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RESUMO

A presente monografia trata da internagéo proviséria do adolescente em conflito com
a lei. Para tanto, utiliza o método dedutivo, fazendo o resgate histérico e
monografico do revogado Codigo de Menores de 1979, enfocando o tratamento
dado ao adolescente em situagao irregular @ mudanga de paradigma para a doutrina
da protecgao integral com o advento da Constituicdo Federal de 1998 e do Estatuto
da Criangca e do Adolescente. Procura-se demonstrar de forma descritiva a
responsabilidade dos operadores do direito, bem como os direitos e garantias
constitucionais concedidas ao publico infantojuvenil. Apresenta-se o0 debate
convergente e divergente da doutrina e jurisprudéncia referente a internacao
provisoria do adolescente infrator, fazendo um paralelo com os pressupostos da
prisdo preventiva, sintetizando se tal medida visa proteger este individuo em
formacéo.

Palavras-chave: Adolescente infrator. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Internagao provisoria.



ABSTRACT

This monograph deals with the provisional detention of adolescents in conflict with
the law. To do so, it uses the deductive method, making the historical and
monographic rescue of the repealed 1979 Minors Code, focusing on the treatment
given to adolescent in an irregular situation to the paradigm shift to the full protection
doctrine with the advent of the 1998 Federal Constitution and of the Child and
Adolescent Statute. It seeks to descriptively demonstrate the responsibility of legal
operators, as well as the constitutional rights and guarantees granted to children and
adolescents. It presents the convergent and divergent debate of doctrine and
jurisprudence regarding the provisional detention of adolescent offenders, making a
parallel with the presuppositions of preventive detention, summarizing whether such
measure aims to protect this individual in training.

Keywords: Child and Adolescent Statute. Offender teen. Provisional detention.
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1 INTRODUGAO

E pertinente a todo cidaddo conhecer as normativas que regem sua conduta
na sociedade, mais ainda aos operadores do Direto que cotidianamente precisam
aplicar a norma abstrata ao caso concreto. Entretanto, essa aplicagdo nao deve ser
tal qual uma férmula matematica de subsungdo, precisa ir além, pois havera
consequéncias, boas ou mas, justas ou injustas, que afetardo diretamente quem
esta sendo favorecido ou desfavorecido.

Com relagao ao adolescente em conflito com a lei, essa perspicacia necessita
ser ampliada, pois se trata de um individuo ainda em desenvolvimento fisico e
mental, em formacdo com relagdo a sua personalidade, estando muito mais
propenso a cometer erros, motivo pelo qual o legislador Ihe conferiu um tratamento
diferenciado.

Assim, aos operadores do Direito da area da Infancia e Juventude,
permanentes ou eventuais, precisam abdicar de proferir uma interpretagao aplicando
padroes da antiga Doutrina da situacgao irregular, passando a incorporar o contexto
constitucional com um enfoque garantista, buscando a protegcdo integral,
desvinculando a questao penal do adolescente em conflito com a Lei, entretanto ndo
deixando de responsabiliza-lo por seus atos, dentro da mais estrita legalidade.

Por isso, o presente tema, sempre em debate, sobre a suposta impunidade do
adolescente infrator, especialmente quando do cometimento de atos infracionais
graves contra a pessoa, fez despertar a importancia de se aprofundar a questéo
referente a internag&o provisoéria do infrator, precedente a sentencga.

Neste diapasao, conforme postulado nos artigo 228 da Constituicdo Federal e
artigo 1° do Estatuto da Criangca e do Adolescente extraem-se o0s propositos
educativo e protetivo da legislagdo especial, ao qual se busca conhecer com mais
profundidade, verificando se esses preceitos persistem ao ser decretada a
internacao provisoéria do adolescente em conflito com a lei.

Diante desta inquietacdo, torna-se fundamental conhecer a sistematica da
legislagdo especial quando defrontado com o caso concreto, ou seja, como o Estado
responde e atua nestas situagdes em que é necessario garantir a incolumidade
publica sem perder o foco no carater educativo e protetivo que deve ser concedido

ao adolescente que comete fato definido no direito penal enquanto tipico.



Neste contexto, a presente monografia tera como principal fonte a legislagao
nacional especial destinada aos adolescentes em conflito com a lei.

No primeiro momento, a explanagcdo destacou o revogado Cddigo de
Menores, Lei n° 6.697/1979, com relacdo as disposi¢des pertinentes ao adolescente
infrator, até a ruptura da legislagdo nacional com a doutrina da situagéo irregular,
momento em que ocorre a mudanga de paradigma no tratamento concedido a este
individuo em formacgao apos a promulgacéo da Constituicdo de 1988, assim como o
advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8.069/1990. Na sequéncia
e feita a exposicdo da definicdo do ato infracional, dos seus critérios e requisitos
para existéncia e como ocorre seu processamento. Por fim, aprofundou-se no
aclaramento sobre a internacdo provisoria do adolescente infrator, com seus
requisitos e analise doutrinaria e jurisprudencial sobre este instituto, fazendo-se
analogia a prisao preventiva.

Assim, para a realizagdo desta pesquisa, a qual tera por finalidade ser
descritiva, utilizou-se o método de abordagem dedutivo partindo da analise
conceitual da legislagao especial ao encontro do contexto especifico do adolescente
infrator e da adocdo da medida severa da internacdo proviséria. Em relacdo aos
métodos de procedimento, optou-se pelo historico e monografico. O primeiro
utilizado para a verificagdo da legislagdo especial, pretérita e a atual destinada ao
adolescente em conflto com a lei. Quanto ao segundo, volta-se para o
aprofundamento da tematica ora abordada, sem a pretensdo de esgota-la,
apontando os principais aspectos e as possiveis criticas a partir da necessaria
protecdo do menor em conflito com a lei, abordando os seus propdsitos e

finalidades.



2 DOUTRINA DA SITUAGCAO IRREGULAR E DA PROTEGAO INTEGRAL:
ASPECTOS LEGISLATIVOS

Assim como o ordenamento juridico positivado, dos mais diversos ramos do
direito, buscam a adaptagao para acompanhar a evolugao da sociedade e sanar os
conflitos advindos das relagdes interpessoais, a legislagdo dedicada ao publico
infantojuvenil se adequou ao longo do tempo a fim de atender as necessidades
advindas desta evolucdo. Esta constatacdo se da pelos varios documentos, como as
convengdes, declaragdes e estatutos surgidos, reconhecendo a crianga como titular
de direitos, como quaisquer outros individuos, adultos, mulheres, idosos e da pessoa
com deficiéncia.

Neste prisma, primeiramente sera feita uma breve abordagem histérica do
Direito da Infancia com sua repercussdo, analisando como a doutrina referencia
estes momentos, em virtude da situacdo peculiar vivenciada pelo adolescente
infrator ao longo do tempo.

Posteriormente, sera analisado o Cdédigo de Menores de 1979, ao qual
estavam submetidos criangcas e adolescente em situag&o irregular anteriormente ao
texto constitucional de 1988. Sera observada a atuacéo estatal, através do Juiz de
Menores, com o enfoque critico da doutrina contemporénea sobre o tratamento
concedido ao publico infantojuvenil neste periodo. Em continuidade, sera exposto o
Estatuto da Crianca e do Adolescente com o olhar sob o ato infracional e seu curso

processual.

2.1 A doutrina da situacgao irregular e o revogado Cédigo de Menores

Em periodo pretérito a Constituigho Federal de 1988 vigorava no
ordenamento juridico brasileiro a Lei n° 6.697/1979, a qual instituiu o Cédigo de
Menores, que disciplinava "sobre assisténcia, protecao e vigilancia a menores: | - até
dezoito anos de idade, que se encontrem em situagao irregular; Il - entre dezoito e
vinte e um anos, nos casos expressos em lei” (BRASIL, 1979, s.p).

Essa legislacédo especial normatizava a atuagcao do Estado em relagdo aos
adolescentes infratores ou com desvio de conduta, sendo que naquele periodo

vigorava a doutrina da situagdo irregular, na qual o infrator ainda era rotulado de
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objeto e n&o sujeito de direitos no procedimento, ndo havendo a aplicagcdo de
principios processuais, como do devido processo legal (ISHIDA, 2019).

Neste diapasdo, o menor que nao se ajustava ao padrao estabelecido,
apresentando ou convivendo com uma patologia social, passava a ser considerado
em situagao irregular. A doutrina da situagao irregular “incluia praticamente 70% da
populacdo infantojuvenil brasileira nesta condigdo, permitindo que mais tarde se
afirmasse que quem estava em situagdo irregular era o Estado Brasileiro”
(SARAIVA, 2016, p.54).

Para o autor, a declaragao de situagéo irregular tanto poderia derivar de sua
conduta pessoal, sem distinguir, com clareza, situagdes decorrentes da conduta do
jovem ou daqueles que o cercavam.

Segundo Beloff (1999 apud SARAIVA, 2016, p. 55) a doutrina da situagao
irregular fazia uso de categorias vagas e ambiguas, de figuras juridicas de "tipo

aberto"’

e de dificil compreensdo, desde a perspectiva do direito, tais como
"menores em situagao de risco ou perigo moral ou material", ou "em situacéo de
risco", ou "em circunstancias especialmente dificeis", enfim estabelece-se o
paradigma da ambiguidade. Frisa a autora que:

c) Neste sistema, € o menor que esta em situacdo irregular; sdo suas
condicbes pessoais, familiares e sociais que o convertem em “um menor em

situagao irregular” e por isso objeto de uma intervencao estatal coercitiva,
tanto ele como sua familia (BELOFF, 1999 apud SARAIVA, 2016, p. 55).

