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RESUMO

A presente pesquisa debate as implicacdes da oitiva do adolescente na audiéncia de
apresentacao no procedimento de apuracao do ato infracional para a ampla defesa e
o contraditdrio. Trata-se de instituto juridico moderno na legislacéo brasileira e, a fim
de analisar o ato do procedimento supramencionado, buscou-se fazer um paralelo
com as garantias constitucionais e textos advindos de tratados e declaracdes
internacionais ratificadas pelo Brasil, bem como abordar a as formas de aplicacao ja
adotadas no processo penal. Para tanto, fez-se necesséario abordar o tratamento
conferido as criancas e adolescentes pela ética histérico-normativa; apresentar as
fases do procedimento de apuracdo do ato infracional, demonstrar a audiéncia de
apresentacao como instituto especifico da area de concentracédo Infancia e Juventude,
correlacionando a efetivagcdo das garantias constitucionais nesse ato. Parte-se, entéo,
de uma abordagem dedutiva cumulada a pesquisa bibliografica e documental. Diante
disso, verificou-se que a Constituicdo se faz clara ao determinar a garantia a ampla
defesa e ao contraditério no sistema brasileiro. Observou-se, ainda, que o Cdodigo de
Processo Penal no decorrer de sua vigéncia adequou-se as mudancas aderidas no
novo sistema constitucional, moldando-se para tal. Verificou-se que a oitiva do
adolescente na audiéncia de apresentacdo em ato primeiro contrasta com o0s

principios e garantias constitucionais ja consagrados.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Procedimento de apuracao
do ato infracional. Audiéncia de Apresentacdo. Contraditério. Ampla Defesa.



ABSTRACT

This paper discusses the implications of a adolescent deposition at the presentation
hearing in the investigating procedure of a crime commited by him, and the applications
of the adversarial principle and legal defense. It is a modern legal institute in brazilian
law, in order to analyze the aforementioned procedure, sought to make a parallel with
the constitutional guarantees and international treaties and declarations ratified by
Brazil, and also the forms of application already adopted in criminal proceedings.
Therefore, it was necessary to approach the handling of children and adolescents from
the historical and normative perspective; present the investigating procedure’s steps
of crimes commited by a minor, demonstrate the presentation hearing as a specific
institute in the juridical area dedicated to children and adolescent, correlating with
effectuation of constitutional guarantees in that step. We begin with a deductive
approach by bibliographic and documentary research. That said, it was found that the
Constitution is clear when determines the adversarial principle and legal defense

in the brazilian legal system. It was also observed that the Code of Criminal Procedure
during its term adapted to the changes adhered to in the new constitutional system,
molding itself for this. It turns out, that the adolescent deposition at the presentation
hearing in the investigating procedure of a crime commited by him, as a first step, go

against the constitutional principles and guarantees already enshrined.

Keywords: Childhood and youth. ECA. Investigating procedure. Presentation
Hearing. Adolescent hearing. Adversarial principle and legal defense.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho debate as implicacbes da oitiva do adolescente na
audiéncia de apresentacdo para aplicacdo dos principios da ampla defesa e do
contraditorio.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 atribui a triade:
familia, sociedade e Estado o dever de assegurar os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes. Nessa esteira, em vista das fortes cobrancas internacionais
e inovacdo da Constituicdo pautada em uma nova Otica que prioriza os direitos e
garantias dos individuos, conhecida como a “constituicéo cidada”, fez-se necessaria
a normatizacao especifica para questdes relativa a criancas e adolescente, sendo
criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) para sanar tais cobrancas,
completando em julho do corrente ano 30 (trinta) anos de vigéncia.

O Estatuto trouxe uma seérie de normativas que versam sobre as criangas e
adolescentes em situacfes diversas, sejam direitos e garantias minimas, antes
negligenciadas, sejam normativas de cunho protecionista por tratar-se de pessoa em
desenvolvimento, ou até mesmo normativas acerca do procedimento de apuracdo em
casos de o adolescente incorrer em ato infracional, similar aos crimes e/ou
contravencdes penais aplicaveis aos maiores de 18 (dezoito) anos.

O interesse na pesquisa surgiu a partir da experiéncia como secretaria da
Defensora Publica do Estado, em matéria de Infancia e Juventude, na Comarca de
Paragominas-PA. Nesse periodo, pude acompanhar diversos atendimentos e
observar processos acerca de atos infracionais e, fazendo comparativos aos
procedimentos criminais, foi possivel perceber que contradicbes entre o véu de
garantias constitucionais e a real aplicacao.

A relevancia tedrica da pesquisa apresenta-se pelo pouco conteudo
académico produzido acerca do tema nas Universidades. Como exemplo disso, ao
buscar o titulo “Procedimento do Ato Infracional” no portal de periddicos da
Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, vinculada ao
Ministério da Educagcdo (CAPES/MEC), em janeiro de 2020, contatou-se o total de 39
(trinta e nove) resultados, e destes, apenas 03 (trés) referem-se ao procedimento

propriamente dito.
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Por estes motivos, a escassez de pesquisas acerca de um tema tao
importante no ambito social e académico deve ser superada, dando a devida atencao
e protagonismo para esses individuos em desenvolvimento.

Dessa forma, a pesquisa buscara apresentar em que medida a oitiva do
adolescente em conflito com a lei em momento anterior as vitimas e testemunhas viola
o0 principio da ampla defesa e do contraditorio.

O objetivo do presente trabalho de concluséo de curso se pauta na andlise da
audiéncia de apresentacdo do adolescente no procedimento de apuracdo do ato
infracional, buscando fazer um paralelo com as garantias constitucionais e textos
advindos de tratados e declarac¢des internacionais ratificadas pelo Brasil, bem como
abordar a as formas de aplicacdo j4 adotadas no processo penal relativo aos
imputaveis.

Para tanto, foram adotados os seguintes objetivos especificos: abordar o
tratamento conferido as criancas e adolescentes do ponto de vista normativo;
apresentar as fases do procedimento de apuracdo do Ato Infracional, bem como as
garantias constitucionais do sistema adotado para este procedimento e demonstrar a
audiéncia de apresentagcdo como instituto especifico da area de concentracédo Infancia
e Juventude, correlacionando a efetivacdo das garantias constitucionais nesse ato
exemplificando a real implicag&o por via de amostragem a ser levantada.

Parte-se da hip6tese de que a oitiva do adolescente em conflito com a lei na
audiéncia de apresentacdo, anteriormente a oitiva da vitima e testemunhas do fato,
viola os principios da ampla defesa e do contraditério a medida que impede o
adolescente de resguardar seu direito de ndo produzir provas contra si mesmo, bem
como, de defesa diante das provas, uma vez que estas ainda ndo foram produzidas
em sua totalidade.

No desenvolvimento do trabalho foi utilizada a pesquisa bibliografica e
documental, por meio de andlise de livros, artigos e jurisprudéncias sobre o assunto,
utilizados ensinamentos doutrinarios, dando preferéncia aqueles que se propéem a
observar o procedimento de apuragdo propriamente dito, e a propria lei 8.069/90 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo de
Processo Penal (para fins comparativos) , e disposi¢cdes contidas na Convencao da
ONU sobre os Direitos da Crianca, de 1989; “Regras Minimas das Nacdes Unidas
para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de Beijing”,

Diretrizes das Nag¢Oes Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil - Diretrizes
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de Riad”, “Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Protegédo dos Jovens Privados
de Liberdade”, dentre outros.

Para tal, seré utilizado o método de abordagem dedutivo que, para Gil (2008,
p. 9) “parte do geral e, a seguir, desce ao particular. Parte de principios reconhecidos
como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusbes de maneira
puramente formal”, cabendo-o0 vez que serdo observadas premissas constitucionais
ja aplicadas no Direito Processual Penal e, posteriormente entender o reflexo no
procedimento de apuracdo do ato infracional, observando se ha a devida aplicacéo
destas.

A pesquisa sera dividida em trés secdes. Na primeira serdo abordadas
guestBes historico-normativas acerca das mudancas em ambito internacional e
nacional sobre o0s direitos das criancas e adolescentes, bem como a
responsabilizacdo dessas, analisando essa estruturacao até a acessao garantista e a
crianca do ECA como norma especifica ao tratamento destes individuos.

A segunda secao dispde sobre o procedimento de apuracao do ato infracional
propriamente dito, apresentando suas fases e especificidades. Abordara também o
debate acerca da natureza juridica e o sistema adotado no procedimento de apuracao,
bem como os principios constitucionais ja aplicados no processo penal.

Na terceira e Ultima secdo, adentraremos na audiéncia de apresentacao
propriamente dita, pontuando sua definicdo e importancia para o procedimento e
apresentando as oitivas que procedidas nesse ato em paralelo as oitivas no Processo
Penal. Por fim, serdo levantados os questionamentos acerca do momento processual
da oitiva, bem como sobre a possibilidade de conducéo coercitiva do adolescente para

tal, face aos principios da ampla defesa e do contraditorio.
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2 A RESPONSABILIZACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES PELO
COMETIMENTO DO ATO INFRACIONAL NO BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada na ascensdo do paradigma
democréatico e das normas internacionais, consagrou a protecéo integral® da crianca
e do adolescente, atribuindo a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar
a realizacdo dos direitos fundamentais desses em sua plenitude. Como norma
especifica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA (Lei 8.069/90) buscou pautar
seus elementos essenciais de forma a garantir o delineado pela constituinte de 1988.

A responsabilizacdo de adolescentes em conflito com a lei, no Brasil, esta
sujeita a um procedimento préprio — regulado pelo ECA — o qual pressupde o zelo pelo
individuo, buscando a afirmacéo do devido processo legal, bem como do contraditério
e da ampla defesa da forma mais universal possivel. Tal procedimento previsto no
ECA é resultado de uma sucessao de normas e principios advindos de diversas fontes
do Direito e afirmadas com a potencializacdo dessas, 0 que s6 foi possivel pela
constante evolucao do olhar dado as criancas e adolescentes, sob a 6tica de normas

cada vez mais especializadas e moldadas a realidade do Brasil.

2.1. A percepcgdao internacional acerca da crianga e do adolescente

No cenério internacional acerca da responsabilizacdo juvenil, bem como das
medidas tutelares como um todo, o avan¢co se deu em passos curtos, sendo
inicialmente delineado de forma geral com a internacionalizacdo dos direitos
humanos.

Em 1924, a International Save the Children Union? elaborou a Declaracéo de
Genebra dos Direitos da Crianga, depois adotada pela Assembleia da Liga das
NacGes®. Esta declaracédo continha apenas cinco pontos e conferia a criancga o direito

a alimentacgéo, a ser socorrida em primeiro lugar em caso de eventuais catastrofes,

1 Para Cavalcante (2008) trata-se de perspectiva que oferece para criangas e adolescentes além da
garantia dos direitos, em funcao de sua condicao de seres humanos, também a prote¢éo dos direitos
a ela pertinentes em virtude de sua condi¢éo de individuo em processo de desenvolvimento.

2 Organizacao ndo governamental inglesa.

3 A Liga das Nagbes foi uma organizagdo internacional criada em abril de 1919, ainda durante a
Primeira Guerra Mundial, para funcionar como um organismo destinado a preservacao da paz e a
resolucao dos conflitos internacionais por meio da mediacao e do arbitramento. Em 1946, o organismo
foi extinto, transferindo as responsabilidades que ainda mantinha para a recém-criada Organizagéo
das Nacdes Unidas (ONU).
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atendida em suas necessidades e educada. Tal declaracéo, contudo, ndo obteve o
pleno reconhecimento internacional dos direitos da crianga, pois néo se tratou de uma
declaracéo de paises, mas de individuos (SOUZA; ALBUQUERQUE; ABOIM, 2019).

A percepcdao da importancia dos direitos humanos propriamente ditos teve seu
primeiro ponto de afirmagédo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos -
DUDH* (1948), em um contexto pés-segunda guerra, em resposta as atrocidades de
tal, que tracou o0 novo panorama acerca das necessidades humanas eminentes. Trata-
se de um documento historico que conseguiu organizar representantes de diferentes
origens e culturas do mundo para sua proclamacdo que, como seu proprio nome
infere, estabelece a protecéo universal dos direitos humanos.

Posteriormente, surge a Declaracdo dos Direitos da Crianga® (1959), pela
Organizacao das Nac¢6es Unidas (ONU). Neste documento, com dez artigos, reafirma-
se a importancia da garantia a universalidade, objetividade e igualdade de direitos,
colocando as criangas como sujeitos de direitos e detentores de prioridade absoluta.
O grande marco da Declaracao dos Direitos da Crianca foi o refor¢co a importancia de
intensificacdo dos esfor¢cos dos paises para a defesa dos direitos dispostos nesta,
bem como o delinear da crianga como sujeito de direitos em sua plenitude (MACIEL,
2018).

Ulteriormente, as Regras Minimas das Nacdes Unidas para administracéo da
justica e da juventude®, também conhecidas como Regras de Beijing (1985), apesar
de ndo ratificadas pelo Brasil, foram de suma importancia para a ascensao do ECA.
Tais regras surgiram para resguardar os direitos humanos fundamentais das criangas
e adolescentes em cometimento de atos infracionais, trazendo um panorama de tutela
e garantias basicas no decorrer do procedimento, tal qual se daria no processo penal
aplicado aos maiores de idade.

As Regras de Beijing trazem pontos essenciais as medidas que serdo
adotadas em situacdes de criancas e adolescentes em conflito com a lei, observando
e pontuando que as presentes regras devem se adequar ao contexto social,
econdmico e cultural de cada Estado membro. A conceituagéo e caracterizacao dos

individuos aos quais se aplicam as regras foi bem delimitada considerando:

4 Resolucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral, de 10 de dezembro de 1948.
5 Resolugédo 1386 (XIV) da Assembleia Geral, de 20 de novembro de 1959.
6 Resolugdo 40/33 da Assembleia Geral, de 29 de novembro de 1985.
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2. Alcance das regras e definigdes utilizadas

2.1 As regras minimas uniformes que se enunciam a seguir se
aplicardo aos jovens infratores com imparcialidade, sem distincédo
alguma, por exemplo, de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicao econbmica, nascimento ou qualquer outra condicao.

2.2 Para os fins das presentes regras, os Estados Membros aplicardo
as definicbes seguintes, de forma compativel com seus respectivos
sistemas e conceito os juridicos:

a) jovem € toda a crianga ou adolescente que, de acordo com o
sistema juridico respectivo, pode responder por uma infracéo de forma
diferente do adulto;

b) infracdo é todo comportamento (acdo ou omissao) penalizado com
a lei, de acordo com o respectivo sistema juridico;

c¢) jovem infrator é aguele a quem se tenha imputado o cometimento
de uma infragdo ou que seja considerado culpado do cometimento de
uma infragéo.

Esse ponto se faz de extrema essencialidade ao documento, tendo em vista
gue inaugura o olhar mais especializado ao contexto infracional, deixando sempre
explicitas as especificidades da crianca e do adolescente. Por derradeiro, parte crucial
da presente pesquisa sdo os cuidados e limites necessarios a fase inicial de apuracéo
(investigacao e processamento), estes listados da segunda parte do documento e, de
absoluta importancia a legislacdo especifica do Brasil, adotando critérios para a
protecao e resguardo dos jovens em conflito com a lei.

Percebe-se que ha disponivel a crianca e ao adolescente o direito de participar
ativamente e de ser ouvida no processo que lhe diz respeito. Apesar de ja existirem
as Regras Minimas da ONU para o Tratamento de Reclusos (1955), as Regras de
Beijing equivalem ao primeiro documento internacional a expor normas para a
administracdo da justica da infancia e da juventude que, quando observadas,
protegem o0s direitos fundamentais dos individuos em desenvolvimento,
salvaguardando-os de tratamentos que venham a expor e/ou infringir seu bem-estar
(SOUZA; ALBUQUERQUE; ABOIM, 2019).

Nesse viés, adentramos no documento mais importante do reconhecimento
internacional dos direitos das criancas, qual seja a Convencéao Internacional sobre os
Direitos das Criancas (1989). Tal dispositivo foi ratificado por 196 (cento e noventa e
seis) paises, tornando-se o instrumento mais aceito da histéria. A Convencéo fez com
que varios dos paises que a ratificaram incorporassem na sua legislagdo nacional
estatutos sobre o tema e efetuassem reformas juridicas baseadas nos dispositivos da

Convencéo.
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A Convencéo Internacional Sobre os Direitos da Crianga’ reconhece em seu
preambulo a importancia da cooperacéo internacional para a melhoria das condi¢gbes
de vida da crianca e acaba por reunir todos 0s avangos anteriores em um mesmo
documento. A partir da Convencéo, as criangas passam a ser vistas como titulares de
direitos universalmente reconhecidos que devem ser garantidos tanto pelo Estado,
como pela familia ou, ainda, pela sociedade como um todo (MACIEL, 2018).

