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A medida tutelar educativa de internamento e a medida socioeducativa de interna¢ao nos

ordenamentos juridicos portugués e brasileiro: reflexao critica

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise da medida tutelar educativa de internamento em Centro
Educativo e da medida socioeducativa de internacao aplicadas aos menores infratores nos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro, respectivamente. Parte, inicialmente, de uma abordagem acerca da
delinquéncia juvenil, com o intuito de compreender seu surgimento e significado. Em um segundo
momento, fazendo um estudo individualizado das legislacdes portuguesa — Lei Tutelar Educativa - e
brasileira — Estatuto da Crianca e do Adolescente —, nessa ordem, para entender o cenario legislativo do
Direito de Menores de cada uma, e, posteriormente, das suas respectivas medidas mais gravosas, visa

averiguar a compatibilidade dessas ultimas com os objetivos e principios norteadores da justica juvenil.

Palavras-chave: delinquéncia juvenil; justica juvenil; Lei Tutelar Educativa; Estatuto da Crianca e do

Adolescente; medida de internamento; Centro Educativo; medida de internacao.



The tutelary educational institutional measure and the socio-educational measure of

institutionalization from Portuguese and Brazilian systems: critical analysis

ABCTRACT

The aim of this paper is to analyze the tutelary educational institutional measure in Educational Centers
and the socio-educational measure of institutionalization applied to the underage offenders in both
Portuguese and Brazilian systems, respectively. This research initiates from an approach about the youth
crime in order to understand its emergence and meaning. Then, studying individually the Portuguese and
Brazilian laws, in this order, to comprehend the legislative scenario of the right of minors of each one and
its respective higher measures, intends to check the compatibility of this measures with the guiding

objectives and principles of juvenile justice.

Keywords: youth crime; juvenile justice; Tutelary Educational Law; Child and Adolescent Statute;

institutional measure; Educational Center; measure of institutionalization.
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INTRODUGAO

Sabe-se que o0 homem é um ser social’. Contudo, é também um ser auténomo, dotado de
vontades e propositos particulares, os quais busca satisfazer na vida em sociedade. E dessa situacdo de
persecucdo pela satisfacdo de seus objetivos individuais, de interesse privado, cuja concretizacao
somente se da na vida em sociedade, que se originam os conflitos. Conflitos esses que fazem surgir a
necessidade do Direito como instrumento regulador das relacdes sociais. O Direito, por sua vez, é
constituido por uma série de areas, cada uma delas voltada a uma questdo especifica das interacoes
humanas. Uma dessas areas é a criminal, na qual sdo previstas diversas condutas obrigatorias ou
impeditivas, que, se cometidas, serdo penalizadas.

Ha muitas discussdes acerca dos agentes das condutas impostas ou proibidas pelo Direito, e
bem assim sobre a possibilidade de penalizacdo, com enfoque nas circunstancias que justificam, ou
mesmo desaconselham, a aplicacdo de penas aos infratores. Uma das grandes discussoes atuais gira
em torno da idade do agente, ou seja, diz respeito a idade a partir da qual essa pessoa passa a ter
suficiente consciéncia de seus atos para poder ser por eles responsabilizada.

Essa preocupacao com a idade do pretenso infrator, contudo, nem sempre existiu. Verdade é
gue nos primeiros séculos da histéria ndo havia qualquer diferenciacao entre criancas, jovens? e adultos.
As duas primeiras etapas da vida eram esquecidas pelo Direito, sendo esses individuos vistos como mera
propriedade de seus pais, quase que comparados a objetos.

Precisou-se de longa evolucao histérica para que as criancas fossem verdadeiramente vistas e,
logo, tratadas como seres frageis e instaveis, em razao de estarem em formacao. Aponta-se o Século XX
como marco inicial da visao dos menores como sujeitos de direitos?, cenario a partir do qual se passou
a dedicar tempo e estudos a elaboracdo de diplomas internacionais e legislacdes especificas. E como
resultado desse processo que surgem, nomeadamente, as legislacbes portuguesa — Lei Tutelar
Educativa, em 1999 - e brasileira — Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990 -, inteiramente
voltadas a esses seres, com normas e medidas proprias a serem-lhe aplicadas.

O presente trabalho tem o objetivo de realizar um estudo critico das medidas mais gravosas

1 ARISTOTELES. “Etica a Nicomaco”. Traducdo de VALLANDRO, Leonel; BORNHEIM, Gerd. In Os Pensadores — Aristételes. Vol. II, 4? ed. Sao Paulo: Editora Nova
Cultural, 1991. [Consultado em 17 de fevereiro de 2021]. Disponivel em: https://cdn.culturagenial.com/arquivos/etica-a-nicomaco.pdf. ISBN 85-13-00232-
1.p.212.

> Cumpre desde logo ressaltar que serdo utilizados indistintamente os termos “menor”, “crianca”, “jovem” e “adolescente”, sendo o primeiro usado como
uma categoria mais abrangente, que abarca os demais, por simplesmente referir aqueles menores de dezoito anos de idade. Assim, sera o termo “menor”,
no ambito desse trabalho, tratado como sindnimo de todos os demais.

¢ Para maiores desenvolvimentos, ver: CORRAL, Benito Alaez. Minoria de Edad y Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 2003. ISBN 84-309-3989-X. p.
31.



aplicadas nas legislacdes portuguesa e brasileira aos menores de dezasseis e dezoito anos,
respectivamente, que venham a entrar em conflito com a lei, ou seja, que venham a praticar atos
previstos na legislacdo penal como crimes, com intuito de contribuir para a percepcao da adequacao
dessas medidas aos objetivos e finalidade previstos para a justica juvenil.

O estudo, realizado por meio de metodologia hermenéutico-dedutiva e de revisao bibliografica,
tem como ponto de partida a questao da delinquéncia juvenil, questao que muito preocupa a sociedade
e, especialmente, o mundo juridico.

Os indices, sobretudo no Brasil*, de jovens que cometem e respondem: pela pratica de atos
qualificados pela lei penal como crime sdo motivo de preocupacao, tornando de extrema importancia a
compreensao deste fendmeno e o estudo das repostas legalmente previstas para essas situacoes.
Ademais, considerando a fragilidade e a peculiaridade dos agentes menores de dezoito anos e o fato de
esses representarem o futuro da sociedade, clara se faz a relevancia do estudo do funcionamento da
justica de menores e das previsdes pertinentes. Ha necessidade, portanto, de levar o assunto a debate
para que se possa construir o melhor Direito possivel.

A partir disso, o presente trabalho encontra-se dividido em quatro capitulos. O capitulo inicial
trata da delinquéncia juvenil. Busca-se compreender qual o conceito dessa expressao e quais situacdes
abarca. Para tanto, parte-se de um estudo sobre seu historico, seguido de uma analise doutrinaria sobre
sua definicdo, no qual se recorre as teorias a ela vinculadas para sua melhor compreensao. Por fim,
busca-se entender as causas da delinquéncia juvenil, ou seja, as razdes que levam o jovem a agir de tal
maneira, bem como as possibilidades de intervencao.

0 segundo capitulo, por sua vez, trata da Lei Tutelar Educativa, legislacdo pertinente aos menores
delinquentes em territorio portugués, de modo a se compreender o cenario legislativo lusitano para
viabilizar a posterior analise de sua medida mais gravosa. Subdivide-se em trés topicos: um breve
historico, no qual busca-se tracar a evolucao legal do pais até o surgimento da LTE, em 1999; outro
acerca do processo tutelar educativo, a partir do qual pretende-se compreender como se da o processo

de aplicacdo das medidas; e, por fim, uma abordagem das medidas tutelares educativas, fazendo-se um

+ Diz-se sobretudo no Brasil, uma vez que esse apresenta um niimero de jovens em conflito com a lei significativamente mais elevado do que Portugal. E
certo que se trata de paises com territérios expressivamente distintos, mas ainda assim o indice brasileiro mostra-se bastante elevado, sendo, até 2017,
mais de vinte mil jovens nessa condicéo. (Informacdes obtidas no Levantamento Anual SINASE 2017. MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS.
Levantamento Anual SINASE 2017. Brasilia, 2019. [Consultado em 12 de setembro de 2020]. Disponivel em: https://prioridadeabsoluta.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/levantamentoanualdosinase2017.pdf).

s Ha de se ressaltar que Portugal apresentou uma reducado no nimero de inquéritos tutelares educativos. Contudo, faz-se referéncia no préprio documento
informativo do Ministério Publico a possibilidade de essa reducao ser resultado da falta de comunicacdo ou da comunicacao tardia dos factos a esse érgéo,
o que faz gerar uma inseguranca quanto a precisdo dos numeros. Mais, ha de se dizer que, ainda que esses estejam efetivamente a reduzir, a situacédo de
um menor em conflito com a lei ndo deixa de gerar preocupacéo. (Informacdes obtidas pelo Guido de Procedimentos de Comunicacdo no Ministério Publico.
MINISTERIO PUBLICO PORTUGAL. Educar para o direito: uma forma de (também) proteger — Guido de Procedimentos de Comunicacao. [Consultado em 27 de
dezembro de 2021]. Disponivel em;
https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/educar_para_o_direito_guiao_de_procedimentos_de_comunicacao.pdf).



panorama geral sobre seus principios e requisitos basilares e sobre as medidas nao privativas de
liberdade passiveis de aplicacao.

O terceiro capitulo da conta do estudo da legislacdo brasileira, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, também visando compreender o cenario legislativo nacional para posterior analise de sua
medida mais gravosa. Para tanto, inicia-se por um historico da evolucédo ocorrida no pais, que culminou
na promulgacdo do ECA, em 1990. Posteriormente, faz-se uma andlise do processo previsto na
legislacao, buscando-se entender os procedimentos que levam a aplicacao das medidas socioeducativas.
Ao final, procede-se a um panorama das medidas socioeducativas previstas, com estudo dos principios
gue as norteiam e 0s requisitos previstos para sua aplicacao.

E de se destacar a necessidade da analise do processo de aplicacdo das medidas para a sua
devida compreensao. O processo carrega principios balizadores que permitem esclarecer os objetivos da
intervencao estatal e, mais especificamente, das medidas, bem como procedimentos especificos que
explicam o caminho que se deve percorrer para que a sua aplicacdo seja adequada as finalidades da
intervencdo. Por essa razao, os capitulos dois e trés do presente trabalho aprofundam os processos
tutelar educativo e socioeducativo, respectivamente, para a compreensao das condicdes de aplicacao
das medidas, especialmente das privativas de liberdade, de modo a permitir um embasamento adequado
para o posterior estudo dessas.

0 quarto e ultimo capitulo do presente trabalho destina-se efetiva e diretamente as medidas mais
gravosas de cada um dos paises — a medida tutelar educativa de internamento em Centro Educativo e a
medida socioeducativa de internacdo. Também esse capitulo se encontra subdividido em trés topicos.
Os dois primeiros topicos serao destinados ao estudo individual de cada uma dessas medidas, nessa
ordem, tratando dos seus conceitos, funcionamentos e objetivos. O terceiro e Gltimo tdpico destina-se a
analise critica dessas medidas a luz dos principios e objetivos estampados nas normas nacionais e
internacionais, a fim de verificar sua compatibilidade e adequacao, sendo esse o objetivo geral — e
principal - desse estudo.

A delimitacdo do tema do presente trabalho se da pelo estudo critico das medidas de
internamento em centro educativo, prevista na legislacdo portuguesa, e de internacdo em
estabelecimento educacional, prevista na legislacdo brasileira, analisando suas finalidades, a fim de
entender a (im)pertinéncia da privacdo de liberdade do jovem como resposta ao problema da
delinquéncia juvenil. Isso posto, o problema que motiva a presente investigacao e, portanto, a questao
que se pretende responder, consiste em saber como e o0 quanto a privacao de liberdade do jovem infrator

efetivamente contribui para sua educacdo e ressocializacado. Serdo as medidas privativas de liberdade



adequadas aos propositos da justica juvenil?

A investigacdo guia-se pela hipotese principal de que a medida de recolhimento do jovem pode
até vir a ser adequada e pertinente em determinados casos, nomeadamente nas situacées em que o
meio natural é exatamente o que o afeta negativamente, mas que seu isolamento total, relativamente ao
seu meio habitual, mostra-se questionavel, acreditando-se que algumas praticas e regras poderiam ser
aprimoradas, de forma a melhor adequar as medidas ao seu propésito de reeducacao e reinsercao.

Finalmente, cumpre ressaltar que o presente trabalho nao pretende esgotar a matéria, nem
mesmo encontrar respostas definitivas, visto que se trata de um problema complexo e delicado, que
envolve nao somente as normas e sua adequacao, mas também questdes estruturais de um pais, e que,
mesmo depois de diversos estudos e até mesmo de atualizacdes legislativas, ainda prescinde de
solucdes. Busca-se com este trabalho apenas contribuir para as reflexdes acerca da justica de menores

e, possivelmente, fomentar estudos acerca dessa relevante tematica.



CAPITULO 1. DELINQUENCIA JUVENIL

0 homem é considerado um ser social e politico®, descrito, mais precisamente, como um animal
politico’. Tal classificacdo da-se em razado da sua natureza associativa, isto €, de sua inclinacdo ou até
mesmo necessidade de conviver em grupos, em sociedades. Como explica Battista Modin, o homem tem
uma propensao a “viver junto com os outros e comunicar-se com eles, torna-los participantes das
proprias experiéncias™.

Ocorre que, apesar de sua caracterizacdo como ser associativo por natureza, o homem em si &,
também, um ser autébnomo e individual. Ou seja, sua natureza politica e social ndo anula sua existéncia
individual, suas vontades e propositos particulares. Assim sendo, ainda que viva em sociedade e tenda
a dedicar-se para a melhor convivéncia possivel, busca ainda alcancar seus objetivos individuais, guiado
pelos seus proprios interesses. Frente a essa situacao, tendo 0 homem suas questdes particulares, que,
no entanto, somente se concretizam na vida em sociedade, acabam por surgir conflitos provenientes
desta interacao.

Diante desses conflitos, que ocorrem nas mais diversas areas da vida do homem, surgiu a
necessidade de se controlar as relacdes sociais. O Direito surge, assim, como um instrumento para
controle social, com objetivo de regular a conduta do individuo e a vida em sociedade. O Direito Penal,
mais especificamente, ¢ o ramo do Direito responsavel pela protecdo dos direitos individuais e pela
penalizacao das pessoas que infringem a lei. Trata-se da previsdo legal de determinadas condutas
proibidas, cuja pratica resulta na imposicao de uma espécie de sancdo ao seu agente. Ha, no entanto,
limitacdes para aplicacéo das legislacdes penais e suas penas, sendo uma das principais a idade do
agente.

Observa-se, no mundo, constantes discussdes acerca da idade a partir da qual uma pessoa
passa a ter maturidade o suficiente para ser responsabilizada pelos seus atos. Para o contexto juridico,
esta discussao tem especial importancia, uma vez que interfere diretamente na legislacao a ser aplicada

aos individuos que vierem a entrar em conflito com a lei, se no ambito do Direito Penal ou, quando

s Esta interpretacdo sobre o ser humano ¢ um legado de Aristoteles, que, em suas obras, ressalta ser o homem dependente da existéncia de uma sociedade,
tnica realidade dentro da qual se caracteriza verdadeiramente como homem. Mais especificamente, em sua obra “Etica a Nicdmaco”, afirma que “o homem
é um ser politico e esta em sua natureza viver em sociedade”. A expresséo originalmente utilizada pelo filésofo vem escrita em grego e diz: anthropos physei
politikon zoon. A partir disso, feita a traducao ao portugués, ficou difundida como: o homem é animal politico. (ARISTOTELES. “Etica a Nicomaco”. Traducéo
de VALLANDRO, Leonel; BORNHEIM, Gerd. In Os Pensadores — Aristételes. c/z. p. 212).

7 ARISTOTELES. Politica. Edicao bilingue. S.I.: Vega, 1998. Traducao de AMARAL, Antdnio Campelo; GOMES, Carlos. [Consultado em 17 de fevereiro de 2021].
Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/357991/mod_resource/content/ 1/Aristoteles_Pol%C3%ADtica%20%28VEGA%29.pdf. ISBN 972-
699-561-2. p. 53.

¢ Importante se faz destacar que alguns autores divergem da concepcao de que o homem seja naturalmente politico e social. Nao cabe aqui grandes
explanacdes a respeito, mas Rosseau e Hobbes, por exemplo, tidos como contratualistas, afirmam ser a sociedade resultante da vontade humana, e ndo de
sua natureza associativa. (MODIN, Battista. O homem, quem ele é?: Elementos de Antropologia Filos6fica. ¢/t p. 165).

* MODIN, Battista. O homem, quem ele é?: Elementos de Antropologia Filosdfica. 13° ed. Sao Paulo: Paulus Brasil, 2008. ISBN 978-85-349-0891-7. p. 159.



inferiores a determinado limite, do Direito de Menores.

Este tratamento diferenciado, no entanto, nem sempre existiu.

1.1. BREVE HISTORICO

Os primeiros séculos da histéria da humanidade evidenciam um tratamento de certa forma
indiferenciado entre criancas, jovens® e adultos. Nao havia protecdo nem regras especificas aqueles nas
idades iniciais de vida, que trabalhavam e eram responsabilizados pelos seus atos tal como os mais
velhos. Mais do que isso, tem-se registro de que, nas sociedades antigas — como o antigo Egito, Roma
e Esparta —, 0s menores nao eram nem mesmo passiveis de protecao juridica, sendo considerados seres
ainda imperfeitos e tratados como meros objetos de propriedade estatal ou paterna.

Assim sendo, as criancas eram tidas, na antiguidade, como pessoas sem direitos, sem
tratamento especial. Eram reconhecidas como simples propriedades dos pais, que, por sua vez, tinham
total controle a seu respeito, podendo /nclusive vendé-los, troca-los e castiga-los de forma rigida. Outro
forte indicativo da pouca atencdo destinada as criancas nos povos antigos diz respeito a tolerancia
existente a época ao infanticidio — que somente viria a ser abolido na Roma antiga, por exemplo, no ano
de 374, por determinacao do Imperador Constantino —, uma vez que, considerando sua inclinacao a
formacédo de forcas de protecdo e trabalho, previam a possibilidade de sacrificar os deficientes,
incorrigiveis e até mesmo, em certos casos, aquelas que nascessem do sexo feminino.=

Nesse sentido, a Lei das Xl Tabuas, por exemplo, previa, na tabua quatro®, a permissao ao pai
para matar seu filho disforme, além do poder dele sobre o direito de vida e de morte e de venda dos
filhos legitimos. Perceptivel se faz, portanto, que, nesta época, a crianca nao era sujeito de direito, nem
mesmo de protecdo, tendo sua vida — e morte - totalmente dependente das vontades de seu pai.

Na Idade Média, a situacdo das criancas nao se mostrava muito distinta, ndo havendo grande

evolucao no sentido de protecao destas, que eram consideras pequenos adultos. Com isso, as mesmas

10 0 termo “menor” gera muitas controvérsias. Muito autores, explica Guilherme Nucci, entendem se tratar de um termo pejorativo, discriminatorio. Cumpre
ressaltar — mais uma vez - que, em que pese nao se descarte nem se negue a existéncia de certo estigma inerente ao termo, esse sera utilizado no presente
trabalho meramente para designar os individuos menores de dezoito anos, sem qualquer distincdo — se pobre ou rico, se em conflito com a lei ou obediente
a ela. Assim, utilizar-se-a indistintamente os termos “menor”, “crianca”, “jovem” e “adolescente”, sendo o primeiro usado como uma categoria mais
abrangente, que abarca os demais, por simplesmente referir aqueles menores de dezoito anos de idade. Como ressalta o autor, o estigma néo foi
intencionalmente criado pelo Direito, mas sim estabelecido pelas interpretacdes posteriores, ndo se podendo suprimir o seu uso sob essa justificativa. (NUCCI,
Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criangas e dos Adolescentes. 4° ed. [Versao
e-book]. Rio de Janeiro: Forense, 2018. ISBN 978-85-309-7994-2. pp. 19 e 32-33).

1 S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. Rio de Janeiro: Livraria Agir Editora, 1959. p. 18.

2 CORRAL, Benito Alaez. Minoria de Edad y Derechos Fundamentales. ¢/t p. 31.

1 GONGALVES, José Luis. Breve Histéria do Direito das Criancas e dos Jovens. 2° ed. Lisboa: Edicées Vieira da Silva, 2019. pp. 15-19.

« TABUA QUARTA - Do patrio poder e do casamento - I. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos. 2.
O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder de vendé-los. {...).



legislacoes aplicadas aos adultos eram aplicadas aos menores, cabendo ao juiz a escolha discricionaria
das penas a serem aplicadas. Os romanos, nesta época, consideravam a faixa dos sete anos de idade
como divisor de aguas entre a inocéncia e a idade da razéo, ou seja, a idade a partir da qual poderiam
as criancas virem a ser responsabilizadas criminalmente. Alguns paises da Europa medieval, por sua
vez, separavam quais menores poderiam ser ou nao responsabilizados através de uma prova,
denominada Prova da Maca de Lubecca®, que resultaria na sua inocéncia ou na sua equiparacao aos
adultos.

Merecem destaque duas leis que vigeram consecutivamente na Peninsula Ibérica neste periodo:
o Codigo Visigdtico e a Lei das Sete Partidas. A primeira delas surgiu no decorrer do reinado do rei
Recesvinto, que ocorreu entre 0s anos de 653 e 672. De acordo com estas normas, os menores de idade
deveriam ser tratados, julgados e punidos como adultos, cabendo ao juiz aplicar discricionariamente a
pena.”

Ja a Lei das Sete Partidas, que veio para substituir a anterior, advém do reinado de Afonso X, o
Sabio, e tinha como intuito a unificacao dos textos juridicos do Reino. Acerca das criancas, previa que 0s
menores de dez anos ndo poderiam ser responsabilizados e que aqueles entre os dez e os catorze anos
tinham isencao perante diversos crimes, além de nao poderem ser torturados. Ja entre os catorze e os
dezasseis anos, era garantido ao menor o0 acompanhamento de um tutor. No entanto, “na pratica, apesar
da lei prever algumas prerrogativas, as criancas eram tratadas como pequenos adultos, punidos e
colocados nas mesmas prisdes dos adultos” .=

Nos séculos XV e XVI, as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas deram continuidade
basicamente as mesmas regras, igualando o tratamento juridico de adultos e criancas. Uma excecao a
esta equiparacao dizia respeito a pena de morte. Nos termos das Ordenacdes Afonsinas, esta somente
poderia ser aplicada aos maiores de dezasseis anos de idade, além de se evitar, aos menores, 0s
tormentos e penas degradantes. Ja nas Ordenacdes Filipinas, os maiores de sete anos eram
considerados imputaveis, com reducées de pena, enquanto aqueles entre dezasseis e vinte e um anos
eram tratados como jovens adultos, a quem a lei também previa possibilidade de atenuantes, mas aos
quais poderia ser aplicada a pena de morte. A imputabilidade plena restava, portanto, aqueles maiores

de vinte e um anos de idade.®

15 Esse procedimento tera iniciado na Alemanha, na cidade de Lubecca, que acaba por dar nome a prova. Trata-se da oferta simultanea a crianca de uma
maca e uma moeda, escolha que definira o grau de sua malicia. Caso escolhesse a maca, seria considerada inocente, ja se escolhesse a moeda, estaria
atestando seu mau caratismo e consciéncia da ilicitude. Assim sendo, nesta tltima hipdtese seria julgada como um adulto, sendo submetida as mesmas
leis e sujeita as mesmas penas. (GONGALVES, José Luis. Breve Histéria do Direito das Criancas e dos Jovens. ¢/t p. 42).

1s GONGALVES, José Luis. Breve Histéria do Direito das Criancas e dos Jovens. ¢/t p. 42.

v ldem, p. 43.

= fdem, p. 44.

v [dem, pp. 45-46.



A ldade Moderna vem representar o momento em que a infancia comeca a ser vista com outros
olhos®. Ha de se frisar, antes de mais nada, que os estudos apontam para uma multiplicidade de
periodos da histéria em que surgiram os termos infancia e adolescéncia. A infancia, conforme apontam
as pesquisas de Liliana Sulzbach, tem seu surgimento datado entre os séculos XVI e XVII2. No que diz
respeito a adolescéncia, o primeiro momento em que se vislumbra uma divisao entre esses e 0s adultos
se da com a revolucao industrial. Isso, pois se entende que foi neste periodo que se passou a perceber
0 adolescente como um individuo em fase de passagem da infancia a vida adulta, e, consequentemente,
percebé-lo como um ser em evolucao, em desenvolvimentoz.

A Idade Moderna trouxe, entao, principalmente pelo surgimento do pensamento iluminista, um
primeiro passo no reconhecimento da especialidade da figura da crianca. Os estudos, nessa época,
passaram a voltar-se para o homem, tornando ele o centro do mundo, o acaba por resultar numa melhor
percepcao sobre os menores. Com isso, chega-se ao entendimento de que nao se trata de adultos, nem
mesmo de pequenos adultos, mas sim de seres em formacao=. Este pensamento foi reafirmado por
Jean-Jacques Rousseau® que indica, em seus estudos, a necessidade de as criancas serem tratas de
acordo com suas especificidades, e ndo como adultos em miniatura®.

Pode-se dizer que esta transformacao no pensamento, ocorrida na Idade Moderna, provocou
uma maior e mais profunda analise dos menores, o que acabou por resultar nesta classificacao
diferenciada entre infancia e adolescéncia. Ocorre que a concepcao dessas fases da vida do individuo e
a respectiva compreensao de cada etapa nao necessariamente significam o reconhecimento de todas as
suas peculiaridades, principalmente no ambito juridico.

Apesar do longo trajeto histérico ora esbocado, com inicio em tempos muito remotos, a
consciéncia de que os menores mereciam uma atencao especial, devido as suas particularidades, se
deu propriamente na virada do século XIX para o XX. Conforme lecionam Catarina Tomas e Diana
Fonseca, “(...) so a partir do século XIX as criancas se assumem e sdo representadas por uma identidade

prépria e de modos de vida distintos dos adultos, mais adaptados as suas proprias necessidades (...)"#.

» FREITAS, Ramiro Ferreira de; SILVA, Jardel Pereira da; GAMA, Aymé Holanda. “Os Direitos da Crianca e do Adolescente: aporte histérico e evolucéo juridica a
luz da protecdo humana”. Revista Aporia Juridica, Ponta Grossa. ISSN 2358-5056. Vol. 1, n. 7 (jan/jul 2017), pp. 269-282. [Consultado em 05 de maio de
2021]. Disponivel em: http://www.cescage.com.br/revistas/index.php/aporiajuridica/article/view/80. p. 272.

2 Pesquisas, estas, realizadas para a producédo do filme “A Invencdo da Infancia”, sob direcdo da prdpria Liliana Sulzbach. (SULZBACH, Liliana; CARVALHO,
Ménica Timm; TRACHTENBERG, Ana Rosa Chait. “Debate sobre o Filme ‘A Invencéo da Infancia’, de Liliana Sulzbach”. Psicanalise. Porto Alegre. ISSNe 2674-
919X. Vol. 5, n. 2 (2003), pp. 461-469. [Consultado em 13 de abril de 2021]. Disponivel em: http://sbpdepa.org.br/site/wp-
content/uploads/2017/03/Debate-sobre-o-Filme-%E2%80%9CA-Inven%C3%A7%C3%A30-da-InfsC3%A2ncia%kE2%80%9D-de-Liliana-Sulzbach.pdf. p. 462).

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. 4° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.
ISBN 978-85-7348-690-2. p. 32.

= GONGALVES, José Luis. Breve Histdria do Direito das Criancas e dos Jovens. cit. p. 51-52.

= Para um eventual aprofundamento deste entendimento especifico, sugere-se a leitura da obra “Emilio ou Da Educacéo”, de Jean-Jacques Rousseau.

= FREITAS, Ramiro Ferreira de; SILVA, Jardel Pereira da; GAMA, Aymé Holanda. “Os Direitos da Crianca e do Adolescente: aporte histérico e evolucéo juridica a
luz da protecdo humana”. Revista Aporia Juridica. ¢/t p. 273.

= TOMAS, Catarina; FONSECA, Diana. “Criancas em perigo: o papel das Comissdes de Protecdo de Menores em Portugal”. Dados. Rio de Janeiro. ISSN 1678-
4588. Vol. 47, n. 2 (2004), pp. 383-408. [Consultado em 08 de abril de 2021]. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582004000200007.



Foi, no entanto, consoante evidencia Benito Corral, somente no século passado que 0os menores
de idade passaram a ser tidos como sujeitos de direitos fundamentais?. Assim sendo, o século XX é tido
como o periodo inicial da efetiva preocupacao com direitos previstos especifica e pontualmente para as
criancas.

0 ano de 1924 representa um marco de inicio concreto da dedicacao para com os direitos
previstos especificamente as criancas. Foi este 0o ano da elaboracdo do primeiro documento juridico
internacional que versa sobre esta tematica, uma resolucdo da Assembleia da Sociedade das Nacdes,
que veio endossar a Declaracdo de Genebra sobre os Direitos das Criancas, assinada pelo Conselho da
Uniao Internacional de Protecao a Infancia. Esta Declaracdo clamava que todas as nacdes tomassem
providéncias para a protecao das criancas.2

Este instrumento ndo obteve, contudo, impacto pratico significativo, ao menos nao de imediato,
uma vez que nao viu grande execucao por parte dos signatarios®. Passados alguns anos, porém,
precisamente em 1946, a Organizacdo das Nacdes Unidas resolveu, através de um impulso da sua
Assembleia Geral®, voltar a atencdo as questoes relativas as criancas. Toma-se, com isso, a iniciativa de
adotar a Declaracdo de Genebra®.

Como primeira consequéncia deste novo enfoque, aprova-se, em 1948, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. De modo geral, este documento representa uma previsao e protecao aos direitos
fundamentais do homem. Ha uma previsdo especifica®, porém, sobre as criancas, afirmando serem
estas dignas de cuidados especiais e protecao social de forma indiscriminada.=

Em um segundo momento, em continuidade a esta linha de preocupacao juridica para com as
criancas, foi promulgada, em 1959, também pela AGNU, a Declaracdo Universal dos Direitos das
Criancas. Este instrumento expunha, ja em seu preambulo, questdes relevantes, estabelecendo que “a
crianca, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e cuidados especiais,
inclusive proteccao legal apropriada, antes e depois do nascimento” e que “a humanidade deve a crianca

o melhor de seus esforcos”*. Mais do que isso, dispunha que todas as criancas gozam de todos os

pp. 383-384.

7 CORRAL, Benito Alaez. Minoria de Edad y Derechos Fundamentales. cit. p. 31.

= ALBUQUERQUE, Catarina. “As Nacdes Unidas, a Convencao e o Comité”. Boletim de Documentacgéo e Direito Comparado, Lisboa. N. 83/84 (2000), pp. 21-
54. [Consultado em 08 de abril de 2021]. Disponivel em: https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/bddc_n_83-84_2000.pdf.
p. 27.

= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. Rio de Janeiro: In-Félio, 2011. ISBN 978-85-86062-38-4. p. 26.

= A Assembleia Geral das Nacdes Unidas foi criada em 1945 pela Carta das Nacdes Unidas, sendo estabelecida como um dos 6rgaos principais das Nacoes
Unidas, uma vez que tem como principais funcdes “definir as politicas da Organizacdo”, discutir questdes internacionais e editar normas de direito
internacional. (Informacdes retiradas do s/ife da propria ONU. [Consultado em 13 de abril de 2021]. Disponivel em: https://unric.org/pt/saiba-mais-sobre-a-
assembleia-geral-das-nacoes-unidas/).

= ALBUQUERQUE, Catarina. “As Nacdes Unidas, a Convencao e o Comité”. Boletim de Documentacéo e Direito Comparado. cit. pp. 27-28.

= Artigo XXV. (...) 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozardo da mesma protecao social.

= ALBUQUERQUE, Catarina. “As Nacdes Unidas, a Convencéo e o Comité”. Boletim de Documentacao e Direito Comparado. cit. p. 28.

“ Declaracdo dos Direitos da Crianca - Preambulo. [Consultado em 28 de dezembro de 2021]. Disponivel em: https://hff.min-saude.pt/wp-



direitos nele enunciados, sem qualquer distincao ou excecao.

Esta Declaracao arrolava, em seu texto, dez direitos aos menores, nela intitulados principios. De
sua leitura, pode-se observar alguns direitos que podem parecer bastante basicos - e essenciais — a
vida, mas que nunca haviam sido especificamente previstos as criancas, tais como os direitos de
protecdo social, ao nome, a uma nacionalidade, a educacao e a saude. Mas a norma foi ainda mais a
fundo, estipulando cuidados especiais as criancas com incapacidades fisicas, mentais ou sociais, bem
como aquelas sem familia ou que nao possuam meios de subsisténcia dignos, além de expressar a
necessidade de toda e qualquer crianca ter um ambiente afetuoso e favoravel para o devido
desenvolvimento de sua personalidade.

A Declaracdo de 1959 trouxe, em suma, uma lista de principios que deveriam ser observados e
tomados por base pelos Estados signatarios. Ao longo dos anos subsequentes o documento acabou
sofrendo uma série de melhorias, mas também nado obteve significativo acatamento, razao pela qual
instrumentos posteriores foram surgindo para reiterar seu conteudo, a fim de reafirmar tais principios.
Um exemplo a ser citado é o Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adotado
em 1966, mais uma vez pela AGNU, que veio garantir direitos equitativos para todas as criancas, sem
qualquer distincao.»

Passados alguns anos, surgiu uma preocupacdo em fazer-se uma Convencao especifica sobre
os direitos das criancas. Assim sendo, em 1978 foi apresentada uma proposta pelo governo polonés.
Foi, no entanto, somente no ano seguinte que obteve maiores atenc¢des, gerando reunibes e discussoes
sobre o projeto, que s0 viria a ser aprovado dez anos apos.#

O significativo crescimento dessa histéria culmina, entdo, em 1989, com a aprovacao, pela
AGNU, da Convencao sobre os Direitos da Crianca. Diz-se ser este um marco, enfim, de sucesso, pois,
diferentemente das Declaracdes anteriormente adotadas, vincula os paises signatarios, fazendo destes
responsaveis pela execucao e protecao dos direitos nela previstos¥. Mas, mais do que isso, representa
uma verdadeira evolucdo no que diz respeito as criancas, pois quebra a ideia de serem estas objeto para
coloca-las como sujeitos de direitos, além de retratar uma virada ideoldgica de grande importancia, uma
vez que aborda pontos que acabaram servindo de base para legislacdes existentes até os dias de hoje.

Possivelmente a questdo de maior relevancia trazida por esta Convencdo gira em torno da

definicao do que seria a infancia, estatuindo, em seu artigo 1°, que “crianca é todo o ser humano menor

content/uploads/2017/06/declaracao_dos_direitos_da_criancadoc.pdf

= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. ¢/t pp. 29-32.

% ALBUQUERQUE, Catarina. “As Nacdes Unidas, a Convencéo e o Comité”. Boletim de Documentacéo e Direito Comparado. cit. pp. 28-29.
7 Jdem, p. 33.
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de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. Para além
disso, coloca a crianca no centro das atencoes, determinando que quaisquer decisdes a serem tomadas
devem, antes de mais nada, ter em atencdo o superior interesse da crianca. Ademais, prevé que a
crianca passa a ser participante ativa dos assuntos relacionados a si, posto que defende o direito a sua
opiniao, ou seja, o direito desta de ser ouvida sobre assuntos que lhe digam respeito e de que aquilo que
venha a expressar seja levado seriamente em consideracao.

Esta Convencdo apresenta, também, disposicdes acerca da justica juvenil, foco de estudo do
presente trabalho, razdo pela qual merecem destaque. Este assunto é tratado no artigo 40° da
Convencao.

O primeiro ponto do dispositivo® prevé a crianca suspeita, acusada ou a que se tenha
reconhecido uma infracdo a legislacdo penal o direito a um tratamento que lhe garanta sua dignidade e
valor pessoal, tal como o respeito aos Direitos Humanos e a consideracao a sua idade e as condicoes de
reintegracdo na sociedade. Em complemento a disposicao inicial, o segundo ponto do referido artigo®
dispOe sobre algumas garantias a crianca suspeita ou acusada, tais como a da presuncéo de inocéncia,
do direito a informacao sobre suas acusacdes, de ter seu caso analisado pela autoridade competente e
imparcial, de se fazer acompanhar por um defensor e de recorrer sempre que possivel. Por fim, merece
atencao também a previsdo no sentido de que os Estados Partes devem estabelecer individualmente “a
idade minima abaixo da qual se presume que as criancas nao tém capacidade para infringir a lei penal”,
ou seja, estabelecer a maioridade penal®.

