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Apresentacao

O livro "Tépicos Especiais em Direito da Criangca e do Adolescente”, apresenta
de forma abrangente e detalhada as nuances do Direito da Crianga e do Adolescente sob a
perspectiva defensorial. A obra aborda diversos temas relevantes, em especial as medidas de

protecao e as medidas socioeducativas.

Inicialmente, é feita uma analise da historia dos direitos da crianga e do adolescente, com
destaque para a mudancga de paradigma da Doutrina da Situagao Irregular para a Doutrina da
Protecéo Integral, que trouxe mudangas significativas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
A partir disso, sdo apresentados os fundamentos constitucionais que amparam a Doutrina da
Protecdo Integral e garantem todos os direitos fundamentais as criangas e aos adolescentes,

impondo medidas de prote¢cdo sempre que necessario.

O livro também aborda as medidas de protecao previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, com enfoque especial na medida de acolhimento institucional, que é excepcional
e provisoria e visa garantir o direito a convivéncia familiar da crianga e do adolescente em
situacdo de vulnerabilidade. Sdo apresentadas questdes importantes, como a diferenciagao
entre acolhimento institucional e familiar, audiéncias concentradas, destituicdo do poder familiar,

entre outras.

Outros tépicos relevantes sao a conceituacao do Poder Familiar e suas consequéncias,
a distingcao entre familia natural, substituta e extensa, a adocao e suas excepcionalidades, e as
normas de prevencao previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente. O livro também destaca

a importancia do acesso a justica e a atuacédo da Defensoria Publica na infancia e juventude.

Além disso, sdo abordados topicos importantes da atualidade, como a internacao de
adolescentes em comunidades terapéuticas e o direito a saude, a violéncia obstétrica, a atuacao
do defensor da crianga, a escuta especializada e o depoimento especial, entre outros. O livro
também apresenta como funciona todo o procedimento penal juvenil com a visdao defensorial,
incluindo a diferenciacao entre ato infracional e infracao penal, as medidas socioeducativas e a

jurisprudéncia pertinente.




Em resumo, o livro € uma obra completa e atualizada que aborda de forma ampla e
aprofundada os temas relevantes do Direito da Crianga e do Adolescente, com uma perspectiva

defensorial que valoriza e protege os direitos fundamentais desses grupos vulneraveis.

Thais dos Santos Venturim




INTRODUCAO

O presente estudo visa apresentar as nuances do Direito da Crianca e do
Adolescente, sob o ponto de vista defensorial. Assim, foram abordados diversos temas
de grande relevancia no direito da crianga e do adolescente, principalmente no que

tange as medidas de protecédo e medidas socioeducativas.

A partir disso, no primeiro capitulo, buscou-se apresentar breves notas acerca
da historia dos direitos da crianga e do adolescente, com foco na distingdo entre a
Doutrina da Situagéo Irregular, adotada pelo Cédigo de Menores (1979), e a Doutrina
da Protecado Integral, trazida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), que teve como marco principal de mudangas a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988.

Nessaperspectiva, apresentou-se, emseguida, os fundamentos constitucionais
que amparam a Doutrina da Protegao Integral e visam assegurar e garantir as criangas
e aos adolescentes, de modo prioritario, todos os direitos fundamentais assegurados
aos adultos, impondo-se, sempre que se verificar necessario no caso concreto,
medidas de protecao, inclusive em detrimento das medidas socioeducativas quando

da pratica de atos infracionais.

Assim, foram apresentadas quais sao as medidas de protecdo previstas no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tem como objeto principal, garantir que
criangcas e adolescentes que estejam em situagdo de vulnerabilidade tenham seus
direitos assegurados. Dentre as medidas aplicaveis, deu-se maior foco na medida de
acolhimento institucional, excepcional e provisoéria, uma vez que violadora do direito a

convivéncia familiar da crianca e do adolescente.

Com isso, foram abordadas questdes de extrema relevancia no que tange a
essa medida excepcional do acolhimento institucional. Entre tais assuntos, temos a
diferenciagao entre o acolhimento institucional e familiar, as audiéncia concentradas
visando a reavaliacdo da medida, a impossibilidade da destituicdo do poder familiar

nos mesmos autos do processo de acolhimento, o ndo cabimento do habeas corpus
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para retirada da crianga ou adolescente do acolhimento e a legitimidade da Defensoria
Publica para o ajuizamento da Acédo de Destituicdo do Poder Familiar caso seja

necessario.

Em seguida, foi abordada a conceituagdo do Poder Familiar e suas
consequéncias. A partir disso, trouxemos a distingdo entre familia natural, substituta e
extensa, bem como a diferenciagao entre guarda e tutela. Ademais, foram apresentadas
as nuances da adocado e suas excepcionalidades, bem como a possibilidade de

restabelecimento do poder familiar.

Ademais, como topico de grande importadncia, foram apresentadas as
normas de prevencao previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim,
foram abordados os temas do acesso a estabelecimento em que existam apostas, a
impossibilidade de venda de bebida alcodlica a criangas e adolescentes, como se da
0 acesso a servigos e a autorizagao para viajar, visando sempre a protegao, o melhor

interesse e prevenir lesdes aos direitos da crianga e do adolescente.

Além disso, outro ponto de extrema relevancia, principalmente no que tange a
visdo defensorial, é 0 acesso a justica. Nesse ponto, foi apresentado o funcionamento
da curadoria especial, que é funcao institucional exclusiva da Defensoria Publica, bem

como a atuacgéo da Defensoria Publica na infancia e juventude.

Em seguida, foram abordados tépicos importantes acerca do direito da
crianca e do adolescente, que estdo em pauta nos dias atuais. Entre esses topicos,
temos a questdo da internacdo de adolescentes em comunidades terapéuticas e o
direito a saude, a participacao de doulas nos partos e a violéncia obstétrica, o direito
a liberdade, ao respeito e a dignidade no que tange as imagens de criangas que séo
veiculadas na midia, a atuacao do defensor da crianga e, por fim, o procedimento da

escuta especializada e do depoimento especial.

No que tange ao processo penal juvenil, foi apresentado neste livro como
funciona todo o procedimento com a visdo defensorial, apresentando-se também a
jurisprudéncia pertinente. Assim, foi realizada a diferenciagao entre ato infracional e

infracdo penal e quais sdo as possibilidade de medidas socioeducativas as quais o
- ____________________________________________________________
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adolescente pode ser submetido. Ademais, foi apresentada a duragdo das medidas
socioeducativas, conforme previsdo no Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem

como a possibilidade de prescricdo dessas medidas.

Com base nisso, foram expostas criticas ao funcionamento do processo penal
juvenil, tal qual abordadas as clausulas pétreas que envolvem o direito penal juvenil.
Dessa maneira, foi apresentada uma dtica do procedimento penal como forma de
preservar e garantir os direitos previstos na Constituicdo Federal, ou seja, uma forma
de limitagdo do poder estatal e ndo apenas de punicdo do adolescente infrator. Assim,
ao processo de apuragao de atos infracionais, devem ser aplicadas todas as garantias
que sao aplicadas ao adulto, além de ter como parametro o Principio do Tratamento

Mais Favoravel ao Adolescente, previsto constitucionalmente.

Por fim, foi apresentado o 6rgdo do Conselho Tutelar, que possui grande
atuacgao e importancia no ambito de protecao dos direitos da crianga e do adolescente.
Dessa forma, apresentou-se como sédo escolhidos os conselheiros, como ocorre a

eleicdo e quais sao suas atribuigdes previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Salienta-se que os topicos ora abordados sdo de extrema relevancia no
entendimento dos direitos da crianca e do adolescente, principalmente na perspectiva
da defesa desses direitos e garantias. Dessa forma, ndo se buscou exaurir o tema, mas
sim trazer um panorama defensorial sobre a protecdo desses direitos e da atuagao
quanto as medidas de protecdo e medidas socioeducativas aplicadas no ambito da

infancia e juventude.
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CAPITULO 1. BREVES NOTAS ACERCA DA
HISTORIA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O direito da crianca e do adolescente passou por fases historicas, entre essas
fases, temos a fase da absoluta indiferenga, a fase da mera imputacao criminal, a fase
tutelar e a fase da protegao integracdo. Ha quem una as duas primeiras fases em uma

unica chamada de direito penal indiferenciado.

A primeira vez que a legislagdo comegou a se preocupar com as criangas
e adolescentes foi para tratar da questdo criminal. Nesse aspecto, temos o Cddigo
Penal da Republica de 1890 que trazia a previsao de maioridade aos 14 anos. A partir
dos 9 anos até os 14 anos, adotava-se o critério do discernimento, sendo que para
efeitos de cumprimento da pena dos menores de 21 se dava em estabelecimentos

industriais, bem como suas penas de individuos até 21 anos era atenuada.

Na fase tutelar, em 1927, o Decreto n°® 17.943 estabeleceu a Lei de Assisténcia
e Protecao aos Menores, denominada como “Cdédigo Mello Mattos”, sendo ele o
primeiro Cédigo de Menores da América Latina, que, de acordo com Carla Carvalho
Leite (2005), “consolidou normas de assisténcia e protecdo aos menores, extrapolando
a esfera do juridico”. Nessa fase, situa-se a doutrina da situagao irregular. Criangas e
adolescentes, chamados de menores, eram vistos como objetos de direito, objetos de

uma protecéao estatal.

Além disso, é importantissimo pontuar que o Codigo de Menores de 1927
tratava-se de uma ferramenta de intervencéo sobre a populagao pobre. Sob este viés,
Andréa Rodrigues Amin (2006) explica:

[...] A familia, independente da situagdo econdmica, tinha o dever de suprir
adequadamente as necessidades basicas das criangas e jovens, de acordo
com o modelo estatal. Medidas assistenciais e preventivas foram previstas.
No campo infracional criangas e adolescentes até os quatorze anos eram
objeto de medidas punitivas com objetivos educacionais. Ja os jovens entre
quatorze e dezoito, ja eram passiveis de punicdo, mas com responsabilida-
de atenuada. Foi uma lei que uniu Justica e Assisténcia, uniao necessaria
para que o Juiz de Menores exercesse toda sua autoridade centralizadora,
controladora e protecionista sobre a infancia pobre, potencialmente perigosa.
(AMIN, 2006, p. 6-7).
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Considerava-se que o0 menor estava em situagao irregular se cometesse ato
infracional ou se fosse abandonado pelos pais. Nessa hipotese, o estado vinha com
intervengao para superar a “patologia social”. A partir disso, o estado era responsavel
pela realizagcao de internagdes em instituicdes como a FEBEM, aplicando-se o Cadigo

de Menores e Codigo Mello Mattos.

Em comparagao com a legislagéo vigente, hoje a medida de internagédo apenas
€ aplicada ao adolescente que comete ato infracional. No caso em vulnerabilidade em
gue seja necessario o afastamento da crianga ou adolescente de sua residéncia, n&o

se aplica a internagao, mas sim o acolhimento familiar ou institucional.

Posteriormente, com a revogagao do Cédigo Mello Mattos surgiu o “Cddigo
de Menores”, regulamentado pela Lei n°® 6.697, de 1979, consolidando a Doutrina da
Situacao Irregular, desenvolvido por Juizes de Menores e fundamentado no binémio
“vitima de abandono ou maus-tratos/infrator”, considerando o Juiz como a autoridade
maxima com o poder discricionario de protecdo. Além disso, o patrio-poder foi
convertido em patrio-dever, haja vista que era permitido ao Estado intervir na relagéao
pai/filho ou substituir a autoridade paterna. Sobre esse tema, André Viana Custodio

(2009) destaca:

[...] a doutrina da situagdo irregular caracterizou-se pela imposicdo de um
modelo que submetia a crianga a condigao de objeto, estigmatizando-a como
em situacgédo irregular, violando e restringindo seus direitos mais elementares,
geralmente reduzindo-a a condigédo de incapaz, e onde vigorava uma pratica
nao participativa, autoritaria e repressiva representada pela centralizagao das
politicas publicas. Havia controle por parte de um Poder Judiciario onipotente
e assessorado pelas praticas policiais mais violentas, no qual a institucio-
nalizagcdo era a regra para menino ou menina, simplesmente porque eram
pobres e destituidos das condi¢bes basicas de exercerem seus poderes po-
liticos e terem uma vida digna, como deveria ser o direito de toda a criancga.
(CUSTODIO, 2009, p. 22).

Por este ponto de vista, percebe-se que nesta fase tutelar, a caracteristica
principal € a centralizagdo de poderes na m&o dojuiz, o que ja era amplamente criticado
pelos autores que comentavam o Cdédigo de Menores. O juiz era encarregado do
atendimento inicial das criangas e adolescentes e podia aplicar a medida que quisesse,
independente de contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, sendo a crianga

mero objeto de direito.
- ____________________________________________________________________
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E uma fase que também tem como caracteristicas o assistencialismo e o
intervencionismo. A preocupag¢ao, na doutrina da situagao irregular, seria no sentido
de dar um jeito nas criangas os e adolescentes que estavam em situagao irregular e
incomodavam a sociedade. Por exemplo, um menino, sem os pais, tomando banho no

chafariz, isso era considerado situagao irregular.

A doutrina menorista, o juizado de menores, atuava nos casos em que estava
configurada uma situagao irregular, que era vista como uma patologia social. Para
suprir essa patologia do corpo social, havia as medidas aplicadas como a internagéo

para todo e qualquer caso.

A ideia da época era quese existia uma pessoa que seria um bom pai
para esses menores, essa pessoa era O juiz. Isso, automaticamente, leva a
muita discricionariedade. O juiz saberia o que € melhor para a crianga. Muitas
institucionalizacdes foram realizadas desnecessariamente, com muita arbitrariedade.
Quem cometia ato infracional e quem estava em situacao de vulnerabilidade social e

familiar era alocado na mesma instituicio.

Quando temos um magistrado que olha para o menor e decide o que vai fazer,
de forma arbitraria e sem o devido processo legal, tratamos criangas e adolescentes
como objeto de direito ou objeto de protecdo, ndo como sujeitos de direitos. Nessa
fase, havia um misto de compaixao e repressao. A titulo de saber o que € melhor para

0 menor, havia muita repressao em todo o procedimento judicial.

Por fim, a fase na qual nos encontramos atualmente é a fase da protegao
integral.Se na fase tutelar as criangas e adolescentes eram objeto de intervengao
estatal, na fase da protecao integral as criangas e os adolescentes se tornam sujeitos

de direitos.

Nessa fase ha a desjudicializagdo do atendimento. O Conselho Tutelar é o
orgao que mais faz atendimento inicial de criangas e adolescentes, nao mais o “juiz
de menores”. A doutrina da protegao integral esta prevista no art. 227 da Constituicao
Federal, pois ela destina direitos a crianga e ao adolescente, tratando-lhes como

sujeitos de direito.
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Ainda, a doutrina da protecéao integral esta expressamente prevista no artigo
1° do Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8069/90) conferindo juridicidade aos
direitos, ou seja, todos os direitos assegurados sao completamente exigiveis pelo
poder publico, instituigdes e pelo individuo, que, com o direito de a¢ao, podera pleitear
determinado direito. Nesse sentido, destaca-se a explicagao de Luciano Alves Rossato,

Paulo Eduardo Lépore e Rogério Sanches Cunha (2011):

O art. 1° do Estatuto adota expressamente a doutrina da protegéo integral.
Essa opcéo do legislador fundou-se na interpretacao sistematica dos disposi-
tivos constitucionais que elevaram ao nivel maximo de validade e eficacia as
normas referentes as criangas e aos adolescentes, e que, por sua vez, foram
inspirados nas normas internacionais de direitos humanos, tais como a De-
claragcéo Universal de Direitos Humanos e a Declaragao Universal dos Direi-
tos das Criangas. Assim, pode-se apontar que o reconhecimento juridico dos
direitos da crianga e do adolescente se deu no Brasil ja em um novo patamar,
mais ligado aos processos emancipatorios e constituido por uma concepgao
de positivagao dos direitos humanos, tornando-os fundamentais. (ROSSATO,
LEPORE, CUNHA 2011, p. 73)

Portanto, criangas e adolescentes passam de objeto de direitos para sujeitos
de direito, de modo que o juiz precisa respeitar os direitos das criangas e adolescentes.
Outrossim, outros atores devem atuar no atendimento de criangcas e adolescentes,
nao apenas o magistrado, mas também, por exemplo, o conselho tutelar. Quando isso
acontece, o juiz volta a sua fungao de julgar, de forma que, com a doutrina da protegéo
integral ha a desjudicializagcao do atendimento. Quando passa a ser sujeito de direitos,

passa a ter direito de opor seus direitos, inclusive ao préprio juiz.

Distingdes basicas entre a “Doutrina da Situagao Irregular”’ (Cédigo
de Menores) e a “Doutrina da Protecao Integral” (ECA)

Antes da adogao da Doutrina da Protecdo Integral, que vigora atualmente
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a teoria adotada em nosso ordenamento

através do Codigo de Menores era a Teoria da Doutrina da Situagao Irregular.

Adiferencga pratica entre ambas € que a Doutrina da Protecao Integral se aplica
a qualquer crianga e adolescente e, por sua vez, a Doutrina da Situagao Irregular
se aplicava ao menor em situagéo irregular. O Cédigo de Menores nao se aplicava

a todos com menos de 21 anos, mas apenas aqueles entendidos como “menores

17



abandonados”, carentes, envolvidos em atos infracionais etc. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente, por outro lado, ao adotar a doutrina de protegao integral, acabou

atingindo todas as criangas e adolescentes.

O artigo 2° do Cdédigo de Menores de 1979 mencionava quais menores eram
considerados em situagdo irregular, e, de acordo com Saraiva (2009, p. 51):

[...] a declaragao de situagao irregular tanto pode derivar de sua conduta
pessoal (caso de infragdes por ele praticadas ou de “desvio de conduta”),
como da familia (maus-tratos) ou da prépria sociedade (abandono). Have-
ria uma situagdo irregular, uma “moléstia social”, sem distinguir, com clareza
situagdes decorrentes da conduta do jovem ou daqueles que o cercam. (SA-
RAIVA, 2009, p. 51).

Assim, o cdédigo de menores chamava de situagc&o irregular o caso da
crianga e adolescente que estava abandonada, carente, pobre ou envolvida em atos
infracionais. Atualmente, criangas e adolescentes que estdo nessas condi¢cdes sao
entendidas como em situagao de risco ou em situacdo de vulnerabilidade social,

conforme previsto no art. 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Rompeu-se, portanto, a Doutrina “menorista”, onde a crianga e o adolescente
eram meros considerados meros objetos, passando a condi¢ao de sujeitos de direitos.
Neste sentido, Rosa Candido Martins, citada por Renata Mantovani de Lima, Leonardo

Macedo Poli e Fernanda Sao José (2017, p. 323), destaca:

Deixam de ser vistos como meros sujeitos passivos, objeto de decisdes de
outrem (ou seu representante legal), sem qualquer capacidade para influen-
ciarem a conducdo da sua vida, e passaram a ser vistos como sujeitos de
direitos, ou seja, como sujeitos dotados de uma progressiva autonomia no
exercicio de seus direitos em fungao da sua idade, maturidade e desenvolvi-
mento das suas capacidades. Pode, por conseguinte, afirmar-se que a crian-
¢a e o adolescente conquistaram ja um estatuto de “cidadania social” incon-
tornavel. (MARTINS, 2004, p. 6, apud LIMA, POLI e SAO JOSE, 2017, p. 323)

Como visto acima, no Cédigo de Menores, ao contrario do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, os menores ndo eram sujeitos de direito. Criangas e adolescentes,
no ECA, sao sujeitos de direito, o que traz diversas consequéncias. Como exemplo,
na acao de adocdo, a crianca deve ser ouvida e ter a sua opinidao devidamente
considerada, independentemente da sua idade, uma vez que criangas sao sujeitos

de direitos. Tal situagdo n&o ocorria no Codigo de Menores, pois ao se entender que
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a crianga € um objeto do processo, seria irrelevante a sua opinidao, por considerarem
ela ndo poderia saber o que € melhor para a prépria vida. Assim sendo, nos termos

do art. 28 do ECA:

§ 1° Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente ou-
vido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento
e grau de compreensao sobre as implica¢cdes da medida, e tera sua opinido
devidamente considerada. (Redacao dada pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vi-
géncia

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (Redagdo dada pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia

Nesse sentido, se tramita um processo de adog¢do, com determinada crianga
envolvida, o juiz, no curso do processo, ndo pode incluir o irmao dessa crianga como
segundo objeto do processo, visto que criangas ndo sao objetos de processo, mas
sim sujeitos de direito. Decisbes que violem esse entendimento sdo embasadas na

doutrina da situacéo irregular e ndo na doutrina da protegao integral.

Ademais, ponto distintivo entre ambas as teorias seria a aplicagao de medidas
de protegcdo e medidas socioeducativas. Na doutrina da protegao integral, ha uma
distingdo clara entre as medidas com cunho punitivo (medidas socioeducativas),
aplicadas quando o adolescente pratica um ato infracional, situacdo esta que se
distingue das medidas de protec¢ao, que sdo aplicadas quando a crianga ou adolescente
possui algum direito violado. Por exemplo, se uma crianga ou adolescente forem
abandonados pela familia, aplica-se uma medida de prote¢cdo se considerarmos o

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por outro lado, no cddigo de menores, eram misturadas as medidas de
protecdo com as medidas socioeducativas. O Art. 2° do Cédigo de Menores (Lei n°

6.697/79) demonstra o que nesta época se considerava situagao irregular o menor:
| - privado de condi¢cbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugao
obrigatdria, ainda que eventualmente, em raz&o de:
a) falta, agdo ou omissao dos pais ou responsavel;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

[Il - em perigo moral, devido a:
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a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costu-
mes;

b) exploragéo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel,

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar ou co-
munitaria;
VI - autor de infragao penal.
Entdo, se uma crianga estava abandonada na rua, o judiciario aplicaria a
medida socioeducativa de internagéo, pois pela doutrina da situagao irregular, havia

o entendimento de que seria melhor que esta crianga ou adolescente ficassem

internados do que em situacao de rua.

As medidas protetivas, que estado previstas em rol exemplificativo do art. 101
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, visam promover os direitos das criangas e

adolescentes, nao possuem cunho punitivo.

Por outro lado, as medidas socioeducativas, previstas em rol taxativo no art.
112 do mesmo estatuto, sdo uma retribuicao pela pratica de um ato infracional. Estas

ultimas tém cunho punitivo, mas com finalidade primaria de ressocializar o adolescente.

Segundo Marcos Antonio Santos Bandeira (2006, p. 109):

O objetivo precipuo da sanc¢éo que lhe é imposta ndo é simplesmente a ex-
piagédo ou o castigo, mas uma medida que possa fazé-lo refletir sobre o ato
infracional praticado, de sorte a redirecionar o seu caminho com a introjegéo
de valores que o conduzam ao caminho seguro da cidadania. (BANDEIRA,
2006, p. 109).

Cumpre ressaltar também que na doutrina da situagao irregular, tal teoria sé
era aplicavel aos menores abandonados, carentes, autores de atos infracionais, vistos
como objeto do processo. Ja a doutrina da protecéo integral vé a crianga como sujeito
de direitos, aplicavel a todas as criangas e adolescentes. O que isso tudo gerou como
consequéncia? Como o codigo de menores s6 era aplicavel a menores em situagéo

irregular, a expressao “menor” virou sinbnimo de uma pessoa marginalizada.

Nas palavras de Liberati (2008, p. 16), conforme citado por Cunha, Lépore

e Rossato (2011, p. 89), “o termo “menor” é considerado pejorativo, pois remete ao
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antigo Codigo de Menores, que tratava criangas e adolescentes como pessoas em
situacao irregular, e as fazia carregar o estigma de marginalizacéo, delinquéncia e

abandono.”.

Assim sendo, a expressao menor s6 pode ser utilizada se quiser falar do
cbédigo de menor. Se nao for esse o caso, deve-se utilizar a expressao “crianga”,
“adolescente” ou “0 menor de 18 anos”. Nao se deve usar a palavra “menor” para
designar a pessoa, visto que tal termo se refere a doutrina da situac&o irregular. E
juridicamente correto usar “crianga” e “adolescente”, pois é assim que o ECA usa. O

termo “menor” é utilizado de forma pejorativa para quem € marginalizado.

Salienta-se que a doutrina da situagao irregular era centralizadora e autoritaria,
motivo pelo qual ndo considera de fato a opinido da crianga e do adolescente sobre
o seu destino, buscando o controle social dos “menores” vitimas da omiss&o familiar
e estatal. Por sua vez, a doutrina da protecéo integral € descentralizadora, aberta
a participacao da sociedade e do proprio adolescente na discussdo do seu melhor

interesse.

Fundamento Constitucional do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Os avancgos foram muitos com a chegada da Constituigdo Federal de 1988
abriu-se um novo e importante caminho, tendo em vista que essa abandonou a
Doutrina da Situagao Irregular e adotou a Doutrina da Protegao Integral, conferindo
um maior destaque no que compete a protegéo e garantias a crianga e ao adolescente.
Ainda, ampliou essa responsabilidade a familia, a sociedade e ao Estado, conforme
se encontra preconizado no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal.

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao. (Redagédo dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010)”

O Principio da protegao integral € norteador do Estatuto da Crianga e do

Adolescente (Lei 8069/90), que dispde em seu artigo 1°: “Art. 1° Esta Lei dispbe sobre
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a protecao integral a crianca e ao adolescente.” O ECA, assim sendo, € uma lei que

regulamenta o art. 227, CR/88.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 25), “este € um dos principios
exclusivos do ambito da tutela juridica da crianga e do adolescente”.

Significa que, além de todos os direitos assegurados aos adultos, afora todas
as garantias colocadas a disposi¢do dos maiores de 18 anos, as criangas e os
adolescentes disporao de um plus, simbolizado pela completa e indisponivel
tutela estatal para Ihes afirmar a vida digna e préspera, ao menos durante a
fase de seu amadurecimento. [...] A protecéo integral & principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1.°, lll, CF) levado ao extremo quando confrontado
com idéntico cenario em relagédo aos adultos. (NUCCI, 2014, p. 25).

Segundo Maira Zapater (2019):

O principio da protecéo integral distribui solidariamente a responsabilidade
por tais deveres entre a familia, a sociedade e o Estado, ou seja: tanto nas
relagdes privadas, quanto na vida social e na interagcdo com as instituicbes
publicas, cabe a todas e todos observar os deveres a serem cumpridos para
que as criangas e adolescentes exergam plenamente seus direitos. O prin-
cipio da protegao integral confere juridicidade aos direitos das criancas e
adolescentes, a significar que os deveres contrapostos a tais direitos n&o
sédo de natureza meramente moral, mas sim exigiveis dos poderes publicos,
instituicées e individuos mediante direito de agao no Poder Judiciario [...].
(ZAPATER, 2019, p. 73).

Tal principio rompe com o sistema menorista, onde a populagao infantojuvenil
era considerada objeto na sociedade e passa a ter seus direitos fundamentais
reconhecidos como sujeitos de direito em condi¢cdo de pessoas em desenvolvimento,

merecedoras de integral protecao.

Ainda, é encontra-se previsto expressamente a distingdo entre crianga e
adolescente, sendo que criangca € quem possui até 12 anos incompletos, conforme
art. 2°, Lei 8069/90. A partir dos 12 anos completos até os 18 incompletos (até o

momento anterior ao atingimento dos 18 anos), a pessoa é considerada adolescente.

E importante fazer essa distingdo porque o ECA dispde acerca de medidas de
protecdo e medidas socioeducativas. As medidas protetivas se aplicam as criancas e
aos adolescentes. Por outro lado, a medida socioeducativa se aplica ao adolescente

e pode se aplicar, excepcionalmente, as pessoas até 21 anos em algumas hipoteses.

