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O DIREITO DO MENOR AO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:
ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE A PRATICA DO ATO INFRACIONAL.

O RIGHT OF MINORS TO THE RIGHT OF CHILDREN AND ADOLESCENTS:
SOME NOTES ON THE PRACTICE OF THE INFRACTION.
Ismael Francisco de Souza®

Leo Vitor Pirola Mendonga?

RESUMO: Neste escrito buscar-se-a4 aprofundar o estudo acerca dos atos
infracionais. Para tanto, se revisitara a historia, buscando elementos no “direito do
menor”, que teve como alicerce o Cddigo de Menores de 1927 e o Cdédigo de
Menores de 1979, que formaram as primeiras legislacfes acerca do assunto Brasil.
Isto posto, se analisara o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e sua ruptura
total com o menorismo, mostrando a categoria de ato infracional contida no Estatuto,
objetivando analisar a forma de apuracéo de atos infracionais, fazendo minuciosa
investigacdo a alguns procedimentos do ECA, junto da analise jurisprudencial, afim
de verificar se Estatuto estd em acordo com os preceitos da Constituicdo Federal ou
ndao. O método de procedimento foi 0 monografico e o de abordagem, o histérico-
socioldgico, utilizando-se, para tanto, da pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

PALAVRAS CHAVE: Ato Infracional; Direito da Crianca e do Adolescente;

Menorismo.

ABSTRACT: In this paper, we bring to the fore the study of the infractions. For that,
the history will be revisited, seeking elements in the "right of the child", which was
based on the Children's Code of 1927 and the Children's Code of 1979, which were
the first legislation on the subject of Brazil. This will analyze the Statute of the Child
and Adolescent (ECA) and its total rupture with the right of the minor, showing the

category of infraction act contained in the Statute, aiming to analyze the form of
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investigation of infractions, doing a thorough investigation to some procedures of the
ECA, together with case law analysis, in order to verify whether the Statute is in
agreement with the precepts of the Federal Constitution or not. The method of
procedure was the monographic and the approach, the historical-sociological, using,

therefore, the bibliographical and jurisprudential research.

KEYWORDS: Infrigement Act; Minority; Child and Adolescent Statute.

INTRODUCAO

O direito da crianca e do adolescente dentre aqueles direitos que devem ser
tutelados pelo Estado, sem duvida é o mais sensivel deles. Pois trata-se da protecao
de seres em desenvolvimento. Ainda mais sensivel entre a tutela dos direitos de
criangas e adolescentes, por parte do Estado, é no tocante aqueles que cometem
algum tipo de ato infracional. Para tanto, o Estado Brasileiro se debrugou sobre esse
tema variadas vezes: no Codigo de Menores de 1927, no Cddigo de Menores de
1979, em plena ditadura militar e por fim, no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em 1990, pés constituicdo de 1988, garantindo verdadeira protecao integral.

Mas ainda que tenha garantido verdadeira protecédo, o Estatuto de 1990,
merece algumas ponderacdes quanto a apuragdo de atos infracionais, ou seja,
apuracao dos ilicitos por parte dos adolescentes.

Para tanto, se aprofundara no estudo histérico dos codigos de menores de
1927 e no de 1979, afim de chegar no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
apontando as diferencas entre as trés legislagbes, com intuito de apontar mudancas
necessarias no processo de apuracdo de ato infracional, para que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente seja uma verdadeira incorporacdo da protecéo integral e

se seus pressupostos abarcados na Convencao dos Direitos da Criancga.

2 CONSTRUCAO HISTORICA DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
E OS ATOS INFRACIONAIS

No desenvolvimento histérico brasileiro nem sempre o direito da crianca e do
adolescente foi tutelado como deveria. Alias, nem sempre foi considerado “direito da
crianca e adolescente”, garantindo-lhes verdadeira protecdo juridica, mas sim, era

taxado como “direito do menor”.
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O “direito do menor” foi a primeira tentativa do Estado Brasileiro tutelar
direitos a criangcas e a adolescentes. Assim, em 1927 surge no Brasil o primeiro
“Cbdigo de Menores”, instituido pelo Decreto n° 17.943-A, consolidando um
compilado de decretos e regulamentos, que retirou a questdo do menor infrator da
legislacao penal.

