UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS

CURSO DE DIREITO

MARLETE PEREIRA DE SOUSA

RETOMADA DO PROCESSO EM QUE FOI CONCEDIDA A REMISSAO

SAO LUIS-MA
2015



MARLETE PEREIRA DE SOUSA

RETOMADA DO PROCESSO EM QUE FOI CONCEDIDA A REMISSAO

Monografia apresentada ao Curso de
Graduacao Direito da Universidade Federal do
Maranhdo - UFMA, para obtengdo do titulo de
bacharel em Direito.

Orientadora: Profa. Esp. Priscilla Ribeiro
Moraes Régo de Souza

SAO LUIS
2015



Sousa, Marlete Pereira de.

Retomada do processo em que foi concedida a remissdo / Marlete
Pereira de Sousa. — S@o Luis, 2015.

58 f.

Orientador: Prof*. Esp. Priscilla Ribeiro Moraes Régo de Souza.

Monografia (Graduagdo) — Universidade Federal do Maranhao, Curso
de Direito, 2015.

1. Retomada do processo. 2. Remissdo extintiva. 3. Protecdo integral —

Infantes e adolescentes. 4. Direitos da infincia e juventude. L. Titulo.




MARLETE PEREIRA DE SOUSA

RETOMADA DO PROCESSO EM QUE FOI CONCEDIDA A REMISSAO

Monografia apresentada ao Curso de
Graduacdo Direito da Universidade Federal do
Maranhao - UFMA, para obtenc¢do do titulo de
Bacharel em Direito.

Aprovada em de de

BANCA EXAMINADORA:

Profa. Esp. Priscilla Ribeiro Moraes Régo de Souza

ORIENTADORA

EXAMINADOR 01

EXAMINADOR 02



Dedico primeiramente a Deus e a minha
familia, que sdo a minha base e meu alicerce, e
especialmente a minha amada “irmae” Marina,

que me ensinou a amar incondicionalmente.



AGRADECIMENTOS

Quero agradecer, em primeiro lugar, a Deus por ter me dado satde, forca e
coragem para superar as dificuldades e os percalgos encontrados pelo caminho.

Ao Herbert, companheiro e amigo, por todo o incentivo moral e material para a
realizacdo deste sonho.

Agradeco também a Profa. Esp. Priscilla Ribeiro Moraes Régo de Souza pelas
valiosas orientagdes, ensinamentos, dedicagdo e paciéncia.

Ao Dr. Murilo Guazzelli por me mostrar um lado novo do Direito que sempre
repudiei.

A todos os professores do curso, que foram tdo importantes na minha vida,
contribuindo grandemente para esta fase da minha vida.

Aos amigos e colegas de turma, com os quais pude desfrutar momentos de
descontragdo, aprendizado, motivagdo e amizade.

Meus sinceros agradecimentos!



Se tiveres a impressdo de que es pequeno
demais para poder mudar alguma coisa neste
mundo, tentas dormir com um mosquito e
verds quem impede o outro de dormir. (Dalai

Lama).



RESUMO

O direito ao fim do processo e o respeito a coisa julgada s@o principios constitucionais e
garantias que devem ser respeitadas por todos, principalmente pelos aplicadores do Direito,
com vistas a garantir a constitucionalidade do processo, bem como o respeito a protecdao
integral conferida aos infantes e adolescentes. A retomada do processo em que foi concedida a
remissdo cumulada com medida socioeducativa em meio aberto, no admbito da Infancia e
Juventude, constitui-se em pratica usual, ndo importando se tal concessao se deu como forma
de extin¢do ou suspensdo processual. Observa-se que a referidos institutos sdo atribuidos a
mesma natureza juridica, desprezando-se as diferencas existentes entre eles. Desta feita, o
adolescente em conflito com a lei tem suportado toda a carga de danos resultantes da
retomada do processo. Nesse trabalho busca-se averiguar a retomada do processo em que haja

sido concedida a Remissao, verificando-se a aplicabilidade e eficidcia das normas voltadas

para assegurar os direitos e garantias conferidos ao adolescente em conflito com a lei.

Palavras-chave: Adolescente em conflito com a lei. Remissdo. Retomada do processo.

Protecdo integral. Inviabilidade.



ABSTRACT

The right to the end of the process and respect for res judicata are constitutional principles and
guarantees that must be respected by all, especially by the enforcers of law, in order to ensure
process constitutionality and respect for full protection given to infants and adolescents. The
resumption of the process in which it was granted remission combined with socio-educational
measures in freedom under the Children and Youth, is in common practice, whether such
grant was given as a form of extinction or procedural suspension. It is observed that these
institutes are assigned the same legal nature, disregarding differences between them. This
time, the adolescents in conflict with the law has supported all cargo damage resulting from
the resumption of the process. In this work we seek to ascertain the resumption of the process
in which has been granted the remission, verifying the applicability and effectiveness of the
rules aimed at ensuring the rights and guarantees granted to adolescents in conflict with the

law.

Keywords: Adolescents in conflict with the law. Remission. Resumption of the process. Full

protection. Infeasibility.
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1 INTRODUCAO

A retomada do processo em que foi concedida a remissdo cumulada com medida
socioeducativa em meio aberto, no dmbito da Infincia e Juventude, constitui-se em pratica
usual, ndo importando se tal concessdo se deu como forma de extingdo ou suspensao
processual.

Observa-se que a estes institutos costuma se atribuir a mesma natureza juridica,
desprezando-se as diferencas existentes entre eles.

E que a remissio, a exemplo do processo penal, pode ser aplicada
cumulativamente com uma medida socioeducativa, que se torna uma espécie de condicdo a
ser cumprida. Pode-se afirmar que corresponde a uma espécie de perddo e decorre da
transacdo penal entre o poder judicidrio e o adolescente com a participacdo do Ministério
Publico.

Quando a remissao concedida € como forma de suspensdo fica subtendido que o
processo fica estante, pendente de cumprimento ou ndo da medida socioeducativa. Assim, se
o beneficiado cumpre a medida imposta o processo se extingue por cumprimento. No entanto
se por motivo injustificado o adolescente ndo cumpre a medida o processo € retomado.

Ja a remissdo como forma de extingdo extingue o processo desde o momento da
concessao do beneficio, ainda que seja aplicada cumulativamente uma medida socioeducativa
em meio aberto. Assim, claro e evidente a impossibilidade de retomada do processo extinto.

Ressalte-se que mesmo que o adolescente ndo cumpra a medida cumulada com a
remissdo extintiva, este ndo poderd ser retomado, sob pena de violagdo de direitos
fundamentais e processuais, tais como o devido processo legal, ampla defesa e contraditério.

O grande problema é que hd grande dificuldade em se diferenciar os dois
institutos. Dai, tem-se como resultado que tanto a autoridade judicidria quanto o Ministério
Publico costumam dispensar o0 mesmo tratamento a ambos os institutos, atribuindo-lhes a
mesma natureza juridica. Desta feita, muitos processos estdo sendo retomados sem a devida
observéncia das garantias processuais, resultando em graves prejuizos, principalmente para o
adolescente.

E ndo € s6, nossos tribunais também vém compactuando com esta prética

repulsiva, ainda que de forma omissiva, sob o argumento de que o tema € questdo ainda ndo

pacificada.
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Desta feita, enquanto o tema exposto continuar pendente de uma solugdo efetiva
que impeca a retomada do processo extinto, o adolescente em conflito com a lei suportara
toda a carga de danos resultantes da ilegalidade decorrente de sua retomada.

O direito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa sdo
principios constitucionais e garantias que devem ser respeitadas por todos, principalmente
pelos aplicadores do Direito, com vistas a garantir a constitucionalidade do processo, bem
como o respeito a dignidade da pessoa humana.

Nesse trabalho busca-se averiguar a retomada do processo em que haja sido
concedida a Remissdo processual, através da verificagdo da aplicabilidade e eficdcia das
normas voltadas para assegurar os direitos e garantias conferidos ao adolescente em conflito
com a lei.

Convém mencionar, que este estudo serd delimitado e dirigido para discutir e
analisar apenas a situacdo jd exposta acima, referente ao adolescente, ndo abrangendo,
portanto, criancas.

Ante a proposta apresentada, verifica-se a necessidade de debates acerca do tema
envolvendo a sociedade, doutrinadores e principalmente os aplicadores do direito, com vistas
a dirimir definitivamente os embates juridicos em torno da remissao processual.

Somente a conscientizacdo da necessidade de combate a tais praticas, ir4,
efetivamente, resguardar e garantir a observancia aos principios processuais constitucionais
conferidos ao adolescente em conflito com a lei.

Quanto aos objetivos especificos a serem alcancados sdo os seguintes:

e Discutir a evolugcdo dos direitos da infincia e da juventude, bem como o
conteddo do direito a seguranca juridica e a coisa julgada;

e Discutir os principios norteadores do direito da crianca e do adolescente;

e Analisar a retomada do processo em que foi concedida a Remissdo processual
no ambito da infincia e juventude.

Quanto aos objetivos especificos a serem alcangados serdo: discutir a evolugdo
dos direitos da infincia e da juventude, bem como o conteudo do direito a seguranga juridica e
a coisa julgada; discutir os principios norteadores do direito da crianca e do adolescente; e,
analisar a retomada do processo em que foi concedida a Remissdo processual no ambito da
infancia e juventude.

O método a ser utilizado sera o indutivo, que na defini¢do de Lakatos e Marconi

(2003, p. 86) corresponde a:
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[...] um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares,
suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida
nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos argumentos indutivos € levar a
conclusdes cujo conteido € muito mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam.

As técnicas bdsicas de pesquisa serdo a bibliogrifica e a documental,
desenvolvidas a partir de livros e artigos cientificos, mas também de artigos de jornais e
revistas dirigidos ao publico em geral.

Menciona-se que a pesquisa documental é uma vertente especifica da pesquisa
bibliogréfica e consistente no estudo de documentos pertinentes, como leis, repertério de
jurisprudéncia, sentengas e acordaos, contratos, anais legislativos, pareceres.

A estrutura serd organizada em capitulos, somando-se no total de 4.

Iniciando a pesquisa, j4 no primeiro capitulo, serdo expostas e analisadas as
acepcOes historicas acerca do direito da infancia e da juventude. Assim, serd feita uma
retrospectiva histérica considerando vérios tratados e convengdes internacionais, bem como
algumas leis brasileiras. Ressalta-se que o estudo se dard sob a 6ptica da dignidade humana.

Ato continuo, no segundo capitulo, far-se-4 uma breve explanacdo acerca das
teorias da doutrinas da indiferenca e da protecdo integral, abordando também os principios de
protecdo a criancga e ao adolescente, instituidos pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No terceiro capitulo serd feita a andlise do processo no anbito da infincia e
juventude. Neste capitulo também serd feita uma andlise da remissdo, evidenciando-se sua
natureza juridica e especificidades, tipos, requisitos para concessao e legitimados.

Finalmente, no quarto capitulo serd feita uma andlise da retomada do processo em
que foi concedida, ao adolescente em conflito com a lei, remissdo processual. Este é o
capitulo que sera dedicada mais atencdo, haja vista ser o objeto principal desta monografia.

Neste capitulo, serd discutida a possibilidade de violagdo dos principios da ampla
defesa e do contraditério, bem como da coisa julgada, celeridade e economia processual e a
suposta Impossibilidade de tal retomada de processo em face de extin¢ao processual.

Sintetizando, este trabalho tem como objetivo analisar a retomada do processo em
que foi concedida a remi¢do ao adolescente em conflito com a lei, do ponto de vista da
constitucionalidade. A titulo de conclusido, serdo apresentadas, ao final, algumas consideracdes
acerca dos temas expostos, espera-se que referido estudo contribua para o desenvolvimento da

ciéncia do Direito.
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2  EVOLUCAO NO TRATAMENTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Quando dispensamos um olhar mais demorado ao longo da evolugdo dos direitos
humanos, € facil perceber o tratamento dispensado a Criancga e ao adolescente. Ha relatos de
variados tipos de violacdo dos seus direitos, evidenciando que sempre foram vitimas, tanto
por parte dos Estados como da sociedade e até mesmo da prépria familia.

A propésito, Silveira (2011, p. 11), leciona que “a violéncia contra a infanto-
adolescéncia remonta a séculos de siléncio sobre normas protetivas e hd anos de regras
repressivas”.

Crianca e adolescente, durante muitos séculos viveram sem qualquer tipo de
protecdo e sO recentemente foram reconhecidas como sujeitos de direitos e portanto
merecedores de protecao.

Vale ressaltar, que referidos sujeitos eram objeto de direito, ou seja, eram
considerados uma coisa, uma propriedade de seus pais.