Nesse sentido, destaca-se o entendimento pacificado do Superior Tribunal de

Justica:
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Sumula 605 - A superveniéncia da maioridade penal nao interfere na apuragao
de ato infracional nem na aplicabilidade de medida socioeducativa em curso,
inclusive na liberdade assistida, enquanto nao atingida a idade de 21 anos.
(Sumula 605, TERCEIRA SECAO, julgado em 14/03/2018, DJe 19/03/2018).

Outrossim, o conceito de jovem n&o se confunde com crianga e adolescente.
O estatuto da juventude (Lei 12852/13) prevé, no art. 1, § 1°, que sédo considerados
jovens as pessoas com idade entre 15 e 29 anos. O legislador criou uma zona de

interse¢cdo. Uma pessoa com 15 anos é adolescente e, ao mesmo tempo, jovem.

Conforme art. 1°, §2, do estatuto da juventude, aos adolescentes com
idade entre 15 e 18 anos, aplica-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente e,
excepcionalmente, o Estatuto da Juventude, quando n&o houver conflito com as

normas de protecao integral.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, no art. 100, paragrafo unico, trata
dos Principios:

| - condicédo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos: crian-
cas e adolescentes sao os titulares dos direitos previstos nesta e em outras
Leis, bem como na Constituicdo Federal;

Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretagdo e aplicagdo de toda e
qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protegéo integral e prio-
ritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sao titulares;

lll - responsabilidade primaria e solidaria do poder publico: a plena efe-
tivacdo dos direitos assegurados a criangas e a adolescentes por esta Lei
e pela Constituicdo Federal, salvo nos casos por esta expressamente res-
salvados, é de responsabilidade primaria e solidaria das 3 (irés) esferas de
governo, sem prejuizo da municipalizagdo do atendimento e da possibilidade
da execucgao de programas por entidades ndo governamentais;

IV - interesse superior da crianga e do adolescente: a intervengao deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescen-
te, sem prejuizo da consideragao que for devida a outros interesses legitimos
no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;

V - privacidade: a promoc¢ao dos direitos e protegcado da crianga e do ado-
lescente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e
reserva da sua vida privada;

VI - intervengao precoce: a intervencao das autoridades competentes deve
ser efetuada logo que a situacédo de perigo seja conhecida;

VII - intervengdao minima: a intervengéo deve ser exercida exclusivamente
pelas autoridades e instituicdes cuja agdo seja indispensavel a efetiva promo-
¢ao dos direitos e a protegao da crianga e do adolescente;

VIII - proporcionalidade e atualidade: a intervencao deve ser a necessaria

e adequada a situagao de perigo em que a crianga ou o adolescente se en-
- ____________________________________________________________________
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contram no momento em que a decisao € tomada;

IX - responsabilidade parental: a intervencao deve ser efetuada de modo
que os pais assumam os seus deveres para com a crianga e o adolescente;

X - prevaléncia da familia: na promogéao de direitos e na protegéo da crianga
e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham
ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isto nao for possivel,
que promovam a sua integragao em familia substituta;

XI - obrigatoriedade da informacéo: a crianga e o adolescente, respeitado
seu estagio de desenvolvimento e capacidade de compreensao, seus pais ou
responsavel devem ser informados dos seus direitos, dos motivos que deter-
minaram a intervencdo e da forma como esta se processa;

XIl - oitiva obrigatéria e participagao: a crianga e o adolescente, em se-
parado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indi-
cada, bem como 0s seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a
participar nos atos e na definicdo da medida de promocgao dos direitos e de
protegéo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade judi-
ciaria competente, observado o disposto nos §§ 10 e 20 do art. 28 desta Lei.

Nota-se que o Estatuto da Criangca e do Adolescente pbs fim a varios
paradigmas existentes na Doutrina da Situagéo Irregular, bem como designou novos
conceitos e principios com a finalidade de consagrar o Direito e honrar a Justica frente

as situagdes envolvendo criancas e adolescentes.

Mas o que significa dizer que as criangas e os adolescentes sao sujeitos de
direitos (art. 100, § unico, I, ECA)? Significa que eles podem omitir suas opinides,
podem participar de processos judiciais ativamente, tém o direito de serem ouvidos
e terem sua opinido devidamente considerada. Um exemplo pratico € na adogao,

conforme se colaciona o entendimento do E.TJ/RS:

APELACAO CIVEL. ECA. ACAO DE ADOCAO CUMULADA COM DESTITUI-
CAO DO PODER FAMILIAR. DISPUTA DE GUARDA ENTRE AAVO MATER-
NA E A AUTORA. SENTENCA QUE JULGA IMPROCEDENTE O PEDIDO,
INDEFERINDO O PEDIDO DE REAVALIACAO PSICOSSOCIAL COM O ME-
NOR. NECESSARIA OITIVA DO INFANTE ACERCA DA COLOCAGCAO EM
FAMILIA SUBSTITUTA. INTELIGENCIA DO ART. 28, § 1°, DO ECA. AUSEN-
CIA DE INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO. NULIDADE ABSOLU-
TA. DESCONSTITUICAO DA SENTENCA. 1. Nos termos do art. 28, § 1°, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, sempre que possivel o menor devera
ser ouvido por equipe interprofissional acerca da colocagdo em familia substi-
tuta. Na espécie, considerando o longo periodo transcorrido desde a oitiva do
menino - que inicialmente manifestou o desejo de permanecer sob a guarda
da autora - e que, durante a tramitagéo do feito, ja esteve ele sob os cuida-
dos tanto da autora quanto de sua avé materna, € imperiosa a realizagao de
reavaliagdo, na forma do art. 28, § 1°, do ECA, a fim de proporcionar o for-
necimento de elementos para subsidiar a decis&o final a respeito do pedido
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de adogao e também em relagédo a guarda e visitas, sempre visando a prio-
rizacdo dos interesses do menino.[...| DESCONSTITUIRAM A SENTENCA,
PREJUDICADAAAPELACAO. UNANIME.(Apelagdo Civel, N° 70057721771,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em: 30-01-2014).

Assim, a crianca, se for ser adotada, devera ser ouvida, ela tera sua opiniao

levada em consideragao, conforme previsao no art. 28, § 1° do ECA.

No caso de adolescente, este sera ouvido e o seu consentimento é requisito
para o deferimento da medida. Se o adolescente tem 12 anos, e sera encaminhado
para a adogao/tutela/guarda, ele sera ouvido e s6 podera ir para adog¢ao/tutela/guarda
se ele concordar com a medida (art. 28, § 2°, ECA). Ele é sujeito de direitos e tem o
direito de opinar nas decisbes da propria vida.

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (Redagéo dada pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia

No ambito do principio da responsabilidade primaria e solidaria do Poder
Publico, esta responsabilidade se refere as realizagdes de politicas publicas. O Poder
Publico deve ofertar educacéo, saude, seguranga etc. O dever de criar os filhos ndo é
da Unido, Estados e Municipios, mas sim dos pais. O que pode ser verificado a partir

do Principio da Prevaléncia da Familia.

No que se refere ao principio do interesse superior da crianca e do adolescente,
temos que qualquer medida a ser tomada deve visar o interesse que mais beneficiar
a crianga ou adolescente. Na pratica, isso € muito complicado, pois pode ser usado
para ocultar arbitrariedades. Assim sendo, o juiz ndo pode fundamentar o deferimento
para exercicio da guarda unilateral de um dos pais com base unicamente na renda
diferencial que o pai e a mae tem, ou seja, ndo pode deferir a guarda para o pai
justificando que ele possui maiores condigcbes econdmicas que a mae, que € uma

pessoa pobre.

Esse € um exemplo do mau uso e da distor¢ao desse principio. O que deveria
ser analisado € com quem a crianga tem maior afetividade, o que ela tem a dizer sobre
com quem deseja residir. Na pratica, independente de quem ficara com a guarda da

crianga, ainda ha o direito a convivéncia do outro genitor.
- ____________________________________________________________
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No ambito do Principio da Privacidade, este fundamenta o sigilo nas ag¢des
civeis da infancia. Nao precisa ser dada publicidade no fato de a crianga ter sido
adotada e de os pais terem sido destituidos do poder familiar. Questao que se impde
seria se a publicagao de fotos de criangas nas redes sociais violaria o principio da
privacidade previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em verdade, ndo ha
violacao, visto que a privacidade se refere as agdes judiciais, as situagcdes vexatorias.
Esse principio se aplica para atos infracionais? Existe um artigo mais especifico, que

é o art. 143 do ECA.

Art. 143. E vedada a divulgacao de atos judiciais, policiais e administrativos
que digam respeito a criangas e adolescentes a que se atribua autoria de ato
infracional.

Paragrafo unico. Qualquer noticia a respeito do fato nao podera identificar a
crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido,
filiagcdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome.

Quanto ao Principio da Atualidade, questao importante é a que trata sobre a
prescricdo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente nao trata do instituto da prescricao
expressamente. Contudo, quando prevé o Principio da Atualidade, pode-se interpretar
que se aplica a prescricdo aos atos infracionais. Nao faria sentido aplicar a medida
anos depois da pratica da infragdo. No mesmo sentido, enunciado da sumula 338 do

STJ, que prevé “A prescrigao penal é aplicavel nas medidas sdcio-educativas.”.

Em termos praticos quando se fala em prescricdo, € o entendimento do
Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIAN-
CAE DOADOLESCENTE. APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
LIBERDADE ASSISTIDA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO
DE TRAFICO DE DROGAS. SUMULA 338/STJ. PRAZO PRESCRICIONAL
DA PRETENSAO PUNITIVA RETROATIVA. 4 ANOS. NAO OCORRENCIA.
ENTENDIMENTO DISSONANTE DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. 1.
Somente na hipotese em que for reconhecida a pratica de ato infracional
analogo a crime que possua pena maxima in abstrato inferior a 3 anos (como
delitos de menor potencial ofensivo), o julgador, para evitar a criagao de situa-
¢ao mais gravosa ao adolescente, deve adotar o prazo prescricional aplicavel
ao imputavel em idéntica situacdo. No caso concreto, foi reconhecida a prati-
ca de ato infracional anélogo ao delito do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006
- cuja pena maxima excede o limite de 3 anos estabelecido para a medida
de internacdo. Nesse contexto, deve-se aplicar, por analogia, o prazo do art.
109, 1V, do Cddigo Penal reduzido pela metade, a teor do art. 115 do mesmo
diploma legal, de modo que o prazo prescricional se consolidaria em 4 anos.
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2. Nos termos do enunciado n. 338 da Sumula do STJ, a prescri¢cdo penal é
aplicavel nas medidas socioeducativas. Diante disso, a jurisprudéncia desta
Corte firmou o entendimento de que, uma vez aplicada medida socioeduca-
tiva sem termo final, deve ser considerado o periodo maximo de 3 anos de
duracédo da medida de internagao, para o calculo do prazo prescricional da
pretensdo socioeducativa, e ndo o tempo da medida que podera efetivamente
ser cumprida até que a envolvida complete 21 anos de idade (AgRg no REsp
n. 1.856.028/SC, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe
19/5/2020). 3. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp n. 1.920.059/SC,
relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 5/10/2021,
DJe de 13/10/2021.)

No que se refere ao Principio da Prevaléncia da Familia, devemos ter em
mente que o Estatuto da Crianca e do Adolescente divide a familia em 3 formas:
substituta, extensa e natural. A familia natural e extensa prevalecem sobre a familia

substituta, conforme o principio da prevaléncia da familia.

Preceitua o artigo 28 do Estatuto da Crianga e do Adolescente que “A colocagéo
em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogéo, independentemente

da situagao juridica da crian¢a ou adolescente, nos termos desta lei” (BRASIL, 2014).

Outrossim, o apadrinhamento também é uma forma de familia substituta,

consoante dispde do Art. 19-B do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Destarte, a familia substituta é formada por outras pessoas que nao tem
parentesco com a crianga ou adolescente, por exemplo: o vizinho, o conhecido, o
amigo etc. Eles ndo tem parentesco com a crianga. S&o considerados como familia

substituta.

De acordo com o art. 28, ECA, ndo ha o apadrinhamento, mas este também
€ uma modalidade de convivéncia familiar. As formas originais sdo adogao, tutela e
guarda, porém, com a inclusado do art. 19-B, pela lei 13509/2017, foi criada uma nova
forma de convivéncia familiar que é o apadrinhamento. Na maioria das vezes, se a
prova foi objetiva, a banca quer a letra de lei. Contudo, se for discursiva, tem que

incluir o apadrinhamento.

Outro aspecto importante a se destacar é no tocante a colocacao da crianca
ou adolescente em familia substituta € com relagdo a sua oitiva. Sera necessario

o consentimento dos maiores de 12 (doze) anos de idade em audiéncia. O juiz € o
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Ministério Publico deverao estar presentes (SANTOS, 2011; ISHIDA, 2014).

Atualmente, segundo os principios do ECA, a familia extensa é quem possui
preferéncia em casos de guarda e adogédo da crianga. Caso a guarda ou adogao
nao ocorra pela familia extensa, as pessoas que estdo no cadastro de adocgao
sdo as proximas opgoes legais e poderédo dar a crianga um lar e oferecer todas as

necessidades basicas para o desenvolvimento desta.

Vale ressaltar que a familia extensa ou ampliada foi reconhecida com a Lei n°
12.010/2009, sendo aquela em que a crianga e o adolescente nao tém vinculo afetivo

apenas com seus pais, mas também com seus parentes proximos.

Insta ressaltar também que o vinculo que uma criangca ou adolescente
possam ter com alguém n&o necessariamente precisa ter parentesco consanguineo,
pois, muitas vezes a partir da convivéncia, sentimentos e pensamentos que estes
tém podem constituir uma unido em razao do convivio diario. Esta interpretagéo feita
acerca do vinculo é a que mais se encaixa com o Estatuto da Crianga e do Adolescente

(MACIEL, 2010).

Ainda, o Art. 42 do ECA proibe a adocao por ascendentes e irmaos. Estes
sao familia extensa, mas ndo podem adotar. Contudo, podem requerer a tutela ou a

guarda.

Contudo, ja houve decisao do Superior Tribunal de Justica permitindo que os
avos podem adotar o neto, excepcionalmente. Nestes termos, RECURSO ESPECIAL

N° 1.635.649 - SP:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ADOCAO POR AVOS. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. PADRAO HERMENEUTICO DO
ECA.01 — Pedido de adogao deduzido por avés que criaram o neto desde o
seu nascimento, por impossibilidade psicologica da méae bioldgica, vitima de
agresséo sexual. 02 - O principio do melhor interesse da crianga é o critério
primario para a interpretacao de toda a legislagédo atinente a menores, sendo
capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente
aos interesses da crianca ou do adolescente, submetendo-o a um crivo ob-
jetivo de apreciagéao judicial da situagao especifica que é analisada. 03. Os
elementos usualmente elencados como justificadores da vedagao a adogao
por ascendentes sdo: i) a possivel confusdo na estrutura familiar; ii) proble-

mas decorrentes de questdes hereditarias; iii) fraudes previdenciarias e, iv) a
- ____________________________________________________________________
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inocuidade da medida em termos de transferéncia de amor/afeto para o ado-
tando. 04. Tangenciando a questao previdenciaria e as questdes hereditarias,
diante das circunstancias fatica presentes — idade do adotando e anuéncia
dos demais herdeiros com a adogéo, circunscreve-se a questdo posta a de-
sate em dizer se a adogao conspira contra a prote¢gao do menor, ou ao revés,
vai ao encontro de seus interesses. 05. Tirado do substrato fatico disponivel,
que a familia resultante desse singular arranjo, contempla, hoje, como filho e
irmao, a pessoa do adotante, a aplicacdo simplista da norma prevista no art.
42, § 1°,do ECA, sem as ponderagdes do “prumo hermenéutico” do art. 6° do
ECA, criaria a extravagante situagao da propria lei estar ratificando a ruptura
de uma familia socioafetiva, construida ao longo de quase duas décadas com
0 adotante vivendo, plenamente, esses papéis intrafamiliares. 06. Recurso
especial conhecido e provido.

A Carta Magna de 1988 em seu artigo 227, bem como o Estatuto da Crianca
e do Adolescente em seu artigo 19, garantem a toda crianga e a todo adolescente a
convivéncia familiar, crescendo junto a sua familia natural. Deste modo, a permanéncia

da crianga ou adolescente junto a seus pais bioldgicos € a regra (MACIEL, 2010).

Sob este viés, Pereira (2008, p. 273) discorre:

Regulamentando este principio, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90) procurou ressaltar a importancia da vida em familia como am-
biente natural para o desenvolvimento daqueles que ainda n&do atingiram a
vida adulta, valorizando esta convivéncia, quer na familia natural, quer na
familia substituta.

Portanto, cabe aos pais exercer a guarda em decorréncia do poder familiar,
de modo que, a guarda que os pais exercem é um atributo do poder familiar, ndo é
uma medida de protegao. O legislador é cogente ao realizar tal afirmativa, conforme

se verifica no art. 1634, Il, do CC/02.

Por fim, quanto a obrigatoriedade da informagdo e a oitiva obrigatéria e
participacdo, isso decorre do proprio fato das criangas e adolescentes serem sujeitos
de direito. Devem ser ouvidas, tém direito de participar dos atos processuais. O direito

também é de seus pais ou responsavel.
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CAPITULO 2. BREVE INTRODUGCAO ACERCA
DAS MEDIDAS DE PROTECAO APLICAVEIS A
CRIANCA E AO ADOLESCENTE (ART. 101 DO
ECA)

Preceitua o Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 98, que quando
uma crianga ou adolescente tiver seus direitos reconhecidos em Lei ameagados ou
violados, seja pela pratica de ato infracional, seja por agdo ou omissao dos pais, da
sociedade ou do Estado, serdo aplicadas as medidas de protegao dispostas no artigo

101 do referido diploma legal.

No tocante as criancgas infratoras, ou seja, pessoas de até doze anos de idade
incompletos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente descartou a hipotese de aplicacao
de medidas socioeducativas e determinou: “Art. 105. Ao ato infracional praticado por
crianga corresponderao as medidas previstas no art. 101”. Todavia, ndo sao todas as
medidas de protecdo que sao aplicaveis as criangas autoras de ato infracional, mas
somente as indicadas nos incisos | a VI, do art. 101, do Estatuto, sendo elas:

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

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsa-
bilidade;

Il - orientagéo, apoio e acompanhamento temporarios;

[l - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecéo,
apoio e promocao da familia, da crianga e do adolescente. (Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990).

Observa-se que o Estatuto ndo estabeleceu um procedimento préprio para a
apuracao do ato infracional praticado por crianca, mas esclarece que cabe apenas ao
Conselho Tutelar, e ndo ao Juizo da Infancia e Juventude, o atendimento e a aplicacéo
das medidas de protecdo que se demonstrarem mais adequadas, na forma do art.

136, I, do ECA (MORAES e RAMOS, 2006).

Cabe destacar, ainda, que o rol constante no Art. 101, do Estatuto da Crianca

e do Adolescente, € meramente exemplificativo, nao é taxativo.
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As medidas protetivas ndo tém cunho punitivo, visam promover direitos das
criangas e adolescentes. A medida que tem cunho punitivo € a medida socioeducativa,
mas soO se aplica a adolescentes e, em casos excepcionais, as pessoas com idade até

21 anos, consoante dispde a Sumula

Diante desse rol, Cristiane Dupret (2019) explica:

O fato de o rol do artigo 112 ser taxativo € um dos fatores para diferenciar
as medidas protetivas das socioeducativas. O rol do artigo 101 é apenas
exemplificativo. No que tange a aplicacdo de medidas socioeducativas, a au-
toridade competente deve restringir-se as elencadas no artigo 112, nao sendo
possivel estabelecer como medida nenhuma outra prestacéo que nao esteja
expressamente prevista no artigo 112. (DUPRET, 2019, p. 151).

Cumpre ressaltar que quando adolescentes sédo autores de atos infracionais,
estes serao submetidos a aplicacdo de medidas protetivas ou socioeducativas, deve-
se levar em conta a idade deste, a capacidade de cumprir a deliberagao, o tipo de ato

infracional cometido, a gravidade da infracao e a reincidéncia.

Medida de Protecao e suas caracteristicas

Em nosso cotidiano, existem diversas situacdes envolvendo criangas e
adolescentes que merecem uma especial atengdo, bem como a aplicacdo das
chamadas medidas de protecao a fim de garantir o pleno exercicio dos direitos e a

protecao integral destes.

Como ja dito, é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com a mais absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educagao, ao lazer, a dignidade, ao respeito, a liberdade,
e, especialmente, a convivéncia familiar, ainda que em familia substituta, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia,

crueldade e opresséo.

Ainda, importantissimo pontuar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente é
um sistema aberto de regras e principios, veja-se, por exemplo o Art. 100, paragrafo
unico, em tal dispositivo legal é possivel vislumbrar diversos principios, dos quais é

cogente ressaltar que sdo de fundamental importancia, especialmente intervencéo
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precoce, intervengdo minima, proporcionalidade, atualidade e participagao da crianca

e do adolescente.

Sob tal viés, destaco aqui o principio da prioridade absoluta estabelecido pelo
artigo 227 da Constituicdo Federal, bem como pelo artigo 4° e 100, paragrafo unico,

II, da Lei 8.069/1990, dispbe:

[...] a primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas as esferas
de interesses. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, social, ou
familiar, o interesse infanto-juvenil deve preponderar. Nao comporta indaga-
¢des ou ponderagdes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja que sua
escolha foi realizada pela nagdo através do legislador constituinte. (AMIN,
2011, p. 22).

Nenhum direito fundamental € absoluto, porquanto todo direito pode ser
restringido. Tais restricbes sdo perfeitamente aplicaveis a convivéncia familiar, que

pode ser restringida.

Estas possibilidades estdo no art. 98, ECA, de modo que a crianga tem que
estar em ameaca real, concreta e iminente, tal entendimento esta consolidado na
jurisprudéncia, conforme se verifica a seguir:

APELACAO CIVEL. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA
DE PROTEGCAO PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO A
SAUDE. VACINACAO DE CRIANCA, DE 01 (UM)ANO DE IDADE, DE ACOR-
DO COM O PROGRAMA NACIONAL DE IMUNIZACOES DO MINISTERIO
DA SAUDE. VACINACAO OBRIGATORIA. OPGAO DOS GENITORES POR
NAO VACINAR O FILHO MENOR DE IDADE POR MOTIVOS DE RELI-
GIAO, IDEOLOGIA E ESTILO DE VIDA QUE NAO PODE SE SOBREPOR
AS POLITICAS DE SAUDE PUBLICA UTILIZADAS HA LONGOS ANOS.
PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DO INFANTE. OBRIGA-
TORIEDADE DA VACINACAO DAS CRIANCAS NOS CASOS RECOMEN-
DADOS PELAS AUTORIDADES SANITARIAS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. CONFLITO APARENTE DE NORMAS QUE SE RESOLVE
PELA SUPERIORIDADE DO DIREITO INDIVIDUAL DA CRIANCA, AINDA
SEM DISCERNIMENTO. MATERIA FIRMADA EM REPERCUSSAO GERAL
NO STF: TEMA 1.103, E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efeti-
vagao dos direitos referentes a vida e a saude a crianga, ao adolescente
e ao jovem, por disposi¢do constitucional, a teor do que preveem os
arts. 4° 100, paragrafo unico, Il; e 227 da CF, reafirmada pelo art. 3° do
ECA. As vacinas ndo sdo novas, nem experimentais, amplamente testadas
por anos - pressuposto basico - passiveis de distribuicdo e aplicagdo aos
usuarios finais que nao dispdem de capacidade ou discernimento para opta-
rem pela ndo-vacinacgdo e sofrerem eventuais consequéncias de n&o terem
sido vacinados, ndo podendo os pais deixarem de vacinar seus filhos diante

de tais circunstancias. A vacinagéo das criangas € norma cogente, obrigato-
- ____________________________________________________________________
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ria nos casos recomendados pelas autoridades sanitarias, aos responsaveis
cumprindo observar o calendario estipulado pelo Ministério da Saude, cuja
protegéo inicia-se aos nos recém-nascidos, tratando-se de vacinas existen-
tes ha longos anos, amplamente estudadas, observados todos os protocolos
pertinentes. Auséncia, no caso concreto, de qualquer contraindicagao a vaci-
nacao do menor, de dois 2 (dois) ano de idade, circunstancia que nao dispen-
sa a vacinagao obrigatéria do infante. Existéncia de laudo do Departamento
Médico Judiciario no sentido de ser muito mais provavel que uma pessoa
adoega por uma enfermidade evitavel pela vacina do que pela propria vacina,
superando em muito o risco os beneficios da imunizagéo, ausentes motivos
para descumprir o Calendario de Vacinagao preconizado pelo Ministério da
Saude, politica publica de erradicagdo de doengas em massa, tratando-se de
atuacéo protetiva a todas as criangas que nascem no pais. Preponderancia
do melhor interesse do menino, resguardando-se plenamente seu direi-
to a saude, o que impede chancelar a conduta dos genitores que, por
convicgoes pessoais, religiosas e de ideologia de vida, optaram por nao
vacinar o filho menor de idade. Ponderagao de que eventual risco com a
vacinagao do protegido seria 0 mesmo a que se submetem todas as criangas
submetidas ao calendario oficial de vacinagao, preponderando, no aparente
conflito de normas, o direito individual do menor, que nao possui capacidade
de discernimento. Aplicagao do § 1° do art. 14 do ECA; do art. 3°, “caput” e
paragrafo unico, da Lei n°® 6.259/75; e do art. 29 do Decreto n® 78.231/76. Pre-
cedentes do TUIMG e do TJSP determinando a vacinagao de criangas em ca-
sos analogos. Reconhecimento de carater constitucional e repercussao geral
do tema Analise direito a saude da crianga e do adolescente em consonancia
com julgamento com repercussao geral, Tema 1.103, do STF, publicado no
DJe, em 08-04-2021. apelo néo provido. Apelo desprovido.(Apelagao Civel,
N° 70085193688, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em: 23-08-2021)

Constata-se, portanto, que o direito a saude da crianga se sobrepde ao direito
da liberdade religiosa dos pais, pois € garantido a esta o direito fundamental de chegar

a condigao adulta sob as melhores garantias morais e materiais.

Pontua-se, também, que € necessario em todas as medidas de protegao
o principio da atualidade — a situacdo deve ser analisada atualmente. Nao adianta
colocar uma medida de protecdo por um fato que ocorreu ha 3 meses atras se a
situacao atual da familia mudou. Se a familia violava direitos, mas depois passa a hao

violar mais, deve ser sempre reavaliado.

Das Medidas de Protecao

Oincisol,doartigo 101, do ECA, traz a medida de protegao de encaminhamento

do menor aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade. O Estatuto
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ao trazer tal previsao traz prioritariamente que a intencao de tal medida € sempre a

reintegracao familiar, todavia, nos casos concretos, tal medida tem pouca efetividade

Neste segmento, entende Alex da Silva Anhaia:

Tal documento teria, a priori, segundo Garofalo (2012), o condao de realizar
o retorno de criangas e adolescentes em situagao de risco aos pais ou res-
ponsaveis, todavia, raramente é usado com tal finalidade. O Conselho Tutelar
nao tem poderes para realizar qualquer alteragdo no status familiar. Na prati-
ca, expede-se o termo de responsabilidade, acreditando estar “regularizando
a guarda de fato”. Contudo, ao matricular a crianga na escola, viajar, pleitear
um beneficio previdenciario ou assistencial, aquele documento nio tera legi-
timidade. Assim, o instrumento legal “termo de responsabilidade” é a exterio-
rizagdo de uma medida aplicada pelo Conselho Tutelar, ndo a medida em si,
ou seja, a medida é o encaminhamento, o termo é a forma.’

Ainda, ressalta-se que esta medida esta condicionada ao termo de
responsabilidade que deve ser enderegcado aos pais ou responsaveis, contendo as

orientacdes propostas pela equipe interdisciplinar que atendeu a familia.

