Relator: JAIR SOARES 228 TURMA CRIMINAL, Data de
Julgamento:  16/02/2017, Publicado no DJE: 21/02/2017. P&g.: 552/563; Acorddo n.1013581,
20160130101516APR, Relator: JAIR SOARES 22 TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 27/04/2017,
Publicado no DJE: 03/05/2017. Pag.: 129/144; Ac6rddo n.1023501, 20160910189503APR, Relator: JAIR
SOARES 22 TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 08/06/2017, Publicado no DJE: 12/06/2017. P4g.:
126/147; Acorddo n.1009206, 20160130123105APR, Relator: JAIR SOARES 22 TURMA CRIMINAL, Data
de Julgamento: 06/04/2017, Publicado no DJE: 11/04/2017. Pag.: 81/99.
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Assim, acredita-se que uma das vantagens cruciais do instituto da remisséo ndo tem
sua real consecucdo, porque as consequéncias em razdao da aplicagdo do “beneficio” poderdo

ser sopesadas de forma desvantajosa futuramente.

Outro ponto que merece abordagem, ¢ a falta de critérios objetivos para aplicacdo
do instituto da remisséo, eis que o ECA restringiu em determinar que a sua aplicacéo se dara
observando “as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a

personalidade do adolescente e sua maior ou menor participagdo no ato infracional*”.

Como ja dito, a remissdo ministerial independe da instauracdo do procedimento.
Dessa forma, se fatos ndo foram apurados e nem provas foram produzidas, a aplicacdo da
remissao é exclusivamente subjetiva, estando a analise dos itens arrolados no caput do artigo
126, a critério dos atores juridicos envolvidos, seja 0 Ministério Publico concedendo a remisséo

ou 0 Juiz, homologando a concessao.

E como ndo ha critérios objetivos para aplicacdo, os atores juridicos acabam
recorrendo a parametros estritamente subjetivos e pessoais, e “isto possibilita que adolescentes
com trajetorias muito semelhantes, [...] tenham seus destinos tracados de modo distintos,

simplesmente por serem julgados por diferentes operados”*’®.

Lamentavelmente, tais praticas tém se aproximado do subjetivismo e da
discricionariedade empregadas pelo paradigma da situacdo irregular a teor do quadro
comparativo disposto no item 1.4.2 desta pesquisa. Dessa forma, constata-se que o paradigma
garantista ndo tem sido, de fato, tdo garantista quanto aparenta, principalmente em decorréncia
do instituto da remissdo que foi deixado a discri¢cdo do membro do Ministério Publico e do Juiz

da Vara da Infancia e da Juventude.

Percebe-se que o Estatuto também tem sido discricionario em um ponto ainda mais
sério, pois diz respeito a privacdo de liberdade do adolescente em decorréncia da internagéo-

sancdo, prescrita no artigo 122, inciso 111 do ECA.

175 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, artigo 126.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 25.ag0.2017.

176 KONRATH, Magda Susel. Adolescentes em conflito com a lei remissdo: ambiguidades e educagéo. 2013. 128
f. Dissertacdo de mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Educacéo. Programa de
Pds-Graduacao em Educagdo. Porto Alegre. 2013. p. 34.
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H& uma posicdo doutrinaria, mencionada por Veronese, que entende que caso a
medida imposta em sede de remissdo ministerial seja descumprida reiteradamente e
injustificavelmente pelo adolescente, é possivel que ao infrator seja aplicada a internagdo-
san¢do, posto que seria um mecanismo habil para impor o cumprimento da medida

anteriormente imposta. 1"’

Esse posicionamento causa espanto no sentido de que as discricionariedades no
instituto da remissdo possam gerar uma privacédo de liberdade do adolescente como coacéo para
cumprimento de uma medida fixada em uma sentenca meramente homologatdria, em que nao
se teve instrucdo probatdria com formacao do juizo de certeza da autoria e materialidade do ato

infracional praticado.

O agir do juiz que priva a liberdade do adolescente que supostamente praticou um
ato infracional com base no descumprimento de uma medida, imposta durante a remisséo
ministerial, se aproxima do paradigma da situacédo irregular, modelo pautado na restricdo de
direitos, sob o pretexto da protecdo, assim ignorando completamente todas as garantias do

adolescente, consoante o quadro comparativo apontado no item 1.4.2.

A Constituicdo Federal é clara ao estabelecer que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”*’® e de igual modo também preceitua o

proprio Estatuto.