Apresenta, ainda, a triade familia, estado e sociedade como detentores de
obrigacdes em relacdo as criancas e adolescentes. Em diversos artigos explana sobre
garantias minimas advindas do Estado diante do cometimento de um ilicito, como por

exemplo:

Artigo 37

Os Estados Partes devem garantir:

gue nenhuma crianca seja submetida a tortura ou a outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Ndo serdo impostas a
pena de morte e a prisdo perpétua, sem possibilidade de livramento,
por delitos cometidos por menores de 18 anos de idade;

gue nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detencgéo, a recluséo ou a prisdo de uma crianca devem
ser efetuadas em conformidade com a lei e apenas como ultimo
recurso, e pelo periodo de tempo mais breve possivel; que todas as
criangas privadas de sua liberdade sejam tratadas com a humanidade
e 0 respeito que merece a dignidade inerente a pessoa humana, e
levando em consideracdo as necessidades de uma pessoa de sua
idade. Em especial, todas as criancas privadas de sua liberdade
devem permanecer em ambiente separado dos adultos, a ndo ser que
tal fato seja considerado contrario ao seu melhor interesse; e devem
ter o direito de manter contato com suas familias por meio de
correspondéncia ou visitas, salvo em circunstancias excepcionais; que
todas as criangas privadas de sua liberdade tenham direito a acesso
imediato a assisténcia juridica e a qualquer outra assisténcia
adequada, bem como o direito de contestar a legalidade da privagcéo
de sua liberdade perante um tribunal ou outra autoridade competente,
independente e imparcial, e de ter uma decisao rapida para tal acdo.

Nesse mesmo panorama, a Convencdo nao exime a responsabilizacdo das
criancas® em conflito com a lei, apenas adota medidas especificas, bem como

garantias essenciais, ressaltando a peculiaridade do individuo em desenvolvimento:

Artigo 40

7 Resolucgédo 44/25 da Assembleia Geral, de 20 de novembro de 1989.

8 Para efeito da presente Convencdo, considera-se como crianca todo ser humano com menos de 18
anos de idade, salvo quando, em conformidade com a lei aplicavel & crianca, a maioridade seja
alcancada antes.
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Os Estados Partes reconhecem que todas as criangcas que,
alegadamente, teriam infringido a legislagdo penal ou que sé&o
acusadas ou declaradas culpadas de ter infringido a legislacédo penal
tém o direito de ser tratadas de forma a promover e estimular seu
sentido de dignidade e de valor, fortalecendo seu respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais de terceiros,
levando em consideracéo sua idade e a importancia de promover sua
reintegracdo e seu papel construtivo na sociedade.

Todas essas peculiaridades se equiparam ao ECA e demonstram o
espelhamento do estatuto nos dispositivos e avancos internacionais. Por fim, no
contexto internacional, as Diretrizes das Nacdes Unidas para a prevencdo da
delinquéncia juvenil, Diretrizes de Riad® (1990), ratificam os instrumentos ja
existentes, trazendo o panorama da preven¢ao como pauta. Tal instrumento nao é de
cunho normativo, porém delineia preceitos especificos ao tratamento da crianca e
adolescente em contexto social e familiar.

O documento ratifica que medidas impeditivas de liberdades devem ser
adotadas somente se ndo houver alternativa diversa cabivel, resguardando os
individuos de um carater punitivista e reforcando a ideia de uma sancdo de cunho
educativo para os individuos em desenvolvimento, bem como de preparagdo para
reinseri-los ao convivio social e familiar. Outro ponto essencial ao documento é a
preocupacdo com a prevencao, abordando a necessidade do Estado, familia e
sociedade em promover politicas a fim de evitar a necessidade futura de penalizacao
dos individuos tutelados.

Todos esses instrumentos serviram como base ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente da forma que vemos hoje (MACIEL, 2018). E possivel a percepcéo de
que a evolucdo histérica internacional e nacional caminharam paralelamente a

ascensdo garantistal® como se apresenta hodiernamente.

2.2. Evolucéo histérica no Brasil

9 Resolucdo 45/112, Assembleia Geral, de 14 de dezembro de 1990.

10 A teoria garantista, cujo marco histérico fundamental é a obra Direito e Razao de Luigi Ferrajoli, tem
como pressuposto a protecao dos direitos fundamentais individuais, estabelecidos precipuamente na
Constituicdo da Republica, no Direito (FISCHER, 2010, p.3). Pode ser entendida como uma filosofia
politica, como uma teoria critica do Direito e como um modelo normativo de Direito pautado nas
garantias constitucionais.
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No Brasil, a responsabilizacéo da crianca e do adolescente perpassou por um
arduo caminho desde sua génese até a forma como hoje se apresenta, superando
diversos paradigmas acerca do viés “punitivista” do Estado e da marginalizagdo da
parcela menos privilegiada!! da sociedade.

No que diz respeito a esta evolugdo normativa no Brasil, ha duas correntes
doutrinérias que delineiam esse recorte histérico, a primeira é elucidada por Mendez
(2000), que apresenta uma divisdo dessa linha histérica em trés fases, sendo estas:
a de carater penal indiferenciado, a tutelar e a de carater penal juvenil. Nesse mesmo
seguimento, Franchinetto (2008) elenca também em trés etapas, contudo, adota
diferentes critérios para a divisdo, sendo estas: a Doutrina do Direito Penal do Menor,
Doutrina da Situacéo Irregular e Doutrina da Protecéo Integral.

Mesmo tratando-se de perspectivas diferentes, ambas possuem similaridades
entre si, motivo pelo qual serdo concomitantemente aplicadas para elucidar a analise.
Em um primeiro momento, ndo havia uma protecdo especifica para as criangas,
depois temos um contexto evidente de estigmatizacdo e marginalizacao até o advento
da crianca como sujeito de direito.

Elementos da primeira fase podem ser observados desde o Brasil Colbnia.
Nesse contexto, a responsabilizacdo da crianca e do adolescente é vista pela mesma
Otica do direito penal aplicavel aos adultos, ndo havendo diferenciacdo. Equipara-se
criancas, adolescentes e adultos, agrupando-os em um mesmo patamar, sem
distincdes objetivas acerca de futuras responsabilizacdes (FRANCHINETTO, 2008).

Nessa etapa, podemos resgatar o Codigo Penal do Império de 1830 que,
apesar de estabelecer uma idade penal fixa, 14 (quatorze) anos, abria margem para
a responsabilizacdo de criancas!? na faixa de idade dos 7 (sete) anos aos 14
(quatorze), desde que provado que o cometimento do ilicito foi tomado com

discernimento!?, ndo havendo diferenciacdo no tratamento destes.

11 O sentido da palavra empregada, baseia-se na concepgdo trazida por Johson (2015), na qual
menciona a carga de beneficios que é fornecida a uma parcela da sociedade, consequentemente
excluindo aqueles ndo abarcados por estes beneficios. Apesar disso, esclarece que, apesar da forte
carga negativa projetada ao individuo apontado como privilegiado, este ndo pode ser visto por um
espectro negativo, mas sim o sistema social no qual este est4 inserido que faz o papel de propagador
de desigualdades.

12 Termo utilizado meramente por questdes esclarecedoras, tendo em vista que o conceito de “crianga”
ainda nao vigorava a época do referido cédigo.

13 O discernimento seria definido como a “madureza do juizo”, aquele que coloca o individuo em posigédo
de apreciar com retidao e critério suas préprias acoes (VIEIRA, 1906, apud SPOSATO, 2006)
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Posteriormente, o Cédigo Penal Republicano (1890)* continuou com a idade
minima de responsabilizacéo fixada em 14 (quatorze) anos, ainda fundado na ideia
de que, comprovado o discernimento, ha a relativizacdo desta idade, contudo,
estabelece em seu artigo 27, 81° n&o ser criminoso o menor de 9 (nove) anos
(MACIEL, 2018).

Na segunda etapa, pode-se aduzir um avanco na legislacédo, nessa fase ha
uma especialidade, trazendo a crianca e 0 adolescente como entes dotados de
personalidade e que necessitam de um tratamento diferenciado. Neste ponto, inicia-
se a etapa tutelar, ou da doutrina da situacao irregular como manifesta o Cédigo de
Menores de 1927%°, também conhecido como “Cddigo Mello Matos™$, que adotava no
caput de seu artigo 1° que as medidas especificas adotas pelo cédigo se aplicariam
aos menores de 18 (dezoito) anos em situacdo de abandono ou delinquéncia.

Destaca-se neste ponto a observancia de uma forte concepgdo menorista
acerca da crianca e adolescente, ou seja, estes sédo observados ndo como detentores
de direitos e de tratamentos especializados, mas como: “A categoria ‘menor’ é
construida entdo para designar a crian¢a objeto da Justica e da Assisténcia, tornando-
se o alvo das politicas de internagao” (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 68). O proprio viés
assistencialista da época ndo se estendia a todos, mas apenas as classes mais
baixas, refor¢cando, dessa forma, a observancia do carater repressivo e controlador do
Estado sobre 0s mais pobres, o que pode ser observado no artigo 1° do referido codigo
gue compreende: menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver
menos de 18 anos de idade, serd submetido pela autoridade competente &s medidas
de assisténcia e protecdo contidas neste Cédigo (BRASIL, 1927), assim restringindo
a aplicacdo desde a uma parcela social menos abastada e, por conseguinte,
estereotipando tal grupo como unico possivel a ser atingindo pelos reflexos da norma.

Nesse contexto, a adocdo de um novo critério de estipulacdo da
responsabilidade se fazia necessario, motivo pelo qual o Cédigo Penal de 19407,
legislacéo vigente hodiernamente, adotou o critério biopsicolégico para a afericdo de

responsabilidade, o qual baseia a inimputabilidade em raz&o da condicao mental, ao

14 Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890.

15 Decreto Federal 17.943, de 12 de outubro de 1927.

16 Alcunha dada em vista de tal codigo ser fruto da experiéncia do primeiro Juizado de Menores do
Brasil, criado em 1923, que delineou a criacdo do Cdodigo de Menores a partir de sua experiéncia.
Este juizado tinha como coordenador Mello Matos.

17 Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
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tempo do fato, seja por doenca mental, desenvolvimento incompleto ou retardado.
Nesse interim, foi estipulada a idade de 18 (dezoito) anos para 0 quesito
imputabilidade, sem relativizar considerando o pressuposto discernimento como
requisito subjetivo.

J& o segundo Cddigo de Menores, de 1979, diante de uma necessidade de
efetivar as mudancas internacionais havidas a época, anteriormente explanadas,
elucidou para quais agentes o cédigo se direcionava, trazendo novamente a inovagao

da especialidade do tema, estabelecendo em seu artigo 1°:

Art. 1°. Este Cdédigo dispde sobre a assisténcia, protecao e vigilancia
a menores: | — até dezoito anos de idade, que se encontrem em
situacéo irregular; Il — entre dezoito e vinte e um anos, nos casos
expressos em lei.

O artigo seguinte definia a “Situacédo irregular” como:

Art. 2° Para os efeitos deste Cdodigo, considera-se em situagéo
irregular o menor:

| - Privado de condi¢cbes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omisséo 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:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - Privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar
Oou comunitaria;

VI - Autor de infragéo penal.

Apesar da apresentacao assistencialista, tomando como base as legislacfes
anteriores, a segregacdo adotada entre os “abandonados ou vulneraveis” e os
apontados como “pervertidos, perigosos e infratores” era visivel, continuando o carater
criminalizador e dotado de preconceitos velados que no cenario internacional era
guestionado.

A doutrina da situacgéo irregular era utilizada no ordenamento como forma de
marginalizacdo de determinadas parcelas sociais, nesse sentido, entendia-se que

apenas sao sujeitos de direito ou merecem a consideragado judicial quando se



22

encontrarem em uma determinada situag&o, caracterizada como "irregular”, e assim
definida em lei como a situacao de delinquéncia, descuido ou pobreza, além de outras
hipéteses amparadas pelo antigo Codigo de Menores (Lei 6697/79). Nessa Otica, 0s
sujeitos que ndo se adequassem ao conceito de situacdo irregular ndo eram
abrangidos pela lei, assim ndo sendo sujeitos passiveis de um tratamento normativo.

No contexto de democratizacao fortalecido pela Constituicdo Federal de 1988,
inaugurou-se uma nova etapa no tratamento da crianca e adolescente no pais. Foram
incorporadas ao procedimento medidas essencialmente garantistas, estabelecendo

em seu art. 227, caput, que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacgdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Nesse novo panorama, as obrigacdes sociais e estatais foram fortalecidas e
0 modelo de protecdo a crianca e ao adolescente passou a se sustentar por uma
triade: a familia, a sociedade e o Estado, rompendo com a marginalizacdo da
responsabilidade de zelar pelo bem-estar desses individuos e a doutrina da situacéo
irregular e trazendo esta responsabilidade para todos de maneira equivalente a sua
possibilidade.

Para a nova etapa inaugurada, percebia-se a necessidade de uma legislacdo
especifica que acompanhasse as mudanc¢as no ambito internacional e as premissas
maiores da Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, surge a Lei 8.069/90 — O
Estatuto da Crianca e do Adolescente - revogando o 2° Codigo de Menores e
finalizando de uma vez por todas a doutrina da situacao irregular, legitimando todos
0s compromissos assumidos pelo Brasil na esfera internacional e em sua carta

Magna.
2.3. O ECA e as mudancas no paradigma da responsabilizacao
O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi fruto de uma evolugéao nacional e

internacional no que diz respeito a legislagéo acerca dos individuos tutelados. O artigo

19 da Convencéo dos Direitos da Crianga aduz a obrigatoriedade de todos os Estados
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membros adotarem medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais
apropriadas para a protecdo das criangas, sendo assim a norma-base do ECA
(ISHIDA, 2019).

O ECA apresenta uma 6tica humanizada e concessora de direitos intrinsecos
aos menores de 18 anos, que antes ndo eram detentores destes. Essa ruptura se deu
em todas as esferas, até mesmo na linguistica, quebrando o estereotipado termo
“‘menor”. Rompe concepcdes preconceituosas que estigmatizavam e vinculavam o
individuo ao conceito de infrator, marginal ou bandido, causando a dicotomia entre o
que seria pertencente a classe mais baixa, infrator, e as criancas e adolescentes,
estas sendo de classe média e alta passando a exercer o tratamento igualitario e
tratando como crianca e adolescente sem qualquer distincdo que viesse a reforcar
esteredtipos (ISHIDA,2019).

Outro avanco do ECA foi a delimitacao de idade, que estipulou para os fins da
Lei, que se considera crianca pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Estende-se a impossibilidade
de responsabilizacdo de criangas no que tange aos conflitos com a lei penal, podendo
apenas aplicar-se medidas de protecdo!® a essas e, mesmo se tratando de
adolescentes, ndo ha mais que se falar de pena ou carater punitivo da san¢cédo, mas
em uma nova visao de reintegracao, esta sendo a medida socioeducativa com carater
de protecéo.

A percepcao da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos e ndo mais
como mera extensao da sociedade, foi 0 avango concreto da percepgéo internacional
e nacional acerca do tema, visto que, ao romper o corddo umbilical do sujeito de
direitos e seus pais ou responsaveis, a protecdo pautada se fazia eminentemente real,
dessa forma este tem direitos proprios e objetivos que podem se contrapor aos

quereres daqueles.

18 Nos moldes do artigo 101 do ECA, consideram-se medidas de protecdo aplicaveis a criangca e ao
adolescente:

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

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio & familia, & crianga e ao adolescente;

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

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

VIl - acolhimento institucional,

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagao em familia substituta.
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Diante do avangco no que diz respeito ao tratamento das criangas e
adolescentes, ha a necessidade de dispor acerca da responsabilizacdo dos atos
analogos a crimes e contravencdes penais, contudo, resguardando todos os principios
constitucionais e advindos dos tratados e convencdes internacionais ratificados pelo
Brasil.