Como citado anteriormente, muitos conselhos tutelares interpretam isso de
forma errada, pois creem que podem tirar a criangca dos pais e colocar na familia
extensa, como com a avo. Tal fato viola o Principio da Convivéncia Familiar. Isso
€ aplicado se a crianga for encontrada na rua, encaminhando aos pais. Se houver

necessidade de tutela, guarda ou adogéo, so judicialmente.

Por sua vez, o inciso Il, do artigo 101, do ECA, refere-se a medida de protegéo

mais trivial do Estatuto, que é a orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios.

Outrossim, nos incisos Il e lll do referido dispositivo legal, ha a previséo
de que é preciso oferecer as criangas e adolescentes orientacado, apoio e oferecer
acompanhamentos temporarios; bem como realizar matricula e acompanhar as

frequéncias obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental.

Ainda, cabe ao Conselho Tutelar, em tais casos, buscar saber da condicéo
econdmica dos pais ou responsaveis. Neste caso, o inciso IV é aplicavel, o qual
estabelece a inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protegao,

apoio e promogao da familia, da crianca e do adolescente.

1 0 CONSELHO TUTELAR E O TERMO DE RESPONSABILIDADE: UMA ANALISE SOBRE O EQUIVOCO NA INTERPRETAGAO DO ARTI-
GO 101, INCISO I, DO ECA; disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/o-conselho-tutelar-e-o -termo-de-responsabilidade-uma-a-
nalise-sobre-o-equivoco-na-interpretacao-do-artigo-101-inciso-i-do-eca , Acesso em: 30/03/2023.
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CAPITULO 3. DIFERENGAS ENTRE O
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL E ACOLHIMENTO
FAMILIAR

O acolhimento consiste na inser¢ao da crianga ou adolescente em instituicao
ou em outra familia previamente qualificada, é medida proviséria e excepcional,
aplicavel apenas em casos extremos, pois configura violacdo do direito a convivéncia
familiar. Essa medida esta prevista no ECA, no art. 101, incisos VIl e VIII:

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

(-.)

VII - acolhimento institucional; (Redag&o dada pela Lei n° 12.010, de 2009)
Vigéncia

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; (Redagédo dada pela Lei
n° 12.010, de 2009) Vigéncia

No acolhimento institucional, a crianga fica acolhida em uma instituicao.
O grande problema desta medida consiste no fato de que a crianga ndo tem um
tratamento especifico e personalizado. Isso pode causar um dano psicoldgico, pois a
crianga nao é criada com um vinculo com uma pessoa, fazendo com queela fique sem

referéncia afetiva, com pessoas especificas que fazem o papel de pai e méae.

O acolhimento familiar € menos gravoso, pois a crianga fica na companhia de
uma familia, que nao é a sua familia, mas traz alguma referéncia, causando, portanto,

menos danos. O grande problema € que a familia sequer pretende adota-la.

No que tange as duas formas de acolhimento, temos que o acolhimento
familiar tem prioridade ao institucional. Portanto, quando aparece alguma crianga que
deve ser necessaria a aplicacdo de medida de protecédo de acolhimento, ao invés de
ela ir para a instituicdo, ela ira para o acolhimento familiar, havendo vaga para tal. Ha
essa preferéncia de acolhimento familiar, ao invés do acolhimento institucional (art.

34, §1° ECA).

No acolhimento familiar, o poder publico é beneficiado. O custo para manter

uma crianga em acolhimento institucional €, em média, R$ 2.000,00. Por outro lado,
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no acolhimento familiar, a familia recebe uma ajuda de custo de R$ 200,00 a R$
400,00. Essa ajuda de custo € apenas para ajudar a familia com as despesas que ela

tera com o acolhimento familiar da crianga ou adolescente.

Acolhimento Institucional

Ainda que a instituicdo de acolhimento seja de excelente qualidade, no sentido
de possuir videogame da melhor geragao, ar-condicionado, TV da melhor qualidade
etc, ainda ha o direito da crianca de convivéncia familiar e comunitaria sendo violado.
Portanto, mesmo que a familia seja humilde e simples, deve ser feita a tentativa de
reinsergdo da crianga no ambito familiar, uma vez que a crianga tem o direito de

conviver com a familia natural ou, em segundo plano, extensa.

O acolhimento é medida provisoria, cuja duragdo maxima deve ser de apenas
18 meses. Além disso, trata-se de medida excepcional, que sé sera aplicada se nao
existir outro parente ou outra pessoa que se responsabilize pelos cuidados da crianga.
Assim, tal medida visa, em regra, a reinsercao familiar, seja na familia natural, formada
pelos pais, ou, em segundo plano, na familia extensa, que é aquela formada por
outros parentes que nao os pais. Dessa maneira, podemos concluir que nao se trata

de medida privativa de liberdade.

Quanto a periodicidade da reavaliagao, conforme previsdo do Estatuto da
Crianca e do adolescente, o prazo de reavaliagdo é de 3 meses (art. 19, § 1°, do ECA).
Antes da alteragao da lei em 2017, o prazo para reavaliagédo era de 6 meses (art. 121,
§2°, do ECA). Salienta-se que, diferentemente deste prazo, o prazo para reavaliar

medida socioeducativa continua sendo de até 6 meses.

Importante ressaltar que o prazo de acolhimento é prorrogavel, mas o da
reavaliacdo nao €&, devendo este ocorrer a cada 3 meses, nos termos da previsao
legal, visto que o acolhimento institucional tem como caracteristicas ser uma medida
provisdria, excepcional (aplicada em ultimo caso), que visa a reinser¢ao familiar e,

portanto, nao é privativa de liberdade.
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Ademais, o acolhimento € uma espécie do género medida protetiva. Entao, a
natureza juridica € medida protetiva ou medida de prote¢gdo. Em regra, a autoridade
competente para efetuar o acolhimento € o juizo da infancia (art. 101, §3°, do ECA),

que também pode realizar o acolhimento familiar.

Excepcionalmente pode ocorrer o acolhimento feito pelo Conselho Tutelar ou
outra pessoa que n&o o juizo da infancia e juventude. Nestes termos, o art. 93 do
ECA prevé que as entidades que mantenham programa de acolhimento institucional

podem acolher, devendo comunicar ao juizo no prazo de 24 horas.

De acordo com o art. 136, |, do ECA, o Conselho Tutelar pode aplicar a medida
de acolhimento institucional prevista no art. 101, VIl, do ECA. Assim, o Conselho
Tutelar ndo pode aplicar o acolhimento familiar, ficando adstrito a aplicagcdo da medida
de acolhimento institucional, ao contrario do juizo de infancia e juventude que pode

aplicar ambas medidas de protecao.

Das audiéncias concentradas

Ainda quanto a reavaliacdo da medida de acolhimento institucional, tem-se
que estas podem ocorrer também em audiéncias concentradas. Tal audiéncia tem
esse nome porque as reavaliagdes de medidas de acolhimento sdo concentradas
em determinados meses. Antes da alteracédo do art. 19, § 1, do ECA, as audiéncias
eram realizadas a cada 6 meses. Com a alteracido, a reavaliacdo de medidas de

acolhimento passaram a ocorrer a cada 3 meses.

O CNJ, no Provimento 118 de 29/06/2021, prevé:

"Art. 1° O juiz da Infancia e Juventude, sem prejuizo do andamento regular,
permanente e prioritario dos processos sob sua condugdo, bem como da
necessaria reavaliagao trimestral prevista no art. 19, § 1°, do ECA, devera
realizar, em cada semestre, preferencialmente nos meses de “abril e outubro”
ou “maio e novembro”, os eventos denominados Audiéncias Concentradas."

As audiéncias devem ser realizadas nas entidades de acolhimento, quando o
acolhimento € institucional. Se o acolhimento for familiar, as audiéncias concentradas
devem ser realizadas na vara da infancia e juventude e a familia que estd com a

crianga se desloca até o local.
- ____________________________________________________________________
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Excepcionalmente, em época de pandemia por conta do COVID-19, estavam
ocorrendo as reavaliagdes sem necessidade, em regra, de audiéncia. As reavaliagcoes
estavam sendo realizadas através de relatério da equipe técnica do acolhimento, que
era enviado para o promotor de justiga, defensor publico e juiz do caso, permitindo
qgue os dois primeiros se manifestassem antes da decisao judicial sobre como ficaria
0 caso da crianga ou adolescente acolhido. Em casos excepcionais, mais complexos,

estavam sendo feitas audiéncias de reavaliagéo por videoconferéncia.

Da impossibilidade da destituicao do poder familiar

Quando uma crianga ou adolescente é acolhido, o juizo da infancia tem
que expedir uma guia de acolhimento. Na pratica, essa guia € uma deflagracéo de
um processo de acolhimento. Para cada crianga ou adolescente em acolhimento, é

deflagrado um processo de acolhimento, seja familiar ou institucional.

Esse processo nao tem uma petigao inicial, o primeiro documento dele é a
guia de acolhimento. O juizo instaura esse processo de oficio, o que € uma excegao
ao Principio da Inércia da Jurisdi¢ao, visando tutelar o interesse superior da crianga
ou adolescente (art. 153 do ECA). Esse processo €& autuado como “pedido de

providéncias”, que nada mais € que um processo de acolhimento.

Questao importante que se coloca € o fato de que n&o € possivel ser formulado
o pedido de destituicdo do poder familiar nos autos do processo de acolhimento. Por
varios motivos isso ndo pode ser realizado. O primeiro deles € o respeito ao devido
processo legal, pois o processo de acolhimento visa a aplicagdo de medida protetiva

(art. 153, § unico, do ECA), ndo havendo espaco para ampla defesa e contraditorio.

Assim, como a destituicdo do poder familiar € um processo de jurisdicao
contenciosa que segue um procedimento préprio, ndo pode ser feito nos mesmos
autos, nem ser realizado de oficio pelo juiz. O procedimento que a destituicdo segue

€ o previsto no art. 155 e seguintes do ECA.
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Da legitimidade da Defensoria Publica para acao de destituicao do
poder familiar

Se a crianga se encontra em acolhimento ha um ano sem qualquer
possibilidade de reinsergcao familiar, seja na familia natural, seja na familia extensa.
O juizo encaminha os autos ao Ministério Publico, que entende nao ser caso de
Destituicdo do Poder Familiar, o que poderia o magistrado fazer, caso este entenda

que a destituicdo atende ao melhor interesse da crianga?

A legitimidade n&o é exclusiva do Ministério Publico para ajuizamento da agao
de destituicdo do poder familiar. Entdo, o juizo deve encaminhar os autos para a
Defensoria Publica, para que a instituicao analise se a agao vai ser compativel ou ndo

com os interesses da crianga ou adolescente.

Conforme previséo do art. 155 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: "O
procedimento para a perda ou a suspensao do patrio poder poder familiar tera inicio

por provocagao do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse".

Ademais, a legitimidade da Defensoria Publica pode ser fundamentada no art.
4, Xl, da LC 80/94, que prevé que sao fungdes institucionais da Defensoria Publica a
defesa dos direitos e interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente.

Essa atribuicdo é concorrente com a do Ministério Publico.

O Provimento 32 do CNJ, no art. 5, prevé que se o Ministério Publico n&o ajuizar
acao de destituicao do poder familiar e o juizo entender que essa agao atenderia os
interesses da crianga ou do adolescente, ele pode encaminhar ao Procurador-Geral
de Justiga, a fim de que ele possa ajuizar a agdo, ou nomear outro promotor para isso,
ou insista no ndo cabimento do ajuizamento. Dessa forma, como nao ha legitimidade

exclusiva do Ministério Publico, a Defensoria Publica pode ajuizar a agao.

Nos termos do art. 5 do Provimento 32 do CNJ:

Art. 5° O processo de "medida de protecao" ou similar, referente a crianga ou
adolescente em situacao de vulnerabilidade, acolhido ou n&o, deve preferen-
cialmente ser autbnomo em relagcao a eventual acado de destituicdo do poder
familiar de seus genitores, a agao de adogao ou a quaisquer outros procedi-
mentos em que se deva observar o contraditério.
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Em uma exemplo pratico, digamos que a adolescente Maria é acolhida aos
14 anos, sendo méae de Jodo, com 6 meses de idade. A genitora e a crianga sao
encaminhadas para entidades diversas. Poderia a mae pleitear a visitagao ao seu filho?
Neste caso, a crianga tem direito de integral convivéncia com a sua méae adolescente.
Deve ser pleiteado, portanto, a inser¢cao de ambos na mesma instituicado para que o
direito da crianga a convivéncia com a sua familia seja respeitado. Esse direito esta
previsto no art. 19, § 5, do ECA, que prevé que "sera garantida a convivéncia integral

da crianga com a mae adolescente que estiver em acolhimento institucional".

Da impossibilidade do Habeas Corpus para retirada do acolhimento
institucional

Existe uma controvérsia no STF se o Habeas Corpus deve ou nao ser
apreciado em face de decisdao que determina o acolhimento institucional. No art.
101, § 1°, do ECA, ha a previsdo de que o acolhimento ndo implica em privagédo de
liberdade. Tecnicamente, portanto, ndo caberia Habeas Corpus porque o acolhimento
nao € medida privativa de liberdade. O STJ é unissono nesse sentido, entendendo

que o Habeas Corpus nao € a medida adequada.

Parte da jurisprudéncia do STJ entende que, apesar de o Habeas Corpus
nao ser a demanda adequada, deveria ser conhecido porque a crianga pode estar em
situacao de risco e vulnerabilidade. Por outro lado, outra parte da jurisprudéncia diz
que este remédio constitucional n&o é cabivel e, portanto, sequer deve ser analisado

seu conteudo.

Dessa forma, para serem evitados problemas no momento da adog¢ao, o
procedimento correto seria procurar a vara da infancia, relatar o perfil da crianga
ou adolescente que quer adotar. Uma vez julgado habilitado, por sentenca,
automaticamente ¢é incluida no Cadastro Nacional de Ado¢ao. Quando aparecer uma
crianga no perfil que a pessoa deseja, ela é intimada, podendo, inclusive, ter a guarda
provisoria da crianga. Ressalte-se que se € julgada n&o habilitada, pode apelar ou
aguardar um tempo e ajuizar novo processo de habilitacdo. Essa decisdo nao faz

coisa julgada material, apenas formal, podendo ser modificada em outro processo.
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Importante salientar que nao é ilegal entregar crianga para que outra pessoa
cuide, apenas mediante paga ou promessa de recompensa, nos termos do art. 238
do ECA. Se ha uma comercializacao, entao é crime. Contudo, ndo sendo este o caso,
tem-se que nao é ilegal cuidar de uma crianga informalmente, sem possuir a guarda
ou adogao formalizada. Isso nao € ilicito se ndo houver sequestro ou comercializagéao

de crianca.

O art. 50, § 13, do ECA, trata das hipoteses em que pode ser deferida a adogéo
por pessoas nao cadastradas no cadastro nacional de adog&o. No inciso Il esta o caso
de parentes com quem a crianga mantenha vinculos de afinidade e afetividade. O tio

e a tia podem adotar o sobrinho, por exemplo.

Nestes termos, conforme previsao do art. 50, §13, do ECA:

§ 13. Somente podera ser deferida adogdo em favor de candidato domici-
liado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:
(Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

| - se tratar de pedido de adogao unilateral; (Incluido pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia

II - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha
vinculos de afinidade e afetividade; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009)
Vigéncia

Il - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior
de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia
comprove a fixagao de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constata-
da a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237
ou 238 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009)

Atese que a Defensoria Publica comecgou a sustentar é que o parentesco nao
resulta apenas do aspecto bioldgico, resulta também na convivéncia que cria lagos de
afinidade e afetividade, ou seja, que cria o chamado parentesco socioafetivo. Assim

sendo, seria possivel a adogao também fundada no parentesco socioafetivo.

Essa tese é acolhida amplamente pelo STJ, que entende que devemos
considerar que a pessoa que cuida longa data de uma crianga ou adolescente
estabelece o parentesco socioafetivo, previsto no art. 50, § 13, Il, do ECA, logo,

poderia promover a ado¢ao sem estar no cadastro.

O Ministério Publica, por outro lado, possui o entendimento de que isso seria
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uma burla ao cadastro nacional de adogao. Contudo, este ndo € o caso. A pessoa,
muitas vezes, ndo quer entregar o filho para uma pessoa desconhecida, pois nao
sabe como ela cuidara da crianga. Assim, o posicionamento da Defensoria Publica é
de que a familia biolégica possa decidir para quem ela vai entregar a crianca, desde

que nao haja nenhum ilicito e nenhuma comercializagao.

Com relacao a habilitacao, o préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, no
art. 50, § 14, dispde que o candidato deve comprovar no curso da agao de adogao que
esta apto para adotar. Os requisitos para habilitacdo para adog¢ao serao verificados,
portanto, dentro do processo de adogdo. Assim, o art. 50, § 13, Il, dispensa o cadastro,

mas nao dispensa a habilitagcdo, que podera ocorrer dentro do processo de adogao.

Se um casal procura a Defensoria Publica, informa que foi expedido o
mandado de busca e apreensao porque o juizo entendeu que estavam ilegalmente
com a crianga, ja que nao cadastrados no cadastro nacional de adogao, querendo a
crianga de volta, o que pode ser feito? O recurso cabivel contra esta decisédo € o de
agravo de instrumento, com pedido de tutela antecipada, nos termos do art. 1015 e
seguintes do CPC. Esta possibilidade se enquadra em dois incisos (i) tutela provisoria

e (ii) mérito do processo.
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CAPITULO 4. DO PODER FAMILIAR

O poder familiar pode chegar ao fim um dia. E possivel que ocorra a destituigao

ou perda (art. 1638, CC), a suspensao (art. 1637, CC) ou extingao (art. 1635, CC).

A destituicdo ou perda é uma sancio. Trata-se de uma punigao civel, imposta ao pai

ou a mae ou a ambos, pelo fato de praticarem um ato contra o filho ou contra o outro

titular do poder familiar. Essa sancao €, em regra, definitiva, nos termos do art. 1638

do Cadigo Civil:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéo. (Inclui-
do pela Lei n° 13.509, de 2017)

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
(Incluido pela Lei n° 13.715, de 2018)

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: (Inclui-
do pela Lei n® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e fa-
miliar ou menosprezo ou discriminagao a condigao de mulher; (Incluido pela
Lein®13.715, de 2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclu-
s&o; (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n°
13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e fa-
miliar ou menosprezo ou discriminagdo a condi¢gdo de mulher; (Incluido pela
Lei n®13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusdo. (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

A Suspensao do Poder familiar também é uma espécie de sangao civil, mas

de carater temporario. Os mesmos casos que ensejam a destituigdo também podem

ensejar a suspensao do Poder Familiar. Como exemplo, a depender da gravidade e

reiteracdo da agressao do pai contra o filho, € possivel que ocorra a destituicao ou

suspensao do poder familiar.
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Por fim, a extincdo do Poder Familiar ndo € uma sancao civil, mas ¢é definitiva.

Decorre de um ato ou fato juridico, conforme previsao do art. 5 do Cédigo Civil:

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

| - pela concesséao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instru-
mento publico, independentemente de homologacéao judicial, ou por sentenca
do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;
[l - pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagao de
emprego, desde que, em fungao deles, 0 menor com dezesseis anos comple-
tos tenha economia propria.

Entao, por exemplo, com o alcance da maioridade, o poder familiar dos pais
esta extinto. E um fato juridico, ndo é uma sanc&o. O mesmo para a possibilidade da

emancipacgao, que extingue o poder familiar e ndo se trata de uma sancgao.

Cumpre salientar que a guarda é compativel com o poder familiar. Entao, se,
por exemplo, a crianga é criada pelos pais e pelos avés, todos ha mesma casa, pois
os pais estavam passando por dificuldade financeira, é possivel que os avds venham

ajuizar uma acao de guarda.

Esse pedido de guarda deve ser julgado procedente, mas ndo a guarda apenas
para os avés e sim uma guarda compartilhada entre os avos e os pais. Nao sera
exclusiva dos avos. Isso € possivel, pois a guarda é compativel com o poder familiar.
Desde que atenda aos interesses da crianga ou adolescente, deve ser concedida
a guarda compartilhada. Essa guarda pode reverter em beneficios a crianga ou ao

adolescente, como beneficios previdenciarios.

Da familia substituta, extensa e natural

A familia natural é aquela formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes, nos termos do art. 25 do ECA. Os pais exercem a guarda em razao de

serem titulares do poder familiar, nos termos do art. 1634, I, do Codigo Civil.
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A familia extensa ou ampliada, por sua vez, é aquela formada por outros
parentes, que nao os pais, com 0s quais a crianga ou adolescente possui vinculos de

afinidade ou afetividade, conforme art. 2, paragrafo unico, do ECA.

A colocagdo em familia substituta, conforme prevé o art. 28 do ECA, sera
realizada mediante guarda, tutela ou adogéao, independentemente da situagao juridica

da crianga ou adolescente.

Das diferenca entre tutela e guarda

Se a crianga nao tem bens (imoveis, beneficio previdenciario etc.), a hipotese
€ de guarda. Se tem, é hipdtese de tutela. Assim, na tutela, o tutor cuida dos bens
e da crianga. Na guarda, o guardiao cuida da pessoa e nao tem poder de gestao

patrimonial.

A tutela e a guarda sdo medidas que podem ser modificadas (art. 169, par.
unico, ECA). Para a venda de bem da crianga, é necessaria autorizagao judicial. Se
a crianga ficar sem nenhum bem, deve-se requerer a modificacdo da tutela para a
guarda. Assim, nos termos do art. 1691 do Cdédigo Civil

Art. 1.691. Nao podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os iméveis dos
filhos, nem contrair, em nome deles, obrigagbes que ultrapassem os limites
da simples administragdo, salvo por necessidade ou evidente interesse da
prole, mediante prévia autorizagao do juiz.

Na adocgao, por sua vez, os adotantes ndao prestam conta, pois sdo pais. O
guardido, em regra, também nao presta contas, pois ndo administra os bens. Ja na
tutela, os tutores devem prestar contas, conforme estabelece o art. 1755 do Cddigo
Civil:

Art. 1.755. Os tutores, embora o contrario tivessem disposto os pais dos tute-
lados, sdo obrigados a prestar contas da sua administragéo.

Na adogédo, em regra, apenas o sobrenome da crianga ou adolescente muda. A
mudanc¢a do prenome deve ser requerida. Ademais, ha a restricido de que ascendentes
e irmaos nao podem adotar. Ja na tutela e na guarda, é possivel que ascendentes e

irmaos venham a ser tutores ou guardides.
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Na adocéo, é necessaria a diferenca de 16 anos de idade entre o adotante e
0 adotado. Tal requisito ndo € necessario na guarda e na tutela. Assim, & possivel que

um irmao de 18 anos tenha a guarda de seu irmao mais novo de 17 anos.

Importante, ainda, salientar que a guarda confere direitos previdenciarios a
criangca ou ao adolescente, conforme ja definiu o STJ no REsp. 1411258/RS, bem
como o STF nas ADIs 4778 E 5083, devendo prevalecer o principio da protegao
integral. No mesmo sentido, art. 33, §3, ECA:

“Art.33, § 3°, ECA: A guarda confere a crianga ou adolescente a condigdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.”

Ademais, conforme informativo 546 do STJ:

“No caso em que segurado de regime previdenciario seja detentor da
guarda judicial de crianga ou adolescente que dependa economicamen-
te dele, ocorrendo o ébito do guardido, sera assegurado o beneficio da
pensdo por morte ao menor sob guarda, ainda que este nao tenha sido
incluido no rol de dependentes previsto na lei previdenciaria aplicavel.
O fim social da lei previdenciaria é abarcar as pessoas que foram acometidas
por alguma contingéncia da vida. Nesse aspecto, o Estado deve cumprir seu
papel de assegurar a dignidade da pessoa humana a todos, em especial as
criangas e aos adolescentes, cuja protecdo tem absoluta prioridade. O ECA
nao é uma simples lei, uma vez que representa politica publica de protegéo a
crianga e ao adolescente, verdadeiro cumprimento do mandamento previsto
no art. 227 da CF. Ademais, ndo é dado ao intérprete atribuir 2 norma juridica
conteudo que atente contra a dignidade da pessoa humana e, consequen-
temente, contra o principio de protecao integral e preferencial a criancas e
adolescentes, ja que esses postulados s&o a base do Estado Democratico de
Direito e devem orientar a interpretagéo de todo o ordenamento juridico. Des-
se modo, embora a lei previdenciaria aplicavel ao segurado seja lei especifica
da previdéncia social, ndo menos certo € que a crianga e adolescente tem
norma especifica que confere ao menor sob guarda a condigdo de dependen-
te para todos os efeitos, inclusive previdenciarios (art. 33, § 3°, do ECA). RMS
36.034-MT, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 26/2/2014.”

Da Adocao

A adocao € a forma mais completa de colocagcdo em familia substituta ou
extensa, pela qual se estabelece um vinculo socioafetivo de filiacdo. Pelo ECA, a
adocgéo, das trés formas de colocagao em familia substituta ou extensa (adogéo, tutela
e guarda), € a mais completa porque cria o lago do parentesco. Assim, a pessoa passa

a ser filha do adotante e, assim, tem direito aos alimentos, direitos sucessorios etc.
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O parentesco decorrente da adogédo nao é bioldgico, é socioafetivo ou civil.
A adocgao so é conferida se houver comprovacgao de vinculo socioafetivo entre quem
adota e quem é adotado, constituindo-se o vinculo de filiagdo. Nestes termos, art. 41

do ECA:

Art. 41. A adocgao atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Comrelacao as regras estabelecidas pelo ECA, temos que é possivel a adogao
realizada por parentes, mas ha a vedacao de que n&o podem adotar os ascendentes

e os irméaos do adotando. Nestes termos, art. 42 do ECA:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil. (Redagao dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

Contudo, o STJ tem atenuado o art. 42, §1°, ECA em situagdes excepcionais
Aterceira e a quarta turma entendem que, excepcionalmente, é possivel a adog¢ao por
avos. Em hipétese de que os avos cuidem do neto como filho ou que os préprios pais

concordem com a adocao pelos avos, € possivel.