Sobre esta questdo, a Lei 12.594/12 (SINASE) determina que “a substitui¢do por
medida mais gravosa somente ocorrera em situacGes excepcionais, apds o devido processo
legal, inclusive na hipétese do inciso 111 do art. 122 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990”%7°,

Dessa forma, a medida mais adequada a hipdtese sem violar o devido processo
legal, mesmo que o Estatuto ndo seja claro neste sentido, é de que havendo descumprimento da

medida socioeducativa cumulada com a remissdo ministerial, deveria o membro do Ministério

17 \VERONESE, Josiane Rose P.; SILVEIRA, Mayra. A Prética de Ato Infracional. In: VERONESE, Josiane Rose
P. (Org.). Direito da Crianca e do Adolescente. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 334.

178 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, inciso LIV. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25.0ut.2016.

179 BRASIL, Lei n. 12.594 18 de janeiro de 2012, artigo 43, paragrafo 4°.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/lei/I12594.htm>. Acesso em
25.ag0.2016.
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Publico oferecer a representacao, a qual, se recebida, acarretaria no inicio do procedimento para

apuracdo do ato infracional.

Finalmente, também se verifica que o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi
discricionario sobre a necessidade de atuacdo do advogado durante a concessdo da remissao.
Principalmente porque h4 uma corrente doutrindria, mencionada por Rosa, que acredita que
mesmo sendo assegurado ao adolescente a defesa técnica exercida por um advogado (artigo
111, 11l do ECA), a participacdo do defensor seria dispensavel durante a remissdo ministerial,
ja que se trataria de um mero procedimento e ndo de um processo, como também por ndo existir

previsio expressa em lei. &

Como mencionado no capitulo 2, durante a oitiva informal, o Ministério Publico
podera utilizar tudo aquilo que o adolescente disser para formulagdo da convicgdo ministerial,
que podera acarretar na concessao de uma remissdo ou até mesmo no oferecimento de uma

representacdo contra o adolescente.

A vista disso, quando 0o ECA n&o exigiu a assisténcia do defensor durante essa fase
pré-processual, em que sera possivel a cumulacdo de uma medida socioeducativa, abriu-se
margem para o desequilibrio na relacdo processual, uma vez que o adolescente e seus

responsaveis estio em desigualdade frente ao Ministério Piblico.8!

E por essa razdo que a concordancia por parte do adolescente e de seu representante
guanto a remissdo ministerial ndo pode ocorrer sem que estes conhecam as consequéncias
juridicas, pois ndo versa o instituto de um simples acordo, posto que as consequéncias podem
se tornar graves, podendo acarretar na internacdo do adolescente por descumprimento

reiterado.8?

Nessa linha, ndo assegurar que o adolescente seja assistido por advogado durante a
remissdo ministerial, se assemelha ao que ocorria no paradigma da situacdo irregular com

praticas inquisitivas em que se tinha um juiz com poderes absolutos o qual ndo era limitado por

180 ROSA, Alexandre Morais da. Ato Infracional, Remissdo, Advogado e Garantismo. Disponivel em:
<https://goo.gl/pr7AQx>. Acesso em: 15 ago. 2017. p. 1.

181 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e ato infracional. 4 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 229.

182 ROSA, Alexandre Morais da. Op. Cit. p. 2.
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garantias, conforme quadro exposto no item 1.4.2 desta pesquisa, sé que agora no lugar do Juiz

de Menores, estaria 0 Promotor de Justica.

Conforme posicdo do STJ, um adolescente ndo pode sofrer um tratamento
diferenciado e mais gravoso que um adulto. Desse modo, “se no ambito do direto penal a
transacdo e a suspensdo condicional do processo (Lei 9.099/95, arts. 76 83 e 89), exigem a

presenca de advogado, com muito maior razio no caso de adolescentes” 83,

Assim, é indispensavel que o adolescente seja assistido por seu responsavel e por
um advogado, principalmente quando se tratar de remissdo imprépria, as quais podem gerar

consequéncias relevantes como a privagéo de liberdade do adolescente.

183 ROSA, Alexandre Morais da. Ato Infracional, Remissdo, Advogado e Garantismo. Disponivel em:
<https://goo.gl/pr7AQx>. Acesso em: 15 ago. 2017. p. 3.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa tratou das discricionariedades legislativas presentes na
remissdo ministerial prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente e teve como objetivo
analisar se essas discricionariedades se aproximavam do paradigma da situacao irregular, o qual
foi superado com o ingresso do paradigma garantista no ordenamento brasileiro através da
Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Da andlise do recorte histérico sobre o atendimento da infancia-adolescéncia
infratora, observa-se a operacdo de dois paradigmas, 0 da situacédo irregular e o garantista. O
primeiro presente no Codigo Mello Mattos de 1927 e reafirmado no Cdédigo de Menores de
1979, ndo trazia distingdo no tratamento entre um adolescente autor de ato infracional e uma

vitima de maus tratos ou abandono, sendo a internacdo a resposta para ambos 0s casos.