Sobre este Cddigo, Veronese (2015, pag. 23), entende que:

o Cadigo de Menores de 1927 veio alterar e substituir concepgdes obsoletas
como as de discernimento, culpabilidade, penalidade, responsabilidade,
patrio poder, passando a assumir a assisténcia ao menor de idade, sob a

perspectiva educacional. Abandonou-se a postura anterior de reprimir e
punir e passou-se a priorizar, como questéo basica, o regenerar e educar.

Para elucidar o levantado pela autora insta salientar o artigo 1° do Cédigo de
Menores de 1927 “Art. 1° O 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 Codigo”.

Este diploma legal levantou as possibilidades daqueles que seriam tutelados
pelo Cédigo, sendo amparado somente os menores abandonados ou “delinquentes”,
limitando-se assim a atuacdo estatal somente a aqueles que se encontravam nesta
situacao.

Afim de definir aqueles que estavam em situacdo de “abandono”, o Cédigo
por meio de seu artigo 26 foi taxativo ao elencar 8 situagcdes possiveis. Dentre as
situacdes se elencava desde criancas e adolescentes que nao tinham aonde morar,
desde a pais que contrariassem 0s “a moral e os bons costumes”.

Em relacdo aos menores “delinquentes” o codigo estabeleceu um sistema
punitivo préprio aos infratores com idade inferior a 14 anos, conforme define o artigo
68°, definindo que estes ndo sofreriam nenhum tipo de processo penal e somente
seriam recolhidas informacgOes necessarias para identificar algum tipo de doenca,
situacao social e outros fatores, para decidir que providéncias tomar, conforme os

paragrafos® seguintes deste diploma legal.

*Art. 68. O menor de 14 anos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
contravencao, ndo sera submetido a processo penal de, espécie alguma; a autoridade competente
tomara somente as informacg8es precisas, registrando-as, sobre o facto punivel e seus agentes, o
estado fisico, mental e moral do menor, e a situacao social, moral e econémica dos pais ou tutor ou
pessoa em cujo guarda viva.

“§ -1° Se o menor sofrer de qualquer forma de alienacéo ou deficiéncia mental. for epiléptico, surdo-
mudo, cego, ou por seu estado de salde precisar de cuidados especiais, a autoridade ordenara seja
ele submetido no tratamento apropriado. §2° - Se o menor for abandonado, pervertido ou estiver em
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Ja em relacdo aqueles que possuiam entre 14 e 18 anos, urge salientar o
artigo 86° do Codigo, que preceituava que nenhum adolescente poderia ser
colocado em prisdo comum.

Todavia, em contramao a esse entendimento, o Codigo entendia que para os
adolescentes entre 16 e 18 anos se demonstrada sua “periculosidade” e seu estado
de “perversdo moral’, estaria o juiz autorizado por for¢ca do artigo 71, a aplicagao do
artigo 65 do Cddigo Penal vigente na época, ou seja, aplicacdo de uma pena
criminal de um adulto.

N&o satisfeito o artigo 71° do Cédigo de menores de 1927 ainda autorizava a
aplicacdo de pena criminal, desde que diminuidos dois tercos da reprimenda
corporal, para que o adolescente cumprisse pena em um presidio separados dos
adultos.

Percebe-se com isso que o Cdédigo de 1927 era antagbnico consigo mesmo,
entre o artigo 86 e o artigo 71, causando enorme inseguranca juridica e dando
poderes imperiais ao juiz, pois ficava a cargo deste identificar os famigerados termos
“periculosidade” e o “estado de perversao” dos adolescentes.

Destarte, percebe-se que o Cdodigo de Menores de 1927 trouxe muitos
avangos para época, entretanto, possuia muitos anacronismos, alguns sendo
corrigidos pela Codigo Penal que entrou em vigor em 1942, todavia, mantendo
alguns anacronismos ja existentes.

Dentre as evolu¢des do novo Cédigo Penal estava a previsdo de que aqueles
menores de 18 anos nao seriam mais imputaveis a lei penal, tendo essa previsao
sido realizada no Decreto Lei 6.026 de novembro de 1943. Todavia, este Cdodigo
Penal ainda insistia dividir os adolescentes observando-se seu grau de

“periculosidade”.

perigo de o ser, a autoridade competente provera a sua colocacéo em asilo casa de educacéo, escola
de preservacéo ou confiara a pessoa idénea por todo o tempo necessario a sua educacao cotando
que ndo ultrapasse a idade de 21 anos.

°Art. 86. Nenhum menor de 18 anos, preso por qualquer motivo ou apreendido, sera recolhido a
Erlsao comum.