E, portanto, esse o primeiro diploma a impor obrigatoriedade aos Estados Partes, sendo,

consequentemente, o primeiro a ver seus principios devidamente observados e postos em pratica®. E,

= Artigo 40.° 1. Os Estados Partes reconhecem a crianca suspeita, acusada ou que se reconheceu ter infringido a lei penal o direito a um tratamento capaz
de favorecer o seu sentido de dignidade e valor, reforcar o seu respeito pelos direitos humanos e as liberdades fundamentais de terceiros e que tenha em
conta a sua idade e a necessidade de facilitar a sua reintegracao social e o assumir de um papel construtivo no seio da sociedade. {...).

= Artigo 40°. (...) 2. Para esse efeito, e atendendo as disposicdes pertinentes dos instrumentos juridicos internacionais, os Estados Partes garantem,
nomeadamente, que: a) Nenhuma crianca seja suspeita, acusada ou reconhecida como tendo infringido a lei penal por ac¢des ou omissdes que, no momento
da sua pratica, nao eram proibidas pelo direito nacional ou internacional; b) A crianca suspeita ou acusada de ter infringido a lei penal tenha, no minimo,
direito as garantias seguintes: i) Presumir-se inocente até que a sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida; ii) A ser informada pronta e diretamente
das acusacoes formuladas contra si ou, se necessario, através de seus pais ou representantes legais, e beneficiar de assisténcia juridica ou de outra
assisténcia adequada para a preparacdo e apresentacdo da sua defesa; iii) A sua causa ser examinada sem demora por uma autoridade competente,
independente e imparcial ou por um tribunal, de forma equitativa nos termos da lei, na presenca do seu defensor ou de outrem assegurando assisténcia
adequada e, a menos que tal se mostre contrario ao interesse superior da crianca, nomeadamente atendendo a sua idade ou situacéo, na presenca de seus
pais ou representantes legais; v) A ndo ser obrigada a testemunhar ou a confessar-se culpada; a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacao
e a obter a comparéncia e o interrogatério das testemunhas de defesa em condicdes de igualdade; v) No caso de se considerar que infringiu a lei penal, a
recorrer dessa decisdo e das medidas impostas em sequéncia desta para uma autoridade superior, competente, independente e imparcial, ou uma autoridade
judicial, nos termos da lei; vi) A fazer-se assistir gratuitamente por um intérprete, se ndo compreender ou falar a lingua utilizada; vii) A ver plenamente
respeitada a sua vida privada em todos os momentos do processo. (...).

© Artigo 40°. (...) 3. Os Estados Partes procuram promover o estabelecimento de leis, processos, autoridades e instituicdes especificamente adequadas a
criangas suspeitas, acusadas ou reconhecidas como tendo infringido a lei penal, e, nomeadamente: a) O estabelecimento de uma idade minima abaixo da
qual se presume que as criancas nao tém capacidade para infringir a lei penal; b) Quando tal se mostre possivel e desejavel, a adopcao de medidas relativas
a essas criangas sem recurso ao processo judicial, assegurando-se o pleno respeito dos direitos humanos e das garantias previstas pela lei. {...).

“ Tendo em vista que o presente trabalho tem por objetivo o estudo do Direito de Menores portugués e brasileiro, cumpre ressaltar que, tal como a esmagadora
maioria dos paises do mundo, ambos Portugal e Brasil ratificaram a Convencao em setembro de 1990.
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ainda, o pioneiro na identificacdo da crianca como sujeito ativo e participativo dos seus direitos,
guebrando com o entendimento antigo de serem estes seres imperfeitos e tratados como um objeto. A
partir deste momento, passam a ser verdadeiros cidadaos e, consequentemente, sua protecao passa a
nao ser responsabilidade exclusiva dos familiares, mas também o Estado e de toda a sociedade.

No que diz respeito a justica de menores, contudo, ndo se trata do primeiro instrumento a
abordar o assunto. Ocorre que, em meio a deliberacdo do texto da Convencdo sobre os Direitos das
Criancas, precisamente no ano de 1985, a AGNU adotou um instrumento denominado Regras Minimas
das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude, também conhecido
como Regras de Beijing. O objetivo foi incentivar os Estados Membros a, observando os principios nele
contidos, reavaliarem as normas referentes a justica de menores. Para tanto, inicia desde logo apontando

trés definicOes essenciais a serem aplicadas:

2. ambito das regras e definicdes utilizadas
()

2.2.(..)
a) Jovem é qualquer crianca ou jovem que, nos respetivos sistemas juridicos, possa ser tratada
pela pratica de um delito de forma diferente da de um adulto;
b) Delito é qualquer comportamento (ato ou omiss&o) punivel por lei ao abrigo dos respetivos
sistemas juridicos;
c) Delinquente juvenil é qualquer crianca ou jovem acusado de ter cometido um delito ou
considerado culpado da pratica de um delito.
()
Pode-se extrair dessas diretrizes, portanto, que, para as Nacoes Unidas, os conceitos de jovem
e de delito sao partes do conceito de delinquente juvenil — conceito a ser melhor estudado mais adiante.
No que tange a conceituacdo de jovem, porém, essas Regras nao especificam uma idade, tal como fez
a Convencao de 1989. Tal especificacdo também nao é encontrada quando se fala em idade minima de
responsabilizacdo penal, pois este diploma reconhece que cada sistema juridico tera, de acordo com os
costumes do local, sua propria ideia de idade minima, determinando, somente, que se atente para nao
haver fixacdo de uma idade baixa demais.
Estas Regras, assim como todos os demais diplomas internacionais anteriores, frisa a
aplicabilidade de suas previsbes sem qualquer espécie de distincao ou discriminacao. Destaca, ainda,

alguns direitos fundamentais a serem garantidos aos jovens, tais como a presuncdo de inocéncia, 0

direito de nao responder, de ter assisténcia judiciaria, de recorrer, dentre outros=.

« 7. Direitos dos jovens - 7.1 As garantias processuais basicas, tais como a presuncao de inocéncia, o direito de ser informado das acusacdes, o direito de
nao responder, o direito a assisténcia judiciaria, o direito a presenca de um dos pais ou do tutor, o direito de interrogar e contrainterrogar testemunhas e o
direito de recurso para uma instancia superior, serao asseguradas em todas as fases do processo.
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Cumpre ainda ressaltar, mesmo que de forma breve, tendo em vista o foco de estudo do presente
trabalho, as disposicdes acerca das medidas a serem aplicadas aos jovens que vierem a delinquir. O
diploma enumera, na regra 18.1%, algumas medidas conhecidas, citando, /nclusive medidas de
colocacado em centro comunitario ou outro estabelecimento educativo. Quanto a esta medida, que impde
maiores limites ao jovem, a regra seguinte* exprime a necessidade de somente ser aplicada como ultimo
recurso, devendo as demais terem preferéncia, sempre que possivel, e de forma breve, ou seja, o
recolhimento do jovem a estas instituicdes nao deve durar um tempo excessivo.

Possivel perceber que muitas das normas contidas nas Regras de Beijing acabam por ser
reproduzidas posteriormente na Convencao sobre os Direitos das Criancas, especialmente as previsdes
acerca da justica de menores, como alguns principios e direitos fundamentais. E, porém, esta Ultima que
possui maior destaque e influéncia como diploma internacional sobre o assunto. Isso, pois acaba por se
tornar, mundialmente, uma referéncia juridica, politica e social na protecdo de todos os menores de
dezoito anos e no reconhecimento destes como sujeitos de direito®.

Percebe-se que ja ha muito a juventude é vista como uma fase problematica, instavel na vida do
ser humano, razao pela qual é muito discutida e que clamou, ao longo da histéria, por transformacoes
no tratamento até se chegar ao surgimento de um ramo especializado nos ordenamentos juridicos dos
mais diversos paises. Isso se da em relacdo ao facto de estes se encontrarem em uma etapa de
adaptacao, tanto no meio social, guanto no mercado de trabalho, e se construindo como pessoa.“

Analisada, entdo, a trajetoria historica do reconhecimento da delinquéncia juvenil como
fendmeno distinto das infracdes praticadas por adultos e do tratamento normativo internacional a ela

dispensado, ha de se buscar esclarecer o que se entende por delinquéncia juvenil.

1.2 DEFINICAO

Em que pese os cada vez mais recorrentes estudos acerca da tematica da delinquéncia juvenil,

nas mais diversas areas de estudo, pouco se pode afirmar certeira e unanimemente sobre seu conceito.

« 18. Varias medidas aplicaveis - 18.1 A autoridade competente tera a sua disposicdo uma ampla variedade de medidas aplicaveis que Ihe permitirao uma
flexibilidade capaz de evitar a colocacao em instituicdo na maxima medida possivel. Tais medidas, algumas das quais podem ser aplicadas cumulativamente,
incluem: a) Medidas de protecao, orientacao e supervisao; b) Liberdade condicional; c) Medidas de prestacao de servicos a comunidade; d) Penas pecuniarias,
indemnizacao e restituicao; e) Tratamento intermédio e outras medidas de tratamento; f) Participacdo em grupos de aconselhamento e atividades analogas;
g) Medidas de acolhimento familiar ou colocacao em centro comunitario ou outro estabelecimento educativo; h) Outras medidas relevantes. (...).

“19. Recurso minimo a colocacao em instituicdo - 19.1 A colocacdo de um jovem numa instituicdo serd sempre uma medida de Ultimo recurso e tera a
duracado mais breve possivel.

s DOMINGO, José Ocon. “Normativa internacional de proteccion de la infancia”. Cuadernos de Trabajo Social. Granada. ISSN 0214-0314. Vol 19 (2006), pp.
113-131. [Consultado em 30 de abril de 2021]. Disponivel em:;
https://www.researchgate.net/publication/27591862_Normativa_internacional_de_proteccion_de_la_infancia. p. 117.

% PAIS, José Machado. “A construcao socioldgica da juventude — alguns contributos”. Andlise Social. Lisboa. eISSN 2182-2999. Vol. XXV, n. 105-106 (1990),
pp. 139-165. [Consultado em 04 de marco de 2021]. Disponivel em: http://analisesocial.ics.ul.pt/?page_id=14. p. 141.
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Seu significado, porém, faz-se de extrema importancia para o estudo dos jovens delinquentes. Assim
sendo, em que pese a impossibilidade de encontrar e firmar um significado preciso e inequivoco, faz-se
relevante uma analise deste fendmeno - da delinquéncia juvenil —, a fim de melhor compreender do que

se trata.

1.2.1. CONCEITO DE DELINQUENCIA JUVENIL

Conforme dito, ndo ha, na doutrina, consenso sobre um conceito unitario do termo delinquéncia
juvenil. Muitos, contudo, sao os estudos que buscam esclarecé-lo dos mais diversos pontos de vista, que
serao agora explorados em uma tentativa de melhor compreender do que se esta a tratar.

Inicialmente, merece destaque uma analise idiomatica, comentada por alguns autores, como
por exemplo Sergio Muniz de Souza, que explica vir a expressao delinquéncia juvenil do termo inglés
Juvenile delinquency. Esta adaptacdo, no entanto, como afirma o autor, acaba por trazer um sentido
ambiguo, uma vez que juvenile, em portugués, corresponde tanto a infantil quanto a juvenil, além de o
termo delinquency, na sua lingua original - o inglés —, nao ter relacao com crime.#

Diante do problema apresentado, o doutrinador busca construir, através de seus estudos, uma
definicao, tendo alcancado a seguinte caracterizacdo: “delinquéncia juvenil é a violacdo - potencial,
tentada ou consumada - de lei por menor”. Assim sendo, apresenta a delinquéncia juvenil como um ato
de uma pessoa menor gque vai de encontro a legislacdo penal, quer seja este ato ainda futuro (potencial
- medida preventiva), meramente tentado ou efetivamente consumado.*

O que se observa a partir desse conceito, como nos esclarece Jorge Trindade, é o facto de que
a concepcao de delinquéncia juvenil nasce a partir de uma nocao juridico-normativa, isto &, associada a
ideia de infracdo de uma lei. Tais infracoes, porém, diferenciam-se substancialmente daquelas praticadas
pelos adultos, uma vez que, “como nao sdo adultos pequenos, suas infracdes também nao sdo delitos
pequenos, nem delitos atenuados”.*

Faz-se de suma importancia destacar que se trata de um estudo que tem como foco o ser
humano, objeto de pesquisa nado exclusivo do ambito juridico. Muito pelo contrario, muitas sdo as ciéncias
que o abordam. Diante disso, multiplas sdo as abordagens e definicdes que pairam sobre a delinquéncia

juvenil. Como bem pontua Jorge Trindade, “(...) nenhum legislador jamais prescindiu de um minimo de

% S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t p. 14.

« [dem, pp. 16-17.

© TRINDADE, Jorge. Delingiiéncia Juvenil: Compéndio Transdisciplinar. 3° ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002. ISBN 85-7348-213-
3.p. 34.
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conhecimentos auxiliares, assim como € certo que as leis e decisdes judiciais estao repletas de
terminologia e de concepcdes (...) de outras ciéncias"®, de forma que merecem todas certa atencao
quando da busca pela compreensao, pelo sentido — para nao se dizer, pretensiosamente, definicdo —
deste fendbmeno.

Diante dessa diversidade de ciéncias, Cicero Moreno Izquierdo faz um panorama, analisando o
entendimento de juristas, psicologos, educadores e homens comuns. Para os primeiros, como ja visto,
a delinquéncia faria referéncia a uma violacao as leis, ou seja, a um ato contrario ao texto legal. Ja para
a psicologia, ndo seria assim tao simples, estando condicionada a delinquéncia a diversas causas. Os
educadores, por sua vez, entendem que o delinquente seria um “enfermo da conduta”, tratavel -
tratamento, este, que seria, /nclusive, um direito seu. Por fim, ao tratar os homens comuns, a quem
chama de “homem da rua”, refere o autor que had uma enorme gama de posicionamentos entre estes,
indo de um extremo - repressao e punicdo — ao outro — pura tolerancia e cuidados.®

Alguns autores apontam, ainda, a necessidade de se analisar a relacdo da marginalidade com o
desvio de comportamento — expressao utilizada por muitos como sinénimo da delinquéncia juvenil. A
marginalidade é entendida como uma situacao de desajuste, de nao pertencimento de um determinado
grupo de pessoas com relacdo a sociedade em que se insere®=. O desvio, por sua vez, diria respeito a um
comportamento contrario aos padrdes considerados aceitaveis pela sociedade®. Nas palavras de Geraldo
Caliman:

Um comportamento ou uma qualidade (caracteristica) da pessoa social que, superando os
limites de tolerancia em relacdo a norma, consentidos em um determinado contexto social
espaco-temporal, é objeto de um processo de san¢éo e/ou de estigmatizacdo, que exprime a

necessidade funcional do sistema social de controlar a mudanca cultural segundo a légica do
poder dominante.=

Diante do conceito apresentado, é possivel perceber que a delinquéncia juvenil estaria inserida
no conceito de desvio social, sendo uma forma de sua expressdo, uma vez que representa, a0 menos
em parte, um comportamento contrario as normas de determinada sociedade sujeito & uma intervencao.

Em contraponto, a marginalidade acaba por se mostrar uma possivel causa do desvio, de cunho social,

= TRINDADE, Jorge. Delinqtiéncia Juvenil: Compéndio Transdisciplinar. ¢/t p. 35.

s 1ZQUIERDO, Cicero Moreno. Delincuencia Juvenil em la sociedad de consumo. Apud TRINDADE, Jorge. Delingliéncia Juvenil: Compéndio Transdisciplinar. c/t
pp. 36-37.

= Para um devido aprofundamento do tema da marginalidade, indica-se a consulta as seguintes obras: CALIMAN, Geraldo. Desvio Social e Delingiiéncia Juvenil:
Teorias e Fundamentos da Excluséo Social. c/Z; e SCHNEIDER,Leda. Marginalidade e Delinquéncia Juvenil. c/it.

= Nas palavras de Anthony Giddens, desvio “pode ser definido como uma inconformidade em relacdo a determinado conjunto de normas aceite por um
numero significativo de pessoas de uma comunidade ou sociedade. (GIDDENS, Anthony. Sociologia. Traducao de FIGUEIREDO, Maria Alexandra; SILVA, Catarina
Lorga da; GIL, Vasco. 3% ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2002. ISBN 972-31-0887-9. p. 215).

“ CALIMAN, Geraldo. Desvio Social e Delingiiéncia Juvenil: Teorias e Fundamentos da Exclusao Social. cit. p. 126. (negrito do Autor).
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sem, no entanto, caracterizar que todas as condicdes de marginalidade levem ao desvio®.

Falar em definicao de delinquéncia juvenil envolve, portanto, um estudo multidisciplinar, o que
a torna ainda mais complexa. Isso, pois, conforme afirma Julian de Ajuriaguerra, é impossivel
compreender o problema da delinquéncia juvenil atual se nao se tiver em conta fatores sociais, ambiente
familiar e a organizacao prépria da personalidade do individuo delinquente®. Nesse mesmo sentido, Jorge
Trindade sustenta que o conceito de delinquéncia juvenil envolve o facto em si, o sujeito agente e o
contexto em que ocorreu, ndo se podendo fazé-lo de forma mais estrita®.

Em que pese a notoria importancia de cada perspectiva para a construcao de um conceito de
tamanha complexidade e delicadeza, e da constatacdo anteriormente feita de que a delinquéncia juvenil
ha de ser reconhecida como multifatorial, precisa-se, no ambito desta pesquisa, focar no aspecto central:
0 juridico. Nesse contexto, Anténio Coimbra de Matos defende que a delinquéncia seria um termo
caracteristico da criminologia, devendo ser evitado pela psicologia, uma vez que refere uma
“transgressao da lei".

Parte-se, portanto, do entendimento de que a delinquéncia juvenil trata de um ato praticado por
um jovem que desrespeite, contrarie uma disposicao contida na legislacdo vigente. Em outras palavras,
poder-se-ia dizer que se trata de um ato que seria qualificado como delito se praticado por um adulto,
quando, no entanto, praticado por um menor de idade.

Diante dessa definicdo, Agustin Fernandez Albor aponta a necessidade de se esclarecer a
diferenca entre a delinquéncia juvenil e a menoridade penal. De acordo com o autor, a primeira apresenta
uma maior amplitude, abrangendo nao somente os adolescentes, mas os jovens como um todo, 0s quais
define serem todos aqueles menores de vinte e cinco anos — aproximadamente. Afirma, ainda, haver, na
doutrina, no que toca a delinquéncia juvenil, uma separacao entre a delinquéncia infantil e juvenil, de
acordo com a idade. Ja a idade penal seria mais restrita, fixada, geralmente, por volta dos dezasseis
anos, mas variavel de acordo com a legislacao do pais.®

A partir dos estudos supracitados, conclui-se que, para o ambito juridico, dois sdo os pontos
essenciais para se identificar a delinquéncia juvenil: a idade e o ato delitivo. Importa frisar que ambos os
critérios sdo variaveis conforme o pais de estudo e/ou ocorréncia, uma vez que dependem da norma

local. Assim sendo, mais clara fica a impossibilidade de se desenhar um conceito unico e objetivo, sendo

= CALIMAN, Geraldo. Desvio Social e Delingiiéncia Juvenil: Teorias e Fundamentos da Exclusao Social. cit. p. 111.

% AJURIAGUERRA, Julian de. Manual de Psiquiatria Infantil. 4° ed. Barcelona: Masson, S.A., 1977. ISBN 84-458-0556-8. [Consultado em 30 de maio de 2021].
Disponivel em: https://espaciopsicopatologico.files.wordpress.com/2017/02/manual_de_psiquiatria_infantil_ajuriaguerra.pdf. p. 900.

= TRINDADE, Jorge. Delinqtiéncia Juvenil: Compéndio Transdisciplinar. ¢/t p. 45.

= MATOS, Antonio Coimbra de. Adolescéncia: o triunfo do pensamento e a descoberta do amor. Lisboa: Climepsi, 2002. ISBN 972-796-022-7. p. 55.

= ALBOR, Agustin Fernandez. “Introduccion al Curso sobre Delincuencia Juvenil”. albor, Agustin Fernandez [et. al.]. Delincuencia Juvenil. Cursos e Congressos
da Universidade de Santiago de Compostela, n° 3 (1973). ISBN 84-600-5819-0. pp. 11-61. [Consultado em 20 de maio de 2021]. Disponivel em:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347,/8821/CC_003.pdf?sequence=1&isAllowed=y. pp. 16-17.
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ele, muito pelo contrario, bastante subjetivo.

A questdo da idade® ¢ muito relacionada & maturidade e a consequente (in)capacidade de
discernimento do agente. A respeito dessa afirmacdo, Jorge Trindade explica que as criancas e
adolescentes, por estarem constantemente vivendo situacées que lhes sao inéditas, acabam por nao
conseguir controlar seus impulsos, agindo com pura emocao. Ademais, faltar-lhes-ia conhecimento de
vida para saber pesar seus atos e possiveis consequéncias. E a partir de tal realidade, que os leva a ndo
perceber apropriadamente as disposicdes normativas, que se justifica a inimputabilidade -
impossibilidade de ser culpado — do sujeito menor de idade.®

Ainda segundo o autor, “somente sdo imputaveis as condutas humanas, ativas ou omissivas,
tipicas, antijuridicas e culpaveis, praticadas por pessoas capazes de direito”. No que tange a esta ultima
qualidade, trata-se de algo nao identificado no caso dos jovens, ndo tendo estes, portanto, a capacidade
de perceber e valorar seus atos. Por esta razao seriam estes inimputaveis.®

Entende-se, com isso, que o ato delinguente do jovem nao traduz uma intencao livre e consciente
de infringir a lei, por isso sua condicao de inimputavel. Ha de se destacar, porém, que inimputabilidade
difere de irresponsabilidade. A primeira diz respeito a impossibilidade de penalizar o agente, ou seja, de
que lhe seja aplicada uma sancao em razao da sua conduta. No caso dos menores, inimputaveis,
portanto, o que ocorre ndo é uma falta de responsabilizacdo, mas apenas a previsao de que nao se lhe
possa aplicar uma pena, podendo, sim, no entanto, e até devendo, o Estado intervir, 0 que se dara,
contudo, por um viés educativo.

Facto é que ha muita divergéncia acerca da idade até a qual o jovem pode ser inimputavel. Sendo
a legislacao fruto dos costumes e da cultura do local, resta claro que cada pais tera uma ideia propria
daquela que seja a idade ideal para se comecar a responsabilizar penalmente aquele que cometer um
delito. O delito, por sua vez, também é fruto de discussdes.

Nesse sentido, discorrendo genericamente sobre as definicdes de delito e de delinquente - e,
portanto, ndo tratando especificamente do tema no ambito da justica juvenil —, Leda Schneider aponta
haver trés correntes: positivista, reformista e tradicionalista. A primeira delas se caracteriza pela sua
limitacdo aos comportamentos expostos pela lei, limitando as condutas delituosas aquelas assim
descritas legalmente. Esse posicionamento, porém, passou a ser questionado com base no entendimento

de que a criminologia nao poderia se restringir aos termos da lei. Esse pensamento mais amplo, oriundo

© Cumpre ressaltar que esta questéo &, até os dias de hoje, muito discutida, sendo colocada com incerta a idade precisa a partir da qual o sujeito passaria
a ter discernimento apropriado para se tornar imputavel.

= TRINDADE, Jorge. Delinqtiéncia Juvenil: Compéndio Transdisciplinar. ¢/t pp. 39 e 45.

& Jdem, p. 55.

17



da critica feita a corrente positivista, floresce com os estudos reformistas, que, encontrando
inconsisténcias na separacao de violacbes civis e delitos penais, passam a considerar critérios éticos
para definir o crime, como de prejudicialidade da conduta.s

O que se passa a ter, diante disso, € a inclusdo de critérios morais para a definicdo de delito,
indo-se além das definicdes legais, tais como o do dano social. A critica a esta corrente se da no sentido
de que seria uma mudanca de foco muito brusca, com uma total desvinculacdo — e até mesmo um
descaso - ao texto normativo. E diante deste contexto que surgem os tradicionalistas, que entendem a
legislacdo penal como fonte Unica e exclusiva da definicdo de delito. Mais do que isso, consideram que
as leis também contém conteldo normativo processual, de modo que somente seriam delinquentes
aqueles que fossem declarados culpados pelo Estado.®

Finalmente, os pesquisadores norte-americanos acabaram fazendo um acordo entre os ideais
tradicionalistas e reformistas em relacdo as definicdes do delito e do criminoso. Isso decorreu da
conclusdo de que, apesar das variacdes, ambas as correntes sao delimitadas pelas imposicoes do
Estado, e “como o delingliente ndo pode ser definido sem a definicdo do delito”, devem prevalecer as
definicoes legais. A estes foi dada a nomenclatura de legalistas®. A definicdo legal é, nesse contexto e
por esses estudiosos, entendida como “a unica ‘precisa’ e adequadamente ‘técnica’"e.

Diante disso, o delito, para o ambito juridico, é tido como a violacdo a norma, ou seja, 0 que
caracteriza o delito € uma conduta contraria a lei. A conduta, portanto, vem devida e previamente descrita
pela legislacao, isto €, ha previsdo de que tal comportamento é proibido, e 0 agente o comete mesmo
assim. Nesse sentido, muitas sao as legislacdées, como ocorre no caso de Portugal e do Brasil, que tém
por base principios como o da tipicidade e da legalidade, assegurando, com isso, que somente serao
considerados delitos aqueles descritos na lei e que uma pessoa somente podera ser condenada por
conduta previamente descrita pela lei como delituosa.

Essa condicdo também ocorre no &mbito do Direito de Menores. Quando tratamos das infracoes
praticadas por aqueles considerados menores, deparamo-nos com 0s mesmos pressupostos. Assim
sendo, somente estara a cometer ato infracional aquele que praticar uma conduta prevista como tal na
legislacdo pertinente em vigor. Da mesma forma, pode-se dizer que todos os atos infracionais estardo

nela descritos, nao cabendo novas condutas nem analogias.

= SCHNEIDER, Leda. Marginalidade e Delinquéncia Juvenil. cit, pp. 57-59.
“ Jdem, pp. 59-61.

s Jdem, p. 62.

% Jdem, pp. 62-63.

18



E de se registrar que, segundo Jorge Trindade, a expressao delinquéncia juvenil ja é ha muito
existente, tendo surgido ainda no ano de 1815, na Inglaterra. Desde entdo, passou por uma série de
ressignificados e adaptacdes. Ademais, ressalta que, por fim, pode-se perceber que delinquéncia e delito
sao institutos inerentes um ao outro, somente podendo se falar em delinquente quando se tiver uma
pessoa que tenha delinquido, isto €, que tenha praticado um delito.¢

A delinquéncia juvenil se da, portanto, do ponto de vista juridico-legal, quando um menor de
idade — do ponto de vista de maioridade penal — adota alguma conduta contraria ao ordenamento juridico
vigente. Com isso, pode-se concluir que o ponto decisivo para a sua caracterizacao, para além da pratica
de um ato que infrinja a lei, se da exatamente na condicao do agente ser menor de idade, facto que o
afasta decisivamente da aplicacédo do CP.

Diversos sao os estudos acerca da delinquéncia juvenil, que tem sido colocada cada vez mais
em pauta, gerando questionamentos e provocando os pesquisadores a se aprofundarem na questao e
buscarem olha-la a partir de diferentes perpectivas. Diante disso, surgem algumas teorias relacionadas

a delinquéncia juvenil que merecem atencao quando do seu estudo.

1.2.2. TEORIAS ASSOCIADAS A DELINQUENCIA JUVENIL

Conforme ja ressaltado, a tematica da delinquéncia juvenil é objeto de analise de diversas areas
de estudo. Grande parte desses estudos, porém, especialmente no que diz respeito a busca pela
compreensao do ato infracional e das razbes de sua ocorréncia, ocorrem no campo da criminologia.
Assim sendo, quando do estudo dessa questao, faz-se importante visitar, ainda que a titulo sincopado,
algumas teorias que contribuem para a compreensao do delito e da ocorréncia da delinquéncia juvenil.

Inicialmente, acreditava-se que a criminalidade era um traco inerente de alguns seres humanos,
sendo identificada por critérios biologicos. As primeiras teorias, portanto, entendiam o crime como
condicdo bioldgica hereditaria do individuo. Individuo este, que, em razao da sua condicao, deveria ser
afastado da sociedade. Logo, porém, entendeu-se que questdes de carater bio-antropoldgico néo
poderiam ser — a0 menos nao por si S6 — vistas como razao para eventuais praticas infracionais.®

Diante dessa insuficiéncia, passa-se a somar os aspectos sociais para melhor compreender os

desvios. Este foi o objetivo de Emile Durkheim e Robert Merton, que baseiam a Teoria da Anomia®.

7 TRINDADE, Jorge. Delinqtiéncia Juvenil: Compéndio Transdisciplinar. c/t, p. 52.

= COSTA, José Martins Barra da. Praticas Delinquentes: de uma criminologia do anormal a uma antropologia da marginalidade. Lisboa: Edicdes Colibri, 1999.
ISBN 972-772-068-4. pp. 29-32.

® HERVET, Andreia Filipa Martinho. A (Nova) Lei Tutelar Educativa: anélise critica de magistrados. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2016. Dissertacao de
Mestrado. [Consultado em 04 de outubro de 2021]. Disponivel em http://.hdl.handle.net/10400.5/13304. p. 24.
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O termo anomia remete, em um primeiro momento, a uma ideia de auséncia de normas, de
regulacao social, e tem sua origem nos estudos de Durkheim, cujo entendimento era de que as
transformacdes do mundo e da sociedade modernos eram tao rapidas que acabavam resultando
significativos problemas sociais, provocando periodos de inexisténcia de normas e modelos tradicionais
a serem observados™. O sociologo, em suas obras, segundo estudos de Andreia Hervet, expde essa
caréncia como uma forma de desagregacado social, de desorientacdo, uma vez que representa uma
sociedade sem parametros comportamentais claros; desorientacdo esta, que acaba despertando
comportamentos desviantes nos individuos™.

Durkheim, contudo, aplicou este conceito ao falar sobre suicidio. Merton, por sua vez, amplia
essa aplicacdo ao crime e a delinquéncia. A partir da concepcdo do americano, anomia passa a dizer
respeito a pressao que o confronto entre as normas de uma determinada sociedade com sua realidade
social causa no comportamento do individuo. O conceito relaciona-se, nesse momento, as diferencas
sociais existentes, provocadoras de uma insatisfacdo por parte dos desfavorecidos, que, por sua vez,
como resultado disso, acabam por buscar meios ilegitimos — desviantes, contrarios a norma - para
igualarem-se aos mais favorecidos em termos de oportunidades de sucesso na vida.™

A conduta desviante passa a ser, portanto, uma reacdo normal, ndo mais natural — no sentido
bioldgico —, sendo uma resposta as contradicdes e, logo, induzida pela estrutura social’>. Neste prisma,
conforme explica José Martins da Costa, “é a prdpria sociedade, em funcdo da sua estrutura, que
encoraja o individuo a praticar actos passiveis de sancao””.

Posteriormente, outros autores vieram ampliar a percepcdo de Merton. Concordavam com a
existéncia de diferencas de acesso aos meios disponiveis para alcancar o fim desejado, e que,
consequentemente, aquele que vinha a adotar um comportamento desviante — que vinha a delinquir -
acabava por ser um individuo que se encontrava afastado da sociedade, tendo, por ela, em razao desse
afastamento, desprezo, hostilidade, com hostilidade. Richard Cloward e Lloyd Ohlin, contudo,
acrescentavam o entendimento de que até mesmo o acesso aos meios ilegitimos era desigual para os
desfavorecidos, ou seja, que a discrepancia no acesso aos meios para atingir o fim — o sucesso - era
ainda mais ampla do que Merton apresentava.’

Esses autores entendem, portanto, que os infratores assim agem como uma forma de revolta,

por entenderem ser culpa da ordem social a sua situacdo diferenciada e prejudicada. Defendem, ainda,

© GIDDENS, Anthony. Sociologia. ¢/t p. 26.

7 HERVET, Andreia Filipa Martinho. A (Nova) Lei Tutelar Educativa: andlise critica de magistrados. cit. p. 25.

 GIDDENS, Anthony. Sociologia. ¢/t p. 220.

= COSTA, José Martins Barra da. Praticas Delinquentes: de uma criminologia do anormal a uma antropologia da marginalidade. c/z. p. 37.
% Jdem, p. 33.

= Jdem, pp. 49-50.
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que esse afastamento e essa revolta acabam por formar um subgrupo social que se identifica e se
aproxima pela semelhanca de sua situacao e que a resposta muitas vezes encontrada inserida neste
grupo é a delinquéncia.’™

0 que estes autores acabaram por fazer foi um cruzamento da Teoria da Anomia — normas que
nao harmonizam com a realidade — com a Teoria da Associacao Diferencial, criada por Edwin Sutherland.
Isso, pois o0 sociologo apresentava o comportamento desviante como algo que se aprende a partir das
interacdes sociais, partindo do principio de que “alguns ambientes sociais tendem a encorajar actividades
ilegais, ao passo que outros nao””. Assim sendo, o comportamento criminoso seria objeto de
aprendizagem tal como qualquer outra questao da vida, como valores religiosos, comportamentos éticos,
sendo ele adquirido por meio da interacao com o ambiente no entorno; como resultado de relacionar-se
com outras pessoas, da associacao com os outros, razao pela qual leva o0 nome de “associacao”’.

Com uma base bastante semelhante a teoria de Sutherland, tem-se a Teoria da Subcultura
Delinquente. A semelhanca se da pelo facto de que ambas consideram ser o comportamento desviante
resultado de influéncia do meio em que o individuo esta inserido, decorrendo da interacao social. O
comportamento delinquente, aqui, seria oriundo de aprendizado a partir da cultura do meio reduzido em
que vive, isto &, da sua subcultura.

O conceito de subcultura surge a partir de uma ideia de pluralidade da sociedade, do
reconhecimento de que dentro de uma mesma sociedade ha diferencas significativas entre grupos
menores. Albert Cohen aborda, em suas pesquisas, a nocao de subcultura, trabalhando a ideia de se
tratar de uma “cultura dentro da cultura”, isto &, tratar-se-ia da cultura propria de um grupo menor que
esta inserido em uma sociedade mais ampla, dominante, da qual se distingue.”

No que tange a delinquéncia juvenil, percebe-se que a influéncia viria por parte da subcultura
em que o jovem estd inserido, do seu grupo social reduzido e concentrado. Tal como ocorre na teoria de
Merton, entende-se aqui haver relacdo com a situacdo de afastamento da sociedade, de exclusdo
daqueles menos favorecidos, que os enfurece. Difere-se dela, contudo, ao passo que a delinquéncia ndo
derivaria meramente da diferenca de acesso aos meios e fins, mas também da influéncia da subcultura
em que se vive, dos valores e normas proprios daquele grupo especifico. Verdade é que os jovens tomam
como exemplos aqueles que tém proximos, com quem convivem, internalizando seus valores e acoes.

Resumidamente, poder-se-ia concluir que a “explicacdo da delinquéncia juvenil, para Cohen, assentaria

s COSTA, José Martins Barra da. Praticas Delinquentes: de uma criminologia do anormal a uma antropologia da marginalidade. ¢/ pp. 51-52.

7 GIDDENS, Anthony. Sociologia. ¢/t p. 219.

= COSTA, José Martins Barra da. Praticas Delinquentes: de uma criminologia do anormal a uma antropologia da marginalidade. c/z. p. 56.

» DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade crimindgena. 2° reimpresséo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997. ISBN 972-32-0069-4. pp. 288-289.

21



na ideia que o crime resulta da identificacdo dos jovens das classes mais baixas com os valores e regras
de conduta emergentes na subcultura delinquente.