Assim, conforme relatado, excepcionalmente é possivel que avos adotem
seu neto, desde que preenchidos alguns requisitos, presentes na decisao do REsp

1587477-SC abaixo transcrita:

RECURSO ESPECIAL. ADOCAO DE MENOR PLEITEADA PELA AVO PA-
TERNA E SEU COMPANHEIRO (AVO POR AFINIDADE). MITIGACAO DA
VEDACAO PREVISTA NO § 1° DO ARTIGO 42 DO ECA. POSSIBILIDADE.
1. A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou a doutrina da protegéo
integral e prioritaria das criangas e dos adolescentes, segundo a qual tais
"pessoas em desenvolvimento" devem receber total amparo e protegdo das
normas juridicas, da doutrina, jurisprudéncia, enfim de todo o sistema juridi-
co. 2. Em cumprimento ao comando constitucional, sobreveio a Lei 8.069/90
— reconhecida internacionalmente como um dos textos normativos mais
avangados do mundo —, que adotou a doutrina da protegao integral e priorita-
ria como vetor hermenéutico para aplicacéo de suas normas juridicas, a qual,
sabidamente, guarda relagdo com o principio do melhor interesse da crianga
e do adolescente, que significa a opgdo por medidas que, concretamente,
venham a preservar sua saude mental, estrutura emocional e convivio so-
cial. 3. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente tem por
escopo salvaguardar "uma deciséo judicial do maniqueismo ou do dogmatis-
mo da regra, que traz sempre consigo a ideia do tudo ou nada" (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessbes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 588/589). 4. E certo que o § 1° do artigo 42 do ECA esta-
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beleceu, como regra, a impossibilidade da adogao dos netos pelos avos, a
fim de evitar inversdes e confusdes (tumulto) nas relagbes familiares — em
decorréncia da alteragédo dos graus de parentesco —, bem como a utilizagéo
do instituto com finalidade meramente patrimonial. 5. Nada obstante, sem
descurar do relevante escopo social da norma proibitiva da chamada adogao
avoenga, revela-se cabida sua mitigagdo excepcional quando: (i) o pretenso
adotando seja menor de idade; (ii) os avos (pretensos adotantes) exergam,
com exclusividade, as fungdes de mée e pai do neto desde o seu nascimento;
(iii) a parentalidade socioafetiva tenha sido devidamente atestada por estudo
psicossocial; (iv) o adotando reconhega os — adotantes como seus genitores
e seu pai (ou sua mae) como irmao; (v) inexista conflito familiar a respeito
da adogéo; (vi) ndo se constate perigo de confusdo mental e emocional a
ser gerada no adotando; (vii) ndo se funde a pretensdo de adogdo em mo-
tivos ilegitimos, a exemplo da predominancia de interesses econémicos; e
(viii) a adogao apresente reais vantagens para o adotando. Precedentes da
Terceira Turma. 6. Na hipétese dos autos, consoante devidamente deline-
ado pelo Tribunal de origem: (i) cuida-se de pedido de adogdo de crianga
nascida em 17.3.2012, contando, atualmente, com sete anos de idade; (ii) a
pretensio é deduzida por sua avé paterna e seu avd por afinidade (compa-
nheiro da avd ha mais de trinta anos); (iii) os adotantes detém a guarda do
adotando desde o seu décimo dia de vida, exercendo, com exclusividade,
as fungdes de mae e pai da crianga; (iv) a mae bioldgica padece com o vicio
de drogas, encontrando-se presa em razdo da pratica do crime de tréfico de
entorpecentes, nao tendo contato com o filho desde sua tenra idade; (v) ha
estudo psicossocial nos autos, atestando a parentalidade socioafetiva entre
os adotantes e o adotando; (vi) o lar construido pelos adotantes relne as
condi¢des necessarias ao pleno desenvolvimento do menor; (vii) o adotando
reconhece os autores como seus genitores e seu pai (filho da avé/adotante)
como irmao; (viii) inexiste conflito familiar a respeito da adogéo, contra qual
se insurge apenas o Ministério Publico estadual (ora recorrente); (ix) o menor
encontra-se perfeitamente adaptado a relacdo de filiagdo de fato com seus
avos; (x) a pretenséo de adogdo funda-se em motivo mais que legitimo, qual
seja, desvincular a crianga da familia materna, notoriamente envolvida em
criminalidade na comarca apontada, o que ja resultou nos homicidios de seu
irm&o bioldgico de apenas nove anos de idade e de primos adolescentes na
guerra do trafico de entorpecentes; e (xi) a adogao apresenta reais vantagens
para o adotando, que podera se ver livre de crimes de delinquentes rivais de
seus parentes maternos. 7. Recurso especial a que se nega provimento.

Essa situacao se difere do caso em que ha extingdo do poder familiar. Entao, se
a crianga é adotada por uma familia, extinguindo-se o poder familiar, e, posteriormente,
essa nova familia abandona a crianga, € possivel que os avés bioldgicos venham a

pleitear a adogao dela.

Isso decorre do fato de que os avds bioldgicos deixam de ser avos quando
a crianga € adotada, pois o registro € cancelado, sendo emitido novo registro

de nascimento. Adogdo rompe qualquer vinculo com a familia biolégica, salvo
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impedimentos matrimoniais, nos termos do art. 41 do ECA.

A excegdao a regra se encontra no art. 41, §1°, do ECA, nos casos de adogao
unilateral. Se um dos cbnjuges ou companheiro adota o filho do outro, o adotante
pode pedir a destituicdo do pai biolégico se houver abandono. Contudo, em regra, nao

ha extingdo do poder familiar no caso da adog¢ao unilateral.

E importante salientar que se a crianca tem vinculo afetivo com pai bioldgico e
padrasto, € possivel a multiparentalidade, ou seja, a crianga ou adolescente pode ter

mais de 2 de ascendentes diretos em seu registro de nascimento.

Outra questdo importante é que, se a crianga foi adotada, depois houve
nova destituicdo do poder familiar, caso a mée biolégica venha requerer a adogao,
esta é possivel Isso n&o viola a irrevogabilidade da adogao, pois revogar seria se 0s

adotantes quisessem desfazer a adog¢do, o que nao € o caso.

Do restabelecimento do Poder Familiar

Se os pais sdo destituidos do poder familiar e crianga € encaminhada para
acolhimento institucional, ainda assim é possivel o restabelecimento do poder familiar.
Nao se trata de hipotese de adogao, pois a destituicdo do poder familiar ndo acaba

com o parentesco, conforme art. 163, § unico, do ECA.

Neste caso, ndo € retirado o nome dos pais da certiddo de nascimento,
apenas é averbada a suspensao ou destituicdo do poder familiar na certiddo. Os
pais ndo podem pedir a adogao, pois 0s pais nao perderam o parentesco, basta que
ingressem com uma acgao judicial chamada de restabelecimento do poder familiar ou
acao de restituicao do poder familiar. Assim, deve-se provar que a causa que ensejou
a destituicdo do poder familiar ndo subsiste mais. Nao ha violagao da coisa julgada,

pois se trata de uma nova agao. Pedido e causa de pedir sao diferentes.
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CAPITULO 5. DAS NORMAS DE PREVENGAO
— PREVENIR LESOES AOS DIREITOS DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES

As normas de prevencao estdo previstas no art. 70 do ECA, que prevé que "E
dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagao dos direitos da crianga e

do adolescente.”

A prevencédo pode ser especial, que visa regular situacbes especificas,
evitando que criangas ou adolescentes sofram lesdes aos seus direitos, em razao de
serem pessoas em desenvolvimento. Essa prevengao se da, por exemplo, através
da classificagao de filmes. Se o filme contiver violéncia, conteudo sexual e palavrdes,
deve haver uma restrigdo de idade. Se existe um filme ou programa que ndo tem nada

disso, pode ser classificado como livre.

A classificacao € indicativa desde que inferior a 18 anos. Se é proibido para
menores de 18 anos é impositivo. Questdo de provas: pais, acompanhados pelo filho
de 10 anos, vao ao cinema. Esta sendo exibido filme com classificacdo indicativa
de 14 anos. Os pais podem se responsabilizar e assistir o flme com o filho de 10
anos? Sim, pois a classificagdo, desde que seja inferior a 18 anos, € indicativa. So6 é
impositiva quando € 18 anos. Nesse caso, o conteudo seria muito inadequado para
menores de 18 anos, pois pode causar danos psicologicos, causar trauma etc. Ja foi

questao de prova.

O art. 75, paragrafo unico, do ECA, prevé que se o espetaculo ¢ livre, a idade
minima para que alguém compareg¢a desacompanhado é de 10 anos. Se o filme ou
espetaculo for exibido em todo territério nacional, a classificagao é feita pelo Ministério
da Justica. Se for em determinado municipio apenas, a classificacdo sera realizada
pela vara da infancia e juventude, por meio de um alvara, nos termos do art. 149 do

ECA, sendo disciplinado por uma portaria.

O regulamento é para algo especifico, nao é genérico, abstrato e impessoal,

pois ndo pode a vara da crianga e do adolescente legislar, pois feriria o Principio da
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Separacao dos Poderes. Alguns juizes da infancia estavam fazendo toque de recolher,
por meio de portaria. O STJ ja decidiu que nao poderia. O toque de recolher € ilegal,

pois viola o art. 149, paragrafo segundo, do ECA.

Se essas normas forem desrespeitadas? Sao consideradas infracdes
administrativas, menos graves que ilicitos penais. Se ndo afixar que é proibida a
entrada de menores de 18 anos no estabelecimento, cometera infragcdo administrativa

punida com multa.

Do acesso a estabelecimento em que existam apostas

Conforme previsao do art 80 do ECA:

Art. 80. Os responsaveis por estabelecimentos que explorem comercialmen-
te bilhar, sinuca ou congénere ou por casas de jogos, assim entendidas as
que realizem apostas, ainda que eventualmente, cuidarao para que ndo seja
permitida a entrada e a permanéncia de criangas e adolescentes no local,
afixando aviso para orientagdo do publico.

Assim, temos que é proibida a entrada nestes locais. Se o adolescente entra
e faz uma aposta, tendo em vista que a norma de prevencao visa evitar uma lesdo ao
direito da crianca e do adolescente, o STJ entende que deve ser cumprida a aposta
e pago o prémio. Nao é uma norma de prejuizo, entdo se ganhar o prémio, deve ser

respeitado.

Da bebida alcodlica (art. 243, ECA)

E crime vender para crianca e adolescente, nos termos do art. 243, ECA.
Assim, na hipotética situacdo em que um adolescente passa em frente ao bar e o
seu amigo, barman, entrega a lata de cerveja para o adolescente, para que este
entregue para terceira pessoa, ha configuragédo do crime, visto que a pessoa entregou
bebida alcodlica para menor de idade. Ainda que nao tenha vendido, o tipo penal
inclui entregar, mesmo que gratuitamente. Antes da lei 13106/2015, esta conduta era

considerada uma contravenc¢ao penal. Hoje é crime.

Salienta-se que nao é apenas a bebida alcodlica, mas qualquer outro produto

gue possa causar dependéncia fisica ou psiquica, como o cigarro. Situagao esta que
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se difere de medicamentos controlados com justa causa, visando tratar patologias.
Se os pais ministrarem o medicamento sem justa causa, s6 para “acalmar” a crianga,

estido cometendo um crime.

Do acesso a servigos

No caso dos hotéis, conforme previsao do Estatuto da Crianca e do Adolescente
no art. 82: "E proibida a hospedagem de crianca ou adolescente em hotel, motel,
pensdo ou estabelecimento congénere, salvo se autorizado ou acompanhado pelos

pais ou responsavel".

Assim, uma pessoa com menos de 18 anos pode ingressar no motel, desde
que acompanhado ou autorizado pelo responsavel, como, por exemplo, se os pais
estdo viajando com os filhos, cai uma tempestade, decidem se hospedar no motel

para esperar a chuva passar.

Se a crianga ou 0 adolescente conseguir se hospedar sem estar acompanhado
ou, ao menos, autorizado pelo responsavel, ndo ha a configuragdo de um crime, mas

de mera infragdo administrativa prevista no art. 250 do ECA.

Da autorizagao para viajar

Em se tratando de viagem nacional, o art. 83 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente prevé que

Art. 83. Nenhuma crianga ou adolescente menor de 16 (dezesseis) anos po-
dera viajar para fora da comarca onde reside desacompanhado dos pais ou
dos responsaveis sem expressa autorizagao judicial. (Redagao dada pela Lei
n° 13.812, de 2019)

§ 1° A autorizagdo ndo sera exigida quando:

a) tratar-se de comarca contigua a da residéncia da criang¢a ou do adolescen-
te menor de 16 (dezesseis) anos, se na mesma unidade da Federagao, ou
incluida na mesma regido metropolitana; (Redagéo dada pela Lei n® 13.812,
de 2019)

b) a crianga ou o adolescente menor de 16 (dezesseis) anos estiver acompa-
nhado: (Redag¢édo dadapela Lei n® 13.812, de 2019)

Dessa forma, quem tem menos de 16 anos ndo pode viajar livremente pelo
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Brasil. Em um caso, por exemplo, no qual um casal de namorados viajam juntos, um
deles com 18 anos e o outro com 16 anos, ambos podem viajar sem autorizagao,
contudo, para que quem tenha 16 anos possa se hospedar em um hotel, € necessaria

a autorizacao dos responsaveis.

Em se tratando de viagens internacionais, as restricbes sdo para a crianga
e o0 adolescente. S6 pode sair do pais se (i) estiver acompanhado de ambos os pais
ou responsaveis ou (ii) se estiver acompanhado por um dos pais, autorizado pelo
outro, através de firma reconhecida (autenticidade ou semelhanga). Ressalte-se que,
desde 2015, a autorizagao pode ser dada no passaporte, o que dispensa o documento

escrito com firma reconhecida.

Esta situagao prevista no art. 85 do ECA nao se aplica as pessoas residentes
fora do pais. Por exemplo, se um casal vem para o Brasil passar as férias e a mulher,
que estava gravida, da a luz a crianga para o Brasil, quando eles forem voltar para o
pais de origem, a imigragao nao pode exigir a autorizagao judicial para a crianga sair
do Brasil. Conforme resolugéo 131 do CNJ, no art. 3, paragrafo unico, essa exigéncia
de autorizacdo judicial para crianga ou adolescente nascida no Brasil, ndo se aplica

quando o estrangeiro, domiciliado no exterior, € o pai ou a mae.
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CAPITULO 6. ACESSO A JUSTICA DA INFANCIA
E JUVENTUDE, CURADORIA ESPECIAL E PODER
FAMILIAR

Acesso a Justica

No que tange o acesso a justi¢a, ha a seguinte previsdo no art. 141, ECA:

Art. 141. E garantido o acesso de toda crianca ou adolescente a Defensoria
Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de seus
6rgaos.

§ 1°. A assisténcia judiciaria gratuita sera prestada aos que dela necessita-
rem, através de defensor publico ou advogado nomeado.

§ 2° As acdes judiciais da competéncia da Justica da Infancia e da Juventude
sdo isentas de custas e emolumentos, ressalvada a hipétese de litigancia de
ma-fé.

Assim, temos que € garantido a crianga e ao adolescente o acesso a
Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario. Isso decorre do fato
de serem sujeitos de direito, conforme doutrina de Protegéo Integral. Dessa forma,
criangas e adolescentes tém capacidade para serem parte, mas podem ser absoluta
ou relativamente incapazes, conforme idade. Assim, se possuirem até 16 anos, por
serem absolutamente incapazes, necessitarao de representagao. Se possuirem entre

16 e 18 anos, necessitardo de assisténcia, por serem relativamente incapazes.

Se houver um conflito de interesses da crianga para com seus pais ou no caso
de auséncia de representacao, a crianga ou adolescente podera ser representada
pela curadoria especial, que € uma funcéao institucional da Defensoria Publica, nos
termos do art. 4, XVI, da LC 80/94. Além da LC 80/94, essa fungdo também esta
prevista no art. 142, § unico e 148, § unico, f, do ECA e no art. 72 do CPC.

Assisténcia judiciaria gratuita

Art. 141[..]

§ 1°. A assisténcia judiciaria gratuita sera prestada aos que dela necessita-
rem, através de defensor publico ou advogado nomeado.

§ 2° As agdes judiciais da competéncia da Justica da Infancia e da Juventude
sao isentas de custas e emolumentos, ressalvada a hipotese de litigancia de
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ma-fé.
Nos termos do art. 141 do ECA, portanto, fica assegurada a assisténcia
judiciaria gratuita. Ainda, conforme previsdo do art. 198, |, do ECA, n&o ha custas
nem para ajuizar, nem para recorrer no ambito da infancia e juventude. Mesmo que a

pessoa nao seja assistida pela Defensoria Publica, ndo ha a cobranga de custas.

Importante frisar que a crianga ou o adolescente ndo necessita de anuéncia
dos pais para demandar judicialmente, mas necessita de assisténcia ou representacgao.
Assim, ainda que a familia de uma crianca que foi adotada nao queira que ela tenha
acesso aos autos do processo para conhecer a familia de origem, é possivel que a

crianga venha demandar judicialmente.

Consoante previséo do art. 48 do ECA:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos. (Redagéo dada pela
Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

Paragrafo unico. O acesso ao processo de adogao podera ser também de-
ferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada
orientacdo e assisténcia juridica e psicolégica. (Incluido pela Lei n° 12.010,
de 2009) Vigéncia

Assim, o adotado tem direito de conhecer familia de origem, com acesso ao
processo. O paragrafo unico do art. 48 é claro em dizer que o acesso pode ser deferido
ao menor de 18 anos, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicologica.
Quando a pessoa € adulta, ndo € assegurada a orientacdo e assisténcia juridica e

psicoldgica, exceto se for hipossuficiente.

Da atuacao da Defensoria Publica na infancia e juventude

A Defensoria Publica tem a fungao institucional (art. 4, |, LC 80/94) de tutelar
os interesses das pessoas com hipossuficiéncia econdmica. Essa funcdo é muito
ampliada. Hoje em dia se entende que a DP tem a fungao de tutelar ndo apenas essas
pessoas, mas também pessoas vulneraveis por outras razdes, além de vulnerabilidade

financeira.

Um rol exemplificativo esta no art. 4, XI, LC 80/94, como a defesa de criangas e
- ____________________________________________________________________

S5



adolescentes, idosos, pessoas comdeficiéncia, mulheres vitimas de violénciadoméstica
e outros grupos vulneraveis que meregam a protegao do estado. A vulnerabilidade, no
caso, decorre do fato de ser uma crianga ou adolescente. Independente de ter condigéao

econdmica boa, ainda é vulneravel por conta da condi¢ao de crianga e adolescente.

Muitas vezes, pessoas com boa condi¢ao financeira procuram a Defensoria
Publica para informar que cuidam da criangca ha um tempo e querem requerer a medida
para formalizar a relacdo que tem com a crianca e adolescente. Se a familia for rica, a

Defensoria Publica pode atender, porque quem ¢é beneficiada € a crianca.

Assim, por exemplo, se um adolescente foi adotado quando era crianga e aos
15 anos demonstra interesse em conhecer a origem, mas 0s pais nao concordam,
esse adolescente pode procurar a Defensoria Publica para atendimento, ainda que
pertenca a uma familia abastada financeiramente. O Defensor, na qualidade de
curador especial, pode representar o adolescente para que ele conhega sua origem,

pois ha conflito de interesses com os pais e ele é considerado vulneravel.

Inclusive, se o Defensor Publico verificar que a crianga sofreu abuso do pai, a
Defensoria Publica pode ajuizar agao indenizatéria contra o pai que praticou o abuso.
O curador especial na area da infancia e juventude atua de maneira proativa, pode
atuar independente de requerimento. Uma crianga, em regra, n&o vai até o gabinete

do Defensor Publico pedir ajuda, por isso a atuag&o é independente de provocacgéo.

Ressalte-se que o Ministério Publico ndo exerce afungao da curadoria especial,
pois essa fungao institucional é exclusiva da Defensoria Publica, conforme previsao
legal. Contudo o Ministério Publico pode ajuizar Agédo Civil Publica para tutelar os

interesses de criancas e adolescentes.

Ademais, o art. 201, V, do ECA prevé que compete ao Ministério Publico “
V - promover o inquérito civil e a agao civil publica para a protegdo dos interesses
individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os

definidos no art. 220, § 3° inciso Il, da Constituicao Federal;”.

As acodes que tém sido mais propostas pela Defensoria Publica como curadora
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especial sdo as que se referem as indenizatérias por abandono socioafetivo. Por
exemplo, se a pessoa ajuiza a acdo de adogao, fica anos com a crianga e, depois,
antes da sentenca de adocao, abandona a criancga, € cabivel acdo indenizatéria, sendo
cabivel inclusive o dano moral, com fundamento no abalo psicolégico e ferimento do

direito da personalidade.

Importante salientar que o STJ admite indenizag&o por dano moral em caso de
abandono, seja pela familia bioldgica, seja pela familia socioafetiva. Se a conduta de
abandonar gerou efetivo dano psicologico, o que pode ser comprado através de laudo
elaborado por profissional da area da psicologia, ferindo direito da personalidade da

crianga ou adolescente, ha direito ao dano moral.

A questao que se impde seria como arbitrar o valor. O dano moral é medido
pela extensao do dano e pela capacidade econdmica do causador do dano. Ja o dano
material, no caso do exemplo acima, pode ser fundamentado pela Teoria da Perda
de uma Chance. E possivel requerer a indenizaco n3o apenas com base num dano
efetivamente ocorrido, mas também a perda efetiva de uma chance para obter um

ganho.

No caso, se a crianga ficou em convivéncia com a familia desde que nasceu
e, posteriormente, foi abandonada quando tinha 4 anos de idade, sendo a adogao
considerada mais dificil, pois tardia, a criangca perdeu a chance de ser adotada por
outra familia. Assim, levando-se em consideragdo que até os 24 anos sao devidos
os alimentos, desde que esteja em idade escolar adequada, tal parametro pode ser
adotado para fundamentar o pedido da indenizacdo. Como a crianga estava com 4
anos, no exemplo dado, ela teria mais 20 anos de pensao devida, num total de 240
meses. Se o casal tivesse que pagar mil reais de alimentos, sdo 240 mil reais de dano

material.

Em outro exemplo, se o Defensor Publico verifica que a crianca esta em
acolhimento e precisa de tratamento médico, ndo tem certiddo de nascimento etc, ele
tem obrigacdo de atuar em prol da crianga. A Defensoria Publica pode e deve fazer

pedido de aplicacao de medida protetiva.
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A Convencao dos Direitos da Crianga reconhece que qualquer crianga de
qualquer nacionalidade tem os mesmos direitos. Uma crianga estrangeira que esta
no Brasil, tem os mesmos direitos de uma crianca ou adolescente brasileiro. Assim,
independente da nacionalidade, a crianga ou adolescente que n&o tenha certiddo de

nascimento faz jus que esta seja expedida.

Importante ressaltar que a emissédo de certiddo de nascimento para que a
crianga ou adolescente exercga seus direitos ndo a torna brasileira. Inclusive, ela tem
o direito de manter a sua nacionalidade e a sua origem. A emissdo da certidao de
nascimento é para que a crianga tenha um documento para que possa exercer outros

direitos, como direito a educacgao, a saude etc.

Nestes casos, a Defensoria Publica pode ajuizar o pedido de aplicagao de
medida protetiva ou medida de protecdo. E possivel requerer a matricula escolar,

tratamento médico, elaboracao de certiddo de nascimento etc.
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CAPITULO 7. PONTOS IMPORTANTES SOBRE O
DIREITO DA CRIANCA E ADOLESCENTE

Direito a saude, adolescentes com uso abusivo de drogas e internagao
em comunidades terapéuticas

Comunidades terapéuticas sdo onde as pessoas ficam internadas para
tratamento. No Brasil, emregra, sdo vinculadas a igrejas evangélicas. Tal procedimento,
no que visa o tratamento contra o uso de alcool e drogas, tem se mostrado inefetivo,
pois tentam curar com reza, sem um verdadeiro tratamento médico e, muitas vezes,

com agresséo fisica e emocional envolvidas.

Esse modelo de comunidade terapéutica gera a internagdo do adolescente.
O CONAD, atraveés da resolugdo 03 de 2020, regulamentou essa questao, que trata
de adolescentes em comunidade terapéutica. Conforme essa resolugao, é possivel a

internagao para tratamento nos seguintes casos:

Art. 2° O acolhimento do adolescente com problemas decorrentes do uso,
abuso ou dependéncia do alcool e outras drogas na comunidade terapéutica,
caracteriza-se por:

| - adesdo e permanéncia voluntaria, formalizadas por escrito, entendida
como uma etapa transitéria para a reinsergao social e econémica do usua-
rio ou dependente de drogas, nos termos do inciso Il do art. 26-A da Lei n°®
11.343/2006, com a redacgao dada pela Lei n® 13.840/2019;

Il - ambiente residencial, propicio a formagao de vinculos, com a convivén-
cia entre os pares, atividades praticas de valor educativo e a promogao do
desenvolvimento pessoal, vocacionada para acolhimento ao usuario ou de-
pendente de drogas em vulnerabilidade social, nos termos do inciso Il do art.
26-A da Lei n° 11.343/2006, com a redagao dada pela Lei n°® 13.840/2019;

[l - oferta de projetos terapéuticos ao usuario ou dependente de drogas que
visam a abstinéncia, nos termos do inciso | do art. 26-A da Lei n°® 11.343/20086,
com a redacdo dada pela Lei n° 13.840/2019;

IV - avaliagdo médica prévia, nos termos do inciso IV e do §1° do art. 26-A da
Lei n® 11.343/2006, com a redagdo dada pela Lei n°® 13.840/2019;

V - avaliacdo prévia por equipe multidisciplinar e multisetorial, na forma do
inciso | do art. 23-B da Lei n°® 11.343/2006, com a redacao dada pela Lei n°®
13.840/2019, tanto para o acolhimento, como para o desligamento do progra-
ma terapéutico;

VI - elaboragéo de Plano Individual de Atendimento - PIA, na forma do art. 11
desta Resolugao, nos termos do inciso V do art. 26-A e do art. 23-B da Lei n°
11.343/2006, com a redagao dada pela Lei n® 13.840/2019;
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VII - oferta de atividades previstas no programa de acolhimento de adoles-
centes da entidade, conforme previsao contida no art. 12 desta Resolugao,
e nos termos do §5° do art. 23-B da Lei n° 11.343/2006, com a redacgao dada
pela Lei n° 13.840/2019; e VIII - vedagao de isolamento fisico do usuario ou
dependente de alcool ou outras drogas, nos termos do inciso VI do art. 26-
Ada Lei n°® 11.343/2006, com a redagao dada pela Lei n°® 13.840/2019.

Nao é possivel a internacao de criangas, apenas de adolescentes, e que nao
possuam comprometimentos bioldgicos e psicolégicos de natureza grave. Somente
estdo passiveis de internagcédo aqueles adolescentes que sejam dependentes de alcool
ou outras drogas, e, quando o adolescente completar 18 anos, o tratamento deve ser
realizado de forma voluntaria. Nestes termos, temos previs&o nos artigos 2 e 3 da
resolucio citada:

§1° Nao sao elegiveis para o acolhimento os adolescentes com comprome-
timentos bioldgicos e psicolégicos de natureza grave que merecam atengao
médico-hospitalar continua ou de emergéncia, caso em que deverao ser en-
caminhadas a rede de saude clinico-hospitalar a que se refere o art. 23-A
da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, e que necessitem de tratamento
médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial, na
forma do art. 101, inciso V, da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

§2° Sao elegiveis para o acolhimento em comunidades terapéuticas os ado-
lescentes a que se refere o art. 101, inciso VI, da Lei n°® 8.069, de 13 de julho
de 1990, que nao se enquadrarem nas vedacdes referidas no §1° deste ar-
tigo.

§3° As entidades que oferecerem servigcos assistenciais de saude ou exe-
cutarem procedimentos de natureza clinica-hospitalar, distintos do modelo
comunidade terapéutica previsto nesta Resolug¢ao, deverao, neste caso, ob-
servar as normas sanitarias e os protocolos relativos a estabelecimentos cli-
nico-hospitalares proprios ou aos servigos especificos ofertados.

§4° O acolhimento de adolescentes de 12 (doze) anos completos até 18 (de-
zoito) anos incompletos em comunidade terapéutica tera a autorizagdo pré-
via e a adesao voluntaria, por escrito, de um dos pais ou responsavel, na
forma prevista no §3° do art. 23-B da Lei n° 11.343/06, e do art. 3° da Lei n°
10.406/2002, e também do adolescente acolhido, podendo ser interrompido,
a qualquer momento.

§5° No caso de acolhido adolescente completar 18 (dezoito) anos, o aco-
Ihimento em comunidade terapéutica contara com a sua adesao voluntaria
individual, podendo ser interrompido a qualquer momento, observadas as
mesmas condigdes.

Art. 3° Somente deveréo ser acolhidos adolescentes que fagam uso, abu-
so ou estejam dependentes de alcool e outras drogas, com necessidade de
protecéo e apoio social e previamente avaliados pela rede de saude e pela
equipe multidisciplinar e multisetorial propria, ou da rede.

Paragrafo unico. As comunidades terapéuticas deverdao possuir mecanismos
de encaminhamentos e transporte a rede de saude dos adolescentes acolhi-
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dos que apresentarem intercorréncias clinicas decorrentes ou associadas ao
uso ou a privacgao de alcool e outras drogas, como também para os casos em
que apresentarem outros agravos a saude.

O Brasil passou por uma grande reforma psiquiatrica, que fugiu do modelo
hospitalocéntrico, no qual a internagédo € a grande meta, e foi substituido pelo CAPS,
CAPS-AD (alcool e droga). Ha possibilidade de tratamento ambulatorial, sem restricao
de liberdade. Nesse contexto, veio a lei 10.216/01 que trata das questdes referentes

ao tratamento das pessoas com transtornos mentais.