Desta forma, era desnecessario o menor cometer infragdo equiparada a crime
ou contravengdo penal para sofrer a gravosa sancdo de internagdo por tempo
indeterminado, decretada num procedimento em que nao seria parte ou favorecido,
ou seja, sujeito de direitos com todas as suas garantias inerentes, mas sim, era o
objeto do expediente. A internacdo do adolescente em situagdo irregular era
possivel em virtude da autorizagdo legislativa do Cédigo de Menores.

Art. 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infragao penal
podera ser internado em estabelecimento adequado, até que a autoridade
judiciaria, em despacho fundamentado, determine o desligamento, podendo,

' “Crimes de tipo aberto sdo os que ndo apresentam a descricdo tipica completa. Neles, o

mandamento proibitivo ndo observado pelo sujeito ndo surge de forma clara, necessitando ser
pesquisado pelo julgador no caso concreto” (JESUS, 2020, p. 252).
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conforme a natureza do caso, requisitar parecer técnico do servigo
competente e ouvir o Ministério Publico (BRASIL, 1979, s.p., grifo nosso).

Também, Nucci (2018) vé aquele periodo com uma legislagdo paternalista e
arbitraria para efeito de aplicar medidas restritivas aos menores de 18 anos, a
pretexto de protegé-los. E para tanto, era concedido aos juizes um poder absoluto
quando da aplicacdo da medida de internacdo, que poderia ser aplicada em casos
envolvendo menores em situagao irregular e os que cometessem ato infracional
(ISHIDA, 2019).

Assim, nos dizeres de Sposato (2013), qualquer menor de idade,
abandonado, ou vitima de alguma situagédo familiar, ou ainda privado de saude ou
educacéo, era considerado em situagdo irregular, condicdo essa temeraria.

Beloff (1999 apud SARAIVA, 2016, p. 56) afirma que: “Disso resulta que o
Juiz de Menores ndo esta limitado pela lei e tenha faculdades ilimitadas e
onipotentes de disposi¢cao e intervencdo sobre a familia e a crianga, com amplo
poder discricionario”.

Durante a vigéncia do Cddigo de Menores, tem-se que 80% da populagao
recolhida em entidades de internacido eram de criancas e adolescentes que néao
constavam como autores de fatos definidos como crime no direito penal patrio,
segundo Saraiva (2016). Utilizava-se da medida de internagdo, com a sancéo de
privagdo da liberdade, a situagdes né&o tipificadas como delito, ocorrendo uma
verdadeira criminalizagdo da pobreza, a qual orientava os Juizados da Infancia e
Juventude.

No entender de Ferrajoli (1999 apud SARAIVA, 2016, p. 70) a doutrina da
situacdo irregular, de natureza informal e discricionaria, que atuava no “interesse
superior do menor”, foi desmentida pela realidade e se transformou em uma
auséncia de regras, possibilitando e legitimando os piores abusos e arbitrariedades.

Ainda, também temerario, durante a vigéncia do Cddigo de Menores vigorou
uma excegao que afastava a inimputabilidade penal, com relacéo a pratica de crimes
militares conforme o Codigo Penal Militar, Decreto-Lei n° 1.001 de 1969.

Art. 50. O menor de dezoito anos € inimputavel, salvo se, ja tendo
completado dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento psiquico
para entender o carater ilicito do fato e determinar-se de acérdo com

éste entendimento. Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de um térgo
até a metade (BRASIL, 1969, s.p., grifo nosso).
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A revogacdo desta previsdo, sO ocorreu, contudo, a partir de sua
inconstitucionalidade em contrariedade a Carta Magna, que define em seu artigo 228
que “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislagao especial” (BRASIL, 1988, s.p.).

Frente a delitos comuns, a Reforma do Cdodigo Penal ocorrida em 1984, por
intermédio da Lei n° 7.209, fixou a imputabilidade penal aos 18 anos, “observado um
critério objetivo, na esteira da maioria absoluta das democracias ocidentais”
(SARAIVA, 2016, p.60).

A exposicdo dos motivos que levaram a fixagdo da imputabilidade aos 18
anos foi apoiada em critério de politica criminal, conforme a justificativa apresentada

no projeto de reforma do Cdédigo Penal.

23. Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de dezoito anos.
Trata-se de opcdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a redugdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior numero de menores, nao
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é
naturalmente anti-social na medida em que nao é socializado ou instruido. O
reajustamento do processo de formacdo do carater deve ser cometido a
educacgdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislagdo de menores
recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delinquente, menor de dezoito anos, do convivio
social, sem sua necessaria submissao ao tratamento do delinquente adulto,
expondo-o a contaminacéo carceraria (BRASIL, 1983, s.p., grifo nosso).

Feitas as consideragbes referentes a evolugdo histérica da legislagao
destinada a populagao infantojuvenil, surge a necessidade de incorporar a legislagéo
nacional o afastamento da doutrina da situagao irregular, inaugurando um novo

periodo, o que vem a ocorrer com a promulgacao da Constituicdo de 1988.

2.2 A mudancga de paradigma

Durante o ano de 1979, enquanto o Brasil promulgava o Cédigo de Menores,
adotando integralmente a doutrina da situagéo irregular, a representacao da Poldnia
propés a Organizagdo das Nagdes Unidas a elaboragdo de uma Convengao, com
destinacdo aos paises membros, apta a dar efetividade aos direitos das criancas
conforme a Declarag¢ao dos Direitos da Crianga de 1959 (SARAIVA, 2016).

Neste intersticio, em 1985, é editada a definicdo das regras minimas das
Nacoes Unidas para a administragdo da justica de menores, conhecidas por Regras
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de Pequim ou Beijing, que referencia procedimentos envolvendo criangas e
adolescentes autores de delitos, ficando estipulado previsbes de garantias, como de
“[...] julgamento justo, imparcial e conduzido por um juizo especializado” (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2019, p. 50).

Com a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988, o Brasil antecipou-se
aos demais paises signatarios, vindo a adotar a doutrina da proteg¢ao integral, que
vem consubstanciada em seus artigos 226 e 227, especialmente no aspecto de
garantia especial ao adolescente em conflito com a lei, que anteriormente néo era
legislado, conforme previsto no artigo 227, §3°:

[..]

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

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a

condigado peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagao de
qualquer medida privativa da liberdade (BRASIL, 1988, s.p.).

Em 1989 a Assembleia-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas aprovou a
Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca®, que vem definir
crianga como todo ser humano com menos de 18 anos, se ndo houver legislagéo
patria diversa, reconhecendo a crianga como um sujeito de direito, que estda em
desenvolvimento e que exige protecdo integral (ROSSATO; LEPORE; CUNHA,
2019). A convencgao foi incorporada a legislagéo patria através do Decreto n°® 99.710
de 1990, que a promulgou sem ressalvas, estendendo sua protegcdo tanto as

criangas quanto aos adolescentes.

Este conjunto normativo revogou a antiga concepgédo tutelar, trazendo a
crianga e o adolescente para uma condicdo de sujeito de direito, de
protagonista de sua propria historia, titular de direitos e obrigagdes proprios
de sua peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento, dando um novo
contorno ao funcionamento da Justica de Infancia e Juventude,
abandonando o conceito de menor, como sub-categoria de cidadania. Todo
sistema de garantias construido pelo Direito Penal como fator determinante
de um Estado Democratico de Direito é estendido a criangca e ao
adolescente, em especial quando se lhe é atribuida a pratica de uma
conduta infracional (SARAIVA, 2016, p.64).

2 A Convencdo nao faz distingdo entre criangas e adolescente, como ocorre no Estatuto da Crianga e
do Adolescente.
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Segundo Saraiva (2016), o Juiz de Menores, que era investido em fungdes
nao jurisdicionais, passa a ter o seu papel estritamente de julgador, desaparecendo
a figura do magistrado com poderes ilimitados na atividade do controle social,
reservando aos demais atores da sociedade sua devida atuacao com relacdo a
populacado infantojuvenil, inclusive ndo mais se admitindo o conceito de “menor”, o
qual tem uma carga discriminatoria.

Neste sentido, surge o postulado de interesse superior da crianga e do
adolescente, cujas normas estruturam a aplicagdo do dever de um fim, n&o
prescrevendo imediatamente um fim, mas modos de raciocinio e de argumentagao
relativamente as normas que indiretamente prescrevem comportamentos. Assim,
necessario o exame da “razoabilidade quanto a aplicagdo de uma ou outra norma
juridica, ou quanto a nao aplicagdo de normas positivas, sempre com o objetivo de
garantia do melhor interesse da pessoa em desenvolvimento” (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019, p. 68, grifo do autor).

Assim temos o conceito doutrinario da Protecdo Integral dispensado ao

publico infantojuvenil:

Quer dizer amparo completo, nao s6 da crianca e do adolescente, sob o
ponto de vista material e espiritual, como também a sua salvaguarda desde
o0 momento da concepgao, zelando pela assisténcia a saude, bem-estar da
gestante e da familia, natural ou substituta da qual ira fazer parte (CHAVES
apud CHAGAS; AVELINE, 2019, p. 341).

Por corolario Iégico, o publico infantojuvenil diante de qualquer situagéo deve
ser protegido e ter seus direitos observados e garantidos, além de serem
reconhecidas prerrogativas idénticas as dos adultos, passando ser um dever social
protegé-los, devido sua situagao de desenvolvimento.