Busca-se prezar pela aplicacdo de todos os direitos ja considerados no
processo penal no que se refere aos adultos, e soma-los a outros por tratar-se de
pessoa em desenvolvimento nos moldes do ECA. De forma expressa, podemos

destacar as seguintes garantias:

Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o
devido processo legal.

Art. 111. S&o asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes
garantias:

| — Pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
mediante citagdo ou meio equivalente;

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

Il — Defesa técnica por advogado;

IV — Assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na
forma da lei;

V — Direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;
VI — Direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel em
gualquer fase do procedimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, reconhecendo a inimputabilidade,
considera o ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao penal por
adolescentes, sendo possivel o cometimento por criangas, contudo, a elas ndo serdao
aplicadas as medidas socioeducativas, nos termos da lei, apenas medidas de
protecdo, como disposto no art. 105'° do dispositivo ora mencionado. Por estes
motivos, a fim de regular as condutas, o legislador optou por n&o dispor acerca do que
se configurara crime, mas fazer uma ponte entre as condutas ja tipificadas no direito
penal brasileiro e apura-las por meio de um procedimento diverso.

Desta forma, ndo ha mais que se falar de pena, havendo tdo somente a
possibilidade de aplicacdo de medida socioeducativa ilibada de um carater penal,
sendo desta vez aplicavel como instrumento de educacgdo e reinsergdo a convivio

social adequado.

19 Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderdo as medidas previstas no art. 101.
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2.3.1. As medidas socioeducativas

A medida socioeducativa caracteriza-se como a resposta do juizo da infancia
e juventude ao ato infracional através do devido processo legal, tendo natureza
educativa e modernamente sancionatoria (ISHIDA,2019).

As medidas socioeducativas apresentadas carregam fins diferentes da
aplicacéo de pena no processo penal como carater punitivo, e servem como meio de
estruturagcédo das condutas praticadas por adolescentes. Por estes motivos, ao decidir
sobre a aplicacdo, é necessario levar em consideracdo alguns pontos, como o ato
infracional cometido propriamente, suas circunstancias e gravidade, caracteristicas
individuais do adolescente que incorreu no ato, entre outras peculiaridades da
apuracdo em si, para dessa forma aplicar a (s) medida (s) cabiveis, tendo em vista
gue estas podem ser cumuladas. O rol de medidas socioeducativas trazidas no ECA

esta presente no artigo 112. Vejamos:

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;

IIl — prestacdo de servicos a comunidade;

IV — Liberdade assistida;

V — Insercdo em regime de semiliberdade;

VI — Internacéo em estabelecimento educacional;

VII — qualguer uma das previstas no art. 101, | a VI.

81° A medida aplicada ao adolescente levard& em conta a sua
capacidade em cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infrag&o.
82° Em hip6tese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a
prestacéo de trabalho forgado.

83° Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental
receberdo tratamento individual e especializado, em local adequado
as suas condicoes.

Acerca das medidas socioeducativas propriamente, observamos
primeiramente a disposta no inciso | do referido artigo, qual seja a adverténcia que,
nos moldes do art. 115 do ECA, consiste na admoestac&o?° verbal, que sera reduzida
a termo e devidamente assinada. Em suma, a adverténcia € a mais branda das

medidas, e seu carater € essencialmente educativo, provocando o alerta ao

20 Reprimenda que se faz a alguém sobre incorre¢do ou inconveniéncia de seu comportamento.
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adolescente e seus responsaveis acerca do ato cometido. No inciso Il apresenta-se a
reparacao de danos, medida aplicavel quando o ato infracional reflete no patriménio
da vitima (seja ela pessoa fisica, juridica ou até mesmo o Estado), tal medida esta
presente no artigo 116 do ECA, e determina a restituicdo da coisa, ressarcimento do
dano ou forma de compensacao cabivel, contudo, em caso de impossibilidade, esta
pode ser substituida por outra medida.

O inciso Il dispde sobre a prestacado de servicos a comunidade, medida que
como o proprio nome infere, trata-se de prestacdo de servicos comunitarios, por
periodo estabelecido em juizo que ndo exceda seis meses, nos moldes do artigo 117
do ECA:

Art. 117. A prestacao de servigcos comunitarios consiste na realizagédo
de tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a
seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros
estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios
ou governamentais.

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

7

Esta espécie de medida é a concretizacdo da socioeducacdo no que diz
respeito a unido entre o Estado e sociedade em sua parcela de importancia no cuidado
desse adolescente, tornando assim uma medida ndo s6 educativa, mas com o papel
de interligacéo do individuo com seu papel social.

O inciso 1V, trata da liberdade assistida, que consiste em forma de

acompanhamento e orientacdo do adolescente nos moldes do artigo 118 do ECA:

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

8 1° A autoridade designara pessoa capacitada para acompanhar o
caso, a qual podera ser recomendada por entidade ou programa de
atendimento.

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

Art. 119. Incumbe ao orientador, com 0 apoio e a supervisdo da
autoridade competente, a realizagdo dos seguintes encargos, entre
outros:
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| - Promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientacdo e inserindo-0s, se necessario, em programa oficial ou
comunitario de auxilio e assisténcia social;

Il - Supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do
adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula;

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

IV - Apresentar relatério do caso.

A referida medida contempla a ideia de ndo necessidade de internacdo do
adolescente e de que a melhor forma para reinsergéo social seja a propria convivéncia
no meio, porém de forma assistida, para que assim garanta o devido auxilio e
finalidade desta. O inciso V demonstra a semiliberdade como a intercesséo entre a
medida privativa de liberdade e uma medida em meio aberto, e nesta ha a permissao
do adolescente para realizar atividades externas independente de autorizagao judicial.
A semiliberdade pode ser estabelecida desde o inicio da aplicacdo de forma isolada
ou como transicdo da medida de internacao para o meio aberto.

Por fim, como medida que deve ser aplicada em ultima escala, a internagéo.
A medida privativa de liberdade sé deve ser aplicada ao adolescente caso nenhuma

das outras se tornem suficientes. Nas palavras de Saraiva (2006, p. 172):

A privagéo de liberdade é um mal. Mal que até podera ser necessario
diante da incapacidade humana de desenvolver outra alternativa. Mas
sempre um mal, cabendo aqui revisitar Foucault. A opcdo pela
privacdo da liberdade resulta muito mais da inexisténcia de outra
alternativa do que da indicacdo de ser esta a melhor dentre as
alternativas disponiveis. Somente se justifica enquanto mecanismo de
defesa social, pois ndo ha nada mais falacioso do que o imaginario de
gue a privacao de liberdade podera representar em si mesma um bem
para o adolescente a que se atribui a pratica de uma acao delituosa.

Diante da nova concepcéo acerca do tratamento da crianca e do adolescente
deve sempre priorizar a convivéncia social e familiar deste, respeitando, dessa forma,
sua condicao excepcional de pessoa em desenvolvimento, assim sendo, a internacao

devera obedecer em totalidade o disposto nos artigos 121 e 122 do ECA:

Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita
aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigédo
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 1° Sera permitida a realizac@o de atividades externas, a critério da
equipe técnica da entidade, salvo expressa determinagéo judicial em
contrario.
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8§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua
manutencado ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no
maximo a cada seis meses.

§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo méaximo de internacéo excedera
atrés 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 liberag&@o sera compulsoria aos vinte e um anos de idade.

8§ 6° Em qualquer hipétese a desinternacdo serd precedida de
autorizacao judicial, ouvido o Ministério Publico.

8 7 0 A determinacao judicial mencionada no § 1 o podera ser revista
a qualquer tempo pela autoridade judiciaria.

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

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

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta.

§ 1° O prazo de internagdo na hipotese do inciso Il deste artigo nao
poderd ser superior a 3 (trés) meses, devendo ser decretada
judicialmente apds o devido processo legal.

§ 2°. Em nenhuma hipétese sera aplicada a internacdo, havendo outra
medida adequada.

A medida de internacdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, garantindo atividades de escolarizacédo, profissionalizacéo e lazer, e em
nenhuma situacdo devera equiparar-se a um espaco de recluséo tal qual as penas
aplicaveis aos adultos.

Tais mudancas tornaram o ECA um eximio instrumento protetor dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, defendidos e afirmados em diversos
documentos nacionais e internacionais, deixando para trds as concepc¢des de pena
em seu carater retributivo, e adentrando no carater educativo da pena. Na nova otica
garantista, a medida socioeducativa vem como instrumento de reeducacdo e
ressocializacao do adolescente.

Em termos gerais, as equiparacdes entre as condutas previstas no Cadigo
Penal aos atos infracionais ndo se atém a parte especial do cdodigo, as proprias
diretrizes materiais presentes neste se realocam no ambito da infancia e juventude,
diferindo tdo somente pela idade aplicavel e medida, qual seja ao adolescente a
medida socioeducativa. Apés a adequacao da condutada imputada ao adolescente,
adentra-se na esfera de estudo do presente trabalho, a parte procedimental do ato

infracional.
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Dessa forma, avangca o ECA como novo instrumento de protecéo dos direitos
das criancas e adolescentes de forma indistinta, abarcando em seu documento nao
s6 a normativa propriamente dita, mas a reunido e aplicacéo de principios e direitos
intrinsecos ao individuo em desenvolvimento, estes conquistados durante longa
jornada no cenério internacional e nacional para apresentar-se da forma que vemos
atualmente.

Tal quebra de paradigma proporciona um novo olhar a crianca e ao
adolescente, momento em que se abandona a visdo antes objetificada, de extensdo
a pessoa dos pais e responsaveis e até mesmo da visao indiscriminada de que a
crianca fora apenas “um pequeno adulto” que deveria ser olhada tal qual estes, sem
distincdo, e ascendendo esses individuos ao status de sujeito de direitos e
prerrogativas materiais e processuais que devem ser observadas e asseguradas para

seu melhor interesse.
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3 O PROCEDIMENTO DE APURACAO DO ATO INFRACIONAL

Diante de toda a conquista historica acerca da protecdo de direitos e
normatizacdo no que tange a responsabilizacdo dos individuos menores de 18
(dezoito) anos, adentrou-se em uma nova ordem de disposi¢cdo sobre estes, fruto de
um desenvolvimento conjunto internacional e nacional para atingir o objetivo maior e
alcancar a protecéao integral desses individuos.

O direito infracional, no Brasil, perpassou por trés etapas ao longo de seu
desenvolvimento, sendo estas a Doutrina do direito penal do menor, a Doutrina da
situacao irregular e a Doutrina da protecéo integral, que se baseia no reconhecimento
da crianca e do adolescente como pessoa em desenvolvimento e o melhor interesse
da crianca (em seu sentido mais amplo). Nesse percurso, quebra-se a anterior
estigmatizacdo da crianca e adolescente antes objetificados e ndo considerados
detentores de direitos, tdo pouco |lhe sendo oferecidas as condi¢cdes processuais
(ISHIDA, 2019).

Nesse sentido, houve a ascensdo garantista ao ambito da infancia e
juventude, fazendo-se necessario tracar caminhos para efetivar tais garantias. Para
Sposato (2013, p.21):

Com a democratizacdo e a posterior promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, tem inicio uma nova etapa do Direito penal de
adolescentes, intitulada Garantista, em face de efetivas garantias que
sdo incorporadas aos procedimentos de apuracdo da
responsabilidade dos menores de idade, bem como a execugéo das
medidas judiciais impostas.

A especializagdo ao tratar do ambito da infancia e juventude possibilitou a
adequacao dos termos e formas de lidar com as situagdes nos casos concretos. A
responsabilizacdo do adolescente hodiernamente € tratada como ato infracional,
diferentemente do direito penal dedicado ao imputavel.

O ato infracional propriamente dito nos moldes do artigo 103! do Estatuto da
Crianca e do Adolescente consiste na conduta descrita como crime ou contravengao
penal por criancas e adolescentes. Apesar da regulamentacdo basear-se em

conceitos compartilhados da legislacdo aplicavel aos imputaveis, o procedimento de

21 Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencgéo penal.
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apuracdo e as sanc¢les aplicdveis sdo regidas pelo proprio Estatuto, permitindo a
protecdo ideal e estruturagcdo desse procedimento de forma a resguardar esse
individuo e respeitar sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento
(DIGIACOMO, 2010).

3.1. As fases do procedimento de apuracao do ato infracional

Antes de adentrar no debate sobre os procedimentos de apuracdo de ato
infracional vale apontar a distingéo entre processo e procedimento para Alvim (2015,
p. 192):

O processo € um conjunto ou complexo de atos praticados pelos
sujeitos processuais??, segundo uma disciplina imposta por lei, para
assegurar a unidade do conjunto e o fim coordenado, permitindo a
solucéo jurisdicional da lide, mediante a atuacdo da lei material. O
procedimento € o modus operandi do processo, traduzindo o aspecto
exterior do fenébmeno processual.

Dessa maneira, 0 processo propriamente dito seria 0 conjunto de composicao
da lide em questéo, quanto o procedimento seria o instrumento de cumprimento dos
atos processuais, ambos estdo totalmente interligados e desempenhando papéis
distintos e especificos no que Ihe sao atribuidos.

No que diz respeito a apuracédo do ato infracional, esta possui procedimento
proprio e especifico, previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Aplica-se,
contudo, subsidiariamente ao processo de apuracdo do ato infracional praticado por
adolescentes, “as normas do Codigo de Processo Penal, ressalvando o sistema
recursal que incorpora as regras do Codigo de Processo Civil” (DEZEM; AGUIRRE;
FULLER, 2009, p. 105).

Em vista da similaridade ao Processo Penal, bem como ao conjunto de
normas constitucionais e ratificadas pelo Brasil, todo o procedimento de apuracéo
devera seguir os mesmos principios ja aplicados ao procedimento penal comum
dedicado aos imputaveis (SARAIVA, 2006), quais sejam o contraditorio, ampla defesa,

devido processo legal, este Gltimo explicitamente previsto no ECA em seu art. 110%,

22 O juiz, como terceiro imparcial, e as partes, caracterizadas como terceiros parciais, cujo interesse se
encontra na propria lide, podendo ser estes a defesa, a acusacéo, o autor da a¢édo e réu, ou outro
terceiro interessado.

23 Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.
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acrescidos de principios proprios, como a protecéo integral?*, principio da prevengdo?®
e principio da prioridade absoluta de tramitacéo?®, o que reflete em um procedimento
mais célere em vista das peculiaridades.

A Constituicdo de 1988 abordou em seu artigo 227, 83°, inciso 1V a “garantia
de pleno e formal conhecimento da atribuigéo de ato infracional, igualdade na relacao
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagédo
tutelar especifica” (BRASIL, 1988), o que posteriormente foi reforcado no proprio
Estatuto da Crianca e do Adolesceste em seu art. 111%. Para Ishida (2019, p. 553)
“‘existiu o aperfeicoamento procedimental tanto na fase pré-processual como na
processual, podendo hoje se falar em verdadeira atuacdo do magistrado no exercicio
da jurisdicdo sob o paradigma do devido processo legal”, dessa forma, adequando-se
ao novo teor garantidor adotado pelo Estatuto a luz da Gtica da nova constituicao.

Para tal, a apuracdo do ato infracional, em respeito as garantias expressas
anteriormente, € regida pelos art. 171 ao 190 do Estatuto da Crianca e do adolescente
e aplicados subsidiariamente as normas gerais previstas na legislacdo processual
pertinente, nos moldes do artigo 152%®¢ do ECA. Maciel (2018) aduz que o
procedimento de apuracdo se divide em trés fases, sendo a primeira referente a
atuacado policial, a segunda na atuacdo do Ministério publico e a terceira na esfera

judicial.

24 Para Cavalcante (2008) trata-se de perspectiva que oferece para criangas e adolescentes além da
garantia dos direitos, em funcéo de sua condi¢@o de seres humanos, também a protecédo dos direitos
a ela pertinentes em virtude de sua condicao de individuo em processo de desenvolvimento.

25 O qual restou um capitulo préprio no ECA, dispondo sobre o dever de todos em prevenir a ocorréncia
de ameaca ou violagdo dos direitos da crian¢a e do adolescente.

26 O artigo 227 da Magna Carta e o artigo 4° do ECA, versam sobre o principio da prioridade absoluta,
determinando que criancas e adolescentes sejam tratados pela triade sociedade, familia e,
principalmente, o Estado com total prioridade em atendimentos nos servi¢os publicos ou de relevancia
publica, na formulagdo e execucao de politicas sociais publicas e na destinacdo de verbas advindas
de recursos publicos para a fins de protecdo na area da infancia e juventude.