Essa lei traz quais sdo os direitos das pessoas mentais no seu art. 2°:

Art. 2° Nos atendimentos em saude mental, de qualquer natureza, a pessoa e
seus familiares ou responsaveis serdo formalmente cientificados dos direitos
enumerados no paragrafo unico deste artigo.

Paragrafo Unico. Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as
suas necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de bene-
ficiar sua saude, visando alcangar sua recuperagao pela insergdo na familia,
no trabalho e na comunidade;

[l - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragio;
IV - ter garantia de sigilo nas informagdes prestadas;

V - ter direito a presenga médica, em qualquer tempo, para esclarecer a ne-
cessidade ou ndo de sua hospitalizagao involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicagao disponiveis;

VII - receber o maior nimero de informacgdes a respeito de sua doenca e de
seu tratamento;

VIl - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos pos-
siveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de saude men-
tal.

O CONANDA editou essa resolugédo, mas nao poderia ter agido dessa forma
sozinho. Existem os conselhos de direito, sendo o CONANDA o érgédo maximo
em termos de deliberacdo e execugao de medidas publicas voltadas as criancas
e adolescentes. Deveria ter a participacdo do CONANDA para isso, podendo os 2

conselhos regulamentarem a situagao.
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Participagcao de doulas nos partos e violéncia obstétrica

A resolucao 266/2012 do CREMERJ vedou a participagdo de pessoas que
nao sejam médicas no parto. As doulas dao apoio emocional e fisico a gestante,
visando trazer um parto humanizado. Quando a CREMERJ veda a participagao
de doulas durante o parto, as pessoas prejudicadas compareceram a Defensoria
Publica visando a tomada de providéncias pela instituicado para que fosse permitida
a participagao da profissional nos partos. Havia casos em que os proprios médicos
eram favoraveis a participacao das doulas, mas nao podiam autorizar por conta da

resolugdo da CREMERUJ.

O §6° do art. 8 do ECA permite que gestante tenha um acompanhante durante
o parto. Isso da ensejo a participagédo das doulas durante o parto, respeitando o direito
da mulher em fazer o parto como achar melhor para ela. Tal entendimento envolve a
dignidade da pessoa humana, bem como o livre exercicio da profissdo da doula. O pai
também tem direito a entrar porque ele tem direito a convivéncia familiar, ele entra por
direito préprio a participacao. Nestes termos, conforme previsdo do ECA:

Art. 8 o E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as
politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricao adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério
e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no ambito do Sistema
Unico de Saude. (Redagao dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

§ 6 o0 A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um) acompanhante de sua
preferéncia durante o periodo do pré-natal, do trabalho de parto e do pds-par-
to imediato. (Incluido pela Lei n° 13.257, de 2016)

Direito a liberdade, ao respeito e a dignidade (art. 15 do ECA)

Com base nos direitos a liberdade, ao respeito e a dignidade, chegou ao STJ
uma agao que debatia se um programa de televisdo poderia exibir imagens de uma
crianga sofrendo espancamento de seu agressor. O Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo entrou com Acgao Civil Publica alegando que isso viola a trilogia da protegao
integral. O STJ entendeu que deve prevalecer o conflito de direitos a imagem da
crianca e do adolescente. Nao é censura, o carater informativo pode ter, mas a parte

da agressao nao.
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Essa situagcao também foi reconhecida nas decisdes proferidas no REsp
509.968 e REsp 1517973/PE, em um caso de uma reportagem sensacionalista cujo
tema era “os filhos do capeta”, que abortava o tema de criancas e adolescentes que
nasceram em decorréncia do estrupro de suas maes, ndo tendo sido reconhecidas
pelos pais. Essa violagdo indevida a imagem de criangas e adolescentes gera dano

moral coletivo.

Defensor da Crianca

O Defensor da Crianca € o representante processual da crianca. Ele é
responsavel pela defesa técnica da crianca e das vontades manifestadas por ela
durante o processo judicial. Criou-se, portanto, uma necessaria separagao entre
capacidade civil, processual e direito da crianga e do adolescente. A base legal é o

art. 206 do ECA:

Art. 206. A crianga ou o adolescente, seus pais ou responsavel, e qualquer
pessoa que tenha legitimo interesse na solugéo da lide poderao intervir nos
procedimentos de que trata esta Lei, através de advogado, o qual sera inti-
mado para todos os atos, pessoalmente ou por publicacdo oficial, respeitado
o segredo de justica.

Paragrafo Unico. Sera prestada assisténcia judiciaria integral e gratuita aque-
les que dela necessitarem.

Salienta-se que o Defensor da Criangca ndao se confunde com a atuacao da
Defensoria Publica na condi¢ao de curadora especial, pois a curadoria especial visa
questdes processuais, o0 que néo é o caso do Defensor da Crianga, ja que este se
propde manifestar a verdadeira vontade da crianga. Além disso, o curador especial
nao precisa ter contato com a pessoa, mas o Defensor da Crianga tem que ter contato

com ela para saber o que ela deseja, ou seja, a sua vontade manifestada.

O curador especial ndo esta vinculado a vontade da crianga. Se a crianga quer
ver os pais, ndo pode o defensor dizer que o pai dela ndo é o melhor para ela, ele esta
submetido a vontade da crianca. O juiz, a vista dos pedidos todos emitidos, através
do seu juizo de valor, pode emitir decisdo contraria ao que a crianga postulou através

de seu defensor.

Portanto, o curador especial, ndo se confunde com o defensor da crianga. Nao
- ____________________________________________________________________
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se pode suprimir o direito da criangca de se manifestar no processo, pois sao sujeitos
de direito, ndo mais considerados objetos do processo. Ainda que se verifique que
o atual provimento do CNJ coloca a Defensoria Publica como apenas representante
das partes, é fato que nao afastam os outros argumentos de que a Defensoria Publica
deve participar em todas as audiéncias concentradas, atuando como defensora da

crianga, para que esta participe do processo e tenha sua opinido considerada.

O Defensor da Crianga deve, entdo, garantir a representagao juridica propria
para crianca e adolescente, independente da presenca dos pais. E a materializagéo
instrumental do que esta previsto no art. 12 da Convencgéo dos Direitos da Crianga. A
crianga tem que ter direito a um advogado, inclusive quando recebe intervencéo do

estado na sua vida, para saber se a intervencgao € abusiva ou nio.

A figura do defensor da crianga € muito mais ampla e ndo depende dos
pressupostos do art. 72 do CPC. Ainda que a crianga tenha os mesmos interesses dos
pais, ela tem direito a um defensor publico para velar pelo seu interesse manifesto,

o que difere também da atuagdo como custus legis realizada pelo Ministério Publico.

Da escuta especializada e do depoimento especial

A escuta especializada € o procedimento realizado pelos 6rgdos da
rede de protegao, inclusive de seguranga publica, com o objetivo de assegurar o
acompanhamento de criangas e adolescentes que sejam vitimas ou testemunhas de
violéncia, em que as perguntas realizadas pelos profissionais no procedimento da
escuta serdo aquelas necessarias e estritamente necessarias para o cumprimento da
finalidade de protegao social e provimento de cuidados, nos moldes do art. 7, da lei

13.431/17.

Ou seja, a escuta especializada nao tem o escopo de produzir provas para
o processo de investigagao e de responsabilizagao, ficando estritamente limitada ao
necessario para a protecao social e provimento de cuidados as criancas e adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia. Abusca de informacdes para o acompanhamento

da crianga e do adolescente devera ser priorizada com os profissionais envolvidos em
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seu atendimento, com seus familiares ou acompanhantes.

Por outro lado, o depoimento especial € o procedimento de oitiva da crianga
ou do adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante a autoridade policial
ou judiciaria, com a finalidade de producdo de provas, nos termos do art. 8 da lei

134431/17.

Esse procedimento do depoimento especial deve ser realizada em local
apropriado e acolhedor, com infraestrutura, espaco fisico que garanta a privacidade da
crianga ou do adolescente, resguardando-lhes de qualquer contato, ainda que visual,
com o suposto autor ou acusado da violéncia, ou com outra pessoa que represente

ameacga, coagao ou constrangimento.

Se a presencga do autor da violéncia na sala de audiéncia puder prejudicar a
oitiva da crianga ou coloca-la em risco sera autorizado o afastamento do imputado,

nos moldes do art. 12, §3°, da lei 13.431/17.

Visando a ndo revitimizacdo, a crianca deve ser ouvida uma unica vez.
A repeticdo da oitiva apenas podera ser admitida mediante a justificacdo de sua
imprescindibilidade e se houver a concordancia da vitima ou de seus representantes.
Assim, salienta-se que € um direito da crianga prestar seu depoimento diretamente ao
magistrado, dispensando a técnica do depoimento especial, conforme previsao do art.

12, §1, da lei 13431/17 e art. 21 da Resolug¢ao 299 do CNJ.

A repeticdo do depoimento pode ocasionar em violéncia institucional, que é
aquela violéncia praticada por agentes publicos ou agentes de entidades privadas
conveniadas com o poder publico. Todo esse sistema foi pensado com o objetivo
primario de evitar a revitimizagao da crianga ou do adolescente. Por exemplo, evita-
se que a crianca seja indagada mais de uma vez sobre um fato, tendo que reviver
a violéncia por varias vezes. Se 0 agente publico submete a crianga a diversas

indagagdes sobre o mesmo fato, isso caracteriza a violéncia institucional.

Ademais, a politica de atendimento da crianga e do adolescente prevista

no Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé um conjunto articulado de acdes
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governamentais e ndo governamentais que atendam aos direitos das criangas e
adolescentes. O sistema de saude, assisténcia social, conselho tutelar, sistema de
justica etc., devem atuar de forma intersetorial, dialogando, um conjunto articulado de

acoes, acdes estar conversadas.

Uma das formas de articulagdo € o compartilhamento de informacgdes. Entao,
por exemplo, se a crianga foi vitima de violéncia sexual, ela sera atendida no sistema
de saude. Para isso, precisara ser ouvida e contar o que aconteceu. A partir dessas
informacdes, vai ser prestado o servigo. Apos a realizacdo da escuta especializada
pelo profissional do sistema de saude, a crianga pode precisar de um atendimento
psicoldgico, que pode ser prestado pelo sistema de saude ou de assisténcia social. A
primeira equipe que realizou o atendimento de compartilha com a segunda, evitando

a reinquiricdo da crianga sobre o fato traumatico ocorrido.

Além disso, deve ser respeitado o tempo da crianga. Um dos principios gerais
do art. 100, § unico, do ECA, é a chamada intervencao precoce, que prevé que as
criangas sao pessoas em situagcdo peculiar de desenvolvimento. O tempo delas é
muito mais rapido, motivo pelo qual a agado deve ser também, para evitar que os

prejuizos sejam consolidados e prejudiquem a infancia.

Assim, deve-se observar o tempo minimo da crianga para conseguir se
manifestar sobre o que ocorreu. Antes de passar pelo atendimento psicologico, tem
que ser dialogado com a crianga, as vezes ela ndo quer falar sobre isso, tem que ser

respeitado o tempo dela, sob pena de ela ser submetida a violéncia institucional.

Por fim, uma das garantias previstas a crianga e ao adolescente, € o direito
ao siléncio, podendo, caso queiram, nao se manifestar sobre a violéncia ocorrida. A
crianga quando é testemunha, ela tem direito ao siléncio, 0 que ndo é garantido aos
adultos. A crianga nao pode ser forgada a responder perguntas, nos termos do art. 5,
VI, da lei 13.431/17, art. 2, IV e 22, §3, do decreto 9603/18 e do art. 19 da Resolugéo
299 do CNJ.
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CAPITULO 8. ATO INFRACIONAL - MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS —- ACAO SOCIOEDUCATIVA

Ato infracional

Ato infracional é a conduta descrita como crime ou contravencido penal,
quando praticada por crianga ou por adolescente, nos termos do artigo 103, da Lei
8069/90. Tanto criangas quanto adolescentes praticam ato infracional, mas a diferenca
basica da consequéncia da pratica do ato infracional € que quando este é cometido
por crianga, cabe a aplicagado apenas de medida de protecdo. Por outro lado, quando
adolescente pratica ato infracional, € cabivel a aplicagdo de medida de protecédo ou

medida socioeducativa.

Assim, se uma crianca praticou um ato infracional, foi encaminhada para uma
unidade do sistema socioeducativo e foi internada provisoriamente, essa internacao
provisoria é ilegal. Acrianga até pode praticar ato infracional, assim como o adolescente,

mas sofre apenas medida protetiva ou de protecao prevista no art. 101 do ECA.

Amedida protetiva ndo tem cunho punitivo, visa promover os direitos de criangas
e adolescentes. S0 medidas que vao proteger e promover direitos. Por exemplo, se
a crianca nao estuda, uma medida protetiva € ser matriculada em uma escola. Se
ela precisa de um tratamento de saude, a medida protetiva € de encaminhamento ao

médico, se precisa de tratamento antidrogas, encaminhada para tratamento no CAPS.

Adistincao entre a aplicacdo da medida de prote¢ao e da medida socioeducativa
€ uma caracteristica da protecao integral. O cédigo de menores, que era regido pela
doutrina da situagao irregular, confundia a medida socioeducativa, que tem cunho

punitivo, e a medida de protecdo, que nao tem cunho punitivo.

Cabe frisar que nao contraria o Estatuto da Crianca e do Adolescente afirmar
que as medidas socioeducativas possuem cunho punitivo, visto que o art. 1, §2°, da
Lei 12594/12 (Lei do SINASE) que € a lei de execugao de medidas socioeducativas,

também prevé esse carater a medida socioeducativa. O adolescente tem que ser
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responsabilizado pelas consequéncias do ato infracional praticado, € algo educativo.
Os préprios pais podem aplicar medidas punitivas aos filhos (art. 1638, CC), desde

gue nao seja esse castigo fisico.

Do ponto de vista da defesa técnica, € bom reconhecer que as medidas
socioeducativas tém cunho punitivo, a fim de que se garanta o devido processo legal,

com o contraditério e a ampla defesa.

Entao, por exemplo, se um adolescente esta em situagao de rua, € usuario de
drogas, nao tem familia, em situagao de extrema vulnerabilidade, ndo cabe ao juizo
da infancia e juventude, visando a sua protecao, aplicar medida socioeducativa de
internacgéao, visto que tal medida possui cunho punitivo, ndo protetivo. O juiz s6 pode
aplicar essa medida nas hipéteses previstas em lei, com o devido processo legal,
respeitando o principio da excepcionalidade. No caso narrado, o adolescente deveria
ser encaminhado para tratamento contra drogas e a uma instituicdo de acolhimento,

que sao medidas protetivas, pois 0 adolescente esta em situagao de vulnerabilidade.

Salienta-se que o rol de medidas protetivas € um rol meramente
exemplificativo, podendoserampliado. Porsuavez,orolde medidas socioeducativas
é taxativo, ndo podendo ser ampliado. Deve haver expressa previsao legal das
medidas socioeducativas. O art. 1°, CP, que traz o Principio da Anterioriedade e da

Legalidade, aplica-se na apuracéo do ato infracional previsto no ECA.

Ademais, todo beneficio deferido ao adulto, deve ser oferecido ao adolescente
também. O art. 35, |, da lei 12594/12 prevé que o adolescente ndo pode sofrer um
tratamento mais gravoso que o concedido ao adulto. Logo, se o adulto que cumpriu
6 meses de prisdo preventiva, apds condenacgao transitada em julgado, esse tempo
pode ser detraido da pena imposta (detragdo — art. 42, CP), o que também deve
ser aplicado ao adolescente. Outro exemplo é a prescrigdo penal. Essas regras que
beneficiam o adulto devem beneficiar o adolescente. As regras que prejudicam nao se

aplicam ao adolescente.

Dessa forma, se uma crianga de 10 anos, juntamente com um adolescente

de 15 anos e um adulto de 20 anos, pratica roubo em uma padaria, a consequéncia
- ____________________________________________________________

68



para cada um dos envolvidos sera diferente. A crianga pode sofrer apenas medidas
de protegao. Ao adolescente € possivel aplicar medida de protegcao e/ou medida

socioeducativa. Ja o adulto respondera criminalmente.

Se um adolescente de 17 anos pratica ato infracional e no dia seguinte
completa 18 anos. A lei aplicavel € o que importa € o momento da agao ou omissao,
ainda que seja adulto. Se no momento da acdo ou omiss&o era adolescente, considera

que praticou ato infracional. Se neste momento era adulto, responde criminalmente.

O ECA adota a Teoria da Atividade, ou seja, considera 0 momento da agéo
ou omissao da pratica do ato conforme art. 104, § unico, do ECA: Art. 104. Séo
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas
nesta Lei.Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do

adolescente a data do fato.

Assim, se o0 adolescente completou 18 anos e foi apreendido por ato infracional
praticado quando ele tinha apenas 17 anos, ele pode ser responsabilizado, nos termos

da Sumula 605 do STJ:

A superveniéncia da maioridade penal nao interfere na apuragao de ato
infracional nem na aplicabilidade de medida socioeducativa em curso, inclusive na

liberdade assistida, enquanto ndo atingida a idade de 21 anos

Salienta-se que sao 6 possiveis medidas socioeducativas possiveis previstas

no ECA:
= Internagao
» Semiliberdade
» Liberdade Assistida
= Prestac&o de servigos a comunidade
» Reparacao do dano

= Adverténcia
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As medidas socioeducativas se aplicam aos adolescentes entre 12 e 18 anos
e, excepcionalmente, as pessoas entre 18 e 21 anos, nos termos do art. 2, §2° do

ECA.

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Com relagdo a medida socioeducativa da internagédo, prevista no art. 121, §5,
do ECA, ainternagao pode ser aplicada e cumprida até os 21 anos. Ja a semiliberdade,
nao ha expressa previsao legal no ECA no sentido de que poderia ser cumprida até
os 21 anos. Contudo, o entendimento jurisprudencial majoritario € no sentido de se
aplica a disposi¢ao da internagao, podendo a semiliberdade ser cumprida até os 21

anos, conforme art. 120, § 2°, do ECA.

Art. 120. O regime de semi-liberdade pode ser determinado desde o inicio,
ou como forma de transi¢do para o meio aberto, possibilitada a realizagédo de
atividades externas, independentemente de autorizagao judicial.

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

Com relagao as demais previsdes de aplicagao de medidas socioeducativas,
o melhor entendimento seria no sentido de que, como nao ha previsao expressa que
determine o cumprimento da Liberdade Assistida, prestacdo de servicos comunitarios,
reparacdo do dano e adverténcia apds os 18 anos, ndo deveriam estas medidas ser
aplicadas até os 21 anos. Assim, s6 podem ser cumpridas ou aplicadas até os 18
anos. Como nao ha previsao legal, aplica-se a regra geral de que essas medidas se

aplicam apenas aos adolescentes entre 12 e 18 anos.

No entanto, ndo € este o entendimento que prevalece na jurisprudéncia.
Majoritariamente se entende que as medidas em meio aberto, como a liberdade
assistida, prestacdo de servigos comunitarios, reparagdo do dano e adverténcia,
podem ser aplicadas até os 21 anos, conforme sumula 605 do STJ citada acima. Ainda
assim, a sumula nao é vinculante, motivo pelo qual € possivel recorrer da aplicagao

dessas medidas para jovens entre 18 e 21 anos, por auséncia de previsao legal.
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Do mesmo modo, se um adolescente de 17 anos efetua disparos contra a
vitima, que vem a falecer apds o agente ter completado 18 anos. O autor do fato devera
responder como adolescente, visto que o ECA consagra a teoria da atividade. Assim,
se efetuou os disparos quando tinha 17 anos, deve responder como adolescente (art.

104, § unico, ECA).

Por outro lado, se um adolescente de 17 anos de idade pratica extorsao
mediante sequestro com seus comparsas. No dia em que o jovem completou 18 anos
a policia localizou o cativeiro e efetuou a prisdo de todos os envolvidos, o jovem que
completou 18 anos no dia em que foi preso devera responder como adulto. Isso ocorre

porque esse crime € um crime permanente.

No crime de extorsdo mediante sequestro, a conduta se prolonga no tempo
por vontade do agente, entdo € um crime permanente. Em qualquer momento da
conduta do agente, a pessoa é considerada em flagrante. Entdo, a pessoa, que ja era
um adulto de 18 anos, foi preso em flagrante, devendo responder por um processo

criminal.

No caso em tela, o adolescente que completou 18 anos virou uma pessoa
adulta, entdo, respondera apenas pelo crime. A conduta que praticou enquanto era
adolescente n&o podera ser duas vezes perseguida judicialmente. Todos os atos
praticados serao analisados na agao penal, pois no momento em que foi encontrada
pela policia ja era adulta. Nao sera julgada na vara da infancia, sob pena de bis in

idem.

Da diferenca entre ato infracional e infragao penal

Substancialmente, a conduta € a mesma. A diferenca € quem pratica. Se um
adulto pratica a conduta, ele praticou um crime ou contravencao penal. Se pessoa
com menos de 18 anos pratica a mesma conduta, dizemos que ele praticou um ato

infracional analogo ao crime ou contravengao penal.

Dessa maneira, a san¢ao penal para o adulto traz como consequéncia a pena.

Ao adolescente, ndo se aplica a pena, mas a medida socioeducativa. Ademais, o
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julgamento do adulto pode ocorrer na Vara Criminal, Tribunal do Juri, Justica Federal,
Juizado Especial Criminal ou Juizado de violéncia doméstica, a depender do crime ou
contravencao cometidos. Por outro lado, o adolescente sempre sera julgado na Vara

da Infancia e Juventude.

Assim, ainda que o roubo seja praticado contra a Caixa Econémica Federal,
que, em regra, fixaria a competéncia para julgamento perante a Justica Federal, se for
cometido pelo adolescente, o julgamento do adolescente ocorrera na Vara da Infancia
e Juventude. Do mesmo modo, o adolescente apreendido por trafico internacional de

drogas sera julgado pela Vara da Infancia e Juventude, ndo na Justica Federal.

Da corrupcao de menores

Um adolescente ndo pode cometer ato infracional analogo ao crime de
corrupgao de menores. Por exemplo, se um adolescente de 17 anos convida um
amigo de 12 anos para cometerem um roubo, ambos vao responder pelo roubo, mas

o adolescente de 17 anos nao respondera por corrupgao de menores.

Isso ocorre pois existe uma elementar implicita no art. 244-B do ECA que
exige a qualidade de pessoa com 18 anos ou mais, conforme entendimento do STJ.

Conforme prevé o art. 244-B do ECA:

Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupgdo de menor de 18 (dezoito) anos,
com ele praticando infragdo penal ou induzindo-o a pratica-la: Incluido pela
Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de
2009)

Dessa maneira, se um adulto de 18 anos é convidado por um adolescente de
17 anos a praticar um roubo, o adulto nega, mas devido a insisténcia do adolescente,

ambos praticam o roubo, quem respondera pela corrupcdo de menores sera o adulto.

Nesse caso, o adulto responde pela corrupgado de menores, apesar de ter sido
convidado a praticar o crime pelo adolescente. Entao, configura o crime de corrupgao
de menores, o simples fato de o adulto estar acompanhado de uma pessoa menor de

18 anos.
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Ainda que o adulto seja primario e o adolescente tenha 20 passagens na
policia e tenha respondido por diversos atos infracionais, quem comete o crime de

corrupgao de menores € o adulto.

E possivel, conduto, alegar em defesa do adulto que este ndo corrompeu o
adolescente, pois este ja estava corrompido, devido as diversas passagens na vara
da infancia e da juventude, motivo pelo qual ndo ha bem juridico a tutelar. Se o crime
de corrupcéo de menores tutela a inocéncia da crianga e do adolescente, no caso em
tela, notério que o adolescente ja estava completamente corrompido, o bem juridico

ja estava violado.

Contudo, este ndo € o entendimento majoritario na jurisprudéncia. O STJ
entende que o crime de corrupgao de menores € um crime formal, independente da

prova da efetiva corrupgdo do menor. Nestes termos, sumula 500 do STJ:

A configuragéo do crime do art. 244-B do ECA independe da prova da efetiva

corrupgao do menor, por se tratar de delito formal.

Assim, se um adulto pratica um crime acompanhado de dois adolescentes,
caberia a aplicacdo de concurso material pela pratica de dois crimes de corrupcéo de
menores? O melhor entendimento seria no sentido de que ha apenas um bem juridico,

nao sendo possivel se falar em concurso material, formal ou crime continuado.

Contudo, o STJ entende que quando a pessoa pratica o crime de corrupgao de
menores envolvendo varios adolescentes, aplica-se o concurso formal, pois haveria
a pratica de varios crimes através de uma unica conduta, nos termos do art. 70 do
Caodigo Penal:

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 agdo ou omissao, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou n&o, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis
ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de
um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se
a agao ou omissao é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios
autbnomos, consoante o disposto no artigo anterior.(Redagao dada pela Lei
n°® 7.209, de 11.7.1984)
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Do procedimento de apuragao do ato infracional

O adolescente nao pode sofrer tratamento mais gravoso que o adulto. As
regras do Codigo Penal, que beneficiam o adolescente, podem ser aplicadas no
ambito da infancia e juventude na apuragao do ato infracional. Se nao beneficiam,

nao podem ser aplicadas.

O procedimento para apuracao dos atos infracionais esta previsto no art.
171 e seguintes do ECA. Primeiramente, o art. 171 do ECA prevé que o adolescente
apreendido por forca de ordem judicial sera, desde logo, encaminhado a autoridade
judiciaria. Se apreendido em flagrante de ato infracional, sera encaminhado a

autoridade policial competente, nos termos do art. 172 do ECA.

No caso do flagrante, o art. 173 do ECA prevé:

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

| - lavrar auto de apreensao, ouvidos as testemunhas e o adolescente;
Il - apreender o produto e os instrumentos da infragao;

Il - requisitar os exames ou pericias necessarios a comprovagao da materia-
lidade e autoria da infragao.

Paragrafo unico. Nas demais hipéteses de flagrante, a lavratura do auto po-
dera ser substituida por boletim de ocorréncia circunstanciada.

Apds a apreensao, o adolescente sera prontamente liberado pela autoridade
policial, sob termo de compromisso e responsabilidade de apresentacdo ao Ministério
Publico, conforme previsédo do art. 174, ECA:

Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente
sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compromis-
so e responsabilidade de sua apresentagédo ao representante do Ministério
Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia util imediato,
exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercusséo social,
deva o adolescente permanecer sob internagdo para garantia de sua segu-
ranga pessoal ou manutengao da ordem publica.

Em caso de néao liberagao, por outro lado, o adolescente sera encaminhado ao
representante do Ministério Publico, juntamente com o auto de apreenséo ou boletim
de ocorréncia, nos termos do art. 175 do ECA, que também prevé em seus paragrafos:

§ 1° Sendo impossivel a apresentagao imediata, a autoridade policial encami-
- ____________________________________________________________________
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nhara o adolescente a entidade de atendimento, que fara a apresentacao ao
representante do Ministério Publico no prazo de vinte e quatro horas.

§ 2° Nas localidades onde nao houver entidade de atendimento, a apresenta-
céo far-se-a pela autoridade policial. A falta de reparticéo policial especializa-
da, o adolescente aguardara a apresentagdo em dependéncia separada da
destinada a maiores, ndo podendo, em qualquer hipétese, exceder o prazo
referido no paragrafo anterior.

Como forma protetiva, ha a previsdo no ECA no sentido de que n&o é possivel

o transporte de adolescentes em compartimento fechado, conforme art. 178 do ECA:

Art. 178. O adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional nao po-
dera ser conduzido ou transportado em compartimento fechado de veiculo
policial, em condigbes atentatdrias a sua dignidade, ou que impliquem risco a
sua integridade fisica ou mental, sob pena de responsabilidade.

Em seguida, apresentado o adolescente, sera realizada a oitiva informal pelo

Ministério Publico, nos termos do art. 179 do ECA:

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Publico,
no mesmo dia e a vista do auto de apreensao, boletim de ocorréncia ou re-
latério policial, devidamente autuados pelo cartério judicial e com informagao
sobre os antecedentes do adolescente, procedera imediata e informalmente
a sua oitiva e, em sendo possivel, de seus pais ou responsavel, vitima e tes-
temunhas.