No entendimento de Beloff (1999 apud SARAIVA, 2016, p. 65) passam a ser
suprimidas dos ordenamentos juridicos as ambiguidades e as vagas e imprecisas
categorias de ‘“risco”, “perigo moral ou material’, “circunstancias especialmente
dificeis”, “situacdo irregular’, dentre outras. A partir deste novo entendimento
estabelece-se que, quem se encontra em "situagao irregular”, quando o direito da
crianga se encontra ameagado ou violado, é alguém ou alguma instituicdo do mundo
adulto (familia, sociedade, Estado). A autora ainda frisa que, com relagao especifica
ao adolescente em conflito com a lei, reconhecem-se todas as garantias que

correspondem aos adultos nos juizos criminais, sendo a principal que o adolescente
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deve ser julgado por tribunais especificos, com procedimentos proprios, e que sua
responsabilizacdo pelo ato cometido resulte na aplicacdo de sancgdes distintas
daquelas do sistema de adultos, estabelecendo, deste ponto de vista, uma
responsabilidade penal juvenil.

Ainda, a privacdo da liberdade do adolescente sera o ultimo recurso,
devendo-se antes buscar outros meios para sua responsabilizagdo, todos regidos
pelos principios da brevidade e excepcionalidade, com periodo determinado de

duracéao e aplicavel somente em casos de delitos graves.

2.3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Numa breve perspectiva evolutiva, € possivel perceber que o Direito da
Infancia e Juventude, nem sempre ostentou o enfoque da protecédo integral
dispensado ao adolescente hodiernamente. Historicamente, nas palavras de Saraiva
(2016), num primeiro momento, ha um carater indiferenciado e retribucionista,
iniciando no século XIX indo até a primeira década do século XX, tratando o
adolescente em conflito com a Lei da mesma forma que os adultos, porém com
menos tempo de privagao de liberdade, entretanto na mais absoluta promiscuidade,
visto que eram recolhidos no mesmo espago que os adultos. Num segundo
momento, com origem nos Estados Unidos a partir do ano de 1919, se expande para
todos os paises da América Latina, especialmente em decorréncia da situagao
promiscua a que estavam submetidos os menores infratores, nascendo o movimento
que ficou conhecido como dos Reformadores, com a implantacdo do critério de
separagao entre adultos e menores. A terceira etapa, surgida a partir da Convengéao
das Nacgdes Unidas de Direitos da Crianca é caracterizada pelo direito do menor de
18 anos a formar opinido e expressa-la de forma progressiva, assim como sua
responsabilidade, incluindo o aspecto penal.

Paula (2006 apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019) nos apresenta uma
classificagao das fases de evolugdo mais conceitual: a) fase da absoluta indiferenca,
em que nao existiam normas relacionadas a crianga e ao adolescente; b) fase da
mera imputag¢do criminal, com o unico propdsito de coibir a pratica de ilicitos; c) fase
tutelar, conferindo-se ao mundo adulto poderes para promover a integragcéo

sociofamiliar da crianga, com tutela reflexa de seus interesses pessoais; e d) fase da
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protecdo integral, em que as leis reconhecem direitos e garantias as criangas,
considerando-a como uma pessoa em desenvolvimento.

Diante disto, para ambos os autores com a promulgagdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069 de 1990, inicia-se uma nova fase no direito
nacional positivado destinado ao publico infantojuvenil.

Por previsdo do texto constitucional de 1988, em seu artigo 24, inciso XV°,
editou-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ocorrendo a completa ruptura
legislativa com a doutrina da situagao irregular, conferindo-se assim a prote¢ao
integral a crianga e ao adolescente, conforme expressamente previsto em seu “Art.
1° Esta Lei dispbe sobre a protegao integral a crianga e ao adolescente” (BRASIL,
1990, s.p.).

Conforme se pode observar, a Constituicdo democratica de 1988, ao
constitucionalizar o Direito da Crianga, pds em evidéncia a necessidade de
reformulacdo da legislacdo especial infraconstitucional para criangas e
adolescentes como condigdo para o alinhamento entre os avangos da

normativa internacional, da prépria constru¢do normativa constitucional e da
legislagao ordinaria (SPOSATO, 2013, p. 36).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, segundo o entendimento de Saraiva
(2016), esta organizado sobre trés premissas principais, ao que ele denomina de
Sistemas de Garantias:

a) sistema primario se referindo as politicas publicas de atendimento a

populagéo infantojuvenil;

b) sistema secundario de protecdo de criangas e adolescentes vitimas, em
situacdo de risco pessoal ou social, ndo autores de atos infracionais,
sendo que também pode ser aplicados a estes;

c) sistema terciario de garantias, que tem por objeto o adolescente em
conflito com a lei, ou seja, vitimizadores, tratando-se das medidas
socioeducativas. Destinado a estes adolescentes, instituiu-se as medidas
socioeducativas, previstas nos artigos 103 e 112 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, incluindo-se a internagdo provisoria, pauta desta
monografia. Os atores deste sistema de justica sdo a policia judiciaria, o
Ministério Publico, a Defensoria Publica ou a advocacia em geral, o Poder

Judiciario, e os orgaos de execugdo das Medidas Socioeducativa.

® XV - protec&o a infancia e a juventude (BRASIL, 1988, s.p.)
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Na classificagdo apresentada por Costa (2008 apud ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019) o Estatuto da Crianga e do Adolescente esta estruturado em quatro
modalidades de atuacao:

a) politicas sociais dirigidas a toda populagédo infantojuvenil, como saude,

educacgao, cultura, esporte e lazer;

b) politicas de assisténcia social prestados a grupos de criangas e
adolescentes em estado permanente ou temporario de privagao
econdmica ou vulnerabilidade social;

c) politicas de protegao especial dirigidos a casos especificos de criangas e
adolescentes que se encontrem em situacéo de risco pessoal ou social;

d) politicas de garantias destinadas a populagéo infantojuvenil envolvidos
em conflito de natureza juridica, com foco em garantir, assegurar e
manter o respeito aos direitos dessas pessoas, em conjunto com a
sociedade civil.

Nesta abordagem de classificagcéo, relevante o enfoque dado ao adolescente
em conflito com a lei, de como as politicas publicas de garantias serdao aplicadas em
prol do vitimizador, as quais ndo visam punir o adolescente, mas encaminha-lo
corretamente para a vida (WEINGARTNER NETO; TEIXEIRA, 2002).

Entretanto necessaria percepcao de que as sangdes impostas pelo Estatuto
ao adolescente em conflito com a lei, sdo aptas a interferir, limitar e até suprimir
temporariamente a liberdade dos jovens, assim devendo se “dar dentro do devido
processo legal, sob principios que sdo extraidos do direito penal, do garantismo
juridico, e, especialmente, da ordem constitucional que assegura os direitos de
cidadania”(SARAIVA, 2016, p. 103).

2.3.1 O ato infracional

O Estatuto da Criangca e do Adolescente trouxe a definicdo de crianga como
sendo a pessoa até doze anos de idade incompletos e o0 adolescente, aquela entre
doze e dezoito anos de idade, conforme descrito em seu artigo 2° (BRASIL, 1990,
s.p.).

A conduta ilicita juvenil vem consubstanciada no artigo 103 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como
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crime ou contravengao penal” (BRASIL, 1990, s.p). Assim, tem-se o entendimento de

gue menores ndo cometem crimes, juridicamente falando.

Ato infracional: infringir significa  violar, desobedecer, transgredir,
desrespeitar. No campo do Direito, infringe-se uma norma. O ato € uma
parcela da conduta, mas também pode ser assimilado como sindnimo. A
conduta, por seu turno, € uma agao ou omissao voluntaria e consciente, que
movimenta o corpo humano, regida por uma finalidade. Diante disso, o ato
infracional, no cenario do Direito da Infancia e Juventude, é a conduta
humana violadora da norma. Por isso, em alguns textos atuais de lei, tem-se
referido ao adolescente em conflito com a lei, em lugar de jovem infrator.
Uma alteragdo puramente terminolégica, com forte carga ideoldgica, mas
que nao provoca nenhum efeito cientifico. Em suma, infringir uma norma
representa um ilicito, fato contrario ao ordenamento juridico (NUCCI, 2018,
p. 416, grifo do autor).

Em consonéncia, com o artigo 105 do Estatuto, tem-se que a crianga que
cometer ato infracional sera destinataria de medidas especificas de protecao,
entendido como “agbes ou programas de carater assistencial, aplicadas isolada ou
cumulativamente, quando a crianca ou adolescente estiver em situacéo de risco, ou
quando da préatica de ato infracional” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 352).

Desta forma, conforme define o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
primeiramente cabe ao Conselho Tutelar aplicar as medidas protetivas a crianca que
estiver em situagao de risco ou por cometimento de ato infracional, podendo ser
inclusa em programas e servigos oficiais de apoio e promogéao a familia, requisitado
tratamento médico, psicoldgico e psiquiatrico, inclusive promover seu acolhimento
institucional em casos urgentes, comunicando o juiz da Inféancia no prazo de 24
horas para analise do fato e emissdo da guia de acolhimento. Destarte, que o
Ministério Publico também tem legitimidade para requerer ao Juizado da Infancia e
Juventude aplicagdo de medidas protetivas a crianca e adolescente em situagao de
risco ou por cometimento de ato infracional (BRASIL, 1990, s.p).

Por sua vez, como observa Nucci (2018), os adolescentes estdo mais
propensos a errar, pois ndo estdo completamente amadurecidos, e quando esses
erros atingem o campo do ilicito, desperta a atengao particular do Estado.

Em artigo jornalistico intitulado Vandalismo Adolescente, o psiquiatra Mario
Corso nos traduz a carga de sentimentos vivenciados pelos adolescentes que pode

culminar com o cometimento de atos infracionais:

Como uma panela de pressao, o adolescente precisa de valvula para sua
angustia. O que esvazia a pressdo € a possibilidade de expressar a
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agressividade de outra forma. As vezes, simplesmente poder dizer que
odeia a todos e que quer que o mundo se exploda. Em resumo: a intimidade
com as suas pulsdes agressivas, aliada a possibilidade de expressa-las,
tem o poder de refrear os atos.