27 Art. 111. S&o asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias:
| - pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente;
Il - igualdade na relacédo processual, podendo confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir
todas as provas necessarias a sua defesa,;

Il - defesa técnica por advogado;

IV - assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel em qualquer fase do procedimento.

28 Art. 152. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas gerais
previstas na legislagéo processual pertinente.
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3.1.1. Fase policial

Face aos indicios de autoria e materialidade do fato, da-se inicio ao
procedimento de apuracéo propriamente dito. Esta inicia pela “fase policial’, segundo
Maciel (2018), ou, segundo Ishida (2019), pela “fase pré-processual ou
administrativa”.

Em caso de apreensao por ordem judicial, desde logo devera o adolescente
ser encaminhado a autoridade judiciaria, nos moldes do artigo 1712° do ECA. Em caso
de flagrante®, nos moldes do art. 1063, paragrafo Gnico do ECA, o adolescente
deverd ser cientificado dos seus direitos individuais pela autoridade que esta
realizando a apreensao, bem como imediatamente encaminhado a autoridade policial
e comunicado ao Juizo da infancia e juventude e seus responsavel, como disposto no
art. 17232 do ECA.

Essa primeira fase do procedimento deve ser executada com bastante cautela
pela autoridade policial. Por este motivo, o legislador preocupou-se em criminalizar a
ndo comunicacdo imediata a apreensdo®3, para assim ndo apenas evitar a

transgressdo da norma, mas garantir a punicdo do transgressor, acabando por ser

29 Art. 171. O adolescente apreendido por for¢a de ordem judicial sera, desde logo, encaminhado a
autoridade judiciaria.

30para flagrante admite-se as hipéteses estipuladas no artigo 302 do CPP:

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

| - estd cometendo a infracao penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacao que
faga presumir ser autor da infrago;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele
autor da infracéo.

81 Art. 106. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato infracional
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente.

Paragrafo Gnico. O adolescente tem direito a identificagdo dos responsaveis pela sua apreensao,
devendo ser informado acerca de seus direitos.

32 Art. 172. O adolescente apreendido em flagrante de ato infracional sera, desde logo, encaminhado a
autoridade policial competente.

Paragrafo unico. Havendo reparticao policial especializada para atendimento de adolescente e em se
tratando de ato infracional praticado em co-autoria com maior, prevalecera a atribuicdo da reparticdo
especializada, que, apds as providéncias necessérias e conforme o caso, encaminhara o adulto a
reparticdo policial propria.

33 Art. 231. Deixar a autoridade policial responsavel pela apreenséo de crianca ou adolescente de fazer
imediata comunicacao a autoridade judiciaria competente e a familia do apreendido ou & pessoa por
ele indicada:

Pena - detencéo de seis meses a dois anos.
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indispensavel a comunicacao, por assim ser crime, tal qual a apreensédo sem flagrante
ou ordem escrita fundamentada nos moldes do art. 23034 do ECA.

Nos casos em que a conduta foi praticada mediante violéncia ou grave
ameaca, devera ser lavrado pela policia o auto de apreenséo, constando a oitiva das
testemunhas e do adolescente, bem como a apreensdo do instrumento ou meio
utilizado para o cometimento do feito, para assim constituir prova de materialidade,
nos moldes do art. 173%° do Estatuto.

Contudo, em caso da conduta imputada ser de natureza leve, bastara que
seja lavrado Boletim de Ocorréncia Circunstanciado®. Segundo Digiacomo (2010, p.
244): “Procura-se agilizar o atendimento prestado na reparti¢cao policial, com o minimo
de constrangimento ao adolescente”. Traz-se a tona o viés célere que o Estatuto

adotou para lidar da forma menos prejudicial possivel com o adolescente.

3.1.2. Fase de atuacdo do Ministério Publico

Apés a fase inicial da apreenséo, estando presentes 0s pais ou responsaveis
do adolescente, devera ocorrer a liberacdo imediata deste, independente do ato
infracional imputado, sendo necessaria apenas a assinatura do termo de compromisso
de apresentacdo ao Ministério Plblico nos termos do art. 1743 do ECA, exceto em

situacdes de necessidade de internacdo provisoria previstas nos artigos 107 e 108:

Art. 107. A apreensdo de qualquer adolescente e o local onde se
encontra recolhido serdo incontinenti comunicados a autoridade
judiciaria competente e a familia do apreendido ou a pessoa por ele

indicada.

34 Art. 230. Privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade, procedendo a sua apreensdo sem estar
em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da autoridade judicidria competente:

Pena - detencéo de seis meses a dois anos.

385 Art. 173. Em caso de flagrante de ato infracional cometido mediante violéncia ou grave ameaca 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 infraco;

Il - requisitar os exames ou periciais necessarios a comprovacao da materialidade e autoria da infragdo.

36 Art. 173. (...)

Paragrafo Unico. Nas demais hip6teses de flagrante, a lavratura do auto podera ser substituida por
boletim de ocorréncia circunstanciada.

87 Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente sera prontamente liberado
pela autoridade policial, sob termo de compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao
representante do Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia Gtil imediato,
exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussé@o social, deva o adolescente
permanecer sob internacdo para garantia de sua seguranca pessoal ou manutencdo da ordem
publica.
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Paragrafo Unico. Examinar-se-4, desde logo e sob pena de
responsabilidade, a possibilidade de liberacdo imediata.

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

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

Nos casos em que se faz necessaria a internacdo provisoria, quais sejam: pela
gravidade do ato, repercusséo social, necessidade de garantia da seguranca pessoal
do adolescente, manutencdo da ordem publica ou o ndo comparecimento dos pais ou
responsaveis, deve ser o adolescente imediatamente encaminhado ao Ministério
Pdblico, junto a cépia de auto de apreensdo e, em vista da impossibilidade, a
autoridade policial devera encaminhar o adolescente a entidade de internagcéo
provisoéria, para que esta proceda a apresentacdo ao Ministério Publico nos moldes
do art. 175% do ECA. Tal apresentacgdo deve obedecer ao prazo de 24 (vinte e quatro)
conforme o paragrafo 2° do referido artigo, “o prazo deve ser computado hora a hora,
a partir do momento da apreensdo do adolescente, visando abreviar ao maximo sua
privacdo de liberdade” (DIGIACOMO, 2010, p. 246).

Nesse contexto, resgatando o exposto na se¢ao anterior, acerca da internagéao,
reforca-se esta como medida que deve ser aplicada somente em ultima escala, tendo
em vista que a medida privativa de liberdade s6 deve ser aplicada ao adolescente

caso nenhuma das outras se tornem suficientes. Para Digidcomo (2010, p. 244):

Caso o ato praticado ndo seja de natureza grave o decreto da
internacdo provisoéria sera juridicamente impossivel e, mesmo diante
da pratica de atos de natureza grave, a contencdo cautelar do
adolescente somente devera ocorrer quando comprovada nos autos
(e devidamente fundamentada), a “necessidade imperiosa” da medida
(cf. art. 108, par. Unico, do ECA), devendo, em regra, ser o adolescente
liberado pela propria autoridade policial, independentemente de ordem
judicial, mediante termo (cf. art. 174, primeira parte, do ECA).

38 Art. 175. Em caso de nao liberacéo, a autoridade policial encaminhara, desde logo, o adolescente ao
representante do Ministério Publico, juntamente com coépia do auto de apreensao ou boletim de
ocorréncia.

§ 1° Sendo impossivel a apresentacéo imediata, a autoridade policial encaminhard o adolescente a
entidade de atendimento, que fard a apresentacao ao representante do Ministério Publico no prazo
de vinte e quatro horas.

§ 2° Nas localidades onde ndo houver entidade de atendimento, a apresentacdo far-se-a pela
autoridade policial. A falta de reparticdo policial especializada, o adolescente aguardara a
apresentacdo em dependéncia separada da destinada a maiores, ndo podendo, em qualquer
hipétese, exceder o prazo referido no paragrafo anterior.
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Dessa forma, observa-se a necessidade de evitar a todo custo a internacao
do adolescente, para assim utilizar a medida socioeducativa com seu viés educacional
e ndo somente punitivo, respeitando sua condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento.
Ishida (2019) reforca que neste momento existe o direito subjetivo do Estado em
reeducar através da medida socioeducativa, em contrapartida, ha o direito subjetivo
de liberdade compativel com o Estado Democrético de Direito, diante disso, busca-se
relacionar os direitos da forma mais garantista possivel. Por vezes ocorre o “excesso”
na afericdo da medida socioeducativa de internacdo, como aponta Saraiva (2006,
p.186):

[...] a revelar uma incompreensao do sistema e um desconhecimento
da carga retributiva da medida provisoriamente imposta, que ainda ha,
no Brasil, de parte de alguns setores do Sistema de Justica Juvenil
uma “afeicdo” demasiada pela medida de internamento, decretando-
se internacao provisoria em circunstancia em que a um adulto ndo se
Ihe aplicaria a priséo preventiva, a revelar a ideia subjacente de uma
subcidadania da adolescéncia, intoleravel e inconstitucional.

Tal priorizacdo da medida de internacdo deve ser evitada a todo custo, de
forma a descontruir das concepc¢des punitivistas ainda enraizada nas consideracoes
dos entes do sistema que deveriam representar a protecao dos direitos da pessoa em
desenvolvimento, e reforcar o carater educativo como mais adequado ao tratamento
do individuo.

Nesse interim, devera o adolescente aguardar em dependéncia propria
diversa da que agrupa os maiores de 18 (dezoito) anos, como prevé o paragrafo 2° do
referido artigo, ndo podendo exceder o prazo de cinco dias nas dependéncias. E
garantido ao adolescente que este néo seja transportado de forma que venha a ferir
ou pbr em risco sua integridade fisica ou psiquica, podendo a manifesta atitude diversa
incorrer na pratica do crime previsto no art. 2323 do ECA.

N&o havendo flagrante, a autoridade responsével iniciara os procedimentos
necessarios a apuracao do fato, e encaminhara ao Ministério Publico, o relatorio das
investigacbes e pecas cabiveis a apuracdo, conforme art. 177 do ECA. Apés o

encaminhamento do relatério, o parquet devera realizar a oitiva informal*® do

39 Art. 232. Submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou a
constrangimento: Pena - detencéo de seis meses a dois anos.

40 Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Publico, no mesmo dia e a vista
do auto de apreensao, boletim de ocorréncia ou relatério policial, devidamente autuados pelo cartério
judicial e com informacao sobre os antecedentes do adolescente, procedera imediata e informalmente
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adolescente, pais, testemunhas e vitimas do fato, esta oitiva ndo tem carater judicial,
sendo apenas parte do procedimento administrativo (ISHIDA, 2019), e ocorre para
possibilitar e delinear a continuacédo ou ndo da apuracédo do fato, de acordo com o
entendimento do representante do Ministério Publico.

Ao final da oitiva informal, o representante do Ministério Pablico podera
realizar as providéncias dispostas no art. 180 do ECA:

Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o artigo anterior, 0
representante do Ministério Publico podera:

| - promover o arquivamento dos autos;

Il - conceder a remissao;

Il - representar & autoridade judiciaria para aplicacdo de medida
socioeducativa.

Dentre as medidas destaca-se a remissao, que passa a ser um instituto atual
acrescentado na legislacdo, e sua mencao aparece nas Regras de Beijing, no item 11

em diante, sua definicdo pode ser retirada do proprio texto do documento:

11. Remissé&o dos casos

11.1 examinar-se-a a possibilidade, quando apropriada, de atender os
jovens infratores sem recorrer as autoridades competentes,
mencionadas na regra 14.1 adiante, para que os julguem oficialmente.

Apresenta-se, dessa forma, como espécie de “caminho diverso” do
procedimento comum, no qual podera ser sanado antes de adentrar na esfera judicial,
nao retirando a hipétese de concessao no curso do processo. Saraiva (2007, p. 26)

admite que:

A remissdo, pois, ndo se constitui em perdao. Até podera resultar
nisso, mas, riqueza da lingua portuguesa, podera também, quando
concertada medida de forma cumulativa com a remissao (art. 127),
significar um remeter para um procedimento diverso: supressao do
processo de conhecimento com instauracdo de um processo de
execucédo, quando composta medida socioeducativa, ou a suspensao
do processo de conhecimento, até que cumpra a medida aplicada, se
ja instaurado aquele (art. 188).

a sua oitiva e, em sendo possivel, de seus p ais ou responsavel, vitima e testemunhas. Paragrafo
Unico: Em caso de ndo apresentacéo, o representante do Ministério Publico notificar4 os pais ou
responséavel para apresentacao do adolescente, podendo requisitar o concurso das policias civil e
militar.
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Assim sendo, podera o Ministério Publico conceder a remissdo sem que haja
a representacdo ou durante o curso do processo, e apresenta-la de forma pura e
simples ou cumulada com medida socioeducativa ndo privativa de liberdades como
delineiam os arts. 126, caput e 127, ambos do ECA. Importa salientar que a remisséo
nao sera “imposta” ao adolescente, ou seja, este tera o direito de concordar, ou néo,
com a remissdo, bem como optar pela continuidade aos tramites procedimentais caso

esta seja sua vontade.

3.1.3. Fase Judicial

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, de forma objetiva, os atos que
serdo promovidos a partir da apreensao do adolescente, assegurando-os o devido
processo legal, a igualdade processual, defesa técnica por advogado, assisténcia
judiciaria gratuita e integral aos necessitados, o direito de ser ouvido pessoalmente
pela autoridade competente e presenca dos responsaveis nas fases do procedimento.
Isso demonstra uma correspondéncia com o viés axiolégico da Convencao Sobre os
Direitos da Crianga (SOUZA; ALBUQUERQUE; ABOIM, 2019).

Maria de Lourdes Teixeira (2003) apresenta o seguinte fluxograma que
resume o decorrer procedimental da apuracdo do ato infracional desde a apreenséao

do adolescente até o fim do processo de conhecimento:
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Fluxograma 1 - Sistema de Justiga da Infancia e Juventude

FLUXOGRAMA DO SISTEMA DE JUSTICA DA INFANCIA E JUVENTUDE

ATO INFRACIONAL
praticado por adolescente
(faixa etaria entre 12 e 18 anos)

A 4
Mandado de busca ou apreensdao em flagrante,
realizada pela autoridade policial, ou por funcionario
publico (por obrigagdo), ou por cidadao (por opgao)

[ Encaminhamento a autoridade policial |
Nooias
v v
[ Liberac3o ] [ N3o Liberacso ]
v v
Trés alternativas:
1. Apresentacgdo direta ac Ministério
Publico;
2.Encaminhamento &  reparticdo
Entrega aos pais ou responsaveis p:liftl':ls. em ambiente separado dos
adultos,
3.Colccagdo em  entidade de
atendimento
- | Ministério Publico |«
r v =¥ v
I Remisséo ] [ Arguivamento ] Parecer de medida
socioceducativa
( " Autoridade Judicidria )|
v
v [ Autoridade ]
v ™~ v i ian
Nao aceita Aceita decisdo s
decisdo do MP do MP e
s / [ Audiencia |
e | ([t
Parecer da Caso encerrado v
Procuradoria de Atribuigao de
Justica do medida
Estado gsariscnieraesiieres MNes
A 4 L 4 3
‘ Caso evncemdo ] [ Cumprimento da medida ] [ Recursos processuais ]
A— - —

L 2
[ Caso encerrado ]

Fonte: TEIXEIRA, 2003.
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A fase judicial ter& inicio de acordo com as decisdes tomadas pelo Ministério
Publico, sejam estas o arquivamento do feito, a concessdo de remissao ao
adolescente ou até mesmo a representacao.

Se for decido pelo arquivamento ou concedida a remisséo, 0s autos deverao
ser encaminhados ao juizo, para homologacdo nos moldes do art. 18141, caput, do
ECA. O juiz pode, caso seja seu entendimento, ndo homologar o pleiteado pelo
parquet e remeter os autos para o Procurador-Geral de Justica, mediante decisao
fundamentada, este podera apresenta-la, ou ratificara o arquivamento ou a remissao,
que s6 entdo estard a autoridade judiciéria obrigada a homologar, “tal como na acao
penal publica, o Ministério Publico exerce parcela de soberania do Estado que Ihe é
conferida, jA que a decisdo sobre o arquivamento ou remissdo fica a cargo téo
somente da instituigdo ministerial” (ISHIDA, 2019, p. 576).