Art. 71. Si for imputado crime, considerado grave pelas circunstancias do facto e condi¢Bes pessoais
do agente, aum menor que contar mais de 16 e menos de 18 anos de idade ao tempo da
perpetracao, e ficar provado que se trata de individuo perigoso pelo seu estado de perversdo moral o
juiz lhe aplicar o art. 65 do Cdodigo Penal, e o remetera a um estabelecimento para condenados de
menor idade, ou, em falta deste, a uma prisdo comum com separa¢édo dos condenados adultos, onde
permanecera até que se verifique sua regeneracdo, sem que, todavia, a duracdo da pena possa
exceder o seu maximo legal.
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Para tanto, os adolescentes considerados “perigosos”, Veronese (2015, pag.
32) seriam recolhidos em lugar adequado, até que fosse decretado, através de
sentenca judicial, o fim de sua periculosidade.

Nesta seara, depreende-se que o Legislador brasileiro no Codigo de Menores
de 1927 e na reforma do Codigo Penal de 1940 ainda né&o atribuia a condi¢cdo de
sujeito de direitos a criancas e adolescentes.

N&o diferente, o Legislador de 1979 instituiu um novo Cbdigo de Menores,
através da Lei n° 6.697, agravando ainda mais a situacdo de criancas e
adolescentes. Como explana Custddio (2009, pag. 22):

A Doutrina do Menor em Situacgéo Irregular ndo representou real ruptura em
relagdo ao modelo anterior. Ao contrario, foi configuracao juridica precisado
gue se almejava desde o golpe de 1964. (...) Enfim, a doutrina da situagéo
irregular caracterizou-se pela imposicdo de um modelo que submetia a
crianca a condicao de objeto, estigmatizando-a como em situacgao irregular,
violando e restringindo seus direitos mais elementares, geralmente
reduzindo-a a condicdo de incapaz, e onde vigorava uma pratica nao

participativa, autoritaria e repressiva representada pela centralizacdo das
politicas publicas.

Neste ponto, do artigo 1’ e seus incisos deste “novo” Cédigo de Menores
percebe-se os adolescentes nos quais a Lei vinha a tutelar, priorizando criancas e
adolescentes em “situagé&o irregular”.

Logo no artigo 2° continha a previsdo do que seria “situacéo irregular”,
prevendo a Lei uma série de fatores, dentre elas a auséncia de condicfes essenciais
a subsisténcia, omissao familiar, dentre outros.

Todavia, diferentemente do Cédigo de 1927, no paragrafo Gnico® do artigo
primeiro, tinha expressa previsdo de que as medidas deste novo Cédigo, se
aplicavam preventivamente a criancas e adolescentes mesmo que ndo estavam em
situacdao irregular.

Percebe-se que este CAdigo ainda possuia muito anacronismos que pioraram
a situagéo de criancas e adolescentes que cometiam alguma infracdo. Assim como
no Caédigo de 1927 tinha o juiz poderes imperiais a tomar decisbes na apuracao de

algum ilicito penal, como analisamos do artigo 8°:

"Art. 1° Este Codigo dispde sobre assisténcia, protecdo e vigilancia a menores: | - até dezoito anos de
idade, que se encontrem em situacao irregular; Il - entre dezoito e vinte e um anos, nos casos
expressos em lei.

®paragrafo Gnico - As medidas de carater preventivo aplicam-se a todo menor de dezoito anos,
independentemente de sua situacao.
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Art. 8° A autoridade judiciaria, além das medidas especiais previstas nesta
Lei, poderda, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem
geral, que, ao seu prudente arbitrio, se demonstrarem necessarias a
assisténcia, protecao e vigilancia ao menor, respondendo por abuso ou
desvio de poder.

Ao analisar minuciosamente este diploma legal depreende-se o dizeres
“prudente arbitrio”, ou seja, uma “prudéncia” por parte do juiz ao aplicar alguma
sancéo, todavia, 0 que queria se garantir era verdadeira punicéo, passando longe a
assisténcia, protecéo e vigilancia da qual o artigo faz mencéao.

Ademais, outros instintos juridicos eram utilizados de forma arbitraria, como
uma espécie de “prisdo cautelar” (prisdo sem transito em julgado) e medidas de
internag&o que nao tinha prazo definido para finalizarem.