Saber viver em sociedade é domar e/ou canalizar nossas tendéncias
destrutivas. Na adolescéncia ainda ndo temos carteira de habilitagdo das
nossas condutas, temos medo de perder o controle. O jovem nio da conta
sozinho do carrossel de sentimentos de que pode ser tomado, a for¢ca do
6dio ou a preméncia do desejo podem ser inebriantes (CORSO, 2021, p. 6).

Esse debate, em virtude da violéncia urbana praticada por adolescentes, por

nao estarem completamente amadurecidos, no entendimento de Saraiva (2016)

costuma ser conduzido para a reducdo da menoridade penal. Neste embate, ha

posicionamentos em favor de um direito penal maximo, com mais rigor e mais pena.

De outro lado uma ideia de um abolicionismo penal, com a construcdo de penas

alternativas, reservando a privacao de liberdade para os casos de maior risco social

efetivo. Neste sentido o autor, quando em Audiéncia Publica, na Camara dos
Deputados em 13 de agosto de 2008, fez a seguinte referéncia:

Nés ndo conseguimos reconhecer que o Estatuto da Crianga e do

Adolescente criou um Sistema Penal Juvenil durissimo, capaz de prender

uma crianga de 12 anos, o que, ca entre nés, € um absurdo. Se

pudéssemos mexer nessa lei, iriamos criar um sistema dizendo que a

internacdo s6 é possivel a partir dos 14, sendo que, até os 12, o cara

recebe medidas de meio aberto. E durissimo poder prender um garoto a
partir dos 12 anos. Poucos paises fazem isso (BRASIL, 2008, p. 24).

O ja citado artigo 228 da Constituicdo Federal traz a garantia da
inimputabilidade aos menores de 18 anos, assegurando a estes, quando da pratica
de ato infracional, “o direito de serem submetidos a um tribunal especial, regido por
uma legislagao especial e presidido por um juiz especial, o Juiz da Infancia e da
Juventude” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 366).

Dito isto, em homenagem ao principio da reserva legal, para existéncia do ato
infracional é necessario que a conduta do adolescente esteja prevista como crime ou
contravencao, sendo pressuposto para o acionamento do sistema da Justica da
Inféancia e Juventude.

Segundo Rossato, Lépore e Cunha (2019) a estrutura do ato infracional segue
a do delito: a) conduta dolosa ou culposa; b) resultado; c) nexo de causalidade; d)
tipicidade delegada da legislagado ordinaria; e) inexisténcia de causa de exclusado da
antijuridicidade. Ademais, frisam os autores que o adolescente deve somente

responder e ser responsabilizado na medida de sua culpabilidade.
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Ainda, Ishida (2019) frisa que a dilagcdo probatdéria de apuragdo do ato
infracional € menor do que do crime, sendo certo que as excludentes de tipicidade,
antijuridicidade e de culpabilidade devem ser observadas e impedem a aplicagao de
medidas socioeducativas, porém nao as medidas de protecao.

Assim, ap6s 30 anos da promulgagcdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ainda se fazem questionamentos pertinentes sobre qual a finalidade da

definicdo do ato infracional e suas consequéncias.

Define-se o ato infracional como a conduta descrita como crime ou
contravengao penal, embora ndo se deixe claro a sua finalidade: educar,
punir ou ambos; proteger, educar ou ambos; proteger, educar e punir, enfim,
desvendar o fundamento das medidas aplicadas em fungdo do ato
infracional é tarefa das mais complexas e, sem duvida, controversa (NUCCI,
2018, p. 413).

Certo é que, conforme explicita Sposato (2013), o ato infracional somente
existe se houver figura tipica que o preveja, visto que o desvio de conduta, que no
Cddigo de Menores sustentava-se, ndo € mais suficiente para legitimar o exercicio

do poder punitivo do Estado sobre adolescentes.

2.3.2 Fase pré-processual

Por conseguinte, cometido o ato infracional, nenhum adolescente sera privado
de sua liberdade a n&o ser por apreensao em flagrante ou por ordem escrita
fundamentada do juiz com competéncia na jurisdicdo da Infancia e Juventude,
devendo ser observadas todas as garantias destinadas aos adultos. Desde ja, nota-
se a simetria com o instituto da prisdo preventiva, a qual sera abordada mais
adiante.

A fase de atuacéo policial se inicia com a apreens&o em flagrante do autor do
ato infracional, ou ndo sendo o caso, pelo registro de ocorréncia.

As hipéteses de flagrante de ato infracional equivalem aquelas previstas para
os crimes e, como se aplica subsidiariamente o Codigo de Processo Penal, tem-se
que havera apreensdo em flagrante nos casos indicados em seu art. 302.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infragéo penal;
Il - acaba de cometé-la;
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[l - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacado que faga presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 1941, s.p.).

Conforme o Estatuo, em seu “Art. 172. O adolescente apreendido em
flagrante de ato infracional sera, desde logo, encaminhado a autoridade policial
competente” (BRASIL, 1990, s.p.), que devera entrega-lo aos pais ou responsavel,

ou na impossibilidade o encaminhara ao Ministério Publico.

E certo que a regra é no sentido de que o adolescente devera responder ao
procedimento em liberdade, como, alids, encontra-se destacado na Regra
13, das Regras Minimas das Nagbes Unidas para a Administracdo da
Justica da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing) (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2019, p. 373).

Diversa devera ser a atuacao da Autoridade Policial em caso de flagrante por
ato infracional praticado mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa, no que

devera adotar as providéncias do art. 173 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

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

| - lavrar auto de apreenséo, ouvidos as testemunhas e o adolescente;

Il - apreender o produto e os instrumentos da infragao;

lll - requisitar os exames ou pericias necessarios a comprovagao da
materialidade e autoria da infracéo.

Paragrafo unico. Nas demais hipoteses de flagrante, a lavratura do auto
podera ser substituida por boletim de ocorréncia circunstanciada.

Em nao sendo hipétese de liberacéo, adota-se o procedimento pré-processual
previsto no art. 179 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ocasido que o
adolescente devera ser apresentado ao representante do Ministério Publico que
“‘procedera imediata e informalmente a sua oitiva e, em sendo possivel, de seus
pais ou responsavel, vitima e testemunhas”(BRASIL, 1990, s.p., grifo nosso).

Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o artigo anterior, o
representante do Ministério Publico podera:

| - promover o arquivamento dos autos;

Il - conceder a remisséo;

lll - representar a autoridade judiciaria para aplicagdo de medida sdcio-
educativa (BRASIL, 1990, s.p.).

Nesta etapa pré-processual, necessario destacar a divergéncia do

posicionamento doutrinario com relagao a presenca da defesa técnica na audiéncia
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de apresentacao perante o Ministério Publico. Ha uma corrente, que entende como
garantia constitucional:

Cabe destacar que, embora a exigéncia de defensor na audiéncia prévia
com o Ministério Publico ndo esteja expressamente prevista no Estatuto, tal
circunstancia decorre da aplicagdo sistémica das garantias constitucionais
asseguradas a todos. Nao é possivel que se pretenda reviver nesta etapa
pré-processual, porém decisiva, onde pode vir a ser concertado
cumprimento de uma medida sdcio-educativa, um novo Juizado de
Menores, sem possibilidade de defesa do adolescente, posto que
evidentemente, frente ao Ministério Publico estdo os pais ou responsaveis
do adolescente em flagrante desvantagem (SARAIVA, 2010, p. 229).

Entretanto, € majoritario o posicionamento que entende ser a audiéncia de
apresentacao do adolescente ao Ministério Publico um ato administrativo, fora do

contexto jurisdicional, sendo assim dispensavel a presenca de defensor.

Além disso, podera opinar pela liberagdo do jovem ou manutencdo da
internagéo provisoria. Essa oitiva ndo é condi¢cao de procedibilidade para o
oferecimento da representacao, pelas seguintes razbes: a) inexiste previsdo
legal expressa para isso; b) a ampla defesa se realiza em juizo — e nao fora
dele; c) trata-se de oitiva informal, ndo reduzida a termo, de modo que é
inbcua a sua obrigatoriedade para dar prosseguimento a acgao
socioeducativa, pois nada fica documentado; d) este artigo ainda sugere a
oitiva informal, além dos pais do menor, da vitima e testemunhas,
evidenciando a formagao da convicgdo do promotor a respeito de como
proceder (NUCCI, 2019, p. 674).

E neste sentido o Superior Tribunal de Justica tem decidido, como se constata
no Habeas Corpus 109.242.

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA. HABEAS
CORPUS. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES. AUDIENCIA DE OITIVA INFORMAL. ART.
179 DO ECA. AUSENCIA DE DEFESA TECNICA. NULIDADE.
PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL. SUBMISSAO AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. DESNECESSIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO-CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. 1. A audiéncia de oitiva informal tem natureza de
procedimento administrativo, que antecede a fase judicial, oportunidade em
que o membro do Ministério Publico, diante da noticia da pratica de um ato
infracional pelo menor, reunira elementos de convicgdo suficientes para
decidir acerca da conveniéncia da representagdo, do oferecimento da
proposta de remissédo ou do pedido de arquivamento do processo. Por se
tratar de procedimento extrajudicial, ndo esta submetido aos principios do
contraditorio e da ampla defesa. 2. Ordem denegada (BRASIL, 2010, s.p.).