Ha, ainda, uma segunda teoria que parte da ideia de subcultura, a Teoria da Cultura da Lower-
Class, desenvolvida por Walter Miller. Em que pese nunca tenha utilizado propriamente o termo
subcultura, trata de uma cultura de classe inferior, que destoa e se afasta da cultura dominante da
sociedade mais ampla. Entende, porém, a semelhanca da teoria anterior, que o distanciamento entre as
classes inferiores e superiores faz com que as primeiras desenvolvam uma cultura muito propria, com
seus costumes e tradicoes particulares. A criminalidade e a violéncia seriam, assim, costumes e valores
passados de geracao para geracao nestes grupos, nao se tratando necessariamente de uma revolta nem
de uma forma de adaptacdo ou compensacdo dos menos favorecidos. A delinquéncia seria um “resultado
normal de um processo psico-sociologico”, uma consequéncia da busca das geracdes mais novas de se
inserirem no padrdo de conduta de sua comunidade.®

Mais recentemente surgiu uma nova corrente na busca pela compreensao da delinquéncia a
partir de suas causas: a Teoria da Rotulagem#® ou Labelling Theory. Ha, contudo, uma mudanca na
perspectiva, partindo-se uma interpretacao interacionista, cujo entendimento é de que o comportamento
humano resulta da interacao social®=. Sabe-se que o ser humano, como ser racional, costuma procurar
significado as coisas, a interpreta-las sempre que possivel. Diferente ndo ocorre com o comportamento
alheio, o qual se busca entender e justificar, como consequéncia da interacao. Assim sendo, tal como
sugere 0 nome, essa teoria se baseia na problematica da estigmatizacao, ou seja, nos rotulos que a
sociedade costuma colocar sobre os individuos, na sua reacdo social as acdes dos individuos que a
compdem.

A partir disso, aplica-se esse entendimento ao comportamento criminoso. Presume-se, nessa
linha de estudo, que nenhum ato humano € criminoso por natureza, dependendo, para sé-lo, de
definicdes previamente impostas por outros®. Seria este, entdo, consequéncia da reacdo social, que
culmina na imposicao de rotulos ao agente.

A Teoria da Rotulagem, logo, busca avaliar essa relacdo e entender a influéncia da rotulagem na
pratica de crimes®. A verdade é que os estigmas sao geralmente depositados naqueles ja caracterizados

como menos favorecidos, resultando, com o tempo, na internalizacdo dessa identidade pelos préoprios

= HERVET, Andreia Filipa Martinho. A (Nova) Lei Tutelar Educativa: anélise critica de magistrados. ¢/t p. 29.

= DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a sociedade criminégena. c/it. pp. 298-299.

= Cumpre destacar que o termo que nomeia esta teoria varia de acordo com o autor que esta a aborda-la, muito provavelmente por influéncia da lingua.
Assim sendo, pode também ser encontrada como Teoria da Rotulacao.

= HERVET, Andreia Filipa Martinho. A (Nova) Lei Tutelar Educativa: anélise critica de magistrados. ¢/t p. 31.

= GIDDENS, Anthony. Sociologia. cit p. 222.

= DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a sociedade criminégena. cit. p. 352.
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individuos. Mais do que isso, destaca-se que a reacdo condenatoria a pratica delinquente tal como ¢
observada na sociedade pior faz aqueles que a cometeram, uma vez que intensificam o afastamento
social e inviabilizam a reabilitacdo. Por esta razdo, afirmam Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa
Andrade que essa pratica “reconduz-se no fundo a demonstracdo de como o processo de reacao a
delinquéncia acaba por funcionar como uma profecia-que-a-si-mesma-se-cumpre’s.

Muitas sao as teorias e diversas as pesquisas nessa tematica, tantas que bastariam para um
estudo exclusivo sobre o assunto. O que ora se pretendeu, contudo, foi uma melhor compreensao acerca
do comportamento desviante para permitir entendé-lo, mais especificamente, quando este é adotado por
individuos com idade inferior @ maioridade penal, caracterizando a delinquéncia juvenil, razao pela qual
foram destacadas as teorias mais significativas para contribuir nesse sentido.

Perceptivel se faz o esforco dos doutrinadores em tentar entender a delinquéncia juvenil. Muitas
dessas teorias nos trazem, /nclusive, como forma de explicacao, aquilo que motiva o comportamento
delinquente. Como vimos, nao existe uma definicdo Unica e clara de delinquéncia juvenil, sendo
possivelmente o melhor caminho para sua compreensao entender suas causas, isto &, o que leva o
individuo a delinquir, para, a partir disso, entender as medidas que devem ser tomadas para se evitar

tais comportamentos — ou a repeticao deles.

1.3. CAUSAS E MEDIDAS DE INTERVENCAO NA DELINQUENCIA JUVENIL

Entende-se, portanto, que, para que se se possa melhor compreender a delinquéncia juvenil e
até mesmo para que se possa ter um embasamento apropriado para analisar futuramente as medidas
de resposta a delinquéncia, faz-se imprescindivel buscar entender o que leva o jovem a agir de tal

maneira.

1.3.1. CAUSAS DA DELINQUENCIA JUVENIL

Como ¢ sabido, e também ja exposto, o jovem, tanto na fase da infancia quanto da adolescéncia,
caracteriza-se por ser uma pessoa em desenvolvimento, em processo evolucao e adaptacao. Pode-se
dizer que a principal etapa desse processo se da nos anos iniciais de vida, periodo no qual sao adquiridos
0s primeiros e, possivelmente, mais importantes aprendizados. E, pois, em meio a este crescimento que

se constroi a personalidade e o carater de cada um. Por esta razdo, deve-se ter especial cuidado para

= DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a sociedade criminégena. cit. p. 352.
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com as referéncias e ensinamentos passados aos menores ao longo deste periodo da vida®.

Considerando-se a fase de construcdo de valores e carater, questiona-se quanto ao ato de
delinquir: seria a delinquéncia um mero ato de rebeldia ou de escolha do jovem por um momento de
adrenalina e/ou desafio? Acredita-se, com base em estudos, com o qual ha de se concordar, que nado
seja assim tao simples.

Antes de mais nada, precisa-se esclarecer que nao se busca, aqui, até porque possivel nao seria,
considerando que nem mesmo as vastas pesquisas conseguem o fazer com precisao, apontar este ou
aquele como o motivo decisivo que leva os menores a delinquirem. Faz-se importante, porém, para a
compreensao do fendmeno da delinquéncia juvenil, a abordagem de algumas das razdes consideradas
pela doutrina.

Ha tempo se busca compreender a motivacado que leva uma pessoa a infringir as regras impostas
a sociedade na qual esta inserida. Um nome de grande destaque nesses estudos é de Cesare Lombroso,
conhecido por marcar o inicio do periodo cientifico da criminologia. A teoria por ele desenvolvida
considera 0 homem como um criminoso nato, ou seja, 0 homem nasce com um instinto criminoso,
estando fadado ao crime, devido as suas caracteristicas fisicas. Caracteristicas, essas, que sao listadas
em sua pesquisa, tais como testa avantajada, queixo projetado para frente, cranio reduzido, dentre
outas.®

Essa teoria, porém, como é de se imaginar, foi muito contrariada, ndo sendo mais aceita nos
tempos atuais. Isso decorre do facto de que tomava Unica e exclusivamente aspectos, especialmente
fisicos, de nascenca da pessoa para rotula-la como criminosa. Ao ponderarmos a respeito, com 0s
conhecimentos e dimensdes contemporaneos, parece absurdo poder classificar alguém como criminoso
a partir dessa teoria, chegando a caracterizar uma forma de discriminacao.

Teorias diversas vieram a surgir, desviando da ideia dos critérios fisicos, como, por exemplo, a
que relaciona o quociente de inteligéncia da pessoa ao comportamento criminoso, partindo da hipotese
de que este seria mais baixo que o dos cidaddos de bem. Outra teoria parte das ideias de Jean-Jacques
Rosseau, baseadas no contrato social como forma de se viver em harmonia na sociedade. Este filésofo
afirmava que o homem era um ser bom por natureza, livre, e que era 0 processo civilizador que o

corrompia, ou seja, a sociedade era a culpada pela sua corrupcao.®

= Nas palavras de Aristoteles, “por isso, deve-se manter os jovens afastados de tudo o que for vil, e especialmente de tudo o que sugira depravacoes ou
hostilidade” (ARISTOTELES. Politica. cit. p. 557).

= S0UZA, Sergio Muniz de. Delingii&éncia Juvenil. Rio De janeiro: Livraria Agir Editora, 1959. p. 36.

= Jdem. pp. 36-39.
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Em que pese os enfoques diversos das teorias anteriormente apresentadas, todas apresentam
um fator comum: sdo unilaterais, ou seja, se baseiam em uma Unica razao. Faz-se dificil acreditar, no
entanto, que uma questdo de tamanha gravidade e complexidade encontraria explicacdo em um unico
fator da vida do individuo. Ha de se compreender mais plausivel o entendimento de que seria um conjunto
de fatores que leva ao comportamento desviante.

O que se pode bem extrair € que estaria a ideia baseada em Rousseau mais préxima daquela
gue possivelmente seja uma parte do gatilho para o comportamento antissocial: a relacao do individuo
para com a sociedade. Nao se pretende dizer, com isso, que a vida em sociedade, por si SO, corrompa
0 cidadao, mas entende-se, tal como as teorias anteriormente estudadas ja sugeriam, que é a partir
dessa interacdo que acabam por surgir questdes e conflitos que podem o levar para este caminho.

Mostra-se mais razoavel pensar que a delinquéncia resulta de uma multiplicidade de fatores, de
forma que a convivéncia social apenas soma-se a outras questdes. Esta percepcao foi sendo adquirida
com os anos de estudos voltados a esta tematica. “Percebeu-se, enfim, a custa de muito érro, que o
fendbmeno é de natureza bio-socio-psicologica {...)".

Quanto aos fatores sociais, incluem-se aqueles ja aqui comentados. O facto de ser o homem um
ser individual, com interesses e objetivos proprios, que, no entanto, somente se concretizam na vida em
sociedade, representa, por si so, um forte gerador de desconfortos e eventuais conflitos. Mais do que o
atrito resultante das buscas individuais por realizacdo, sdo também desestabilizantes as significativas
desigualdades sociais existentes na sociedade atual e a facilidade de se estar em constante comparacao

e sentimento de exclusdo®. Nesse sentido, Geraldo Caliman entende que “a insatisfacdo das
necessidades fundamentais da pessoa tende a provocar situacdes de risco pessoal e social, de mal-
estar” e que “as pessoas que vivem em situacao de risco tendem a dar respostas a tais situacoes
pautadas pela transgressividade e pelo desvio”s.

Percebe-se, neste trecho do autor, uma relacdo entre os fatores sociais — que serao retomados
posteriormente — e 0s psicoldgicos. Esses ultimos fazem mencao a reacao de cada pessoa a sua situacao
perante a sociedade. Pensa-se, aqui, no facto de uma pessoa incomodar-se a tal ponto com sua realidade
desfavoravel e/ou com suas frustracdes que se torna propicia a transgressao. Especificamente no que

diz respeito aos jovens, explica, ainda, Geraldo Caliman, que a “frustracdo dessas necessidades -

formativas, materiais, relacionais e existenciais — na adolescéncia provoca situacdes de risco as mais

% S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t p. 40.

2 Nesse sentido, Cicero Christiano de Sousa afirma que o “meio tem profunda influéncia sébre a formacéo de tracos pessoais de temperamento. No processo
de diversificacdo de gémeos, sdo eficientes mesmo diferencas muito pequenas de ambiente”. (SOUSA, Cicero Christiano de. Contribuicdo ao Estudo da
Génese dos Tracos Psicoldgicos. p. 44. Apud SOUZA, Sergio Muniz de. Delingtiéncia Juvenil. ¢/t p. 44).

2 CALIMAN, Geraldo. Desvio Social e Delingiéncia Juvenil: Teorias e Fundamentos da Exclusao Social. cit. p. 11.
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diversas (...)"=. Essa condicdo tem, porém, se pensarmos mais a fundo, forte ligacdo com a
personalidade, muito propria de cada individuo, e que se forma justamente ao longo dos primeiros anos
de vida*.

Assim sendo, o fator psicologico diz respeito as condicdes internas de cada pessoa. Condicoes
estas, que se criam com base nas experiéncias, ou seja, no processo de socializacdo. Conforme explica
Sergio Muniz, com base na psicanalise, a crianca é naturalmente antissocial, possuindo um forte instinto
de satisfacdo de seus impulsos naturais, condicdo que vai se moldando a medida que vai acontecendo
a interacdo com o mundo ao seu redor, com sua familia, seus colegas de escola e professores, dentre
outras relacées sociais que vao se construindo. E esta adaptacdo, como esclarece o autor, que vai
permitindo a assimilacdo daquilo que é certo ou errado, dos parametros e valores a se ter em
consideracdo e dos padrdes ideais de comportamento. A partir desse entendimento, a personalidade
delinquente apresentaria uma debilidade na capacidade de, com base nos aprendizados, conter os
impulsos instintivos.»

Precisa-se aqui fazer uma reflexdo quando a afirmacdo do autor. Tal como visto quando do
estudo das teorias, acredita-se que o individuo busca se adaptar ao ambiente em que esta inserido,
adaptando-se aos meios nele praticados para ser bem sucedido na vida e absorvendo os valores nele
pregados. Assim sendo, ocorre, sim, a assimilacdo do que ¢, dentro do grupo social, certo e errado, no
entanto, a personalidade delinquente surge dessa necessidade de aceitacao e adaptacao, e nao da
simples incapacidade de controle.

Por fim, nao se pode deixar de mencionar as conhecidas condicdes psicologicas especiais que
algumas pessoas apresentam. Essas pessoas acabam por também apresentar uma maior propensao a
delinquéncia, uma vez que a dificuldade que sua condicao gera no ajustamento e interacdo social pode
originar, da mesma forma que as situacdes anteriormente mencionadas, comportamentos
transgressivos. Comportamentos estes, que, por vezes, sdo resultado da falta de controle que sua
debilidade causa, e, por outras, sao até mesmo nao assimilados como transgressivos devido a
incapacidade mental para tanto.

Ha, ainda, possiveis relacoes a se fazer com fatores bioldgicos. Ha alguns anos, considerava-se
a possibilidade de algumas condicdes de saude ou organicas, tais como epilepsia e traumas cerebrais,

causarem uma propensao ao crime, ideia, porém, ha muito ja ultrapassada®*. Outro fator biologico tido

= CALIMAN, Geraldo. Desvio Social e Delingiéncia Juvenil: Teorias e Fundamentos da Exclusao Social. cit. p. 27.

» Cumpre referir brevemente que existem discussdes travadas acerca de quando inicia o processo de formacao da personalidade. Alguns defendem que esta
se inicia ja na vida intrauterina, através de experiéncia sensoriais, enquanto outros consideram que isso se daria somente apos o nascimento. Para o presente
trabalho, porém, basta a compreenséo se que os primeiros anos de vida sdo determinantes para esta formacao.

 S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t pp. 46-47.

% SOUZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t pp. 41-42.
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em conta por muitos pesquisadores para estudar a delinquéncia diz respeito a idade do agente, indicando
gue os mais jovens tém uma tendéncia maior a criminalidade.

Seguindo esta linha de analise, Jorge Negreiros afirma, apresentando a Teoria da Propensao
Criminal, que a idade tem influéncia direta sobre o crime, apresentando-se o “pico da atividade criminal”
de forma marcante “nos 17 anos de idade, verificando-se uma diminuicdo acentuada com a entrada na
vida adulta”s. Assim sendo, o facto de este jovem continuar na atividade criminal ou de vir a abandona-
la seria totalmente dependente da idade e da maturidade que esta traz®. Esta teoria, porém, quando
pensada, caracteriza-se, de certa forma, como unilateral, uma vez que tem por base somente a idade,
desconsiderando fatores externos®.

Contrapondo esta ideia, o autor apresenta, posteriormente, a abordagem das carreiras criminais,
que, por sua vez, entende que esta “relacao entre idade e delinquéncia nao é invariante mas &, antes,
mediatizada por caracteristicas pessoais e condicdes sociais especificas”®. Dessa forma, a reducéo ou
frequéncia na atividade delinquente estaria também associada a idade de inicio, ao local, ao sexo e ao
tipo de crime, nao sendo Unica e exclusivamente a idade a variante a ser considerada para esta analise™.

Este ultimo posicionamento ja vinha sendo defendido ha um certo tempo, como se pode extrair
da pesquisa de Leda Schneider. A autora destaca, em sua obra, que os estudos sobre a criminalidade
apontavam uma variacao dos tipos de crime em funcao da idade do agente, observando-se, inclusive,
ainda mais especificamente, uma prevaléncia de ofensas ao patrimonio nas idades mais iniciais e a
pessoas nas mais avancadas.'®

Reforcando este entendimento de multiplicidade de fatores biopsicossociais, Jorge Negreiros
aponta ainda estudos que indicam uma alta ocorréncia de iniciacao na atividade delinquente ao longo
da segunda década de vida, variando, predominantemente, entre os doze, catorze e dezasseis anos de
idade. Frisam os referidos estudos, complementarmente, que essa alta é relativa, sendo possivel
perceber variacdes em funcdo de outras ordens, como por exemplo o nivel socioecondmico, nivel de

educacao, dentre outros.

7 NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectérias, Intervencdes e Prevencdo. Porto: LivPsic e Legis Editora, 2008. ISBN 978-989-8148-08-7. pp. 42.
= Em que pese ndo necessariamente como adepto a teoria ora apresentada, esta compreensao de o crime se dizimar com o avan¢o da idade do agente ¢
também defendida por pesquisadores americanos, como ¢ o caso de Terrie Moffitt. A psicologa afirma justamente que a prevaléncia e incidéncia de delitos
sao mais frequentes na adolescéncia, dando-se seu pico por volta dos dezassete anos, e que se pode perceber uma significativa desisténcia quando da
chegada da vida adulta. Destaca, ainda, que a maior parte dos delinquentes juvenis encerram este comportamento ainda na fase da adolescéncia, a que ela
da o nome de “delinquéncia limitada a adolescéncia”. (MOFFITT, Terry E. “Adolescence-limited and life-course-persistent antisocial behavior: A developmental
taxonomy”. Phsycological Review. ISSN 0033-295X. Vol. 100, issue 4 (1993), pp. 674-701. [Consultado em 28 de marco de 2021]. Disponivel em:
http://users.soc.umn.edu/ ~ uggen/Moffitt_PR_93.pdf. pp. 675-679).

» NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectérias, Intervencdes e Prevencdo. cit. pp. 42-44.

w fdem, p. 43.

w fdem, pp. 45-46.

12 SCHNEIDER, Leda. Marginalidade e Delinquéncia Juvenil. 2° ed. Sao Paulo: Cortez, 1987. ISBN 852490386. p. 103.

1 NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectdrias, Intervencdes e Prevencéo. cit. pp. 60-61.
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Aprofundando os fatores biologicos, a autora Leda Schneider traz, ainda, uma segunda
constatacédo a ser observada, mesmo que o tenha feito no ambito restrito de sua pesquisa — registros
dos menores infratores no estado brasileiro do Rio Grande do Sul nos anos de 1967, 1969, 1972 e
1973. Refere-se a conclusdo de que se poderia observar uma maior participacao em atos delinquentes
por parte dos jovens do sexo masculino do que do sexo feminino. Destaca a autora, contudo, a
impossibilidade de se apontar qualquer fator bioldgico relacionado ao sexo como fonte da criminalidade,
havendo questbes que transcendiam esta condicao, como, por exemplo, o sfafus social de ambos
dentro da sociedade.®

O que se acaba por extrair desses dados é que, em que pese a idade do agente claramente
influencie em seu comportamento, este ndo é um elemento que opere sozinho, estando relacionado a e
até mesmo dependente da contribuicdo de outros fatores. O mesmo também se mostra perceptivel com
relacéo ao sexo do agente.

Diante disso, acabamos impelidos a retornar aos fatores sociais. A verdade é que a multiplicidade
de causas faz com que toda e qualquer situacdo de delinquéncia, /nclusive a juvenil, decorra de uma teia
de razdes, sendo dificil apontar uma Unica como preponderante. Desta breve analise realizada, porém,
acredita-se que o fator social é aquele efetivamente indissociavel da delinquéncia, isto é, nao constitui
um motivo sélido sozinho, mas acaba estando sempre presente. Assim sendo, ainda que dependa, sim,
da idade, do sexo, do tipo de delito, dentre outras possiveis variaveis, facto é que o ambiente se mostra
0 maior condicionante da delinquéncia, especialmente da juvenil.

Diz-se especialmente, pois o ambiente tem especial participacdo no desenvolvimento do
individuo. Ora, o ser humano vai se moldando a partir das aprendizagens, convivéncias e experiéncias
da vida, cujas ocorréncias dependem da vida em sociedade. Basicamente, a pessoa depende das trocas
sociais para se tornar um membro dessa sociedade; depende deste processo de socializacao para
aprender os valores, papeis, normas e comportamentos tidos como adequados no meio em que vive.

O processo conhecido como de socializacdo se da em diferentes contextos. No ambito da
sociologia, estuda-se este fendmeno através de uma divisédo dual, conforme ensina Hugo Martinez de
Seabra: a socializacdo primaria e a secundaria. A primeira diz respeito ao ambito familiar, ao lar e as

pessoas com quem, intimamente, este individuo vem a crescer, enquanto a segunda se refere ao mundo

1 Trata-se de um tema complexo que poderia até mesmo ser objeto de outro estudo, mas que ndo se pode deixar de mencionar. Verdade é que, para além
das diferencas bioldgicas existentes entre os sexos, seus papeis sociais e a forma de tratamento que lhes é despendida também influenciam no
comportamento - sendo isso 0 que se quis dizer com “sfafus social”. Assim, entende-se que uma maior diferenca no grau de subordinacao, de hierarquia,
entre homens e mulheres resulta numa maior discrepancia na taxa de crimes praticadas por cada um dos sexos. Ademais, a maior rigidez imposta pelos
familiares na educacao das jovens mulheres — meninas - também influencia, uma vez que a permite menor espaco e/ou liberdade para que possa se
colocar/encontrar em situacao de criminalidade, ao passo que os jovens do sexo masculino costumam ter maior liberdade. Para aprofundar a discussao,
ver SCHNEIDER, Leda. Marginalidade e Delinquéncia Juvenil. ¢/t pp 106-107.

15 SCHNEIDER, Leda. Marginalidade e Delinquéncia Juvenil. ¢/t pp. 105-106.
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externo a habitacédo, com especial enfoque, no caso dos menores, no sistema escolar.

Ocorre que estes meios nem sempre se mostram favoraveis para o devido desenvolvimento. Por
vezes, 0 problema se encontra em um desacordo entre os valores passados por cada uma das categorias
de socializacdo, mas, noutras vezes, o problema é um somatério de condicdes desfavoraveis em ambos.
Dessa forma, percebe-se que muitos dos jovens que vém a delinquir provém de ambientes familiares
instaveis e conturbados, com auséncia de pais, casos de divorcio, lares agressivos, baixa condicao
financeira, dentre outros fatores. De outro lado, também se percebem situacdes nas quais, embora o
contexto familiar seja estavel, dificuldades em outros setores como na educacado ou até mesmo na
colocacao no mercado de trabalho apds encerramento dos estudos acabam por desestabilizar o jovem.
Ha, claro, casos em que ambos os contextos sao conturbados, o que somente agrava a situacao.

0 ambiente é, portanto, um forte impulsionador do comportamento transgressor. E esses fatores
ambientais ocorrem nos mais diversos pequenos grupos sociais da vida do jovem, tais como o grupo
familiar, o de amigos, de colegas do local de estudo, de moradores de uma mesma zona, dentre outros.
0 que os estudos apontam é que instabilidades em quaisquer destes grupos e dificuldades de adaptacéo
ou de sentimento de pertenca podem se tornar um facto gerador de atos delinquentes, sempre que
somados a outras questdes agravantes. Nesse sentido, Geraldo Caliman afirma que “algumas teorias
gue interpretam o desvio social 0 veem como uma maneira de as pessoas comunicarem o proprio mal-
estar pessoal e social”, servindo como uma forma de expressar “a fadiga” da “frustracdo de muitas de
suas necessidades fundamentais’

Resta claro, diante do exposto, que a delinquéncia decorre de uma combinacao de fatores, sendo
alguns deles internos e pessoais, que se somam, muitas vezes indissociavelmente, aos sociais. Mais do
que isso, parece se destacar na doutrina a ideia de que os jovens se encontram em maior risco a
criminalidade, ou seja, colocam em énfase a dita delinquéncia juvenil. A compreensao desse fendbmeno
a partir de suas causas faz-se de extrema importancia também para que se possa saber como lidar com
ele e quais as medidas que se pode tomar para evitar tanto a sua ocorréncia quanto a sua repeticao por

aqueles que ja praticaram um primeiro ato infracional.

15 SEABRA, Hugo Martinez de. Delinquéncia a Preto e Branco: Estudo de Jovens em Reinsercéo. Lisboa: Acime, 2005. ISBN 989-8000-13-9. p. 129.

1w De acordo com o XV Recenseamento Geral da Populacao, a taxa de desemprego da populacédo jovem — dos 15 aos 24 anos - no ano de 2011 era de
27,9%, o que representava o dobro do desemprego do pais - 13,18%. (Dados extraidos do relatdrio de resultados definitivos do Censos 2011. [Consultado
em 20 de maio de 2021]. Disponivel em: https://bit.ly/3ECn2nX. p. 53).

1 CALIMAN, Geraldo. Desvio Social e Delinqtiéncia Juvenil: Teorias e Fundamentos da Exclusdo Social. c/t. p. 9.
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1.3.2. DAS MEDIDAS DE INTERVENCAO A DELINQUENCIA JUVENIL

Um ponto de analise imprescindivel quando do estudo da delinquéncia juvenil é a intervencao.
Trata-se das formas de enfrentamento a este problema com o fim de conté-lo, seja antes de sua
ocorréncia, buscando evita-la, seja apos, quando o que se pretende é evitar sua repeticao.

Quando se fala em intervir em uma situacao de delinquéncia, normalmente pensa-se somente
na providéncia a ser tomada frente ao agente de um ato infracional. E mais, nesses casos, geralmente
ha uma relacao a ideia de punicao a este individuo, isto €, medidas de carater repressivo, punitivo. Mas
a intervencdo nao necessariamente precisa aguardar a ocorréncia do delito para ocorrer.

Ocorre que, conhecendo-se os fatores de risco, ou pelo menos alguns — como por exemplo o
ambiente em que vive 0 menor e eventuais situacdes de agressao que sofre —, surge a possibilidade de
se intervir de forma preventiva, com o intuito de evitar que o comportamento delinquente sequer venha
a ser adotado. Surge, assim, a discussdo sobre os fatores de protecao, que buscam amenizar a reacao
do individuo frente aos riscos que o rodeiam. Os fatores de protecdo, tal como ocorre nos de risco,
surgem em diferentes esferas, também chamadas de niveis — individual, familiar, escolar e social*.

Em seus estudos, Jorge Negreiros explica essa intervencdo preventiva de forma distinta,
apontando duas vertentes: uma voltada ao modelo de saude publica, que afirma haver intervencoes
primaria, secundaria e terciaria; e outra que entende que essa mesma divisdo serve para distinguir as
populacdes-alvo das intervencoes. Essa ultima afirma que a prevencado primaria engloba “accdes
dirigidas a populacdo em geral, a prevencao secundaria accdes orientadas para grupos em risco e a
prevencao terciaria accdes visando a reinsercao dos delinquentes”. Diante disso, resume que sao
intervencdes preventivas aquelas que procuram suprimir fatores que contribuam para a ocorréncia de
comportamentos antissociais com o intuito de evita-los, as que fomentam comportamento pro-social para
obstar o contrario a norma, e as que reduzem, como um todo, situacdes que favorecam a pratica de
delitos™,

Parece mais claro e simples, porém, trabalhar a prevencao a partir da ideia de serem os fatores
de protecdo percebidos também em diferentes esferas - individual, familiar e social. No ambito
individual, entende-se que o aprimoramento de competéncias pode influenciar na ndo adocdo de

comportamento delitivo. Isso decorre do facto de que, como visto, esse tipo de conduta nao depende

1w GOMES, Rita Isabel de Aimeida Araujo. Diminuindo a Delinquéncia Juvenil — um Programa de Prevencdo Comunitaria. Porto: Universidade Fernando Pessoa,
2013. Dissertacdo de Mestrado. [Consultado em 06 de novembro de 2021] Disponivel em:
https://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284,/4152/1/MONOGRAFIA%20FINAL.pdf. p. 26.

1w NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectérias, Intervencoes e Prevencéo. cit. p. 107.

w fdem, p. 108.
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unicamente de influéncia externa, das situacoes envoltas, mas também de variaveis particulares de cada
ser humano, tal como a percepcao e assimilacdo desses estimulos externos, ou seja, depende também
do processo cognitivo do individuo, que pode influenciar na sua (in)adaptacdo. Trata-se, portanto, de
focar no desenvolvimento de competéncias sociais, emocionais, relacionais que permitam uma melhor
apreensao das interacbes sociais e uma maior capacidade de resolucdo adequada de eventuais
conflitos.12

Quanto a esfera familiar, ja se destacou que instabilidades nesse ambiente intimo podem
provocar atitudes agressivas e transgressivas. A familia é a primeira fonte de aprendizado do ser humano,
principal fonte de valores a serem assimilados, sendo, mais do que isso, o lugar no qual se deve sentir
seguro, acolhido e amado. Utilizando-se das palavras de Pedro Moura Ferreira, o “funcionamento
adequado da familia ajuda a inibir os impulsos desviantes, limitando a probabilidade de os
comportamentos delinquentes ocorrerem”'s, Assim sendo, realidades instaveis nessa esfera podem
traduzir um aumento no risco de surgimento de comportamento antissocial™.

Ocorre que nao apenas fatores econdmicos e de (des)estrutura familiar configuram essa
instabilidade. Importam ainda questdes de tratamento, de superviséo, de afetividade e de forma de
imposicao das regras internas, isto é, a forma de educacéo parental. Nesse sentido, Pedro Moura Ferreira
explica que pessoas que possuam cargos mais baixos, por exemplo, priorizam modelos de autoridade,
baseado na obediéncia, modelo esse que acaba sendo absorvido do ambiente de trabalho e levado para
dentro das casas. A forma coercitiva e incisiva adotada é caracterizada por constantes repreensoes,
ameacas e castigos fisicos, todas condicdes que acabam por ter implicacdes negativas ao
comportamento das criancas na quais sao aplicadas.

Considerando essas questdes, poder-se-ia apontar como medida preventiva no ambito familiar
um maior cuidado nesse meio de interacao. Possiveis cursos aos pais no periodo pré-natal, bem como
um maior interesse destes em estudar os melhores caminhos e formas de educar e lidar com a crianca
poderiam ser formas de aprimorar essa interacao. Talvez até mais do que o interesse em se aprofundar,
importa um preparo emocional e psicologico para se poder criar um ambiente saudavel e sélido que
permita o devido desenvolvimento da crianca.

Por fim, chega-se a esfera social. No caso particular das criancas e adolescentes, o ambiente

mais significante nessa categoria seriam as escolas. Nas palavras de Sergio Muniz, a “escola é o

1z NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectérias, Intervencoes e Prevencéo. cit. pp. 109-110.

13 FERREIRA, Pedro Moura. “«Delinquéncia juvenil», familia e escola”. Andlise social, Lisboa. ISSN 2182-2999. Vol. XXXII (4°-5°), n. 143 (1997), pp. 913-924.
[Consultado em 09 de novembro de 2021]. Disponivel em: http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1218793968M7uDQ9ah6Bb7 1JL6.pdf. p. 920.

14 NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectérias, Intervencoes e Prevencéo. cit. p. 113.

us FERREIRA, Pedro Moura. “«Delinquéncia juvenil», familia e escola”. Andlise social. cit. pp. 920-921.
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complemento necessario do lar como agente efetivo da socializacdo da crianca”, cabendo a essa o
aprimoramento dos aprendizados adquiridos no lar, dando continuidade ao processo de aprendizado do
jovem, devendo ter atencdo ao seu comportamento e ajusta-lo, quando necessario, fornecendo-lhe as
nocgdes essenciais para viver harmonicamente em sociedade®s. Resume essa relacao da seguinte forma:
“a escola é — ou, antes, deveria ser — 0 ambiente onde a crianca, aprendendo gradativamente a suportar
frustracoes e adquirindo conhecimentos intelectuais e praticos, prepara-se para viver em sociedade””.

Geralmente, o que se observa é uma relacdo do mau desempenho escolar com o comportamento
agressivo. Entende-se que a dificuldade em acompanhar o ritmo escolar causa um desconforto no jovem
que o faz querer se reafirmar em outro setor da vida, que acaba muitas vezes sendo a atividade ilegal™.
Diante disso, o que se percebe é o facto de que serdo aqueles que apresentam problemas de atencao,
dificuldades de raciocinio e/ou leitura, dentre outras caréncias no aprendizado, que geralmente
apresentarao comportamento agressivo e, logo, tenderado a delinquir. Tais deficits escolares, contudo,
nao dependem exclusivamente do aluno. Exercem influéncia também a eventual falta de organizacéo da
prépria escola, a pouca oferta de atividades extracurriculares, a baixa atratividade dos contetdos
lecionados. Cabe, portanto, a instituicdo de ensino ndo somente ficar atenta ao comportamento do
jovem para, se necessario, ajusta-lo, mas também oferecer um ambiente escolar motivador, receptivo e
abrangente, a fim de evitar os descontentamentos que podem resultar em adocdo de comportamento
delinquente.

Diante dessa realidade, e tendo em foco a tentativa de adotar medidas preventivas a emergéncia
do comportamento delinquente nas criancas, alguns paises tomaram a iniciativa de criar programas
voltados as familias em situacao de vulnerabilidade com o intuito de prevencao social2. Estes programas
acabam abrangendo tanto a esfera familiar quanto a esfera social, especialmente quando no ambito
escolar. O que se pretende é um trabalho multidisciplinar, cujo inicio varia de criancas em idade de pré-
escola até mesmo no periodo pré-natal, intervindo, nesse caso, diretamente na familia, de forma a
preparar o ambiente para a chegada do filhoz. A abordagem varia de acordo com a situacao especifica

a se intervir — criancas que vivem em risco ou em familias menos favorecidas ou as que tém dificuldades

s SOUZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t pp. 67-68.

w [dem, p. 69.

s COSTA, José Martins Barra da. Préticas Delinquentes: de uma criminologia do anormal a uma antropologia da marginalidade. ciz. p. 106.

19 NEGREIROS, Jorge. Delinquéncias Juvenis: Trajectérias, Intervencoes e Prevencéo. cit. p. 114.

= | OEBER, Rolf; FARRINGTON David P. Chlid Delinquents: development, intervention, and social needs. Thousand Oaks: SAGE Publications, Inc., 2001. ISBN
978-076-1922-31-5. pp. 211-212.

1z CASTRO, Josefina. “Delinquéncia Juvenil, Justica e Prevencao”. In MASSENA, Ana [et.al.] (coord.). Intervencéo Tutelar Educativa. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2015. ISBN 978-972-9122-989. pp. 19-34. [Consultado em 09 de novembro de 2021]. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Intervencao_Tutelar_Educativa.pdf. p. 26.

12 SHONKOFF, Jack P.; PHILLIPS, Deborah A. From Neurons to Neighborhoods: the science of early childhood development. Washington: National Academy
Press, 2000. ISBN 0-309-06988-2. [Consultado em 09 de novembro de 2021]. Disponivel em: https://www.nap.edu/read/9824/chapter/1. pp. 338-339.
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cognitivas —, mas, no geral, o que se pretende é apresentar a crianca estimulos que ndo seriam recebidos
normalmente em casa, incluindo até mesmo um enriquecimento no curriculo escolar, abrangendo,
assim, medidas também na esfera social,

O que se percebe, com isso, ¢ a existéncia de alternativas a serem adotadas de forma
antecipada, com o intuito de melhor adequar o aprendizado da crianca e a interacdo desta com a
sociedade. Trata-se de agir preventivamente, buscando suprir os fatores de risco para evitar que sequer
venham a surgir pensamentos e efetivos comportamentos desviantes.

Em que pese a importancia das medidas preventivas a delinquéncia juvenil, o presente estudo
foca-se nas medidas responsivas, isto é, naquelas que sdo tomadas apds a pratica do delito. Conforme
ja dito, no entanto, tais medidas, especialmente quando pertinentes a delinquéncia juvenil, ndo tém como
objetivo a punicdo do agente. Nesse sentido, Sergio Muniz afirma que o jovem delinquente nao deve ser
punido, ndo sendo esse o objetivo dos tribunais de menores, mas sim tratado*. Ademais, tais medidas
também apresentam uma vertente preventiva, uma vez que, com o tratamento, buscam evitar a
recorréncia de infracoes.

Tendo em vista dependerem essas medidas da efetiva pratica do ato delinquente e da analise
de suas peculiaridades, tais como caracteristicas do autor, condicdes e local do delito, dentre outros
fatores, complexo se torna seu estudo. Isso, pois cada pais tera uma forma especifica de agir frente a
ocorréncia da delinquéncia juvenil, cada um redigindo sua legislacdo prdpria e especifica para tanto. No
presente trabalho, analisar-se-d30 as legislacdes portuguesa e brasileira, com especial enfoque nas

medidas responsivas nelas previstas.