No que tange o primeiro instituto, este estava disciplinado no artigo 99° do
Cdédigo de Menores de 1979, considerando que atribuido infracdo penal a alguma
crianca ou adolescente, este seria imediatamente encaminhando a autoridade
judiciaria, sem respeitar nenhuma formalidade ou critério juridico.

Coadunando com este instituto, estava o artigo 41'°, preceituando que a
crianca ou adolescente com desvio de conduta (conceito totalmente subjetivo ao
julgador) poderiam ficar internados e privados de sua liberdade por tempo
indeterminado, pelo simples fato de estar em “situacao irregular”.

Ainda mais incongruente do que ficar internado sem prazo definido pela lei,
estava o paragrafo segundo do artigo 41, que autorizava a transferéncia de
adolescentes internados a estabelecimentos prisionais com adultos, acaso né&o
tivesse vagas disponiveis a ambientes aptos a sua recepcao. Tratava-se assim de
verdadeira arbitrariedade do Poder Publico, violando muitos direitos fundamentais
dos infantes.

Esta arbitrariedade toda buscava legitimar o direito penal para adolescentes,
criando uma subespécie repressora, batizada de direito penal juvenil, querendo

impor a estes 0 mesmo tratamento dado aos adultos.

°Art. 99. O menor de dezoito anos, a gue se atribua autoria de infracdo penal, sera, desde logo,
encammhado a autoridade judiciaria.

Art. 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infragdo penal podera ser internado em
estabelecimento adequado, até que a autoridade judiciaria, em despacho fundamentado, determine o
desligamento, podendo, conforme a natureza do caso, requisitar parecer técnico do servico
competente e ouvir o Ministério Publico.

g 20 Na falta de estabelecimento adequado, a internacdo do menor poderd ser feita,
excepcionalmente, em secdo de estabelecimento destinado a maiores, desde que isolada destes e
com instalac8es apropriadas, de modo a garantir absoluta incomunicabilidade.
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De outro norte, Morais da Rosa (2007, pag. 13), esclarece que:

N&o se precisa aproximar tanto o Direito Penal do Direito Infracional para
gue ele se torne garantista. Um processo infracional pode ser construir de
maneira autbnoma porque significa o manejo do poder estatal, com
repercussdes nos Direitos Fundamentais do adolescente, mas nem por iSso
é Direito Penal.

Afim de afastar essa o direito penal juvenil, chega-se na década de 1990,
aonde o Brasil rompe completamente com esta ideologia e comeca a tratar criancas
e adolescentes com a devida tutela.

Com isto, o Cdédigo de menores é totalmente revogado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei 8.069 de 1990. Nesta nova lei criancas e
adolescentes comecam a ser considerados sujeitos de direitos, garantindo a todos
protecdo integral, ndo tutelando a lei somente aqueles em “situacao irregular’ e
“abandonados”, dentre outras idiossincrasias contidas nas legislagdes anteriores.

Ademais, foi garantido forca constitucional*

ao Direito da Crianca e
Adolescente, formando-se dever tripartite entre a familia, sociedade e o Estado para
zelar e garantir de seus direitos. Garantiu-se também que por forca constitucional™® a
nao responsabilizacado penal de criangcas e adolescentes, sendo estes amparados
somente em leis especiais.

Obedecendo a Constituicdo, o estatuto da crianca e do adolescente
diferentemente dos outros cédigos de menores, preceitua que o processo penal nao
sera de forma algum aplicado ao processamento de apuragdo de ato infracional,
visto que ndo se busca uma pena ao fim do processo e sim se busca
responsabilizacdo pedagodgica e socioeducativas.

Para tanto, diferentemente das outras legislagdes que trataram do assunto, 0
Estatuto define regras claras para a apuracdo dos ilicitos penais cometidos por

|1411

crianca ou adolescente, definindo tal pratica com “ato infracional™™, sendo este

definido como uma conduta descrita como crime ou contravencao penal.

2Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagédo, 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, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.

3Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacdo especial.

“Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenc&o penal.
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Além do mais, o Estatuo tratou de definir por forca do artigo segundo do
Estatuto’® quando a pessoa é considerada crianca e quando é considerada
adolescente, além de paragrafo Unico do artigo supra, autorizar a aplicacdo do
Caodigo excepcionalmente para jovens entre 18 e 21 anos, considerando estes com
“menoridade relativa”, autorizando ainda no Cbédigo Penal (art. 65, inciso ),
atenuante na pena em caso de condenacao.