Destarte, compulsando os posicionamentos, € legitima a defesa técnica na
audiéncia de apresentacao perante o Ministério Publico, entretanto sua auséncia &

mera irregularidade, ndo a tornando nula, visto que a ampla defesa e o contraditério



23

serdo realizados perante o Juizado da Infancia e Juventude, com todas as
prerrogativas inerentes ao adolescente infrator.

2.3.3 Fase processual

Superada a fase pré-processual, o procedimento para apuragao do Ato
Infracional perante o Juizo da Infancia e Juventude inicia-se com a representacéo do
Ministério Publico, sendo que ao final, cabera ao magistrado aplicar a medida
socioeducativa adequada ao caso concreto, as quais nas palavras de Ishida (2019)
tém semelhanga com as aplicada na esfera penal: adverténcia, obrigagao de reparar
o dano, prestacédo de servigo a comunidade, liberdade assistida, internagao e ainda
medidas protetivas.

Possivel afirmar que os atos infracionais previstos no Estatuto da Criancga e
do Adolescente possuem a esséncia idéntica as condutas tipificadas como crimes ou
contravengdes penais, diferindo apenas no que tange ao preceito sancionador, 0s
quais vém previstos nos artigos 101 e 112 do Estatuto (WEINGARTNER NETO;
TEIXEIRA, 2002, s.p.).

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

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

Il - orientagao, apoio e acompanhamento temporarios;

[II - matricula e freqUiéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental,

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecao,
apoio e promogao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisi¢ao de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagao e
tratamento a alcodlatras e toxicomanos.

[...]

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

| - adverténcia;

Il - obrigagéo de reparar o dano;

Il - prestagédo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢éo em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI. [...] (BRASIL, 1990,
s.p., grifo nosso).
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Nesta senda, é factivel a ponderacdo de que os adolescentes respondem por
atos infracionais, estando sujeitos as sang¢des que podem sujeita-los a privagao de
sua liberdade, por esse motivo essa responsabilizacdo ndo pode ocorrer de forma
objetiva sob pena de negar-se o bojo garantista que lhe foi concedido no texto
constitucional. Neste contexto, refere Ishida (2019) que praticado o ato infracional
surge o direito de reeducar pelo Estado, porém antes € necessario confrontar este
com os direitos subjetivos de liberdade.

Com efeito, o Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe a compreensao da
necessidade de protegdo integral a ser dispensada ao publico infantojuvenil, lhe
concedendo garantias, porém com enfoque educativo, sendo vitima ou vitimizador. A
este, o adolescente infrator, foram definidas normas de atuagao estatal, deixando a
discricionariedade no passado, envolvendo uma série de atores com o intuito
acompanhar e reprimir a conduta ilicita do individuo em peculiar situacido de
desenvolvimento, devendo a sanc¢do, denominada medida socioeducativa, ser
pautada pelo ordenamento juridico exposto na legislagdo especial, inclusive quando

da necessidade imperiosa de suprimir temporariamente a liberdade do adolescente.
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3 INTERNAGAO PROVISORIA DO ADOLESCENTE INFRATOR E A PRISAO
PREVENTIVA

No tocante ao ato infracional, assim como ocorre com o adulto que comete
crime que ensejam a pena de reclusao, é possivel juridicamente que seja decretada
sua internacdo provisoria, similar a prisdo preventiva, desde que atendido aos
requisitos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, dentro do devido processo legal,
0s quais sao extraidos do direito penal e do garantismo juridico previsto no texto
constitucional.

As medidas socioeducativas, com sua carga retributiva, tém elementos
pedagogicos devido a sua esséncia, que busca educar e proteger. Desta forma,
violada a regra, havera a sangao estatal, sendo objeto do presente estudo a
internagdo provisoria, decretada pelo magistrado em processo de conhecimento
antes da sentenca, sendo medida restritiva de liberdade imposta ao adolescente

infrator.

3.1 A internagao proviséria do adolescente infrator

O artigo 108 do Estatuto da Crianga e do Adolescente autoriza a internagao
provisoria do adolescente em conflito com a lei pelo prazo maximo de 45 dias, sendo
considerada por Ishida (2019) uma medida cautelar pessoal restritiva de liberdade

do adolescente infrator.

Art. 108. A internagao, antes da sentenga, pode ser determinada pelo prazo
maximo de quarenta e cinco dias.

Paragrafo uUnico. A decisdo devera ser fundamentada e basear-se em
indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a necessidade
imperiosa da medida (BRASIL, 1990, s.p.).

Neste momento, relevante frisar que nos procedimento afetos ao Juizado da
Infancia e Juventude, com relacdo ao processamento do ato infracional, deve-se
observar o estabelecido no Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu “Art. 152.
Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas na legislagao processual pertinente” (BRASIL, 1990, s.p.).

Neste contexto, a doutrina nos clareia o assunto:
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59. Legislagdo processual pertinente: devem-se suprir eventuais lacunas
desta Lei com o processo penal ou o processo civil. Cremos que a intengao
deste dispositivo foi apontar genericamente a legislacdo processual,
deixando ao caso concreto a decisdo do juiz. Portanto, quando se cuidar de
apuragdo de ato infracional, aplica-se o Codigo de Processo Penal.
Tratando-se de destituicdo de poder familiar, adogéo e similares, aplica-se o
Caddigo de Processo Civil (NUCCI, 2018, p. 622).

Outrossim, quanto aos recursos, devera ser adotado no seu processamento
as normativas do Cédigo de Processo Civil*, conforme preceitua o Estatuto da

Crianga e do Adolescente.

Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude,
inclusive os relativos a execucao das medidas socioeducativas, adotar-se-a
o sistema recursal da Lei n 0 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil), com as seguintes adaptacdes: [...](BRASIL, 1990, s.p.).

A internacdo provisoria € equivalente a prisdo preventiva do processo-crime
do maior de 18 anos.

Avena (2020) explica que a prisdo preventiva € modalidade de segregacéao
provisoria, decretada judicialmente, desde que concorram o0s pressupostos
autorizadores, tendo por objetivo a tutela da sociedade, da investigagcéo
criminal/processo penal e da aplicagdo da pena. Necessario a presenga, em
concreto, dos pressupostos que a justificam, previstos no art. 312 do Cédigo de
Processo Penal e as hipoteses de sua admissao positivadas no art. 313 do mesmo
Cddigo. Exige-se ainda a constatacdo pelo julgador da impossibilidade de sua
substituicdo por outra medida cautelar diversa da prisdo, dentre as contempladas no
art. 319 do CPP.

Art. 312°. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou
para assegurar a aplicagédo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado (BRASIL, 2019, s.p.).

Avena (2020) esclarece, embasado no art. 312 do Codigo de Processo Penal,
que é necessario para a decretacdo da prisdo preventiva a existéncia de indicios

suficientes de autoria com fatores concretos indicativos, bem como prova da

* Nova redagao conforme a Lei N° 13.105 de 16 de margo de 2015.
® Nova redacao conforme a Lei N° 13.964 de 24 de dezembro de 2019.



27

existéncia do crime. O autor expde as hipoteses de sua admissdo, que devem estar

baseada nos fundamentos da:

a)

b)

d)

garantia da ordem publica pela gravidade do fato, com a analise da
possibilidade de que o autor volte a delinquir. Outrossim, deve ser
ponderada a periculosidade do agente, que com certeza pode abalar a
paz e a tranquilidade social;

garantia da ordem econémica, a qual é derivada da ordem publica;
conveniéncia da instrugdo criminal visando impedir que o agente, em
liberdade, alicie testemunhas, forje provas, destrua ou oculte elementos
que possam servir de base a futura condenagdo, assim garantindo-se a
normalidade da apuracdo do crime e de sua autoria ou da propria
instrucao do processo;

seguranga quanto a aplicagdo da lei penal evitando que agente se afaste
do distrito da culpa, impedindo a execugao da pena imposta em eventual
sentenca condenatodria; e

perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, o qual foi introduzida
pela Lei 13.964/2019, abrangendo os trés fundamentos da priséo
preventiva: garantia da ordem publica e econbmica, conveniéncia da

instrugdo criminal e seguranga da aplicagao da lei penal.

As hipoteses de decretagao da prisao preventiva sdo taxativas, devendo ser

observado o artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, que as elenca, conforme

segue:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagao
da prisao preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

§ 1° Também sera admitida a prisao preventiva quando houver duvida sobre
a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipétese recomendar a
manutengéo da medida (BRASIL, 2011, s.p.).
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Isto posto, deve o julgador observar os pressupostos autorizadores
constantes do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal os quais devem ser
conjugados em sintonia com as hipoteses de admissibilidade do art. 313 do mesmo
diploma ao decretar a prisdo preventiva de algum individuo. Por sua vez, conforme
preceitua ao art. 315 processual penal “A decisdo que decretar, substituir ou
denegar a prisédo preventiva sera sempre motivada e fundamentada” (BRASIL, 2019,
s.p.).

De forma simétrica, tal entendimento é estendido ao adolescente infrator, com
a analise da admissibilidade e dos pressupostos quando da decretacdo da medida
de internag&o provisoria, sendo que a medida obriga-se a ser devidamente motivada
e necessariamente fundamentada, conforme esculpido no texto constitucional em
seu artigo 93, IX®.

3.2 Pressupostos para decretagao da internagao provisoria

Abordando a internacao proviséria do adolescente infrator, deve-se ter o olhar
voltado para os pressupostos e requisitos da prisdo preventiva, acima exposta,
conjugando ainda o artigo 174 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Por uma questdo de garantia ao adolescente, devem-se respeitar os
requisitos do art. 174 desta Lei, que equivalem a garantia da ordem
publica do art. 312 do Cddigo de Processo Penal para checar se ha — ou
nao — necessidade de se impor a internacdo proviséria, de natureza
nitidamente cautelar, que ocorre antes da sentengca (NUCCI, 2018, p. 439,
grifo nosso).