Silva, ao escrever o texto ‘“Adolescente em conflito com a lei no Brasil”,
publicado na Revista Brasileira de Histéria & Ciéncias Sociais, evidencia como infantes e
adolescentes vém sendo maltratados ao longo dos tempos e sendo vitimas de variados tipos de

violéncia fisica, psicoldgica e social, sendo vejamos:

[...] durante muitos anos milhares de criangas e adolescentes foram considerados
objetos de tutela por parte dos 6rgdos governamentais, situacdes que permitiram a
muitos deles sofrerem constantes violagdes dos direitos humanos. As conseqiiéncias
perversas das politicas publicas predominantemente repressivas engendraram
descontinuidades nos processos de desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social dessas criangas e jovens socialmente excluidos e marginalizados. (SILVA,
2011, p. 10)

Corroborando com o exposto, Sousa (2014, p. 13), destaca que criancas e
adolescentes ‘“‘chegavam até sofrer equiparacdo com as mulheres e escravos, sendo
submetidos a trabalhos forcados, a violéncia, humilhacdo, maus tratos e escravidao”, e
continua, afirmando que “ndo possuiam direitos, muito menos eram consideradas pessoas em
desenvolvimento, fisico, mental, psiquico, emocional, moral, simplesmente ndo possuiam

garantia alguma de dignidade”.
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2.1 DaIndiferenca a Protecdo Integral

O tratamento dispensado a criangas e adolescentes no Brasil ndo era diferente,
tanto que muitos estudiosos definiram a evolugdo de seus direitos em fases, quais sejam: da
indiferenca, da situacdo irregular e da protecdo integral.

A propdsito, vejamos a opinido de Guazzelli (2014, p. 30), in verbis:

Basicamente existem duas doutrinas acerca da prote¢do “menorista”. A Primeira
conhecida como Doutrina da Situac¢do Irregular; a segunda, Doutrina da Protecao
Integral. Entretanto, costuma-se afirmar que a protecéo especial teve uma fase prévia
de indiferenca, em que o tratamento era praticamente o mesmo dado aos adultos,
inclusive no tocante ao descaso quanto a adequagdo dos estabelecimentos prisionais.

Por outro lado, Rossato (2013), ao ministrar o curso “direito da crianca e do
adolescente” menciona quatro fases a saber:

a) Fase da absoluta indiferenga; ndo era dispensada qualquer atencdo para a
crianca, sendo tratadas da mesma forma que o adulto.

b) Fase da mera imputacao criminal; havia uma preocupacgdo por parte do Estado
em coibir a prética de ilicitos por menores e a pena aplicada era reduzida em
comparacdo com o adulto.

c) Fase tutelar; caracterizada pela edi¢do do cédigo de Melo Matos (1927) e o
codigo de Menores (1979). Nesta fase houve a concessio, por parte de Estado,
de poderes para o adulto promover a integracdo sociofamiliar.

d) Fase da protecdo integral.

Considerando as fases apresentadas, demostrar-se-4 como ocorreu a evolugdo dos

direitos da crianga e do adolescente no plano internacional.

2.1.1 O sistema de protecdo internacional

O sistema de protegdo internacional deve ser analisado sob dtica dos direitos
humanos, pois muito embora alguns dispositivos de protecdo sejam especificos para
determinados grupos de pessoas, dada sua condi¢do de vulnerdvel, a maioria é genérica, ou
seja, dirigida a todas as pessoas, dada sua condi¢do prépria de ser humano.

Assim, far-se-4 menc¢do apenas a alguns tratados e convengdes considerados
relevantes para este trabalho monografico.

Dentre os mais importantes documentos que contribuiram para a concretiza¢ao

dos direitos da crianga e do adolescente pode-se citar os seguintes:
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a) As duas ConvencgOes internacionais da OIT (Organizacdo Internacional do
Trabalho), aprovadas no ano de 1919. Ambas as convengdes sdo documentos de estimada
relevancia para o direito da crianga e do adolescente, pois, muito embora nao tenham
discutido aspectos inerentes ao tratamento da criangca como objeto de protecdo e ndo sujeito
de direitos, voltaram-se para a questdo do trabalho infantil, dispondo sobre a idade minima
para o trabalho na industria, bem como as proibi¢des e condi¢des do trabalho infantil em
determinadas condigdes.

b) A Declaragdo de Genebra sobre direitos da crianca, aprovada em 1924. Este
documento € considerado o primeiro de cardter amplo e genérico voltado a infancia.

Fortemente influenciado pelas consequéncias da Segunda Guerra Mundial,
principalmente porque resultou em milhares de criangas 6rfas, a Declaragdo de Genebra
trouxe o reconhecimento de sua vulnerabilidade, embora a crianca ainda era objeto e ndo
sujeito de direitos.

c) A Declaracio dos Direitos da Crianga, aprovada no ano de 1959. Este
documento foi diretamente influenciado pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada em 1948.

Rossato (2013), ao ministrar o curso “direito da crianca ¢ do adolescente”,
assevera que a Declaracdo dos Direitos da Crianga consiste numa complementacdo da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e que aquele documento alterou o velho
paradigma da crianca como objeto, que com a declaracio, passa a ser sujeito de direitos.

Ressalta ainda o autor que, ambos os documentos por serem meramente
declaratdrios apresentaram um sério problema, qual seja a falta de cardter cogente, ou seja ndo
produzia qualquer eficdcia, uma vez que ndo era norma.

d) A Convengado das Nagdes Unidas sobre Direitos da Crianga, aprovada no ano
de 1989. Este documento, segundo Rego (2014, p. 44/45), resultou no “reconhecimento
internacional de que criangas e adolescentes sao titulares de direito”.

No mesmo sentido, € a manifestacio de Scolari e Oliveira (2014, p. 01), para

quem:

As criancas e adolescentes passaram a ser consideradas como sujeitos de direito
apenas com a Convencdo das Nacdes Unidas Sobre Direitos das Criangas que
ocorreu no ano de 1989, refletindo no advento da Doutrina da Prote¢do Integral e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente no Brasil no ano de 1990.
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Tal convengdo previu vdarios direitos, bem como acolheu a concepcido de
desenvolvimento integral da crianca e fez mencdo ao principio do superior interesse da
criangca como de observancia obrigatdria.

Mister mencionar, ainda, que este importante documento trouxe uma defini¢ao
para crianca (toda pessoa com idade entre 0 e 18 anos), embora ndo tenha feito mengdo a
adolescente.

Guazzelli (2014, p. 32), menciona outros tratados e convencdes que também
contribuiram para a efetivacdo da Doutrina da Protecdo Integral, especialmente o tratado de
Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Protecao dos Jovens Privados de Liberdade (regras
de Beijing) e o tratado de Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Prevencdo da
Delinquéncia Juvenil (diretrizes de Riad).

Como se vé, tais documentos contribuiram grandemente para a evolugdo dos
direitos da criancga e do adolescente, ndo apenas no Brasil, mas em todas as nacdes do mundo,
que finalmente reconheceram sua condi¢do de vulnerabilidade, de sujeitos que precisam de

protecao.

2.2 Situacdo irregular

O direito da crianga e do adolescente foi instituido no ordenamento juridico
brasileiro somente em 1988 com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que adotou a doutrina da protecdo integral, consolidada com a entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Vigia antes o direito do menor ou menorista, consubstanciado primeiramente no
Codigo de Melo Matos de 1927 e posteriormente Codigo de Menores de 1979. Segundo
Rossato (2013), o direito do menor baseava-se na doutrina da situacdo irregular, em que o
menor era um objeto de prote¢do. Assim, o Estado e a familia podiam fazer com ele o que
entendessem ser o mais adequado para sua protecao.

O problema é que o Estado, em nome dessa “prote¢dao”, usando de arbitrariedade
cerceava a liberdade de criancas e adolescentes, simplesmente por se encontrar em situacao
irregular. E mais, tendo em vista a condi¢do de objeto de protecdo, criancas e adolescentes
tinha seus direitos violados, ndo havia respeito a suas pessoas, ndo lhe eram resguardas

quaisquer garantias processuais.
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Ressalta-se, que eram vdrias as condi¢des que caracterizavam a situacdo irregular.
No entanto, as principais eram abandono, orfandade e infratores. Assim, bastava a crianca ser
6rfa ou estd em situacdo de rua, que ji configurava a situacdo irregular, apta a ensejar a acao
estatal no sentido de recolhé-la e abriga-la, para sua prépria protecio, em instituicdes como a
extinta FEBEM.

Como se Ve, crianca e adolescente:

[...] era apenas considerado um mero infrator, isto €, um menor em situacio de risco,
sem qualquer tipo de capacidade e objeto de protegdo para seu préprio bem. Sequer
se falava em defesa técnica, ampla defesa, etc, muito embora sua auséncia de
capacidade ndo o eximisse de sofrer as san¢des impostas.” (GUAZZELLI, 2014, p.
31)

Na verdade, o Codigo de Menores contribuiu para a violacdo de direitos, uma vez
que possibilitou a repressdo e abuso de poder por parte dos magistrados em face da crianga e
do adolescente. Pois aqueles, corriqueiramente e de forma discriciondria, excediam-se na
aplicacdo de medidas com vistas a coibir condutas praticadas por menores. Dessa
discricionariedade resultava a violacdo dos direitos da crianca e do adolescente que, ndo
raramente eram punidos com medidas demasiadamente severas, muitas vezes at€ mesmo sem

cometer qualquer conduta tipificada como delituosa.

2.3 Protecao integral

Com a Doutrina da protecao integral consagrada pela CRFB e consolidada pelo
ECA, criancas e adolescentes deixam a condi¢do de mero objeto de prote¢do, passando a
sujeito de direitos, com os mesmos direitos dos adultos.

E mais, fica também consolidada a ideia de que, crianca e adolescente, além de
sujeitos de direitos, sdo pessoas em peculiar condicdo de desenvolvimento, ou seja, em
condic¢des de vulnerabilidade, e por isso, merecedoras de protecao.

Tal vulnerabilidade decorre da propria condi¢do de ser crianca. Na opinido do
mestre Rossato (2013), ndo se pode considerar que crianga e adolescente se encontrem em
igualdade de condi¢cdes com o adulto, pois ndo possui sua personalidade desenvolvida em
completude. Assim, € preciso o reconhecimento dessa desigualdade a fim de se evitar
desrespeito de seus direitos.

Alids, o reconhecimento dessa diferenca possibilitou igualar os desiguais. Assim,

visando promover o respeito a protecdo integral, o ECA instituiu técnicas e medidas com
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vistas a garantir e assegurar o respeito aos direitos da crianga e do adolescente, atribuindo a
responsabilidade de observancia de sua efetivacdo ao Estado, a sociedade e a familia.

A propésito, lecionam Lopes e Ferreira (2010, p. 73), que:

O Estado Brasileiro ratificou a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
(1959) e em 1988 promulgou a Constituicao Federal, conhecida como Constituicao
Cidada, que introduziu no ordenamento juridico o compromisso firmado neste
tratado, instituindo os principios da prevaléncia absoluta dos interesses dos
menores, da protecio integral, da cooperacio, da brevidade, da
excepcionalidade e da condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento.
Posteriormente, em 1990, ratificou a Convencdo sobre os Direitos da Crianga e
inseriu no ordenamento juridico o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90), que veio promover a efetividade de tais principios para a plena
garantia do desenvolvimento dos menores. (grifo nosso),

No mesmo sentido, € o entendimento de Saraiva (2002, p. 15), para quem:

O atendimento diferenciado, respeitada esta condi¢@o especial, € conceito universal,
estampado na Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga e em toda
a normativa internacional que trata da matéria. O conjunto desta normativa resulta
na chamada Doutrina das Nagdes Unidas de Protecdo Integral a Crianca,
contemplando, além da Convencdo, As Regras Minimas das Nac¢des Unidas para
Administracio da Justica de Menores, As Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a
Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade e as Diretrizes das Na¢des Unidas para a
Prevenc¢do da Delinqiiéncia Juvenil. Este corpo de legislag@o internacional tem forca
de lei interna para os paises signatdrios, entre os quais o Brasil.

Sousa (2014 p. 19) ao escrever o texto a Ineficdcia das medidas socioeducativas e

o principio da coculpabilidade, ressalta que:

O nosso Pais ao deixar a doutrina da situacdo irregular e passando a instituir a
Doutrina da Protecdo Integral, trouxe consigo expectativas e reconhecimento ao
entdo “menor”, que agora devera ser amparado de forma integral e absoluta, levando
em consideracdo o respeito sua peculiar condicdo especial de pessoa em

desenvolvimento, elevando-se a categoria juridica de sujeito de direitos.
Vale ressaltar, que com a implementacdo da Doutrina da Prote¢ao Integral foram
instituidos no ordenamento juridico patrio inimeros principios visando resguardar os direitos

da infancia e juventude, a seguir expostos.
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3 PRINCIPIOS DE PROTECAO A INFANCIA E JUVENTUDE

A promulgacdo da CFRB foi o marco inicial para o reconhecimento dos direitos
da crianca e do adolescente no Brasil, pois seu texto trouxe inovacdes de protecdo e garantia
de efetividade de direitos, que foram ressaltadas com a edicdo e publicacdo do Estatuto
Menorista. Tais principios e garantias ndo sdo taxativos, mas meramente exemplificativos.

Isto posto, serdo apresentados alguns principios, considerados de impar relevancia
para este trabalho.

Barroso (2011, p. 23), conceitua principios como “a verdade bésica e imutdvel de
uma ciéncia, funcionando como pilares fundamentais da construcio de todo o estudo
doutrinario”.

Por outro lado, Sousa (2014, p. 19), inspirada em FULEM, DEZEM e MARTINS,

destaca que:

Com o advento da Constitui¢do de 1988 e posteriormente do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, criou-se um novo modelo juridico de jovens em conflito com a lei,
onde tais principios permitem também uma melhor aplicacio da matéria
especialmente quando se levam em conta as regras para interpretacdo da matéria
envolvendo crianca e adolescente dispostas no art. 6° do ECA.