12 SHONKOFF, Jack P.; PHILLIPS, Deborah A. From Neurons to Neighborhoods: the science of early childhood development. cit. p. 344.
124 SOUZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t p. 103.
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CAPITULO 2. DA LEI TUTELAR EDUCATIVA

Conforme visto, antigamente havia um regime de tratamento igualitario aos adultos e menores.
Facto é, porém, que as diferentes idades daqueles que se tornam agentes de condutas delituosas exigem,
em certos casos, intervencoes diferentes. Especificamente no que diz respeito aos menores infratores,
muito se discute sobre as medidas que devem ser-lhes aplicadas e sobre 0os meios para que isso seja
feito. Isso se da pelo facto de se estar tratando de uma parcela da sociedade entendida como mais fragil,
mais vulneravel.

E justamente a fragilidade do individuo considerado menor de idade, portanto, que coloca em
evidéncia a necessidade de uma legislacdo especializada, com garantias e normas proprias,
especialmente voltadas a estas pessoas e suas peculiaridades. Atualmente, em Portugal, este tema é
regulado pela Lei n. 166/99, de 14 de setembro, denominada Lei Tutelar Educativa, cujo intuito nao é
sancionar o jovem, mas sim reeduca-lo para a vida em sociedade. No entanto, esta é uma caracteristica
peculiar da nova lei, ndo tendo sido sempre este o fundamento da legislacdo pertinente aos menores

infratores.

2.1. BREVE HISTORICO

As mudancas no ambito nacional portugués comecaram a ser percebidas ainda no século XVIII,
qguando se passou a entender que o desvio era melhor combatido com meios eficazmente preventivos
do que com a repressao ao crime. Essa percepcao surgiu como fruto dos problemas existentes a época
no territorio portugués. Trata-se de um periodo em que as ruas, especialmente da capital — Lisboa -
eram tidas como perigosas pela crescente criminalidade, a que se somavam os efeitos do terremoto
ocorrido em 1775, tais como aumento dos moradores de rua e “dos ditos vagabundos, ociosos e
delinquentes” das mais variadas idades®. Diante desse cenario, entendeu-se que a educacdo das
criancas seria a medida primordial para prevenir aqueles problemas.

E neste mesmo cendrio que, em 1778, teve inicio um projeto de reforma do Direito portugués,
cuja deliberacao ficou a encargo de uma Junta de Ministros nomeada para tanto, a fim de se encerrar a
vigéncia das Ordenacdes Filipinas. Em que pese se tenha inovado ao introduzir a recuperacdo social

do individuo como uma das finalidades da pena, manteve-se o carater punitivo das medidas aplicadas

15 CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucao da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. [Online].
ISSN 2182-7419. Vol. 20 (2017). p. 13-28. [Consultado em 16 de novembro de 2021]. Disponivel em https://doi.org/10.4000/ configuracoes.4267. p. 20.
15 MARTINS, José Joaquim Fernandes Oliveira. “A codificacdo penal portuguesa no século XIX”. Julgar. [Online]. ISSN 2183-3419. Marco 2016. [Consultado
em 16 de novembro de 2021]. Disponivel em http://julgar.pt/a-codificacao-penal-portuguesa-no-seculo-xix/. p. 26.
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aos menores infratores, sendo estes vistos como doentes que precisariam de cura para o seu bem e o
da sociedade™.

Ao longo dos anos que se seguiram, diversas foram as tentativas de evolucdo do Direito Penal
nacional. Foi, no entanto, somente em 1833 que um projeto de lei chegou a ser analisado e, em 1837,
virou lei. Lei esta que nao foi ratificada pelo Governo que assumiu logo apds, ndo chegando a entrar em
vigor. Assim sendo, o primeiro Cadigo Penal efetivamente valido veio somente em 1852,z

No que diz respeito aos menores, o CP de 1852 seguiu a ideologia do Codigo anterior,
diferenciando os adultos dos menores delinquentes. Estabeleceu, assim, que nao seriam julgados
criminosos todos 0s menores de sete anos, e que entre os sete e o0s catorze anos dependeria do nivel de
discernimento®, Percebe-se, portanto, que se cria uma fase de absoluta inimputabilidade — até os sete
anos —, outra, posterior, de dependéncia do grau de discernimento do agente - dos sete aos catorze -
e, por fim, a fase de imputabilidade — apds os catorze anos.

Esse Cddigo sofreu uma série de criticas e, desde os primordios de sua existéncia, viu-se objeto
de desejo de reforma. A reforma, porém, ocorreu somente no ano de 1884, resultando na entrada em
vigor do CP de 1886.x

O CP de 1886, apesar de ter surgido como uma reforma ao anterior, ndo inovou em muito.
Quanto a responsabilizacdo dos menores, trouxe somente uma ampliacdo da fase de inimputabilidade
absoluta, ocorrendo esta, a partir de entao, até os dez anos de idade. No mais, deu um passo em frente
no tratamento dos menores delinquentes, distanciando-se da ideia de abandono, determinando que
aqueles em fase de inimputabilidade condicionada — nesse caso, dos dez aos catorze anos — que néo
apresentassem discernimento suficiente para poderem ser responsabilizados e que também né&o
pudessem ser entregues aos pais ou responsaveis seriam internados por tempo indefinido em
instituices correcionais ou colbnias penitenciarias.

Ha de se ressaltar a complexidade de se basear a responsabilidade na capacidade de
discernimento do individuo, até mesmo pela dificuldade de se fazer a analise e comprovacdo dessa
caracteristica. Como ndo poderia ser diferente, portanto, o Direito Penal, especialmente na parte que
dizia respeito aos menores, entrou em crise no seculo XX. A preocupacao com o Direito dos Menores foi,

a partir disso, crescendo, tornando-se fruto de estudos multidisciplinares, o que acabou por resultar na

12 CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucéo da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. cit. p. 20.
1 MARTINS, José Joaquim Fernandes Oliveira. “A codificacao penal portuguesa no século XIX”. Julgar. ¢/t pp. 30-31.

= Artigo 22° - Somente podem ser criminosos os individuos que téem a necessaria intelligencia e liberdade.

Artigo 23° - Ndo podem ser criminosos: (...) 2° Os menores de sete anos; 3° Os maiores de sete anos e menores de quatorze, quando praticam o acto sem
0 necessario discernimento; (...).

1w MARTINS, José Joaquim Fernandes Oliveira. “A codificacdo penal portuguesa no século XIX”. Julgar. ¢/t p. 36.

1 CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucéo da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. cit. p. 21.
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consciéncia das significativas diferencas entre as criancas, os adolescentes e os adultos e na constatacéo
da necessidade de se ter 6rgaos judiciais especiais para 0s jovens.

Assim como diversos paises pelo mundo, Portugal sentiu a pressdo dessas novas descobertas
para que se adequasse a elas o Direito Penal nacional. Soma-se a isso a concomitante instauracdo da
Republica, ocorrida em 1910, que marcou a quebra dos valores tradicionais, e trouxe,
consequentemente, uma busca por uma nova ordem, sendo uma das maiores preocupacdes a
assisténcia as criancas™.

Tal adequacao efetivamente ocorreu, tendo sido o ano de 1911 considerado um marco
importante no ambito da justica de menores portuguesa. Isso, pois foi aprovada nesse ano, através do
Decreto-Lei de 27 de maio, a Lei de Protecao a Infancia — LPI —, que estabeleceu a efetiva diferenciacao
entre as criancas e 0s adultos.=

Instaurou-se, com essa legislacdo, o modelo de protecao, cujo intuito era superar o sistema
repressor e punitivo, instalando um sistema de protecdo judiciaria para os menores, de carater
preventivo. Nos termos do proprio diploma, seu objetivo era a prevencao dos “males sociais que podem
produzir a perversdo ou o crime entre 0s menores de ambos 0s sexos de menos de dezasseis anos
completos”, bem como a cura dos efeitos desses males®. Com essa nova abordagem, tal como ja se
vinha sentindo, percebeu-se a necessidade de um setor jurisdicional especializado, razdo pela qual a LPI
introduziu os primeiros Tribunais de menores® - entdo designados Tutoria de Infancia -, drgao
competente para julgar processos cujos envolvidos eram menores.?

A partir desse sistema, 0s menores passaram a ser considerados sujeitos de direitos tutelares e
exigiveis, sendo definitiva e efetivamente diferenciados dos adultos. Com isso, deu-se um afastamento
das questdes relativas aos menores infratores com relacdo ao Direito Penal, criando-se um novo ramo

do Direito, especializado.®

12 SEABRA, Julio Claudio Corréa Manoel Lobo de. “Breve estudo da delinquéncia dos menores na legislacao portuguesa”. Revista da Ordem dos Advogados.
Lisboa. Ano 12, N. 3 e 4 (1952). pp. 198-221. [Consultado em 17 de novembro de 2021]. Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7B8a29ead3-dbd8-
4d33-8fd6-c01¢9900c422%7D.pdf. pp. 216-217.

1= GONGALVES, José Luis. Breve Histéria do Direito das Criancas e dos Jovens. ¢/t p. 91.

1 CANDEIAS, Marisa; HENRIQUES, Helder. “1911/2011: Um século de Protecao de Criancas e Jovens”. In: BRITO, Paulo (et. al.). Comunicacgdes no lll Seminario
de 1&DT: valorizar o saber, criar oportunidades. Colecdo C3i, n.3. Portalegre: Instituto Politécnico de Portalegre e C3 - Coordenacao Interdisciplinar para a
Investigacao e Inovacdo, 2013. ISBN 978-989-98406-3-8. pp. 721-737. p. 723.

15 Artigo 1° - Com os fins de prevenir ndo sé os males sociais que podem produzir a perversao ou o crime entre 0s menores de ambos 0s sexos de menos
de dezasseis anos completos, ou comprometer a sua vida ou saude; mas também de curar os efeitos désses males, serdo criadas as seguintes instituicoes:
Tutoria da Infancia; Federacdo Nacional dos Amigos e Defensores das Criancas.

1 Cumpre destacar que, a época, eram considerados menores aqueles que tinham idade inferior a 16 anos, independentemente da questdo do
discernimento, anteriormente valorada.

1w MAGALHAES, Claudia Patricia Oliveira. A Pratica de Crimes por Menores e a sua Responsabilizagéo. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Dissertacao de Mestrado. [Consultado em 25 de maio de 2020]. Disponivel em: https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/32163/1/ulfd132930_tese.pdf.
p. 8.

1 CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucéo da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. cit. p. 22.
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Inicialmente, contudo, a LPI vigorou exclusivamente em algumas cidades, sendo apenas em
1925 estendida sua aplicacdo a todo o pais, a partir do Decreto n. 1.067, de 15 de maio. Ocorre que,
durante esse periodo de vigéncia, foram necessarias leis secundarias para melhor regulamentar o tema.
Esta pluralidade de normas e previsdes legais acabou por gerar uma certa complexidade na aplicacao
do regime, trazendo a necessidade de unificalas em um unico texto legal. Assim sendo, em 1962, foi
criada, a partir dos Decretos-Lei n. 44.287 e 44.288, de 20 de abril, a Organizacdo Tutelar de Menores
- OTM.=

Este novo modelo reafirmava os ideais e principios fundamentais da LPI, ndo caracterizando uma
efetiva ruptura com o modelo juridico anterior, sendo, portanto, focado na protecdo do jovem e na
prevencao criminal, e afastando os ideais punitivos®. De acordo com o texto normativo, o Estado teria
uma funcéo de “protecao judiciaria dos menores, no dominio da prevencéao criminal, através de medidas
de protecao, assisténcia e educacdo”*. Deu-se, em verdade, um aprofundamento do modelo de protecao
vigente, estabelecendo-se o Ministério Publico como representante das criancas e adolescentes, devendo
este zelar pelos seus melhores interesses e com base no modelo de protecao maximalistai2. O grande
problema desse diploma legal era o facto de nado fazer quaisquer distingdes entre as criancas em situacao
de perigo, que se encontravam em iminente risco, e as delinquentes,

Este regime também teve suas alteracdes, sendo a principal delas ocorrida em 1978, porém,
nenhuma trouxe mudancas sistematicas e principiologicas muito expressivas. Desde entao, diversos
documentos internacionais — orientadores e normativos — foram surgindo e expressando a preocupacao
em se concretizar uma efetiva justica voltada as criancas “antes, durante e depois do processo judicial”,
cujo objetivo fosse a protecao dos direitos das criancas.

Com o passar dos anos e com a pressao desses movimentos internacionais, percebeu-se a
necessidade de alterar e adequar as normas portuguesas. Diante disso, foi criada, em 1996, uma
comissao para repensar o sistema de justica de menores em Portugal. Essa revisao normativa resultou
na conclusao pela impropriedade do modelo trazido pela OTM, razao pela qual se procedeu a elaboracao

de uma nova legislacao para tratar o assunto. Assim sendo, em 1999, foram aprovadas as Leis n.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa; GOMES, Conceicao (coord.). Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa — Uma avaliacdo de dois anos de
aplicacao da Lei Tutelar Educativa. Coimbra: Observatorio Permanente da Justica Portuguesa, Universidade de Coimbra, 2004. [Consultado em 26 de abril
de 2020]. Disponivel em: https://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdf. pp. 128-130.

w CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucao da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. cit. p. 23.
w Artigo 1.° Os tribunais tutelares de menores tém por fim a proteccéo judiciaria dos menores, no dominio da prevencao criminal, através da aplicacao de
medidas de proteccéo, assisténcia e educacao, e no campo da defesa dos seus direitos e interesses, mediante a adop¢édo das providéncias civeis adequadas.
12 CANDEIAS, Marisa; HENRIQUES, Helder. “1911/2011: Um século de Protecao de Criancas e Jovens”. In: BRITO, Paulo (et. al.). Comunicacgdes no lll Seminario
de 1&DT: valorizar o saber, criar oportunidades. cit. p. 731.

w fdem, p. 733.

w CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucao da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. cit. p. 23.
15 Uma das maiores influéncias no cenario normativo internacional foi a Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, ratificada por Portugal
em 1990, comentada anteriormente nesse trabalho.
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166/99, denominada Lei Tutelar Educativa — LTE -, e n. 147/99, denominada Lei de Protecao de
Criancas e Jovens em Perigo — LPCJP.1

Uma das grandes inovacoes trazidas pelas novas leis foi a insercdo dos termos ‘crianca’ e
‘jovem’. Isso, pois todos os diplomas anteriores faziam uso indiscriminado do termo ‘menor’ para
designar todas as pessoas com idade inferior aos 18 anos'¥. A mais importante mudanca se da, porém,
no tratamento diferenciado entre os jovens delinquentes e aqueles em situacédo de perigo, sendo cada
um destes abrigado por uma lei especifica. Com essa dualidade legislativa, 0 que se conquista € uma
clara distincao entre as medidas a serem aplicadas em cada caso, separando nitidamente a intervencao
protetiva da tutelar educativa,

Nos moldes das novas legislacées, uma modalidade de intervencao seria voltada aqueles que se
encontrassem em risco ou perigo, aos quais seriam aplicadas medidas voltadas a garantia do seu bem-
estar e do seu devido desenvolvimento. Para além dos individuos em situacao de risco, a LPCJP aplica-
se também aos menores de doze anos autores de factos descritos pela legislacdo penal como crimes,
aos quais, portanto, somente podem ser aplicadas medidas de promocao e protecao. Tais medidas
buscam o afastamento do perigo em que as criancas e jovens se encontram, a criacdo de condicdes
adequadas para seu desenvolvimento integral e proporcionar a recuperacado fisica e psicoldgica que
qualquer situacao possa lhe ter causado®. Ademais, cumpre ressaltar que as medidas a serem aplicadas
vém taxativamente previstas na LPCPJ=,

A outra intervencao, por sua vez, designada como tutelar educativa, é voltada ao jovem entre os
doze e os dezasseis anos que tenha cometido um facto ilicito criminal. As medidas aplicadas a estes
individuos tém por finalidade a educacao e seu retorno responsavel a sociedade=. Este é o ambito de
abrangéncia da Lei Tutelar Educativa.

A LTE foi aprovada, portanto, pela Lei n. 166/99, de 14 de setembro, nado tendo, contudo,
entrado logo em vigor, mas sim passado por um periodo de vacatio /egis. 1sso se deu em razao da
previsao trazida no proprio diploma de que este somente entraria em vigor quando da criacao dos centros

educativos previstos como meio de cumprimento da medida tutelar educativa mais gravosa®. A

1 CANDEIAS, Marisa; HENRIQUES, Helder. “1911/2011: Um século de Protecao de Criancas e Jovens”. In: BRITO, Paulo (et. al.). Comunicacdes no Ill Seminario
de 1&DT: valorizar o saber, criar oportunidades. cit. pp. 734-735.

w CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucéo da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuragées. cit. p. 23.
1 CANDEIAS, Marisa; HENRIQUES, Helder. “1911/2011: Um século de Protecao de Criancas e Jovens”. In: BRITO, Paulo (et. al.). Comunicacgdes no Il Seminario
de 1&DT: valorizar o saber, criar oportunidades. cit. p. 735.

w GONGALVES, José Luis. Breve Histéria do Direito das Criancas e dos Jovens. ¢/t p. 111.

1w CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucéo da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’”. Configuracoes. c/t. p. 24.
1= Vide artigo 34 da LPCPJ.

= Vide artigo 35 da LPCPJ.

12 GONGALVES, José Luis. Breve Histéria do Direito das Criancas e dos Jovens. ¢/t p. 111.

15 Previsdo trazida no artigo 6°: “A Lei Tutelar Educativa, bem como a presente lei, com excepc¢éo do artigo 3.°, entram em vigor com a legislacao a que se
refere o n.° 4 do artigo 144.° da mesma lei”. O n. 4 do artigo 144, por sua vez, determina que: “(...) 4 - A criacao, a organizacdo e a competéncia dos érgéos
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legislacao referente aos centros educativos, por sua vez, somente entrou em vigor em janeiro de 2001,
data na qual passou, entao, a LTE a viger.

De uma breve analise, 0 que se pode extrair & que a LTE e, consequentemente, as medidas
tutelares nela previstas, sdo aplicadas, conforme dito anteriormente, aos menores entre doze e dezasseis
anos de idade que pratiquem facto qualificado pela lei como crime®. Ademais, estas medidas tém por
objetivo a educacdo do jovem para o direito para que este seja (re)inserido na sociedade de forma
harménica e responsavel. O que se pretende, portanto, conforme explica Margarida Santos, é a
“correcao da personalidade do jovem no plano do dever-ser juridico”, ou seja, uma “educacao do menor
para o respeito pelos valores minimos essenciais a vida em comunidade”’.

Como se sabe, o Direito é fruto dos costumes de uma sociedade, razdo pela qual esta - ou ao
menos deveria estar — em constante revisao e mutacdo. Em razao disso, houve, em 2015, uma primeira
alteracdo a LTE, aprovada pela Lei n. 4/2015, de 15 de janeiro™, que versou sobre questdes pontuais.
Dentre essas questoes, podem-se destacar inicialmente algumas, como por exemplo: a questao da
aplicacao da lei no tempo, passando-se a aplicar, em caso de sucessao de leis, o regime que se
mostrasse mais favoravel ao jovem; da inclusao do cumulo juridico, substituindo o regime de acumulo,
ou seja, estipulando que o jovem que venha a ter imposta mais de uma medida de natureza de
internamento™® tenha a ele aplicada somente uma*; a disposicao acerca da idade minima para aplicacao
da medida de internamento, especificando-se que os catorze anos estavam inclusos nesse limite,
passando, com isso, a esclarecer que é exigéncia “ter o menor idade igual ou superior a 14 anos a data
da aplicacao da medida”®; e, ainda, o aumento do tempo minimo de duracdo da medida de
internamento nos regimes aberto e semiaberto de trés para seis meses, sendo este entendido como o

periodo preciso para o sucesso dos projeto educativos pessoais.

dos centros educativos e seu funcionamento, bem como o regulamento geral e a regulamentacao do regime disciplinar dos centros educativos, constam de
legislacao propria”.

15 Vide artigo 1° da LTE.

15 Vide artigo 2° da LTE

15 SANTOS, Margarida. Anotacao ao artigo 2°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. Coimbra: Aimedina,
2018. ISBN 978-972-40-7699-7. pp. 23-27 p. 24.

1= Essa lei foi fruto de debates e reflexdes que a precederam, especialmente dos Projetos de Lei n. 502/XIl, n. 543/XIl, 535/Xll e 537/XIl.

= Cumpre ressaltar que aqui se trata da hipétese de um mesmo jovem ter cometido diversos factos qualificados como crimes, tendo as medidas sido
aplicadas a cada um deles. Isso, pois, de acordo com a propria legislacao - vide artigo 19°, n. 1 —, ndo poderao ser aplicadas medidas tutelares cumulativas
por um mesmo facto ao mesmo individuo.

1w Beiram ainda duvidas e discussdes acerca deste ponto, decorrentes do facto de a LTE determinar que esse cumulo ocorre quando uma das medidas ainda
nao tiver sido cumprida integralmente. Diante disso, questiona-se se, para ser aplicado o cumulo juridico previsto no artigo 8°, n. 4, precisar-se-ia ter uma
aplicacdo de medida ja transitada em julgado, estando, portanto, ja em cumprimento, ou se também de aplicaria no caso de processos que estejam em
andamento simultaneamente. Parece, de uma breve analise, que se deveria aplicar a ambos 0s casos, sob pena de punir excessivamente um individuo
relativamente ao outro, evidenciando uma disparidade de tratamento, no entanto, quaisquer afirmacdes dependeriam de um maior aprofundamento no tema.
Para maiores estudos, ver FERREIRA, Valter Pinto. “O cumulo juridico das medidas tutelares educativas: um breve apontamento”. Julgar. [Online]. ISSN 2183-
3419. Maio 2020. [Consultado em 21 de novembro de 2021]. Disponivel em: http://julgar.pt/o-cumulo-juridico-das-medidas-tutelares-educativas-um-breve-
apontamento/.

s Vide artigo 17°, n. 4, a) da LTE.

12 HERVET, Andreia Filipa Martinho. A (Nova) Lei Tutelar Educativa: analise critica de magistrados. ¢/t pp. 66-67.
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Tantas outras sdo as mudancas trazidas pela reforma de 2015 - algumas das quais serdo
abordadas posteriormente, em momento oportuno. Foram destacadas, por ora, somente aquelas mais
pertinentes ao presente estudo, tendo em vista se tratar de pesquisa voltada a analise da medida de
internamento.

Ha de se destacar, por fim, que, dentro do cenario europeu, a legislacdo portuguesa pertinente
a justica juvenil, em especial a LTE, chama atencao pela sua peculiaridade. Isso decorre do facto de o
foco dessa legislacdo se encontrar no agente da conduta e nas suas necessidades, objetivando sua
educacdo para os “valores fundamentais da comunidade”, e ndo no facto criminoso cometido. Como
destaca Maria Jodo Carvalho, por essa razao esse sistema ¢ tido como uma terceira via, como um
intermediario entre 0 modelo de protecao e o modelo punitivo.

O que se tem, entdo, é uma legislacdo que nao se baseia na ideia punitiva, nao direcionando
suas medidas para esse fim, mas que também nao se foca exclusivamente na protecao do agente, ndo
agindo de forma excessivamente paternal, protetora. Busca-se, sim, responsabilizar o agente, mas de
forma educativa.

Em suma, a finalidade central da LTE é a educacdo do jovem. O que se busca, e, portanto, o
que se extrai como seu fundamento, é ensina-lo valores corretos e conformes com o direito para que
possa, posteriormente, retornar a sociedade para uma convivéncia pacifica. Isso é feito através das

medidas tutelares previstas, que, contudo, nao podem ser aplicadas sem um justo processo.

2.2. DO PROCESSO TUTELAR EDUCATIVO

A Constituicdo Portuguesa — CRP -, determina, em seu artigo 27°, n. 1, que todo e qualquer
cidadao tem direito a liberdade e a seguranca. No numero seguinte, explica que a privacao — total ou
parcial — da liberdade do individuo somente podera ocorrer “em consequéncia de sentenca judicial
condenatoria pela pratica de ato punido por lei (...)". O n. 3, por sua vez, lista uma série de situacoes
excepcionais nas quais, apesar de ndo haver essa sentenca, uma pessoa podera ser privada de sua
liberdade, dentre os quais se encontra o caso do menor sujeito a medidas de protecao, assisténcia ou
educacado em estabelecimento adequado, decretadas por tribunal judicial competente.

Percebe-se, para além da clara — e ja estudada - separacao entre a legislacédo penal e o
procedimento aplicavel aos menores, que somente podera ser aplicada uma medida tutelar educativa ao

jovem se houver uma decisdo do tribunal competente nesse sentido. Decisdo que sera tomada ao final

1 CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Tracos da evolucéo da justica juvenil em Portugal: do ‘menor’ a ‘justica amiga das criancas’. Configuracées. cit. p. 24.
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de todo um processo judicial, que, logo, também € imprescindivel a aplicacao desta medida.

Assim como ocorre no processo penal, o processo tutelar educativo é balizado por uma série de
principios.

O primeiro de todos a ser assinalado, que parece um tanto 6bvio se considerarmos envolver
seres humanos em uma fase tao vulneravel, é o do sigilo. Esse sigilo, contudo, perdura somente até a
designacao da audiéncia prévia ou de julgamento, momento no qual, apesar de passar a vigorar a
publicidade do processo, deve-se buscar proteger a identidade do menor,

Ja com relacdo ao andamento do processo, percebe-se a presenca do principio da celeridade
processual. Em se tratando de jovens, este € um principio que suscita especial atencdo, em razédo da
fragilidade da pessoa que esta sendo julgada e da necessidade de rapida intervencdo — ndo somente em
virtude da mais facil associacao, por parte do jovem, do aprendizado a ser obtido com o facto ocorrido,
de forma a inibir recorréncias e, com isso, garantir eficacia a pretendida educacao para o direito', mas
também por se tratar, como ja dito repetidas vezes, de uma pessoa em formacao, em desenvolvimento,
sendo qualquer lapso de tempo significativors.

Outro importante principio é o do contraditorio, igualmente presente no processo penal. Segundo
este principio, nenhuma decisao judicial deve ser tomada sem que tenham sido ouvidos os dois polos
da relacao juridico-processual, ou seja, sem que se tenha dado oportunidade de ambos se manifestarem
sobre todos os atos processuais. No caso do processo tutelar educativo, essa garantia se encontra
caracterizada no texto do artigo 45°, n. 2, a) e g), uma vez que asseguram o direito do jovem de ser
ouvido e de oferecer provas e requerer diligéncias em qualquer fase do processo®.

Merece destaque ainda o principio da presuncao da inocéncia. Em que pese nao conste
explicitamente previsto na LTE, é claramente perceptivel sua significativa presenca no processo, uma vez
que somente poder ser aplicada medida ao menor caso cabalmente comprovada a pratica de facto
qualificado pela lei como crime. Ou seja, sera 0 menor inocente até que se prove o contrario e se ateste

isso em decisdo proferida pelo tribunal competente. Esta previsao é amparada pela Convencao sobre 0s

s Vide artigo 41°, n. 1 e 2 da LTE

1w Maria Jodo de Carvalho afirma, nessa linha, que a “eficacia de uma medida judicial diminui com o tempo de demora da intervencao da justica; demora
esta que pode ser potenciadora do fenémeno de reincidéncia” e que, com isso, surge “a necessidade de executar uma intervencdo o mais rapidamente
possivel apos o facto, varidvel decisiva para o sucesso da medida pois o sentido e a apropriacdo da passagem do tempo para um jovem sao diferentemente
percebidos, ndo sendo da mesma forma que num adulto”. (CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “A medida de internamento da Lei Tutelar Educativa: sentido e
potencialidades”. In GUERRA, Paulo, | Congresso de Direito da Familia e das Criancas. Coimbra: Almedina, 2016. pp. 257-280. [Consultado em 01 de
dezembro de 2021]. Disponivel em: https://novaresearch.unl.pt/en/publications/a-medida-de-internamento-da-lei-tutelar-educativa-sentido-e-poten. p. 269).
1w Nesse sentido, Julio Barbosa e Silva afirma que “quanto maior o periodo entre a pratica do facto e a resposta final ao mesmo, maior a probabilidade de a
resposta perder o desejavel impacto pedagogico e mais estigmatizado ficara o jovem”. (SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito
das principais orientages internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Coimbra: Almedina, 2013. ISBN 978-972-
40-5048-5. p. 268).

1 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE.FONSECA, Antonio Carlos. Comentario da Lei Tutelar Educativa. Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. ISBN
972-32-0981-0. pp. 141-142.

= Vide artigo 1° da LTE.
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Direitos da Crianca, da qual Portugal é signatario, que determina expressamente, em seu artigo 40°, n.
2, b)=, que a crianca presumir-se-a inocente até que se comprove sua culpabilidade.

Para além desses principios, ha de se destacar algumas outras diretrizes que também servem
de baliza ao processo tutelar educativo.

A primeira delas, que se julga ser a mais pertinente frente aos objetivos da LTE, é a do interesse
do menor. Todo o processo, seja no ambito da atuacao do MP, seja nos atos processuais ou até mesmo
na escolha da medida a ser aplicada, deve ser pautado pelo melhor interesse do jovem.

Relacionado a essa questao, por também dizer respeito ao melhor interesse do menor, deve-se
destacar o seu direito a assisténcia por defensor em todos os atos processuais, bem como a participacao
de seus pais, representantes legais ou quem tiver sua guarda, “salvo decisdo fundada no seu interesse
ou em necessidades do processo”™, Cumpre ressaltar que ndo apenas € direito do menor a assisténcia
por defensor, mas a legislacdo impds a obrigatoriedade desse amparo para todo e qualquer ato
processual no ambito do processo tutelar educativor.

O processo tutelar educativo, em relacdo a competéncia, respeita o critério territorial. Assim
sendo, tera competéncia para apreciar os factos e, se for o caso, aplicar as medidas tutelares o tribunal
da residéncia do menor, considerando-se 0 momento de instauracdo do processoz. Caso essa Seja
desconhecida, sera competente o tribunal da residéncia dos titulares das responsabilidades parentais.
Se esses tiverem residéncias distintas, opta-se pelo tribunal da residéncia de quem tenha a guarda do
menor ou, se a guarda for compartilhada, com quem o menor estiver a residir. Enfim, ndo sendo possivel
a determinacao da competéncia por qualquer dos requisitos anteriores, essa recaira sobre o tribunal do
local da pratica do facto ou do local onde o menor for encontrado.

Por fim, sobre as generalidades processuais, faz-se de suma importancia a disposicao do artigo
128° da LTE. Determina a norma, em seu n. 1, que serdo aplicadas subsidiariamente as disposicoes
relativas ao processo tutelar educativo as normas contidas no Codigo de Processo Penal. A aplicacao

subsidiaria depende, contudo, da inequivoca verificacdo de lacuna na LTE sobre a situacao especifica™.

w Artigo 40° - 1. Os Estados Partes reconhecem a criancga suspeita, acusada ou que se reconheceu ter infringido a lei penal o direito a um tratamento capaz
de favorecer o seu sentido de dignidade e valor, reforcar o seu respeito pelos direitos humanos e as liberdades fundamentais de terceiros e que tenha em
conta a sua idade e a necessidade de facilitar a sua reintegracdo social e o assumir de um papel construtivo no seio da sociedade. 2. Para esse efeito, e
atendendo as disposicdes pertinentes dos instrumentos juridicos internacionais, os Estados Partes garantem, nomeadamente que: (...) b) A crianca suspeita
ou acusada de ter infringido a lei penal tenha, no minimo, direito as garantias seguintes: i) presumir-se inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
legalmente estabelecida; (...).

m Vide artigo 45°, n. 2, e) e f) da LTE.

m Vide artigo 46° - A da LTE

= E de se frisar que o momento de instauragao do processo aqui mencionado diz respeito, nos termos do artigo 32°, n.1 da LTE, a0 momento em que o MP
determinar a abertura do inquérito. Ademais, o n. 2 do mesmo artigo ressalta a inexisténcia, na LTE, de alteracdo da competéncia apds sua fixacao inicial.
(SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientac6es internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. c/t. p. 156)

7 Vide artigo 31° da LTE.

= Nesse sentido, ja se manifestou o Tribunal da Relacao de Evora, firmando o entendimento de que as “normas do Codigo de Processo Penal apenas se
aplicam na sede tutelar a titulo subsidiario (cfr. art. 128°, n° 1 da LTE), ou seja, desde que inexista regulacdo especifica da situacao na prépria LTE”. (Ac.
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Persistindo a omissao legislativa mesmo apos consultado o CPP, aplicar-se-ao, nos termos do n. 2 do
mencionado artigo, as normas do processo civil.

O processo tutelar educativo vem regulamentado no Titulo IV da LTE e tem inicio com uma
denuncia, isto &, com a noticia de ocorréncia de um facto qualificado pela lei como crime por um menor.
Trata-se de um procedimento bifasico, ou seja, ocorre basicamente em duas fases: o inquérito e a fase

jurisdicional.

2.2.1. DO INQUERITO

0 passo inicial para o processo tutelar educativo é a dentincia do facto ocorrido. Inicialmente, o
procedimento dependia da natureza do crime - se publica, semipublica ou particular —, de maneira que,
em determinados casos, ficava condicionado o inicio do processo a apresentacéo de queixa por parte do
ofendido.

A alteracao legislativa ocorrida em 2015, todavia, subtraiu essas especificidades, fazendo constar
na lei que qualquer pessoa pode denunciar a pratica por um individuo menor de dezasseis anos de idade
de ato qualificado na lei como crime, independentemente da sua natureza. Isso decorre do facto de a
LTE ser focada e até mesmo baseada na educacdo do menor para o direito, motivo pelo qual as
providéncias para este fim nao podem ficar condicionadas ao interesse do ofendido. No ambito da
exposicdo de motivos do Projeto de Lei 534/XIl, que originou, posteriormente, a referida alteracao,
encontra-se a explicacdo de que “ha muitos casos que nao chegam a ser conhecidos porque o ofendido
nao apresenta queixa, muitas vezes devido a algum receio de represalias” e que, diante disso, deve-se
compreender que “a falta de queixa nao significa que ndo haja necessidade de educacdo do menor para
o direito” e,

Ao ofendido, porém, ndo poderia ser imposta uma situacdo desconfortavel. Nesse sentido, a lei
passou a prever, também a partir da alteracdo de 2015, a possibilidade de o ofendido manifestar sua
oposicao ao seguimento do processo, que podera resultar na determinacao de arquivamento do inquérito

por parte do MP, se houver fundamento relevante invocado® junto a manifestacao'.

do Tribunal da Relaco de Evora de 20/03/2012, processo n. 315/11.2TAPTM.E1, disponivel para acesso em: https://bit.ly/3FQ7heh. [Consultado em 21
de novembro de 2021]).

s Vide artigo 72, n. 1 da LTE.

s PARTIDO SOCIAL DEMOCRATA — GRUPO PARLAMENTAR. Projeto de Lei n. 534/XIl - Exposicao de motivos. [Consultado em 21 de novembro de 2021]. Disponivel
em: https://bit.ly/3FNBdHT. p. 2.

7 Ha de se apontar a omissao da legislacdo ao ndo explicar o que seria um fundamento relevante que justificaria um arquivamento do inquérito, deixando a
interpretacao e a entendimento do MP. Nem mesmo na exposicao de motivos consta qualquer esclarecimento sobre a questao.

s Vide artigo 87°, n. 2 da LTE.
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E de se notar que a dentncia ora referida, nos termos da propria lei, ndo se encontra sujeita a
nenhum formalismo especifico, devendo, contudo, preferencialmente, indicar os meios de prova. Mais
do que isso, determina-se que, “na medida do possivel, nos termos dos arts. 246.° e 243.°/1 CPP,
aplicaveis por forca do disposto no art. 128.°/1 LTE”, nela deve constar a descricao dos factos — com
detalhamentos sobre dia, local e horario em que ocorreu —, bem como toda e qualquer informacao que
se tiver acerca da identidade do agente, do ofendido e de possiveis testemunhas,

Uma vez oferecida a dentncia, o MP deve - tratando-se aqui de uma obrigatoriedade, e nao de
uma faculdade — proceder a abertura do inquérito, sendo este o érgao responsavel pela direcdo dessa
fase inicial e pela definicdo dos atos a serem praticados no seu decorrer. Essa direcdo conta ainda
com a assisténcia do drgao de policia criminal e por servicos de reinsercao social®,

Aqui se faz evidente a presenca do principio da oficialidade no processo tutelar educativo. Trata-
se de um principio que versa sobre o impulso processual, sobre a quem incumbe a iniciativa e a
continuacao do processo. Nesse caso, cabe o inicio do inquérito ao MP, consequentemente, é a ele que
incumbe o impulso processual. Conforme destacam Anabela Rodrigues e Antdnio Duarte-Fonseca, a
“obediéncia do processo tutelar educativo ao principio da oficialidade compreende-se, dado o caracter
publico [e] a alta relevancia dos interesses que visa proteger”:.