A doutrina € unanime quanto a natureza da referida internagao equiparar-se
ao instituto da tutela antecipada, quando imposta no curso da instrugao do processo
de apuragao de ato infracional (ISHIDA, 2019). E Ishida segue afirmando: “Deve ficar
bem claro que os motivos para a decretacdo ou manutencdo da custddia cautelar
devem-se basear nas mesmas diretrizes do artigo 174 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente [...]" (2019, p. 363). Dessa forma, o supracitado doutrinador afirma que

® 1X todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicirio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo
(BRASIL, 1988, s.p.).
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a necessidade imperiosa, de que trata o artigo 108 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, deve ser fundamentada a partir do preenchimento dos requisitos

estabelecidos no artigo 174, segunda parte.

Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente
sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de
compromisso e responsabilidade de sua apresentagado 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
repercussao social, deva o adolescente permanecer sob internagao para
garantia de sua seguranca pessoal ou manuten¢do da ordem publica
(BRASIL, 1990, s.p. grifo nosso).

Entende Ishida (2019) que os motivos ensejadores da “repercussao social” e

a “manutencdo da ordem publica” ao serem legislados neste artigo tornaram-se

redundante, visto que se tentou trazer os mesmos regramentos previstos no artigo

312 do Cdédigo de Processo Penal, no qual se traduz o abalo do ato infracional a

sociedade.

No entendimento de Nucci (2018) a analise dos motivos ensejadores da

internagcéo provisdria devem ser sempre com observancia ao caso concreto, com a

percepcao da:

a)

b)

d)

gravidade do ato infracional equiparado a crimes que tenham penas
previstas de reclusdo, de como foi praticado, a quem atingiu e suas
consequéncias;

repercussao social deve-se associar a garantia da ordem publica, pois
isoladamente por si s6 ndo representa fundamento para internagao
proviséria, nem mesmo para prisao preventiva;

garantia da seguranca pessoal ndo pode ser utilizada como fundamento
para a internagao provisoria, visto tratar-se de excecgéo a regra, que € a
liberdade, assim inexistindo légica segregar o infrator para seu préprio
bem, ndo devendo o Estado agir contra eventual futura vitima, por uma
suposta vinganga, por exemplo;

manutencdo da ordem publica, equivalente ao processo penal, na
garantia da ordem publica, necessita estar associado a gravidade do ato

infracional ou sua repercussao social.

Entretanto, alguns julgadores trataram, por determinado periodo, a internagao

proviséria de modo diverso da medida socioeducativa de internacdo (sanc&o)
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advinda da sentenga condenatoria, como foi analisada no Agravo de Instrumento n°.
70012859641, processado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. INTERNACAO PROVISORIA.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. ATO INFRACIONAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES.

No ambito da legislagdo menorista ndo se confunde internagdo provisoéria
com medida socioeducativa de internagao. Consoante disposto no art. 108
do ECA, estéo presentes os elementos autorizadores a segregacéo cautelar
do adolescente. Ademais, sua manutengcao em liberdade, considerando-se
a gravidade da infracdo imputada, significa exposicao da sociedade a
violéncia, inseguranga do proprio representado e atenta contra a ordem
publica. Inteligéncia do art. 174 do ECA. (RIO GRANDE DO SUL, 2005,
s.p.)

Neste passo, o entendimento acima elencado diverge de todo o exposto
doutrinario, visto que a internacdo provisoria € a antecipagao da tutela da medida
socioeducativa de internacdo, que ao final do procedimento devera ser confirmada
ou nao, bem como podera ser substituida por outra medida mais branda. As
hipoteses de aplicabilidade da medida de internagdo s&o definidas, em rol taxativo,
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 122. A medida de internacéo sé podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameacga

ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragcdes graves;

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

§ 1° - O prazo de internacdo na hipotese do inciso lll deste artigo nao
podera ser superior a trés meses.

§ 2° - Em nenhuma hipdtese sera aplicada a internagédo, havendo outra
medida adequada (BRASIL, 1990, s.p. grifo nosso).

Neste prisma, as decisdes de Primeiro Grau precisam ser reformadas, pois a
internagéo provisoéria ndo deveria ser decretada a adolescentes que nao praticaram
ato infracional mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, como por exemplo, o
analogo ao Trafico de Entorpecentes, conforme se verifica no Habeas Corpus
50214982820218217000 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, da lavra do

relator José Anténio Daltoe Cezar, da Oitava Camara Civel.

HABEAS CORPUS. ECA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME
DE TRAFICO DE DROGAS. PACIENTE PRIMARIO, QUE PERMANECEU
INTERNADO PROVISIORIAMENTE POR 39 DIAS. INSTRUGAO
ENCERRADA. CONCESSAO DA ORDEM. CASO EM QUE CABIVEL A
REVOGAGCAO DA INTERNAGCAO PROVISORIA, UMA VEZ QUE O
PACIENTE, PRIMARIO E REPRESENTADO POR ATO INFRACIONAL
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ANALOGO A CRIME COMETIDO SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEAGA,
PERMANECEU INTERNADO PROVISORIAMENTE POR QUASE A
TOTALIDADE DO PRAZO PREVISTO NO ECA, 39 DE 45 DIAS. ORDEM
CONCEDIDA (RIO GRANDE DO SUL, 2021, s.p., grifo nosso).

Evidentemente, a internagdo provisoria trata-se de medida extrema, cuja
necessidade deve estar devidamente demonstrada pelo caso concreto, com amparo
na legislacédo especial para lhe dar legitimidade, e ndo no seu contexto abstrato,
pois, de forma ainda mais severa do que ocorre no processo criminal, estar-se-a
privando da liberdade um individuo em peculiar situacdo de desenvolvimento.

Neste toar, imperiosa a Sumula 492 do Superior Tribunal de Justi¢a: “O ato
infracional analogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo conduz obrigatoriamente a
imposicdo de medida socioeducativa de internagdo do adolescente”, visto ser
necessario a configuragao da reiteracdo da conduta analoga ao trafico de drogas a
fim de atender o preceito do Artigo 122, Il, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A necessidade da edicdo de Sumulas advém das divergéncias e
controvérsias de interpretacdo quanto a aplicagdo da Lei pelos julgadores, tendo o
objetivo de normatizar a aplicacdo da lei, assim dando segurancga juridica as

decisoes.

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA
CRIANCA DE DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO
TRAFICO DE DROGAS. INTERNACAO PROVISORIA. GRAVIDADE
ABSTRATA. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DA SUMULA 492 DO
STJ. COVID-19. RECOMENDACAO N. 62 DO CNJ. CONDICOES
PESSOAIS DO APENADO. PRIMARIEDADE. POSSIBILIDADE DE
JULGAMENTO MONOCRATICO DA DEMANDA QUANDO EXISTIR
SUMULA OU ENTENDIMENTO EXPLICITADO POR TRIBUNAL
SUPERIOR DE FORMA REITERADA, COMO SE VERIFICA NOS AUTOS.
DECISAO EM CONFORMIDADE COM OS PRECEDENTES DO
COLEGIADO. RECURSO DESPROVIDO (RIO GRANDE DO SUL, 2021,
S.p., grifo nosso).

Diante da edi¢cao da Sumula 492 do Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul passou a observa-la, em que pese a tentativa de
alguns operadores do direito de contraria-la ao procederem uma interpretacéo de
maneira diversa a orientagdo, conforme se conclui do Agravo de Instrumento
50392787820218217000 acima exposto.

De tudo, como corolario légico, se conclui que a internagéo provisoria, por ser
cautelar do procedimento devera ser confirmada na sentenca como medida
socioeducativa de internacdo ou substituida por uma medida mais benéfica ao

adolescente, desde que haja a ocorréncia de ato infracional, cometido mediante
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grave ameaga ou violéncia a pessoa, por reiteracdo de outros atos infracionais ou

descumprimentos de medida outras anteriormente impostas.

3.3 Prazo dainternagao

De acordo com Ishida (2019) o prazo maximo de 45 dias referente a
internacado cautelar do adolescente infrator, o qual € o mesmo para conclusdo do
procedimento referente ao ato infracional apurado, conforme preceitua o artigo 183’
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, néo foi recepcionado pelo inciso LXXVIII®
do artigo 5° da Constituicdo Federal, incluido pela Emenda Constitucional 45/2004.
Os prazos deixaram de ser considerados matematicos, passando a serem
analisados sob a o6tica da razoabilidade, sendo que, como corolario l6gico deve ser
verificado se o periodo em que esta o adolescente internado € razoavel ou nao,
sempre com olhar no caso concreto, com a analise nos critérios de: 1) complexidade
do caso; 2) atividade processual do imputado; e 3) conduta da autoridade judiciaria.

Ja no entendimento de Nucci (2018) o maximo de 45 dias antecedentes a
conclusdo do procedimento é um prazo préprio e improrrogavel, sendo uma garantia

ao adolescente detido:

Na pratica, os tribunais fixaram o entendimento de que se deve respeitar os
critérios da razoabilidade e da proporcionalidade para analisar a duragéo da
prisdo provisoria. Entretanto, de magistrado para magistrado ha uma imensa
diversidade de opinides acerca do que vem a ser um periodo razoavel para
a segregacao cautelar de alguém. Assim sendo, uns ficam detidos, antes da
sentencga, por um més, enquanto outros, por um ano. Essa variedade néo
pode ser admitida no cenario da apreensdo de menores de 18 anos, pois 0s
principios regentes do processo penal sdo diferentes dos dominantes da
infancia e juventude (NUCCI, 2018, p. 439, grifo do autor).