E continua a autora, afirmando que:

Os principios tém a finalidade de assegurar os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente com normas protetivas diferenciadoras das aplicadas aos adultos, do
qual sdo embasadas na Constitui¢ao e consignados pelo ECA, conferindo-lhes uma
protecdo integral e prioridade absoluta. (SOUSA; 2014, p. 19)

3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

“O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se insculpido no art. 1°, III
da Constitui¢c@o federal como forma de constituir o Estado democratico de Direito e tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana”. (LIMA; 2014, p. 4)

Desta forma, a dignidade humana trata da garantia dos direitos basicos do minimo
existencial que sdo inerentes a pessoa humana e, portanto constitui o basilar dos principios

fundados no entdao Estado democratico de Direito.
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3.2 Principio da Prioridade Absoluta

O principio da Prioridade Absoluta foi introduzido no ordenamento juridico

brasileiro pela atual Constituicao Federal. A propésito, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem com absoluta prioridade, direito a vida, a sauide, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade

€ opressao.
Por outro lado, ndo se dando por satisfeito e tencionando nio gerar dividas quanto
ao alcance da prioridade absoluta, o legislador também inseriu no texto do Estatuto da Crianca

e do Adolescente o principio da prioridade absoluta.

Sendo, vejamos:

ECA, art. 4°.¢ dever da familia, comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Pdblico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a sauide, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.

Silveira, (2014, p. 01), em referéncia a Assembleia Geral da Organizacdo das

Nagoes Unidas — ONU, lembra que:

A crianga gozard de protecdo especial e dispord de oportunidades e servigos, a
serem estabelecidos em lei, por outros meios, de modo que possa se desenvolver
fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma sauddvel e normal, assim
como em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a
consideracio fundamental a que se atenderd serd o interesse superior da crianga.

Segundo Rossato (2013), criancas e adolescentes possuem todos os direitos
conferidos ao adulto, além de outros. O que por certo pode ser constatado com a leitura do
artigo 3° da lei menorista, in litteris:

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata a lei, assegurando-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes

facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes
de liberdade e de dignidade.

Ao discorrer acerca da prioridade absoluta, Fonseca (2012, p.19), arremata

dizendo que:
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A prioridade absoluta vincula a familia, os administradores, os governantes em
geral, os legisladores em suas esferas de competéncia, os magistrados da Infancia e
da Juventude, os membros do Ministério Publico, os Conselheiros tutelares, bem
como as demais organizagdes.

Desta forma, o Estado em acdo conjunta com a sociedade e a familia, sdo os
responsdveis pela garantia da observancia do principio da prioridade absoluta.

33 Principio do superior interesse

Por superior interesse da crianga, subtende-se ser sempre e em primeiro lugar, o
melhor interesse da crianga e do adolescente.

A respeito desse tema, o mestre Rossato (2013), leciona que o melhor interesse é
aquele que, considerando a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento e a protecao
integral, respeita todos os direitos e garantias da crianca e do adolescente, visando sempre o
seu bem estar maior.

Tal principio decorre da protecdo integral e é conseqiiéncia do principio da
prioridade absoluta. Neste diapasdo, acertada € a opinido de Barros (2010, p. 14), ao afirmar

que:

Guarda liga¢do com a doutrina da protegdo integral o principio do melhor interesse
da crianga ou do adolescente. Esse postulado traduz a ideia de que, na andlise do
caso concreto, o aplicador do direito - leia-se advogado, defensor publico, promotor
de justica e juiz - deve buscar a solucdo que proporcione o maior beneficio possivel
para a crianca ou adolescente, que de maior concretude aos direitos fundamentais do
jovem.

Os mestres Didcomo e Didcomo (2013, p. 173), asseveram que “o principio do
“superior interesse da crianca” € consagrado pela normativa internacional e hd muito vem

sendo invocado quando da aplicacdo de medidas de protecdo a criangas e adolescentes”.

34 Principio da cooperacao

O principio da cooperacdo € complementar do principio da prioridade absoluta e
consubstancia-se no dever de cooperacdo entre Estado, familia e sociedade, visando
resguardar e proteger os direitos da infancia.

Nao se deve olvidar que, muito embora, a responsabilidade de observancia das

garantias dos direitos da crianca e do adolescente seja compartilhada entre o Estado, a



25

7z

sociedade e a familia, ¢ o Estado que detém os recursos, os meios e o poder para fazer
concretizi-los.

Barros (2010, p. 17), leciona, a titulo de exemplo, como deve ser aplicado o
principio na prética, indicando a parcela de responsabilidade de cada seguimento do Estado.

Sendo vejamos:

Em relagdo ao atendimento pelo Poder Publico dessas prioridades - mormente
quanto a formulagdo e execucdo de politicas publicas ("c") e destinagdo de recursos
publicos {"d") - comumente se diz que a fiscalizacdo deve ser exercida pelo
Ministério Publico (art. 129, li). No entanto, parece-nos que essa fun¢do compete
também a Defensoria Publica, pois as politicas publicas sao dirigidas principalmente
ao atendimento da popula¢do de baixa renda. Atualmente a Defensoria Publica tem
plena legitimidade para propositura de Ac¢do Civil Publica para buscar a tutela
coletiva dos necessitados (art. 52, Lei

7.347/85), poderoso instrumento de correcdo de desvios na atuagdo do Poder
Publico. Além disso, o Poder Legislativo também exerce importante funcdo
fiscalizadora, na medida em que e responsavel pela aprovagdo de orcamentos e leis
de diretrizes or¢amentarias. Por fim, a sociedade civil - ONG's, entidades
filantrépicas, associa¢des, imprensa etc. — ndo deve deixar de cobrar dos
governantes uma atuacao efetiva na protec@o da crianca e do adolescente.

Assim, a parcela de responsabilidade maior € do Estado que deverd desenvolver e

implementar politicas publicas, no sentido de fazer valer os direitos da infincia e juventude.
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4 O PROCEDIMENTO PARA APURACAO DE ATO INFRACIONAL

O processo no ambito da justica juvenil denomina-se acdo socioeducativa e inicia-
se com a representacdo ofertada pelo representante do Ministério Publico, sendo seu objetivo
a apuracdo do ato infracional, que podera resultar na aplicacdo de medida de socioeducativa.

Convém mencionar que ha divergéncia doutrindria quanto a natureza juridica da
medida socioeducativa. Alguns doutrinadores entendem que tal medida ndo tem cardter
retributivo, como ocorre no direito penal, mas meramente educativo, uma vez que se busca
conscientizar o adolescente acerca do mal decorrente da pratica do ato infracional a fim de
que nao volte a praticé-lo.

Para os defensores dessa teoria, o adolescente nio pratica crime, mas ato
infracional, sujeitando-se a aplicacdo de medida socioeducativa, ou seja, visando unicamente
sua educacdo.

Acerca do tema, Riezo (2000, p. 10), citando o artigo 103, do ECA, assevera que
“o adolescente, por inimputivel, ndo comete crime ou contravencdo penal, mas ato
infracional, definido pelo legislador como “a conduta descrita como crime ou contravencao
penal”, além disso, para o ilustre autor “a conduta é a mesma. O que muda, apenas, € o
posicionamento da sociedade frente a essa conduta, posto que considera o adolescente imaturo
para compreender toda a dimensdo do ato praticado e, por isso, o repreende com menor rigor”

Pertinente trazer a baila a opinido de Digidcomo e Digidcomo (2010, p. 14), para

quem:

[...] as medidas socioeducativas t€m um cariter preponderantemente pedagdgico,
com preocupacdo Unica de educar o adolescente acusado da pritica de ato
infracional, evitando sua reincidéncia. Como o ato infracional ndo é crime € a
medida socioeducativa ndo é pena, incabivel fazer qualquer correlagdo entre a
quantidade ou qualidade (se reclusdo ou deten¢@o) de pena in abstracto prevista para
o imputdvel que pratica o crime e a medida socioeducativa destinada ao adolescente
que pratica a mesma conduta, até porque inexiste qualquer prévia correlagcdo entre o
ato infracional praticado e a medida a ser aplicada, nada impedindo - e sendo
mesmo preferivel, na forma da Lei e da Constituicio Federal - que um ato
infracional de natureza grave receba medidas socioeducativas em meio aberto.

E arremata Rufato (2011, p. 1), afirmando que:

Tais medidas, cujo cardter é essencialmente educativo, pedagdgico e ressocializador,
estdo previstas no artigo 112 da Lei n.° 8.069/90, indo, desde a branda adverténcia,
destinada a infracdes de pequena gravidade, até a drastica e excepcional internacao,
medida privativa de liberdade que deve ser aplicada somente em casos graves, de
violéncia ou grave ameaca a pessoa (homicidio e roubo, por exemplo), ou quando
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houver reiteracdo no cometimento de outras infracdes (uma série de furtos, por
exemplo, colocando em risco a ordem social numa pacata cidade do interior).

Em contrapartida, a posi¢do mais aceita atualmente pelos doutrinadores, € no
sentido de que a medida socioeducativa possui cardter de sancao.

Os mestres Rossato, Lépore e Sanches (2014, p. 354), defendem um
posicionamento no sentido de que a medida socioeducativa, embora apresentem carater
pedagdgico, € revestida “também de cardter sancionador”.

No mesmo sentido € a licdo de Saraiva (2009, p. 95-96), entendendo que o ECA

ao instituir o direito pena Juvenil:

Estabelece um mecanismo de sancionamento, de cariter pedagégico em sua
concepcao e contetdo, mas evidentemente retributiva em sua forma, articulado sob o
fundamento do garantismo penal de todos os principios norteadores do sistema penal
enquanto instrumento de cidadania, fundado nos principios do Direito Penal
Minimo.

Inclusive, ha quem adote posi¢do mais radical, no sentido de equiparar a medida
socioeducativa a0 mesmo patamar de igualdade que a pena do Direito Penal, em nada

diferindo dela.
Barbosa (2009, p. 15), ensina que:

A medida socioeducativa em nada difere da pena criminal, uma vez que ambas
correspondem a resposta unilateral e obrigatéria do Estado diante da configuragdo de
um ato tipico, ilicito e inaceitdvel no meio social. Ja no tocante a esfera instrumental
da medida, ndo se nega que a pena decorrente da pratica de crime também possui o
seu carater ressocializante. Inobstante isso, em razdo da situa¢do do adolescente de
pessoa que se encontra em fase precipua de desenvolvimento, o carater pedagdgico
da intervencdo estatal deverd ser para ele mais evidente, a vista das maiores
possibilidades de reformulacao dos seus valores e virtudes.

Cumpre ressaltar, que a jurisprudéncia superior € farta sobre este tema, vejamos
alguns julgados emanados pelo Superior Tribunal de Justica, todos sem grifos originais, ad

littera:

RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
PRESCRICAO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO. /. As medidas_sécio-
educativas, induvidosamente protetivas, sdo também de natureza retributiva e
repressiva, como na boa doutrina, ndo havendo razdo para exclui-las do campo da
prescricdo, até porque, em sede de reeducacdo, a imersdo do fato infracional no
tempo reduz a um nada a tardia resposta estatal. 2. O instituto da prescricdo
responde aos anseios de seguranga, sendo induvidosamente cabivel relativamente a
medidas impostas coercitivamente pelo Estado, enquanto importam em restricoes
aliberdade. 3. Tendo cardter também retributivo e repressivo, ndo hd porque
aviventar a resposta do Estado que ficou defasada no tempo. Tem-se, pois, que o
instituto da prescricdo penal é perfeitamente aplicdvel aos atos infracionais
praticados por menores.
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(STJ - REsp: 171080 MS 1998/0025740-3, Relator: Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, Data de Julgamento: 21/02/2002, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 15.04.2002 p. 266. (grifo nosso)

Em contribuicdo Liberati (2010, p. 122), diz que “a natureza juridica ¢ impositiva,
sancionatdria e retributiva, cuja aplicacdo objetiva inibir a reincidéncia, desenvolvida com
finalidade pedagdgico-educativa”.

Segundo Ishida:

O direito de aplicacdo da medida socioeducativa é essencialmente infracional e ndo
penal juvenil. [...] Ndo se pode aqui mesclar norma legal com pratica para se
construir uma verdadeira corrente doutrinaria de pensamento. A utilizagdo de
principios processuais penais se revela necessdria ndo pelo cardter punitivo da
medida, mas essencialmente pela semelhanca do procedimento menorista (2011, p.
220)

Salienta-se que, antes da aplicacdo de qualquer das medidas socioeducativas
previstas no Il ao VI do art.112 do ECA deverd haver a apuracio da prética de ato infracional,
respeitando o devido processo legal, uma vez que se pressupde a existéncia de provas
suficientes da autoria e materialidade da infracdo (art.114, Caput, do ECA).

Isto posto, passa-se agora a tratar da remissao.

4.1 Remissao: Conceito, natureja juridica, requisitos e efeitos

O Estatuto da Crianca e do Adolescente introduziu em seus artigos 126 e
seguintes o instituto da remissdo, que poderd ser aplicada pelo Ministério Publico e pela
autoridade judicidria, desde que avaliadas as condi¢des especificadas na legislagdo menorista.

Acerca da natureza juridica da remissdo, ha divergéncia doutrindria. Alguns
doutrinadores entendem tratar-se de perddo, outros entendem tratar-se de procedimento
diferenciado, que em nada se assemelha com a natureza de perdao.