Se faz importante esta definicho de crianca e adolescente por parte do
Estatuto para apuracdo dos atos infracionais, visto que crianca e adolescente tem
tratamento diferenciados.

Com a noticia de cometimento de ato infracional por parte de uma crianca, a
autoridade competente por forca do artigo 105 do Estatuto devera tomar as
atitudes as medidas do artigo 101, que serdo desde o encaminhamento aos pais e
responsaveis, a matricula no ensino fundamental, elencando 8 possibilidades, afim
de evitar qualquer reincidéncia, proporcionando oportunidades para que a crianca
possa se desenvolver conforme prevé o Estatuto.

No que tange os atos infracionais praticados por adolescentes, estes
passaram por uma apuracdo do ato, afim de que, restada comprovado a
materialidade e a autoria, sera aplicada algum tipo de medida socioeducativa,
levando-se em consideracdo a gravidade do ato infracional, sua capacidade de
realizar a medida socioeducativa ou ainda, a possibilidade de reparacdo do dano
causado.

Para isso, o Estatuto elencou uma serie de garantias individuais a cada
adolescente, diferenciando do tratamento dado aos adultos, a fim de buscar a
melhor medida socioeducativa ao final da apuracao do ato infracional.

Todavia, o Estatuto ainda possui algumas préaticas que sdo contraditorias e
anacronicas em relacdo a Constituicdo Federal, que se resolvidas fardao do Estatuto
da Criangca e do Adolescente (ainda) mais democratico e com mais garantias aos

adolescentes, 0 que se abordara no proximo capitulo.

®Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Paragrafo unico. Nos casos
expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um
anos de idade.

'®Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderéo as medidas previstas no art. 101.
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3 DAS MEDIDAS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A SEREM
APERFEICOADAS

Ainda que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo tenha em seu
horizonte natureza processual penal, ou seja, ao final do processo a busca de uma
pena para aquele que cometeu um ilicito penal, ndo ha como se negar a influéncia
do processo penal no Estatuto, pois ndo se deixa de apurar a autoria e a
materialidade de um delito, com aplicacédo de uma medida socioeducativa.

Neste ponto, hd de primeiro contextualizar a natureza de nosso processo
penal e a natureza das garantias processuais contidas na Constituicdo Federal. Em
outras palavras, deve-se contextualizar se a influéncia do sistema acusatorio e
inquisitério na ConstituicAo e no sistema penal e como isso age no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Em linhas gerais, 0 sistema penal a vigorar em cada época da historia foi
influenciado peca ideologia punitiva ou libertaria. Para tanto, insta reproduzir a
definicdo de sistema inquisitorio e acusatorio.

No que tange o sistema inquisitorio, Lopes Jr (2018, pag. 98) Assim o define:

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de fungbes na mao do
juiz e atribuicdo de poderes instrutorios ao julgador senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a

prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela mesmo
produziu.

Com este sistema as funcdes de acusar e julgar sédo indissociaveis, 0 que
compromete toda imparcialidade do processo, violando muitos principios, como do
contraditorio e ampla defesa, paridade de armas, dentre outros.

No que tange o sistema acusatorio, Lopes Jr (2018, pag. 94), leciona:

O processo penal acusatério caracteriza-se, portanto, pela clara separacao
entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo 0
processo (...) para garantia da imparcialidade e efetivacdo do contraditorio.
Cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial, mas ao longo
de toda a producéo da prova. E absolutamente incompativel ~ com o
sistema acusatorio (também violando o contraditorio e fulminando com a
imparcialidade) a pratica de atos de carater probatério ou persecutorio
por parte do juiz, como, por exemplo, a possibilidade de o juiz decretar a
prisdo preventiva de oficio.
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Com essas definicbes podemos analisar e constatar os sistemas que a
Constituicao e as Leis brasileiras que tratam do sistema penal adotam.

No que tange a Constituicdo Federal, temos que esta coaduna totalmente
com o sistema acusatoério, tendo amplos dispositivos como Direitos Fundamentais
em espécie em favor do cidaddo no sistema penal.

A titulo de exemplo, garanta-se na Constituicdo Federal o direito ao
contraditorio e ampla defesa (art. 5, inciso LV), direito a ndo fazer prova contra si
mesmo, ou direito ao silencio (art. 5, inciso LXIIl), bem como o direito a devido
processo legal (art. 5, inciso LIV).