Com o oferecimento da representacdo e seu devido recebimento, de forma
similar ao despacho de recebimento de uma denuncia, no processo criminal, 0 juizo
devera designar audiéncia de apresentacdo desde logo, momento em que o
adolescente tera contato com o juiz pela primeira vez. Esta audiéncia sera objeto da
proxima secao.

Posteriormente a audiéncia de apresentacdo, o advogado constituido ou
nomeado devera apresentar defesa prévia no prazo de 03 (trés) dias, arrolando as
testemunhas, caso possua e, requerendo, a realizacdo das diligéncias necessarias
§3° do artigo 186 do ECA.

O juizo deverd, apés a audiéncia de apresentacdao, marcar nova audiéncia,
essa sendo de continuacdo que, em analogia ao processo civil corresponderia a
audiéncia de instrucédo e julgamento (ISHIDA, 2019). Nesse momento, serdo ouvidas
as testemunhas da arroladas na representacdo e pela defesa, vitima, bem como a
juntada do relat6rio psicossocial da equipe multidisciplinar e em seguida aberto o
momento de apresentacdo das alegacdes finais orais pelo parquet e defesa, conforme

41 Art. 181. Promovido o arquivamento dos autos ou concedida a remissdo pelo representante do
Ministério Pablico, mediante termo fundamentado, que contera o resumo dos fatos, os autos serdo
conclusos a autoridade judiciéria para homologacéo.

§ 1° Homologado o arquivamento ou a remissé&o, a autoridade judiciaria determinara, conforme o caso,
o cumprimento da medida.

§ 2° Discordando, a autoridade judiciaria fara remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justica,
mediante despacho fundamentado, e este oferecerd representacdo, designard outro membro do
Ministério Publico para apresenta-la, ou ratificard o arquivamento ou a remissdo, que sé entéo estara
a autoridade judiciaria obrigada a homologar.
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o disposto no art. 186, 84° do ECA*. Por fim, cabera ao juiz prolatar a sentenca diante
do apurado no procedimento, acolhendo ou ndo a pretenséo socioeducativa.

Em vista da celeridade e prioridade absoluta relativa a infancia e juventude,
caso esteja o adolescente provisoriamente internado, o prazo maximo e improrrogavel
para concluséo de todo o procedimento é de 45 (quarenta e cinco) dias, computados
da data da apreenséo. Encerra-se neste momento a fase de conhecimento da
apuracao ato infracional.

Tal procedimento deve ser seguido ipsis litteris para resguardar as garantias
processuais do adolescente, podendo a inobservancia de qualquer dos atos
processuais acarretar nulidade relativas ou absolutas do processo (ISHIDA, 2019).
Vale salientar que todas as disposicfes constantes no procedimento advieram de uma
sucessdo de normas que visam o melhor interesse das criancas e adolescentes,
reforcando assim o carater garantista do Estatuto, porém resguardando o fator de, por
ser uma lei razoavelmente nova, pontualmente pode ser verificado a escusa de certos

direitos aos individuos tutelados.

3.2. A naturezado procedimento de apuracao do ato infracional

Diante da inovacdo normativa que se fez presente com advento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, muito se questionou acerca de sua caracterizacdo. O
Estatuto trouxe disposi¢cdes que comportam similaridades com o Direito civil, processo
civil, penal e processo penal, tornando-se assim uma legislacéo sui generis*3, dotada
de especificidades, ndo detalhando por certo sua natureza. Nas palavras de Barbosa

(2009, p. 49) acerca da natureza juridica do Estatuto:

Diferentemente das legislacdes anteriores, que atribuiam as criancas
e aos adolescentes san¢fes de natureza equivalente a dos adultos no
caso de pratica de ato descrito como crime (ou mesmo em nhao
havendo crime, com base na configuracdo de uma aviltante situagéo
irregular), o ECA, embora muito timidamente pormenorize alguns
direitos e garantias de natureza processual penal, nega-se a afirmar

42 Art. 186. Comparecendo o adolescente, seus pais ou responsavel, a autoridade judiciaria procedera
a oitiva dos mesmos, podendo solicitar opinido de profissional qualificado.

(...)8 4° Na audiéncia em continuacao, ouvidas as testemunhas arroladas na representacdo e na defesa
prévia, cumpridas as diligéncias e juntado o relatério da equipe interprofissional, sera dada a palavra
ao representante do Ministério 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
deciséo.

43 Termo em latim que significa em sua literalidade “de seu proprio género”, “Gnico género”.



42

se a sistematica de apuragdo do ato infracional tem ou ndo em vista a
obtenc¢éo da paz social.

Tal discusséo se estende para diferentes correntes de pensamento e, nas
palavras de Costa (2005) se justifica pelo carater pioneiro do estatuto, trazendo
imprecisbes no texto de lei que podem gerar a auséncia de instrumentalidade para
fazer a aplicacdo do espirito do legislador. Dessa forma, para Barbosa (2009, p. 49)
“a omisséo da legislacdo especial revela-se extremamente prejudicial ao superior
interesse das criancas e dos adolescentes, porquanto da ensejo a interpretacdes
diametralmente opostas, em prejuizo da seguranca juridica”’, sendo tragadas
interpretacbes acerca do tema polemizando o que deveria ser, em suma, um
“facilitador” para o direito da crianca e do adolescente.

Diante dessa controvérsia acerca da natureza juridica do procedimento de
apuracéo, Barbosa (2009) aponta duas correntes de pensamentos que versam sobre
essa incognita legislativa, a primeira se refere aos “neomenoristas”™* e a segunda
vertente visualiza a existéncia de um Direito Penal Juvenil.

Considera-se como neomenoristas aqueles que buscam desvencilhar o
Direito da Infancia e Juventude da sistematica do direito penal tratando-o como ramo
autbnomo do Direito, que entendem como Unico meio de alcancar os direitos e
garantias trazidos pela legislacdo (ECA) seria negar a responsabilizacdo penal dos
adolescentes, aplicando apenas medidas de cunho pedagdgico (BARBOSA,
2009).Digidcomo (2006, p. 208) aduz que “Falar em “Direito Penal Juvenil” é
retroceder a época anterior ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Doutrina da
Protecdo Integral a Crianca e ao Adolescente que, adotada pelo art. 227 da
Constituicdo Federal de 1988”.

Em contrapartida, junto a corrente do Direito Penal Juvenil, Barbosa (2009)
aponta o fato de mesmo negando a existéncia de uma natureza juridica penal, os
neomenoristas ndo explicitam o que entendem como a real natureza adotada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nessa mesma esteira, Konzen (2005) aborda

a impossibilidade de presumir a ado¢do de uma natureza civil ou administrativa, uma

44 “El concepto de ‘neomenorismo’ designa la posicion asumida por aquellos que, em general habiendo
participado del processo de derogacién de las viejas leyes de menores y de su sustitucién por leyes
baseadas en la doctrina de la proteccion integral, pretenden hoy un uso tutelar e discrecional de la
legislacion garantista” (MENDEZ apud MENDEZ, 2007, p. 136). Tradug&o: O conceito de
neomenorismo designa a posicao assumida por aqueles que, em geral tendo participado do processo
de derrogacéo das ultrapassadas leis menoristas e de sua substituicéo.
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vez que a Constituicdo Federal interdita a admisséo de qualquer espécie de privacao
de liberdade de natureza “ndo-penal’, & exce¢do das hipodteses taxativamente
previstas nos incisos LXI e LXVII de seu art. 5°.

Para a corrente defensora de um direito penal juvenil, a ado¢cdo de uma
natureza penal ndo necessariamente vincula o direito da crianga e do adolescente aos
moldes da estrutura penalista, entendendo que ndo se vislumbra prejuizo o
reconhecimento dessa natureza (BARBOSA, 2009). Saraiva (2005, p.69) aponta os

prejuizos do néo reconhecimento do Direito Penal Juvenil:

O chamado principio do superior interesse da crianca acaba sendo
operado no atual sistema como um verdadeiro Cavalo de Tréia da
doutrina tutelar, servindo para fundamentar decisdes a margem dos
direitos expressamente reconhecidos pela Convencao, adotadas por
adultos que sabem o que é melhor para a crianca, desprezando
totalmente a vontade do principal interessado. Dai porque ainda se
determina a internacdo de adolescente em conflito com a lei em
circunstancia em que a um adulto ndo se imporia privacdo de
liberdade, sob o pifio argumento de que, ndo sendo pena, isso lhe sera
um bem; em nome desse suposto superior interesse, ignora-se um
conjunto de garantias.

O debate entre as correntes ndo sera facilmente sanado, em vista da
imprecisdo do estatuto em especificar sua natureza e, diante das palavras de Barbosa
(2009, p. 51) “é de se ver que, justamente por esta falta de regulamentacao, muitos
operadores do Direito, mesmo com a intencdo de perseguir o melhor interesse do
adolescente, acabam por negligenciar boa parte de seus direitos constitucionais”, por
esse motivo, a presente pesquisa adotara a corrente que defende a existéncia de um
Direito Penal Juvenil, para fins de manutencdo de garantias ja adotadas no Direito
Penal aplicado aos imputaveis, entendendo que “um sistema diverso néo prescinde
da incorporagdo das conquistas e resultados positivos de outros, mais antigos”
(PAULA, 2006, p. 35).

Diante de sua faceta sui generis, “0 ECA disciplina tanto o direito material
quanto direito processual relativo ao ato infracional” (ISHIDA, 2019, p. 553), desta
feita, no que diz respeito ao procedimento do ato infracional, muito se observa quanto

a adocao de regras processuais penais.

3.2.1. A apuracao do ato infracional e os sistemas inquisitivo e acusatorio
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Como Ishida (2019) preceitua, o processo penal € conhecido pelos sistemas:
inquisitivo*®, acusatério e o misto*®, contudo, para a finalidade do Estatuto da crianca
e do adolescente ser plenamente afirmada, o sistema que mais se adequa a este € 0
acusatorio.

O sistema acusatério tem como caracteristica principal a distingao das partes
do processo, delimitando o papel da acusacao, da defesa e caracterizando o juiz como
terceiro imparcial (LIMA, 2020), contudo, em contraponto ao direito processual penal,
vale ressaltar que na apuracao do ato infracional ndo ha a determinacao fatica de um
“Ministério Publico acusador”, em vista deste ndo atuar para acusar, mas para zelar
pelo bem-estar social resguardando os direitos do adolescente em conflito com a lei,
“nas hipoteses em que o membro do Parquet atuar como autor, este se habilita como
curador das criancas e adolescentes, representando uma figura protetora de suas
garantias” (CARDOSO, 2018, n.p.).

Ainda acerca do referido sistema, outras caracteristicas que vigoram séo: a
publicidade do procedimento, o contraditorio presente, a livre producao de provas e a
liberdade do réu como regra (NUCCI, 2016). Dessa forma, observa-se o réu ndo como
um objeto do processo, mas como sujeito de direitos, que deve ter todas as garantias
advindas do devido processo legal em sua forma mais benéfica diante a persecucéo
penal, podemos observar aqui semelhancas ao viés garantista da nova perspectiva
da infancia e juventude.

Por esse esqueleto, entende-se como o0 sistema mais cabivel ao
procedimento de apuracéo do ato infracional, por ser esse 0 “sistema processual que
norteia a forma de intervencdo do Estado brasileiro em qualquer campo da
responsabilizagao” (KONZEN, 2003, p.87), e por resguardar nocdes basicas de
garantias processuais ao adolescente, “nesse diapasao, adotou o ECA o sistema
acusatorio, assegurando em procedimento contraditério, a possibilidade de ampla
defesa ao adolescente infrator” (ISHIDA, 2019, p. 553).

45“Tipico dos sistemas ditatoriais, tem como caracteristica principal o fato de as fungbes de acusar,
defender e julgar encontrarem-se concentradas em uma Unica pessoa, que assume assim as vestes
de um juiz acusador”. (LIMA, 2020).

46“E chamado de sistema misto porquanto abrange duas fases processuais distintas: a primeira fase é
tipicamente inquisitorial, destituida de publicidade e ampla defesa, com instrucdo escrita e secreta,
sem acusacdo e, por isso, sem contraditério [...] Na segunda fase, de carater acusatério, o érgao
acusador apresenta a acusacao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade,
a oralidade, a isonomia processual e o direito de manifestar-se a defesa depois da acusacéo”(LIMA,
2020).
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3.3. Principios constitucionais a serem aplicados na apuracdo do ato

infracional

Diante da normativa acerca do procedimento de apuracdo do ato infracional
constante no Estatuto da Crianca e do Adolescente, € de suma importancia ndo sé a
observancia das normas dispostas, mas também ha de que se atentar a observa-las
pela oGtica constitucional, priorizando as interpretacfes garantistas e pautadas nos
principios desta. A prima face, faz-se necessario indicar que principios, assim como
Lima (2020) preleciona, pode ser considerado como mandamentos nucleares de um
sistema, isto €, preceitos que regem as demais normas de forma a manter uma ordem
coerente com o Estado democrético de direito.

Ao considerarmos o procedimento do ato infracional como adepto do sistema
acusatorio, deve-se priorizar toda a ordem de garantias e principios deste. Para
Oliveira (2011, p. 30):

Com base nesse sistema acusatorio (...) varios principios foram sendo
idealizados e inseridos como alicerce do sistema atual, alavancados,
ainda, pela concepc¢ao garantidora do processo, em especial apés a
CF/88. Dentro desses principios, podemos mencionar a ampla defesa,
contraditorio, devido processo legal, presuncao de inocéncia, isonomia
das partes, paridade de armas, verdade real, publicidade, juiz natural
e inciativa das partes.

Tal exemplificacdo constitui em principios utilizados no sistema acusatorio a
luz do processo penal, contudo, em vista das similaridades ja expostas, vale inferir
que o procedimento do ato infracional deve seguir bases similares, em especial o0s
principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, que sédo partes

essenciais da presente pesquisa.

3.3.1.0 devido processo legal

Para Nucci (2016, p. 53) “o devido processo legal deita suas raizes no
principio da legalidade”, ou seja, apresenta-se como pressuposto primordial para
considerarmos a legalidade e validade de um ato. Este principio teve sua primeira
mencéao na legislagéo brasileira na Constituicdo de 1988, em artigo 5°, inciso LIV, que

prevé que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
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legal” (BRASIL, 1988), e posteriormente refletiu no ECA, trazendo a garantia expressa
do direito ao adolescente em seu artigo 110*/, ou seja, ndo bastando apenas a
obediéncia material, mas garantindo que a necessaria atencdo as minucias do
processo seja dada. Dessa forma, ha a exigéncia da observancia das determinacdes

procedimentais, como preleciona Chermont (2006, p. 207):

Se no Cddigo de Menores de 1979 a autoridade judiciaria podia
aplicar, inclusive de oficio, medida de internagdo ao ‘menor com
desvio de conduta ou autor de infragdo penal’, (arts. 14, 15, 40, 41),
hoje o juiz da infancia e da juventude, no processo judicial de apuracéo
do ato infracional, precisa observar o devido processo legal, jamais
olvidando as garantias processuais penais previstas no ECA e na
legislacdo penal correlata, cujas regras aplicam-se subsidiariamente
de acordo com o art. 152 do Estatuto.

Nesse sentindo, com a nova ordem aplicavel ao direito da crianca e do
adolescente, o estatuto passou a abordar de forma mais clara e linear o procedimento
a ser dispensado a todas diretrizes do ECA, em especial o procedimento de apuracao
do ato infracional.

O devido processo legal se faz presente ndo s6 para a validacdo do ato
propriamente dito e de suas consequéncias, mas admite e reafirma os direitos
processuais adquiridos pelo adolescente no novo pilar garantista conquistado, “cuida-
se de uma das mais importantes garantias para defesa dos direitos e liberdades das
pessoas, configurando um dos pilares do constitucionalismo moderno”
(LEWANDOWSKI, 2017, n.p.).

Para Ishida (2019, p. 372) “a garantia do devido processo legal assegura as
partes, o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e é indispensavel ao
correto exercicio da jurisdicao”, desta feita, € indispensavel ndo so6 para decisdes que
venham privar a liberdade, mas a qualquer que sejam 0s atos processuais relativos
ao adolescente.