A proposito, vejamos a opinido de BARROS (2010, p. 188), para quem a

remissao corresponde a:

Um perddo dado ao adolescente. Se concedido antes de propositura da demanda, e
feito pelo Ministério Publico e acarreta a exclusdo do processo (art. 126). Se o
processo de apuragdo de ato infracional j4 tiver sido iniciado, a remissdo e feita pela
autoridade judicidria e implica em suspensdo ou extingdo do processo.
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No mesmo sentido é o entendimento de Riezo (2000, p. 14), para quem “a
remissdo “consiste no perddo ao adolescente, quando verificado que ele, por si mesmo,
emendou-se, dando mostras que ndo mais ira cometer infragdes”.

De outra parte, Rossato (2013), leciona que a remissao, desde sua implementagao
pelo Estatuto Menorista, sempre foi mal interpretada, uma vez que hd uma tendéncia em se
comparar com o perddo judicial.

Segundo o autor, a origem etimoldgica do instituto vem da expressio "remissio",
"remittere", que significa remeter o caso para fora do sistema judicidrio. Assim, ndo se trata
de remissdo perdao, significando adocao de procedimento diferenciado ou diverso.

Fora isso, convém mencionar que o ECA previu que a remissdo pudesse ser

concedida por duas autoridades distintas em ocasides diversas.

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracao de ato infracional,
o representante do Ministério Piblico poderd conceder a remissdo, como forma de
exclusdo do processo, atendendo as circunstincias e consequéncias do fato, ao
contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor
participag@o no ato infracional.

Paragrafo tinico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remissdo pela autoridade
judicidria importard na suspensio ou extin¢io do processo

Ademais, os requisitos para a concessao da remissao estao dispostos no caput do
artigo 126 do ECA, in verbis:

[...] atendendo as circunstincias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem
como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participagdo no ato
infracional.

Com relagdo aos efeitos decorrentes da concessdo da remissdo, ressalta-se que
sua aplicac¢do nao implica no reconhecimento da responsabilizacdo do adolescente e tampouco
gera reincidéncia.

Nao implica a responsabilizacio do adolescente, porque sequer houve a
apuracdo do ato infracional. E muito embora seja comum a concessdo de remissdo apos a
oitiva do adolescente, ainda que este confesse a pratica do ato ilicito, a interrup¢cdo do curso
do processo impossibilita a responsabilizacdo, sob pena de violacdo do devido processo legal,
ampla defesa e contraditoria.

Por outro lado, leciona Riezo (2000, p. 14), afirmando que:

[...] apesar da lei dizer que a remiss@do ndo implica necessariamente o
reconhecimento ou comprovacdo da responsabilidade, ndo hd como negar que
quando ela se faz acompanhar da aplicacdo de medida socio-educativa o Promotor
de Justica e o Juiz da Infincia e Juventude extrairam do conjunto probatério até
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entdo recolhido que o adolescente merece uma reprimenda, isto €, alguma culpa tem.
Caso contrdrio, ndo receberia qualquer medida.

Pelas mesmas razdes ndo podera gerar reincidéncia.

4.1.1 Remissdo ministerial

Ishida (2011, p. 256-257), define a remissao ministerial como:

O perddo feito pelo Promotor de Justica ao adolescente infrator de natureza
administrativa. Trata referida norma de verdadeira manifestacdo da soberania do
Ministério Publico, pois pode o Parquet decidir pela aplicacio da medida.
Assemelha-se in casu a opinio delicti desenvolvida nos inquéritos policiais na
hipétese de transacdo do art. 76 da Lei n2 9.099/95. E forma de exclusdo do
processo, e exige homologagdo pelo juiz menorista.

A remissao ministerial é também conhecida como pré- processual ou extrajudicial
e sempre importard na exclusdo processual. Assim, uma vez concedido o beneficio, o
Ministério Publico ficard impedido de oferecer a representacdo do adolescente.

O Estatuto menorista preconiza em seu artigo 126 que o Ministério Pdblico é
legitimado para, antes de iniciado o procedimento judicial para apuracdo de ato infracional,
conceder a remissdo, que deverd ser homologada pelo magistrado.

Assim, apos a oitiva informal do adolescente, o promotor podera, de acordo com o
seu entender, requerer o arquivamento do procedimento administrativo, conceder a remissao
como forma de exclusdo processual ou, ainda, oferecer a representacdo. Em todo caso, a
pratica de qualquer dos atos citados estd sujeita ao controle judicial, sendo de
responsabilidade da autoridade judicidria proceder sua homologacao.

Como se vé, a natureza juridica da remissdo ministerial € de ato meramente
administrativo.

De outra parte, caso o juiz entenda nio ser o caso de arquivamento ou remissao,
deverd, nos termos do artigo 181, paragrafo 2, remeter os autos para o Procurador Geral da

Reptblica, para as devidas providéncias.

4.1.2 Possibilidade de Cumulagdo com MSE

Ha divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca da possibilidade de aplicacdo

de medida socioeducativa em sede de remissao ministerial.
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Parte, minoritdria, da doutrina entente ndo ser possivel a aplicacio de medida

socioeducativa — MSE pelo membro do Parquet. Esta corrente entende que o beneficio

concedido ndo admite a cumulagdo com medida socioeducativa, uma vez que a lei nao

autorizou ao 6rgdo ministerial esta possibilidade, sendo a natureza da remissdo ministerial

meramente de ato administrativo, necessitando de posterior homologacdo judicial, conforme

disposto no ECA, litteratim:

Art. 181. Promovido o arquivamento dos autos ou concedida a remissdo pelo
representante do Ministério Publico, mediante termo fundamentado, que conterd o

resumo dos fatos, os autos serdo conclusos a autoridade judicidria para
homologag@o.

§ 1°. Homologado o arquivamento ou a remissdo, a autoridade judicidria
determinard, conforme o caso, o cumprimento da medida.

§ 2° Discordando, a autoridade judicidria fard remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justica, mediante despacho fundamentado, e este oferecerd representacao,
designard outro membro do Ministério Publico para apresentd-la, ou ratificard o
arquivamento ou a remissdo, que s entdo estard a autoridade judicidria obrigada a
homologar.

Os adeptos desta corrente entendem, que, em face da auséncia do devido processo

legal, inviabilizando a apuracdo de autoria e materialidade do ato delitivo, que resultaria na

responsabilizacdo do adolescente, impossibilita a aplicagdo de qualquer medida.

Assim, ainda que o adolescente confesse a autoria do ato infracional, € invidvel a

aplicacdo de medida socioeducativa, uma vez que o ECA prevé a necessidade de verificacao

da pratica do ato infracional, como fundamento para sua aplicacao.

Sendo, vejamos:

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

I - adverténcia;

II - obrigagao de reparar o dano;

III - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semiliberdade;

VI - internac¢do em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, [ a VL. (grifo nosso)

Neste diapasdo, permitir que o membro do Ministério Publico aplique MSE, seria

aceitar que este usurpasse de prerrogativa exclusiva do magistrado, o que incute, por certo, em

inconstitucionalidade.

Hernalsteens (2013, p. 1), leciona que a remissao ministerial implicard o:
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Nao oferecimento de representacdo pelo Parquet, portanto, figura-se no minimo
irrazodvel a imposi¢do de uma medida socioeducativa sem o devido processo legal,
ainda que haja homologa¢do judicial, pois, mesmo que se alegue o seu cardter
educativo, a imposi¢do de medida dessa natureza, evidentemente, restringe direitos
do adolescente.

E continua a Autora (op. cit, p. 1), afirmando que:

[...] se a qualquer pessoa a Constituicdo Federal garante, em seu artigo 5°, inciso
LIV, o direito fundamental a um processo justo, ndo se pode restringir referida
garantia de um adolescente, que, inclusive, poderia ser inocentado na hipdtese de
iniciado o procedimento legal para a apuracdo da prética de ato infracional.

Portanto, a exclusdo do processo deve ser mais benéfica ao adolescente, devendo a
remissdo, nessa fase, ser pura e simples, isto €, sem cumulacdo com qualquer outra

medida socioeducativa.

Em contrapartida, hd doutrinadores, Rossato, por exemplo, que admitem a
possiblidade de aplicacio de MSE pelo Ministério Pdblico em sede de remissdo pré-
processual ou ministerial.

Os adeptos desta corrente entendem que, por ser a natureza da remissao
ministerial de ato administrativo, ainda que o membro do Ministério Pdblico aplique uma
medida socioeducativa, ndo estaria incutindo em inconstitucionalidade, uma vez que é a
autoridade judicidria que homologard tal aplicagdo.

Com isso, nao estaria o Ministério Publico usurpando de prerrogativa exclusiva do
magistrado.

Vale ressaltar, que a divergéncia nao € apenas doutrindria, estendendo-se também
aos tribunais superiores.

O Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdes com manifestacdo pela
constitucionalidade da aplicacdo de medida socioeducativa pelo MP (RE 248018/SP; Relator
Min. Joaquim Barbosa; 2* T.; DJ 20 de maio de 2008).

Assim, a Suprema Corte reconhece a legitimidade do Ministério Publico para
aplicar medida socioeducativa em sede de remissdo pré-processual.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica — STJ, ndo coaduna com este
entendimento, pelo contrario, entende ser inconstitucional a aplicacdo de medida
socioeducativa por parte do MP, s6 admitindo tal possibilidade pela autoridade judicidria.

Com isso, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 108, em que a E. Corte
manifestou-se no sentido de que “a aplicagdo de medidas socioeducativas ao adolescente, pela

pratica de ato infracional, ¢ da competéncia exclusiva do juiz”.
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Face as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, tem-se como resultado a
aplicacdo de medida socioeducativa tanto na fase pré-processual como também na fase
judicial.

Ademais, como nao ha entendimento uniforme acerca da constitucionalidade de
aplicacdo de MSE em sede de remissdo ministerial, o adolescente acaba sofrendo uma
imposi¢do mais severa.

Por outro lado, se o procedimento de apuragdo do ato infracional justifica-se pela
necessidade de aplicagdo de medida socioeducativa e a remissdo ministerial se justifica pela
desnecessidade de iniciar tal procedimento, uma vez que a remissdo ministerial sempre
resultard na exclusdo do processo, resta consubstanciado que a aplicacdo de MSE pelo MP

seria de fato inconstitucional.

4.1.3 Remissao judicial

Ishida (2011, p. 257), conceitua a remissdo judicial como “o perddo feito “pelo
jJuiz da infancia e da juventude e pressupde o inicio do procedimento” para apuracdo do ato
infracional.

Riezo (2000, p. 216), ao tratar do assunto entende que:

Convencendo-se o Magistrado, pelas pecas informativas que acompanham a
representacdo, ao recebé-la, merecer o jovem a remissdo, poderd, desde logo, sem a
necessidade de inquirir o suposto infrator, seus pais ou seus representantes, e sem
ouvir previamente o Ministério Pdblico que, ao representar, j4 demonstrou sua
discordancia com a remissdo, conceder tal beneficio, extinguindo ou suspendendo o
processo. Se, porém, tal convencimento surgir apenas apds a oitiva do adolescente,
de seus pais ou representantes, ai entdo incidird a regra do § 1° do artigo 186 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo a autoridade judicidria ouvir o
Ministério Publico antes de conceder a remissao.

A aplicacdo da remissdo pelo Juiz importard na extingdo ou na suspensdo do
processo. Além disso, a benesse podera ser aplicada em qualquer fase do procedimento, desde
que, antes da sentenga (artigo 188 do ECA) e ouvido o MP.

N3ao € demais lembrar, que, a exemplo da remissdo ministerial, a remissao judicial
somente pode ser aplicada quando ndo se tratar de atos infracionais graves, ou seja, praticados

com violéncia ou ameaca a pessoa e passiveis de aplicacio de medida socioeducativa

privativa de liberdade.
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Ademais, como a remissao ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovacgdo da responsabilidade, ndo podera ser aplicada cumulativamente medida restritiva
de liberdade, quais sejam a colocacio em regime de semiliberdade e a internagao.

A impossibilidade advém do fato de que as medidas restritivas de liberdade estio
sujeitas aos principios da brevidade excepcionalidade e condicdo peculiar de sujeito em
desenvolvimento, devendo tais medidas serem aplicadas somente em casos de cometimento
de ato infracional de natureza grave (homicidio, por exemplo).

Alids, nem mesmo o descumprimento reiterado e injustificado, autoriza a
aplicacdo de medida restritiva de liberdade ao adolescente. Até porque, para que se justifique
a aplicacdo de medidas dessa natureza hd que se observar obrigatoriamente todas as garantias
processuais, sob pena de nulidade processual.

Para Rossato (2013), na remissdo como forma de exclusdo, suspensdo ou
extin¢do, ndo € possivel a internacdo-sanc¢ao pelo descumprimento da medida. Somente sera
possivel sua aplicacdo se proveniente de sentenca, ou seja, apds todo o procedimento regular,
com a apurag¢do de autoria e materialidade do ato infracional.

Somente assim, haveria fundamentacdo apta e idonea para ensejar a aplicacdo de

medidas restritiva de liberdade.

4.1.4 Remissdo cumulada com medida socioeducativa: suspensiva e extintiva

De inicio, convém fazer a diferenciacdo entre exclusdo, suspensdo e extingdo
processual.