O inquérito &, portanto, a fase em que se busca investigar o informado facto qualificado como
crime, averiguando sua real ocorréncia® e, com isso, determinar a necessidade de educacado do jovem
- agente — para o direito. Essa investigacdo também sofre influéncia do principio da celeridade
processual, devendo ter a menor duracao possivel, o que resultou na imposicao pela propria lei de um
prazo maximo para a sua conclusao, sendo ele de trés meses, prorrogaveis por mais trés meses em
casos de especial complexidade:,

Atendendo ao direito do contraditério, j& comentado como norteador do processo tutelar
educativo, uma vez aberto o inquérito, o0 MP deve ouvir o0 menor no mais curto tempo possivel. Cumpre

ressaltar que essa oitiva € um direito do menor, arrolado /nclusive no artigo 45° da LTE como tal, bem

1 Vide artigo 72°, n. 3 da LTE.

1w CARMO, Rui do. Anotacdo ao artigo 72°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 258-260. p.
258.

= Vide artigos 76° e 80° da LTE.

= Vide artigo 75° n. 1 da LTE.

1 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE.FONSECA, Antonio Carlos. Comentdrio da Lei Tutelar Educativa. c/it. p. 444.

= Entende-se, /nclusive, que, caso os factos denunciados ndo configurem crime descrito pela legislacdo penal, cabera ao MP arquivar a dentncia sem
proceder ao registro ou autuacao. (SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no ambito das principais orientacdes internacionais, da
jurisprudéncia nacional e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 264).

s Esclarece Anabela Rodrigues, diante disso, que “a pratica do facto é condicdo necessaria, mas nao suficiente, para desencadear, em ultima analise, a
aplicacdo da medida educativa”. (RODRIGUES, Anabela Miranda. “A Lei Tutelar Educativa — entre passado e futuro”. In FERREIRA, Antdnio Casimiro; PEDROSO,
Joao (coord.). Justica juvenil: a lei, os tribunais e a (in)visibilidade do crime no feminino. Porto: Vida Econdmica, 2017. ISBN 978-989-768-316-9. pp. 43-59.
p. 45).

15 Vide artigo 74°, n. 4 da LTE.
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como no artigo 12°, n. 2 da Convencao sobre os Direitos da Crianca®. Mais do que isso, consta dentre
as Diretrizes para uma Justica Amiga das Criancas, mais especificamente nas diretrizes n. 46 e 471,
que se trata de um direito da crianca, e nao de um dever seu, nao podendo o seu exercicio ser impedido,
salvo se respaldado pelo superior interesse seu. Essa audicao, contudo, pode nao acontecer nos casos
em que se esteja diante de possibilidade de arquivamento liminar.

0 arquivamento liminar, por sua vez, se da por decisdo do MP, devendo ela ser comunicada ao
menor e aos seus pais, detentor da guarda ou representante legal. Essa situacdo ocorrera quando o facto
for qualificado como crime cuja pena de prisao ndo exceda um ano e se revelar desnecessaria a aplicacao
de medida tutelar “face a reduzida gravidade dos factos, a conduta anterior e posterior do menor e a sua
insercao familiar, educativa e social”.

Nao sendo caso de arquivamento liminar, segue-se o procedimento de inquérito. No que tange
ao direito probatorio, cumpre inicialmente relembrar que nao se trata de provas sobre existéncia ou nao
do crime, mas sim da simples existéncia do facto; o que se procura ndo & comprovar o crime e a
punibilidade do agente, para que se possa aplicar-lhe a pena, mas sim de averiguar a real necessidade
de aplicacao de medida tutelar:. No entendimento de Julio Barbosa e Silva, tem-se uma producao de
prova em trés tempos: num primeiro momento, busca-se reunir elementos que comprovem a existéncia
de um facto qualificado pela lei como crime e sua autoria por um jovem; posteriormente, avalia-se se ao
autor desse facto precisa ser aplicada medida tutelar para sua educacado para o direito; por fim, analisa-
se a melhor medida a ser aplicada e seu tempo necessario de duracao, sendo este o ponto de encontro
dos trés momentos, “uma vez que a escolha da medida tera necessariamente de ter em conta os
momentos que a precederam e 0 caminho probatdrio percorrido até o momento™2,

Conforme visto quando tratadas as (possiveis) causas da delinquéncia juvenil, fica evidente que
0 que aqui se pretende provar sdo as condicdes de vida do jovem, como suas condicdes familiares,
socioecondmicas, educativas, dentre outras questdes, para, com isso, avaliar a necessidade de

intervencao educacional e seu grau de intensidade. Para tanto, o processo tutelar educativo conta com

w Artigo 12° - (...) 2. Para tanto, a crianca deve ter a oportunidade de ser ouvida em todos os processos judiciais ou administrativos que a afetem, seja
diretamente, seja por intermédio de um representante ou de um o6rgao apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislacdo nacional.

1 46, O direito a ser ouvido é um direito, e ndo um dever, da crianca. 47. Uma crianca ndo deve ser impedida de ser ouvida apenas em razdo da idade.
Sempre que uma crian¢a tome a iniciativa de depor num caso que Ihe diga respeito, o juiz ndo deve, a ndo ser no interesse superior da crianca, recusar-se
a ouvi-la, devendo ouvir os seus pontos de vista e a sua opinido sobre as matérias que lhe digam respeito. (COMITE DE MINISTROS DO CONSELHO DA EUROPA.
Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas. Luxemburgo: Conselho da Europa, 2015. [Consultado em
24 de novembro de 2021]. Disponivel em: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/5f031e5d-9f09-11e5-8781-01aa75ed71al/language-
pt. p. 29).

= Vide artigo 77°, n. 1 e 2 da LTE.

w Vide artigo 78, n. 1 da LTE.

= GILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientagdes internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 224.

w2 [dem, pp. 224-225.
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uma série de meios de prova, como prova testemunhal — trazida na LTE pelo artigo 66° como declaracdes
e inquiricbes —, as declaracoes do proprio jovem nos momentos de sua audicao, pericias®, acareacao,
prova documental, dentre outras.

Sabe-se — mas vale ressaltar — que os meios de prova ndo se confundem com o0s meios de
obtencdo de prova. Esses ultimos dizem respeito a forma, ao método utilizado para se conseguir as
provas; enquanto os meios de prova correspondem as provas propriamente ditas. No que tange aos
meios de obtencdo de prova, também sao diversos no ambito do processo tutelar educativo, havendo
até mesmo aplicacao subsidiaria de previsdes do CPP, como é o caso das escutas telefénicas e das
buscas®. A LTE, por sua vez, a respeito dos meios de obtencao de prova, prevé expressamente, em seu
texto, duas formas: informacao e relatorio social®:.

Nos termos da lei, ambos os meios de obtencdo de prova servem a “auxiliar a autoridade
judiciaria no conhecimento da personalidade do menor, incluida a sua conduta e insercao
socioecondmica, educativa e familiar”=. O relatorio social deve ser requisitado pela propria autoridade
judicial, devendo ser elaborado dentro de trinta dias. Trata-se da informac&o acerca da integracao familiar
e socioprofissional do individuo menor, coletada pelos servicos de reinsercdo social, que permita a
autoridade judiciaria clareza acerca da personalidade e integracao social do menor. A informacéao social
também ¢ ordenada pela autoridade judiciaria e, no ambito da LTE, pode ser realizada pelos servicos de
reinsercao social ou por outros servicos ou entidade publicos, devendo isso ocorrer no prazo de quinze
dias.

A previsdo acerca do relatdrio social encontra, ainda, respaldo nas Regras Minimas das Nacoes
Unidas para a Administracdo da Justica de Jovens. A Regra 16.1'* determina que, nos casos em que se
esteja a ponderar sobre factos qualificados como crime envolvendo menores, as circunstancias pessoais
do jovem e as do delito cometido devem ser objeto de profunda investigacao antes de qualquer decisao.

Conhecendo-se minimamente ambos os meios, cumpre destacar algumas diferencas
significativas entre eles. A primeira questdo a ser apontada, como bem observa Paulo Pinto de

Albuquerque, diz respeito ao facto de que o relatorio “supde um estudo global e genérico do contexto da

1= Ha de se destacar que, conforme artigo 69° da LTE, nos casos de aplicacao de medida de internamento em regime fechado torna-se obrigatéria a realizacao
de pericia sobre a personalidade, a ser realizada pelo servico de reinsercdo social.

1 GILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientagdes internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 225.

1 Vide artigo 71° da LTE.

% Vide artigo 71°, n. 2 da LTE.

1w FIALHO, Antonio José. Anotacdo ao artigo 71°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 253-257.
p. 254.

1= 15, Relatorios de inquérito social — 16.1 Para facilitar a deciséo judiciosa do caso pela autoridade competente e a menos que estejam em causa infragdes
leves, os antecedentes do jovem e as circunstancias em que este vive ou as condicdes sob as quais o delito foi cometido serdo adequadamente investigados
antes da autoridade competente proferir a deciséo final.
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vida familiar e socioprofissional do arguido”, enquanto das informacdes “consubstanciam apenas
‘respostas’ a perguntas concretas sobre 0 mesmo assunto colocadas pelo tribunal e pelo juiz’*. Em que
pese o autor faca essa afirmacdo em comentario ao CPP, verdade é que, dadas as devidas proporcdes
e feitas as devidas adaptacdes — como a substituicdo da palavra arguido —, a concepcdo da-se
igualmente. Outra diferenca a se destacar diz respeito a conclusado de cada meio. Tendo em vista ser a
informacdo uma resposta a questdes concretas, nao traz qualquer conclusédo concreta ou indicacao de
medidas a serem aplicadas, mas somente as informacdes solicitadas. O relatdrio social, por sua vez,
deve trazer em sua resolucao “a proposta ou visao dos servicos de reinsercao social acerca da medida
tutelar educativa a aplicar ao menor ou sua eventual desnecessidade”, a qual, porém, nao vincula a
autoridade>.

Cumpre ainda destacar que os casos de aplicacdo de medida de internamento, objeto especifico
de estudo do presente trabalho, exigem obrigatoriamente a elaboracédo do relatério social com avaliacao
psicologica quando esta for aplicada nossa regimes semiaberto e aberto®. O descumprimento dessa
obrigatoriedade configura nulidade cujo reconhecimento fica condicionado a arguicao. Torna-se aqui
evidente a necessidade de uma abordagem multidisciplinar nos casos que envolvam as criancas e jovens.
Antonio José Fialho destaca uma questdo importante colocada em pratica pela equipe técnica dos
servicos de reinsercao social, que € a antecipacao da avaliacao psicologica, ou seja, desde o pedido de
relatorio social, faz-se da forma completa, com a avaliacdo, para que ja se tenha a informacao necessaria
caso venha a ser entendida mais adequada a aplicacao de medida de internamento, dando, assim maior
agilidade e eficacia ao processo2.

Em que pese a direcao do inquérito caiba ao MP, o juiz ndo é uma figura sem relacdo com essa
fase inicial do processo tutelar educativo*:. Competira ao juiz, nos termos da lei, a pratica dos atos
jurisdicionais no decorrer do inquérito, a direcdo da fase jurisdicional do processo e a execucao e revisao
das medidas tutelares. No que tange a competéncia dentro da fase de inquérito, sdo os atos jurisdicionais
que clamam pela participacédo do juiz: decretar medidas de protecdo em caso de urgéncia, conforme

disposicdo do artigo 43° n. 2 da LTE; interrogar o jovem; aplicar-lhe medida cautelar, nos termos do

1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Reptiblica e da Convencao Europeia dos Direitos Humanos.
42 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2018. ISBN 978-972-54-0295-5. p. 48.

20 FJALHO, Antdnio José. Anotacao ao artigo 71°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp. 253-257.
p. 255.

=1 Vide artigo 71°, n. 5 da LTE.

2 FJALHO, Antdnio José. Anotacao ao artigo 71°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 253-257.
pp. 256-257.

= A atuacdo do juiz na fase de inquérito suscita muitas discussdes. Isso se da em razéo da ponderacao acerca da viabilidade de um mesmo juiz atuar
pontualmente no inquérito e, posteriormente, dirigir a fase jurisdicional daquele mesmo processo. Apesar de haver julgados no sentido de nao ser causa de
impedimento, como ¢ o caso do Ac. do Tribunal da Relacio de Evora de 07/01/2014, processo n. 14/13.0TQFAR-A.E.1, ainda é um ponto a ser discutido
e analisado. Afinal, tomar ciéncia dos detalhes processuais e pessoais do jovem para a deciséo, por exemplo, de aplicacdo de medida cautelar ou de detencéo
fora de flagrante delito, ndo macula a imparcialidade do juiz para o posterior julgamento?
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artigo 59°, n. 1 da LTE; decretar detencao fora de flagrante, nos termos do artigo 51°, n. 1, b) da LTE; e
autorizar a realizacao de pericia em regime ndo ambulatorio, conforme artigo 68°, n. 2 da LTE*.

Realizadas todas as diligéncias e cumpridas todas as etapas obrigatorias do inquérito, nao tendo
sido caso de arquivamento liminar, este podera ser encerrado de trés maneiras: suspensao do processo,
arquivamento e requerimento de abertura de fase jurisdicional.

A suspensao do processo®® vem prevista como uma forma alternativa, de iniciativa exclusiva do
MP, a fase jurisdicional, que podera ser aplicada quando o facto for qualificado como crime punivel com
pena maxima ndo superior a cinco anos®:. O tempo maximo da pena, contudo, ndo configura critério
unico para aplicacao, sendo ainda necessario que o jovem nao tenha sido submetido a medida tutelar
anterior — requisito este que foi incluido com a alteracao de 2015 - e que este concorde com o plano de
suspensdo proposto e demonstrar sua disposicao a evitar novas praticas de factos ilicitos no futuro. O
plano de suspensao, por sua vez, € também elaborado pelo MP, podendo este solicitar auxilio para tanto
aos servicos de reinsercao social ou de mediacao e impora obrigacdes ao jovem, respeitando a previsao
taxativa do n. 4 do artigo 84° da LTE.

Quanto a duracao da suspensdo, essa sera de no maximo um ano e interrompe o prazo do
inquérito. Durante esse prazo, o “acompanhamento do cumprimento do plano de conduta é feito pela
DGRSP"#7, Em caso de descumprimento®s, prossegue-se o inquérito, adotando-se, da forma mais breve
possivel, as diligéncias necessarias para encaminha-lo; em caso de cumprimento, por outro lado, €
arquivado o inquérito>. Por fim, destaca-se que esse instituto somente podera ser aplicado nos casos
em que haja inequivoca ocorréncia de facto qualificado como crime e necessidade de aplicacdo de
medida tutelar educativa, ndo configurando uma alternativa ao arquivamentoze.

Ja o arquivamento, configura uma decisdo de mérito2!, que, uma vez tomada, trava e coloca fim
ao processo tutelar educativo. Essa decisdo decorre da auséncia de prova de que o menor tenha

praticado o facto qualificado pela lei como crime denunciado, ou seja, quando no ha indicios suficientes

=+ CARMO, Rui do. Anotacdo ao artigo 28°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 146-148. p.
147.

= Vide artigo 84° da LTE.

= |mportante destacar que, ao contrario do que fez com o prazo maximo de duracéo, a lei ndo prevé uma duracdo minima para a suspensao do processo,
0 que leva a concluir que “ele deve ser fixado tendo em conta os objectivos que a suspensao visa realizar”. (RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE.FONSECA,
Antonio Carlos. Comentario da Lei Tutelar Educativa. ¢/t p. 199).

27 CARMO, Rui do. Anotacdo ao artigo 85°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit pp. 279-281. p.
280.

= Ha de se acrescentar a possibilidade de, em casos de alteracdo das circunstancias que permitiram o plano de suspensao ou de incumprimento pelo menor
de obrigacdo acordada que se entenda ndo comprometer os objetivos do plano, o MP readequa-lo para garantir sua devida execucdo. (CARMO, Rui do.
Anotacéo ao artigo 85°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 279-281. p. 280).

2 CARMO, Rui do. Anotacdo ao artigo 85°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 279-281. p.
280.

20 VA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orienta¢ées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 287.

a1 §JLVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientagées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. c/it. p. 299.
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gue suportem a ocorréncia do facto; da conclusdo inequivoca pela inexisténcia do facto; ou da concluséo
da desnecessidade de aplicacdo da medida tutelar22. Quanto a esta Ultima situacao, cumpre ressaltar
que o MP somente podera arquivar o inquérito se o facto for qualificado como crime punivel com pena
de prisdo ndo superior a trés anos, de forma que, caso exceda esse prazo, deve encaminhar a fase
jurisdicional para que o juiz analise a proposta de arquivamento2:. Pode ainda ser o inquérito arquivado,
conforme ja comentado, nos casos que se trate de crime de natureza semipublica ou particular em que
o ofendido se manifeste contrario ao prosseguimento do processo.

Nao sendo caso de suspensdo nem de arquivamento, cabe ao MP requerer a abertura da fase
jurisdicional?“. Pode-se dizer, portanto, que sera caso de requerimento de abertura de fase jurisdicional
guando tiverem sido colhidos indicios suficientes da efetiva pratica por um menor de facto qualificado
pela lei como crime, e entendido, diante desse facto, pela necessidade de aplicacdo de medida tutelar
educativa ou, nao tendo essa necessidade sido reconhecida, que o crime correspondente tenha pena
superior a trés anos2:. Em suma, “a fase jurisdicional se seguira quando, havendo indicios do facto, o
ministério publico considere ser necessaria a aplicacao da medida tutelar” ou, mesmo nao entendendo
pela necessidade, o facto seja punivel com pena superior a trés anos2.

O requerimento para abertura da fase jurisdicional deve respeitar alguns requisitos minimos para
que surta seus efeitos sem vicissitudes. Nos termos do artigo 90° da LTE, o requerimento deve conter
identificacdo do menor e de seu guardido legal — seja ele seu(sua) genitor(a), representante legal ou
terceiro com guarda de facto —; a descricdo completa e mais detalhada possivel dos factos, tal como sua
qualificacdo juridico-criminal; a descricdo das condicdes gerais do menor, tais como condutas anteriores
e atuais e as condicoes de insercao familiar, educativa e social; a indicacdo da medida a aplicar ou as
razbes que levaram a entender pela desnecessidade de aplicacao; os meios de prova; a data e a
assinatura do autor do requerimento. Merece especial atencao, dentre esses requisitos, sem retirar
qualquer importancia dos demais, a descricao das condicdes do jovem. Isso, pois € nela que se encontra
a principal fonte de informacao passivel de justificar a (des)necessidade de educacdo para o direito, ou
seja, de aplicacao da medida tutelar. Por essa razdo, nao pode ser um ponto negligenciado pelo MP,

abordado genérica e superficialmente, devendo, sim, ser objeto de profunda e criteriosa analise?’.

22 SUSANO, Helena. “A dinamica do processo na lei tutelar educativa — contributo para a resolucéo de questdes jurisprudenciais suscitadas na sua aplicagcao”.
Julgar. ISSN 1646-6853. n. 11 (2010). pp. 109-133. [Consultado em 20 de maio de 2021]. Disponivel em: http://julgar.pt/a-dinamica-do-processo-na-lei-
tutelar-educativa/. p. 116. Complementarmente, vide artigo 87° da LTE.

22 CARMO, Rui do. Anotacao ao artigo 87°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit pp. 282-287. p.
285.

24 Vide artigo 89° da LTE.

s VA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 304.

26 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE.FONSECA, Antonio Carlos. Comentario da Lei Tutelar Educativa. cit. p. 202.

27 CARMO, Rui do. Anotacao ao artigo 90°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 288-291. p.
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Carecendo o requerimento de qualquer dos requisitos listados, questiona-se se ele deveria ser
rejeitado pelo juiz, a luz do artigo 311°,n. 2, a) e n. 3, b) e ¢) do CPP, aplicavel com base no artigo 128°
da LTE, com fundamento de ser manifestamente infundado - pela auséncia de elemento necessarioe.
A jurisprudéncia ndo se mostrava pacifica sobre o assunto. De um lado, uma corrente que entendia, sim,
pela rejeicao do requerimentozs. Mais do que isso, havia quem defendesse que o despacho de rejeicéo,
todavia, ndo colocava fim aquele processo tutelar educativo, mas somente devolvia-o a fase de inquérito
para realizacdo de mais diligéncias e readequacado do requerimento de abertura de fase jurisdicional para
posterior nova analise. Nesse sentido, decidiu o Tribunal da Relacao de Lisboa, como se depreende do

relatorio do julgado:

1. Em processo tutelar educativo, sendo considerado por despacho judicial como
manifestamente infundado o requerimento de abertura da fase jurisdicional (por nao conter a
narracdo dos factos discriminados na al.d) do art.90°. da L.T.E.), rejeitando-0 e invocando
para tanto o art.311°., n®s.2 al.a) e 3, al.b) do Cddigo de Processo Penal, ex vi art.128°.,
n°.1 da L.T.E, decorre tao somente que:
- Que ndo se deu fim ao processo tutelar mas , antes, que o processo ainda ndo prosseguira
uma das suas fases seguintes (a jurisdicional) devendo manter-se ainda em inquérito onde
determinadas diligéncias deverdao ou poderao ainda ser realizadas com vista a que o
requerimento de abertura da fase jurisdicional possa vir mais tarde completado com as
omissoes detectadas.
- A devolucéo dos autos aos servicos do Ministério Publico, com a inerente susceptibilidade da
sua oportuna reformulacdo, dele sendo feito constar, designadamente, os elementos
considerados em falta.
2.Trata-se assim de uma situacdo em que ha uma decisao judicial, concorde ou ndo com ela
0 M°P°, em que, sem margem para qualquer duvida razoavel, se nao esta perante uma decisao
que haja 'posto termo ao processo”
3. Tal decisdo ndo impede o conhecimento do mérito, apenas o retarda, condicionando-o a
diligéncias e a referéncias de elementos ainda omitidos que |he serdo importantes.
4. Nao é admissivel recurso desse despacho que, nas condicdes e com os fundamentos
aludidos, rejeite pedido de abertura da fase jurisdicional em processo de inquérito tutelar
educativo.=

Em contraponto, uma segunda corrente entendia nao se tratar de uma questao de nulidade, por
nao estar assim prevista na legislacao pertinente, mas sim de mera irregularidade formal passivel de
correcdo até mesmo de oficio®. Entende-se, a partir dessa perspectiva, que a eventual omissao nédo

configuraria impeditivo de conhecimento do mérito. O Tribunal da Relacdo do Porto proferiu decisdes em

289.

28 ILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. c/t. p. 310.

20 Vide Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 10/12/2002, processo n. 0025865, disponivel para consulta em: https://bit.ly/ 3FMEwPo [Consultado em
27 de novembro de 2021]; Ac. do Tribunal da Relacao do Porto de 19/12/2007, processo n. 0716523, disponivel para consulta em: https://bit.ly/ 3cWkXYs
[Consultado em 27 de novembro de 2021].

2 Ac, do Tribunal da Relacao de Lisboa de 17/04/2007, processo n. 10902/2006-5, disponivel para consulta em: https://bit.ly/3DYRObh. [Consultado em
27 de novembro de 2021].

21 SUSANO, Helena. “A dinamica do processo na lei tutelar educativa — contributo para a resolucéo de questdes jurisprudenciais suscitadas na sua aplicagcao”.
Julgar. p. 122.
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conformidade com essa corrente, como se extrai do seguinte julgado:

I - O requerimento do Ministério Publico para abertura da fase jurisdicional do inquérito tutelar
educativo deve conter, além do mais, a indicacao das condutas anteriores, contemporaneas
ou posteriores aos factos e as condicdes de insercao familiar, educativa e social que permitam
avaliar a personalidade do menor e a necessidade de aplicacdo da medida tutelar (artigo 90
alinea d) da Lei n.166/99, de 14 de Setembro).
I - O requerimento do Ministério Publico omisso quanto as condutas anteriores,
contemporaneas ou posteriores aos factos, as condicdes de insercdo familiar, educativa e
social, ndo cumpre os requisitos do referido artigo 90 alinea d) da Lei n.166/99, de 14 de
Setembro. Contudo, ndo deve o mesmo ser rejeitado, pois tal omissdo nao constituiu uma
questao prévia impeditiva do conhecimento do mérito.z

Parecia mais acertada a primeira corrente. Conforme apontado anteriormente, a descricdo das
condicoes do jovem configura especial fonte de informacdo para a adequada compreensado da
(des)necessidade de educacao para o direito e, logo, para aplicacdo de medida tutelar educativa. Assim
sendo, ndo parece fazer sentido a concepcao de que se poderia aceitar um requerimento de abertura de
fase jurisdicional, com indicacao de medida tutelar educativa a se aplicar, se ndo ha nele demonstracao
dos elementos considerados indispensaveis para analise da necessidade dessa aplicacao.

A questao, entretanto, pareceu resolvida apds a alteracao legislativa de 2015. Isso se deu em
razdo da inclusdo do artigo 92°-A, que veio introduzir as duas situacées nas quais o juiz pode rejeitar o
requerimento de abertura da fase jurisdicional: a auséncia de qualquer dos requisitos trazidos pelo artigo
90° - anteriormente comentados — e nao sendo o facto descrito qualificado pela lei penal como crime.
Diante disso, como bem esclarece Paulo Guerra, “nao parece agora haver duvidas de que deve haver
rejeicao judicial do requerimento do MP, caso este ndo contenha, de forma bastante, os
elementos/requisitos do art. 90.°"2,

Ja nos casos em que o requerimento cumprir todos os requisitos legais, sera direta e
imediatamente encaminhado ao juiz — 0 que originara a abertura do processo jurisdicional, delimitando

desde logo o objeto do processo.

2.2.2. DA FASE JURISDICIONAL

Aberta a fase jurisdicional, encerra-se o papel de direcdo do MP, passando esse a ser exercido
pelo juiz, a quem competira o cumprimento de todos os atos processuais. Tem inicio aqui 0 processo

propriamente dito, como conhecido no mundo do Direito, na sua concepcao judicial, perante um juiz.

2 Ac. do Tribunal da Relacao do Porto de 27/10/2004, processo n. 0414556, disponivel para consulta em: https://bit.ly/3lzwm5x [Consultado em 27 de
novembro de 2021].

2 GUERRA, Paulo. Anotacéo ao artigo 92°-A. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 297-299. p.
299.
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Reina aqui o direito a um processo justo e equitativo?, no qual ambas as partes devem estar em posicao

de igualdade, possuindo iguais condicdes de defender seu posicionamento.

Originam-se desse principio basico outros dois de suma importancia para o processo: o de
paridade de armas e o do contraditdrio. O primeiro deles diz respeito a condicao igualitaria de ambas as
partes de acessar as informacdes processuais e de apresentar as mesmas provas necessarias para
comprovar seus argumentos. O principio do contraditério, por sua vez, ja comentado, ganha aqui ainda
mais forca e importancia, ndo podendo qualquer decisdo ser tomada sem que ambas as partes tenham
tido a oportunidade de se manifestar no processo.

E na fase jurisdicional que ocorre a comprovacdo judicial dos factos, a avaliacdo da real
necessidade de aplicacdo de medida tutelar e as oportunas determinacao e execucao dessa medidaz.
Essa fase pode, portanto, — pois ndo sdo todas obrigatoérios — ter quatro etapas.

Primeiramente, busca-se comprovar juridicamente que foi aquele jovem o autor do facto e/ou
que o facto em questdo é definido como crime pela lei penal. Em um segundo momento, questiona o
juiz se este jovem carece de educacao para o direito, para, com isso, concluir se precisa ser-lhe aplicada
medida tutelar educativa ou ndo. Posteriormente, em caso afirmativo, analisa o juiz qual a medida mais
adequada, podendo, /inclusive, aplicar mais de uma. Por fim, aplica-se efetivamente a medida escolhida,
sendo o proprio juiz o responsavel pela monitorizacao dessa execucao.=

Como ja esclarecido, recebido o requerimento, passa a ser do juiz a direcdo do processo,
recaindo sobre ele a responsabilidade pelos atos e procedimentos. Nao sendo caso de rejeicdo de
requerimento — conforme artigo 92°-A, comentado anteriormente —, o juiz 0 aceitara e tera dois possiveis
caminhos a seguir.

Em se tratando de facto qualificado pela lei penal como crime com pena de prisio maxima
superior a trés anos, tendo o MP proposto a desnecessidade de aplicacdo de medida tutelar educativa,
€aso o0 juiz concorde, arquivara o processo, devendo essa decisdo ser comunicada ao menor € aos Seus
pais, representante legal ou pessoa que tenha sua guarda de facto®. Cumpre aqui ressaltar que somente
podera recorrer a esse arquivamento se houver sugestao para tanto no requerimento, nao podendo o

juiz, diante de proposta de aplicacdo de medida, entender oficiosamente pela desnecessidade e arquivar

2+ SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no a&mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 317.

= Vlide artigo 92° da LTE.

2 GUERRA, Paulo. Anotacdo ao artigo 92°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 292-297. pp.
295-296.

27 S|LVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. c/t. p. 320.
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0 processo®, Por outro lado, caso discorde da proposta de arquivamento do MP, entendendo ser caso
de aplicacdo de medida, ou caso tenha sido requerida a abertura da fase jurisdicional sem proposta de
arquivamento, o juiz determinara o prosseguimento do feito, procedendo a realizacdo de audiéncia.

Caso a medida proposta seja nao institucional, o juiz designara audiéncia prévia sempre que se
justificar o tratamento abreviado do caso — 0 que sera analisado de acordo com a natureza e gravidade
dos factos, com a urgéncia do caso ou com a medida proposta —, fazendo-o dentro de dez dias corridos
apods o recebimento do requerimento de abertura de fase jurisdicional. A designacao devera ser feita para
a data mais proxima possivel, em nome do principio da celeridade processual?®. Dessa decisao, deverao
ser notificadas as pessoas que devam comparecer a audiéncia com pelo menos oito dias de antecedéncia
de sua ocorréncia®.

Deverao obrigatoriamente participar da audiéncia prévia o juiz, o MP e o defensor. Ademais,
serao ainda convocados 0 menor, seus pais, representante legal ou pessoa que tenha sua guarda de
facto, o ofendido e qualquer outra pessoa que possa ser necessaria para assegurar as finalidades da
audiéncia2. E de se ressaltar que, apesar de este ndo constar no rol dos integrantes necessarios, a
auséncia do jovem na audiéncia, quando sua presenca ndo for dispensada pelo juiz, da causa ao
adiamento, incumbindo ao seu responsavel a justificacdo™, ou a sua detencdo, quando seu
comparecimento nao puder ser assegurado pelos seus pais ou cuidadoresz. No que diz respeito a
audiéncia prévia per si, em especial atencao, mais uma vez, ao principio da celeridade processual,
especialmente caro ao processo tutelar educativo, deve ser realizada de forma continua, com o menor
numero de interrupcdes possivel, sendo seu adiamento justificado somente nas hipoteses previstas pela
legislacao?s.

De acordo com as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica
adaptada as criancas, sempre deve se ter em conta a idade da crianca e suas devidas peculiaridades no
decorrer do processo, adequando-se 0 ambiente, a linguagem e o que mais se estiver a disposicdo para

que essa compreenda o que esta a ocorrerzs. E nesse sentido que o artigo 104° da LTE determina que

2 GUERRA, Paulo. Anotacédo ao artigo 93°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit pp. 300-304. p.
301.

= Vide artigo 93°, n. 1, c) da LTE.

= Vide artigo 94°, n. 1 da LTE.

= Vide artigo 95° da LTE.

= \lide artigo 101°, n. 2 da LTE.

= Vide artigo 102° da LTE.

= Vide artigo 103°, combinado com o artigo 51°, n. 2, ambos da LTE

= Justifica-se 0 adiamento quando houver: impossibilidade de participacao de pessoa de presenca indispensavel que nao possa ser substituida de imediato;
necessidade insuperavel de producdo de prova superveniente e indisponivel no momento da audiéncia; surgimento de questdo prejudicial de solucao
essencial para a decisdo que impeca a continuacdo da audiéncia; ou necessidade de atualizacao do relatorio social ou de informacao dos servicos de
reinsercao social. Vide artigo 100°, n. 3 da LTE.

= 54, Em todos os processos, as criancas devem ser tratadas com respeito pela sua idade, necessidades especiais, maturidade e nivel de compreensao,
tendo em atencao quaisquer dificuldades de comunicacao que possam ter. (...) 56. Deve utilizar-se linguagem adequada a idade e ao nivel de compreensao
da crianca. (...) 61. As sessodes de tribunal nas quais participem criancas devem ser adaptadas ao ritmo e a capacidade de atencao da crianca {...). (COMITE
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0 juiz deve, na audiéncia prévia, utilizar-se de linguagem simples e clara, em consideracao a idade e grau
de desenvolvimento do menor que estiver presente. E também nesse sentido que permite o artigo 96°,
n. 1 da LTE, em carater excepcional, a realizacdo da audiéncia prévia fora das instalacdes do tribunal.

No que tange a decisao pela aplicacédo ou nao da medida em sede de audiéncia prévia, essa
dependera nado apenas da concordancia do juiz a proposta do MP, mas também dos demais integrantes
desse ato processual. Concordando o juiz com a adequacdo da medida proposta, devera apurar se todos
os demais consentem. Consentindo todos, homologa-se a proposta. Nao havendo anuéncia, deve o juiz
verificar se ha outra medida melhor aceita e, havendo, homologa-la, ou, ndo obtendo sucesso, determinar
intervencao de servicos de mediacdo, medida que suspendera a audiénciaz’. Por outro lado, se
considerar a medida proposta inadequada ou desproporcional, ou até mesmo quando nao obtiver
consenso sobre qualquer medida, o juiz determinara producéo dos meios de prova indicados, a partir do
que podera prosseguir de duas maneiras: entendendo ser possivel com os elementos alcancados, proferir
decisdo; senao, ndao havendo todos os elementos ou estando diante de possibilidade de aplicacdo de
medida de internamento, determinar o seguimento do feito.

A decisao aqui proferida deve ser composta por um breve relatorio do caso, a fundamentacao e
o dispositivoze, Deve, ainda, ser explicada “em linguagem mais comum e acessivel ao jovem que tem
direito a, antes de comecar a cumprir a medida, compreender as razdes pelas quais ela lhe foi
aplicada”=*. As prdprias Diretrizes do Comité de Ministros da Europa sobre a justica adaptada as criancas
ja traziam determinacdo de que as decisdes que se referissem a criancas deveriam ser sempre
fundamentadas e a elas explicadas de uma forma que essas pudessem perceber. Parece obvia a
necessidade desse esclarecimento ao menor, uma vez que a razao da aplicacao da medida é justamente
a sua educacdo para o direito, sendo a sua compreensao de extrema importancia para tanto. A leitura
da decisao, por sua vez, vale de notificacdo a todos os intervenientes.

Reputando descabida a realizacao de audiéncia prévia ou entendendo, no decorrer dessa, a
necessidade de seguimento do feito, devera o juiz notificar o jovem, seus pais, representante legal ou

pessoa que tenha sua guarda de facto, bem como o defensor do caso, para, no prazo de dez dias,

DE MINISTROS DO CONSELHO DA EUROPA. Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas. ¢/t pp. 30-31).

= GUERRA, Paulo. Anotacao ao artigo 104°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 316-319. p.
317.

= Vlide artigo 110° da LTE.

= GUERRA, Paulo. Anotacdo ao artigo 113°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 334.335. p.
334. Complementarmente, vide artigo 113° da LTE.

= (Os acordaos e as decisdes judiciais que digam respeito a criancas, especialmente as decisdes nas quais os pontos de vista e as opinides da crianca ndo
tenham sido considerados, devem ser devidamente fundamentados e explicados as criancas numa linguagem que estas possam compreender. COMITE DE
MINISTROS DO CONSELHO DA EUROPA. Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas. cit. p. 49).

=1 §JLVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 370.
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requerer diligéncias, alegar ou diferir a alegacao para a audiéncia, e/ou indicar meios de prova a produzir
na mesma. O termo audiéncia, nesse momento, vale destacar, vem ja em referéncia a audiéncia finalz=.