Apesar de nao existir a exigéncia de advogado ou Defensor Publico que
acompanhe o ato, o entendimento que mais se coaduna com o Estado Democratico de
Direitos, bem como com os Principios Constitucionais do Devido Processo Legal, Ampla
Defesa e Contraditério, € que seja oportunizado ao adolescente acompanhamento ou,

ao menos, entrevista reservada para orientagdes juridicas antes da oitiva informal.

Apos isso, o Ministério Publico possui algumas possibilidades quanto ao

processo, nos termos do art. 180 do ECA:
Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o artigo anterior, o represen-
tante do Ministério Publico podera:
| - promover o arquivamento dos autos;
Il - conceder a remisséo;
lll - representar a autoridade judiciaria para aplicagéao de medida s6cio-edu-

cativa.

Promovido o arquivamento, os autos serdo encaminhados ao Poder Judiciario
para homologacado, sendo cabivel a remessa ao Procurador-Geral de Justica se

discordar, nos termos do art. 181 do ECA.
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Art. 181. Promovido o arquivamento dos autos ou concedida a remissao pelo
representante do Ministério Publico, mediante termo fundamentado, que con-
tera o resumo dos fatos, os autos serao conclusos a autoridade judiciaria
para homologagao.

§ 1° Homologado o arquivamento ou a remissao, a autoridade judiciaria de-
terminara, conforme o caso, o cumprimento da medida.

§ 2° Discordando, a autoridade judiciaria fara remessa dos autos ao Procu-
rador-Geral de Justica, mediante despacho fundamentado, e este oferecera
representacdo, designara outro membro do Ministério Publico para apresen-
ta-la, ou ratificara o arquivamento ou a remissao, que so6 entéo estara a auto-
ridade judiciaria obrigada a homologar.

A remissao pré-processual pode ser concedida pelo Ministério Publico e os
autos serdo encaminhados para homologacéo pelo juizo competente, sendo uma
forma de exclusdo do processo. Essa remissao pode ser prépria ou impropria. A
remissdo propria € aquela em que é concedido o perdao puro, sem imposi¢cao de
qualquer outra medida. Por outro lado, a remissao impropria € aquela em que ocorre
a concessao do perddo com a imposi¢cao de alguma medida socioeducativa, desde

que nao restritiva de liberdade, conforme vedagao do art. 127 ECA. Nestes termos:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuragao de ato in-
fracional, o representante do Ministério PUblico podera conceder a remisséo,
como forma de exclus&o do processo, atendendo as circunstancias e conse-
guéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do adoles-
cente e sua maior ou menor participacao no ato infracional.

Paragrafo unico. Iniciado o procedimento, a concessao da remissao pela au-
toridade judiciaria importara na suspensao ou extingdo do processo.

Art. 127. Aremissao nao implica necessariamente o reconhecimento ou com-
provagao da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes,
podendo incluir eventualmente a aplicagdo de qualquer das medidas previs-
tas em lei, exceto a colocagdo em regime de semi-liberdade e a internagéo.

Art. 128. A medida aplicada por for¢a da remissédo podera ser revista judicial-
mente, a qualquer tempo, mediante pedido expresso do adolescente ou de
seu representante legal, ou do Ministério Publico.

Por outro lado, a remissdo também pode se dar como forma de suspenséao ou
extingdo do processo. Neste caso, sera concedida quando ja existente um processo
e pelo juizo competente, conforme art. 126, paragrafo unico do ECA, bem como
da sumula 108 do STJ, que prevé: “A aplicagdo de medidas socio-educativas ao

adolescente, pela pratica de ato infracional, € da competéncia exclusiva do juiz.”

Importante salientar que a remissao n&o implica no reconhecimento de culpa
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ou comprovacao de responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes.

Nao sendo realizado o arquivamento, nem sendo oferecida a remissio, o
Ministério Publico oferecera a representacao, que independe de prova pré-constituida

da autoria e materialidade, nos moldes do art. 182 do ECA:

Art. 182. Se, por qualquer razao, o representante do Ministério Publico ndo
promover o arquivamento ou conceder a remissao, oferecera representagao
a autoridade judiciaria, propondo a instauragdo de procedimento para aplica-
¢ao da medida sécio-educativa que se afigurar a mais adequada.

§ 1° Arepresentagéo sera oferecida por peticao, que contera o breve resumo
dos fatos e a classificagdo do ato infracional e, quando necessario, o rol de
testemunhas, podendo ser deduzida oralmente, em sessao diaria instalada
pela autoridade judiciaria.

§ 2° A representagao independe de prova pré-constituida da autoria e mate-

rialidade.

Ressalte-se que, conforme art. 183 do ECA, o prazo maximo e improrrogavel
para a conclusao do procedimento se o adolescente estiver internado provisoriamente
sera de 45 dias. ApOs isso, a internacédo passa a ser ilegal, devendo ser relaxada.
Ademais, ainternagao ndo pode ser cumprida em estabelecimento prisional juntamente

com adultos, consoante previsado do art. 185 do ECA:

Art. 185. A internagao, decretada ou mantida pela autoridade judiciaria, ndo
podera ser cumprida em estabelecimento prisional.

§ 1° Inexistindo na comarca entidade com as caracteristicas definidas no art.
123, o adolescente devera ser imediatamente transferido para a localidade
mais proxima.

§ 2° Sendo impossivel a pronta transferéncia, o adolescente aguardara sua
remogao em reparticdo policial, desde que em segao isolada dos adultos e
com instalagdes apropriadas, ndo podendo ultrapassar o prazo maximo de
cinco dias, sob pena de responsabilidade.

Oferecida a representacao, a autoridade judiciaria devera designar audiéncia
de apresentacio, decidindo acerca da decretagao ou manutencio da internagao, nos

termos do art. 184 do ECA:

Art. 184. Oferecida a representagéo, a autoridade judiciaria designara audi-
éncia de apresentacdo do adolescente, decidindo, desde logo, sobre a de-
cretacdo ou manutengao da internagéo, observado o disposto no art. 108 e
paragrafo.

§ 1° O adolescente e seus pais ou responsavel serao cientificados do teor da
representacao, e notificados a comparecer a audiéncia, acompanhados de
advogado.
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§ 2° Se os pais ou responsavel nao forem localizados, a autoridade judiciaria
dara curador especial ao adolescente.

§ 3° Nao sendo localizado o adolescente, a autoridade judiciaria expedira
mandado de busca e apreensao, determinando o sobrestamento do feito, até
a efetiva apresentacao.

§ 4° Estando o adolescente internado, sera requisitada a sua apresentagao,

sem prejuizo da notificagéo dos pais ou responsavel.

Na audiéncia de apresentacgao, serdo ouvidos o adolescente, seus pais ou
responsaveis, podendo ser solicitada a opinido de profissional qualificado. Entende-
se que esse artigo viola os Principios do Devido Processo Legal, Contraditério e da
Ampla Defesa, tendo em vista que o interrogatério do adolescente ocorre antes da

oitiva da vitima, que ocorrera na audiéncia em continuagao.

Ademais, tal procedimento € mais prejudicial do que o utilizado no processo
penal para adultos, visto que o adulto sera ouvido aofinal, podendo exercer devidamente
o contraditério e a ampla defesa. Por tal razdo, o STF possui o entendimento de que
o interrogatério do adolescente na apuragao doa ato infracional deve ser o ultimo ato

da instrucao

O direito de falar por ultimo, de ser interrogado apés as testemunhas, deve
ser observado no procedimento para apuragao de ato infracional, neste sentido o STF

proferiu do HC 212.693, julgado em 05/04/2022, in verbis:

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acordao proferido pela Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ, que negou provimento ao Agra-
vo Regimental no Recurso Especial 1.954.991/PR, assim ementado:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCEDIMENTO JU-
DICIAL DE APURACAO DE ATO INFRACIONAL. PRETENSAO DE OITIVA
DO ADOLESCENTE APOS A PRODUGCAO DAS PROVAS. INAPLICABILI-
DADE DAS REGRAS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DE FORMA
SUBSIDIARIA. RITO PREVISTO NO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADO-
LESCENTE — ECA. NORMA ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPRO-
VIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, o art. 184 do ECA
dispde que, oferecida a representacao, a autoridade judiciaria deve designar
audiéncia especialmente para a apresentagdo do adolescente, tratando-se
de norma especial em relagéo a prevista no art. 400 do Cédigo Penal, nado
havendo nulidade quanto a oitiva do adolescente antes do depoimento das
testemunhas. Precedentes. (HC 434.903/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEI-
RO, SEXTA TURMA, julgado em 22/5/2018, DJe 6/6/2018).

2. Agravo regimental desprovido” (pag. 286 do doc. eletrénico 2).
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Neste habeas corpus, a defesa anota o seguinte:

“[...] a sentencga e os acérdao ja proferidos negaram provimentos aos recur-
sos por entender que nao se aplica do procedimento de apuragido de ato
infracional o disposto no art. 400, do Cédigo de Processo Penal, uma vez que
o Estatuto da Crianga e do Adolescente é norma especial.

Ocorre que em nenhum momento, nos recursos da Defesa, foi mencionado
sobre a aplicagao do Cadigo de Processo Penal, mas sim de adequagéo da
interpretacdo da norma processual penal juvenil nos termos da Constituigdo
Federal.

Fato é que a Defesa pleiteou durante todo o processo, e agora neste habeas
corpus, que seja possibilitado aos adolescentes novo interrogatério ao final
da instrucdo, para que possam exercer a autodefesa de forma adequada e
assim contrapor as versdes das testemunhas.

Mais uma vez, ressalta-se que a Defesa néo esta pedindo que seja aplicado o
procedimento do Cadigo de Processo Penal, mas sim que seja dada interpre-
tagdo conforme a Constituicdo Federal ao artigo 184, caput, do ECA” (pag. 6
da petigao inicial).

Argumenta, nesse contexto, que

“[...] este Supremo Tribunal Federal - STF, no ano de 2016, ao julgar o habe-
as corpus 127.900, que versava sobre procedimento previsto no Cédigo de
Processo Penal Militar, o qual previa o interrogatério como primeiro ato da
instrugdo processual, declarou a inconstitucionalidade do dispositivo e fixou
a seguinte tese [...].

[..]

Nota-se que o caso julgado deste E. STF possui certa semelhanga com os
casos julgados pelo STJ na hipétese de procedimento de apuragédo de ato
infracional, uma vez que segundo o principio da especialidade as legislagbes
penais extravagantes deveriam prevalecer sobre o CPP” (pags. 13-14 da pe-
ticdo inicial).

Requer, ao final, a concessao da ordem, “para fins de que seja analisada de
forma expressa a inconstitucionalidade do caput do artigo 184 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, com base na interpretagdo conforme a Constitui-
¢ao e, ao final, seja anulada a sentenca e determinada a renovagéao da oitiva
do adolescente e declarada ilicita a prova realizada durante a audiéncia de
apresentagao que for contraria ao infante” (pag. 22 da petigéo inicial).

E o relatério. Decido.

A Lei 11.719/2008 modificou o art. 400 do Cdédigo de Processo Penal — CPP
e transferiu o interrogatorio para o final do procedimento, passando o dispo-
sitivo a contar com a seguinte redagao:

“Art. 400. Na audiéncia de instru¢do e julgamento, a ser realizada no pra-
zo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragdes
do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagao e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagbes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado”.

A aplicagado dessa regra geral a procedimentos regidos por legislagéo espe-

cial chegou a ser tangenciado pela primeira vez pelos Ministros desta Supre-
- ____________________________________________________________________
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ma Corte na Sessao Plenaria de 7 de outubro de 2010, em questao de ordem
suscitada na AP 470/MG.

Naquela oportunidade, a apoiar a tese da transferéncia do interrogatério para
o final do procedimento, sdo elucidativas as consideracdes tecidas pelo emi-
nente Ministro Celso de Mello:

“L.]

Agora, de outro lado, tal seja a compreensao que se dé ao ato de interroga-
tério, que, mais do que simples meio de prova, € um ato eminente de defesa
daquele que sofre a imputagao penal e é o instante mesmo em que ele po-
dera, no exercicio de uma prerrogativa indisponivel, que é o da autodefesa e
que compde o conceito mais amplo e constitucional do direito de defesa, tal
seja a compreensao entdo que se dé ao ato de interrogatdrio - eu, por exem-
plo, vejo, no interrogatério, um ato de defesa, e isso foi muito acentuado por
essa recente alteragdo introduzida pela reforma processual penal de 2008 -,
portanto, a realizagédo do interrogatério do acusado como o ato final da fase
instrutéria permitira a ele ter, digamos, um panorama geral, uma viséo global
de todas as provas até entdo produzidas nos autos, quer aquelas que o fa-
vorecem, quer aquelas que o incriminam, uma vez que ele, ao contrario do
que hoje sucede - hoje, o interrogatério como sendo um ato que precede a
propria instrugdo probatéria muitas vezes nao permite ao réu que apresente
elementos de defesa que possam suportar aquela versao que ele pretende
transmitir ao juizo processante -, com a nova disciplina ritual e tendo lugar
na ultima fase da instrugao probatéria o ato do interrogatério, o acusado tera
plenas condi¢des de estruturar de forma muito mais adequada a sua defesa,
embora ele, como réu, ndo tenha o 6nus de provar a sua prépria inocéncia;
cabe sempre o 6nus da prova a quem acusa. O érgédo do Ministério Publico
que deve acusar; deve acusar com base em provas licitas e, além de qual-
quer duvida, razoavel.

Mas, de qualquer maneira, o réu tem o direito de ser interrogado; pode, even-
tualmente, calar-se; pode, eventualmente, abster-se de qualquer resposta.
Mas, de todo modo, tendo uma viséo global de todos os elementos de in-
formacgao até entdo produzidos, ele entdo podera estruturar melhor a sua
defesa. E, ainda, devemos ter em consideragédo que o processo penal &, por
exceléncia, um instrumento de salvaguarda dos direitos do réu. O Estado
delineia um circulo em cujo ambito torna-se licito ao Poder Publico fazer ins-
taurar a persecugao penal e praticar todos os atos que levem a comprovagao
licita da imputacao deduzida contra determinada pessoa. O que nao se pode
€ transpor os limites da circunferéncia, sob pena de o Estado, em assim agin-
do, incidir em comportamento ilicito.

Portanto, sdo regras que claramente vém definidas em favor do acusado. Ja
o dizia o velho Jodo Mendes de Almeida Junior, no seu conhecido ‘Curso de
Processo Penal’, em edigdo de 1911. E essa é uma posig¢éo que vem sendo
reafirmada pela doutrina, especialmente hoje com a constitucionalizagdo do
processo, notadamente do processo penal, em que se estabelece uma clara
relagéo de polaridade conflitante entre a pretens&o punitiva do Estado, de um
lado, e o desejo de liberdade do acusado, de outro”.

Tendo em conta essas judiciosas constatagdes, afirmar que é essencial aos
sistemas processuais respeitarem a plenitude o direito de defesa e ao contra-
ditério afigura-se, no minimo, despiciendo, pois tais premissas encontram-se

assentadas ndo apenas no ordenamento patrio, mas revelam-se como al-
- ____________________________________________________________________
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guns dos mais caros valores do Estado Democratico de Direito, assim sendo
reconhecido pela grande maioria das nacdes civilizadas.

Nessa linha, parece-me relevante constatar que, se a nova redagao do art.
400 do CPP possibilita ao réu exercer de modo mais eficaz a sua defesa,
tal dispositivo legal deve suplantar o estatuido nos arts. 184 e 186 da Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA), em homenagem
aos principios constitucionais aplicaveis a espécie.

Ora, possibilitar que o adolescente seja ouvido ao final da instrugdo, depois
de ouvidas as testemunhas arroladas, bem como apds a produgéo de ou-
tras provas, como eventuais pericias, a meu juizo, mostra-se mais benéfico
a defesa, na medida em que, no minimo, conferira ao menor infrator a opor-
tunidade para esclarecer divergéncias e incongruéncias que, nao raramente,
afloraram durante a edificagdo do conjunto probatério.

Assim, caso entenda-se que a nova redacdo do art. 400 do CPP propicia
maior eficacia a defesa, penso que deve ser afastado o previsto nos arts.
184 e 186 do ECA, no concernente a oitiva do menor no inicio da instrugao
processual.

Num aspecto mais formal, entendo que o fato de a Lei 8.069/1990 ser norma
especial em relagdo ao Cddigo de Processo Penal, de cunho nitidamente
geral, em nada influencia o que aqui se assenta.

Alias, o Plenario desta Corte, no julgamento do HC 127.900/AM, de relatoria
do Ministro Dias Toffoli, fixou orientagdo no sentido de que o art. 400 do CPP
aplica-se aos processos penais e a todos os procedimentos criminais regidos
por legislagao especial. Estabeleceu, ainda, um marco temporal para aplica-
¢ao desse entendimento.

Extraio da ementa desse julgado o seguinte trecho:

“L.]

Adequacéo do sistema acusatorio democratico aos preceitos constitucionais
da Carta de Republica de 1988. Maxima efetividade dos principios do contra-
ditério e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV). Incidéncia da norma inscrita no
art. 400 do Cédigo de Processo Penal comum aos processos penais militares
cuja instrugdo nao se tenha encerrado, o que néo é o caso. Ordem denegada.
Fixada orientagdo quanto a incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Codi-
go de Processo Penal comum a partir da publicagdo da ata do presente jul-
gamento, aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a
todos os procedimentos penais regidos por legislagdo especial, incidindo so-
mente naquelas agdes penais cuja instrugdo nao se tenha encerrado” (grifei).

Como se pode notar, o entendimento alusivo a aplicagdo da nova redagao
do referido art. 400 do Codigo de Processo Penal aos procedimentos pe-
nais regidos por legislagao especial somente é valido para os processos fu-
turos e para aqueles que, a época da publicagao da ata daquele julgamento
(11/3/2016), ainda se encontravam em fase de instrugéo.

No caso, a representagdo contra os pacientes foi apresentada em fevereiro
de 2020 (pags. 18-25 do doc. eletrbnico 2) e, em preliminar de alegacdes
finais, a defesa insurgiu-se contra a oitiva dos menores como primeiro ato da
instrucédo processual (pags. 40-53 do doc. eletronico 2).

A sentenca, por sua vez, foi proferida em junho de 2020, ocasidao em que o

Magistrado de primeiro grau afastou a referida preliminar, entendendo que “o
- ____________________________________________________________
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procedimento previsto pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente é especial,
e prevé, em seus arts. 184 e 186, que primeiro sera realizada audiéncia de
apresentacao dos adolescentes, o que foi devidamente cumprido, conforme
ata de seq. 89.1” (pag. 106 do doc. eletronico 2).

Penso, todavia, que a norma especial prevalece sobre a geral apenas nas
hipoteses em que estiver presente alguma incompatibilidade manifesta e in-
superavel entre elas. Nos demais casos, considerando a sempre necessaria
aplicagao sistematica do direito, cumpre cuidar para que essas normas apa-
rentemente antagbnicas convivam harmonicamente.

Tal como manifestei-me no HC 127.900/AM, é preciso dar uma interpretacao
sistematica e harmoénica a todas as normas que com esse entendimento seja
compativel, na mesma linha de orientagao firmada, alias, na AP 528 AgR/DF,
quando esta Suprema Corte debrugou-se sobre a Lei 8.038/1990 que institui
as normas procedimentais para os processos que especifica, perante o Su-
perior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

Com essa linha de pensamento, a propdsito, registro a decisdo monocratica
proferida pelo Ministro Alexandre de Moraes no HC 175.751/PA, no qual tam-
bém se questionava a regra especial do Estatuto da Crianga e do Adolescente
relativa a oitiva do menor infrator como primeiro ato da instrugao processual.

Nesse processo, Sua Exceléncia, o relator, acentuou as seguintes premissas
tedricas, trazendo, inclusive, conceitos do direito comparado e jurisprudéncia
estrangeira acerca da matéria:

“L.]

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio do devido processo
legal, que remonta a Magna Charta Libertatum de 1215, de vital importancia
no direito anglo-saxao. Igualmente, o art. XI, n° 1, da Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, garante que

‘todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido ino-
cente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa’.

Inovando em relagcédo as antigas Cartas, a Constituicdo atual referiu-se ex-
pressamente ao devido processo legal.

O devido processo legal configura dupla prote¢ao ao individuo, atuando tanto
no ambito material de protecédo ao direito de liberdade, quanto no dmbito for-
mal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor
e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citagao, direito de produgdo ampla de provas, de ser processado e julgado
pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo criminal).

O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o contradi-
tério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional ex-
presso (art. 5°, LV), aplicando-se inclusive ao processo administrativo, para a
apuracgao de ato infracional cometido por crianga ou adolescente (art. 103 e
ss., ECA), na medida em que seu objetivo & a aplicagdo de medida socioedu-
cativa pela conduta infracional, a qual se assemelha a imposicédo de sancao
administrativa.

Por ampla defesa entende-se a salvaguarda que é dada ao réu de condigdes
- ____________________________________________________________________
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que |he possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes
a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou de calar-se, se entender
necessario, enquanto o contraditério € a prépria exteriorizagdo da ampla de-
fesa, impondo a condugéao dialética do processo (par conditio), pois a todo
ato produzido pela acusagao caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe
ou de dar-lhe a versdo que melhor Ihe apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor.

A relagdo de antagonismo entre as versdes da acusagido e da defesa e a
necessidade da condugao dialética do processo ndo deixam duvidas sobre
quem tem o ‘direito de falar por ultimo’: o acusado.

O direito de falar por ultimo esta contido no exercicio pleno da ampla defesa
englobando a possibilidade de refutar TODAS, absolutamente TODAS as in-
formagoes, alegagbes, depoimentos, insinuagdes, provas e indicios em geral
que possam, direta ou indiretamente, influenciar e fundamentar uma futura
condenagéo penal.

Logo, o réu tem o direito de falar por ultimo sobre todas as imputagdes e pro-
vas que possam levar a sua condenagéo, conforme consagrado em todos os
ordenamentos juridicos democraticos.

O ordenamento juridico italiano, por exemplo, ao estabelecer o desenvol-
vimento da discusséo processual, no Capitulo V, do artigo 523 do Cddigo
Processual, estabelece no item 5, que ‘De qualquer forma, o acusado e o
defensor devem ter, sob pena de nulidade, a ultima palavra, se o solicitarem’.

O ordenamento juridico espanhol, igualmente, consagrou que sempre havera
vulneragéo a ampla defesa e um prejuizo real e efetivo aos interesses do réu
se nao puder impugnar todos os argumentos apresentados, ou seja, se lhe
for negado o direito a ultima palavra, com o conhecimento prévio e pleno de
toda a atividade probatdria realizada e de todos os argumentos apresentados
e que possam ter influéncia em sua eventual condenacéo.

Nas Sentencas 181/1994, 29/1995, 91/2000, 13/2006 e 258/2007, o Tribunal
Constitucional da Espanha estabeleceu que o ‘direito a ultima palavra’ no
processo penal deve ser do acusado, que deve ter a oportunidade final de
apresentar suas argumentagdes como garantia efetiva do principio da ampla
defesa.

Na Alemanha, o Cdodigo de Processo Penal alemao (StPO), em sua Segao
258, 2, determina que O REU TERA SEMPRE A ULTIMA PALAVRA (‘O pro-
motor publico tem o direito de responder; o réu tera a ultima palavra’), em
todos os procedimentos penais, inclusive nas hipoteses de delagdes e Justi-
¢a Premial (BGH 4 StR 240/97 - Urteil vom 28. August 1997 — LG Dortmund;
BGH GSSt 1/04 - Beschluss vom 3. Marz 2005 — LG Liineburg/LG Duisburg).

Na América do Sul, a Corte Constitucional colombiana consagrou ao acusa-
do, com base na ampla defesa, o denominado ‘Ultimo turno de intervencéo ar-
gumentativa’ (Corte Constitucional mediante, Sentencia C651 de 2011; Corte
Constitucional mediante Sentencia C-616, de 2014).

O devido processo legal, ampla defesa e contraditério, portanto, exigem que
o réu se manifeste apés ter o pleno conhecimento de toda a atividade proba-
téria realizada durante o processo, podendo contraditar todos os argumentos
trazidos nos autos.

Nao foi outro o entendimento da Suprema Corte Americana, no caso Crawford
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vs. Washington (2003), onde decidiu que toda prova utilizada para comprovar
a veracidade de fatos somente podera ser admitida em juizo se o destinatéario
da imputagéo tiver a oportunidade de examinar e contestar seu integral teor.
Esse € o mesmo posicionamento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
em diversas decisdes (Asch vs. Austria, 1991; Isgrod vs. Italia, 1991; Kostovski
vs. Paises Baixos, 1989; Camilleri vs. Malta, 2013).

O réu tem o direito de examinar cada um dos fatos que lhe sdo imputados,
assim como as provas que os amparam, e também o direito de contestar,
posteriormente, seu inteiro teor; ou seja, o ‘direito de falar por ultimo’.

Toda imputagéo relativa a comprovagao do fato criminoso somente podera
ser fundamento para a sentenga condenatoéria se o acusado tiver oportunida-
de posterior, adequada e suficiente para contestar seu inteiro teor.

Nesse sentido, o Plenario desta CORTE, reiterando a consagracéo da plena
efetividade do contraditério e da ampla defesa, no julgamento do HC 127.900,
determinou a obrigatoriedade de realizagao do interrogatério ao final da ins-
trugdo processual (HC 127.900, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
DJe de 3/8/2016)".

Isso posto, com fundamento no art. 192 do Regimento Interno do STF, con-
cedo a ordem de habeas corpus, tdo somente para anular a sentenga conde-
natéria, determinando que outra seja proferida apos a oitiva dos pacientes,
como ultimo ato da instrucao.

Publique-se.
Brasilia, 5 de abril de 2022.
Ministro Ricardo Lewandowski

Relator

Caso o adolescente ndo comparega, é possivel a expedicdo do mandado de
busca e apreensao para conducgao coercitiva. Contudo, tal procedimento € menos
benéfico do que aquele existente para o adulto, visto que, no termos do CPP, caso
0 adulto ndo compareca, a consequéncia € a revelia, ndo ha conducao coercitiva.

Assim, conforme art. 187 do ECA:

Art. 187. Se o adolescente, devidamente notificado, ndo comparecer, injusti-
ficadamente a audiéncia de apresentagéo, a autoridade judiciaria designara
nova data, determinando sua condugao coercitiva.

Em seguida a audiéncia de apresentagdo, sera designada audiéncia em
continuagao, bem como sera aberto o prazo de trés dias defesa prévia para o advogado
ou Defensor Publico, nos termos do art. 186 do ECA.

Art. 186. Comparecendo o adolescente, seus pais ou responsavel, a autori-
dade judiciaria procedera a oitiva dos mesmos, podendo solicitar opiniao de
profissional qualificado.

§ 1° Se a autoridade judiciaria entender adequada a remiss&o, ouvira o repre-

sentante do Ministério Publico, proferindo decisao.
-

84



§ 2° Sendo o fato grave, passivel de aplicagdo de medida de internagédo ou
colocagcdo em regime de semi-liberdade, a autoridade judiciaria, verifican-
do que o adolescente nao possui advogado constituido, nomeara defensor,
designando, desde logo, audiéncia em continuagdo, podendo determinar a
realizagdo de diligéncias e estudo do caso.

§ 3° O advogado constituido ou o defensor nomeado, no prazo de trés dias
contado da audiéncia de apresentacgao, oferecera defesa prévia e rol de tes-
temunhas.

§ 4° Na audiéncia em continuagao, ouvidas as testemunhas arroladas na re-
presentacao e na defesa prévia, cumpridas as diligéncias e juntado o relatorio
da equipe interprofissional, sera dada a palavra ao representante do Ministé-
rio Publico e ao defensor, sucessivamente, pelo tempo de vinte minutos para
cada um, prorrogavel por mais dez, a critério da autoridade judiciaria, que em
seguida proferira decisao.