Por essa razdo, o adolescente “menor” era visto como “objeto” de uma protegado ja
que se encontrava em uma “situagao irregular”’, devendo ser separado do convivio familiar para
cumprimento de uma medida coercitiva por tempo indeterminado. Esse paradigma orientava-

se pelo bindbmio “abandonado/delinquente”.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, inspirado no paradigma das Nagdes Unidas, aqui denominado de garantista, toda
crianca e adolescente passaram a condicdo de sujeito de direitos em peculiar condicdo de
desenvolvimento, as quais merecem prioridade absoluta. Com essa mudanca paradigmatica, o
adolescente que tiver seus direitos violados estara sujeito a medidas protetivas, de carater
protetivo ndo privativo de liberdade, de modo a concretizar um resguardo aos seus direitos

fundamentais.

Observou-se que a responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, vem
emoldurada na protecdo dos direitos individuais e garantias processuais, ndo estando mais o
infrator a mercé do sistema inquisitivo, pois a ele é assegurado o devido processo legal e a
presuncdo de inocéncia; o direito de ser citado; direito ao contraditorio e ampla defesa; direito
a igualdade na relacdo processual; direito a uma defesa técnica; direito a assisténcia judiciaria
gratuita; direito a um juiz natural; direito a uma justica especializada; direito ao duplo grau de

jurisdicdo, dentre outras.
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Da mesma forma, para aplicagdio de uma medida socioeducativa, como a
internacao, é necessario observar se a conduta praticada pelo adolescente se amolda a um crime
ou contravengdo penal, devendo o Juiz levar em consideracdo no momento da aplicagdo o0s
principios da brevidade, da excepcionalidade e da condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.

Percebe-se pela trajetéria histérica e legislativa do Direito da Crianca e do
Adolescente, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente representa um marco nesse avango
legislativo. Entretanto, verificou-se a presenca de algumas discricionariedades em relacdo a
responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei.

Neste sentido, é possivel concluir que a remissdo ministerial, ndo segue o desenho
apresentado nas “Regras de Beijing” que determinavam o respeito aos principios do devido
processo legal e da presuncdo de inocéncia, orientacbes ndo contempladas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Ao se violar tais principios, o instituto abriu margem para uma aplicacao arbitraria
da medida socioeducativa, sem que direitos individuais e garantias processuais fossem
asseguradas ao adolescente, assim aproximando-se do paradigma da situacao irregular em que

se podia notar uma total ignorancia para com os direitos dos adolescentes.

Verificou-se que a auséncia de critérios objetivos para a concessdo da remisséo
também possibilitou ampla discricionariedade e subjetivismo, ja que ha dispensa da apuracao e
producdo de provas, sendo permitido que a concessao da remissdo seja guiada por parametros
estritamente pessoais dos atores juridicos. Caracteristica que se assemelha ao paradigma da
situacdo irregular em gue a discricionariedade do Juiz de Menores era marca registrada, a teor

dos elementos apontados no quadro comparativo apresentado nesta pesquisa.

Constatou-se uma discricionariedade que respalda a privacdo de liberdade do
adolescente sem que se cumpra com garantias processuais ja consagradas, como o devido
processo legal, pois ha aqueles que entendem que a internagdo-sancao possa ser aplicada aquele
que descumpre a medida imposta em sede de remissdo ministerial, mesmo que a internacao
necessite de instrucdo probatdria com a formacéo do juizo de certeza e dnus comprobatério de
autoria e materialidade do suposto ato infracional praticado, contexto que se encontra em

descompasso com o paradigma garantista.
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Outra discricionariedade verificada na remissdo ministerial é quanto & auséncia da
defesa técnica durante a oitiva informal do adolescente perante o Ministério Publico. As partes
devem ser comunicadas sobre as possiveis consequéncias juridicas que o acordo possa gerar e
quando o defensor ndo se faz presente juntamente com o adolescente e seu representante legal,
0 equilibrio da relagdo processual ndo ocorre, gerando uma forte desigualdade frente ao
Ministério Pablico.

Assim, quando ndo é assegurado ao adolescente a assisténcia de seu defensor
durante esta fase pré processual, préticas inquisitivas que caracterizam o paradigma da situacéo
irregular podem ocorrem, contudo, na posi¢do do Juiz de Menores, estaria na atualidade, o
Promotor de Justica.

Finalmente, conclui-se que o paradigma garantista ndo tem sido de fato tdo
garantista quanto deveria ser, posto que ha discricionariedades desmedidas na remissao
ministerial, chegando o instituto a se aproximar de um paradigma ultrapassado, ao tempo em
que se afasta de orientacGes principiolégicas do paradigma garantista, refletido na Constituicdo

Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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