Realizadas as diligéncias necessarias, designa-se data para esse ato. O despacho que designar
data para a audiéncia serve também de notificacdo ao jovem, seus pais, representante ou detentor de
guarda de facto e a seu defensor para, no prazo de cinco dias, indicarem testemunhas, peritos ou
técnicos de reinsercao social, bem como oferecerem outros meios de prova:,

A audiéncia final tem lugar, portanto, quando o juiz entender ndo ser caso de audiéncia prévia
ou gquando, realizada a audiéncia prévia, tiver encontrado um impasse a sua resolucdo e tenha
determinado o prosseguimento do processo. Faz-se mister destacar que, em regra, o processo tutelar
educativo se da diante de tribunal singular, ou seja, composto por um so juiz. Excetuam-se a regra os
processos em que estiver em causa aplicacdo de medida de internamento, cuja decisao devera ser
colegiada, sendo, nesse caso, o tribunal composto pelo juiz do processo, que presidira o feito, e dois
juizes sociais.

A inclusao dos juizes sociais ocorreu com o intuito de “trazer a opinido publica até aos tribunais
e levar os tribunais até a opinido publica”, de forma a sensibilizar os juizes “em relacdo aos valores
sociais dominantes e suas propriedades, ja estimulando os cidadaos a formacado de opinides correctas a
respeito da administracdo de justica e ao reforco do seu sentimento de legalidade”>:. Trata-se, portanto,
de incluir a sociedade nas decisdes acerca do futuro de seus jovens — que nao deixam de ser seu proprio
futuro —, colocando sobre ela parte da responsabilidade dessa escolhas. Parece ser essa medida tanto
uma forma de fomentar confianca da populacdo nos tribunais quanto de permitir a introducdo de
diferentes perspectivas e abordagens a deliberacao, de forma a atender ainda mais a necessidade de
um tratamento multidisciplinar nos casos de criancas e jovens, e, com isso, de proporcionar, opina-se,
uma melhor - no sentido de melhor adequacao - e mais clara decisao.

No que diz respeito aos juizes sociais, Rui do Carmo explica se tratar de cidadaos entre os vinte
e cinco e o0s sessenta e cinco anos de idade, “que saibam ler e escrever, que estejam em pleno gozo
dos seus direitos civicos e politicos e ndo estejam pronunciados nem tenham sofrido condenacao por

crime doloso”, que, ademais, devem residir “na area do municipio da sede do tribunal”2v. A candidatura

= Adota-se, aqui, a denominacdo empregada por Paulo Guerra em seu comentario ao artigo 115° da LTE de “audiéncia final”, com o intuito de diferenciar-
lhe claramente da audiéncia prévia antes comentada. (GUERRA, Paulo. Anotacdo ao artigo 115°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.).
Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 336-337. p. 336).

= Vlide artigo 116°, n. 5 da LTE

2 GUERRA, Paulo. Anotacao ao artigo 115°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 336-337. p.
336.

= \ide preambulo do Decreto-Lei n. 156/78, n. 3.

= SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. cit. p. 124.

2 CARMO, Rui do. Anotacdo ao artigo 30°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 152-154. p.
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¢ organizada pela camara municipal da sede do tribunal, sendo a lista votada pela Assembleia Municipal
e a nomeacao final informada por despacho do Ministério da Justica. A esses juizes sociais, nos casos
em que devam intervir — de aplicacao de medida de internamento —, deve ser encaminhado o despacho
de designacao da audiéncia final com cépia do requerimento de abertura da fase jurisdicional=,

No decorrer da audiéncia, sao expostas as questées entendidas relevantes para a resolucao do
caso, informados os meios de prova a serem produzidos e dada a palavra ao MP e ao defensor para
apresentarem eventuais pedidos de provas complementares, que serao devidamente analisados pelo juiz
e deferidas as entendidas pertinentes. Destaca-se, ainda, que todas as normas relativas a audiéncia
prévia que nao sejam incompativeis com as demais previsdes sao aplicaveis a audiéncia final. Ao final
das diligéncias, encerra-se a audiéncia, e o tribunal se retira para decidir, sendo, sempre que possivel, a
decisao* lida logo apos a deliberacao.

Mais uma vez cumpre aqui ponderar sobre os casos em que esteja em causa medida de
internamento. Como se sabe, nessas situacdes, o tribunal ¢ composto por trés juizes que, portanto,
deverao debater a decisao, sendo ela tomada pela maioria e redigida pelo magistrado. Esse ultimo vota
como qualquer outro, mas sempre por derradeiro®!, podendo ficar vencido, mas tendo, com isso, voto
de qualidade para desempatar, caso ndo haja consenso entre os juizes sociais. Pode(m) o(s) juiz(es)
entender nao estarem provados os factos ou estarem provados, mas nao haver necessidade de aplicacéo
da medida tutelar educativa, o que resultara em decisao pelo arquivamento do processo. Por outro lado,
caso se considerem provados os factos e necessaria a aplicacao, parte-se a analise de qual medida a
ser aplicada.

Conclui-se, portanto, que devera constar na decisdo a medida a ser aplicada e, caso seja de
internamento, o seu regime de execucao. No que concerne as medidas, algumas sao as opcdes a

disposicao do magistrado, tratadas a seguir.

153.

= \lide artigo 116°, n. 2 da LTE.

= Pontua-se que as hipéteses de recorribilidade da decisdo no ambito do processo tutelar educativo sao taxativas, estando previstas no artigo 121° da LTE.
Quanto as hipéteses, cumpre ressaltar o comentario de Julio Barbosa e Silva no sentido de nao acertar a legislacdo ao prever recorribilidade somente a
decisdo que aplicar ou revejam medida tutelar educativa, deixando de fora aquela que decidir pela nao aplicacdo de medida, condicdo que resulta na
fragilizacdo do papel estatutario do MP de defensor do interesse da crianca e no prejuizo a justica e aos interesses da sociedade, nos quais se inserem os
interesses do jovem. (SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no ambito das principais orientacées internacionais, da jurisprudéncia
nacional e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. ¢/t p. 382).

= Vide artigo 118 "da LTE.

= Entende-se que essa ordem foi colocada para que os conhecimentos profissionais especificos do juiz togado nao influenciassem os juizes sociais. (SILVA,
Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientac6es internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos. ¢/t p. 379).
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2.3. DAS MEDIDAS TUTELARES EDUCATIVAS

Aos jovens que tenham comprovadamente praticado factos descritos pela lei como crime e a
guem se entenda necessaria a educacao para o direito, ou seja, que tenham sido sujeitos a decisao
acima comentada, ha uma série de possiveis medidas a serem impostas. Pretende-se, aqui, buscar
conhecer e compreender as medidas tutelares educativas existentes e as condicdes de sua aplicacao.

Primeiramente, cumpre destacar que nao somente o principio da necessidade guia a decisao
acerca da medida a ser aplicada, mas o principio da proporcionalidade também se faz de suma
importanciaz2. No ambito do Direito Penal, esse principio traduz a necessidade de se adequar a pena a
gravidade do crime cometido; ja nos casos de justica juvenil, nao apenas o delito deve ser levado em
consideracdo, mas também o contexto geral do jovem, suas circunstancias pessoais e sociais.

Outra diferenca a ser destacada com relacdo ao Direito Penal é no sentido de que, nele, o
principio da proporcionalidade diz respeito, basicamente, a opcao pela aplicacao ou nao da pena privativa
de liberdade prevista e da escolha do tempo de duracao da pena a ser aplicada, uma vez que o texto
legal prevé para cada facto ilicito uma pena especifica. Ja no ambito da justica juvenil, origina-se desse
um segundo principio: o da flexibilidade. Isso decorre do facto de que “ndo se liga um facto ilicito criminal
a determinada medida tutelar educativa”=*, podendo o juiz escolher dentre todas as medidas existentes,
sempre levando em consideracdo — e é aqui que se manifesta a proporcionalidade — as circunstancias
da ocorréncia do delito e as condicoes pessoais do jovem.

No que diz respeito aos critérios para aplicacdo da medida, o Tribunal da Relacao do Porto retine
julgados bastante didaticas, como se extrai dos seguintes casos:

| - A intervencao tutelar educativa do Estado relativamente aos jovens justifica-se quando “se
tenha manifestado uma situacao desviante que tome clara a ruptura com elementos nucleares

da ordem juridica”, legitimando-se o Estado para educar o jovem para o direito, mesmo contra
a vontade de quem estd investido das responsabilidades parentais.
()

Il - E é ainda necessario que a necessidade de correccdo subsista no momento da deciséo.
IV - Tal como acontece com as penas, exclui-se qualquer finalidade retributiva: as medidas
tutelares nao sdo um castigo, uma expiacao ou compensacao do mal do crime (punitur quia
peccatum est), mas visam garantir que o desenvolvimento do menor “ocorra de forma
harmoniosa e socialmente integrada e responsavel, tendo como referéncia o dever-ser juridico
consubstanciado nos valores juridicamente tutelados pela lei penal, enquanto valores minimos
e essenciais da convivéncia social”
V - A semelhanca do que sucede no processo penal, em que a tarefa primeira do juiz é a
escolha da pena a aplicar, também no processo tutelar deve o julgador comecar por ponderar
e decidir qual a medida tutelar mais adequada, a que melhor serve o interesse do menor,

= \lide artigo 7°, n. 1 da LTE.

= SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada: no d&mbito das principais orientagées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos do Homem. c/t. p. 35.

= SANTOS, Margarida. Anotacao ao artigo 6°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 36-43. p. 37.
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dando-se preferéncia aquela que realize de forma adequada e suficiente a finalidade
subjacente  a sua aplicacao, isto &, a  socializacdo  do menor.
VI - Na determinacéo da dosimetria concreta da medida a aplicar importa observar os critérios
de proporcionalidade e necessidade de correccdo da personalidade do menor manifestada na
pratica do facto e que subsista no momento da decisdo.
VII - Na fixacdo da duracdo da medida concretamente aplicada, o tribunal deve ter em conta a
gravidade do facto cometido, a necessidade de correccdo da personalidade do menor,
manifestada na pratica do facto, e a actualidade dessa necessidade de correccao.
VIII - O Tribunal deve dar preferéncia, de entre as medidas que se mostrem adequadas e
suficientes, a medida que represente menor intervencdo na autonomia de decisdo e de
conducéo de vida do jovem e que seja susceptivel de obter a sua maior adesao e a adesao
dos pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto.
IX - A escolha da medida tutelar aplicavel é orientada pelo interesse do jovem (balizado pela
proteccdo dos seus direitos fundamentais, assim se exigindo a observancia no ambito do
processo tutelar educativo dos principios da legalidade, tipicidade, oficialidade, obtencao da
verdade material, contraditorio, livre apreciacdo da prova e celeridade processual).
X - A medida, sempre de duracdo determinada, deve ser proporcionada a gravidade do facto
e a necessidade de educacdo do jovem para o direito, manifestada na pratica do facto e
subsistente no momento da decisao.

I - O modelo de justica penal para os menores de idade compreendida entre os 12 e os 16
anos da lugar a aplicacdo de uma medida tutelar e tem como escopo a educacédo para o
direito.

Il - A intervencao tutelar nao tem, por isso, um cariz retroactivo, mas sim prospectivo ou de
educacao, tendo como intuito ser uma lei responsabilizadora, que ndo punitiva, pretendendo
levar os jovens a interiorizar a ideia de que a sociedade nao permite comportamentos que
violem 0s seus valores.
Il - Assim sendo, o critério de aplicacao da medida tutelar educativa é sempre o interesse do
jovem, visando a correccdo da sua personalidade, manifesta no momento da deciséo, e a
concreta gravidade do facto ilicito praticado.

()

VI - Na aplicacéo das medidas tutelares devera ter-se em conta o principio da adequacéo e
suficiéncia da medida.z

Ainda no que tange aos critérios de escolha da medida a ser aplicada, os julgados citados
apontam mais alguns principios que valem ser ressaltados.

O primeiro deles é o principio da realidade, que diz respeito a avaliacdo da existéncia — ou
persisténcia dessa — da necessidade da medida no momento de sua aplicacdo. Outro é o principio da
minima intervencao, que traduz a necessidade de sempre se dar preferéncia as medidas que resultem
menor privacao de liberdade do menor, ou seja, da-se preferéncia a aplicacdo das medidas nao
institucionais - classificacdo a ser abordada a seguir —, uma vez que interferem menos na autonomia de
decisao e de conducao da vida do jovem. Por fim, ha de se destacar, ainda, o principio da adesao e

consenso, que revela a intencéo legislativa de participacao dos pais ou responsaveis®, sendo essa uma

= Ac. do Tribunal da Relacao do Porto de 22/05/2013, processo n. 2289/12.3TAVNG.P1, disponivel para consulta em: https://bit.ly/3FY5EuP. [Consultado
em 27 de outubro de 2021].

= Ac. do Tribunal da Relacao do Porto de 29/04/2020, processo n. 441/19.0Y3MTS.P1, disponivel para consulta em: https://bit.ly/3rIHLt6. [Consultado
em 30 de novembro de 2021].

= Julio Barbosa e Silva destaca ser um meio de a familia como um todo trabalhar questdes que podem ser parte da razdo da ocorréncia do comportamento
delinquente, fazendo com que a intervencédo abarque ndo apenas a pessoa do jovem, mas também os meios sociais em que vive — e que influenciam,
normalmente, em algum grau no seu comportamento. (SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada: no ambito das principais orientacdes
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condicao relevante para o sucesso da medida.»®

Considerando os critérios e principios que regem a escolha da medida tutelar educativa a ser
aplicada, parece ficar em evidéncia a busca por um tratamento multifocal ao jovem. Este € um ponto da
legislacdo que merece cumprimentos, tendo em vista que considera o individuo como um todo, nao
apenas como agente de um ato infracional, mas ponderando também seu contexto de vida, como 0 meio
familiar em que vive, suas condicdes sociais e outras questdes passiveis de interferir na sua
personalidade e no seu meio de agir.

Outro ponto mencionado nos julgados que se mostra pertinente destacar diz respeito a finalidade
das medidas tutelares educativas. Independentemente da medida a ser aplicada, seu intuito sempre se
traduz na “educacéo do menor para o direito e sua reinsercdo, de forma digna e responsavel, na vida
em comunidade”>. O que se busca, e, portanto, o que se extrai como seu fundamento, é ensinar o
jovem para os valores corretos e consoantes com o direito* para que possa, posteriormente, retornar a
sociedade para uma convivéncia harménica e em conformidade com o dever-ser juridico.

Nao se deve, contudo, esquecer, que ndo mais se trata de um modelo de protecédo pura. Assim
sendo, para além da necessidade de educacao do jovem, ha, ainda, de se pensar, mesmo que de forma
secundaria — nao devendo ser esse o foco principal — nas consequéncias para a defesa da sociedade
gue a escolha de uma ou outra medida pode gerar®:. Conclui-se, portanto, que, em que pese o0 jovem e
suas necessidades sejam o foco principal da justica juvenil, esses nao sdo os Unicos interesses em causa.

As medidas a serem aplicadas estao previstas de forma taxativa no artigo 4°, n .1 da LTE, o que
evidencia a incidéncia dos principios da legalidade e da tipicidade nesta lei. VEém listadas e organizadas
na lei por ordem crescente de gravidade*?, sendo essa aferida pelo grau de limitacdo que impde a

autonomia de decisao e de conducao da vida do jovem2:, Para além disso, as medidas sao divididas em

internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal Europeu de Direitos do Homem. ¢/t p. 52). Margarida Santos, por sua vez, afirma que “o principio
da adesédo do menor e dos seus pais (ou do representante legal ou da pessoa que tenha a guarda de facto do menor) promove a reconstrucéo de vinculos a
comunidade e a interiorizacdo de que é necessario alterar comportamentos, por parte dos jovens e dos pais (ou de outras pessoas), para que estes
reconstruam praticas educativas”. (SANTOS, Margarida. “A intervencéo tutelar educativa: especificidades, desafios e perspetivas futuras”. In AAVV, Atas das
Jornadas Internacionais - igualdade e responsabilidade nas relaces familiares. Braga: Escola de Direito da Universidade do Minho e Centro de Investigacao
em Justica e Governanca, 2020. ISBN 978-989-54587-2-1. [Consultado em 30 de novembro de 2021]. Disponivel em:
https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook. pp. 376-383. p. 377.

= SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada: no d&mbito das principais orientagées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos do Homem. cit. pp. 49-52.

= Vlide artigo 2° da LTE.

= A respeito da finalidade das medidas tutelares educativas, Julio Barbosa e Silva defende que um melhor conceito pode ser encontrado no texto da CDC,
que, por sua vez, determina serem as medidas voltadas “a um tratamento capaz de favorecer o seu sentido de dignidade e valor, reforcar o seu respeito
pelos direitos do homem e as liberdades fundamentais de terceiros e que tenha em conta a sua idade e a necessidade de facilitar a sua reintegracdo social
e 0 assumir de um papel construtivo no seio da sociedade”. Ou seja, entende-se que o objetivo vai além da “mera conformacéo do jovem as regras e leis”.
(SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada: no ambito das principais orientacées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos do Homem. Coimbra: Aimedina, 2013. ISBN 978-972-40-5048-5. pp. 35-36).

= SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada: no d&mbito das principais orientagées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos do Homem. Coimbra: Aimedina, 2013. ISBN 978-972-40-5048-5. pp. 49-50.

= \lide artigo 133°, n. 4 da LTE.

= GUERRA, Paulo. Anotacao ao artigo 133°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 378-384. p.
379.
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nao institucionais, que sdo cumpridas sem que o jovem seja afastado da comunidade, e institucionais®*.
Ressalta-se que ha somente uma medida de carater institucional — a medida de internamento em centro
educativo —, sendo todas as demais nao institucionais, as quais passa-se a analisar na ordem em que
vém previstas em lei.

A primeira medida prevista pela LTE e, portanto, a mais leve — ou menos gravosa — é a
admoestacaos. Trata-se de um alerta feito pelo juiz e direcionado ao jovem, descrito como uma
adverténcia solene, acerca da ilicitude da sua conduta, seu desvalor e suas consequéncias. O que se
busca é “esclarecer/conscientizar 0 menor acerca da gravidade do seu comportamento, que contraria
valores fundamentais da comunidade”#. A parte final da norma refere, ainda, a necessidade de se
persuadir 0 menor a adequar seu comportamento as normas e valores juridicos da sociedade em que
se insere. Essa medida, quando determinada, deve ser executada imediatamente, se houver rentincia ao
recurso, ou no prazo de oito dias, a contar da data que a decisao transita em julgado, devendo ainda,
sempre ser feita na presenca do defensor do jovem e do MP=,

Pode-se dizer que se esta diante de uma medida controversa, questionavel. Dadas as condicbes
de desenvolvimento dos menores, da sua falta de maturidade e experiéncias, acredita-se dificil que uma
simples adverténcia mude seus pensamentos e meios de agir. Nessa mesma linha, Conceicao Ferreira
da Cunha questiona por qual razdo, considerando se estar diante de um facto de baixa gravidade, nédo
se resolve este processo ainda na fase de inquérito por meio de suspensao provisoriaz.

A segunda medida prevista é a privacao do direito de conduzir?. Trata-se da cassacao ou da
proibicado de obtencao de licenca para conducao de ciclomotores, entendida como medida acessoria,
uma vez que pode ser cumulada com outra medida#:. O periodo de cassacdo podera variar de um més
a um ano, a depender de determinacao do magistrado. Na pratica, nao se tem registro de casos em que
essa medida tenha sido aplicada, de forma que a sua eliminacdo chegou a ser sugerida e é ainda

discutida, nao tendo sido, contudo, aprovada até 0 momento, nem mesmo na alteracdo de 20157,

= SANTOS, Boaventura de Sousa; GOMES, Conceicao (coord.). Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa — Uma avaliacéo de dois anos de
aplicacao da Lei Tutelar Educativa. ¢/t p. 164.

= Vide artigo 9° da LTE.

= No que diz respeito as consequéncias, ha quem entenda se tratar de consequéncias futuras, ou seja, de um aviso do que poder-lhe-a acontecer - como a
aplicacdo de uma medida mais gravosa — caso venha a repetir seus atos, situacdo que configuraria um carater intimidador. (RODRIGUES, Anabela Miranda;
DUARTE.FONSECA, Antdnio Carlos. Comentario da Lei Tutelar Educativa. ¢/t p. 76).

=7 CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 9°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
52-55. p. 53.

= Vide artigo 140° da LTE.

= CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 9°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
52-55. p. 54.

= Vide artigo 10° da LTE.

a1 Vide artigo 19°, n. 2 da LTE.

22 CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 10°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
55-59. p. 58.
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A reparacdo ao ofendido, por sua vez, ¢ uma medida que pode se concretizar de trés formas
distintas?. A primeira hipotese ¢ um pedido de desculpas do menor ao ofendido, que pode ser feito por
manifestacdo perante o juiz e o ofendido de arrependimento e de promessa de ndo voltar praticar
condutas desse tipo, ou por algum ato simbolico gue demonstre seu arrependimento. Podera, ainda, a
reparacao se dar por compensacao econdmica, total ou parcial, do ofendido pelo dano patrimonial, a ser
arcada com verbas a disponibilidade do menor, ndao de seus pais, sob pena de perder seu carater
educacional?. Por fim, ha a forma de exercicio, em beneficio do ofendido, de atividade relacionada ao
dano, sempre que possivel e adequado, nao podendo essa ter duracao maior de dois dias por semana
e trés horas por dia.

Essa medida parece ter um carater bastante compativel com o proposito educacional da LTE,
uma vez que implica reflexdo do menor, devendo esse adotar condutas positivas em substituicdo a
conduta negativa que tomou anteriormente. Incentiva-se a nocdo de responsabilidade e a
conscientizacao, gerando até mesmo uma proximidade com a ideia de justica reparadoras.

Outra medida passivel de aplicacdo aos jovens delinquentes sao as prestacdes econdmicas ou
tarefas a favor da comunidade?s. Trata-se da entrega, pelo menor, de determinada quantia ou de
exercicio, pelo mesmo, de atividade em beneficio de entidade, publica ou privada, de fim ndo lucrativo,
cuja duracao maxima nao exceda sessenta horas nem trés meses. Essa medida assemelha-se a anterior,
sendo a diferenca o destinatario da quantia ou da atividade, que deixa de ser a vitima da conduta e passa
a ser uma entidade sem fim lucrativo, numa posicédo de representante da comunidade — “que é sempre
ofendida com a pratica de um crime”?”. Cabera ao tribunal esclarecer, na decisdo de aplicacdo dessa
medida, qual modalidade a ser cumprida, 0 montante e a forma de prestacdo econdmica ou a atividade
a ser exercida com descricdo de sua forma e duracdo - a depender do caso —, e a entidade que sera
responsavel pelo acompanhamento da execucao da medidaze.

A quinta medida prevista pela legislacao é a imposicdo de regras de conduta?®. Busca-se, aqui,

criar ou fortalecer condicdes para que o comportamento do menor se adeque as normas e valores

= Vide artigo 11° da LTE.

2 Eis uma questdo que suscita incertezas acerca dessa forma de reparacédo. O cerne da questdo gira em torno da pouca idade do agente significar, muitas
vezes, falta de recursos proprios. Isso, pois ndo se trata de uma idade na qual se costume - ou por vezes sequer se possa — desenvolver atividades
remuneradas. Até mesmo a ideia de uso de mesada torna-se duvidosa, uma vez que nao é uma verba fruto de esforco e trabalho do jovem, sendo oriunda
de fortuna de seus pais. Com isso, questiona-se: como “fazer sentir ao jovem, através desta medida, que esta a ser responsabilizado pela pratica em causa?”.
(GUERRA, Paulo. “A Lei Tutelar Educativa — para onde vais?”. Julgar. Lisboa. ISSN 1646-6853. n. 11 (marco 2010) pp. 99-108. p. 104).

25 CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 11°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
59-67. p. 60.

= Vlide artigo 12° da LTE.

27 CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacdo ao artigo 12°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t
pp.67-72. p. 68.

= Vlide artigo 20° da LTE.

2 Vide artigo 13° da LTE.
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juridicos essenciais da vida em sociedade, impondo-lhe condicdo para apreender o sentido de imposicao
de regras. Observa-se, da leitura do artigo legal, que todas as condutas previstas como passiveis de
imposicao sao negativas, ou seja, sao, em verdade, impeditivas, proibitivas. Ha de se compreender que
isso se da pela intencao de que, com a imposicao de tais condutas, evitar-se-a que o jovem volte a se
encontrar nas situacoes que o levaram a delinquir inicialmente:. As regras estao descritas na norma a
titulo exemplificativo, dada a impossibilidade de se prever antecipadamente todas as condutas para todos
0s casos concretos, sendo, no entanto, indiscutivel que ndo podem ser abusivas ou desproporcionais
nem durar mais de dois anos.

A imposicao de obrigacbes® vem prevista a seguir. Essa medida busca incentivar o melhor
aproveitamento na escola ou na formacao profissional e o fortalecimento das condicdes psicobiologicas
necessarias ao desenvolvimento da personalidade. Para tanto, sao impostas obrigacbes ao menor de
frequéncia a programas educacionais, de formacéo profissional, psicopedagogicos ou de tratamento
médico, médico-psiquiatrico, médico-psicologico ou equiparado, cumprindo ressaltar, contudo, que, tal
como no artigo anterior, o artigo traz um rol, apesar de abrangente, meramente exemplificativo, com
excecao da previsao dos programas de tratamento22. No que tange aos programas de tratamento, a
adesao do menor sera obrigatoria quando tiver mais de dezasseis anos de idade. Em que pese o artigo
somente preveja expressamente a adesao para esses casos, claro fica que a medida somente sera bem
sucedida, independentemente da obrigacdo imposta, se essa acontecer.

Tal como comentado na situacao da medida anterior, 0 que se procura, aqui, além do incentivo
e do fortalecimento ja mencionados — que constam no préprio artigo — é o distanciamento do jovem de
determinadas situacdes que favorecem o comportamento delinquente. O objetivo é, portanto, nédo
somente a educacdo do menor, mas também a prevencdo a novas condutas infracionais.=

A penultima medida nao institucional prevista, e, logo, uma das mais gravosas, ¢ a frequéncia
de programas formativos®. Programas formativos esses que podem ser de ocupacado de tempo livre,
educacado sexual, educacao rodoviaria, orientacao psicopedagdgica, orientacao profissional ou ainda de
aquisicao de competéncias pessoais e sociais ou programas desportivos. Trata-se de programas voltados

exclusivamente para jovens que cometeram atos ilicitos?s, focados, entdo, na prevencao criminal,

= CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 13°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
72-76.p. 73.

= Vide artigo 14° da LTE.

= CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 14°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
76-82. pp. 78-79.

= SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada: no d&mbito das principais orientagées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos do Homem. Coimbra: Aimedina, 2013. ISBN 978-972-40-5048-5. pp. 78-79.

= Vide artigo 15° da LTE.

= E, pois, nesse ponto que se encontra a principal diferenca das obrigacées impostas na medida anterior e a explicacéo para o seu maior grau de gravidade.
Enquanto os programas ora comentados sao de frequéncia exclusiva de jovens delinquentes, os anteriores sao gerais, abertos a todo e qualquer individuo
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evidenciando, dada a especificidade dos programas, a necessidade de relacao do tipo criminal praticado
com o programa a ser aplicado®s. Sua duracéo sera de no maximo seis meses, excetuados os programas
gue tenham duracéo superior, ndo podendo, esses ultimos, exceder o prazo de um ano.

A ultima medida nao institucional prevista pela lei ¢ a de acompanhamento educativo®. O que
ocorre nos casos em que € aplicada essa medida ¢ a elaboracéo de “um projeto educativo pessoal (PEP),
elaborado pelos servicos de reinsercdo social e homologado pelo juiz, que abranja as areas de
intervencao fixadas pelo Tribunal” e cuja duracdo devera ser de trés meses a dois anos#:, Em conjunto
com essa medida, podem ser impostas regras de conduta, obrigacdes ou determinada a frequéncia de

programas formativos. Como bem ressalta Conceicdo Ferreira da Cunha acerca dessa medida:

Nesta medida tutelar conjugam-se estes varios aspetos: ¢ uma medida ndo privativa de
liberdade, centrada no menor, nas suas necessidades concretas, na sua formacao e
acompanhamento intensivo e procura obter a adesdo do menor e dos seus pais,
representantes legais ou cuidadores, envolvendo-os na propria elaboracdo e execucdo do
projeto educativo pessoal.z

Sendo opcdo do tribunal a aplicacdo dessa medida, é feita uma avaliacdo especializada e
individualizada do caso. A partir disso, elabora-se o PEP - tratado em momento oportuno -, no qual
constarao as estratégias na serem desenvolvidas com o jovem. A supervisio e o apoio ao menor durante
todo o tempo de duracéo do plano sdo de responsabilidade dos servicos de reinsercao social.

Conhecidas as medidas nao institucionais, cumpre ressaltar que, fora 0s casos excepcionais
previstos em lei — alguns dos quais comentados na analise acima -, a LTE determinou a ndo cumulacao
das medidas tutelares educativas por um mesmo facto. Quanto a medida institucional, medida mais
gravosa de todas as previstas, tratar-se-a em momento oportuno, dando-se a devida atencdo que merece.

Como se pode extrair da exposicao acima feita, Portugal possui dois diplomas legais que tratam
da situacdo dos menores, definitiva e claramente separando-os dos adultos, sendo uma delas
especialmente voltada aqueles que infringem a lei penal, prevendo uma série de medidas que podem
ser aplicadas nesses casos. Essa, contudo, nao € uma condicao exclusiva do territorio lusitano, havendo

situacao semelhante no Brasil.

menor de idade. Ha, aqui, o que se pode considerar uma primeira situacao de segregacao.

= CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 15°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
82-85. p. 83.

= \lide artigo 16° da LTE.

= GUERRA, Paulo. “A Lei Tutelar Educativa — para onde vais?”. Julgar. ¢/t p. 104

= CUNHA, Conceicao Ferreira da. Anotacao ao artigo 16°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/t. pp.
85-92. p. 89.
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CAPITULO 3. DO ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

Sabe-se que o Direito é fruto dos costumes da sociedade, razdo pela qual, como ndo poderia ser
diferente, encontra-se em constante mutacdo, a fim de acompanhar as alteracdes culturais e
comportamentais. Como ja dito, nos primérdios da sociedade, os homens eram todos vistos e tratados
igualmente, sem qualquer distincao de idade. O conceito de igualdade, contudo, adquiriu significacao
mais complexa. Como decorréncia da evolucao histérica da sociedade, trilhou-se caminho no sentido de
tratar a todos igualmente, mas de forma individualizada. Assim, chegou-se ao entendimento de que o
principio da igualdade se traduz em *“tratar, igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na
proporcao que se desigualam”z°.

Assim como aconteceu no restante do mundo — o caso de Portugal ja foi analisado acima — no
Brasil, o surgimento da justica juvenil é resultado de uma evolucdo. E a partir dela que se origina o
entendimento de que as peculiaridades - como a idade - dos agentes de crimes exigem, em certos
casos, intervencoes diferentes. Dada a ja comentada fragilidade acentuada dos individuos nas fases de
infancia e adolescéncia, muito se voltam as preocupacoes a forma que se lhes deve tratar.

Repete-se: é justamente essa condicdo de ser humano mais fragil e vulneravel que coloca em
evidéncia a necessidade de uma legislacao especializada, com garantias e normas proprias,
especialmente voltadas aos menores e suas peculiaridades. No Brasil, este tema é regulado pela Lei n.
8.069/90, de 12 de julho, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente, criada com o objetivo de
proteger esses sujeitos e cuja existéncia comprova o progresso legislativo ocorrido no pais, analisado

brevemente a seguir.

3.1. BREVE HISTORICO

Os primeiros indicativos do aparecimento de uma vertente no Direito brasileiro voltada
especialmente aos individuos na fase inicial da vida se deram ainda no século XIX, por influéncia dos
movimentos internacionais que estavam a ocorrer. Trata-se do periodo em que se da a independéncia
do Brasil frente a Portugal, ou seja, da Proclamacao da Republica, ocorrida em 18892,

A primeira legislacao penal brasileira foi 0 Codigo Criminal do Império, datada de dezembro de

1830, que veio com o intuito de quebrar o vinculo com as Ordenacdes Filipinas, que ainda vigoravam.

=0 NUccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
59.
= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. ¢/ p. 35.
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Nele estava previsto o limite minimo de catorze anos para que o individuo pudesse ser julgado culpado
pela pratica de um crime, ou seja, impunha a presuncao de irresponsabilidade para os menores dessa
idade. Havia, contudo, uma excecdo — pode-se dizer ser uma relativizacdo a presuncao — concernente
ao discernimento, de forma que, quando se comprovasse que um menor de catorze anos de idade tivesse
agido com tal, esse seria responsabilizado, sendo recolhido as entdo denominadas casas de correcao.»:

Em que pese a ocorréncia da Proclamacao da Republica, o Estado tardou a se reestruturar e
produzir novas leis, mantendo em vigéncia as normativas do tempo do império que ndo ferissem os
principios do novo governo®:. Somente em 1890 veio a ser instituido, pelo Decreto n. 847, de 11 de
outubro, o novo Codigo Criminal, denominado Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. O novo CP,
contudo, figurou como um retrocesso com relacédo ao anterior no que tange ao tratamento destinado aos
menores, uma vez que estipulou a presuncao de irresponsabilidade absoluta aos menores de oito anos,
de forma a impor responsabilidade presumida aos que tivessem entre os nove e os catorze anos de
idade»*, somente podendo essa ser afastada quando comprovada a inexisténcia de discernimento®:.
Estabelecia-se, portanto, tratamento diferenciado somente para os menores de catorze anos, enquanto
aos que estivessem entre essa idade e os dezassete anos seria aplicado o mesmo regime dos adultos,
tendo somente direito a uma reducdo na pena em razao da idade=.

A efetiva evolucdo do Direito dos Menores foi mesmo observada a partir do século XX. Nesse
periodo, iniciou-se uma movimentacao no sentido de criar um regime especial aos menores, tendo sido
apresentados alguns projetos de lei para esse fim a partir dos anos 1900. Foi, porém, em 1921 que se
viu efetivamente algum sinal de avanco, a partir da Lei Orcamentaria, de n. 4.242, de 05 de janeiro, que
permitiu a organizacdo de servicos para “assisténcia e protecao a infancia abandonada e delingliente”,
além de estabelecer condutas a serem observadas pelo governo na tratativa dos assuntos pertinentes
aos menores®’. Com essas alteracdes ocorrendo, acaba também se rompendo com o critério de
(inJexisténcia de discernimento para determinacdo da (ir)responsabilidade penal do agente, muito
controverso — e ja nesse trabalho criticado pela complexidade de comprovacao -, posicionamento que
passou a ser adotado pelos diplomas legais que foram sendo elaborados, marcando inicio de uma nova

era, cujo pico se deu em 1927, com a aprovacao do Cadigo de Menores:,

= S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t p. 23.

= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. c/z. p. 35.

= Percebe-se, com isso, para além da reducao do periodo de irresponsabilidade absoluta, uma inversao da logica na presunc¢ao ora comentada, sendo antes
presumida a inocéncia até que se provasse o contrario, e, apos, presumida a responsabilidade até que se provasse néo se ter agido com discernimento

= S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t p. 23.

= [dem, p. 24.

= [bidem.

= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. c/z. p. 36.
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Vale ressaltar, em consideracao ao contexto de surgimento desse codigo, que, apesar de o Brasil
ter sido signatario da Declaracédo de Genebra sobre os Direitos da Crianca, dada a inexisténcia de poder
coercitivo da Liga das Nacoes e desse documento, o pais nao adotou as recomendacdes nela contidas.
O Cadigo de Menores, entdo, ndo segue a linha da Declaracdo. Ainda assim, surgiu como marco de
progresso “para a época e para a visao preconceituosa das classes rica e media"2*. Esse progresso deve-
se especialmente ao jurista José Candido de Albuquerque Mello Mattos, que se dedicava
incansavelmente a questoes relativas aos delinquentes juvenis, tendo /nclusive sido nomeado titular do
primeiro Juizo de Menores do Distrito Federal, criado em 1923 pelo Governo Federal. Foi esse mesmo
jurista que, em 1924, apresentou o projeto do Codigo de Menores, com o intuito de unificar a fonte
legislativa sobre o assunto.*®

0 Cddigo de Menores foi, entdo, aprovado em 1927, pelo Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro,
visando a assisténcia e protecao a menores. Estipulou-se a maioridade penal nos dezoito anos de idade,
sendo esse o limite para aplicacdo da legislacao, e separou-se as situacdes de risco que justificassem
intervencao nas seguintes fases: primeira idade, compreendida nos primeiros dois anos de vida, com
criacéo longe dos pais ou responsaveis; infantes expostos, entre os dois e os sete anos, entendendo-se
a condicao de exposicao pela situacao de abandono; e os abandonados, vadios e libertinos, entre os sete
e os dezoito anos. Outra divisao trazida pelo Cédigo de Menores de 1927 foi entre menores abandonados
e delinquentes.