Todavia, nossas leis penais nao estao todas de acordo com a Constituicéao,
tendo até mesmo dispositivos antagbnicos. A esse despeito temos o Codigo de
Processo Penal que autoriza o juiz (art. 385) a condenar o acusado, mesmo que 0
Ministério Publico tenha pedido a absolvi¢ao.

Trata-se de uma incongruéncia, visto que esta violando a titularidade agéo da
acao penal que é do Ministério Publico.

J4 no que tange o estatuto da crianca e do adolescente, este também
apresenta alguns dispositivos que s&o de ordem inquisitorial, colocando
adolescentes que supostamente cometeram algum ato infracional a mercé da
arbitrariedade de érgédos estatais.

Assim sendo, ao haver a noticia de que houve algum ato infracional (art. 171,
172 ou 173 do ECA), o adolescente sera imediatamente encaminhado a autoridade
policial, para que se decida por duas alternativas: a liberacdo aos pais, ou a
representacao pela internacéo.

Obrigatoriamente, mesmo com a libera¢céo ou internacao do adolescente, este
sera encaminhando ao Ministério Publico para sua “oitiva informal”, conforme dispde
artigo 179 do Estatuto:

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Publico,
no mesmo dia e a vista do auto de apreenséo, boletim de ocorréncia ou

relatério policial, devidamente autuados pelo cartério judicial e com
informacgdo sobre os antecedentes do adolescente, procederd imediata e

informalmente a sua oitiva e, em sendo possivel, de seus pais ou
responsavel, vitima e testemunhas.

Tal ato processual seria necessario para que o membro do Ministério Publico

forme sua “conviccdo” acerca dos fatos, para que decida acerca de trés
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possibilidade: oferecimento representacdo contra o adolescente, arquivamento do
procedimento, ou oferecimento de remissao.

Ja na doutrina, segundo Silveira e Veronese (2017, pag. 429), trés correntes
se dividem quanto a tema, sendo que a primeira delas entende que seria
dispensavel a oitiva, a segunda delas defendendo pela imprescindibilidade e por
altimo, a corrente que defende a realizagdo da oitiva somente para o oferecimento
de remissao (art. 126 ECA) ou, a oitiva somente para o complemento de diligéncias
guando estas se mostrarem incompletas.

Na otica Constitucional, tem-se que a realizacdo da oitiva acaba violando
muitos dispositivos da Constituicdo, como contraditério e ampla defesa, direito ao
siléncio, devido processo legal.

Ao realizar a oitiva informal do adolescente, estara se interrogando o suposto
autor do ato infracional sem que este tenha ouvido as testemunhas que depordao no
curso do processo, forcando-o a dar sua versdo sobre os fatos, que nem sequer
sabe como serdo informados no futuro no processo de apuragcao de ato infracional,
forcando ainda, o adolescente a um interrogatorio sem a presenca de defensor.

Viola ainda o devido processo legal, pois perante a autoridade policial o
adolescente ja prestou seu depoimento, jA contou sua versdo dos fatos, sendo a
sede policial local propicio a investigacbes. Ao confortar o adolescente com o
promotor de justica para proceder com seu depoimento novamente, estara se
procedendo com verdadeiro bis in idem, aonde néo raro, o adolescente confessa a
pratica infracional, sendo esta confissdo usada como base para futura condenacéo.

Além do mais, quando a autoridade policial termina com auto de apuragéo de
ato infracional, o Delegado de policia relata sua versao dos fatos recomendando que
seja procedido com a representacao ou recomendando o arquivamento dos auto de
apuracdo, cabendo ao membro do Ministério Publico requer mais diligéncias,
oferecer a representacédo, promover a remissdo do adolescente ou arquivando 0s
autos, ndo cabendo a este 6rgdo promover oitivas, que bem da verdade, é um
interrogatorio revestido de legalidade e benesse ao adolescente.

Infelizmente a Jurisprudéncia entende que este ato ndo traz nenhum prejuizo
a defesa. Nesse sentido, € a manifestagdo da Jurisprudéncia Catarinense:

PRELIMINAR DE NULIDADE DO FEITO. OITIVADO ADOLESCENTE
REALIZADA NA PROMOTORIA DE JUSTICA. NAO REALIZAGAO DE

RESSALVA DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI. VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
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INOCORRENCIA. AUDIENCIA PREVISTA NO ARTIGO 179, CAPUT, DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NATUREZA JURIDICA
DE MERA OITIVA INFORMAL PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO QUE
NAO CONTAMINA O PROCESSO. PRELIMINAR RECHACADA.
(Apelacao / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2013.066235-0, de
Criciima Relator: Des. Jorge Schaefer Martins. (Grifo nosso).