Exclusdo consubstancia-se o resultado decorrente da aplicacio de remissdo
ministerial. Ressalta-se, que o processo excluido ndo poderd ser retomado por
descumprimento de MSE. Assim, se constatado o descumprimento reiterado e injustificado da
medida socioeducativa concedida na fase pré-processual, o processo ndo poderd ser retomado,
cabendo ao Partquet a apresentacdo de representagao.

Por extincdo consubstancia-se o fim da agdo socioeducativa, que terd como
consequéncia légica o arquivamento dos autos e a impossibilidade de eventual continuidade
da a¢do socioeducativa.

Ja por suspensdo subtende-se que o processo fica estante, parado. A consequéncia
€ que, dependente de evento futuro, poderd ser retomada a acdo socioeducativa. Para Rossato

(2013) a suspensao do processo decorre da necessidade de acompanhamento do adolescente.
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Esse acompanhamento se viabiliza com a execu¢do da medida socioeducativa, o que acaba
por justificar sua aplicagdo.

Esta consubstanciado no ECA, que o juiz, ao aplicar a remissao processual ao
adolescente, indicard a forma que se dard, se como forma de suspensdao ou como forma de
extin¢ao processual.

Assim, ao aplicar a remissao, se a autoridade judicidria entender que o adolescente
precisa de acompanhamento, poderd suspender o processo e aplicar-lhe qualquer medida
socioeducativa ndo privativa de liberdade.

Mister salientar a obrigatoriedade de se ouvir o MP, sob pena de nulidade.

Pertinente, ainda, lembrar que, caso o magistrado verifique que o adolescente ji
entendeu o carater socioeducativo da medida que seria imposta, deverd conceder a remissao
pura, uma vez que aplicacdo de MSE j4 ndo se justifica.

Feitas estas observacdes, passa-se a discorrer acerca da retomada do processo por

descumprimento da MSE imposta em sede de remissao.



36

5 RETOMADA DO PROCESSO POR DESCUMPRIMENTO DE MSE
CUMULADA COM REMISSAO PROCESSUAL

O descumprimento da medida socioeducativa cumulada com remissdo poderd
ensejar como consequéncia a retomada do processo ou o oferecimento da representacao, no
caso de remissdo ministerial.

Evidente que, tal medida s6 se mostra vidvel se a remissao se deu como forma de
suspensdo processual, sendo inadmissivel a retomada do procedimento para apuracdo do ato
infracional se o beneficio foi concedido como forma de extin¢do processual, conforme se

demonstrard com os argumentos a seguir expostos.

5.1 Retomada do processo em que foi concedida a remissao como forma de extincao
processual

No caso de se conceder a remissdo como forma de extincdo processual, o
adolescente € favorecido com uma espécie de “perdao judicial”, cuja natureza da decisdo € de
sentenca declaratdria, a semelhanca do que ocorre no processo penal.

Nesse sentido, sdo os magistérios de Eduardo Roberto Alcantara Del-Campo e
Thales Cezar de Oliveira, (2009, p. 197).

Assim, impossivel restabelecer algo findo, mormente em se tratando de Direito
Fundamental, sob pena de violacdo de direitos e garantias constitucionais vinculados ao
Principio da Presuncdo de ndo Culpabilidade, da Legalidade em Matéria Penal, do
Substantivo Devido Processo Legal, dentre outros.

E continuam os autores supra qualificados afirmando que nem o magistrado, nem
o ministério publico poderdo forcar o adolescente a cumprir medida socioeducativa aplicada
em sede de remissdo como forma de extincao processual, uma vez que desprovida de eficécia,

verbis:

A medida imposta por for¢ca de remissdo judicial como extingdo do
processo € desprovida de eficdcia, transforma-se em verdadeira
obrigacdo natural, sem que o Ministério Piblico ou mesmo o
magistrado possam forcar seu cumprimento sob ameaca de
imposi¢do mais severa.

O infrator somente cumprird a medida se assim o desejar. (DEL-
CAMPO e OLIVEIRA, 2009, p. 198), (grifo nosso)
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Desta feita, eventual retomada da agdo socioeducativa, além de se mostrar
incompativel com os preceitos constitucionais, resultard na violagao dos direitos fundamentais
e garantias processuais do adolescente.

Ademais, aceitar a retomada do processo extinto por forca da remissao como se
suspenso estivesse, é dar tratamento igualitdrio a situagdes diversas, ou seja, € dar o mesmo
tratamento a institutos de naturezas dispares, quais sejam a remissao suspensiva e a extintiva.

Alids, o proprio legislador estabeleceu uma diferenciacio entre os dois institutos.
Ao que parece, ressalvado opinido em contrério, pretendia-se evitar este tipo de procedimento.

Portanto, a autoridade judicidria, na retomada do processo, deverd
obrigatoriamente verificar se o processo que se pretende retomar estd suspenso ou extinto, sob
pena de desconsiderar-se a qualidade e a natureza da remissdo extintiva, igualando-a a
suspensiva. Ademais, o resultado da inobservancia da condi¢do acima poderd resultar em
tratamento igual aos que ndo estdo em situacdes iguais.

Desta feita, s6 € possivel a retomada do processo que se encontre suspenso.

RECURSO ESPECIAL - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
ATO INFRACIONAL - FURTO TENTADO - REMISSAO IMPROPRIA,
cumulada com medida socioeducativa de prestagdo de servigos comunitdrios e com a
adverténcia de se abster de praticar novos atos infracionais - REITERACAO DE
ATOS INFRACIONAIS DA MESMA NATUREZA - POSSIBILIDADE DA
REVOGACAO DA REMISSAO COM A CONSEQUENTE RETOMADA DA
ACAO SOCIOEDUCATIVA E IMPOSICAO DE MEDIDA DE LIBERDADE
ASSISTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. 1. Excetuadas as medidas
socioeducativas de semiliberdade e internacdo, cabe ao Juiz da Infincia e da
Juventude, ao conceder a remissdo, impor as medidas de cardter sociopedagdgico
que entender necessdrias para fins de orientacdo e reeducagdo do adolescente,
inclusive a adverténcia de se abster de praticar novos atos infracionais. 2. A pratica
de atos infracionais da mesma natureza autoriza a revogacdo da remissdo impropria
e a aplicagdo de medida socioeducativa diversa da internacdo. 3. Recurso ndo
provido.

(STJ, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 05/11/2013, TS5 -
QUINTA TURMA)

5.2 Retomada do processo em que foi aplicada a remissao como forma de suspensao

Insta lembrar que, a medida socioeducativa aplicada em sede de remissdo € uma
verdadeira condi¢do, uma vez que resulta de acordo entre o MP e o adolescente, que concorda
em cumpri-la.

Segundo Rufato (2011, p. 1), a remissdo judicial cumulada com medida

socioeducativa se constitui:
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Num acordo entre o Ministério Publico e o adolescente infrator, tendo lagos de
estreiteza com a transacao penal dos Juizados Especiais Criminais. Para a concessdo
da remissdo, ndo é necessdria a comprovacdo da responsabilidade do autor da
infracdo, ou seja, ndo € necessaria a existéncia de provas suficientes da autoria e da
materialidade do ato infracional. E dizer, sua concessio ndo depende de instrugio
probatéria e ndo requer o devido processo legal.

Ocorre que, muitas vezes a medida se mostra invidvel, por diversos circunstancias
(local de moradia, ambito familiar, questdes econdmicas, dentre outras), impossibilitando,
assim seu cumprimento pelo adolescente.

Somente podera ser retomado o feito se comprovado o descumprimento reiterado
e injustificado. Portanto, é sempre preferivel realizar a oitiva do adolescente a fim de se
apurar o motivo do ndo cumprimento da MSE aplicada, até mesmo para resguardar o
principio do superior interesse da crianga e do adolescente.

Barros (2010, p. 188), leciona que:

O conceito de reiteragdo de que trata o inciso II do artigo 122 do Estatuto significa a
pratica de, pelo menos, trés atos infracionais graves. Ja descumprimento
injustificado se verifica quando o adolescente ndo se apresenta para dar
cumprimento a medida imposta e ndo comunica ao juizo o motivo.

Mais uma vez, transcreve-se a licdo de Barros (2010, p. 189), que ao tratar do
tema ressalta a necessidade de ser dada uma segunda oportunidade para o adolescente cumprir

a medida, in verbis:

O descumprimento deve ser ''reiterado' e "injustificavel". Por isso, uma vez
intimado para dar inicio ao cumprimento da medida, se o adolescente ndo se
apresenta para a atividade (ex: prestacdo de servigos a comunidade), a regressdo néo
pode ser determinada de forma imediata. E preciso que o descumprimento seja
reiterado e injustificado. Portanto, o adolescente deve ser intimado para justificar
por que nao cumpriu a medida. Deve-se-lhe conceder nova oportunidade para
cumprimento. Somente entdo, ante novo descumprimento, poderd o juizo aplicar a
regressao da medida socio-educativa com base no inciso III do art. 122.

Constatada a inviabilidade de cumprimento, caberd a autoridade judicidria,
mediante a participacdo do Parquet, substituir a MSE, por outra que seja viavel. Alids, o
proprio adolescente que se encontre em condi¢des que inviabilize ou dificulte o cumprimente
de medida socioeducativa a ele imposta, poderd requerer a substituicao por outra mais vidvel,
no termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Entretanto, se verificado o desinteresse ou recusa do adolescente em cumprir a
medida a ele imposta, outra alternativa ndo hd, se ndo a retomada do feito, que podera,

inclusive, resultar na aplicacdo de medida socioeducativa restritiva de liberdade.
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Insta ressaltar, que, muito embora o ECA admita a retomada do processo, ndo é
possivel a aplicacdo de internacdo-san¢do pelo descumprimento de medida socioeducativa
aplicada em sede de remissao, s6 se admitindo sua aplicac¢do pelo descumprimento da medida
imposta por sentenga de mérito.

Rufato (2011), assevera que tal preceito encontra fundamento no artigo 5°, inciso
da Constituicdo Federal, segundo o qual ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

E continua, afirmando que:

[...] ndo é possivel aplicar medida de internagdo em caso de descumprimento de
medida socioeducativa aplicada cumulativamente com a remissdo, sem antes
retomar o andamento do processo, possibilitando ao adolescente comprovar,
inclusive, sua inocéncia, observado os principios do contraditério e da ampla defesa.
A interna¢do '"por descumprimento reiterado e injustificivel da medida
anteriormente imposta" somente tem lugar se a medida socioeducativa ndo cumprida
tiver sido imposta por ocasido da sentenca de mérito, apds o devido processo legal.

(RUFATO, 2011, p. 1).

No mesmo sentido € a disposi¢do do artigo 110 da Lei n.° 8.069/90, de acordo
com o qual “nenhum adolescente serd privado de sua liberdade sem o devido processo legal”.

Assim, ha que se buscar sempre o melhor interesse do adolescente, resguardando-
lhe todos os seu direitos e garantias processuais, o que resultard no fim pretendido pelo ECA,

a socioeducacgao.

5.2.1 Retomada do processo de oficio

A despeito do tema, a jurisprudéncia € farta no sentido da inadmissibilidade da
retomada do processo, de oficio pelo magistrado, uma vez que predomina o entendimento
que, ao adolescente deve ser oportunizada a justificacdo do descumprimento da medida
socioeducativa imposta.

A propésito, o julgado in verbis:

HABEAS CORPUS. ECA. IMPUTACAO DE ATO INFRACIONAL
SUBSUMIDO AO DELITO DE TRAFICO DE ENTORPECENTES. REMISSAO
CONCEDIDA. NAO-CUMPRIMENTO DA MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA
IMPOSTA. DETERMINACAO DE INTERNACAO PROVISORIA, SEM
POSSIBILITAR A JUSTIFICATIVA DO NAO-CUMPRIMENTO PELA
ADOLESCENTE. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. PRIVACAO DA
LIBERDADE QUE SE CONFIGURA EM MEDIDA EXCEPCIONAL.
NECESSIDADE DE RETOMADA DO PROCEDIMENTO JUDICIAL,
REVESTIDO DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. CONCESSAO DA
ORDEM, CONFIRMANDO-SE, ASSIM, A LIMINAR ANTERIORMENTE
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CONCEDIDA. 1.H4 violagdo aos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, quando ndo se possibilita ao adolescente, em
audiéncia, a oportunidade de justificar o ndo-cumprimento da medida sécio-
educativa que lhe foi imposta, em decorréncia da remissdo. 2.A aplicacdo das
medidas coercitivas da liberdade do adolescente sdo excepcionais, conforme bem
salientado no § 2° do artigo 122 do ECA, pois sabidos os efeitos negativos que dela
advém, principalmente no caso da pessoa humana em peculiar condi¢do de
desenvolvimento, como € o caso da adolescente. 3.Em casos de descumprimento de
medida sdcio-educativa imposta por ocasido da remissdo, a retomada do
procedimento judicial, com estrita observacdo ao artigo 5° incisos LIV e LV da
Constituicdo Federal, para ser facultado a adolescente que, devidamente assistida
por seu defensor e representante legal, possa apresentar justificativa ao ndo-
cumprimento da prestacdo de servicos que lhe foi aplicada, é medida que se impde.