O conceito de abandono trazido pela legislacdo era bastante amplo, abrangendo uma série de
situacdes que colocavam o menor nessa condicdo. Considerava-se abandonado, por exemplo, o0 menor
de dezoito anos de idade que nao tivesse habitacao certa nem meios de subsisténcia, que tivesse 0s pais
falecidos ou ausentes ou ainda impossibilitados ou incapazes de cumprir seus deveres, que estivessem
em condicao de vadiagem ou mendicancia, dentre outros casos. Para esses casos, o juiz tinha algumas
opcoes de medidas, como devolver aos pais ou responsaveis com ou sem condicdes, entrega-lo a pessoa
idénea, interna-lo em estabelecimento adequado, entre outros. A delinquéncia, por sua vez, possuia
caracterizacdo mais simples e restrita, dizendo respeito somente a pratica de facto qualificado como
crime ou contravencdo. No que toca a responsabilizacao, previa-se que até os catorze anos os menores
eram inimputaveis, nao submetidos a qualquer espécie de processo criminal; dos catorze aos dezoito
anos seriam submetidos a processo especial, sendo-lhes aplicavel medidas adequadas, nao de prisao

comum, e sempre separados dos adultos. Nota-se, portanto, que ndo mais se falava em averiguacao de

= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. c/z. p. 37.
= [dem, pp. 37-38.
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discernimento.

Ja em 1934 foi publicada uma nova Constituicdo da Republica, sendo essa a primeira a fazer
mencao a preocupacao para com os menores. Nesse sentido, previa o dever da Unido, dos Estados e
dos Municipios de amparar a maternidade e a infancia e proteger a juventude de exploracao, abandono
fisico, moral e intelectual, sendo que o amparo a maternidade e a infancia era caracterizado como
obrigatério. Essa Constituicdo, contudo, nao perdurou por muito tempo, sendo logo substituida pela
seguinte. A Constituicao de 1937 deu continuidade a atencao despendida aos assuntos relacionados aos
menores, determinando que a infancia e a juventude deveriam ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado. Nem todas as determinacdes desse diploma, porém, merecem elogios,
uma vez que instaura um periodo em que havia, sim, tutela da infancia, mas essa era marcada por
quebras de vinculos familiares, priorizando sempre a internacdo, ou seja, marcada por uma politica
correcional.>?

Em 1940, foi promulgado o novo CP, que manteve a ideia de inimputabilidade aos menores de
dezoito anos, aos quais seria aplicada a legislacao especial existente. Para além disso, demonstrou
preocupacdes com a protecao desses individuos, prevendo como crimes certas atitudes irresponsaveis
direcionadas a eles, como por exemplo, entregar o filho menor a pessoa que se saiba ou deva saber
coloca-lo moral ou materialmente em perigo, deixar injustificadamente de prover subsisténcia ao filho
menor de dezoito anos e permitir que um menor conviva com pessoa viciosa ou ma de vida, frequente
lugares capazes de perverté-lo ou mendigue. Percebe-se, especialmente nesse ultimo caso, ja surgir a
compreensao da influéncia do meio sobre o carater e/ou futuro do menor, impossibilitando certas
condicdes que poderiam desenvolver qualquer relacao para com a ma conduta — com a delinquéncia.
Com essa crescente preocupacdo e os consequentes debates e reivindicacdes por politicas publicas
dirigidas aos menores, inicia-se a pretensao de remodelacao do Cédigo de Menores®:,

Com o passar dos anos, e especialmente com os efeitos da Segunda Guerra, como era o caso
das mulheres que precisaram passar a trabalhar para suprir a auséncia dos homens falecidos na guerra,
as questdes envolvendo a infancia e a juventude tornaram-se objeto de maiores preocupacées. E em
meio a esse cenario que surge a Declaracado Universal dos Direitos das Criancas, trazendo o principio da
protecao integral e definindo principios a serem aplicados no ambito do Direito Juvenil nos paises do

mundo. A partir dessa nova perspectiva e da reflexdo por ela gerada, percebeu-se que os sistemas

= S0UZA, Sergio Muniz de. Delingiiéncia Juvenil. ¢/t pp. 25-26.

= WAQUIM, Bruna Barbieri; COELHO, Inocéncio Martires; GoDOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. “A histéria constitucional da infancia no Brasil a luz do caso do
menino Bernardino”. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. ISSN 2238-0604. Vol. 14, n. 1 (2018). pp. 88-110. [Consultado em 07 de dezembro de
2021]. Disponivel em: https://doi.org/10.18256/2238-0604.2018.v14i1.1680. p. 99-101.

= fdem, p. 101.
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existentes nao estavam a surtir efeito e que mudancas eram necessarias.*

No Brasil, contudo, a efetividade das mudancas tardou a se concretizar, uma vez que em 1964,
com a ocorréncia do Golpe Militar, a preocupacdo maior era a extincdo de ameacas, ainda que essas
partissem de menores. Com isso, a questdo dos menores perdeu forcas diante do autoritarismo
estabelecido, que inviabilizou as manifestacdes publicas e participacdes sociais, resultando num
retrocesso. Retrocesso esse que se conservou por alguns anos que se seguiram, estampado até mesmo
nas Constituicdes subsequentes. A CRFB de 1967, nessa linha, delegou a legislacdo complementar a
regulamentacdo da assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia. Posteriormente, como apice
do retrocesso, veio a CRFB de 1969+, apontada como a mais autoritaria da histéria, prevendo poderes
de supressao dos direitos individuais, reduzindo a idade minima para trabalho e mantendo a previsao do
diploma anterior de delegacao a legislacao infraconstitucional da protecdo a infancia e adolescéncia.xs

Em 1979 foi promulgada a Lei 6.679, de 01 de outubro, que instituiu o novo Codigo de Menores.
A maior alteracao foi a instauracdo do modelo tutelar, mais terapéutico, consolidando a doutrina da
situacao irregular, abrangendo nao apenas os menores delinquentes, mas também estendendo
assisténcia e protecao aos privados de condicdes de subsisténcia e saude, as vitimas de maus tratos,
aqueles em perigo moral e aos que apresentassem desvio de conduta em razao de grave inadaptacao
familiar ou comunitaria. Ademais, em que pese a inimputabilidade seguisse reservada aos menores de
dezoito anos, o Cddigo de Menores de 1979 concedia protecao e assisténcia até os vinte e um anos de
idade em determinados casos. Havia, assim, uma divisdao dos menores brasileiros entre os de baixa
renda, necessitados e desamparados, e os de classe média e alta, que prescindiam, no entendimento
da época, de intervencao estatal.

A CRFB de 1988 veio figurar como uma verdadeira virada para o ordenamento juridico brasileiro,
surgindo como grande marco da democracia. Apelidada como Constituicdo Cidada, reafirmou
expressamente direitos e valores sociais e individuais prejudicados e até mesmo suprimidos pelo regime
militar®e. Nesse mesmo impeto renovador e de conceder seguranca aos cidadaos, o diploma nao deixou
de considerar e mencionar os menores. Muito pelo contrario, estendeu suas evolucdes até eles, tendo,
inclusive, rompido com o modelo anterior, estabelecendo a doutrina da protecao integral, cujo intuito €

|u

atender o ser humano em todas as esferas necessitadas, e, portanto, a partir da qual “as criancas e os

= MILHOMENS, Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. ¢/ pp. 38-39.

= Essa Constituicao foi, em verdade, uma Emenda Constitucional a CRFB de 1967.

= WAQUIM, Bruna Barbieri; COELHO, Inocéncio Martires; GoDOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. “A histéria constitucional da infancia no Brasil a luz do caso do
menino Bernardino”. Revista Brasileira de Direito. ¢/z. pp. 101-102.

@ [dem, p. 103.

= AMIN, Andréa Rodrigues. “Evolucao Historica do Direito da Crianca e do Adolescente”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teéricos e praticos. 12* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 9788553611539. pp. 54-66. p. 62.
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adolescentes passam a ser reconhecidos como sujeitos portadores de direitos e nao mais meros objetos
dependentes de seus pais ou responsaveis”*°.

A partir disso, criancas e adolescentes passam a ser reconhecidos legalmente como sujeitos de
direito e, mais do que isso, de protecdo. Protecéo essa decorrente do reconhecimento de se tratar de
pessoas em desenvolvimento biopsicossocial®®, assim considerados os menores de idade, que, nos
termos da CRFB de 1988, s&o todos os individuos com até dezoito anos de idade incompletos'. E nesse
sentido que a Carta Magna prevé um dever compartilhado da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar, com absoluta prioridade, as criancas, aos adolescentes e aos jovens o “direito a vida, a saude,
a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”*2, ou seja, a protecao desses individuos €
um dever comum de todos da sociedade.’'s

Diante dessa significativa mudanca, sentiu-se a necessidade de alterar a legislacao especifica,
gue ndo mais harmonizava com a lei maxima do pais. Em 1990, entdo, é aprovado, pela Lei n. 8.069,
de 13 de julho, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. O ECA abrange, portanto, todos os
individuos até os dezoito anos de idade, sendo eles separados em criancas e adolescentes, podendo,
ainda, em casos excepcionais, estender-se aqueles entre os dezoito e os vinte e um anos. S&o
consideradas criancas as pessoas de até doze anos de idade incompletos®, e adolescentes aquelas
entre doze e dezoito anos. Essa alteracao na denominacao vem para romper com a vinculacao que o
termo ‘menor’ tinha com a situacéo irregular, com a marginalizacdo e com o conceito de infrator, ou
seja, visa findar a discriminacao que nele continha*s. Busca enfatizar, com isso, tratar-se de um sistema
democratico e, portanto, nao restrito as criancas e adolescentes de classe baixa, mas sim abrangente, a
todos, independentemente de cor, raca, idade, sexo, crencas e/ou condicdes familiares, que tiverem

seus direitos fundamentais lesados?s.

= WAQUIM, Bruna Barbieri; COELHO, Inocéncio Martires; GoDOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. “A histéria constitucional da infancia no Brasil a luz do caso do
menino Bernardino”. Revista Brasileira de Direito. c/z. p. 104.

= Como bem destaca Lia Pantoja Milhomens, essa “especializacdo de tratamento se deve ao fato de se reconhecer que o adolescente se encontra com a
personalidade em formacéo, sujeito a influenciar-se mais facilmente diante de impulsos criminolégicos do que um adulto e, como tal, necessita de maior
protecdo do Estado. (MILHOMENS,Lia Pantoja. Delinquéncia Juvenil: Infraestrutura da criminalidade adulta. c/it. p. 52).

= Vide artigo 228 da CRFB de 1988.

=2 Vlide artigo 227 da CRFB de 1988.

=2 WAQUIM, Bruna Barbieri; COELHO, Inocéncio Martires; GoDOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. “A histéria constitucional da infancia no Brasil a luz do caso do
menino Bernardino”. Revista Brasileira de Direito. ¢/ p. 105.

= No ano de 2016, foi promulgada a Lei n. 13.257, de 08 de marco, que dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia e altera pontualmente
o ECA, o CPP e a CLT. Essa legislacao veio acrescentar ainda mais especificidade a essa classificacdo, determinando ser a primeira infancia o periodo
correspondente aos seis primeiros anos ou setenta e dois primeiros meses da vida da crianca.

=5 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 20° ed. Salvador: JusPODIVM, 2019. ISBN 978-85-442-2572-1. p.
33.

=5 AMIN, Andréa Rodrigues. “Evolucao Historica do Direito da Crianca e do Adolescente”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teéricos e praticos. ¢/t p. 65. Complementarmente, vide artigo 3° do ECA.
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Assim como ocorre na legislacdo portuguesa, a diferenciacao de idades, nesse caso dispostas
em duas fases distintas da vida, influencia no tratamento a ser despendido ao individuo, havendo uma
maior especificidade aos mais novos. Diferentemente do que ocorre na legislacdo lusitana, porém, a
brasileira se caracteriza por uma unificacdo, nao havendo um diploma para cada tipo de aplicacdo. O
ECA traz, entdo, as duas espécies de medidas: as protetivas e as socioeducativas. Essas ultimas sao
aplicadas sempre que se tenha em causa a ocorréncia de um ato infracional. Estar-se-a diante de um
ato infracional toda vez que se tiver uma conduta praticada por menor de dezoito anos descrita pela lei
como contravencdo penal*” ou como crime®e, Percebe-se, entdo, que, para se falar em ato infracional,
deve 0 adolescente praticar conduta que, se imputavel fosse - isto é, se fosse considerado adulto -,
seria objeto de reprovacéo estatal, de aplicacdo de sancao®. Em suma, “é a conduta humana violadora
da norma’=.

Cumpre ressaltar que criancas e adolescentes sdo, em razdo da idade e por determinacao legal,
inimputaveis, ou seja, ndo culpaveis, de forma que até podem praticar condutas qualificadas como
crimes, mas nao poderao ser julgadas com base na legislacao penal, por nao cumprirem 0s requisitos
para tanto, e, logo, nem penalizadas, sendo-lhe aplicaveis somente medidas socioeducativas®. Nesses
casos, especialmente importante se faz a distincdo de idade do agente, uma vez que representa um
divisor de aguas para essa aplicacao. Isso decorre do facto de que a legislacao prevé a impossibilidade
de aplicacao das medidas socioeducativas as criancas, isto €, aos menores de doze anos de idade, de
forma que a esses, ainda que cometam atos infracionais, somente poderdo ser aplicadas medidas
protetivas®.

Em resumo, pode-se dizer que o ECA é aplicavel aos menores de dezoito anos, com distincédo
entre as criancas e os adolescentes, que tenham quaisquer de seus direitos fundamentais violados ou
qgue venham a infringir a lei. A esses individuos poderdo ser aplicadas medidas de protecdo ou
socioeducativas, a depender das peculiaridades do caso. Considerando especificamente os casos em
gue houver ocorréncia de ato infracional, objeto de estudo do presente trabalho, a diferenca de idade
traduz a possibilidade ou nao de aplicacdo das medidas socioeducativas. Essa aplicacéo, por sua vez,
quando permitida pelas condicdes do caso concreto, dependera de prévia analise de uma autoridade

competente, ou seja, do desenvolver de um devido processo.

= Contravencao penal € uma infracdo penal considerada de menor gravidade a qual é prevista pena de prisdo simples de até cinco anos ou de multa ou,
ainda, ambas. E regulamentada pela Lei n. 3.688/1941, de 03 de outubro.

== Vide artigo 103 do ECA.

=3 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. pp. 82-83.

=0 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
pp. 929-930.

=1 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 343.

= \lide artigo 105 do ECA.
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3.2. DO PROCESSO

Aos menores, tal como aos adultos, e na linha do que ocorre no Direito Portugués, como ja se
viu, nao podem ser aplicadas medidas restritivas sem que haja decisao da autoridade competente nesse
sentido. Diante disso, a legislacdo prevé expressamente que “nenhum adolescente sera privado de sua
liberdade sem o devido processo legal” *. Tendo a nova doutrina — de protecado integral —, a qual o ECA
abracou, designado os adolescentes como sujeitos de direitos fundamentais, adequada se fez a previsdo
expressa de garantias processuais a serem observadas para um correto desenrolar do processo.
Justamente por serem os principios e garantias norteadores do processo, equivocado seria tratar o
processo sem analisa-los, ainda que brevemente.

O proprio principio do devido processo legal permite concluir pela necessidade de observancia
dos principios da ampla defesa e do contraditorio — ja comentado em momento oportuno - e da igualdade
de partes, traduzindo, assim, claramente a natureza jurisdicional do processo®. Tem, com isso, O
adolescente direito a participar efetivamente do processo que lhe diga respeito, bem como de se
manifestar e se defender no seu decorrer. Ainda assim, o texto legal garante expressamente algumas
condicdes que traduzem os principios mencionados: o conhecimento integral da atribuicdo de ato
infracional — garantia imprescindivel para a devida realizacdo da defesa, uma vez que é necessario que
se saiba do que se esta defendendo para poder fazé-lo de forma adequada -, a igualdade na relacéo
processual, a defesa técnica por advogado, a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, o direito
de ser ouvido e de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel®,

E garantido, mais, 0 amplo acesso & justica, traduzido no acesso & Defensoria Publica, ao MP e
ao Poder Judiciario=. Trata-se de um termo de dificil conceituacdo, mas que se entende nao se limitar
ao sentido mais simples, vinculado a ideia de possibilidade de ingressar com processo como meio de
pleitear seus direitos e resolver conflitos. Refere-se, também, ao acesso a uma justica organizada,
alcancavel por todos®, e efetiva no sentido de garantir os direitos de todos==.

No que tange ao processo em si, ressalta-se que a regra, no ambito do ECA, é o segredo de
justica, sendo vedada a divulgacéao de quaisquer atos relacionados a crianca ou ao adolescente a quem

tenha sido imputada pratica de ato infracional, bem como qualquer identificacdo do menor, descritiva ou

= \lide artigo 110 do ECA.

=+ |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 374.

= \lide artigo 111 do ECA.

= \lide artigo 141 do ECA.

= E nesse sentido que se encaixa a previsao de assisténcia judiciaria gratuita em determinados casos e de isencdo de custas e emolumentos. Vide artigo
141, § 1° e 2° do ECA.

= BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Os principios constitucionais do processo”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito
da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 127 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 9788553611539. pp. 969-996. pp. 980-981.
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fotografica=.

Dando continuidade as bases gerais do processo, o ECA guia-se pelo principio do melhor ou
superior interesse da crianca e do adolescente, que em muito se relaciona com a previsao de prioridade
absoluta da CRFB de 1988. Essa ultima vem dizer que os direitos e garantias das criancas e dos
adolescentes devem ser assegurados antes de todos os demais, tendo esse sempre prioridade,
preferéncia. O superior interesse da crianca, por sua vez, diz respeito a necessidade de se avaliar toda e
qualquer medida ou ato a partir do prisma da crianca e/ou do adolescente, fazendo sempre aquilo que
se mostrar melhor a eles®.

A legislacao traz, ainda, o principio do juiz natural, que se relaciona diretamente com a questéo
da competéncia. Trata-se de mais um principio que deriva do devido processo legal, correspondendo a
exigéncia de existéncia prévia — com relacdo ao facto a ser apreciado — de um 6rgdo jurisdicional
competente para o julgamento®, que, nesses casos, € o juiz titular da Vara da Infancia e da Juventude==.

Cumpre ressaltar que essa competéncia diz respeito a apreciacdo de ato infracional praticado
por adolescentes, uma vez que que a legislacao deixa claro caber ao conselho tutelar a apuracao nos
casos de pratica por criancas, a quem, ademais, nao poderao ser aplicadas as medidas socioeducativas
aqui estudadas®=. A competéncia jurisdicional, por sua vez, possui critérios especificos para sua
determinacdo®, dentre os quais merece destaque o do lugar de ato infracional, pela relacdo com o objeto
do presente estudo. Nos casos de ocorréncia de ato infracional, entao, “serd competente a autoridade
do lugar da acdo ou omissao, observadas as regras de conexao, continéncia e prevencao”,
independendo, assim, o local de concretizacao do resultado. Utilizar-se-a das palavras de Guilherme
Nucci para explicar as regras citadas: conexao “é a interligacdo entre atos infracionais, que permite a
juncao dos procedimentos para a apuracao conjunta, numa Unica Vara, tornando mais facil a colheita da
prova e evitando decisdes contraditorias”; continéncia “é a interligacado de infracdes cometidas por duas
ou mais pessoas em concurso”, justificando a unido dos processos para verificacdo conjunta e evitar
decisoes distintas para coautores ou participes de um mesmo facto; por fim, prevencao ¢ a regra aplicada
a situacao de existéncia de mais de um juiz igualmente competente para julgar um mesmo ato

infracional, impondo competéncia ao “primeiro a tomar alguma decisdo”=.

= \lide artigo 143 do ECA.

= NUCCl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
29.

= BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Os principios constitucionais do processo”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito
da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. ¢/t pp. 985-986.

= \lide artigo 146 do ECA.

= \lide artigo 136, I, combinado com o artigo 105, ambos do ECA.

= Vide artigo 147 do ECA.

= \lide artigo 147, § 1°do ECA.

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
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Essa competéncia, contudo, diz respeito a fase jurisdicional da apuracdo do ato infracional
atribuido a adolescente. Esse processo®, contudo, da-se em trés fases: de atuacdo policial, de atuacéo

do MP e judicial.

3.2.1. FASE POLICIAL OU PRE-PROCESSUAL

“A semelhanca do processo-crime, mas com um rigor menor, a fase administrativa da apuracéo
do ato infracional se inicia na Delegacia de Policia”==. O inicio dessa fase pode se dar de duas formas
distintas: pela apreensado em flagrante do adolescente autor de ato infracional ou por noticia de ocorréncia
desse ato.

O primeiro caso depende, por ébvio, da ocorréncia do flagrante. Essa ultima, por sua vez,
configura-se quando o adolescente estiver em meio a infracdo, quando tiver acabado de cometé-la,
quando for perseguido logo apds seu cometimento em situacdo que permita presumir ser o autor da
infracdo ou quando for encontrado logo apds seu cometimento com qualquer objeto ou instrumento que
permita a mesma presuncdo da hipotese anterior=. A partir da apreensdo em flagrante, entdo, se esse
for 0 caso, o adolescente deve ser encaminhado diretamente a autoridade policial, que deve ser
preferencialmente especializada. Caso o ato infracional flagrado tenha sido cometido mediante violéncia
ou grave ameaca, a autoridade policial deve lavrar auto de apreensao com oitiva de testemunhas e do
adolescente, apreender o produto e os instrumentos da infracdo e requisitar exames ou pericias
necessarios para comprovar materialidade e autoria*.. Por outro lado, ndo sendo cometido com violéncia
ou grave ameaca, a autoridade policial podera, discricionariamente, substituir o auto de apreensao por
simples boletim de ocorréncia, com formato semelhante ao termo circunstanciado do processo penal®.
Independentemente da forma em que é lavrado, devera o registro da apreensdo conter “completa
identificacao do adolescente e dos seus pais ou responsaveis, com dados suficientes para sua posterior

localizacéo (...), bem como descricdo detalhada dos fatos, oitiva do adolescente e de testemunhas

pp. 493-494.

= GQuilherme Nucci faz um comentario pertinente acerca do uso do termo “processo” no ambito do ECA. Trata-se do facto de que “embora a lei mencione
procedimento, para abrandar o cenario em que se insere o ato infracional, a verdade é que se trata de um processo, com os polos ativo e passivo e o
julgador”. (Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes.
cit. p. 559)

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 555.

= \lide artigo 302 do CPP, aplicavel por forca do artigo 152 do ECA.

= \lide artigo 172 do ECA. Ademais, cumpre destacar que, infelizmente, poucos sa@o os locais no Brasil que contam com uma delegacia especializada para
menores, constituindo sua existéncia, em verdade, uma excecéo. (Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca
da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t p. 541).

= Vide artigo 173 do ECA.

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 559. Complementarmente, vide artigo 173, § Unico do ECA.
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devidamente qualificadas”s=.

A natureza do ato infracional também interfere no momento posterior ao registro da apreensao.
Nos delitos de menor gravidade, elaborado o boletim de ocorréncia, o adolescente podera ser
prontamente liberado caso qualquer de seus pais ou responsaveis compareca na delegacia, sob
compromisso de apresentacao ao MP para sua oitiva, que, por sua vez, devera ocorrer no mesmo dia ou
no primeiro dia util seguinte. Ja nos casos de ato infracional grave ou de grande repercussao, caso se
verifique necessidade de assegurar o adolescente ou de se manter ordem publica, ficara este
internado.>

Passado esse primeiro momento, nao tendo o adolescente sido liberado, devera a autoridade
policial encaminha-lo, acompanhado de copia do auto de apreensdo ou do boletim de ocorréncia, ao
representante do MP*¢, o0 que devera ocorrer, segundo entende a doutrina, a partir da interpretacao da
expressao “desde logo” contida na norma, no prazo de um dia — vinte e quatro horas -, sob pena de
incorrer em crime®*. Nao sendo esse encaminhamento possivel de imediato, deveria o adolescente ser
encaminhado a uma entidade de atendimento, que ficara responsavel pela apresentacdo deste ao MP
dentro do mesmo prazo, sob a mesma pena*. Nem todas as cidades, porém, sdo dotadas dessas
entidades, de modo acaba sendo necessario a propria autoridade policial assumir essa
responsabilidade*. O que se percebe, portanto, é que a situacdo menos indicada é a manutencdo do
individuo menor em delegacia®, sendo essa uma medida, contudo, que nao pode ser excluida como
hipotese, dada a impossibilidade que a estrutura de determinados locais impde para o tratamento
especializado que o sujeito desse processo exige.®!

Por outro lado, se o adolescente tiver sido liberado, a autoridade policial devera encaminhar de
imediato copia do auto de apreensao ou do boletim de ocorréncia ao representante do MP para que esse
proceda a oitiva do menor, cuja presenca sera garantida pelos seus pais ou responsaveis®®. Como

destaca Nucci, em regra, as pecas cujas copias sdo enviadas reinem elementos satisfatorios a formacao

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 12° ed. [Verséo e-book]. Séo Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 9788553611539. pp. 1381-1560. p. 1417.
= Apesar de, a partir da leitura do artigo 174 do ECA, parecer dbvio, cumpre ressaltar o esclarecimento contido nos comentarios de Guilherme Nucci no
sentido de que, independentemente da gravidade ou natureza do ato infracional, somente sera liberado o adolescente se seus pais ou responsaveis
comparecerem perante a autoridade policial. Ou seja, caso uma destas pessoas ndo compareca, seja por nao serem conhecidos ou vivos, seja por nao
residirem naquela cidade, nao havera de se falar em liberagao. (Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da
Constituicio Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t pp. 543-544 e 547).

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 560. Complementarmente, vide artigo 174 do ECA.

= \lide artigo 175 do ECA.

= \lide artigo 235 do ECA.

= \lide artigo 175, § 1° do ECA.

= \lide artigo 175 do ECA.

= Conforme ja referido anteriormente, dever-se-ia dar preferéncia, especialmente nesses casos de manutencédo do adolescente no estabelecimento policial,
que esse fosse especializado em menores. Contudo, essa ndo é uma realidade encontrada na maioria das cidades brasileiras.

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
pp. 547-548.

= \lide artigo 176 do ECA.
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de convencimento, o que nao impede, contudo, a realizacdo de novas diligéncias complementares®=:. O
mesmo ocorre na segunda hipétese mencionada como forma de inicio da fase em comento, ou seja,
guando ndo ha flagrante, mas ha investigacdo de noticia de ato infracional cujo resultado aponte indicios
de participacdo do adolescente na pratica de ato infracional, devera ser encaminhado ao representante

do MP o relatério das investigacdes®. A partir disso, o seguimento do processo cabe ao MP.

3.2.2. FASE DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Lavrado o auto de infracao ou o boletim de ocorréncia circunstanciado, esta documentacao sera
enviada ao MP. O primeiro passo dessa segunda fase se da com as oitivas®.

A oitiva mais importante e, pode-se até dizer, a que deve necessariamente acontecer, é a do
adolescente, a ser realizada informalmente, com indagacdes a respeito dos factos, do grau de sua
participacdo nos atos, do seu historico familiar e social, e de demais informacdes consideradas pela
autoridade como relevantes para definicdo da medida a ser adotada*=s. O que se tem aqui &€ um primeiro
vislumbre do direito de defesa do adolescente, do seu direito de relatar a sua versdo, de se manifestar e
se defender®. Nos casos em que o adolescente tiver sido liberado sob compromisso de apresentacao e
nao o cumprir, devera o MP notificar os pais ou responsavel para que o facam, podendo, se entender
necessario, solicitar auxilio das policiais civil e militarss,

Cumpre ressaltar, ainda sobre a oitiva do menor, que, em que pese se tenha dito que o MP deva
ouvir necessariamente o menor, trata-se de mero posicionamento no sentido de ser uma diligéncia que
se entende possuir absoluta relevancia para a formacdo da conviccdo. O Superior Tribunal de Justica,
porém, ja decidiu ser um ato extrajudicial cuja falta ndo configura causa de nulidade* Para além disso,
esse mesmo tribunal também ja analisou questoes relacionadas ao acompanhamento do adolescente

nessa oitiva, firmando o entendimento de que o acompanhamento por advogado é um direito, nao

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.

548.

= \ide artigo 177 do ECA.

= \lide artigo 179 do ECA.

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1422.

=7 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 566.

= \lide artigo 179, § unico do ECA.

= Ac. do Superior Tribunal de Justica de 27/11/2012, processo n. AgRG no HC 244399/SP, disponivel para consulta em: https://bit.ly/30bv4WG.
[Consultado em 10 de dezembro de 2021]. Nesse mesmo sentido, Guilherme Nucci argumenta nao ser a oitiva “condicdo de procedibilidade para o
oferecimento da representacéo, pelas seguintes razdes: a) inexiste previsao legal expressa para isso; b) a ampla defesa se realiza em juizo — e nao fora dele;
c) trata-se de oitiva /nformal, nao reduzida a termo, de modo que ¢ indcua a sua obrigatoriedade para dar prosseguimento a acao socioeducativa, pois nada
fica documentado; d) este artigo ainda sugere a oitiva informal, além dos pais do menor, da vitima e testemunhas, evidenciando a formacéo da conviccao
do promotor a respeito de como proceder”. (Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal
das Criancas e dos Adolescentes. ¢/ p. 550).
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configurando sua auséncia uma nulidade*, e de que a oitiva devera ocorrer com a presenca dos pais,
em especial nos casos em que dela se obtiver confissao*, sob pena, aqui sim, de nulidade relativa,
dependente de comprovacao do prejuizo*2. Nessa linha de presenca dos pais ou responsavel, frisa-se
que, para além do adolescente, sempre que possivel, 0 MP deve procurar ouvi-los, bem como a vitima e
eventuais testemunhas. Trata-se de buscar o maior numero de fontes possivel para averiguacdo das
condicOes do adolescente e dos acontecimentos dos factos*:.

Tomadas todas as providéncias, trés sao os caminhos que o MP pode seguir: promover o
arquivamento, conceder remissao ou representar a autoridade judiciaria para aplicacdo de medida
socioeducativa**. Desde logo, ressalta-se que qualquer que seja a decisdo do MP, esta deve ser
fundamentada®-.

O arquivamento ocorrera quando se verificar a inexisténcia do facto, a auséncia de provas de
sua ocorréncia ou da autoria do adolescente ou quando se entender o facto ndo configurar ato
infracional*. Alternativamente, podera se entender pela remissao, vista como uma forma de perdao,
que evitara o processo. Essa decisdo tera por base circunstancias e consequéncias do facto, o grau de
participacdo do adolescente no facto, bem como o contexto social e a personalidade desse, e
independera da natureza ou gravidade do crime*. E de se salientar que a remissao pode ser propria ou
impropria®®. No primeiro caso, trata-se da pura remissao e exclusao no processo, enquanto no segundo,
apesar de concedido o perdao, é aconselhada a aplicacdo de medida socioeducativa®. Em qualquer
desses casos — de arquivamento ou de remissao —, os autos do processo serao encaminhados a

autoridade judiciaria para homologacao®.

= Ac. do Superior Tribunal de Justica de 08/06/2017, processo n. HC349147/RJ, disponivel para consulta em: https://bit.ly/3pM008y. [Consultado em
10 de dezembro de 2021].

= Ac. do Superior Tribunal de Justica de 16/09/1999, processo n. HC 9650/RJ, disponivel para consulta em: https://bit.ly/3dAJv9Z. [Consultado em 10
de dezembro de 2021].

= Ac. do Superior Tribunal de Justica de 02/10/2008, processo n. HC 108342/SP, disponivel para consulta em: https://bit.ly/30fiw4Q. [Consultado em
10 de dezembro de 2021].

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1422.

= Vide artigo 180 do ECA.

= \lide artigo 205 do ECA.

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1430.

= Esclarecendo essa relacdo, Valter Ishida afirma que o “termo vem do verbo ‘remitir’, que significa perdoar ou dar a cleméncia”, (ISHIDA, Valter Keniji.
Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 422).

= \lide artigo 126 do ECA.

= A questdo da remissao impropria ¢ ainda muito debatida. Ha quem entenda ser inconstitucional a concesséo de remissdo cumulada com medida
socioeducativa, por violar os principios do contraditério e da ampla defesa. Em contrapartida, outros entendem ser possivel a cumulacdo, estando-se, nesse
caso, diante de uma simples forma de transacéo, ou seja, o MP coloca uma condi¢do ao ndo prosseguimento do processo, que € acertado entre si e o
adolescente em questdo. Para aprofundar-se sobre a discusséo e os argumentos, /nc/usive com analise jurisprudencial, ver: ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da
Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. c/t. pp. 425-426.

=0 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t pp. 424-425.

=1 Vide artigo 181 do ECA.
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Por fim, ndo sendo caso de arquivamento nem de remissao, restara ao MP representar contra o
adolescente. Representacao esta que sera encaminhada a autoridade judiciaria com proposta de
instauracao de procedimento para aplicacao de medida socioeducativa. Esse procedimento é realizado
através de uma peticdo, na qual devera conter um resumo dos factos, que, apesar de breve, deve ser
preciso, a classificacdo do ato infracional e, nos casos em que se fizer necessario, arrolamento de
testemunhas. Quanto a essa ultima informacao, cumpre ressaltar que, devido a falta de previsdo
especifica de limites no ECA, deve-se aplicar a previsdo do CPP, sendo essa a de que 0 numero maximo
de testemunhas dependera da pena maxima do crime, sendo de até oito para crimes com pena maxima
igual ou superior a quatro anos, e cinco, quando com pena maxima inferior a quatro anos2. Ademais, a
exigéncia quanto ao conteudo da peticao de representacao provém do facto de que “a sentenca deve
guardar uma relacao restrita com o fato descrito no inicial”+2.

Ha de se salientar que, diferentemente do que ocorre no Direito Penal, e tal como passou a
prever a LTE apds a alteracao de 2015, no ha, no ECA, separacdes na natureza da acao de acordo com
a espécie do crime. Quer-se dizer com isso que independe se o ato infracional configura crime de
natureza publica, semipublica ou privada, independendo, também, consequentemente, de manifestacao
de interesse do ofendido na instauracdo do processo. A legislacao brasileira pertinente aos menores
determinou™ que a apuracdo de ato infracional atribuido a adolescente ¢ uma acdo publica
incondicionada®s.

Por fim, conforme ja referido, a autoridade judiciaria competente para a acdo socioeducativa é o
Juizo da Infancia e da Juventude. Assim sendo, é a esse 6rgao que a representacdo sera apresentada e

que, portanto, presidira a fase judicial.

3.2.3. FASE JUDICIAL

Tendo o MP concluido pela representacao contra o adolescente, essa peca sera encaminhada a
autoridade judiciaria, dando inicio a fase judicial. Antes de adentrar-se nessa etapa, contudo, importa

comentar acerca do procedimento nos casos de arquivamento e remissao.

=2 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
559.

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 578.

= Vide artigo 181 do ECA.

= lide artigo 227 do ECA.

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1435. Complementarmente, vide artigo 227 do ECA.
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Ressaltou-se, anteriormente, que a decisao do promotor em qualquer das duas possibilidades
deve ser encaminhada ao magistrado para homologacao. A definicao final desses casos, portanto,
depende da autoridade judiciaria. Recebendo, entao, as propostas de arquivamento ou de remisséao,
podera o juiz concordar ou ndo. Concordando, homologa e, com isso, encerra-se 0 processo ou, N0 caso
de cumulacao com proposta de aplicacao de medida socioeducativa, determinara seu cumprimento®’.
Por outro lado, discordando da proposta do MP, proferira despacho devidamente fundamentado nesse
sentido e encaminhara os autos ao Procurador-Geral de Justica, que, por sua vez, podera oferecer
representacado, designar outro membro do MP para fazé-lo ou, ainda, ratificar a decisdo de arquivamento
ou de remissao, hipotese essa que obrigara a autoridade judiciaria a homologars.