Em complemento, Nucci (2018) ainda menciona que o magistrado deve zelar
pelo fiel respeito ao prazo de 45 dias, programando os atos do procedimento, o qual
ultrapassado deve colocar o adolescente apreendido em liberdade, sob pena de
gerar constrangimento ilegal, sanavel por habeas corpus, bem como se submeter as

sangbes do artigo 235 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Art. 235.

" Art. 183. O prazo maximo e improrrogavel para a conclusdo do procedimento, estando o
adolescente internado provisoriamente, sera de quarenta e cinco dias (BRASIL, 1990, s.p.).

8 Artigo 5°, inciso LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao (BRASIL, 1988, s.p.).
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Descumprir, injustificadamente, prazo fixado nesta Lei em beneficio de
adolescente privado de liberdade: Pena - detencdo de seis meses a dois anos.”
(BRASIL, 1990, s.p., grifo nosso).

Segundo Saraiva (2006 apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 376) a
tolerancia a extrapolagdo desse prazo viola frontalmente o principio da celeridade e
constitui em flagrante ilegalidade, “violadora do preceito expresso em defesa do
adolescente a que se atribui a pratica de ato infracional.”.

Porém, mesmo neste cenario, segundo Rossato, Lépore e Cunha (2019) ha
de ser tolerado o excesso de prazo se sobrevier sentengca com aplicagao de medida
socioeducativa no termos do Informativo 589 do Supremo Tribunal Federal, que

relacionou o Habeas Corpus 102.057:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL. INTERNACAO
PROVISORIA. PRAZO MAXIMO DE 45 DIAS. EXCESSO DE PRAZO.
SUPERVENIENCIA DE SENTENCA DE MERITO. PREJUDICIALIDADE.
ORDEM DENEGADA. | - O prazo de 45 dias, previsto no art. 183 do ECA,
diz respeito a conclusdo do procedimento de apuragéo do ato infracional e
para prolagdo da sentenga de mérito, quando o adolescente esta internado
provisoriamente. Il - Proferida a sentengca de mérito, resta prejudicada a
alegacdo de excesso de prazo da internagdo provisoria. Ill - Ordem
denegada (BRASIL, 2010, s.p.).

ApoGs a decretagdo da internagdo provisoria, devera o menor infrator ser
encaminhado para uma unidade de atendimento, podendo enquanto aguarda sua
remocao permanecer no maximo cinco dias em uma reparticdo policial, conforme

preceitua ao §2° do artigo 185 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

§ 2° Sendo impossivel a pronta transferéncia, o adolescente aguardara sua
remogao em reparticdo policial, desde que em secgéo isolada dos adultos e
com instalagdes apropriadas, ndo podendo ultrapassar o prazo maximo de
cinco dias, sob pena de responsabilidade (BRASIL, 1990, s.p.).

Nos dizeres de Rossato, Lépore e Cunha (2019) expirado esse prazo, sem
gue seja conduzido a uma unidade de atendimento especifica devera o adolescente
ser posto em liberdade assistida, conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica,
no Habeas Corpus 234.935:
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HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. INEXISTENCIA DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO  ADEQUADO. CUMPRIMENTO DAMEDIDA
SOCIOEDUCATIVA EM PRESIDIO LOCAL. IMPOSSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. 1. O Estatuto da Crianga e
do Adolescente prevé, em seu art. 123, que o cumprimento da medida de
internacdo sera em estabelecimento proprio, respeitadas as condi¢des
peculiares do menor. 2. O que se admite, nos termos do art. 185 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, é a colocagcado do menor em reparti¢gdo policial
apenas no periodo necessario para a sua transferéncia ao local adequado
ao cumprimento da medida socioeducativa, o0 que deve ocorrer no prazo
maximo de cinco dias. 3. Na hipdtese, ¢é flagrante o constrangimento ilegal,
levando em conta que o menor cumpre medida socioeducativa de
internagdo ha quase um ano em presidio local. 4. Ordem concedida para
determinar seja o paciente imediatamente transferido a estabelecimento
compativel com o cumprimento da medida socioeducativa de internacgao.
Caso nao exista disponibilidade, que aguarde em liberdade assistida até a
existéncia de vaga no local adequado (BRASIL, 2012, s.p.).

Ainda, sobre os excessos de prazos, pertinente os Enunciados do Férum
Nacional da Justica Juvenil (FONAJUV)®: “Enunciado 11 - O controle do prazo de
internagdo provisoria cabe também ao juiz da comarca sede da unidade de
internacdo, porém a competéncia para a desinternagcao do adolescente € do Juizo
do processo de conhecimento” (FONAJUV, 2019, p.2).

Desta forma, tem-se dois juizos atuando, em frentes diversas, a fim de que
seja garantido ao adolescente internado a celeridade processual e a razoabilidade
no prazo de sua internagao provisoéria, assim demonstrando sua relevancia na

garantia dos adolescente privado de sua liberdade.

3.4 Internagao provisoria enquanto medida de (des)protecao

Posicionamento doutrinario defende que “[...]Ja internagao proviséria, por ser
medida extrema, excepcional e, sempre que possivel, evitavel, somente pode ser
aplicada aos casos em que ha cabimento a medida socioeducativa de
internacgao ao final” (NUCCI, 2018, p. 668, grifo nosso).

Neste contexto, ao adulto quando cabivel a prisdo preventiva, porém evitavel

em virtude da proporcionalidade, pode o magistrado aplicar-lhe medida alternativa

® Criado em 8 de agosto de 2008, com carater permanente e autbnomo, o Férum é composto por
magistrados de todo o pais, com representatividade do CNJ (Conselho Nacional de Justica),
ABRAMINJ (Associacdo Brasileira de Magistrados da Infancia e da Juventude) e ABMP
(Associacdo Brasileira de Magistrados, Promotores e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude).
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diversa da pris&o, previstas no artigo 319 do CPP, dando-lhe uma restricdo menos
onerosa que sirva para tutelar aquela situagéo (LOPES JUNIOR, 2020). Assim, deve
haver uma simetria com relagdo a internacdo cautelar do adolescente a prisédo
preventiva e ndo um abismo como se percebe.

E mais, segundo o entendimento que vem sendo construido pelo FONAJUV,
ha a possibilidade de aplicagdo das medidas cautelares do Codigo de Processo

Penal, com um posicionamento para substituir a internacao provisoéria:

Enunciado 30 - E possivel a aplicagdo de medidas cautelares previstas no
Codigo de Processo Penal em substituigdo a internagcdo proviséria, com
fundamento no artigo 152 do ECA, combinado com o artigo 35, inciso |, da
Lei n.° 12.594/2012 (Lei do Sinase) (FONAJUV, 2019, p.3).

As medidas cautelares diversas da prisdo, citadas no Enunciado 30 do
FONAJUV, foram introduzidas no ordenamento juridico penal pela Lei n°
12.403/2011, sendo elencadas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢cdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

lll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensédo do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infragdes penais;

VIl - internagao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdodigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl - fianga, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢ao do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragao eletrénica (BRASIL, 1941, s.p.).

Apesar da viabilidade de aplicacdo das medidas cautelares elencadas, nao foi
localizado apreciagcdes da matéria no Tribunal Gaucho, ventilando a possibilidade na
dificuldade da fiscalizacdo da sua implementacdo, motivo pelo qual ndo é suscitada

nem aplicada pelos magistrados.
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Também, a evolugdo legislativa trazida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente alcangou importantes avangos no trato do adolescente em conflito com
a lei, lhe reconhecendo como sujeito de direitos e concedendo garantias
processuais. Entretanto, nos dizeres de Saraiva (2016) ainda percebe-se a falta de
definigdo de alguns conceitos como “reiteracado” ou “outras infragdes graves”, o que
deveria ser definido com uma maior clareza, a fim de reduzir eventual
discricionariedade interpretativa do julgador. Mesmo ciente do carater e principios
que regem a legislagdo especial destinada ao adolescente infrator, a atuagéo do
magistrado frente a leitura fria de autos compreendera de um modo ou outro,

fazendo um julgamento prévio por sua experiéncia de vida.

[...]se o texto fala de poder, da justica ou da vida, o leitor/intérprete
entendera o texto em funcao de suas proprias experiéncias sobre o poder, a
justica e a vida. Jamais havera, pois, uma leitura ingénua, porque o
intérprete leva consigo uma compreensao prévia daquilo que quer
compreender (STRECK, 2000, p. 246).

Sem duvida a questdo mais polémica que abarca o assunto é a tocante ao
aspecto de garantia da seguranga pessoal do infrator. Ishida (2019) baseado na
doutrina da protegao integral, entende que o magistrado deve verificar o risco de
liberdade do adolescente, por exemplo, estando em companhia de traficantes para
fins de mercancia de entorpecentes, devendo assim ser decretada sua internacao
provisoria, pois estara melhor amparado em estabelecimento formatado para o fim
de recebé-lo.