No que tange as garantias ja aplicadas ao processo penal para 0s imputaveis,
é salutar o reforco dos principios advindos do devido processo legal (SARAIVA, 2006),
quais sejam o da ampla defesa e do contraditério, para que, dessa forma, o
procedimento seja seguido sem vicios que possam prejudicar o réu. Todos 0s

principios que levem ao melhor interesse da crianga e do adolescente devem ser

47 Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.
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absorvidos pela legislacdo especifica, de forma a ndo impedir o acesso a essas
garantias, tdo pouco tornar o procedimento mais prejudicial ao adolescente do que

seria se 0 mesmo fosse maior de 18 (dezoito) anos.

3.3.2. Contraditorio

O principio do contraditorio aparece na Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 5°, LV “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes” (BRASIL, 1988). Para Pacelli (2020), o contraditério abrange duas
garantias no decorrer processual, a primeira seria o direito a informacdo dos fatos
constantes no processo para garantir a reacao (contrariedade) e a segunda garantia
se baseia na extenséo dessa reacao, ou seja, garantir a oportunidade de resposta em
intensidade e extensdo parea as alegacfes propostas, assim tendo a paridade das
condicBes entre as partes processuais.

No procedimento de apuracao do ato infracional, como bem demonstra Oliveira
(2011), ao adolescente, por sua condi¢cao de sujeito de direitos, deve ser garantida a
paridade das armas?*, sendo esta paridade importada do direito processual penal.
Como exposto no decorrer da presente pesquisa, tal “importacéo” de facetas do direito
penal se faz necessaria em diversas fases do procedimento do ato infracional, em
vista desse primeiro possuir uma trajetéria mais antiga para alcancar as garantias ao
individuo tutelado, enquanto o segundo ainda se faz novo no quesito normativo,

motivo pelo qual a absorcao de similaridades positivas é bem-vinda ao rito.

3.3.3. Ampla defesa

O principio da ampla defesa aparece na Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 5°, LV, tal qual o principio do contraditério anteriormente pontuado. Para Lima
(2020, p. 56) a ampla defesa pode ser analisada por duas 6ticas diferentes, “sob a
Otica que privilegia o interesse do acusado, a ampla defesa pode ser vista como um
direito; todavia, sob o enfoque publicistico, no qual prepondera o interesse geral de

um processo justo, é vista como garantia®, diante disso, a defesa em sua condigéo

48 Paridade de tratamento entre as partes do processo (LIMA, 2020).
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mais abrangente se faz indispensavel por carregar consigo status de direito e garantia,
este Ultimo, em vista do alcance processual, tendo como base inerente ao seu pleno
funcionamento.

Segundo a Sumula n® 523 do STF, “no processo penal, a falta da defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu’, dessa forma, observa-se a ampla defesa como condi¢ao
essencial ao processo penal. Segundo leciona Giacomolli e Schneider (2017, p. 272)
a presente sumula “ndo se restringe a defesa técnica, mas abarca a defesa pessoal
do imputado, em todo o iter processual, atingindo, inclusive, o direito ao recurso
(interposicao pessoal) e a execucédo criminal (direito de ser ouvido)”.

No procedimento de apuracdo do ato infracional, tal qual no processo penal,
deve ser concedida a possibilidade de utilizar todas as formas de defesa licitas ao seu
alcance. A ampla defesa aparece no sistema processual como reflexo do contraditério
(LIMA, 2020) por ser pega existente em sua modalidade plena, motivo pelo qual, ndo
ha pleno exercicio do contraditério sem o alcance desta. O artigo 111, Il do ECA prevé
de forma clara a necessaria igualdade na relacdo processual, possibilitando ao
adolescente confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir todas as provas
necessarias a sua defesa, sendo isso a clara e positivada garantia a ampla defesa e
contraditorio.

Ao final, observa-se que o procedimento de apuracdo do ato infracional
incorporou diversas garantias efetivas, superando a etapa menorista e ascendendo a
garantista (SPOSATO, 2013). Dessa forma, a propria concepc¢éo do procedimento de
apuracéo deve ser delineada nos moldes das mudancas internacionais acerca da
percepc¢do da crianca e do adolescente, bem como da nova dinamica constitucional
alcancada em 1988, priorizado as garantias materiais e processuais conquistadas,
sem possibilidade de absorcao dessas em qualquer dos atos de forma a prejudicar os

agentes tutelados por este.
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4 A AUDIENCIA DE APRESENTACAO E O DEPOIMENTO DO ADOLESCENTE

No curso do trabalho foi delineada uma linha historico-normativa com intuito
de demonstrar o percurso do direito da infancia e juventude para ascender a nova
ordem de protecéo dos direitos da crianca e do adolescente. Para Ishida (2019, p.23)
“O Estatuto da Crianga e do Adolescente perfilha a “doutrina da protecao integral”
baseada no reconhecimento de direitos especiais e especificos de todas as criancas
e adolescentes”, assim, rompendo a anterior ordem menorista que vigia.

A Constituicdo Federal de 1988, no contexto nacional, contribuiu de forma
essencial a nova configuracao do direito da infancia e juventude. Sposato (2013, p.21)

considera que:

A Constituicdo de 1988, ainda que elaborada num contexto de franco
reducionismo dos direitos de carater social, adotou a roupagem do
Estado de Bem-Estar Saocial, o que se pode compreender pela prépria
histéria brasileira marcada por profundos padrdes de desigualdade e
repressdo de suas demandas bésicas durante um longo periodo de
regime ditatorial. Com a participacdo intensa da sociedade civil, jamais
verificada antes na histéria do pais, e também sob forte influéncia
corporativa, a Constituicdo de 1988 se configurou num compromisso
entre os diversos setores articulados que detinham, naguele momento,
parcelas de poder.

Tal roupagem de Estado do bem-estar social reconfigura toda a ordem
normativa a ser criada, tendo em vista que se verifica a necessidade de acompanhar
a modernidade da constituicdo, em vista de esta ser hierarquicamente o topo da
piramide*® normativa, servindo como espelho para as demais normas. Assim sendo,
resta entender que o ECA deverd guiar-se de acordo com as normas constitucionais
ja adotadas.

No que diz respeito ao procedimento de apurac¢éo do ato infracional, ndo seria
diferente. Deve este obedecer e atentar-se a todos os principios constitucionais. O
cerne desde trabalho tem escopo a visualizacdo pratica desses principios no ato da
audiéncia de apresentagdo, buscando agora pontuar cada um dos itens e relaciona-

los com tal.

49 Piramide kelseniana, que dispée em uma estrutura piramidal a hierarquia de normas, sendo o topo
da piramide a norma superior.
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4.1. Apresentacao ao MP, audiéncia de apresentacao judicial e audiéncia de
custddia

Antes mesmo de abordar a audiéncia de apresentacao propriamente dita, faz-
se necessario delinear que a mesma ndo pode ser confundida com a apresentacéo
do adolescente ao Ministério Publico em sede de apreensdo ou com “espécie” similar
a audiéncia de custodia, garantida no processo penal.

No caso da apreensao do adolescente e apresentacdo ao Ministério Publico,
nos moldes do art.179 do ECA, esta se apresenta como uma “oitiva informal”, podendo
servir para levar a conviccdo do Promotor de Justica acerca do fato, bem como
demonstrar se ha a condi¢cdo ou néo para adocdo de uma futura remissdo (ISHIDA,
2019).

Também nédo se trata da chamada “audiéncia de custodia” *C.Interpretar a
oitiva do adolescente pelo membro ministerial como espécie de audiéncia de custddia
pode ser perigoso em vista de serem institutos com finalidades distintas. No processo
penal, a audiéncia de custodia se atem a apuracdo dos atos da prisdo e néo se
estende a andlise do mérito, diferente da audiéncia de apresentacgéo.

Paiva (2018) defende que, no contexto da apreensdo do adolescente, a
audiéncia custodia se faria importante. Esta poderia ser garantida no procedimento de
apuracédo do ato infracional nos moldes da interpretacdo normativa internacional do
comité da ONU acerca dos direitos das criancas que afirma “todo menor detido e
privado de liberdade devera ser colocado a disposi¢cédo de uma autoridade competente
em um prazo de 24 horas pra que se examine a legalidade de sua privagdo ou a
continuidade desta” 5. Questiona-se, assim, a apresentacdo do adolescente
primeiramente ao parquet®2 e ndo a autoridade judicial.

Ha a proposta de acrescentar na legislacao tal etapa ao procedimento. Trata-
se do Projeto de Lei 5.876/2013, de autoria da deputada federal Luiza Erudina. O

parecer da relatora Maria do Rosario, com acréscimo da Nota técnica encaminhada

50 “A audiéncia de custddia consiste na apresentacdo da pessoa presa, sem demora, a presenca de
autoridade judicial que deverd [...] exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da
prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido, notadamente a
presenca de maus tratos ou tortura” (PAIVA, 2018, p.43).

51 Comité de Direitos da Crianca. Observacédo Geral n° 10,8 83.

52 Nao sendo considerado por Paiva (2018) como autoridade judicial.
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pela Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), apresentou o seguinte
texto substitutivo:

Artigo 1° - O artigo 175, da Lei 8.069/90, de 13 de julho de 13 de julho
de 1990, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 175. Em caso de nao liberacdo, imediatamente ou, quando
justificadamente néo for possivel no prazo maximo de vinte e quatro
horas depois de apreendido, o adolescente devera ser conduzido para
a realizacdo da audiéncia de custodia, na qual se fardo presentes o
juiz competente, o Ministério Publico e o advogado ou defensor publico
do adolescente.

§ 1° A apreensao do adolescente deve ser notificada imediatamente
aos seus pais ou responsaveis.

§ 2° O auto de apreensédo deve ser entregue ao juiz no momento de
apresentacdo do adolescente, para que se verifique se estdo sendo
respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade policial
tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual
violagéo.

§ 3° Sendo impossivel a apresentacdo imediata, a autoridade policial
encaminhard o adolescente a entidade de atendimento, que fara a
apresentagdo ao Juiz competente para a audiéncia de custodia § 4°
Nas localidades onde n&o houver entidade de atendimento, a
apresentacdo far-se-a4 pela autoridade policial. A falta de reparticio
policial especializada, o adolescente aguardard a apresentacdo em
dependéncia separada da destinada a maiores, ndo podendo, em
qualquer hipétese, exceder o prazo referido no caput.

Artigo 2° - O artigo 176, da Lei 8.069/90, de 13 de julho de 13 de julho
de 1990, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 176. Na audiéncia de custédia, o juiz ouvird o Ministério Publico,
0 adolescente e seu advogado ou defensor publico e decidira sobre a
liberacao do adolescente, a manutencao da internacao provisoria, ou,
ainda, a homologacéo da proposta de remisséo, determinando, se for
0 caso, cumprimento de medida determinada.

§ 1° A oitiva do adolescente em audiéncia de custddia tera como foco
verificar a legalidade e necessidade da internacdo; a prevencéo da
ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao
adolescente.

§ 2° Discordando o juiz da proposta de remisséo ofertada pelo
Ministério Publico, procedera na forma do art. 181. (PARECER...,
2013, p. 9)

Assim, o presente projeto acrescentaria a normativa da custédia no ambito da
infancia e juventude, criando o novo ato no procedimento com sua finalidade
especifica.

Percebe-se assim que ha trés institutos distintos: a audiéncia de custddia, com
possibilidade de inclusdo no ordenamento juridico no que diz respeito ao
procedimento de apuracdo do ato infracional; a apresentacdo do adolescente ao

Ministério Publico, como simples procedimento administrativo que antecede ao judicial
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(ISHIDA, 2019); e a audiéncia de apresentacdo propriamente dita, como parte da
etapa judicial e objeto de analise do presente trabalho.

4.2. A audiéncia de apresentacdo enquanto inovacao

A audiéncia de apresentagcdo no ambito do Direito da infancia e juventude faz
jus a um estudo mais aprofundado em vista de suas singularidades enquanto instituto
juridico moderno na legislacao brasileira como um todo. Tal ato procedimental adveio
de uma construgdo internacional e nacional que buscou formas para adequar a
questado processual ao individuo em desenvolvimento que goza de garantias e direitos
singulares. Tal etapa é uma inovacdo no ordenamento juridico brasileiro, contudo, ha
minucias a serem analisadas acerca desta e merece uma analise acurada.

Diante do oferecimento da representacdo pelo Ministério Publico, bem como
0 seu devido recebimento, o juizo devera designar audiéncia de apresentacédo desde
logo. Neste momento o0 adolescente e seus responsaveis serdo cientificados do
procedimento de apuracdo do ato, bem como da data da audiéncia de apresentacao,
onde deverdo comparecer acompanhados de advogado ou defensor publico.

Em caso da néo localizagdo dos responsaveis, devera o juiz nomear curador
especial e, caso o adolescente também néo seja localizado, devera haver a expedicao
de mandado de busca e apreensdo deste. No caso de adolescente em medida de
internacdo, sera requisitada a presenca a instituicdo na qual se encontra, nos moldes
do artigo 184 do ECA:

Art. 184. Oferecida a representacao, a autoridade judiciaria designara
audiéncia de apresentacdo do adolescente, decidindo, desde logo,
sobre a decretacdo ou manutencdo da internagdo, observado o
disposto no art. 108 e paragrafo.

8 1° O adolescente e seus pais ou responsavel serdo cientificados do
teor da representacdo, e notificados a comparecer a audiéncia,
acompanhados de advogado.

§ 2° Se o0s pais ou responsavel ndo forem localizados, a autoridade
judiciaria dara curador especial ao adolescente.

§ 3° Nao sendo localizado o adolescente, a autoridade judiciaria
expedirdA mandado de busca e apreensdo, determinando o
sobrestamento do feito, até a efetiva apresentagao.

§ 4° Estando o adolescente internado, sera requisitada a sua
apresentagdo, sem prejuizo da notificacdo dos pais ou responsavel.
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Em caso de ciéncia da data de audiéncia e ndo comparecimento, o juiz devera
redesignar a audiéncia, e proceder a determinacdo da conducdo coercitiva,
expedindo-se o mandado respectivo, conforme art. 187, do ECA.

No mesmo ato, nos casos em que o adolescente se encontra apreendido,
deverd o juiz decidir acerca da manutencdo ou ndo da internacdo. Posteriormente,
comparecendo o adolescente e seus responsaveis o juiz iniciard as oitivas destes para
assim efetivar sua decisdo preliminar, podendo até chamar ao feito profissionais da
equipe especializada e/os técnicos da unidade em caso de internacdo provisoria,
como disposto no art.186%, caput do ECA.

Percebe-se assim a relevancia do instituto. Rezende (2012) aduz que a
primeira importancia a tratar € o encontro entre o adolescente em conflito com a lei e
0 juiz que a partir de sua andlise ird decidir sobre o ocorrido, atribuindo a este o carater
de “momento singular” na vida deste adolescente.

Como ja exposto em secdes anteriores, 0 ECA adotou a socioeducacao como
forma sancionatdria do procedimento do ato infracional, a prima face, a audiéncia de
apresentacao do adolescente visa a andlise célere do ocorrido, para dispor sobre as
medidas que serdo tomadas acerca deste, vislumbrando sempre o melhor interesse
do tutelado. Nos moldes do art. 186 do ECA, a autoridade judiciaria ira proceder a
oitiva do adolescente e dos pais ou responsaveis, sob pena de nulidade do ato, para
colher informacBes acerca do contexto social e familiar no qual esta inserido
(DIGIACOMO, 2010), bem como sobre os atos praticados que levaram a
representacdo por parte do MP, o que servird como base de convencimento aos atos
posteriores.

Outro ponto importante e peculiar da audiéncia de apresentacdo se mostra na
possibilidade de remisséo judicial nos casos em que a autoridade judiciaria assim
entender, ouvindo também o entendimento do representante do Ministério Publico.
Esta se difere da remisséo oferecida pelo Ministério Publico.

Como pontuado na secdo anterior, a remissao se apresenta como uma
espécie de “supressdo do processo de conhecimento com instauracdo de um
processo de execucéo, quando composta medida socioeducativa, ou a suspensao do
processo de conhecimento, até que cumpra a medida aplicada, se ja instaurado
aquele” (SARAIVA, 2007, p. 26), desta feita, retorna-se nesse ponto a possibilidade

53 Art. 186. Comparecendo o adolescente, seus pais ou responsavel, a autoridade judiciaria procedera
a oitiva dos mesmos, podendo solicitar opinido de profissional qualificado.
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de efetuar a remissao, sendo solugéo preferencial nos moldes do disposto no item
1154, das Regras de Beijing.