Com este julgamento, o desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina
afastou a preliminar de nulidade somente pelo fato de a oitiva estar prevista no
Estatuto. Todavia, este entendimento € equivocado, pois 0 que esta escrito na lei
nao se isenta de ser irregular contrario a nossa Carta Magna.

Em outra oportunidade o mesmo tribunal assim se manifestou:

ARGUIDA NULIDADE PROCESSUAL POR INCONSTITUCIONALIDADE
DA AUDIENCIA INFORMAL E NAO OBSERVANCIA DO DIREITO AO
SILENCIO. NAO CABIMENTO. AUDIENCIA DEVIDAMENTE PREVISTA
NO ART. 179 DO ECA EM FAVOR DO MENOR INFRATOR.
INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA. OITIVA DO
REPRESENTADO EM AUDIENCIA INFORMAL QUE OCORREU SEM A
PRESENGCA DE DEFENSOR. LEI QUE NAO DETERMINA A
NECESSIDADE DE DEFENSOR, POR SE TRATAR DE ATO ANTERIOR A
DEFLAGRACAO DO PROCEDIMENTO (REPRESENTACAO). DIREITO AO
SILENCIO DO ADOLESCENTE DEVIDAMENTE OBSERVADO.
PREJUIZO, ADEMAIS, INEXISTENTE. PREFACIAL AFASTADA. (Apelagédo
/ Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2014.053389-4, de Chapeco
Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas. (Grifo nosso).

Neste julgamento em especifico foi levantado a questdo da
inconstitucionalidade e novamente a preliminar foi afastada somente com base na
oitiva prevista em lei.

Por fim, um ultimo julgamento contra majoritario:

APELACAO CRIMINAL - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
(LEI N. 8.069/90) - ATO INFRACIONAL ANALOGO AO DELITO PREVISTO
NO ART. 157, §8 2°, | E I, DO CP - PRELIMINARES -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 179 DO ECA - TESE NAO
ACOLHIDA - PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL BENEFICO AO
ADOLESCENTE - AVENTADA ILEGALIDADE DA
CONFISSAO PRESTADA NA OITIVA INFORMAL - OCORRENCIA -
ADOLESCENTE NAO ADVERTIDO DO DIREITO AO SILENCIO -
AFRONTA AO ART. 5° LXIll, DA CF - CONFISSAO AFASTADA
(Apelacdo / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2015.008329-9, de
Chapeco Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva. (Grifo nosso).

Este entendimento proferido também pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina contraria a jurisprudéncia firmada pela corte, todavia, € um entendimento

gue vai ao encontro com a Constituicdo Federal e a tutela necesséaria ao Direito da

Crianca e do Adolescente.
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Coadunando com a oitiva informal, outro procedimento do Estatuto que esta
em total desacordo com a Constituicdo € o procedimento de audiéncia de
apresentacao, previsto no artigo 184:

Art. 184. Oferecida a representacdo, a autoridade judiciaria designara
audiéncia de apresentacédo do adolescente, decidindo, desde logo, sobre a

decretacdo ou manutencao da internacdo, observado o disposto no art. 108
e paragrafo.

Este famigerado artigo também viola o contraditorio e ampla defesa, de forma
a nao realizar prova contra si mesmo, pois assim que oferecida a representacéo, o
juiz ao proferir despacho recebendo a representacdo, desde logo marca audiéncia
de apresentacao, ou seja uma audiéncia para ser ouvido somente o adolescente,
sem nenhuma testemunha ou produgé&o de prova.

Este procedimento se faz necessario a presenca de defensor, visto que sera
realizado em juizo. Todavia, mesmo com a presenca de defensor, o interrogatorio €
realizado antes de realizada a instru¢cdo probatoria, forcando ao adolescente falar
sua verséo dos fatos antes de ter provas produzidas contra si.

Este procedimento tem como base o Cddigo de Processo Penal, entretanto,
desde de 2008 o procedimento de interrogatério ao inicio da instrucao foi revogado,
garantido ao acusado adulto seu interrogatério apos ouvidas as testemunhas.

Infelizmente o Legislador ndo optou por revogar a audiéncia preliminar do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, mantendo de forma indevida e contraria a
Constituicao.