(TJ-PR - HC: 5388501 PR 0538850-1, Relator: José Mauricio Pinto de Almeida,
Data de Julgamento: 11/12/2008, 2* Cdmara Criminal, Data de Publicagdo: DJ: 55)

Vale apena mencionar, um fato ocorrido no ambito da 2* Vara da Infancia e
Juventude nesta capital, no segundo semestre de 2014, em que vérios processos foram
retomados em face do descumprimento da medida socioeducativa aplicada em sede de
remissdo (FEITO N° 1117-13.2013.8.10.0003, FEITO N° 231-77.2014.8.10.0003, FEITO N°
283-10.2013.8.10.0003, FEITO N° 69-82.2014.8.10.0003, PROCESSO N° 8l11-
10.2014.8.10.0003).

O impasse resultou nio das retomadas em si, mas dos atos que as determinaram. E
que todos se deram de oficio pelo magistrado, sem que fosse oportunizado o direito de defesa
aos adolescentes. Como se ndo bastasse, todos os demais atos processuais subsequentes
ocorreram sem a participacdo dos adolescentes envolvidos, ocasionando inconformismo do
representante da Defensoria Publica.

Em que pese a impossibilidade de aplicacdo de internacdo sancido pelo
descumprimento reiterado e ndo justificado ao adolescente em sede de remissdo, a retomada
dos processos resultou ao final, salvo, poucas excecdes, na aplicacdo de medida
socioeducativa de semiliberdade ou de internacao, ou seja, medida restritiva de liberdade.

Assim, a Defensoria Publica apelou para o Tribunal de Justica, que se manifestou
pela improcedéncia das alegacOes, mantendo as decisdes de primeiro grau, conforme se

verifica de um dos julgados, litteratim:

APELACAO CIVEL. ECA. REMISSAO IMPROPRIA. DESCUMPRIMENTO
INJUSTIFICADO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. REVOGACAO.
POSSIBILIDADE. 1. A remissdo processual cumulada com medidas
socioeducativas possui natureza de transagdo - e ndo de perdao - e é por isso mesmo
denominada de remissdo imprépria, pressupondo-se, neste caso, a aceitacdo do
beneficiado com a exclusio do processo, mediante o dever de cumprir integralmente
a medida que tem como finalidade tdltima a efetiva recupera¢cdo do menor. 2.
Frustrada injustificadamente o cumprimento da medida socioeducativa de liberdade
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assistida imposta ao adolescente, hipdtese configurada nos autos, ndo hd como se
sustentar a impossibilidade de revogac@o do beneficio conferido, uma vez que cabe
ao Juiz da Infancia e da Juventude impor as medidas de carater sociopedagdgico que
entender necessdrias para fins de orientacdo e reeducacdo do infante. 3. Assim
sendo, descumprida a medida socioeducativa cumulada com a remissdo, admite-se a
revogacdo do ato judicial homologatdrio, permitindo ao Parquet a apresentacdo de
eventual representa¢fio para inicio da acdo socioeducativa. 4. Apelo desprovido,
conforme parecer ministerial

(TJ-MA, Relator: MARQELO CABVALHO SILVA, Data de Julgamento:
19/05/2015, SEGUNDA CAMARA CIVEL)

Nos autos da apelacdo em andlise a E. Corte entendeu que, por se tratar de
“transag¢do penal”, o adolescente ja havia sido advertido das consequéncias decorrentes de
eventual descumprimento, de modo que a auséncia de audiéncia de justificagdo ndo poderia
acarretar a nulidade do ato que determinou a retoma da a¢do socioeducativa.

Ademais, muito embora ndo tenha sido oportunizado ao adolescente apresentar
uma justificativa por meio de audiéncia prévia, antes de determinada a retomada da acdo
socioeducativa, o ato ndo resultaria em prejuizo ao adolescente, uma vez que este poderia
exercer seu direito ao contraditério e 2 ampla defesa durante a instrucdo processual regular. A

proposito, in verbis:

O presente caso ndo cuida de regressdo de medida. Houve o descumprimento
injustificado da medida socioeducativa de Liberdade Assistida, decretada em
audiéncia de apresentacdo, ap6s a devida oitiva do menor. Mister se faz a revogagéo
da suspensio processual e a retomada do processo de conhecimento.

Importante apontar que as condicdes da Remissdo, como de praxe, foram
explicitadas e aceitas pelo adolescente em audiéncia, inclusive quanto as
consequéncias do inadimplemento aos termos da suspensdo do feito. O juiz da
execugdo, agindo com cautela, ndo impds a regressio da medida ao revogar a
remissio, estando garantidos ao jovem os direitos ao contraditério e & ampla defesa
durante a instrugdo a priori de relativa regressdo. (grifo nosso)

Face ao exposto, levanta-se os seguintes questionamentos: a) Qual € a justificativa
para se aplicar uma medida restritiva de liberdade ao adolescente, que de inicio se entendeu
desnecessdrio o prosseguimento da acdo socioeducativa; b) A aplicacdo de medida restritiva
de direito ndo ira configurar uma espécie de “sancdo disfarcada”?

Em resposta ao primeiro questionamento hd que se tecer as seguintes
consideragdes.

Em primeiro lugar, para que seja concedida a benesse da remissdo processual hd

que se observar todos as condi¢gdes determinadas pelo ECA, que assim dispde:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuragado de ato infracional,
o representante do Ministério: Publico poderd conceder a. remissao, como forma de
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exclusdo do processo, atendendo as circunstancias e consequéncias do fato, ao
contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou
menor participacao no ato infracional.

No momento da concessao da remissao, foi feita, por certo, uma andlise de todos
os critérios determinados pelo c6digo menorista. E face a essa andlise foi verificado que era o
caso de se conceder a remissdo (que € uma espécie de perdao), para suspender ou extinguir a
acdo socioeducativa, uma vez que as circunstancias e consequéncias do fato, o contexto
social, bem como a personalidade do adolescente e sua participacdo no ato infracional
apontaram ser desnecessdria a persecucdo processual.

Ora, se inicialmente entendeu-se desnecessdria a continuidade do processo,
aplicando ao adolescente a remissdo processual, como justificar, na retomada do processo, a
imposicao de medida socioeducativa privativa de liberdade, que s6 € aplicada em caréter de
excepcionalidade e para atos infracionais de natureza grave?

Em segundo lugar, considerando que a medida aplicada em sede de remissdo é
sempre em meio aberto, ndo se admitindo aplicar as medidas restritivas de liberdade (inser¢ao
em regime de semiliberdade e internacdo), ha que se ter em conta, que a medida adequada
para garantir a socioeducacio do adolescente devera ser a liberdade assistida ou a prestacao
de servigos a comunidade, ou seja, medidas ndo restritivas de direito.

Além disso, como o descumprimento da medida aplicada em sede de remissao
ndo autoriza a aplicacdo de medida em meio fechado nem a internagdo-san¢do, eventual
aplicacdo de internacdo ou inser¢do em regime de semiliberdade, na retomada do processo,
acabaria por se constituir uma espécie de “san¢do” pelo descumprimento.

Face aos argumentos alhures expostos, forcoso reconhecer que, quando o processo
¢ retomado em face descumprimento de medida cumulada com remissdo, o adolescente acaba
sendo desfavorecido em face de aplicacdo de medida mais grave, quase sempre, restritiva de
liberdade, que a aplicada em sede de remissao.

Cumpre ressaltar que € compreensivel a posi¢do do magistrado ao imputar uma
medida mais severa, ja que foi oportunizado ao adolescente cumprir outra mais branda, por
ele recusada. Ademais ha que ver também a necessidade de se demonstrar a seriedade com
que se deve portar diante da Justica.

Ha que se considerar, observadas as garantias processuais, que a legislacao (ECA)

permite a imposicao de metida em meio fechado, in verbis:
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Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

II - obrigagdo de reparar o dano;

III - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercio em regime de semiliberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art 101,1 a VL.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-
la, as circunstancias e a gravidade da infragao.

§ 22 Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, serd admitida a prestacdo de
trabalho forcado.

§ 32 Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberdo
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condicdes.

Art. 114. A imposicao das medidas previstas nos incisos II a VI do art.. 112
pressupoe a existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da
infracao, ressalvada a hipdtese de remissdo, nos termos do art. 127.

Entretanto, for¢oso reconhecer, ressalvada a opinido em contrdrio, que a
imposicao de MSE restritiva de liberdade ndo encontra justificativa apta e idonea a ensejar um
decreto sancionatdrio, ndo passando de verdadeira sangdo-internacdo disfarcada pela regular

persecucao socioeducativa.

5.3 Obrigatoriedade de observancia ao Devido Processo Legal, Contraditério e Ampla
Defesa

Acerca do devido processo legal, devemos deixar consignada a necessidade de
observancia de um devido processo legal substancial e ndo apenas de um devido processo
apenas formal.

O devido processo legal, em sentido formal (procedural due process), tem como
principal destinatario o aplicador da norma, enquanto representante do Estado, competindo-
lhe o dever de obediéncia aos ritos, assim como aos demais aspectos que envolvem o
processo, sempre com escopo de evitar qualquer nulidade ou de suprimir qualquer garantia
das partes.

E, assim, a regularidade formal em todo o procedimento previamente estabelecido

em lei, em todos os seus mandamentos, evitando-se, por certo, inovacdes que possam

comprometer o direito da parte.
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Por sua vez, o devido processo legal substantivo (substantive due process) € mais
que uma simples decisdo formal promovida pelo aplicador da norma, na subsung¢do do caso
concreto a lei abstratamente prevista.

O substantive due process os law (law no sentido de Direito e ndo de lei) € o
processo legal justo e adequado, materialmente informado pelos principios da justica', nele
agregado, os principios do contraditério e da ampla defesa, visto que defesa e contraditério
estdo intimamente relacionados e ambos sdo manifestacdes da garantia genérica do devido
processo legalz.

Pelo contraditério, tem-se a oportunidade da parte em manifestar-se, sempre,
sobre a argumentacdo da parte contrdria; sobre a prova produzida e, bem assim, sobre
qualquer ato processual (audiatur et altera pars), isto é, a possibilidade de reacdo diante da
informacdo®; o contraditério é a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e a
possibilidade de contrari-los”.

Capez (2014, p-62/63), discorrendo acerca do contraditério, leciona que tal
principio “decorre do brocardo romano audiatur et altera pars e exprime a possibilidade,
conferida aos contendores, de praticar todos os atos tendentes a influir no convencimento do
juiz”.

E continua o ilustre professor, afirmando que “as partes t€ém o direito ndo apenas
de produzir suas provas e de sustentar suas razdes, mas também de vé-las seriamente
apreciadas e valoradas pelo 6rgdo jurisdicional”. Compreendendo, ainda, o “direito de serem
cientificadas sobre qualquer fato processual ocorrido e a oportunidade de manifestarem-se
sobre ele, antes de qualquer decisao jurisdicional”.

Ja a ampla defesa, é a exteriorizacdo do contraditério, respeitando-se todos os
demais direitos e garantias fundamentais de forma ampla, por meio de todos os instrumentos
disponiveis a parte, seja por meio de defesa técnica ou pela autodefesa.

Defesa técnica, nada mais € do que aquela levada a efeito por meio de profissional
devidamente habilitado (advogado ou Defensor Publico), na busca do tratamento isondmico

entre a acusacao técnica e a defesa igualmente técnica e capacitada, ndo bastando, por certo,

! José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional e teoria da Constitui¢cGo, Coimbra: Almedina, 2003.

2 Joaquim Canuto Mendes de Almeida (Principios fundamentais do processo penal, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973), apud Julio Fabbrini Mirabete (Processo penal, Sdo Paulo: Atlas, 2004).

? Renato Marc3o (Curso de processo penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2014) e Antonio Scarance Fernandes (Processo
penal constitucional, Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2007).

* Julio Fabbrini Mirabete (Processo penal, Sdo Paulo: Atlas, 2004).
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que a mesma se dé, apenas, formalmente. Pelo contrdrio, que seja efetiva, cabendo ao
magistrado, inclusive, o dever de proclamar o réu indefeso.
Nesse sentido j4 se manifestou o Supremo Tribunal Federal, em parte

reproduzido:

(...) a existéncia de defesa técnica formal, sem que a ela corresponda a existéncia
efetiva de defesa substancial, nada significa no plano do processo penal e no
dominio tutelar das liberdades publicas

(STF, HC 70.600/SP, 1* T., rel. Min. Celso de Mello, j. 19-4-1994, DJe 157, de 21-
8-2009 e HC 68.926/MG, 1* T., rel. Min. Celso de Mello, j. 10-12-1991, DJ de 28-8-
1992, p. 13.453, RTJ 142/582).

Autodefesa, por sua vez, € a intervencdo direta e pessoal do acusado no processo,
realizando atos direcionados a preservar sua liberdade®, seja por meio do direito de audiéncia,
direito de presencga ou de postulacao pessoal6.

Ressalte-se, ainda, que o desrespeito ao devido processo legal, com as garantias
do contraditério e da ampla defesa, é desrespeito a dignidade humana e, por certo, ao préprio
Estado Democrético de Direito.

Visando a garantir os direitos e garantias processuais, antes de determinada a
retomado da acdo socioeducativa, por descumprimento, hd que se conceder primeiro a
oportunidade de ser ouvido, de apresentar os esclarecimentos e de contrapor a eventual prova
de descumprimento.

Na justica juvenil, a oportunidade por vias de “audiéncia de justificagdo”.
Ressalte-se, que a lei é omissa quanto a denominacdo, tratando-se de expressdo adotada,
genericamente, para todos os casos em que a oitiva prévia do acusado/executado é exigida,
em respeito ao contraditorio e a ampla defesa.