4.3. A oitiva das partes no CPP e no ECA

4.3.1. Da inquiricao das testemunhas e do réu no processo penal

O Cddigo de Processo Penal - CPP, ao tratar da instrugéo criminal, apresenta
como regra a audiéncia de instrucdo (audiéncia una, em contraste ao procedimento
do ato infracional). Diante da reforma no CPP ocorrida em 2008, levou-se em
consideracao a necessidade de se proceder a oitiva do acusado em ultimo ato.

Dessa forma, o art. 400°° do CPP dispde sobre a ordem que serdo procedidas
as oitivas das partes, sendo de forma inicial coletada as declaracdes do ofendido,
posteriormente a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacéo e pela defesa,
respectivamente, bem como esclarecimentos de peritos, em caso de necessidade,
acareacodes e reconhecimento de pessoas e/ou coisas e, por fim, o interrogatério do
acusado.

Desta feita, a ordem disposta no art. 400 do CPP importa ao acusado importa
ao acusado forma de garantir sua defesa no ato processual em questédo, acerca disso
Lewandowski (2011 apud HAIDAR, 2011, n.p.) dispGe:

Possibilitar que o réu seja interrogado ao final da instrucdo, depois de
ouvidas as testemunhas arroladas, bem como apds a producdo de
outras provas, como eventuais pericias, a meu juizo, mostra-se mais
benéfico a defesa, na medida em que, no minimo, conferira ao
acusado a oportunidade para esclarecer divergéncias e
incongruéncias que, ndo raramente, afloraram durante a edificagdo do
conjunto probatdrio.

Assim, a obediéncia a uma ordenacéo légica garante ao réu utilizar-se de sua
garantia ao contraditorio, bem como esgotar suas formas de defesa diante do que lhe

foi disponivel, reforgcando o principio da ampla defesa no processo penal.

54 |tem que trata sobre os aspectos da remissao.

55 Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta)
dias, proceder-se-4 a tomada de declaracfes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas
pela acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como
aos esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado.
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Para Pacelli (2020), o proprio interrogatorio do acusado ndo deve ser visto
apenas como prova na instrucao criminal, mas deve ser observado pela 6tica do
modelo acusatério e inserido como garantia de ampla defesa, sendo uma
oportunidade a mais de defesa, porém nao devendo ser o réu coagido ou obrigado a
fazé-lo.

Por este motivo foram julgadas as Arguicdes de Descumprimento de Preceito
Fundamental- ADPF 395 e 444 em junho de 2018, momento em que o Plenério do
Supremo Tribunal Federal — STF, declarou que a conducédo coercitiva do acusado
para interrogatorio, presente no artigo 260 do Cddigo de Processo Penal, ndo foi
recepcionada pela Constituicao de 1988, “e € por isso que ndo se pode mais falar em
conducao coercitiva do réu, para fins de interrogatorio, parecendo-nos revogada a
primeira parte do art. 260 do CPP” (PACELLI, 2020, p.478).

Para Lopes (2011, p. 162) “a autodefesa negativa reflete a disponibilidade do
proprio conteddo da defesa pessoal, na medida em que o sujeito passivo pode
simplesmente se negar a declarar’, considerando que a propria possibilidade da
defesa ja se caracteriza como garantia. Dessa forma, € importante a garantia da
possibilidade de defesa como direito do réu, que pode decidir por ndo se pronunciar
sem que cause prejuizo para si ou para a legitimidade do processo. A garantia por si
s restaria efetivada, em vista do “ndo pronunciamento” por decisao prépria e ndo por

imposicao judicial.

4.3.2. Da oitiva das partes no procedimento de apuracao do ato infracional

No procedimento de apuracéo do ato infracional na fase judicial, a oitiva das
partes é realizada em dois momentos diferentes, como ja exposto na sessao anterior
gue trata sobre o procedimento propriamente dito. Desta forma, a primeira etapa
consiste na audiéncia de apresentacdo do adolescente em conflito com a lei que, em
sintese, comeca a se delinear apds o recebimento da representacdo pelo juiz da
infancia e juventude, momento em que este devera designar desde logo a data da
realizacdo da audiéncia, cientificando o adolescente e seus responsaveis da data da
audiéncia, bem como o local de comparecimento — garantia de participagdo em todos
0S atos processuais — e comunicacdo de que este deva estd acompanhado de

advogado ou defensor publico.
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Neste ato do procedimento, em caso de internacdo proviséria do adolescente,
deverd o juiz decidir acerca da manutencdo ou ndo da internacdo. No ato de
comparecimento do adolescente e seus responsaveis 0 juiz iniciara as oitivas destes
para assim efetivar sua deciséo preliminar, podendo até chamar ao feito profissionais
da equipe especializada e/os técnicos da unidade em caso de internacao provisoria,
como disposto no art.186, caput do ECA. Diante da auséncia injustificada do
adolescente, conforme o art. 187 do ECA, a autoridade judiciaria designara nova data
de audiéncia de apresentacao e determinara sua conducéao coercitiva.

A segunda etapa dessa oitiva d4-se ap0s a audiéncia de apresentacao. Essa,
sendo de continuagao, que, em analogia ao processo civil, corresponderia a audiéncia
de instrucdo e julgamento (ISHIDA, 2019). Nesse momento, serdo ouvidas as
testemunhas da arroladas na representacdo e pela defesa, respectivamente, bem
como a juntada do relatério psicossocial da equipe multidisciplinar e, em seguida,
aberto o momento de apresentacdo das alegacdes finais orais pelo parquet e defesa,
conforme o disposto no art. 186, 84° do ECA.

Entende-se que a propria concepcéo do procedimento de apuracao deve ser
delineada nos moldes das mudancas internacionais acerca da percep¢ao da crianca
e do adolescente, bem como da nova dinamica constitucional alcancada em 1988
(SPOSATO, 2013), privilegiando as garantias materiais e processuais conquistadas,
sem possibilidade de absorcao dessas em qualquer dos atos de forma a prejudicar os

agentes que esta prioriza.

4.4. A audiéncia de apresentacao e o direito a ampla defesa e ao contraditério

Nesse panorama, faz-se importante questionar se a audiéncia de
apresentacao do adolescente corresponde aos principios constitucionais e se este ato
garante ao adolescente o devido processo legal e o acesso ao contraditorio e a ampla
defesa. Traz-se a tona o questionamento acerca da concreta aplicagdo do viés
garantista no procedimento de apuragéo do ato infracional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente apresentou como uma especificidade
do procedimento a audiéncia de apresentacdo, sendo esta uma inovagao no

ordenamento juridico brasileiro. Em que pese nao poder ser julgado em audiéncia una,
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em vista da Sumula 342% do STJ, deve-se atentar a outras violagdes que podem
incidir na audiéncia de apresentacao, qual seja a oitiva do adolescente e seu concreto
interrogatorio sem que lhe antes sejam dados os direitos de ouvir as testemunhas e
vitimas do processo.

Nesse ponto, podemos fazer o paralelo com o processo penal adotante do
mesmo sistema acusatorio que baseia o estatuto em pauta: a ordenacao das oitivas

e a conducéo coercitiva do adolescente.

4.4.1. Da conducdao coercitiva do adolescente

No campo do processo penal, em decisdo relativamente atual do STF (ADPF
395 e 444, 2011) compreendeu que a conducao coercitiva apenas para fins de
interrogatorio do acusado ndo se adequava aos principios constitucionais que, de

acordo com o ministro Tofolli (2011) se faz necessario:

Zelar pela estrita observancia dos limites legais para a imposi¢cdo da
conducdo coercitiva, sem dar margem para que se adotem
interpretacdes criativas que atentem contra o direito fundamental de ir
e vir, a garantia do contradit6rio e da ampla defesa e a garantia da ndo
autoincriminagéo

Em contrapartida, o ECA prevé a conducdo coercitiva®” nos casos de nédo
comparecimento do adolescente, indo de encontro com o ja conquistado no ambito do
direito processual penal, bem como ante as disposi¢des internacionais que garantem
o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, quais sejam as Regras de Beijing,
no ponto 7.1%8 e a Convencéo sobre os Direitos da Crianca em seu art. 40, 2, b, IV,
d:

d) ndo ser obrigada a testemunhar ou a se declarar culpada, e poder
interrogar ou fazer com que sejam interrogadas as testemunhas de

56 “No procedimento para aplicagdo de medida socioeducativa, € nula a desisténcia de outras provas
em face da confissdo do adolescente.”

57 A conducéo coercitiva do adolescente ja foi matéria de Agravo Regimental no Habeas Corpus de n°:
4813007520188090000, contudo este se pautava na inconstitucionalidade do paragrafo Unico do
artigo 179 do ECA que versa sobre a apresentacdo do adolescente ao Ministério Publico — fase
administrativa. Caso este que entendeu como aplicavel por analogia o disposto pelas ADPF’S 395 e
444,

58 7.1 Respeitar-se-d0 as garantias processuais basicas em todas as etapas do processo, como a
presuncéo de inocéncia, o direito de ser informado das acusacdes, o direito de ndo responder, o
direito a assisténcia judiciaria, o direito a presenc¢a dos pais ou tutores, o direito & confrontacdo com
testemunhas e a interroga-las e o direito de apelacdo ante uma autoridade superior.
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acusacao bem como poder obter a participagéo e o interrogatoério de
testemunhas em sua defesa, em igualdade de condi¢des.

Dessa forma, observa-se grande contradicAio com o0s dispositivos
internacionais e garantias processuais ja alcancadas no processo penal. Para
Giacomolli e Schneider (2017, p. 280) “ao imputado é obrigatdria a ciéncia ao exercicio
da autodefesa (interrogatorio, audiéncia, reconstituicao do fato, v.g.), mas o exercicio

da defesa pessoal é facultativo, em face do nemo tenetur se detegere®®".

4.4.2. Do momento processual da oitiva do adolescente

Enquanto no processo penal o acusado apenas presta suas declaragcoes
perante o juizo em ultimo ato da instrucdo, no procedimento de apuracdo do ato
infracional este se faz como ato primeiro. O adolescente acusado de incorrer em ato
infracional presta suas declaracfes antes mesmo de qualquer outra oitiva, recaindo
em uma clara viola¢do do principio do contraditério, tendo em vista que mesmo que
este possa contrariar as provas que virdo a ser produzidas no futuro, neste primeiro
momento ndo temos de forma objetiva todo o arcabouco probatério do procedimento.

A producdo académica acerca do procedimento do ato infracional é bem
escassa em comparacao a outras areas do Direito, por esse motivo, pouco se fala das
particularidades da audiéncia de apresentagcédo. Durante a pesquisa foram observadas
diferentes perspectivas acerca do momento processual em que se realiza a oitiva do
adolescente. A primeira linha se sustenta na necessidade para fins de conhecimento
do acontecido e provavel remissao, sendo o entendimento de Liberati (2011, p. 189)

que:

A audiéncia de apresentacdo € momento de defesa do adolescente e
de fundamental importdncia para que o0 juiz possa aferir as
caracteristicas da personalidade do adolescente, sua situacéo familiar
e social, a extenséo e a gravidade do ato infracional praticado.

Na mesma linha, Ishida (2019, p. 590) pontua a realizacdo da oitiva do
adolescente em momento anterior as testemunhas, entendendo que “nota-se a

imprescindibilidade da oitiva do adolescente ser ato inicial em razéo da possibilidade

59 Direito de ndo produzir provas contra si mesmo.



59

do 81° do artigo 186. Nesse caso, procedida a oitiva, é possivel a concesséo de
remissao judicial’, entendimento este que sobrepde a possibilidade de remissao
judicial as garantias constitucionais previstas.

De outra Gtica, observa-se como prioridade as garantias constitucionais do
adolescente de um modo mais amplo, a serem observadas no procedimento de
apuracdo em andlise, “no momento processual da autodefesa do adolescente, impera
destacar ponto-chave no processo penal juvenil, 0 qual merece especial atencao no
gue tange a ampla defesa — o direito a ultima palavra (GIACOMOLLI; SCHNEIDER,
2017, p. 278). Ainda sob a perspectiva de Giacomolli e Schneider (2017, p. 279)
acerca da oitiva do adolescente em ato primeiro:

Ao adolescente é negado o direito de exercer a sua autodefesa, vez
que a efetividade da defesa pessoal exige o deslocamento do
interrogatério ao Ultimo ato da instrucdo  processual,
independentemente de sua previsdo em outro momento processual,
em leis especiais (como o Estatuto da Crianga e do Adolescente),
anteriores a reforma processual de 2008, em face da concretude
atingida pelo interrogatério do réu, na previsao legislativa ordinaria.

A possibilidade de depor em momento posterior ao acesso de todas as provas
colhidas fornece ao acusado respaldo de um processo dotado de garantias
constitucionais em sua plenitude. Mello (2011, p. 03) no HC n° 107.795/SP, aduz que:

Sabemos que a reforma processual penal estabelecida por legislagédo
editada em 2008 revelou-se mais consentdnea com as novas
exigéncias estabelecidas pelo moderno processo penal de perfil
democratico, cuja natureza pde em perspectiva a essencialidade do

\

direito a plenitude de defesa e ao efetivo respeito, pelo Estado, da
prerrogativa ineliminavel do contraditério.

Assim sendo, a questdo da oitiva do acusado no processo penal em ultimo
ato pode ser caracterizada como uma conquista de valor legal incomparavel. A Lei n®
11.719/2008%, ao reformular o ritual nos procedimentos penais, absorve para si
guestdes essenciais ao processo, positivando garantias que ao tempo da primeira
redacdo do Codigo de Processo Penal (1941) ndo eram levadas em consideracao
“‘instauracdo de contraditorio prévio, apto ensejar, ao acusado, a possibilidade de

arguir questdes formais e de alegar tudo o que possa interessar a sua defesa (...) sem

60 Conhecida como a “Reforma do Cédigo de Processo Penal”.
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prejuizo de outras medidas ou providéncias que repute imprescindiveis” (MELLO,
2011, p.03).

Em decisdo do STJ acerca do HC376575 / PR, foi aferido que o disposto no
art. 400 do CPP "aplica-se, a partir da publicacéo da ata do presente julgamento, aos
processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os
procedimentos penais regidos por legislacao especial" (BRASIL, 2016), dessa forma,
insta apontar a importancia que se fez tal mudanca, sobrepondo-se até mesmo sobre
procedimentos de cunho especifico de diferentes areas do direito.

Dessa forma, podemos inferir que a oitiva do adolescente em ultimo ato, tal
qual se procede no processo penal, obtém status de garantia constitucional, contudo
esta ndo fora acolhida pelo Estatuto. Por esse motivo, faz-se necesséario olhar o
procedimento de apuracado do ato infracional pelo plano constitucional, adequando as
impropriedades deste de forma que mantenha e reafirme sua caracteristica principal
como norma: a protecao de direitos e garantias ao individuo em desenvolvimento.

Acerca dos questionamentos sobre a necessidade imperiosa da oitiva nesse
momento processual em vista da celeridade e possibilidade de concessédo de

remissédo, vale revisitarmos Saraiva (2010, p. 131):

A celeridade do processo se constitui em um direito subjetivo publico
do adolescente, porém ndo se pode prestar a pratica da injustica
rapida, com atropelo de garantias e producdo de ampla dilagdo
probatéria, devendo prevalecer a maxima in dubio pro reo.

Tal afericdo se da no contexto de discussdo acerca celeridade processual,
tendo em vista que os atos na area da infancia e juventude devem seguir
rigorosamente esse principio, mesmo assim é necessario conciliar a celeridade com
os demais procedimentos, ndo apenas realizando a audiéncia como forma de cumprir
as deliberacdes internacionais de forma isolada, mas pensando no conjunto
procedimental como um todo, ndo deixando de lado questdes constitucionais, bem
como procedimentais ja adotadas em outros ambitos do Direito, que sdo de suma
importancia ao legalismo processual.

Nesse contexto, para justificar a aproximacdo das regras processuais do

Direito Processual Penal e do Direito da Infancia e Juventude, Konzen (2003) invoca
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o “principio da discriminagdo positiva” ¢!, colocando-o como medida necessaria para
delimitar e ao mesmo tempo aproximar o sistema de responsabilidade penal destinado
ao adolescente e o sistema de responsabilidade penal destinado ao adulto.

Nessa mesma esteira, Saraiva (2006, p. 183), ao considerar que 0s
adolescentes “tém todos os direitos dos adultos que sejam compativeis com a
condicdo de peculiar pessoa em desenvolvimento que ostentam”, reforca o
entendimento de que, ao privar ou relativizar as garantias que ja foram conquistadas
no ambito do direito penal e processual penal causa-se prejuizo e néo faz jus ao
sistema garantista adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em ambos os casos, apresentados em paralelo ao processo penal aplicavel
aos imputaveis, observa-se a relativizacdo dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio em face do adolescente.