Ressalta-se, que a qualidade da defesa é se defender, por isso € um direito
(ou pelo menos deveria ser) falar depois da acusacgédo, afim de promover a
autodefesa perante o Juizo, sendo indevida a audiéncia de apresentacdo por parte
do adolescente.

Além do mais, forca o Juizo fazer no minimo duas audiéncias, uma somente
para ouvir 0 adolescente e outra audiéncia para ouvir as testemunhas arroladas pelo
Ministério Publico e a Defesa, violando a economia processual, celeridade, dentre
outros, podendo ser realizada em uma Unica audiéncia, ouvindo-se o adolescente
por ultimo

Destarte, verifica-se que alguns pontos o Estatuto da Criangca e do
Adolescente viola garantias contidas na Constituicdo, dando tratamento mais duro a

adolescentes do que a adultos, que Cezar Roberto Bittencourt (pag. 488) sintetiza:
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(...)procura-se minimizar a forma violenta e antidemocratica que o Estado
Brasileiro pune o menor infrator, sem Ihe assegurar-lhe as garantias
fundamentais e constitucionais da presuncdo de inocéncia, da ampla
defesa, do contraditério e do devido processo legal, reconhecidos a todos
0s criminosos adultos. Pois todas essas garantias constitucionais
asseguradas ao maior infrator ndo sdo asseguradas ao menos, que, por
conseguinte, € mais duramente punido que o individuo adulto.

Para tanto, deve-se imperar verdadeira reforma processual no Estatuto da
Crianca e do Adolescente no que tange os procedimentos de apuracdo de ato
infracional, junto do aperfeicoamento de politicas publicas, pois se muito avancou

com o Estatuto em relagéo aos Cédigos de Menores, muito falta avancar ainda.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Na analise historica acerca do Direito da Crianca e Adolescente, depreende-
se que o Brasil tratou primeiramente os infantes somente como “direito do menor”,
tutelando somente parcelada especifica dos jovens.

Desta feita, o Brasil teve dois Cédigos de menores, sendo um de 1927 e outro
datado de 1979. O primeiro, garantia somente tutela a crianca e adolescente
abandonado, garantindo a criangas que estas n&o sofreriam nenhum tipo de
processo penal, todavia, autoriza jovens entre 16 e 18 a serem presos.

O segundo Cadigo de menores, surgiu no bojo da ditadura, sendo um Cédigo
ainda mais opressor, punido ainda mais severamente os jovens. Na mesma linha do
altimo cddigo, somente previa a tutela para a parcela de alguns jovens, ndo sendo
um direito universal.

De outro norte, o Brasil na eminente necessidade de revogar estes codigos
obsoletos e anacronicos, institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
diferentemente dos outros Cadigos, instituiu tutela universal a toda crianca e
adolescente, criando a protecdo integral tripartite, entre a familia, sociedade e o
Estado.

Ainda conferiu ao Direito da Crianca e da Adolescente forca Constitucional,
reforcando o compromisso do Estado Brasileiro com esta parcela tao importante de
nossa sociedade.

Além do mais, o Estatuto conferiu forma auténoma de apuracdo de ilicitos
penais por parte de Criancas e Adolescentes, garantido assim, que estes nao

passem por processo penal.
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Todavia, ainda que tenha criado a apuragdo de ato infracional, o Estatuto
deixa a desejar em alguns de seus dispositivos, criando tratamento muitas vezes
duros aos adolescentes.

Estes dispositivos contrariam a Constituicdo Federal e deixam o Estatuto com
um caréater inquisitorial e infelizmente, nosso Tribunais em sua maioria legitimam
estes atos processuais previstos no Estatuto.

Dentre estes atos processuais, estdo a oitiva informal de Adolescente e a
realizacdo de audiéncia de apresentacdo. Estes atos violam o contrario e ampla
defesa, devido processo legal e o direito a ndo fazer prova contra si mesmo, visto
que colocam o adolescente fazer sua autodefesa antes da instru¢cdo probatoria
dando seus fatos sem ouvir as acusacgdes contra si.

Desta forma, resta comprovado que a revogacao destes institutos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente seria uma medida de garantir ainda o principio da
protecao integral a todos os adolescentes, visto que estes ndo podem estar a mercé
do poder punitivo estatal, do contrario, devem estar amparados de politicas publicas

gue possibilitem seu desenvolvimento pleno.
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