A expressao € utilizada, por exemplo, para casos de oitiva prévia em revogacao de
livramento condicional, regressao de regime por cometimento de falta grave, reconversiao da
pena restritiva de direitos por privativa de liberdade em face de descumprimento e, ainda, para
fins de regressdo de medida socioeducativa, nos termos do verbete sumular n°® 265, do
Superior Tribunal de Justica, segundo o qual “é necessdria a oitiva do menor infrator antes de
decretar-se a regressao da medida s6cio-educativa”. (STJ, 265)

A propésito, quanto a necessidade de oitiva prévia do adolescente em sede de
execugdo de medida socioeducativa, existe, atualmente, expressa previsao legal, conforme se

verifica no artigo 43, § 4°, da Lei n°® 12.594/2012, litteratim:

> Victor Moreno Catena e Valentin Cortés Dominguez (Derecho processal penal, Valencia: Tirant lo Blanch,
2012).
® Antonio Scarance Fernandes (Processo penal constitucional, Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2007).
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Art. 43. A reavaliagdo da manutengdo, da substitui¢dio ou da suspensdo das medidas
de meio aberto ou de privagdo da liberdade e do respectivo plano individual pode ser
solicitada a qualquer tempo, a pedido da direcdo do programa de atendimento, do
defensor, do Ministério Publico, do adolescente, de seus pais ou responsavel.

(-er)

§ 4° A substituicio por medida mais gravosa somente ocorrerd em situacdes
excepcionais, apos o devido processo legal, inclusive na hipétese do inciso III do
art. 122 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), e deve ser:

I - fundamentada em parecer técnico;

II - precedida de prévia audiéncia, e nos termos do § 1o do art. 42 desta Lei. (grifo
Nnosso)

Art. 42. As medidas socioeducativas de liberdade assistida, de semiliberdade e de
internacdo deverdo ser reavaliadas no médximo a cada 6 (seis) meses, podendo a
autoridade judicidria, se necessdrio, designar audiéncia, no prazo mdximo de 10
(dez) dias, cientificando o defensor, o Ministério Publico, a dire¢do do programa de
atendimento, o adolescente e seus pais ou responsdvel.

§ 1° A audiéncia serd instruida com o relatério da equipe técnica do programa de
atendimento sobre a evolu¢do do plano de que trata o art. 52 desta Lei e com
qualquer outro parecer técnico requerido pelas partes e deferido pela autoridade
judicidria.

E preciso compreender a existéncia da simula 265, do Superior Tribunal de

Justica, surgida em maio de 2002, justamente diante do desrespeito ao contraditério e a ampla

defesa, enfim do devido processo legal, nos casos das chamadas internacOes sangoes,

previstas no artigo 122, do ECA, em que se decretava a internacdo do adolescente sem prévia

oitiva do mesmo.

Portanto, a existéncia da Stimula 265 do STJ, com a expressdo ‘“audiéncia de

justificacdo”, nada mais retrata do que a necessidade de oitiva prévia do adolescente, em

respeito ao contraditério e a ampla defesa (devido processo legal substancial), assim como se

faz para o adulto, embora a lei ndo se utilize desta expressao.

Como se vé, por exemplo, na regressdo de regime prevista no artigo 118, da Lei

de Execucdo Penal, verbis:

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos,
quando o condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

II - sofrer condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucdo, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 2° Nas hipéteses do inciso I e do pardgrafo anterior, devera ser ouvido
previamente o condenado. (grifo nosso)
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Nitido, pois, que a supramencionada expressdo “audiéncia de justificacdo”, €
constru¢do doutrindria e jurisprudencial, utilizada sempre diante da necessidade de oitiva
prévia do acusado/condenado, em respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Deve, portanto ser utilizada toda vez que, em respeito ao contraditério e a ampla
defesa, se fizer necessdria a oitiva prévia de alguém, diante de fato que possa resultar em
agravamento de sua situacgdo, seja fatica ou juridica.

Alids, ndo faria sentido algum afirmar, que a audiéncia de justificacdo fosse,
exigida apenas para caso de eventual regressao.

E considerando que a retomada do processo ird agravar a situacdo do adolescente,
é imprescindivel oportunizar ao mesmo o direito de contra atacar “prova”’ produzida em seu
desfavor.

Se até mesmo para que haja substituicio da medida imposta, por meio de sua
reavaliacdo, faz-se necessdria a oitiva do adolescente, com maior razdo deve, também, ocorrer
quando o eventual descumprimento pode ensejar a retomada do processo de conhecimento,
com a possibilidade de prejuizos ao “executado”.

Corroborando o até agora aduzido, sdo os julgados emanados pelo Superior

Tribunal de Justica, em parte reproduzidos, todos sem grifos originais, ad littera:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO DO WRIT. EXECUCAO
PENAL. COMUTACAO DE PENAS COM BASE NOS DECRETOS
PRESIDENCIAIS N.Ss. 7.648/2011 E 7.873/2012. PRATICA DE FALTAS
GRAVES DENTRO DO LAPSO TEMPORAL PREVISTO NO DECRETO,
POREM NAO HOMOLOGADAS. IMPOSSIBILIDADE. INVASAO DE
COMPETENCIA. FALTA GRAVE CONSISTENTE NO COMETIMENTO DE
NOVO DELITO. DESNECESSIDADE DE TRANSITO EM JULGADO, PARA
FINS DE CONFIGURACAO DA FALTA GRAVE. NECESSIDADE, POREM, DE
OITIVA PREVIA DO APENADO (ART. 118, 1, E § 2°, DA LEP), RESPEITADA
A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Ressalvada pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de
Justica ser inadequado o writ em substitui¢do a recursos especial e ordindrio, ou de
revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a concessdo da ordem ante a constatacdo
de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia.

2. Nos termos da jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, a interpretagio
extensiva das restricdes contidas no decreto concessivo de comutagdo de penas
consiste, nos termos do art. 84, XII, da Constituicio Federal, em invasdo a
competéncia exclusiva do Presidente da Republica, motivo pelo qual, preenchidos os
requisitos estabelecidos na norma legal para a concessdo da comutacdo, o beneficio
deve ser concedido por meio de sentenca, a qual possui natureza meramente
declaratdria, sob pena de ofensa ao principio da legalidade. Precedentes.

3. Tendo em vista que o beneficio foi cassado pela Corte a quo em virtude da
existéncia de faltas disciplinares de natureza grave, cometidas dentro do prazo

7 Tal prova corresponde ao Relatdrio de Acompanhamento produzido pela equipe técnica do CREAS que
acompanha o adolescente no cumprimento de sua medida socioeducativa, dando conta do descumprimento.
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previsto pelas normas legais, porém ainda ndo homologadas, fica evidenciado o
constrangimento ilegal. Inteligéncia do art. 4°, § 1° dos Decretos Presidenciais n.’s.
7.648/2011 e 7.873/2012. Precedentes.

4. Muito embora a falta grave, pelo cometimento de novo delito, possa ser aplicada,
independentemente, de condenacdo ou de seu transito em julgado, mister se faz a
devida homologagdo, respeitadas as prescrigdes do art. 118, I e § 2° da Lei de
Execucdo penal, a ampla defesa e o contraditério. Precedentes.

5. Habeas corpus ndo conhecido. Concedida a ordem de oficio, para, cassando o
acérddo impugnando, restabelecer as decisdes do juizo das execucdes, que
concederam ao paciente o beneficio da comutacdo das penas, nos termos dos
Decretos Presidenciais 7.648/2011 e 7.873/2012.

(Habeas Corpus 2014/0005460-4, Relator Ministro Nefi Cordeiro (1159), Orgao
Julgador, T6 - Sexta Turma, Data do Julgamento: 18/09/2014, Data da
Publicacdo/Fonte: DJe 03/10/2014)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
CRIME DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS. CONVERSAO DA PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE. O PACIENTE
DEIXOU DE CUMPRIR AS PENAS ALTERNATIVAS E FOI INTIMADO
PESSOALMENTE PARA COMPARECER EM JUIZO, MAS NAO ATENDEU O
CHAMAMENTO JUDICIAL. AUSENCIA DE NULIDADE. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior considera que, preliminarmente a
conversdo de medidas restritivas de direito em pena privativa de liberdade, é
imprescindivel a intimagdo do Reeducando para que esclareca as razdes do
descumprimento. Isso porque cabe ao Apenado, essencialmente, justificar o ndo
cumprimento da reprimenda.

2. O Paciente compareceu a audiéncia admonitéria, sendo cientificado das
obrigacdes estabelecidas para o cumprimento das penas restritivas de direitos.
Todavia, posteriormente, o Reeducando interrompeu o cumprimento da reprimenda,
sendo intimado pessoalmente para comparecer em Juizo, mas ndo atendeu o
chamamento judicial.

3. A conversdo da sancdo alternativa em privativa de liberdade decorreu da falta de
interesse do Reeducando, sendo certo que a Defensoria Pudblica participou
ativamente de todos os demais atos processuais, em observancia aos principios do
contraditério e da ampla defesa. Anular o decisum e determinar a realizagdo de nova
justificacdo acabaria por beneficiar a prépria torpeza do Paciente, operacdo
sabidamente vedada pelo ordenamento patrio.

4. Agravo regimental desprovido.

(Agravo Regimental no Habeas Corpus 2013/0333619-0, Relator(a) Ministra Laurita
Vaz (1120), Orgdo Julgador, TS - Quinta Turma, Data do Julgamento 26/08/2014,
Data da Publicacdo/Fonte DJe 02/09/2014)

PENAL. HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. 1. PRESCRICAO DA
FALTA GRAVE. INEXISTENCIA DO TRANSCURSO DO PRAZO
PRESCRICIONAL. ART. 109 DO CODIGO PENAL. REGIMENTO
DISCIPLINAR PENITENCIARIO ESTADUAL. IMPOSSIBILIDADE DE
DISCIPLINAR PRESCRICAO EM MATERIA PENAL. 2. NULIDADE NO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - PAD. AUSENCIA DE
DEFESA TECNICA. VIOLACAO A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. NAO OCORRENCIA. PROCEDIMENTO PRELIMINAR E
DISPENSAVEL. FASE JUDICIAL QUE ASSEGURA DIREITO DE DEFESA
POR MEIO DE AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO E ASSISTENCIA POR
DEFESA TECNICA. 3. FALTA DISCIPLINAR GRAVE. TRANSGRESSAO QUE
IMPLICA NA INTERRUPCAO DO LAPSO PARA CONCESSAO DE
PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL. ENTENDIMENTO PACIFICADO NO
JULGAMENTO DO ERESP N° 1.176.486. 4. AUSENCIA DE MODIFICACAO
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NO PRAZO PARA OBTENCAO DO LIVRAMENTO CONDICIONAL
(SUMULA 441/STJ), INDULTO E COMUTACAO. 5. PERDA DOS DIAS
REMIDOS. LEI N° 12.433/2011. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ART. 66 DA
LEP E SUMULA 611/STF. HABEAS CORPUS DE OFICIO PARA APLICAR
RETROATIVAMENTE A LEI PENAL MAIS BENEFICA. ORDEM
CONCEDIDA EM PARTE.

1. Hipdtese em que a Defensoria Publica alega prescricio da falta grave pela
extrapola¢do do prazo previsto no Regimento Disciplinar Penitencidrio Estadual,
nulidade no procedimento administrativo disciplinar - PAD - em razio da auséncia
de defesa técnica, com ofensa aos principios da ampla defesa e ao contraditério -,
bem como que a falta grave ndo gera interrup¢ao no prazo para obtencao de futuros
beneficios da execugio.

2. O entendimento pacificado em ambas as Turmas que julgam a matéria criminal
nesta Corte Superior € no sentido de que diante da auséncia de um prazo
prescricional especifico para apuracdo de falta disciplinar, deve ser adotado o menor
prazo prescricional previsto no art. 109 do Cédigo Penal, ou seja, o de trés anos para
fatos ocorridos apds a alteracdo dada pela Lei n°® 12.234, de 5 de maio de 2010, ou 2
anos se a falta tiver ocorrido antes desta data.

3. Improcedente a alegacdo de prescricdio com base no Regimento Disciplinar
Penitencidrio do Estado do Rio Grande do Sul (Decreto n°® 46.534, de 04 de agosto
de 2009), uma vez que ndo cabe ao RDP Estadual disciplinar prescri¢do em matéria
penal.

4. Se a realizacdo do procedimento administrativo disciplinar pode ser dispensada,
nao hd que falar em nulidade por auséncia de defesa técnica nesta fase preliminar de
apuracao.

5. Inexiste constrangimento ilegal se ndo sobreveio qualquer prejuizo ao paciente,
visto que, antes da homologac¢ao judicial da falta grave, foi garantido ao apenado o
direito de ser ouvido em audiéncia de justificacdo com a devida assisténcia de defesa
técnica, assegurado, assim, o exercicio da ampla defesa e do contraditério.

6. No julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.176.486,
a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a pacificou a divergéncia entre os
entendimentos das duas Turmas, considerando que a pratica de falta disciplinar de
natureza grave acarreta a interrup¢do do prazo para concessdo da progressdo de
regime prisional.