Neste ponto diverge Saraiva (2006 apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA,
2019) referindo que a manutencdo da internacdo com a finalidade de proteger o
adolescente estaria funcionando, na pratica, como uma defesa social, e caso o
infrator necessite de protegcdo, deve-se acionar a rede protetiva, através do
Programa de Protecdo a Criangas e Adolescentes Ameacados de Morte - PPCAAM,
instituido pelo Decreto 6.231/2007'°. Assim, diante de um suposto risco, o correto
nao é decretar a internagao proviséria do adolescente, mas entrega-lo ao programa
de protecéo. Neste toar, o autor pondera: “O que pode ser mais aflitivo a um jovem

de 16 anos do que a privagao de liberdade, mesmo que em uma instituicdo que Ihe

' Revogado pelo Decreto 9.579 de 2018, o qual instituiu novas normativas para o Programa de
Protecao a Criangas e Adolescentes Ameacgados de Morte — PPCAAM.
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assegure educagao e uma série de atividades de carater educacional e pedagogico,
mas da qual n&o pode sair ?” (SARAIVA, 2016, p.99).
Como se vé, Sposato (2013) também faz ressalvas quanto a internagao

provisoria sob o fundamento de protecido ao adolescente:

Quando se discute a internagéo provisoria e sua pertinéncia, via de regra,
utiliza-se do discurso da protecdo do adolescente para sua decretagao,
operando profunda confusdo entre seu carater e eventual medida protetiva
que se faga necessaria para garantir a integridade do adolescente. A
mesma situagdo jamais seria admitida na justica penal comum, um adulto
ndo seria submetido a prisdo preventiva sob o argumento de necessitar de
protecdo. E evidente que em tal situacdo o adolescente é submetido a
condigdes mais severas do que um adulto seria (SPOSATO, 2013, p. 78).

A doutrina da protecao integral a crianga contemplada em conjunto com o
chamado principio do superior interesse da crianca, muitas vezes acaba sendo
operado no atual sistema como um verdadeiro “Cavalo de Troia”, utilizando do
artificio ardil de protecdo a ser dispensada ao adolescente, decreta-se sua
internacdo com base neste fundamento por falta de outro, para tirar-lhe a liberdade

como um mecanismo de defesa social.

Dai por que ainda se determina a internagcdo de adolescentes em conflito
com a Lei, em circunstancias em que a um adulto ndo se imporia privagao
de liberdade, sob o pifio argumento de que ndo sendo pena, isso lhe sera
um bem, em nome deste suposto superior interesse, ignorando um conjunto
de garantias instituidas (SARAIVA, 2016, p.84, ).

Frisa ainda o autor, que a leitura desses principios deve ser feito a luz das
garantias constitucionais e processuais expressamente reconhecidas, ante a
condi¢ao de sujeito de direito conquistado pela populagédo infantojuvenil, sob pena
de se ressuscitar a velha doutrina com uma nova roupagem.

Neste mesmo sentido € a analise de profissionais da area de assisténcia
social em pesquisa realizada com adolescentes internados no Centro de

Socioeducacao de Londrina Il, no Estado do Parana:

Outra questado debatida aqui se refere a aplicagao inapropriada da medida,
com outros objetivos, tais como tratamento da dependéncia de drogas,
atendimento psicoldgico, escolarizagdo e demais servigos e intervencoes
que deveriam ser garantidos ao adolescente quando ele se encontra
gozando de sua liberdade, no convivio com sua familia e comunidade
(GIANGARELLI; ROCHA, p. 195, 2011).
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Disto, se extrai, conforme Saraiva (2016) que a medida socioeducativa é a
intervencao estatal na esfera individual do adolescente, sem o seu consentimento,
mais ainda quando |Ihe subtrai a liberdade, entretanto um mal extremo e necessario
em casos graves, cujo efeito negativo pode ser mitigado se revertido em favor do
infrator em decorréncia do principio educativo e pedagogico perseguido pela
medida. Contudo, esse mal imposto ao adolescente permanece sujeito aos limites e
garantias constitucionais e da legislagao especial.

Nesta senda, o Superior Tribunal de Justica editou a “Sumula 342: No
procedimento para aplicacdo de medida soécio-educativa, € nula a desisténcia de
outras provas em face da confissdo do adolescente” (BRASIL, 2007, p. 3), a fim de
alertar os operadores do direito da decorréncia de nado observagao deste preceito,
visto que a aplicacdo de medida socioeducativa, na visdo de muitos, seria um bem
ao adolescente por ndo se tratar de sancdo. Entretanto € inegavel o peso sobre a
quem ela recai, como ocorreu no indeferimento do Habeas Corpus 43.657, o qual
posteriormente culminou na cassacédo do Acordao e da Sentenca de Primeiro Grau
pelo Superior Tribunal de Justiga, visto a interpretacdo equivocada da legislagao
especial:

Habeas corpus. Arglicdo de nulidade de sentenca consistente na
inadequacao da apreciacdo da prova da medida aplicada. Procedimento
instaurado para apuragao de ato infracional. Injuria. Representacéo julgada
procedente e imposta, ao adolescente, medida de internag¢ao c.c. medida
protetiva. Pela via estreita do habeas corpus, impossivel 0 reexame da
matéria fatica. Nulidade da sentenca ndo comprovada. Inocorréncia de

constrangimento ilegal. Habeas corpus denegado (BRASIL, 2005, s.p, grifo
Nosso)

Embora por todo o exposto, verifica-se que o adolescente ao ser internado
provisoriamente |he é garantido tratamento individualizado, conforme o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), instituido pela Lei 12.594 de 18
de Janeiro de 2012, preparando-o para o retorno ao meio social, através da
elaboragcao do seu Plano Individual de Atendimento, visto que sua internacao deve
ser pautada pela brevidade e excepcionalidade.

Portanto, os preceitos do direito penal e processo penal conjugados com a
legislacdo especial, ndo devem ser utilizados somente para Ihe retirar a liberdade,
mas também para restitui-la, mesmo com restricdes, ja que seria inconcebivel tratar

o adolescente de modo diverso e mais gravoso que o imputavel.
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A liberdade € a regra do ordenamento juridico brasileiro. Neste ponto tem-se
que a internagao provisoria do adolescente em conflito com a lei deve observar se
sua decretacdo atende os requisitos e aos propdsitos da legislagao especial, nos
aspectos educativo e protetivo, buscando sempre a protecéo integral do adolescente
infrator, com o olhar ao caso concreto de forma proporcional e razoavel. A
decretacao desta cautelar ndo pode se descuidar das garantias esculpidas no texto
constitucional que deram, também ao adolescente infrator, status de sujeito de
direitos, pois s6 desta maneira, a aplicacdo da sancdo da medida de internagao
provisdria sera legitima em sua esséncia, em atendimento ao que busca o Estatuto
da Crianca e do Adolescente: conceder a protegao integral a crianga ao adolescente
em atendimento ao preceito constitucional de protegcdo integral em seu carater

protetivo e educativo.
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4 CONCLUSAO

A presente monografia delineou a atuagao estatal perante o adolescente
infrator, sobre o qual ha um sistema especial de responsabilizacdo. Assim, apds a
mudanga de paradigma no trato deste individuo em desenvolvimento, com o advento
da Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, passa
a ser sujeito de direitos, com todas as garantias e direitos inerentes aos demais.

Desta maneira, ao adolescente é garantido, desde o seu primeiro ato de
violagdo das normas de protecdo dos bens juridicos tutelados, direitos
constitucionais e processuais para que o seu ato infracional seja apurado dentro do
devido processo legal e Ihe seja garantida a mais ampla defesa no seu contraditério.
Desta maneira, o sistema de responsabilizacdo do adolescente infrator foi construido
diverso do adulto, sem seu carater retributivo e punitivo, mas sim educativo e
protetivo.

Durante a marcha processual de apuracdo do ato infracional imputado ao
adolescente, como exemplificado, pode ser decretada, de forma cautelar, a gravosa
medida de internagdo provisoria, sendo ponto fundamental a observéncia dos
requisitos legais definidos pelo legislador quando da sua imposi¢do, bem como
jurisprudéncia e sumulas dos tribunais superiores.

Isto posto, da analise dos tépicos que delinearam a presente monografia, tem-
se que as medidas socioeducativas objetivam a ressocializagdo do infrator bem
como sua protecdo, 0 que por si sO ndo devera culminar com a retirada do
adolescente do meio social em que vive.

Assim, a medida acautelatoria de internacao provisoria reserva-se para casos
em que reste demonstrada a sua necessidade imperiosa, de forma analoga a priséo
preventiva. Deve ficar evidenciado objetivamente que estdo presentes os requisitos
que autorizam a sua decretagao: a gravidade do ato infracional, a sua repercussao
social, devendo o adolescente permanecer sob internagdo para garantia de sua
seguranga pessoal ou manutengdo da ordem publica. Ademais, soma-se a isto a
possibilidade de que ao final do procedimento, haja a hipdtese real de ser lhe
aplicada a sanc¢ao de internacdo, em virtude da pratica de ato infracional cometido

mediante grave ameacga ou violéncia a pessoa, por reiteracdo de outras infragdes
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graves ou ainda pelo descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta.

Dito isto, faz-se necessario o julgador examinar estes requisitos em conjunto
ao ato infracional praticado a fim de deferir ou indeferir a imposicdo da medida de
internagao provisoria.

Para tanto, esta é a finalidade da internagdo provisoéria, pois se por outro
modo imposta, torna-se viavel sua apreciacdo em sede de Habeas Corpus ou
Agravo de Instrumento, conforme o caso, uma vez que nao estara atendendo os
preceitos da legislagdo especial em seu carater protetivo e educativo, em virtude da
sua ilegalidade.

Se assim ndo for, como demonstrado, estar-se-ia resgatando com outra
roupagem a doutrina da situagao irregular como forma de defesa social, visto ndo
ser mais aceitavel sua decretagdo somente no fundamento de garantir protecéo ao
adolescente ou para que possa refletir sobre sua conduta dentro de uma instituicao
formatada para recebé-lo.

A decretagao da internagao provisoria s6 sera legitimada com a observancia
destes preceitos trazidos pela legislagdo especial, visto que qualquer outra
interpretacdo mais extensiva que vise a sua imposicao ao adolescente infrator, como
demonstrado, nao lhe trara a protecdo que o Estatuto busca, mas sim, a violagao de

direitos e garantias conquistadas.
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