O Ministério da Justica realizou pesquisa quantitativa dos processos e
audiéncias nas Varas da Infancia e da Juventude em Porto Alegre, Sado Paulo,
Salvador e Recife acerca da confissdo do adolescente na audiéncia de apresentacao,
concluindo que “E expressivo e impressionante o nimero de adolescentes que
confessam por ocasiao da audiéncia de apresentacao, 88,89%, em Recife, 80%; em
Salvador, 64,29%, em S&o Paulo, mas apenas 9,09% em Porto Alegre” (BRASIL,
2010).

Dessa forma, mesmo com a impossibilidade de desistir de outras provas em
face de confissdo do adolescente, imposta pela Sumula 342, o carater do contraditério
e da ampla defesa ainda se mantem em contraste ao ato procedimental. Nao s&o
consideradas as condi¢des nas quais este adolescente realizou a confissdo, em vista
do préprio arcabouco probatorio restar insipiente no momento procedimental de sua
oitiva. Ademais, cabe revisitar Rezende (2012, p. 198) “pode confessar por
inseguranca, por medo, diante das autoridades as quais ele se apresenta. Uma das
maiores violéncias que se podem cometer com o adolescente é responsabiliza-lo pelo
gue nao fez”. Considera-se a confissdo como um territorio tormentoso e que necessita
de ampla observacéo.

Rosa (2020) reforca o fato de que se faz necessario o reconhecimento de que

sao aplicaveis aos adolescentes as mesmas garantias conferidas ao imputavel, tanto

61 Tratamento diferenciado para aqueles que, por motivos étnicos, sociais ou histéricos ndo gozam das
mesmas prerrogativas que os demais, necessitando de um tratamento diferenciado, sem prejudicar
terceiros, para que dessa forma seja atingida a igualdade plena.
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no Cédigo de Processo Penal como no Cadigo Penal, principalmente no que se refere
a legitimidade para acdo. Vale salientar que, como aponta Giacomolli e Schneider
(2017, p. 283):

Ndo se busca, de forma alguma, afastar o carater especial da
normativa estatutaria, com mera apropriagdo de preceitos do direito
penal tradicional. Os principios da protecdo integral, do superior
interesse da crianca e da condicdo peculiar de desenvolvimento
devem sempre guiar a construgéo do direito penal juvenil.

Tal entendimento refutado por Giacomolli e Schneider (2017) contrasta a tese
de que a absorgao de preceitos penais atingiria a “legitimidade” do ECA como norma
especifica. De Paula (in ILANUD, 2006, p. 35) defende que “um sistema diverso néo
prescinde da incorporacdo das conquistas e resultados positivos de outros, mais
antigos”.

Diante de todo o percurso da pesquisa, houve a tentativa de mostrar a
disparidade entre o tratamento, no que diz respeito as garantias, do imputavel e do
adolescente em conflito com a lei, o que vai de encontro com o disposto na Lei do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — Sinase®? —, no inciso | de seu
artigo 35: “legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso
do que o conferido ao adulto”. Gongalves (2017, p. 58) pontua acerca dessa supressao

de garantias:

Esse direito é negado ao adolescente sob a fragil alegacéo de que o
procedimento de apuracdo de ato infracional é legislacdo especial e
por isso deve ser respeitado o seu rito. No entanto, é preciso recordar
gue o adolescente tem direito a protecdo integral de seus interesses e
concretizagdo de todos seus direitos fundamentais, por forga de norma
constitucional.

Diante do demonstrado, denota-se que ha um conjunto de garantias impares
fornecidos a crianca e ao adolescente, contudo, mesmo diante dos avancos

normativos, doutrinarios e jurisprudenciais, ainda se observam evidéncias de que o

62 Lei que regulamenta a execug¢do das medidas socioeducativas destinadas a adolescente que
pratique ato infracional; e altera as Leis nos 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente); 7.560, de 19 de dezembro de 1986, 7.998, de 11 de janeiro de 1990, 5.537, de 21 de
novembro de 1968, 8.315, de 23 de dezembro de 1991, 8.706, de 14 de setembro de 1993, os
Decretos-Leis nos 4.048, de 22 de janeiro de 1942, 8.621, de 10 de janeiro de 1946, e a Consolidagéo
das Leis do Trabalho (CLT).
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adolescente est4 sendo submetido a consequéncias mais severas do que se adulto
fosse (KONZEN, 2003).

Assim sendo, torna-se necessario questionar a forma que estd sendo
procedida a oitiva no procedimento do ato infracional, levantado o demonstrado
conflito com as garantias e principios constitucionais ja aplicadas ao CPP, valendo-se
da perspectiva de Dworkin (2002, p. 36) sobre os principios:

Denomino principio um padréo que deve ser observado, ndo por que
VA promover ou assegurar uma situacado econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade.

As alegacdes que pautam a imprescindibilidade da oitiva do adolescente em
ato inaugural da audiéncia de apresentacdo em vista da possibilidade da remisséo
pelo juizo da infancia podem ser rebatidas por considerar apenas perspectiva de uma
possivel concessdo em detrimento de condigdes processuais principiolégicas acerca
da ampla defesa e do contraditério.

Por mais que haja tal possibilidade, sustentar esse ato na fragil alegacdo de
possibilidades se faz absurdamente inconcebivel. Resgata-se o fato de em ato de
apresentacdo ao MP houvera a mesma oitiva acerca dos fatos ocorridos e mesmo
diante da possibilidade ndo houve o convencimento do membro ministerial, que atua
como tutor de direitos desse adolescente, recaindo assim na fase judicial.

E necessario adequar o procedimento aos principios e conquistas garantistas.
Inferir uma “solugéo milagrosa” no momento levaria a presente pesquisa a um campo
de argumentos falaciosos, em vista de ndo ser esse o0 objeto principal desta — podendo
se estender a futuros estudos — contudo, na producéo académica que versa sobre o
procedimento do ato infracional, podemos encontrar criticos de partes do modelo que
estendem a possibilidade de outras formas de delinear esse ato procedimental.

Carvalho (2018) aponta que ha a possibilidade de remissdo a qualquer
momento anterior a sentenca, mesmo assim, como “solu¢do” ao questionamento da
imperiosa necessidade pela remissdo, diante do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, poderia ocorrer em momento primeiro uma oitiva que se
restringisse a questdes pessoais do adolescente, ou seja, afastando o mérito desse

ato inicial. Esta se apresenta como uma das possiveis solu¢des, que garante assim o
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seguimento de uma nova possibilidade inverséo das oitivas, sem afastar a remisséo
desse momento processual.

Ainda, considerando a remissdo como ato importante do processo, podemos
“‘importar” uma recente configuracdo do Direito Processual Penal — 0 que sugere a
forma embrionaria da mudanca, ndo tendo assim pesquisas concretas a serem
apontadas no Direito da Infancia e Juventude — o chamado “Juiz de Garantias” que,
para Giacomolli (2011 apud Machado, 2020, n.p.) “Trata-se, sem qualquer exagero,
de uma verdadeira revolucéo politica no campo do processo penal em direcdo a um

paradigma de maior compromisso democratico”. Como preleciona Maya (2018, p.76):

A figura do juiz das garantias, sob essa perspectiva, ao estabelecer a
competéncia para julgamento a magistrado distinto do que atuou na
investigacdo, contribui & maximizacdo da garantia da imparcialidade,
proporcionando que a fase processual destinada a producéo
probatoria se desenvolva perante um juiz isento de “pré-juizos”, em
condicbes de assegurar as partes tratamento igualitario e, ao réu,
compativel com a presuncgéo de inocéncia.

Esse instituto, no que diz respeito ao procedimento de apuracdo do ato
infracional, traria a possibilidade de, em primeiro momento, a oitiva do adolescente
ser efetuada por um juiz diverso do que guiara o processo, criando-se uma nova
etapa/ato procedimental a garantir a possibilidade de remissdo no inicio da fase
judicial.

Outra possibilidade abordada por Barbosa (2009) e Orthmann (2015) é
adocdo da audiéncia una no procedimento de apuragdo, deixando de haver a
segregacao dos atos e concentrando-0s em um ato Unico. Tal possibilidade apontada
pelos autores supracitados baseiam-se em outros questionamentos principioldgicos:
a celeridade/duracdo razoavel do processo®3; economia processual®*; oralidade e

concentracdo de atos®® e o melhor interesse da crianca. Adotar a audiéncia de forma

63 Principio pautado no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, a seguinte redacéo:

“a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os

meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (BRASIL, 1988).

64 Para Ishida (2019, p. 40), o principio da economia processual traz o dever de que sejam “empregados

0 minimo de atos processuais possiveis com o maximo de resultado”.

65 “O principio da oralidade foi expressamente previsto nos procedimentos dos juizados especiais
criminais (art. 62 da Lei 9.099/1995). Mas, ele pode ser inferido para os demais procedimentos a partir
das normas de celeridade, concentracao (unicidade da audiéncia de instrucao) e identidade fisica do
juiz que foram introduzidas pela ‘reforma processual penal” (FEITOSA, 2008, apud ORTHMANN,
2015).
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una sanaria os questionamentos dos defensores da necessidade, mesmo que levante

novos debates, o que se espera em vista do viés dialético da pesquisa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos novos principios adotados pela Constituicdo de 1988 e
documentos internacionais ratificados pelo Brasil, buscou-se adequar a legislacdo
especifica no que diz respeito a crianca e adolescente, levando a criagdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA, atualmente com 30 anos de vigéncia. O estatuto
tratou de questdes que perpassam por diversas areas do direito (questdes de cunho
civel, processo civil, analogas ao codigo penal e processo penal dentre outras).

O estatuto trata dos atos infracionais, similares aos crimes e/ou contravencdes
penais aplicaveis aos maiores de 18 (dezoito) anos, trazendo a questao procedimental
em seu texto, delineando os atos do procedimento, bem como trazendo a audiéncia
de apresentacdo como instituto juridico moderno. A audiéncia de apresentacao traz
em seu rito a oitiva do adolescente em momento inaugural. Dessa forma, a presente
pesquisa buscou apresentar em que medida a oitiva do adolescente em conflito com
a lel em momento anterior as vitimas e testemunhas viola o principio da ampla defesa
e do contraditorio.

O objetivo geral do presente trabalho de concluséo de curso pautou-se na
andlise da audiéncia de apresentacdo do adolescente no procedimento de apuracao
do ato infracional, de forma a fazer um paralelo com as garantias constitucionais e
textos advindos de tratados e declaracdes internacionais ratificadas pelo Brasil, bem
como abordar as formas de aplicacdo ja adotadas no processo penal relativo aos
imputaveis. Tal objetivo foi alcan¢cado no decorrer da pesquisa.

No que diz respeito aos objetivos especificos, resgatando do momento
introdutoério, grande parte foi atingida, em vista de ter sido abordado o tratamento
conferido as criancas e adolescentes do ponto de vista normativo, levantando as
questdes acerca da percepcdo internacional, bem como a evolug¢do histérica da
legislacdo no Brasil até a ascensdo do ECA e seu paradigma garantista.
Posteriormente foi apresentado um panorama geral do ECA, as fases do
procedimento de apuragdo propriamente dito e o debate sobre a natureza juridica do
estatuto, indicando qual corrente seria utilizada na pesquisa.

Abordaram-se as garantias constitucionais, fazendo um paralelo com o
Cadigo de Processo Penal e por fim correlacionou efetivacdo dessas garantias e suas
facetas prejudiciais ao procedimento. O Unico objetivo que restou infrutifero foi a

exemplificagcdo da real implicacdo por via de amostragem que seria levantada no curso
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do trabalho, tendo em vista situacdo de forca maior (pandemia do Covid-19) que
dificultou a extenséo do trabalho para a pesquisa de campo pela impossibilidade de
participagéo e observagao de audiéncias in loco, contudo, tentou-se trazer elementos
gue demonstrassem esta implicacédo de formas diferentes (dados advindos de outras
pesquisas, doutrinas, jurisprudéncias, propostas, v.g.).

A pesquisa bibliografica e documental foi utilizada pela anélise de disposi¢cdes
contidas na Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianga, de 1989; “Regras
Minimas das Nacfes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude - Regras de Beijing”, Diretrizes das Na¢des Unidas para a Prevencéo da
Delinquéncia Juvenil - Diretrizes de Riad”, “Regras Minimas das Nag¢des Unidas para
a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade, de forma a abordar o contexto
histérico-normativo internacional; da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de forma a esmiucar as questdes gerais e procedimentais trazidas; a
Constituicao Federal de 1988, demonstrando os principios norteadores do processo;
o Cdédigo de Processo Penal, para fins de comparacao e demonstracao das mudancas
ocorridas para adequacdo ao modelo da nova constituicdo- CF/88 posterior ao
CPP/41- que prioriza as garantias sociais e processuais.

Bem como por meio de andlise de livros e ensinamentos doutrinarios, dando
preferéncia aqueles que se propdéem a observar o procedimento de apuragcao
propriamente dito, artigos acerca do procedimento do ato infracional e suas facetas e
jurisprudéncias sobre o assunto para demonstrar a aplicacdo na pratica do processo
penal.

No inicio da pesquisa informou que seria adotado o método de abordagem
dedutivo. Este foi aplicado para a producdo das secdes do presente trabalho,
demostrado vez que foi discutida a questdo principiolégica levantada acerca da
Constituicdo Federal de 1988 e posteriormente foi proposta a reflexdo destes no
procedimento especifico, qual seja o procedimento de apuracdo do ato infracional.
Ainda, o paralelo com o CPP possibilitou a viabilidade de inferir que o objeto do
trabalho se trata de questdes ldgicas, podendo chegar a conclusdo pela reproducéo
do que ja fora aplicado no contexto geral.

O trabalho partiu da hipotese de que a oitiva do adolescente em conflito com
a lei na audiéncia de apresentacdo, anteriormente a oitiva da vitima e testemunhas do
fato, violaria os principios da ampla defesa e do contraditério a medida que impediria

o adolescente de resguardar seu direito de ndo produzir provas contra si mesmo, bem
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como, de defesa diante das provas, uma vez que estas ainda nao foram produzidas
em sua totalidade. Assim sendo, esta foi confirmada ao final do trabalho, por
apresentar questdes que antes ja foram discutidas no processo penal e por isso
moldadas ao entender constitucional, bem como pelo arcabouco teorico apresentado.

Ao final, pdde-se constatar que a audiéncia de apresentagéo do adolescente
ao realizar a oitiva deste em ato primeiro contrasta os principios e garantias
constitucionais ja consagrados, ndo garantindo a possibilidade da ampla defesa e
contraditorio em vista de ocorrer antes mesmo da reunido de todas as provas do
processo, indo de encontro com o ja balizado pelo entendimento relativo ao tratamento
dispensado aos adultos que gozam da prerrogativa de ter sua oitiva em ultimo ato
processual, de forma a garantir pleno conhecimento das provas, bem como a
possibilidade de refuta-las.

Vale resgatar que, conforme pontuado na pesquisa, o fator “paralelo ao Direito
Processual Penal” ndo apareceu para sobressair a legislacdo especifica sobre a
crianca e o adolescente, mas com intuito de demonstrar que o CPP necessitou de
modificacdes de forma a (re) moldar suas normativas para atingir o viés garantista
trazido pela constituinte de 1988, resgatando, nesse ponto, a citacdo de Paula (in
ILANUD, 2006, p. 35) defende que “um sistema diverso ndo prescinde da
incorporagao das conquistas e resultados positivos de outros, mais antigos”.

O procedimento do ato infracional peca a ndo se atentar as minucias do
procedimentais de forma a ser o mais benéfico possivel diante do tratamento de um
sujeito de direitos e garantias em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento. Devemos
reconhecer os avangos normativos no campo da infancia e juventude, contudo, faz-se
imprescindivel a readequacdo dos pontos ainda negligenciados pela legislacao,
apenas assim poderemos atingir o mais préoximo do ideal garantista.

Dessa forma, concluiu-se pela confirmag&o do problema que desencadeou o
interesse pela pesquisa, apontando 0s questionamentos acerca do procedimento de
apuracéo do ato infracional, na forma atual, e levantando possiveis propostas para
sanar o problema, indicadas de forma menos aprofundada em vista de nao se tratar

do objeto concreto da pesquisa.
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