7. Todavia, a ocorréncia de falta grave ndo deve interferir no lapso necessario para o
livramento condicional ou para concessdo de indulto e comutacao da pena, salvo se
o requisito for expressamente previsto no proprio Decreto Presidencial.

8. Para evitar a indesejavel supressdo de instincia, bem como conciliar os direitos
constitucionais do apenado ao duplo grau de jurisdi¢do e a aplicacdo retroativa da
nova lei penal mais benéfica, deve ser concedido habeas corpus de oficio para
determinar a remessa dos autos ao Juiz das Execugdes que, aplicando a novatio legis
in mellius, manifeste-se sobre a fragdo de perda dos dias remidos a ser aplicada.

9. Habeas corpus concedido em parte para que a interrup¢do do prazo, em razao do
cometimento de falta grave, ocorra apenas para fins de progressao de regime e, de
oficio, determinar que o Juiz das execucdes, aplicando retroativamente a Lei n°
12.403/2011, fixe o novo patamar de perda dos dias remidos. (Habeas Corpus
2010/0146334-4, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze (1150), Orgﬁo Julgador,
TS5 - Quinta Turma, Data do Julgamento 14/08/2012, Data da Publicacdo/Fonte DJe
31/08/2012)

EXECUCAO PENAL. FALTA DISCIPLINAR GRAVE. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. INOBSERVANCIA DE PRAZO
REGULAMENTAR. NULIDADE NAO  CONFIGURADA. MERA
IRREGULARIDADE. AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO JUDICIAL.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. LEP, ART. 118, INCISO 1. EFEITOS
DA FALTA. PROGRESSAO DE REGIME. INTERRUPCAO DO LAPSO
TEMPORAL AQUISITIVO DO DIREITO. PERDA DOS DIAS REMIDOS.
LIMITACAO. LEI N.° 12.433/2011.
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1. A apuragdo de falta disciplinar, consoante disposto pelo art. 59 da Lei de
Execucdo Penal (Lei n.° 7.210/84), demanda a instauracdo de procedimento
especifico no qual hé de ser assegurado ao apenado direito de defesa.

2. Ainda que tida como indispensédvel pela Jurisprudéncia desta Corte, a instauragdo
de processo administrativo disciplinar na apuracdo de suposta pritica de falta
disciplinar de natureza grave, a eventual existéncia de irregularidade procedimental
nesta fase preliminar de apuragdo ndo importa, via de regra, nulidade, podendo ser
sanada, desde que assegurado ao apenado, na fase judicial obrigatéria (LEP, art. 118,
I), seu direito ao contraditdrio e & ampla defesa.

3. Consoante entendimento uniformizador sufragado pela eg. Terceira Se¢do desta
Corte Superior, que se coaduna com a orientacdo sedimentada no Pretério Excelso, o
cometimento de falta grave pelo apenado, a luz do que dispde a Lei n.° 7.210/84 em
seus arts. 112 e 118, inciso I, tem como efeito possivel o reinicio da contagem do
lapso temporal exigido para a concessdo de futura progressdo de regime.

4. A falta disciplinar de natureza grave, porém, nio tem o conddo de interromper o
prazo estipulado, como critério objetivo, para apreciacdo dos pedidos de livramento
condicional, indulto ou de comutagdo da pena, sob pena de configurar
constrangimento do sentenciado ao cumprimento de requisito temporal ndo previsto
em lei.

5. A partir da edi¢do da Lei n.° 12.433/2011, que modificou a redacdo dada ao art.
127 da Lei de Execucdo Penal, a perda dos dias remidos, que antes poderia ocorrer
em sua totalidade, ficou limitada ao patamar de 1/3 (um tergo).

6. Ordem parcialmente concedida para afastar dos efeitos reconhecidos pelo Juizo da
Execucdo, em razdo do cometimento de falta grave pelo paciente, apenas a
interrup¢do da contagem do prazo para eventual concessio de livramento
condicional ou indulto (seja ele integral ou parcial), concedendo, ainda, ex officio,
ordem de habeas corpus para limitar a revogacdo por falta disciplinar a 1/3 dos dias
remidos pelo apenado, nos termos da nova redacdo do art. 127 da LEP, dada pela
Lei 12.433/2011. (Habeas Corpus 2010/0201371-6, Relatora Ministra Alderita
Ramos De Oliveira -Desembargadora Convocada Do TIJ/PE- (8215), Orgio
Julgador: T6 - Sexta Turma, Data do Julgamento: 19/06/2012, Data da
Publicacdo/Fonte: DJe 29/06/2012, RSTJ vol. 227 p. 8§93)

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIONAL.
REVOGACAO. ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE DE
COMPARECIMENTO. IMPROCEDENCIA. FALTA DE INTIMACAO PARA
OITIVA PREVIA DO APENADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM
DE OFICIO.

1. Ndo héa como acolher a tese da Defesa de que o paciente deixou de comparecer em
juizo porque precisou mudar-se de cidade para trabalhar. Cabia ao apenado obedecer
as condicdes acatadas no termo de livramento condicional.

2. A revogagdo do livramento condicional, sem a prévia oitiva do reeducando,
constitui ofensa as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio,
corolérios do devido processo legal, devendo ser concedida a ordem de oficio.

3. Ordem denegada. Habeas corpus concedido de oficio para cassar a decisdo que
revogou o livramento condicional, devendo o magistrado da execucdo proceder a
intimagdo do sentenciado para justificar o descumprimento das condi¢cdes do aludido
beneficio, recolhendo o mandado de prisdao expedido, ou adotar outras providéncias
que entender pertinentes.

(Habeas Corpus 2008/0051400-3, Relatora Ministra Maria Thereza De Assis Moura
(1131), Orgao Julgador: T6 - Sexta Turma, Data do Julgamento: 31/05/2011, Data
da Publicacdo/Fonte: DJe 15/06/2011)

No mesmo sentido, posiciona-se a Corte de Justica do Estado do Maranhdo, in
verbis:

HABEAS CORPUS - PROCESSUAL PENAL - PENAL - ARTIGO 213, CAPUT,
DO CODIGO PENAL - DECISAO QUE REGREDIU CAUTELARMENTE SEU
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REGIME PRISIONAL, BEM COMO EXCLUIU DO TRABALHO EXTERNO E
DO PROGRAMA "LIBERDADE E DIGNIDADE", POR INFRINGENCIA A
NORMA CONTIDA NO ARTIGO 118, § 2°, DA LEI DE EXECUCAO PENAL -
OCORRENCIA - ORDEM CONCEDIDA.

No que concerne ao fato em tela, A JURISPRUDENCIA NACIONAL NESSE
SENTIDO E MUITO FARTA, QUANDO REVELA, QUE A FALTA DA
AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO PARA O RECONHECIMENTO DE FALTA
GRAVE OU SEMELHANTE, CONTRARIA EXPRESSA DISPOSICAO LEGAL,
TORNANDO INVALIDO O PROCEDIMENTO. - ORDEM CONCEDIDA.

(Habeas Corpus - Ntimero Unico: 0005123-09.2012.8.10.0000, Sessdo do dia:
04.10.2012, Relator: Des. Raimundo Nonato De Souza. Acérdiao n°. 120.708/2012.
Segunda Camara Criminal).

Imprescindivel, assim, que o adolescente seja previamente ouvido por meio da
“audiéncia de justificagdo”, nada mais retratando do que a necessidade de prévia oitiva.

Forcoso reconhecer que carece de vicio a retomada de processo sem a oitiva
prévia do adolescente, vez que o magistrado estd obrigado a observar todas as garantias legais
e constitucionais, sob pena de violagdo aos Principios do Devido Processo Legal Substancial,
do Contraditério e da Ampla Defesa.

Assim, a retomada do processo sem a observincia obrigatéria das garantias
processuais constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa poderd

ensejar em graves consequéncias para o adolescente.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente monografia, demonstrou-se, por meio das acep¢des tecidas que, as
criancas e adolescentes ao longo da histéria sempre ocuparam uma posicdo de
vulnerabilidade, tendo permanecido em situacdo de abandono, ndo recebendo qualquer
aten¢do seja por parte do Estado, da sociedade e até mesmo de sua familia.

Ficou patente que, tais sujeitos passaram a receber um tratamento mais humano
somente a partir da publicacdo de tratados e convengdes internacionais, principalmente os que
tratavam do reconhecimento dos direitos humanos.

Tais documentos contribuiram grandemente para a evolucdo dos direitos da
crianca e do adolescente, influenciando todas as nacdes do mundo, que finalmente
reconheceram sua condi¢do de vulnerabilidade, ou seja, de sujeitos que precisam de protecao.

Por outro lado, no Brasil, criancas e adolescentes s6 tiveram seus direitos
reconhecidos com a implementacdo da Constituicao 1988, que aderiu a doutrina da protecao
integral, mais tarde consagrada pela Lei n° 8069/90.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente instituiu técnicas e medidas com vistas a
garantir e assegurar o respeito aos direitos da crianca e do adolescente, atribuindo a
responsabilidade de observancia de sua efetivacio ao Estado, a sociedade e a familia.

A Doutrina da Protecdo Integral institui no ordenamento juridico pétrio indmeros
principios visando resguardar os direitos da infancia e juventude.

Restou evidenciado que, a parcela de responsabilidade maior € do Estado, que
deverd desenvolver e implementar politicas publicas, no sentido de fazer valer os direitos da
infancia e juventude.

Ressalta-se que, o Estado deve ter interesse de solucionar os problemas
envolvendo criancas e adolescentes, por meio de solugdes concretas e definitivas, cujo
beneficio deverd acompanhar o destinatério e sua familia por toda sua vida.

Foi demonstrado, ainda, a necessidade de observancia obrigatéria das garantias
processuais constitucionais, como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa,
entre outros, como forma de efetivag¢do da protecdo integral.

Principalmente, foi observada a necessidade dos aplicadores do direito adotarem
medidas de efetivagdo dos direitos do adolescente, uma vez que descambam para a apuragdo
do ato infracional ndo garantista, ou seja, em total desrespeito aos direitos e garantias

processuais constitucionais.
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Ademais, mesmo com a implementacdo da Constitui¢do Federal e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ainda hda um caminho longo a percorrer para se alcancar a
efetividade da protecdo integral, uma vez que o Estado ndo oferece os meios necessdrios para
garantir essa efetivacao.

Verificou-se, ainda, que em nome da protecdo integral e da condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento, o adolescente em conflito com a lei pode ser beneficiado com a
remissdo processual. Essa remissdo pode ser concedida pelo Ministério Publico ou pela
autoridade judicidria. De outro modo, pode ser cumulada com a aplicacdo de uma medida
socioeducativa, caso o juiz entenda a necessidade de acompanhamento do adolescente.

Entretanto, mesmo com a concessdo da remissdo, o adolescente ainda podera ser
processado, se descumprir a medida.

Assim, ficou evidente que a retomada do processo, de oficio, sem que seja
ofertada ao adolescente a oportunidade de se justificar viola todas as garantias processuais
constitucionais.

Neste diapasdo, forcoso reconhecer que carece de vicio a retomada de processo
sem a oitiva prévia do adolescente, vez que o magistrado estd obrigado a observar todas as
garantias legais e constitucionais, sob pena de violacdo aos Principios do Devido Processo
Legal Substancial, do Contraditério e da Ampla Defesa.

A retomada do processo sem a observancia obrigatdria das garantias processuais
constitucionais poderd ensejar em graves consequéncias para o adolescente.

Muito embora tenham sido implementadas garantias de prote¢do as criangas e
adolescentes, restou demonstrado que tais garantias ndo alcancam efetividade real. Pois o
sistema € falho e ndo hd comprometimento sério nem por parte do Estado, nem da sociedade,
que buscam solugdes paliativas para resolver os conflitos envolvendo criangas e adolescentes.

Com e devida licenga, ¢ cabivel o dito popular “longe dos olhos longe da mente”.
Pois, ndo politicas sérias com vistas a proteger referidos sujeitos, que sdo mais vitimas que
protegidos.

Sendo assim, € de estrema importancia a ordem juridica, além de ser uma das
principais funcdes do magistrado, estabelecer harmonia entre as normas juridicas em vigor no
Estado, organizando, dessa forma, as relacdes de uma sociedade de acordo com os principios
e valores sociais, visando sempre o bem maior do adolescente.

No entanto, o Poder Publico permanece inerte e ndao oferece meios necessarios e
com vistas a coibir violacdes de direitos, ressaltando a ineficicia das normas de protecdo a

crianca e ao adolescente.
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H4 que se investir, principalmente em politicas publicas de prevencdo,
construindo uma base solida e firme que garanta e assegure os direitos minimos dessas
criangas e adolescentes, preconizados como direito absoluto e integral.

Entretanto, o Estado investe de forma leviana, visando apenas remediar, € nao
prevenir as causas, que levam a maioria dos adolescentes a cometer o ato infracional.

Neste diapasdo, enquanto o Estado se postar inerte, oferecendo medidas
meramente paliativas, que resolvem o problema apenas momentaneamente, a violéncia s6
tende a aumentar.

Com isso, restou demostrado que os aplicadores do direito, em face das leis mal
redigidas, pelos dirigentes estatais, acabam por contribuir para essa vitimiza¢do da crianga e
do adolescente.

Por fim, somente a conscientizacdo da necessidade de elaboracdo de politicas
publicas sérias, ird, efetivamente, resguardar e garantir a protecdo integral, preconizada na

Carta Magna e no ECA.
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