A partir de entao, é possivel a prolacdo da sentenca, e, caso o juizo reconheca

as hipéteses do art. 189 do ECA, cabera a absolvigao do adolescente, bem como sua

imediata liberdade, caso estivesse internado provisoriamente. Assim:

Art. 189. A autoridade judiciaria ndo aplicara qualquer medida, desde que
reconheca na sentenca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

[l - ndo constituir o fato ato infracional;

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

Paragrafo unico. Na hipétese deste artigo, estando o adolescente internado,
sera imediatamente colocado em liberdade.

O adolescente e o seu defensor devem ser intimados da sentenga que aplicar

medida de internacdo ou regime de semi-liberdade, ou, quando o adolescente nao

for encontrado, ao seus pais ou responsaveis, sem prejuizo do defensor. Contra a

sentenga é cabivel o recurso de apelagao no prazo de 10 dias, conforme art. 198, II,

do ECA.

Art. 190. A intimagao da sentenga que aplicar medida de internagdo ou regi-
me de semi-liberdade sera feita:

| - ao adolescente e ao seu defensor;

Il - quando néo for encontrado o adolescente, a seus pais ou responsavel,
sem prejuizo do defensor.

§ 1° Sendo outra a medida aplicada, a intimacgéo far-se-a unicamente na pes-
soa do defensor.

§ 2° Recaindo a intimacgao na pessoa do adolescente, devera este manifestar
se deseja ou nao recorrer da sentencga.
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Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude,
inclusive os relativos a execugado das medidas socioeducativas, adotar-se-a
o sistema recursal da Lei n 0 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de
Processo Civil) , com as seguintes adaptagdes: (Redagédo dada pela Lei n°
12.594, de 2012) (Vide)

| - os recursos serao interpostos independentemente de preparo;

Il - em todos os recursos, salvo nos embargos de declaragéo, o prazo para o
Ministério Publico e para a defesa sera sempre de 10 (dez) dias; (Redagao
dada pela Lei n°® 12.594, de 2012) (Vide)

Dessa forma, o fluxograma do procedimento consiste em:

1) Oferecimento da representacédo: O MP oferecera a representagao quando
estiverem presentes indicios de autoria e de materialidade. Ao receber a representagao
0 juiz designara audiéncia de apresentacgao, decidindo se o adolescente ficara liberado

ou internado provisoriamente.

2) Audiéncia de apresentacéo: O juiz ouve o adolescente e seus responsaveis.
E possivel a prolagdo de sentenca absolutéria nesta audiéncia, desde que existam
elementos para tal. Caso inexistam elementos para a prolagao de sentenca absolutéria,

0 juiz podera liberar provisoriamente o adolescente ou interna-lo provisoriamente.

3) Defesa prévia: Devera ser oferecida na audiéncia de apresentagao ou no
prazo de 3 dias, contados a partir da aludida audiéncia. A defesa prévia devera conter

rol de testemunhas.

4) Audiéncia de continuagdo: E uma audiéncia que tem o objetivo de produzir
provas da acusacao e da defesa. Apos a producgao de provas o MP e a defesa terao 20
minutos para alegacgdes finais orais, tal prazo pode ser estendido por mais 10 minutos,

pelo juiz. Apds as alegagdes finais o juiz proferira sentenca.
Das medidas socioeducativas

As medidas socioeducativas estido previstas de forma taxativa no art. 112 do

ECA:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente po-
dera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;
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Il - obrigacao de reparar o dano;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

Estas medidas seréo aplicadas levando-se em consideracao a capacidade do
adolescente em cumpri-las, as circunstancias e a gravidade da infragdo, ndo sendo
admitida em hipotese alguma o trabalho for¢ado, nos termos do §§ 1°, e 2° do art. 112

do ECA.

Da adverténcia, da obrigacao de reparar o dano e da prestacao de
servigos a comunidade

Com relagao a medida de adverténcia, o ECA n&o exige a existéncia de provas
suficientes da autoria, o que é claramente violador do Principio da Legalidade, Ampla

Defesa, Contraditério e Devido Processo legal. Assim, conforme art. 114 do ECA:

Art. 114. A imposi¢ao das medidas previstas nos incisos Il a VI do art. 112
pressupde a existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da
infragdo, ressalvada a hipotese de remissao, nos termos do art. 127.

Paragrafo unico. A adverténcia podera ser aplicada sempre que houver prova
da materialidade e indicios suficientes da autoria.

A adverténcia consiste em admoestacao verbal, nos termos do art. 115 do
ECA. Ja a obrigacao de reparar o dano podera ser aplicada quando houver a pratica de
ato infracional com reflexos patrimoniais, a fim de que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima,
podendo ser substituida por outra medida quando houver manifesta impossibilidade,

consoante previsao no art. 116 do ECA.

A medida socioeducativa mais branda prevista no ECA é a adverténcia. Para
que seja aplicada uma pena ao adulto sdo necessarias provas suficientes de autoria
e materialidade. Nao existindo provas suficientes de autoria e materialidade, a pessoa

sera absolvida (art. 386, CPP).

Para o adolescente, deveria valer o mesmo raciocinio, nos moldes do art.
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114 do ECA. Contudo, ha essa excegado quanto a aplicagado da adverténcia. Para a
aplicagao da adverténcia, sdo necessarios prova da materialidade e indicios suficientes

de autoria, ou seja, para autoria exige apenas indicios, ndo provas.

Elementos de convicgdo sdo provas e indicios sao elementos de convicgao
para formar o convencimento do julgador. O melhor entendimento € no sentido de
que o art. 114, § unico, do ECA, viola a presung¢ao de inocéncia porque mesmo para

adverténcia deve haver prova suficiente de autoria e materialidade.

Ainda, quanto a reparacao do dano, é importante salientar que essa medida
se destina ao adolescente que cometeu o ato infracional, ndo aos seus pais ou
responsaveis. Os pais, portanto, ndo podem ser compelidos a reparar o dano dentro
do procedimento de apuragdo do ato infracional. As medidas socioeducativas sé

podem ser executadas em face ao adolescente.

Caso contrario, haveria flagrante violagdo ao Principio da Intranscendéncia,
que prevé que a pena, no caso a medida socioeducativa, ndo pode passar da pessoa
a quem foi imputada. Além disso, pela visao processual, quem foi parte da agao
socioeducativa foi 0 adolescente, entdo nao teria como os pais vao sofrerem os efeitos

de uma decisao proferida em um processo no qual ndo foram partes.

O art. 932 do Cddigo Civil traz a possibilidade da responsabilidade civil dos
pais pelos atos do filho, mas n&o abarca atos infracionais. Se o adolescente, entao,
nao possui condi¢cdes de reparar o dano, essa medida deve ser substituida por outra
mais adequada. Nada impede que as vitimas ajuizem uma agéao civel para reparagao

do dano em face dos pais, mas isso no ambito civel.

No que tange a prestacdo de servicos a comunidade, esta constitui em
realizagao de tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo nao excedente a seis
meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitarios ou governamentais. Assim, nos

termos do art. 117, § unico, do ECA:
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Paragrafo unico. As tarefas serao atribuidas conforme as aptidées do ado-
lescente, devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas se-
manais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a nao
prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

Trata-se da unica medida de execugdo continuada com prazo fixado e com
a carga horéria. Pode durar até 6 meses com carga horaria semanal maxima de 8
horas. Se um adolescente estuda e trabalha de segunda a segunda, tal fato n&o seria
suficiente para afastar a medida socioeducativa de prestacéo de servigcos comunitarios,
nos termos do art. 117, § unico, do ECA. Deve-se compatibilizar tal medida com o

estudo e trabalho.

Em que pese o trabalho ser permitido a partir dos 16 anos de idade, salvo na
qualidade de aprendiz a partir dos 14 anos, conforme previsao do art. 7, XXXI, CF,
caso um adolescente de 12 anos pratique ato infracional, pode ser imposta a medida

socioeducativa de prestacao de servigos a comunidade.

Isso ocorre porque, conforme entendimento do STJ, a medida socioeducativa
nao é um trabalho. Para que se caracterize o contrato de trabalho, precisa de salario
(remuneragdo), o que ndo € o caso da imposigcdo da medida socioeducativa de

prestagédo de servigos a comunidade, a natureza juridica € diversa.

Da liberdade assistida, do regime de semiliberdade e da internagao

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

art. 118 e 119 do ECA:

Art. 118. Aliberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida
mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

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

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

Art. 119. Incumbe ao orientador, com 0 apoio e a supervisdo da autoridade
competente, a realizacdo dos seguintes encargos, entre outros:

| - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orien-
tagdo e inserindo-o0s, se necessario, em programa oficial ou comunitario de
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auxilio e assisténcia social;

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

[l - diligenciar no sentido da profissionalizagéo do adolescente e de sua in-
ser¢ao no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatério do caso.

Assim, na liberdade assistida ocorre o acompanhamento temporario
do adolescente. O Adolescente comparece no CREAS — Centro de Referéncia
Especializado em Assisténcia Social, para prestar conta de suas atividades. E a Unica

medida que possui prazo minimo de 6 meses.

Conduto, o melhor entendimento ocorre no sentido de que nao é possivel
fixar prazo minimo de medida socioeducativa, pois a ressocializagao ¢ um fenébmeno
imprevisivel. Em medidas mais severas, ndo ha prazo minimo, logo, ndo poderia
ser fixado prazo minimo em uma medida mais branca como ¢é a liberdade assistida.
Entdo, nestes casos, a defesa deve sustentar que esse prazo minimo de 6 meses €

incompativel com o sistema protetivo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Quanto ao regime de semiliberdade, este sera determinado desde o inicio,
como forma de transicdo para o meio aberto, possibilitando, inclusive, a realizacao de

atividades externas, independentemente de autorizagao. Conforme art. 120 do ECA:

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio,
ou como forma de transi¢do para o meio aberto, possibilitada a realizagédo de
atividades externas, independentemente de autorizag&o judicial.

§ 1° Sao obrigatérias a escolarizagéo e a profissionalizagédo, devendo, sem-
pre que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

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

Na semiliberdade, portanto, o adolescente fica em uma unidade especifica
para cumprimento da medida. Ele pode sair para estudar e trabalhar. Contudo, tem
horario para voltar, o que vai depender diretamente dos horarios de estudo e trabalho

do reeducando.

Conforme entendimento do STJ, ndo € possivel proibir atividades externas
na semiliberdade, ainda que haja o descumprimento pelo adolescente. Nao ha

estrutura para estudarem la dentro ou fazerem cursos profissionalizantes, o que
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afetaria diretamente o melhor interesse do reeducando. Entédo, se fossem proibidas
as atividades externas, o adolescente estaria privado de diversos direitos, como a

escolarizagao, profissionalizacao etc.

Por fim, quanto a internacéo, esta constitui medida privativa de liberdade,
sujeita aos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internacao
excedera trés anos e a liberacao sera compulsoria aos 21 anos de idade. Areavaliagao
desta medida deve ocorrer, no maximo, a cada seis meses.

Art. 121. Aiinternagao constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos prin-
cipios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢gao peculiar de pes-
soa em desenvolvimento.

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

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutencao
ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis me-
ses.

§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internagéo excedera a trés
anos.

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

§ 5° A liberacdo sera compulsdria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipotese a desinternagéo sera precedida de autorizagdo
judicial, ouvido o Ministério Publico.

§ 7° A determinacao judicial mencionada no § 1 o poderd ser revista a qual-
quer tempo pela autoridade judiciaria. (Incluido pela Lei n® 12.594, de 2012)
(Vide)

A internacao s6 podera ser aplicada nos casos previstos em lei, quais sejam:

Art. 122. A medida de internagao s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameagca ou violéncia
a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

[ll - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

§ 1° O prazo de internagao na hipétese do inciso Il deste artigo ndo podera
ser superior a 3 (trés) meses, devendo ser decretada judicialmente apos o
devido processo legal. (Redagéo dada pela Lei n°® 12.594, de 2012) (Vide)

§ 2°. Em nenhuma hipdtese sera aplicada a internagao, havendo outra medi-
da adequada.
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No que tange a individualizagao para fins de cumprimento da medida, o ECA
preveé:

Art. 123. A internagao devera ser cumprida em entidade exclusiva para ado-
lescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa
separagao por critérios de idade, compleigao fisica e gravidade da infragao.

Paragrafo unico. Durante o periodo de internagao, inclusive provisoria, seréo

obrigatérias atividades pedagdgicas.

E quantos aos direitos do adolescente privado de liberdade, ha um rol
exemplificativo no ECA:
Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os
seguintes:
| - entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Publico;
Il - peticionar diretamente a qualquer autoridade;
[l - avistar-se reservadamente com seu defensor;
IV - ser informado de sua situagdo processual, sempre que solicitada;
V - ser tratado com respeito e dignidade;

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

VII - receber visitas, ao menos, semanalmente;

VIII - corresponder-se com seus familiares e amigos;

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

X - habitar alojamento em condi¢cdes adequadas de higiene e salubridade;
XI - receber escolarizacdo e profissionalizagio;

XlI - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer:

XlII - ter acesso aos meios de comunicagao social;

X1V - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenga, e desde que assim
o deseje;

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

XVI - receber, quando de sua desinternagéo, os documentos pessoais indis-
pensaveis a vida em sociedade.

§ 1° Em nenhum caso havera incomunicabilidade.

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

A internagdo, portanto, € a medida socioeducativa mais severa. O legislador

teve um cuidado especial, prevendo apenas trés hipoteses em que tal medida pode
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ser aplicada, como visto acima no art. 122 do ECA, em que o Principio da Taxatividade

esta implicito.

Essas hipéteses abarcam os atos infracionais com violéncia ou grave ameacga
a pessoa, como roubo e homicidio. Também abarcam a possibilidade em casos de
reiteracao por atos infracionais graves. A defesa deve sustentar que s6 ha reiteragao
se houver 3 passagens. Contudo, o STJ atualmente entende que bastam 2 passagens

para reiteracao.

Como exemplo, temos o trafico ilicito de drogas. O adolescente que comete
esse ato infracional ndo pode ser internado com base no inciso |, pois ndo ha violéncia
e grave ameaca. Contudo, a conduta pode levar a internagdo no caso do inciso Il,
se houver, para o STJ, ao menos 2 passagens do adolescente pelo cometimento do

mesmo ato infracional.

Importante salientar ainda que, conforme entendimento sumulado do STJ:
“SUMULA n. 492. O ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo
conduz obrigatoriamente a imposicdo de medida socioeducativa de internacdo do

adolescente”.

Por fim, também cabivel quando ha o descumprimento reiterado e injustificavel
de medida anteriormente imposta. A defesa deve sustentar que o descumprimento
reiterado somente se configura com o terceiro descumprimento, pois apenas dois
nao seriam reiterados. Tal possibilidade € a chamada internagéo-sang¢ao, na qual
ha a punicdo por descumprimento de outra medida socioeducativa. E um incidente
da execugao, pois ndo € aplicada por pratica de outro ato infracional, mas sim por

descumprimento de outra medida imposta.

Assim, se, por trés vezes, o adolescente descumpre a semiliberdade de forma
injustificada, como exemplo, teria que chegar na unidade de comprimento até as 17h,
mas chegou s6 no dia seguinte porque foi para uma festa, seria possivel que essa

medida de semiliberdade seja regredida a medida de internagao.

Esta internagdo fundada no art. 122, Ill, do ECA, pode durar no maximo 3
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meses (art. 122, § 1°, ECA). Quanto aos incisos | e Il, o prazo maximo da internagéo
€ de 3 anos. Entdo, se o adolescente estava na semiliberdade, medida esta que
descumpriu de maneira reiterada e injustificada, pode ficar internado por trés meses.
Cumpridos os trés meses da internagdo-sancao, o reeducando deve voltar para a
medida socioeducativa que descumpriu, salvo se completar 21 anos, pois € o limite de

idade maximo para cumprimento de medidas socioeducativas.

Da duracao das Medidas Socioeducativas

Minimo Maximo
Prestacdo de servicos
. . N&o tem 6 meses
a comunidade
Liberdade assistida 6 meses 3 anos
Semiliberdade N3ao tem 3 anos
Internacao Nao tem 3 anos

No que tange as medidas socioeducativas de adverténcia e reparagédo de
dano, estas sao de execugao imediata. As demais medidas s&o de execug¢ao imediata,

conforme tabela acima.

Com relacéao as medidas de execugao continuada, a regra € o tempo maximo
de 3 anos, exceto quanto a prestacao de servicos a comunidade, que o tempo maximo
para cumprimento da medida sera de seis meses. Quanto ao tempo minimo, em regra
nao é fixado pela lei, exceto para a medida de liberdade assistida, que possui o tempo

minimo de cumprimento de 6 meses.

O juiz ndo fixa o prazo da medida socioeducativa. A excegao é a prestagéo
de servigos a comunidade, por ter tempo maximo de 6 meses. Além disso, o0 juizo
competente fixara a carga horaria também do cumprimento da prestacao de servigos
comunitarios. Conforme o art. 117, § unico, o maximo semanal de cumprimento séo 8

horas semanais.

No que tange a internagao, semiliberdade e liberdade assistida, o juizo nao
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fixa o tempo de duracéo na sentenga. Na parte dispositiva, o juizo define apenas qual
sera a medida aplicada. Através das reavaliagdes € possivel saber o tempo que sera

cumprida a medida, nos termos do art. 42 da Lei 12.594/12:

Art. 42. As medidas socioeducativas de liberdade assistida, de semiliberdade
e de internagdo deverao ser reavaliadas no maximo a cada 6 (seis) meses,
podendo a autoridade judiciaria, se necessario, designar audiéncia, no prazo
maximo de 10 (dez) dias, cientificando o defensor, o Ministério Publico, a dire-
¢ao do programa de atendimento, o adolescente e seus pais ou responsavel.

O adolescente que cumpre qualquer medida socioeducativa de execugao
continuada € acompanhado por equipe técnica (psicologos e assistentes sociais), que
elabora um relatdrio para ser encaminhado a vara da infancia e juventude. Com base

nesse relatorio, é realizada a reavaliacdo da medida pelo magistrado.

Por exemplo, o adolescente sofreu a internagdo, com 4 meses ¢é elaborado o
relatério da reavaliagao, que € encaminhado para a vara da infancia e da juventude.
Sera ouvido o ministério publico e a defesa, e, em seguida, o juizo decidira. Pode ir
para uma medida mais branda ou gravosa por meio da reavaliagdo, ou até mesmo

pode ser extinta a medida, a depender do relatorio.

No prazo maximo de trés anos, ha presuncido absoluta de ressocializagao.
Esse € o tempo maximo que pode durar a liberdade assistida, semiliberdade e
internagéo. Atingido o prazo maximo de medida socioeducativa, o adolescente pode
cumprir outra medida. Entre as medidas de execugado continuada, s6 pode haver
progressao e regressao entre a internagéo, semiliberdade e liberdade assistida. Na

prestacao de servicos comunitarios, € fixado um prazo maximo de duracéo.

Se o adolescente cumpre 3 anos de internagao. Apos esses 3 anos, ele pode
ir para uma medida mais branda (semiliberdade e liberdade assistida) ou pode ter
sua medida extinta. O prazo maximo de trés anos é contado por medida, entao, nada
impede que ele cumpra trés anos de internagéo e, posteriormente, cumpra mais tempo

de semiliberdade ou liberdade assistida, tudo pelo mesmo ato infracional.

Questdo que se coloca importante é a possibilidade de progressao ou
regressao per saltum de medida socioeducativa. A transferéncia da medida mais

severa para a mais branda sem a passagem pela medida intermediaria consiste na
- ____________________________________________________________________
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progressao per saltum. Por outro lado, a regressao per saltum é a transferéncia da

medida mais branda para a mais severa, sem a passagem pela medida intermediaria.

Consoante previsdao do enunciado sumular 491 do STJ, € inadmissivel a
progressao per saltum de regime prisional, mas n&o fala em medida socioeducativa,

entdo nao se aplicaria ao adolescente autor de ato infracional.

No ECA é possivel a progressao per saltum, conforme previsao expressa do
art. 121, § 4, do ECA. O melhor entendimento quanto ao assunto € no sentido de que

seria possivel a regressao per saltum. O STJ tem admitido.

ALei 12594 prevé, no art. 43, §4°, a possibilidade de progressao e regressao,
mas nomeia de substituicdo da medida. As expressdes progressao e regressdo sao
mais precisas. Se falar que a medida socioeducativa foi substituida, ndo da para saber
se é por medida mais gravosa ou mais branda. A expressio substituicdo € muito

genérica.

Nestes termos, conforme previsdo da Lei do SINASE:

Art. 43. A reavaliagcdo da manutengao, da substituicdo ou da suspensao das
medidas de meio aberto ou de privagdo da liberdade e do respectivo plano
individual pode ser solicitada a qualquer tempo, a pedido da dire¢do do pro-
grama de atendimento, do defensor, do Ministério Publico, do adolescente,
de seus pais ou responsavel.

§ 1° Justifica o pedido de reavaliagao, entre outros motivos:

| - o desempenho adequado do adolescente com base no seu plano de aten-
dimento individual, antes do prazo da reavaliagao obrigatéria;

Il - ainadaptagao do adolescente ao programa e o reiterado descumprimento
das atividades do plano individual; e

lll - a necessidade de modificacdo das atividades do plano individual que
importem em maior restricdo da liberdade do adolescente.

§ 2° A autoridade judiciaria podera indeferir o pedido, de pronto, se entender
insuficiente a motivagao.

§ 3° Admitido o processamento do pedido, a autoridade judiciaria, se neces-
sario, designara audiéncia, observando o principio do § 1° do art. 42 desta
Lei.

§ 4° A substituicdo por medida mais gravosa somente ocorrera em situacdes
excepcionais, apds o devido processo legal, inclusive na hipétese do inciso |
do art. 122 da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Criancga e do
Adolescente), e deve ser:

| - fundamentada em parecer técnico;
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Il - precedida de prévia audiéncia, e nos termos do § 1° do art. 42 desta Lei.

Questdes envolvendo execugao de medida socioeducativa sdo de competéncia
da vara de inféncia e juventude. A maioria das comarcas n&o tem vara de execucao de
medida socioeducativas. Como a maioria n&o tem, entdo quem julga tudo envolvendo

a execucgao é a vara da infancia e da juventude.

Da prescricao das medidas socioeducativas

Conforme entendimento do STJ, se medida socioeducativa for de prazo
indeterminado, considera-se o prazo de trés anos, que € o maximo de tempo permitido
de cumprimento de uma unica medida socioeducativa, e, com base nesse tempo,

aplica-se o art. 109 do Cddigo Penal.

Assim, aplica-se:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 10 do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (Redagéao dada
pela Lei n°® 12.234, de 2010).

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e nao
excede a doze;

lll - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e nao ex-
cede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e ndo excede
a quatro;

V - em quatro anos, se o0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo supe-
rior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se o maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.(Redagéo
dada pela Lei n® 12.234, de 2010).

Art. 115 - Sao reduzidos de metade os prazos de prescrigdo quando o crimi-
noso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da
sentenca, maior de 70 (setenta) anos.(Redagédo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

As medidas socioeducativas com prazo indeterminado s&o liberdade assistida,
semiliberdade e internacdo. Os trés anos prescrevem em oito anos, nos termos
do art. 109, IV, do CP. Além disso, aplica-se o art. 115 do CP, visto que se trata de

pessoas menores de 21 anos de idade. Assim, sdo reduzidos de metade os prazos
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de prescri¢ao, totalizando, nesses casos, o0 prazo de 4 anos para prescricao dessas

medidas socioeducativas.

Por outro lado, se a medida aplicada possuir prazo determinado, considera-
se o prazo fixado e, posteriormente, aplica-se o art. 109 do Cddigo Penal para se
chegar ao prazo prescricional. Por exemplo, se a medida aplicada for a de prestagéo
de servigos comunitarios, o prazo maximo sera o de 6 meses. Se 0 juizo estabelecer
3 meses na sentenca, este sera o parametro para ser aplicado o art. 109, VI, do CP.
O prazo prescricional seria de 3 anos, reduzido a metade por conta do art. 115, sendo

o total de 1,5 ano.

Contudo, se utilizando as normas do Cédigo Penal, no que tange ao preceito
secundario do crime ao qual o ato infracional é analogo, a prescri¢ao se der em tempo
menor do que normalmente ocorreria de acordo com as regras anteriores, aplica-se
esse prazo menor, que € mais favoravel ao adolescente. Por exemplo, se a medida
socioeducativa foi imposta pelo cometimento de ato infracional analogo ao crime
de ameaca, recebendo o reeducando a medida da liberdade assistida por prazo
indeterminado, tal situagéo atrairia a primeira regra, cuja prescrigao ocorreria em 4
anos. No entanto, se for aplicada a regra do art. 109 do CP pelo crime de ameaca,
cuja pena € de 1 a 6 meses de detengao, o prazo prescricional ocorreria em 3 anos,
que, reduzido pela metade pela regra do art. 115 do CP, traria o prazo prescricional

de 1,5 ano.

O STJ possui o entendimento de que os mesmos marcos interruptivos da
prescricdo que se operam no direito penal, também se operam quando se trata de
medida socioeducativa. Por exemplo, o recebimento da denuncia € marco interruptivo
da prescricdo no direito penal, e, por consequéncia, no direto da crianca e do
adolescente, o recebimento da representacdo é um marco interruptivo da prescri¢ao.
Dessa forma, aplicam-se tais causas interruptivos previstos no art. 117 do Cadigo
Penal:

Art. 117 - O curso da prescrigédo interrompe-se: (Redacao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - pelo recebimento da denuncia ou da queixa; (Redagdo dada pela Lei n°
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7.209, de 11.7.1984)
Il - pela pronuncia; (Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

lll - pela decisdo confirmatéria da pronuncia; (Redacgdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

IV - pela publicagao da sentenga ou acérddo condenatdrios recorriveis; (Re-
dacgéo dada pela Lei n°® 11.596, de 2007).

V - pelo inicio ou continuagédo do cumprimento da pena; (Redacao dada pela
Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

VI - pela reincidéncia. (Redacao dada pela Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

§ 1° - Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupgao da
prescricdo produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos cri-
mes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais
a interrupgéo relativa a qualquer deles. (Redagao dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 2° - Interrompida a prescrigéo, salvo a hipdtese do inciso V deste artigo,
todo o prazo comega a correr, novamente, do dia da interrup¢do. (Redagéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
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CAPITULO 9. CONSIDERAGOES FINAIS SOBRE O
PROCESSO PENAL JUVENIL

Estamos vivendo um neomenorismo, em virtude da dupla crise no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, seja por falta da dificuldade de implementagao das regras e
principios previstos no estatuto, com a instrumentalizagdo das garantias ali previstas,
seja pelo fato de a interpretagdo do ECA ainda ter um olhar viciado pelo cédigo de

menores.

Como exemplo, temos o art. 228 da CRFB, que trata da inimputabilidade penal
da crianga e do adolescente. As criangas e adolescentes séo inimputaveis perante
o processo penal de adultos. Contudo, pode ser que atentem contra bens juridicos
alheios, ainda que inimputaveis, e, por isso, como norma protetiva, estaosujeitos as

normas da legislagao especial.

Dentre essas normas especiais, temos o art. 105, do ECA, que traz a aplicagao
de apenas medidas de protecdo quando o ato infracional é praticado por criangas,

sendo incabivel a aplicacdo de medidas socioeducativas aos menores de 12 anos.

Assim, para as criancas, de até 12 anos incompletos, aplicam-se medidas de
protecdo, enquanto que para adolescentes, pessoas de 12 anos completos, aplicam-
se medidas socioeducativas. Para o ECA, criangas e adolescentes, quando praticam
atos idénticos aos adultos, considerando que n&o possuem imputabilidade penal,

praticam ato infracional, ndo praticam crime.

Criancas nao sao processadas, pois o proprio Conselho Tutelar pode aplicar
as medidas protetivas (art. 136, |, ECA). Nao se verifica no caso concreto acéao penal
juvenil contra criangas, pois ha possibilidade de estigmatizagdo da crianca. Assim,
neste caso, ha auséncia de interesse de agir por parte do Estado, considerando que a
medida maxima a ser aplicada é a medida protetiva, o0 que pode ser concretizado de

forma extrajudicial.

O art. 227, §3, IV, da CRFB, traz a razdo pelo qual existe um sistema de

responsabilizacéo diferenciado entre adultos e adolescentes: a condigao peculiar de
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pessoa em desenvolvimento. Se estamos falando de um publico que se encontra
em condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, precisamos entender que a

resposta do estado deve ser muito menos agressiva com o individuo.

A questdo da condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, da nogao
de que a pessoa ainda nao esta em sua plenitude, faz com que ela nao responda
conforme as regras do processo penal previsto aos adultos. O adulto ja esta, em
regra, com plena capacidade de entender o carater ilicito do fato praticado, ele possui,
portanto, uma maior possibilidade de compreensao e distingao entre o licito e o ilicito.
A partir dessa leitura, podemos compreender que o sistema de responsabilizacao

penal juvenil deve ser menos gravoso e violento do que o destinado aos adultos.

Se temos uma normativa que impede que o Estado aja da mesma forma
gravosa com que aplica a processo penal ao adulto, estamos falando de uma garantia
individual que adolescentes possuem, ou seja, de que o Estado ndo aja da mesma
forma na esfera de direitos desse grupo. Assim, estamos falando, portanto, de garantias
fundamentais, que abarcam a hipo6teseprevista no art. 60, IV, CF, sendo impossivel ser
deliberada proposta de emenda constitucional que pretenda abolir a nogéo de que

criangas e adolescentes nao devem estar sujeitas ao processo penal de adultos.

O art. 228, CF € uma clausula pétrea, e qualquer debate relacionado a
maioridade penal é descabido, devendo ser interrompido em virtude da impossibilidade
de se debater clausulas pétreas. O art. 228, CF n&do é imutavel, pois & possivel
aumentar as garantias, como, por exemplo, no Japdo em que a menoridade penal é

de 21 anos.

A adolescéncia tem, cada vez mais, se prolongado. Alguns artigos chegam a
dizer que 24 anos seria a nova ideia do término da adolescéncia, que é o tempo de
preparo para a vida adulta. No art. 227, da CRFB, ha a previsao do §3, incisos IV e V,
que trazem as garantias do processo penal juvenil, que s&o clausulas pétreas e néo

podem ser abolidas. Conforme previsao constitucional:
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[...]
§ 3° O direito a protegéo especial abrangera os seguintes aspectos:

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagéo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislagao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagao de
qualquer medida privativa da liberdade;

No que tange a previsao da defesa técnica, esta € uma previsao constitucional
de suma importancia, visto que na fase menorista ndo havia previsao legal de defesa
técnica, pois se entendia que se o juiz e o Ministério Publico estavam em prol do bem-

estar de menores, entao seria dispensavel a defesa técnica.

Se antigamente a primeira medida que se aplicava era a de internagdo, com
encaminhamento do adolescente para unidade da FEBEM - Fundacao Estadual para
o Bem Estar do Menor, hoje a internagdo € o ultimo recurso, destinado aos casos
mais gravosos previstos na legislagdo. Em regra, deve-se tentar a socializagdo do
adolescente, tentando lidar com a liberdade no meio social, em meio aberto, ndo de

forma restrita.

Abase doutrinaria que temos que incorporar € a do processo penal juvenil, pois
adolescentes estao excluidos do processo penal de adultos e, diante disso, o sistema
que deve ser construido para responsabilizacdo ndo deve se desvirtuar dentro da

nogao de que nao se pode ter um sistema penal menos gravoso do que o do adulto.

No menorismo muito se utilizou da internacéo para retirar o adolescente do seu
meio com a justificativa de afasta-lo das condi¢cdes de risco que poderiam influenciar
no cometimento de um ato infracional. Para muitas situagées em que nunca o adulto
ficaria preso, o adolescente ficava apreendido, com a justificativa de que isso era para

o bem dele.

Como exemplo dessa situagao,temos o crime de porte de droga para uso
pessoal, no qual a pena de prisdo nunca € aplicada, mas para adolescentes que
cometiam ato analogo aplicavam a internagao, pois existia a ideia de que era mais

benéfico para o adolescente, visto que eles seriam afastados de meios com influéncias
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ruins e receberiam orientagdes de profissionais que os tirariam dessa vida.

Essa ideia de autonomia do direito do menor em relagéo ao direito penal dos
adultos era, na verdade, uma autonomia do préprio direito constitucional. As garantias
do art. 5 da CRFB n&o se aplicavam, como o devido processo legal, presungéo
de inocéncia, defesa técnica apresentada pelo defensor publico, ampla defesa e
contraditorio, tudo poderia ser afastado se no caso concreto o juizo tivesse uma boa
argumentagao para interna-lo, quase sempre baseada em uma falsa percepc¢ao do

que seria melhor para o adolescente.

Nessa perspectiva, quando falamos em direito penal, ndo devemos dizer que
ele serve para punir, mas sim para impedir que se puna inadequadamente. Ninguém
precisa do direito penal para que se aplique punigdo. Se o Estado, na figura do seu
rei, aplicava a sua violéncia por conta de ter sido ferido o comando por ele ordenado,
assim o fazia porque era de sua vontade, ndo porque tinha uma lei que impedia que

se fizesse.

O Direito penal é a magna carta dos delinquentes, pois seria o limite
intransponivel do soberano. A lei estabelece limites contra o uso da violéncia publica
ou privada. O processo penal é a limitacdo ao poder interventivo. Se o Estado nao
observa as condi¢des trazidas na lei ou na Constituicdo Federal, ou seja, deixa de
observar as garantias, temos como sustentar a nulidade do procedimento. Se n&o
se cumpre o devido processo legal, esta ferindo a forma pela qual o préprio Estado

assumiu a obrigagéo de respeitar para fim de aplicagado de suas medidas.

O Estado nao pode prender a pessoa e coloca-la no carcere sem a construgao
do processo, tem que ter a possibilidade de aguardar em liberdade, ha também a
restricdo temporal, entre outras questdes importantes como a prescrigdao. O Caodigo

Penal e Cédigo de Processo Penal trazem limitagdes ao Estado.

Quando falamos de Direito Penal, ndo estamos falando de algo grave,
absurdo ou que temos que tomar cuidado. Estamos falando de garantias e direitos.
Por exemplo, o delito de furto tem pena de 2 a 4 anos. Ninguém pode ser preso

por tempo maior, nem ter a pena fixada acima do minimo legal sem justificativa para
- ____________________________________________________________
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o agravamento. A ideia de Direito Penal é forma de limitagdo do Poder Publico, na
esfera do individuo, para que ele nao seja morto, sequestrado ou sofra penalidades
sem qualquer motivagao. Visa-se, em ultima instancia, o respeito as garantias legais
do acusado, comoa existéncia da anterioridade da previsdo de condutas criminosas,

penas nao superiores a culpabilidade etc.

Entao, quando falamos do processo penal juvenil, ndo estamos querendo dizer
que o procedimento deve se aproximar da rigorosidade do processo penal de adultos,
ja tido como estado de coisas inconstitucional. Estamos dizendo que precisamos ter
paralelismo no que diz respeito as garantias e direitos, para que, no caso em concreto,
nao haja possibilidade de o adolescente sentir inveja do processo penal do adulto e

rezar pela redu¢cado da maioridade penal.

Garantias constitucionais ndao dizem respeito apenas ao processo do adulto,
mas sao para todos, inclusive adolescentes submetidos ao processo penal juvenil.
As garantias de tratados de direitos humanos possuem fundamento na dignidade
intrinseca do ser humano. Quando estamos falando de adolescentes, temos um
tratamento diferenciado por conta da nogéo do publico, que s&o pessoas em peculiar

estado de desenvolvimento.

Quando interpretamos as normativas, devemos partir do pressuposto de que
todas as garantias processuais e materiais dos adultos, quando acusados de um delito,
também sao aplicadas aos adolescentes, por forga constitucional e convencional,
uma vez que ha a impossibilidade de tratamento mais gravoso do que o destinado ao
adulto, sob pena de subversédo da regra 228, da CRFB. Entdo, a base do processo de
responsabilizagdo do adolescente sao as garantias processuais e materiais destinadas
aos seres humanos, de forma a n&o ser mais gravosa a aplicada aos adultos, por

serem pessoas em condicdo especial.

Se analisarmos a normativa baseada nessa estrutura, teremos a certeza de
que se deve realizar o tratamento mais protetivo possivel, evitando-se distor¢cdes.
Existe o Principio do Tratamento mais Favoravel aos Adolescente, melhor do que o

da vedagéao de tratamento mais gravoso, pois aquele é o adotado pelaConstituicéo
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Federal, o que significa que o tratamento ndo pode ser mais gravoso, nem pode ser

igual, pois se fosse para ser igual, ndo haveria necessidade desse dispositivo.

A nomenclatura seria o principio do tratamento mais favoravel ou principio
de discriminagéo positiva. E impossivel conceber que o direito do adulto seja mais
garantista do que o do adolescente. Tal entendimento ndo esta previsto apenas na
Constituigao Federal e nas normativas internacionais, como a Convencgéo internacional
dos direitos da crianga, regras de riad e regras de beijing, mas também se extrai do

proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente e da legislagao interna sobre o assunto.

Nessa perspectiva, o art. 56 das regras de riad, bem como no art. 35, |, da Lei
do SINASE, traz expressamente a impossibilidade de que os adolescentes tenham
tratamento mais gravoso do que o do adulto. Essas regras preveem que nao se deve
imputar qualquer ato que nao seja considerado delito para o adulto ao adolescente e

nem seja punido o adolescente por atos que ndo seriam o adulto.

Além disso, é importante frisar que muitas das coisas que lemos no ECA
precisam ser complementadas ou devidamente interpretadas. Assim, oart. 103, do
ECA traz a tipicidade remetida. N&do ha tipos penais previstos no ECA que sejam
especificos para adolescentes. Todas as condutas descritas como crime no Codigo
Penal, na lei de contravengdes e demais legislagbes extravagantes, sdo o parametro

para compreensao dos atos infracionais analogos aos crimes.

No caso de terem sido praticados por adolescentes, como ndo ha a
consolidacao da ideia de crime, vez que sao inimputaveis, ndo estao preenchidos os
requisitos da culpabilidade, mas preenchem o conceito do que seria o ato infracional.
Aqui ha a tipicidade primaria, relativa a conduta prevista em lei, mas n&o ha o preceito
secundario, que nao € importado para o processo penal juvenil.

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou con-
travengéo penal.

Para os adolescentes ndo ha a nogao de retribuigdo da pena, ndo ha calculo
de pena como para os adultos. A nocdo da medida socioeducativa, que € a sangao

aplicavel aos adolescentes, é primordialmente pedagdgica, socioeducativa, educativa
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etc, do que propriamente vingativa, retributiva como destinado aos adultos. Pela lei do

SINASE, isso ficou mais claro. O art. 1 traz os objetivos das medidas socioeducativas.

Assim, a sancao é a resposta decorrente de determinada acéo praticada
pelo adolescente, podendo ser positiva ou negativa. A sangao negativa visa reprovar
determinada acao. Para os adolescentes, as finalidades da pena estdo previstas no

art. 1, §2°, da lei do SINASE.

§ 2° Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112 da
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
as quais tém por objetivos:

| - a responsabilizacao do adolescente quanto as consequéncias lesivas do
ato infracional, sempre que possivel incentivando a sua reparagao;

Il - aintegragéo social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais
e sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de atendimento; e

lll - a desaprovacdo da conduta infracional, efetivando as disposi¢cdes da
sentenga como parametro maximo de privagao de liberdade ou restricao de
direitos, observados os limites previstos em lei.

A medida socioeducativa serve para responsabilizar o adolescente, mas nao
€ s6 para o bem dele como se acreditava antigamente. Se adolescente praticar um
homicidio, violara um bem juridico tutelado e, por consequéncia, ele sera sancionado
negativamente. Para a doutrina menorista, a medida socioeducativa seria algo bom
para ele. No caso concreto, se a intervengao vai ser mais propensa a torna-lo melhor

ou nao, isso dependera da execug¢ao da medida imposta.

A responsabilidade do adolescente deve ser atrelada as consequéncias
lesivas do ato infracional, ligadas a reparagcédo do dano, como, por exemplo, se pichou
0 muro, pode ser responsabilizado com medida que repare o dano ocasionado. Se ele
ofendeu alguém, pode ser dado o direito de retratagdo. Se ele quebrou algum bem,
pode ser imposta medida visando o conserto. Existem hipoteses que a lei incentiva de
reparacao, que nao trazem a ideia de retribuicdo. Um dos principios norteadores do
processo juvenil € o da desjudicializagao, despenalizagcdo, ambos previstos nas regras

de beijing, que traz o principio da desestigmatizacao, ligado a desjudicializagao.

Ademais, no inciso Il, do artigo citado acima, temos a integragdo social do

adolescente. Antes falavamos da teoria da ressocializagéo, reintegragao, readequacgao.
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A critica a essa teoria € que ela pressupde que um dia o adolescente foi algo, deixou
de sé-lo e por meio da intervengao estatal precisa voltar a ser. Pelos tedricos do
labelling approach, é possivel verificar que isso € falso, visto que nos paises com alta
desigualdade social, como o Brasil, apesar de existir uma meta cultural para que as
pessoas sigam determinados padrdes, ndo ha o fornecimento de meios institucionais

para que todas as pessoas alcancem essas metas.

Deve-se ter em mente que, apesar de muitas pessoas ndo serem vistas como
socializadas, na realidade isso ocorre porque vivem a marginalidade, ou seja, ndo tem
seus direitos fundamentais garantidos, sdo excluidas do mercado de trabalho, n&o
possuem acesso a educacgao e saude de qualidade. O Estado nao deu as condi¢cdes
para que as pessoas um dia pudessem ser socializadas, entao € impossivel se falar

em ressocializacao.

A primeira vez que o Estado da atengado a esses jovens € no momento em
que sao acusados de terem cometido um ato infracional. Essa nogao das teorias da
ressocializagao, reintegracdo e readequagao, é que elas ignoram o fato de que o
Estado nao deu condigdes para, primeiramente, a socializagao. Pela teoria do labelling
approach, vemos que o Estado normalmente piora a condi¢do da pessoa. O estado

mais causa problema para os jovens do que melhorias para ressocializar e reintegrar.

Por conta disso, a medida socioeducativa tem como objetivo integrar o
adolescente na sociedade, nao ressocializa-lo. Por conta disso, falamos do Principio
da Incompletude Institucional, que trata sobre a n&o utilizacdo das unidades como
instituicdes totais, onde tudo é realizado ali dentro, sem deixar o adolescente conviver

com o mundo externo.

E importante que o adolescente tenha contato com outros 6rgdos sociais que
possam atender seus direitos, sem que de repente toda a intervencao acabe e ele
ndo saiba para onde caminhar. Essa integragdo social deve ser feita por meio da
garantia de direitos individuais e sociais. E pedagdgico para o adolescente saber que
a maioria das pessoas que estao o atendendo por conta do ato por ele praticado, néo

vao agir de forma irracional, pois este atendimento se baseia na racionalidade da lei,
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racionalidade esta que deve pautar toda a atuagdo do Estado. Determinados prazos
previstos na legislagdo devem ser cumpridos, nao importando a opiniao pessoal do

legislador.

Assim, salienta-se que atos de tortura, de violéncia institucional, ndo podem
ser utilizados como forma corretiva. Se o préprio adolescente vé que as autoridades
gue regem seu processo ndo cumprem a lei, pode ser que isso tenha efeito negativo
na propria visdo que o adolescente tém acerca do sistema legal de garantia e protegao.
Entdo, se dobrar ao cumprimento das regras do devido processo legal € pedagdgico

para que o adolescente entenda que existe limite.

Todo o procedimento de execugdo da medida socioeducativa se da através
do plano individual de atendimento, que ocorre em parceria realizada entre os
agentes executores da medida com o proprio adolescente e seus familiares, que vao
estabelecer metas a serem atingidas e que, em sendo cumpridas, mostrarao para a
autoridade judiciaria que os objetivos do art. 1, §2, da lei do SINASE, concluiram-se e

a medida pode ser extinta.

Esse plano passa pelo escrutinio da defesa técnica, do Ministério Publico e
vai ao judiciario para a sua homologacao. A execucédo das medida socioeducativa se
diferencia da execugé&o dos adultos, a légica € outra, ainda que os casos pontuais, por

serem mais benéficos, devam ser incorporados, como detrag&o e indulto.

Por fim, importante trazer a questdo de que no inciso Ill, do §2° do art. 1
da lei do SINASE, temos a desaprovacdo da conduta infracional, que confere um
maior peso para a questdo da reprovagao do ato infracional ser seguido de medida

socioeducativa com sang¢ao negativa.
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CAPITULO 10. DO CONSELHO TUTELAR

Conforme previsao do art. 131, o Conselho Tutelar € 6rgao permanente
e autdbnomo, nao jurisdicional e que visa tutelar os direitos das criancas e dos

adolescentes. Assim:

Art. 131. O Conselho Tutelar é 6rgéo permanente e autdnomo, nao jurisdicio-
nal, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da
crianca e do adolescente, definidos nesta Lei.

Cada municipio devera possuir um Conselho Tutelar, como integrante da
administragao publica local, no total de 5 membros, escolhidos dentre os residentes no
municipio, pela populagao local, para um mandato de 4 anos, permitida recondugao,
desde que preenchidos os requisitos legais para candidatura. Nos termos do artigos
132 e 133 do ECA:

Art. 132. Em cada Municipio e em cada Regido Administrativa do Distrito
Federal haverda, no minimo, 1 (um) Conselho Tutelar como érgdo integrante
da administragao publica local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos
pela populagao local para mandato de 4 (quatro) anos, permitida recondugéo
por novos processos de escolha. (Redagéo dada pela Lei n® 13.824, de 2019)

Art. 133. Para a candidatura a membro do Conselho Tutelar, serdo exigidos
0s seguintes requisitos:

| - reconhecida idoneidade moral;
Il - idade superior a vinte € um anos;

[l - residir no municipio.

Com relagéo ao funcionamento do Conselho Tutelar, este é regido por lei

municipal, nos termos do art. 134 do ECA:

Art. 134. Lei municipal ou distrital dispora sobre o local, dia e horario de
funcionamento do Conselho Tutelar, inclusive quanto a remuneragao dos res-
pectivos membros, aos quais é assegurado o direito a: (Redagéo dada pela
Lei n° 12.696, de 2012)

| - cobertura previdenciaria; (Incluido pela Lei n°® 12.696, de 2012)

Il - gozo de férias anuais remuneradas, acrescidas de 1/3 (um tergo) do valor
da remuneragao mensal; (Incluido pela Lei n® 12.696, de 2012)

[l - licenga-maternidade; (Incluido pela Lei n® 12.696, de 2012)
IV - licenga-paternidade; (Incluido pela Lei n® 12.696, de 2012)
V - gratificagédo natalina. (Incluido pela Lei n® 12.696, de 2012)

Paragrafo Unico. Constara da lei orgamentaria municipal e da do Distrito
Federal previsdo dos recursos necessarios ao funcionamento do Conselho
Tutelar e a remuneracao e formagao continuada dos conselheiros tutelares.
(Redagédo dada pela Lei n® 12.696, de 2012)

109



Uma vez que conselheiros tutelares s&o servidores publicos, seus atos gozam

de presuncao de idoneidade moral, nos termos do art. 135 do ECA:

Art. 135. O exercicio efetivo da fungao de conselheiro constituira servico
publico relevante e estabelecera presuncao de idoneidade moral. (Redagao
dada pela Lei n° 12.696, de 2012)

Quanto as atribuicbes do Conselho Tutelar, estas estdo previstas no art. 136
do ECA e s6 podem ser revistas as suas decisdes através de decisdo judicial, conforme

art. 137 do ECA. Assim, frisa-se quais séo as atribuicdes:

Art. 136. Sao atribuicbes do Conselho Tutelar:

| - atender as criangas e adolescentes nas hipoteses previstas nos arts. 98 e
105, aplicando as medidas previstas no art. 101, I a VI,

Il - atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as medidas pre-
vistas no art. 129, | a VII;

lIl - promover a execugao de suas decisdes, podendo para tanto:

a) requisitar servigos publicos nas areas de saude, educagéo, servigo social,
previdéncia, trabalho e seguranga;

b) representar junto a autoridade judiciaria nos casos de descumprimento
injustificado de suas deliberagdes.

IV - encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infragédo
administrativa ou penal contra os direitos da crianga ou adolescente;

V - encaminhar a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia;

VI - providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciaria, dentre as
previstas no art. 101, de | a VI, para o adolescente autor de ato infracional;

VIl - expedir notificagdes;

VIII - requisitar certiddes de nascimento e de 6bito de crianga ou adolescente
quando necessario;

IX - assessorar o Poder Executivo local na elaboragao da proposta orgamen-
taria para planos e programas de atendimento dos direitos da crianga e do
adolescente;

X - representar, em nome da pessoa e da familia, contra a violagao dos direi-
tos previstos no art. 220, § 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal ;

Xl - representar ao Ministério Publico para efeito das acbes de perda ou sus-
pensao do poder familiar, apds esgotadas as possibilidades de manutengéo
da crianga ou do adolescente junto a familia natural. (Redagéo dada pela Lei
n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

XII - promover e incentivar, na comunidade e nos grupos profissionais, agoes
de divulgagao e treinamento para o reconhecimento de sintomas de maus-
-tratos em criangas e adolescentes. (Incluido pela Lei n® 13.046, de 2014)

XIII - adotar, na esfera de sua competéncia, a¢des articuladas e efetivas dire-
cionadas a identificacdo da agressao, a agilidade no atendimento da crianca
e do adolescente vitima de violéncia doméstica e familiar e a responsabiliza-
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¢ao do agressor;  (Incluido pela Lei n°® 14.344, de 2022) Vigéncia

XIV - atender a crianga e ao adolescente vitima ou testemunha de violéncia
domeéstica e familiar, ou submetido a tratamento cruel ou degradante ou a
formas violentas de educacéo, correcdo ou disciplina, a seus familiares e
a testemunhas, de forma a prover orientagdo e aconselhamento acerca de
seus direitos e dos encaminhamentos necessarios; (Incluido pela Lei n°
14.344, de 2022) Vigéncia

XV - representar a autoridade judicial ou policial para requerer o afastamento
do agressor do lar, do domicilio ou do local de convivéncia com a vitima nos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente;
(Incluido pela Lei n® 14.344, de 2022) Vigéncia

XVI - representar a autoridade judicial para requerer a concessao de medida
protetiva de urgéncia a crianga ou ao adolescente vitima ou testemunha de
violéncia doméstica e familiar, bem como a revisdo daquelas ja concedidas;
(Incluido pela Lei n® 14.344, de 2022) Vigéncia

XVII - representar ao Ministério Publico para requerer a propositura de acao
cautelar de antecipacdo de produgao de prova nas causas que envolvam
violéncia contra a crianga e o adolescente; (Incluido pela Lei n° 14.344, de
2022) Vigéncia

XVIII - tomar as providéncias cabiveis, na esfera de sua competéncia, ao
receber comunicagao da ocorréncia de agdo ou omissao, praticada em lo-
cal publico ou privado, que constitua violéncia doméstica e familiar contra a
crianca e o adolescente;  (Incluido pela Lei n° 14.344, de 2022) Vigéncia

XIX - receber e encaminhar, quando for o caso, as informacodes reveladas por
noticiantes ou denunciantes relativas a pratica de violéncia, ao uso de trata-
mento cruel ou degradante ou de formas violentas de educacéo, corregido ou
disciplina contra a crianca e o adolescente; (Incluido pela Lei n® 14.344, de
2022) Vigéncia

XX - representar a autoridade judicial ou ao Ministério Publico para requerer
a concessao de medidas cautelares direta ou indiretamente relacionada a
eficacia da protegao de noticiante ou denunciante de informagdes de crimes
que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a crianga e o adolescente.
(Incluido pela Lei n°® 14.344, de 2022) Vigéncia

Paragrafo Unico. Se, no exercicio de suas atribui¢coes, o Conselho Tutelar en-
tender necessario o afastamento do convivio familiar, comunicara incontinenti
o fato ao Ministério Publico, prestando-lhe informagdes sobre os motivos de
tal entendimento e as providéncias tomadas para a orientagéo, o apoio e a
promocao social da familia. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 137. As decisdes do Conselho Tutelar somente poderao ser revistas pela
autoridade judiciaria a pedido de quem tenha legitimo interesse.

Quanto a competéncia, temos que se aplicam as regras previstas no art. 147
do ECA. Assim, conforme previsédo da Lei 8069/90:

Art. 138. Aplica-se ao Conselho Tutelar a regra de competéncia constante do
art. 147.

[..]

Art. 147. A competéncia sera determinada:
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| - pelo domicilio dos pais ou responsavel,;

Il - pelo lugar onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos pais ou
responsavel.

§ 1°. Nos casos de ato infracional, sera competente a autoridade do lugar da
acdo ou omisséo, observadas as regras de conexao, continéncia e preven-
gao.

§ 2° A execugao das medidas podera ser delegada a autoridade competente
da residéncia dos pais ou responsavel, ou do local onde sediar-se a entidade
que abrigar a crianga ou adolescente.

§ 3° Em caso de infragdo cometida através de transmisséo simulténea de
radio ou televisdo, que atinja mais de uma comarca, sera competente, para
aplicagéo da penalidade, a autoridade judiciaria do local da sede estadual da
emissora ou rede, tendo a sentenca eficacia para todas as transmissoras ou
retransmissoras do respectivo estado.

No que tange ao procedimento de escolha dos conselheiros, este vem previsto
no art. 139 do ECA. O processo sera estabelecido por lei municipal e sera regido
pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, com a devida
fiscalizagdo do Ministério Publico. A eleicdo ocorrera a cada quatro anos, conforme

previsao do art. 139 do ECA:

Art. 139. O processo para a escolha dos membros do Conselho Tutelar sera
estabelecido em lei municipal e realizado sob a responsabilidade do Conse-
Iho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, e a fiscalizagdo do
Ministério Publico. (Redagéo dada pela Lei n® 8.242, de 12.10.1991)

§ 1° O processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar ocorrera em
data unificada em todo o territério nacional a cada 4 (quatro) anos, no primei-
ro domingo do més de outubro do ano subsequente ao da eleigédo presiden-
cial. (Incluido pela Lei n° 12.696, de 2012)

§ 2° A posse dos conselheiros tutelares ocorrera no dia 10 de janeiro do ano
subsequente ao processo de escolha. (Incluido pela Lei n® 12.696, de 2012)

§ 3° No processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar, é vedado ao
candidato doar, oferecer, prometer ou entregar ao eleitor bem ou vantagem
pessoal de qualquer natureza, inclusive brindes de pequeno valor. (Incluido
pela Lei n° 12.696, de 2012)

Quanto aos impedimentos, estes também sao previstos no ECA, no art. 140,
que traz, por exemplo, que sdo impedidos de servir no mesmo Conselho Tutelar marido

e mulher, sogro e genro etc. Nestes termos, conforme artigo mencionado:

Art. 140. Sao impedidos de servir no mesmo Conselho marido e mulher, as-
cendentes e descendentes, sogro e genro ou nora, irmaos, cunhados, duran-
te o cunhadio, tio e sobrinho, padrasto ou madrasta e enteado.

Paragrafo unico. Estende-se o impedimento do conselheiro, na forma deste
artigo, em relagédo a autoridade judiciaria e ao representante do Ministério
Publico com atuagao na Justiga da Infancia e da Juventude, em exercicio na
comarca, foro regional ou distrital.
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