Ha, aqui, novamente, discussdes no que toca a remissao impropria — cumulada com aplicacao
de medida socioeducativa —, uma vez que a aplicacao dessas medidas cabe exclusivamente ao juiz®.
Assim sendo, defende Guilherme Nucci que, havendo proposta de aplicacdo de medida socioeducativa,
nao bastaria a homologacao do juiz, sendo necessaria a observancia dos principios do devido processo
legal e da ampla defesa e, ademais, se nos casos de discordancia houver, na proposta de remissao
negada, mencdo a aplicacdo de medida socioeducativa, a qual o Procurador-Geral de Justica venha
ratificar, seria de se questionar se valeria a obrigacdo de homologacdo imposta pelo artigo®.
Considerando os principios norteadores, ndo apenas do processo penal, mas também da acéo
socioeducativa, ha de se concordar com o descabimento de cometer a qualquer outra autoridade, que
nao a judiciaria, a atribuicdo para a aplicacdo de medida socioeducativa. Assim sendo, coaduna-se com
o referido autor no sentido de que, discordando da remissao, o magistrado deveria remeter os autos para
analise referente Unica e exclusivamente a remissdo em si, deixando a seu encargo, como mandam a
legislacdo e Sumula do Superior Tribunal de Justica, a ponderacdo acerca da aplicacdo ou ndo da
medida®.

A verdadeira funcdo do magistrado no processo referente a apuracao de ato infracional, todavia,
decorre da representacdo do MP contra o adolescente, situacdo que efetivamente inicia a fase judicial.
Ja de inicio encontra-se uma falha na legislacao, que nada previu acerca do juizo de admissibilidade da
peca inaugural. Parece haver, no entanto, consenso na doutrina no sentido de que essa ocorre, sendo

abordada tanto por Valter Ishida, que refere a ocorréncia do recebimento da representacdo®2, quanto por

= Vide artigo 181, § 1° do ECA.

= \lide artigo 181, § 2° do ECA.

= Nesse sentido, Sumula 108 do Superior Tribunal de Justica: “A aplicacdo de medidas socioeducativas ao adolescente, pela pratica de ato infracional, é da
competéncia exclusiva do juiz”.

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
557.

= [bidem.

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t pp. 583-584.
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Guilherme Nucci, que efetivamente critica a legislacdo e afirma ser evidente que se “deva existir o juizo
de admissibilidade, devendo o juiz receber a representacao, designando a audiéncia, ou rejeitando a
peca inaugural, por inépcia, falta de justa causa ou de qualquer condicdo da acao”=,

Assim sendo, determina o ECA que, uma vez apresentada a representacao, devera a autoridade
judiciaria proferir despacho de designacao de audiéncia de apresentacao do menor, despacho no qual
devera também conter a decisao acerca da decretacao ou manutencao de internacao® — eventualmente
decretada quando do flagrante do adolescente e da posterior nao liberacao desse em delegacia=. A
designacao da audiéncia devera ser notificada ao adolescente e seus pais ou responsavel, para que
possam — e ¢ um dever fazé-lo — comparecer, tratando-se, em verdade, em que pese a lei ndo utilize
este, de uma citacao, que devera ser pessoal e cuja falta configurara nulidade absoluta®:. Nao sendo os
pais ou responsavel encontrados, sera nomeado curador; porém, se a pessoa nao localizada for o
adolescente, o juiz expedirda mandado de busca e apreensdo, sobrestando o feito até a efetiva
apresentacao.®

Designada a audiéncia e presentes todos*®¢, a autoridade judiciaria procedera a oitiva do
adolescente e de seus pais ou responsavel*. Nesse momento, podera, caso entenda nesse sentido,
conceder remissao, desde que oportunize manifestacdo do MP. Nao sendo o caso, segue-se a audiéncia.
A partir de entdo dois sdo os caminhos possiveis: ndo havendo necessidade de producéo de provas,
como oitiva de testemunhas, e/ou nao sendo caso de aplicacdo de medida de internacdo ou de
semiliberdade, finda-se o processo com decisdo na prépria audiéncia de apresentacao; caso contrario,
designa-se audiéncia de continuacao*.

Sendo caso de necessidade de audiéncia de continuacdo, o juiz concedera o prazo de trés dias
para que a o defensor junte defesa prévia e rol de testemunhas. No seu decorrer, ouvir-se-do as
testemunhas de ambas as partes e a vitima, apos o que ceder-se-a a palavra ao MP e a defesa por vinte

minutos cada para alegacdes finais — debates*'. Cumpre ressaltar, a partir dos ensinamentos de Joao

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
pp. 562-563.

= Vide artigo 108 do ECA.

= () que se tem aqui ¢ uma converséo, a partir de decisao judicial fundamentada, da apreensdo em flagrante em internacdo provisoria. Ressalta-se que a
legislacao prevé, no artigo supracitado, um prazo maximo de quarenta e cinco dias de duracao dessa internacéo, cuja contagem tem inicio desde o dia em
que foi detido no primeiro momento. Ademais, o artigo 185 do ECA deixa claro, como se ja nao fosse obvio, que essa internacao ndo podera ser cumprida
em prisdo comum, mas sim em estabelecimento especial, conforme descricdo do artigo 123 do ECA. Em caso de impossibilidade, especialmente por
inexisténcia dessas unidades — o que muito ocorre no Brasil, mesmo tantos anos apos a promulgacao da legislacdo -, o adolescente deve ser transferido
para unidade mais proxima. (Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas
e dos Adolescentes. cit. pp. 563 e 566-567).

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 584.

= \lide artigo 184 do ECA.

= Para além do adolescente, de seus pais ou responsavel e do juiz, devem estar presentes o MP e um defensor, nos termos dos artigos 201, Il, 204 e 207
do ECA.

= \lide artigo 186 do ECA.

=0 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 590.

=1 Vide artigo 186, § 4° do ECA.
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Batista Saraiva, que, em casos complexos, poderao ser substituidos os debates orais por memoriais
escritos, desde que, com isso, nao se extrapole o prazo de quarenta e cinco dias nos casos de internacao
provisoria=. A legislacao prevé, ainda, a juntada de relatorio de equipe interprofissional, contudo, nao se
trata de uma obrigatoriedade, ficando a critério do magistrado diante do caso concreto*:.

Realizados, entao, os procedimentos e concluidos a producao de provas e os debates, proferira
0 juiz a decisdo. Caso se conclua pela inexisténcia do facto, pela falta de prova da existéncia do facto,
nao constituir o facto ato infracional ou pela inexisténcia de prova de autoria, ndo sera aplicada qualquer
medida, sendo o adolescente liberado de imediato. Em contrapartida, tendo sido comprovada a
materialidade e autoria do facto, bem como a sua classificacdo como crime - configurando, assim, ato
infracional -, o juiz julgara procedente a representacao, aplicando a medida socioeducativa que entender
mais adequada ao caso.

Em que pese o enfoque, na presente pesquisa, nas medidas socioeducativas e no processo para
sua aplicacdo, cumpre pontuar, ainda que de forma bastante breve, a questdo recursal.
Independentemente da natureza da decisao, os recursos respeitardo as regras do CPC com algumas
adaptacoes*. Assim sendo, na seara da justica juvenil, os recursos possuem um prazo geral de dez dias
— com excecao apenas aos embargos de declaracao, que sera de cinco dias —, e independem de preparo.
Ademais, prevé-se o juizo de retratacdo, ou seja, interposto o recurso, o juiz proferira, no prazo de cinco
dias, um despacho informando, de forma fundamentada, se mantera ou reformara sua decisao.

Dado o procedimento de apuracdo de ato infracional ora comentado, é de se apontar que esse
deixa a desejar no quesito simplicidade. Sabe-se que, nos casos que envolvam 0s menores, a busca é
sempre pela simplificacdo e agilidade das questdes e procedimentos. O processo brasileiro, contudo,
mostra-se um pouco confuso e complexo, a que se soma o simples facto de falta de estrutura na grande
maioria das cidades do pais. Pode-se, porém, resumir que esse procedimento ¢ dividido em trés fases,
sendo que somente na ultima delas - a judicial, até porque somente podem ser determinadas por um
juiz — é que se pode falar em efetiva aplicacdo das medidas socioeducativas. Diversas sdo as medidas

passiveis de aplicacdo, como ver-se-a a seguir.

3.3. DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

A medida socioeducativa ¢ a providéncia tomada pelo juiz diante da ocorréncia de um ato

=2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. ¢/ p. 243.
=2 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 596.
= Vide artigo 198 do ECA.
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infracional de autoria de um adolescente*:. Como referido, diversas sdo as medidas previstas no ECA,
cabendo a escolha ao magistrado competente. Essa escolha, contudo, nao € livre, devendo respeitar
alguns critérios e principios.

O ECA, por ser uma legislacdo una, prevendo todas as espécies de medidas existentes, reuniu
0s critérios a serem observados para sua aplicacao*. Deve-se, entao, ter em conta as necessidades
pedagogicas e o vinculo familiar, ou seja, analisar o grau de necessidade de aprendizagem do
adolescente, para que se possa medir o nivel da intervencéo, mas sempre priorizando a preservacao dos
lacos familiares, preferindo as medidas que menos limitem essa ligacdo. Complementarmente, ha de se
considerar a sua capacidade para cumprir a medida, bem como as circunstancias e gravidade da
infracao™”.

O que se extrai dessa determinacéo é a clara presenca dos principios da intervencdo minima e
da proporcionalidade. Ambos servem a regulacao da atuacéo do Estado e estao interligados. O primeiro
diz respeito ao dever do Estado de intervir o minimo possivel no seio familiar do menor, evitando subtrair
sua liberdade e convivéncia, além de determinar que somente autoridades e instituicbes credenciadas
podem atuar para esse fim*. Assim sendo, a “intervencado Estatal deve ocorrer tdo somente para suprir
o déficit pedagdgico existente”**. Ja o principio da proporcionalidade, brevemente comentado no ambito
da LTE, corresponde ao equilibrio imprescindivel entre a medida — pensando-se na sua intensidade - e
a efetiva necessidade apresentada pelo adolescente, tratando-se de encontrar a “justa medida” .

No que toca aos principios, alguns outros sdo previstos da legislacdo que merecem comento. A
protecdo integral, base do sistema instaurado, ¢ algo que se deve sempre ter em mente, de forma que
“a interpretacao e aplicacao de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecao
integral e prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes sdo titulares”*. A intervencao ha, ainda,
de ser pautada pelo principio do superior interesse do adolescente, devendo esse prevalecer sobre
interesses e direitos de terceiros. Outro principio importante é o da intervencdo precoce, que muito se
relaciona com a celeridade processual, uma vez que exige acao do poder publico o mais rapido possivel
a partir do conhecimento da situacao do menor — nesse caso, de atuacado desviante. Explica Jodo Batista

Saraiva que ndo ha qualquer justificativa para que “a execucdo de uma medida socioeducativa seja um

= Como visto anteriormente, no caso de atos infracionais praticados por criancas ser-lhe-do aplicadas somente medidas protetivas, nao cabendo aplicacdo
de medidas socioeducativas.

= \lide artigo 100, combinado com o artigo 113, ambos do ECA.

=7 Vlide artigo 122, § 1° do ECA.

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
318.

= SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. ¢/t p. 77.

« NUccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
318.

« |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 327.
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tempo muito posterior a pratica do ato infracional”*2, Ha ainda a obrigatoriedade de informacao, que visa
a garantir ao adolescente plena apreensao da sua situacao e dos motivos dessa, devendo ser-lhe
explicado, com a devida observancia a sua capacidade de compreensao e seu grau de desenvolvimento,
as razoes da medida que |he esta a ser aplicada.

Dentre os principios previstos no ECA, alguns voltam-se especificamente aos familiares. Esses
sao tao importantes quanto os demais, uma vez que a participacao dos pais ou responsavel, bem como
o reconhecimento dos seus deveres em tais papeis — responsabilidade parental —, faz-se relevante para
0 auxilio do adolescente e para o maior sucesso da medida a ser aplicada*:. Volta-se, aqui, como aponta
Guilherme Nucci, ao principio da intervencdo minima, uma vez que, menor seja a intervencao estatal,
maior 0 espaco para que tais deveres possam ser devidamente cumpridos«+. Também segue essa linha
0 principio da prevaléncia da familia, que se traduz na prioridade que deve ser dada as medidas que
permitam a manutencéo do adolescente no seio familiar«s,

Por fim, prevé a legislacdo a obrigatoriedade da oitiva e participacdo do adolescente e seus pais
ou responsavel. Trata-se do direito que tém essas pessoas de nao apenas de participarem e serem
ouvidas nos atos processuais e na definicdo da medida a ser aplicada, mas também de terem suas
palavras e opinides efetivamente levadas em conta pela autoridade judiciaria®e. Tal regra vem harmonizar
tanto com o principio da ampla defesa quanto do superior interesse do menor, uma vez que o fornece a
oportunidade de dar a sua versdo e manifestar a sua vontade.

Percebe-se, ante 0 exposto, que ha uma certa rigidez para aplicacdo das medidas
socioeducativas. Nao se esta diante de uma decisao livre e desobrigada do juiz, mas sim absolutamente
balizada por normas e principios que devem ser cuidadosamente observados, em especial o da protecao
integral e prioritaria, do superior interesse do adolescente, da minima intervencéo e da brevidade. Diante
disso, clara fica a necessidade de atenta fundamentacao.

As medidas socioeducativas sao, portanto, aplicadas aos adolescentes — pessoas entre os doze
e o0s dezoito anos de idade — quando esses praticam uma conduta descrita pela legislacao penal como
crime ou contravencao penal — denominada ato infracional —, como resultado da apuracédo da pratica
desse ato, ou seja, de um devido processo. Sua finalidade maior, como o préprio nome sugere, é a
educacdo, ou seja, possui uma natureza pedagogica e ressocializadora. Ha, contudo, uma corrente

doutrinaria mais atual que entende ser a medida socioeducativa uma sancéo, por se tratar de uma

“ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. ¢/t p. 77.

«“ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. p. 78.

« Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
318.

s SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. ¢/t p. 78.

« \ide, complementarmente, artigo 28, § 1° do ECA.
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resposta ao ato infracional, de maneira que se acaba impossivel “deixar de lhe atribuir natureza
retributiva, na medida que somente ao autor de ato infracional se Ihe reconhece aplicacao”+". Essa
imputacao decorre da interpretacao de que a sancéo juridica € inerente a ideia de ameaca de castigo e
de demonstracao da reprovacao social“s,

Em 2012, dada a especialidade do tema, foi promulgada a Lei n. 12.594, de 18 de janeiro, que
veio instituir o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - razdo pela qual ficou conhecida como
lei do SINASE -, e regulamentar a execucdo das medidas socioeducativas. Importa comentar essa
legislacado, pois complementa o assunto das finalidades dessas medidas, uma vez que veio estipular
expressamente os objetivos das medidas socioeducativas. Sao eles: a responsabilizacdo do adolescente
pelas consequéncias lesivas da sua conduta, com o devido incentivo a sua reparacéo — quando essa for
possivel —; a integracao social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais e sociais, 0 que
se dara mediante o cumprimento de seu PIA“%; e a reprovacao da conduta®.

As medidas socioeducativas, tal como ocorre nas medidas tutelares educativas, vém previstas
de forma taxativa no artigo 112 do ECA, ou seja, ndo podem ser aplicadas quaisquer medidas que nao
estejam nele previstas, o que, como ja comentado para o caso portugués, demonstra a incidéncia dos
principios da legalidade e da tipicidade nesta lei. Sao listadas, as especificas, por ordem crescente de
gravidade e divididas em dois grupos: as ndo privativas e as privativas de liberdade. Diz-se as especificas,
pois o ultimo inciso do artigo faz remissao a algumas medidas de protecdo que podem ainda ser
aplicadas no contexto socioeducativo, ou seja, apesar de virem por ultimo, nao sdo mais gravosas do
que a anterior — que, por sua vez, € a mais gravosa das anteriores e assim sucessivamente.“!

Como visto, vigora na justica juvenil brasileira, o principio da minima intervencao, o que acaba
impondo uma excepcionalidade as medidas privativas de liberdade, ou seja, sempre que possivel,
preferir-se-d0 as nao privativas. No que tange a essas ultimas, ressalta-se ser de competéncia dos
Municipios a criacdo de manutencdo dos programas de atendimento para fins de execucdo da medida,
nao cabendo mais ao poder judiciario, como ocorria no cédigo anterior+2,

A primeira medida prevista pelo ECA e a mais branda das medidas propriamente socioeducativas

¢ a adverténcias. Trata-se de admoestacao verbal, isto &, de uma reprimenda verbal, feita pelo juiz e

“ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. p. 71.

“ fdem, p. 72.

« Nas medidas de liberdade assistida, prestacao de servicos a comunidade e nas privativas de liberdade exige-se a elaboracdo de um Plano Individual de
Atendimento (PIA), a ser elaborado pela equipe técnica do programa de atendimento e homologado pelo Poder Judiciario. Nele, devera constar previsao das
atividades, metas minimas e formas de participacdo da familia. (SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato
Infracional. cit. p. 71).

w0 Vide artigo 1°, § 2° da Lei n. 12.594/2012.

“1 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. p. 157.

22 \ide artigo 5°, Ill da Lei n. 12.594/2012.

«: Vide artigo 115 do ECA.
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direcionada ao adolescente infrator, que deve ser reduzida a termo e, entao, assinada pelas partes. Dessa
forma, “se esgota em si mesma, dispensando acompanhamento posterior”#+. Seu objetivo é esclarecer
ao adolescente a incorrecao de seus atos e exigir desse o comprometimento de que nao mais assim
agira. Nesse sentido, explica Guilherme Nucci que cabe ao Estado, através das medidas legalmente
previstas, educar o menor, “advertir & o primeiro passo antes de se tomar medidas mais enérgicas”,
uma vez que o individuo que se encontra “em formacao de personalidade precisa de conselhos e alertas,
apontando o certo e o errado, em atividade continua”s.

Em suma, constitui uma “medida admoestatoria, informativa, formativa e imediata”+¢. Pelo seu
amenizado grau de intervencao, acaba sendo reservada, na pratica, aos casos de adolescentes primarios
e aos que tenham cometido atos infracionais leves, ou seja, que firam bens juridicos de menor
relevancia®’. Ademais, nos casos comentados anteriormente, em que é proposta remissdo impropria,
isto é, cumulada com proposta de medida socioeducativa, essa ¢ a medida preferencialmente aplicadae.

A segunda medida prevista é a obrigacdo de reparar o dano*s. Nos termos do proprio artigo,
trata-se de medida aplicada somente aos casos em que haja prejuizo material — reflexos patrimoniais —
para a vitima, correspondendo, portanto, a restituicdo da coisa ou a compensacao ou reparacao do dano.
E de se salientar que esse ressarcimento deve ser feito com recursos do proprio adolescente, ndo se
podendo recorrer aos seus pais para tanto, ou seja, é intransferivel, sob pena se perder o carater
educativo®. Veja-se que a intencdo é que a medida afete o proprio adolescente para que esse entenda
as consequéncias de seus atos e sinta-se efetivamente responsavel. Assim sendo, caso nao seja possivel
a restituicao ou reparacao, devera o juiz optar por outra medida néo privativa de liberdade.

Outra medida prevista é a prestacdo de servicos a comunidade®. Trata-se da realizacdo de
tarefas gratuitas de interesse geral por ndo mais de seis meses e com jornada nao superior a oito horas
semanais a ser cumprida em dias que ndo prejudiquem a frequéncia escolar ou profissional. As tarefas
sao em favor de entidades assistenciais, hospitais, escolas ou outros estabelecimentos semelhantes, ou
ainda programas comunitarios ou governamentais devidamente credenciados para prestacdo desses
servicos. O que se busca é instigar a reeducacdo a partir do auxilio comunitario, fazendo com que o

adolescente presencie outras realidades e dificuldades, por meio de uma efetiva vivéncia em

a4 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 387.

as NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
383.

s OLPI, Mario (org.). O adolescente e o ato infracional. 5* ed. Sao Paulo: Cortez, 1005. ISBN 85-249-0648-0. p. 23.

«7 NUCCl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
382.

“s SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. p. 161.

20 Vide artigo 116 do ECA.

0 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. p. 162.

« Vide artigo 117 do ECA.
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comunidade, e crie, com isso, maior sensacao de integracao na sociedade e até mesmo de cidadania“.

A determinacdo dessa medida far-se-a pelo magistrado em audiéncia admonitéria, na qual,
porém, nao necessariamente sera determinada a entidade a quem prestara o adolescente servicos,
podendo essa ser posteriormente designada pelo orgao executor#. Essa escolha tera por base as
condicoes e aptidées do adolescente e as caracteristicas do local. No decorrer da medida havera
acompanhamento e realizacao de relatdrios de desenvolvimento pela entidade de atendimento, €, ao
final, se devidamente cumprida, essa sera extinta; caso contrario, podera ser substituida por outra®*.

A quarta medida trazida pelo ECA ¢ a liberdade assistida®>. Trata-se de medida sem restricdo
direta da liberdade, mas com imposicao de acompanhamento do adolescente por pessoa capacitada
para tanto*s, cuja duracao deve ser de pelo menos seis meses, podendo ser prorrogada, revogada ou
substituida por outra a qualquer momento. Essa pessoa a acompanhar o jovem deve servir como um
orientador, guiando-o, limitando-o quando necessario, promovendo-o socialmente, supervisionando-o no
ambito escolar e influenciando-o a profissionalizacao e insercdo no mercado de trabalho, para além de
elaborar relatorio do caso”. Esse atendimento volta-se nao somente ao menor, mas também a sua
familia, orientando-os de igual modo*,

Considerando o principio da obrigatoriedade de informacéo, a liberdade assistida tem inicio em
uma audiéncia admonitoria, na qual o adolescente sera apresentado ao seu orientador e ter-lhe-a
explicadas as condicdes de cumprimento da medida®. O que se pretende, entdo, é que o jovem siga a
sua vida normal, mas sob orientacao de uma pessoa capacitada que, para além de cuidar para que nao
volte a cometer atos ilicitos, ajuda-o a vislumbrar e construir uma vida correta+.

Ainda no que diz respeito as medidas ndo privativas de liberdade, a legislacdo prevé a
possibilidade de conversao de algumas medidas de protecao em medidas socioeducativas. Trata-se das
medidas de encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; orientacéo,
apoio e acompanhamento técnico; matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental; inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e

promocdo da familia, da crianca e do adolescente; requisicdo de tratamento médico, psicologico ou

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
384.

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. pp. 163-164.

«+|SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 392.

s \lide artigo 118 do ECA.

s NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
pp. 384-385.

« Vide artigo 119 do ECA.

s SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. ¢/ p. 166.

= [dem, p. 167.

« NUCCl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
pp. 398.
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psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; e inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacao e tratamento de alcodlatras e toxicbmanos®:. Por se tratar de medidas brandas, uma
vez que, originalmente, sdo destinadas a situacoes de protecao ou para aplicacao a menores de doze
anos que pratiqguem atos infracionais, devem ser aplicadas aos casos de atos de baixa lesividade*=.

No que toca as medidas privativas de liberdade, duas sao as previstas: semiliberdade e
internacdo. Sao, justamente pela restricdo que traduzem, as medidas de maior severidade e limitacao.
A medida de internacao é a de maior intervencao de todas, razao pela qual deve ser aplicada somente
aos casos de atos infracionais graves, configurando um dos principais objetos de estudo do presente
trabalho. Por essa razéo, ser-lhe-a dedicada a devida atencdo em momento oportuno, mais adiante.

A medida de semiliberdade*s, por sua vez, caracteriza-se pela obrigacao imposta ao adolescente
se recolher em unidade de atendimento especifica durante o periodo da noite**. Nesses casos, as
atividades escolares e profissionais, obrigatérias a rotina do menor, sdo exercidas durante o dia e
externamente a unidade. Alguns doutrinadores entendem a viabilidade de determinacado oposta, de
maneira que o jovem compareca a unidade de atendimento especifica durante o dia, frequentando, nela,
trabalho e estudo, para, durante a noite, poder recolher-se junto a sua familia. Independentemente do
posicionamento adotado, o cerne da questdo € a retencdo do menor nessas unidades por uma
determinada parte do dia*.

Importa, ainda, salientar que, considerando as atividades profissionais e formativas realizadas
fora da unidade, entende-se ser concedida certa discricionariedade ao adolescente. Assim sendo, esse
podera escolher liviemente seu ramo de trabalho, por exemplo, desde que nao seja nocivo — como por
exemplo trabalhar em uma boate -, situacdo na qual o juiz podera intervir e proibir 0 exercicio daquela
atividade.®

O regime de semiliberdade pode ser imposto como inicial ou como forma de progressdo ou
regressao de regime de outra medida. Ou seja, podera sua aplicacdo decorrer da deciséo final do
processo de apuracao de ato infracional, sendo essa a medida destinada ao adolescente desde logo, ou
de decisao de progressdo de regime daqueles que tiveram como medida inicial a internacao. Quanto a
sua duracao, o artigo de lei especifico acabou por ndo determinar prazo, mas fez referéncia a utilizacao

das disposicdes relativas a internacdo. Dessa forma, conclui-se que a semiliberdade deve ser reavaliada

« Vide artigo 112, VII, combinado com o artigo 101, | a VI, ambos do ECA.

« NUCCl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
388.

« Vide artigo 120 do ECA.

= Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
385.

= [dem, p. 402.

s |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 398.
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a cada seis meses, sendo analisada a necessidade ou nao de sua manutencao, nao podendo superar
por periodo superior a trés anos+.

Por fim, no que diz respeito a execucdo das medidas, ha de se fazer mais alguns apontamentos,
para além dos principios norteadores ja comentados. Inicialmente, destaca-se que as medidas de
adverténcia e de reparacao do dano, bem como as medidas protetivas, quando aplicadas
autonomamente, sao executadas nos proprios autos do processo de conhecimento®. Ja as demais
medidas terdo processo de execucao préprio, com manifestacdo das partes, eventuais diligéncias que se
entendam necessarias e, ao final, homologacao do plano individual®. Vale ressaltar que a competéncia
judicial para execucao nem sempre coincidira com a de conhecimento, sendo a primeira estabelecida
de acordo com o local de execucdo da medida, até mesmo porque nem todas as localidades tém
estrutura para atender todas as medidas, tornando-se essa transferéncia indispensavel. A essa
autoridade judiciaria competente cabera, no ambito da execucao, julgar questoes relativas ao assunto,
como a deliberacao de prosseguimento ou extincao da medida. Isso ocorre especialmente nos casos de
medidas de liberdade assistida, semiliberdade e internacao, nos quais devera haver avaliacao semestral
sobre a necessidade da medida.*

Como visto, diversas sdo as medidas socioeducativas previstas na legislacdo menorista
brasileira. Algumas mais brandas, outras mais severas, sendo sempre aplicadas fundamentadamente e
com base nos principios que as regem. Assim como ocorre no ordenamento juridico portugués, a medida
mais gravosa diz respeito ao internamento do adolescente, configurando verdadeira limitacdo a sua
liberdade. Dada a complexidade desses casos, € a eles que se volta o foco de estudo do presente

trabalho, merecendo espaco proprio para sua analise e comento, o que se faz a seguir.

« NUCCl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
405.

« \lide artigo 38 da Lei n. 12.594/2012.

= \lide artigos 39 e seguintes da Lei n. 12.594/2012.

“ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. pp. 133-134.
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4. DAS MEDIDAS MAIS GRAVOSAS NO DIREITO PORTUGUES E NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme vimos, tanto Portugal quanto o Brasil possuem legislacdes especificas para tratar os
individuos menores de idade que cometam atos considerados crime pela legislacao penal. Em ambos os
paises, esse tratamento se da a partir de medidas legalmente previstas, que sao pensadas
cuidadosamente para atender as especificidades das pessoas a quem sao destinadas.

Diferentemente do que ocorre no Direito Penal, as medidas aqui tratadas ndo sado previstas
vinculadas a uma conduta especifica. O que se tem & uma série de medidas passiveis de aplicacdo a
partir da ocorréncia de uma conduta ilicita por um menor, dentre as quais sera escolhida aquela que a
autoridade competente entender ser mais adequada ao caso concreto. Dentre essas medidas, algumas
sao de maior e outras de menor gravidade, ou seja, de maior ou menor limitacao na vida do jovem.

Em ambas as legislacdes portuguesa e brasileira, a medida mais gravosa envolve um
afastamento temporario do jovem de seu contexto de vida, a fim de conceder-lhe a possibilidade de
adquirir as competéncias necessarias para saber lidar com os conflitos e levar uma vida correta e
harmonica com as regras da sociedade em que vive. Em Portugal, chama-se medida de internamento

em Centro Educativo, enquanto, no Brasil, ¢ denominada medida de internacao.

4.1. DA MEDIDA DE INTERNAMENTO EM CENTRO EDUCATIVO

Como explicado anteriormente, as medidas tutelares educativas subdividem-se em nao
institucionais e institucionais. Oito sdo as medidas nado institucionais, ja brevemente descritas, - a
admoestacao, a privacao do direito de conduzir ou de obter permissao para conduzir ciclomotores, a
reparacao ao ofendido, a realizacdo de prestacdes econdmicas ou de tarefas a favor da comunidade, a
imposicao de regras de conduta, a imposicao de obrigacdes, a frequéncia de programas formativos e o
acompanhamento educativo. Ja no que diz respeito a medida institucional, ha apenas uma prevista: a
medida de internamento em Centro Educativo, que pode ser cumprida em trés diferentes regimes -
aberto, semiaberto e fechado.

Esta medida vem tratada inicialmente no artigo 17° da LTE, sendo a Unica medida institucional.
E justamente por ser uma medida institucional, de internamento, como o préprio nome diz, que vem
considerada como a medida mais grave, uma vez que implica maiores limitacdes ao jovem. Por essa
razdo é também considerada uma medida de ultimo recurso. Merece destaque o facto de que, em que

pese seja uma medida mais restritiva, em momento algum se vislumbra um carater punitivo ou
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retributivo, sendo estes Centros sempre voltados a correcao da personalidade hostil apresentada pelo
jovem, ou seja, a sua formacao, ao seu melhor desenvolvimento®:.

Percebe-se, logo, que o fim da medida & o mesmo das demais, independentemente do seu grau
de limitacao. Ou seja, busca-se a educacao do jovem para o direito e desenvolvimento de competéncias
que lhe permitam uma retomada de vida em sociedade de forma responsavel e harménica. E, pois,
diante desse contexto que os jovens a quem essa medida for aplicada passam a ser denominados
educandos. E também nesse sentido que o Regulamento Geral e Disciplinar dos Centros Educativos
esclarece que essa modalidade de intervencéao “subordina-se ao principio de que o educando € sujeito
de direitos e deveres e de que mantém todos os direitos pessoais e sociais cujo exercicio ndo seja
incompativel com a execucao da medida aplicada”, bem como que os programas a eles destinados
devem ser guiados pelo “principio da adequacéao, considerando a finalidade e a duracdo do internamento
e as necessidades do educando, nomeadamente ao nivel do seu desenvolvimento pessoal e social e do
reforco do seu sentido de responsabilidade” 2,

Consiste, esta medida, no recolhimento do jovem delinquente em um estabelecimento especifico
para esse fim, afastando-o temporariamente do seu meio, da sua comunidade. Justifica-se, portanto,
guando a necessidade de educacao do jovem é de certo nivel que exija essa separacdo do seu “contexto
de origem” - familiar e social — para a frequéncia em programas e métodos pedagogicos que permitam
a interiorizacao de valores conformes com o direito e a aquisicdo de competéncias pessoas e sociais
para a conducao da vida de forma responsavel*, Para além disso, pensa-se, ainda, mesmo que nado de
forma principal, na defesa da ordem e da paz social*.

A medida tutelar educativa de internamento é cumprida, entdo, em Centros Educativos*:, criados
pelo Decreto-Lei 323-D/2000, de 20 de dezembro, que aprovou o RGDCE. Trata-se de unidades
residenciais com regras de funcionamento e lotacdo maxima pré-estabelecidas, nas quais s&o
desenvolvidos programas pedagogicos, “conjugando as necessidades gerais de educacéo e formacao

préprias da faixa etaria dos educandos com as necessidades especificas reveladas na pratica da infraccao

“ ANDRADE, Amélia Sineiro. Anotacao ao artigo 17°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 92-
109. pp. 95-96.

« \lide artigo 2° do RGDCE.

“ ANDRADE, Amélia Sineiro. Anotacdo ao artigo 17°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/it. pp. 92-
109. pp. 93-94.

« Vide artigo 1°, n. 2 do RGDCE.

“ Ha de se ressaltar que os Centros Educativos nao servem somente a execucdo das medidas de internamento, mas também da medida cautelar de guarda,
do internamento para realizacédo de pericia sobre a personalidade e da detencao (vide artigo 145° da LTE). Cumpre destacar, ainda, que, no que diz respeito
a medida cautelar de guarda e a detencao, a LTE determina, em seu artigo 146°, que dever-se-ia, preferencialmente, ter unidade residencial especial para
seu cumprimento, de forma a ficarem esses separados daqueles ja declarados culpados. Até o presente momento, porém, ndo se vislumbra existéncia de
unidades residenciais especificas para esse fim, sendo o jovem nessa situacdo encaminhado a um Centro Educativo, onde permanece em regime semiaberto
ou fechado, nos termos do artigo. (MASSENA, Ana. Anotacao ao artigo 146°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa
Anotada. ¢/t pp. 420-425. p. 423).
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e que justificam tratamento adequado”#. Cada um desses Centros possui autonomia para gerir a sua
organizacao interna, tendo seu proprio Regulamento Interno, entendido como um “codigo de conduta de
todas as pessoas que residem, trabalham ou que visitam o Centro”*”. Para além disso, cada um deles
tera um Projeto de Intervencdo Educativa, no qual constara suas atividades, de acordo com a sua
classificacao - aberto, semiaberto ou fechado — e dos programas nele adotados®e.

O RGDCE prevé que a medida tutelar de internamento, independentemente do seu regime de
execucdo, deve se desenvolver em fases progressivas, de maneira a possibilitar ao educando adquirir,
com o decorrer do tempo, maior autonomia“. A definicao dessas fases deve constar no PIE, sendo elas:
de integracdo, de aquisicao, de consolidacao e de autonomia. A primeira fase diz respeito a apresentacao
e familiarizacdo do jovem, tanto com o ambiente quanto com a ideia do que vira a viver; ja a segunda,
visa trabalhar o desenvolvimento de recursos para lidar com as questdes cotidianas e de capacidades
sociais; a terceira, por sua vez, objetiva a consolidacdo dos aprendizados nas fases anteriores; por fim,
a quarta e Ultima fase permite que o jovem experimente autonomia, teste suas aquisicdes pessoais e
sociais e se prepare para o retorno a vida em sociedade.*

No que tange a execucado dessa medida, trés sao os regimes previstos: aberto, semiaberto e
fechado. Cumpre ressaltar que para cada regime ha um Centro Educativo especializado e, mais, cada
um desses tem uma lotacdo maxima legalmente prevista conforme a sua natureza*, sendo a principal
diferenca seu grau de abertura — ou seja, o grau de contato do jovem - ao exterior.

O regime mais brando é o aberto*?, destinado aqueles que tenham praticado factos qualificados
pela lei como crimes de gravidade reduzida. Nesse caso, 0 menor reside no Centro, mas suas atividades
escolares, de formacdo, laborais, desportivas e de tempo livre sdo preferencialmente exercidas no
exterior. Diz-se preferencialmente por determinar a legislacdo que se deve preferir a concessao da
possibilidade de convivéncia comum em sociedade, na medida do possivel*=. Sua duracao pode ser de
seis meses a dois anos*, periodo no qual o jovem somente podera sair desacompanhado se tal for

autorizado pelo diretor do Centro Educativo®, bem como podera sair para passar finais de semana e

« \lide preambulo do RGDCE.

“ SANTOS, Boaventura de Sousa; GOMES, Conceicao (coord.). Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa — Uma avaliacéo de dois anos de
aplicacao da Lei Tutelar Educativa. ¢/t p. 482.

« \lide artigo 17° do RGDCE.

« Vlisde artigo 12°, n. 2 do RGDCE.

= SANTOS, Boaventura de Sousa; GOMES, Conceicado (coord.). Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa — Uma avaliacdo de dois anos de
aplicacao da Lei Tutelar Educativa. ¢/t pp. 498-503.

= Vide preambulo e artigo 11° do RGDCE.

« \lide artigo 167° da LTE.

= Trata-se da vigéncia do principio da socializacéo, previsto como norteador da intervencdo em Centro Educativo pelo artigo 159° da LTE.

= Vide artigo 18°, n. 1 da TE.

= Ana Massena, em comentario ao artigo 167° da LTE, ressalta que essa permissao seria desejavel especialmente quando a saida guardar relacdo com as
saidas descritas no n. 1 do artigo, que sdo as saidas para fins escolares, formativos e de lazer. Mais, afirma que a concesséo por parte do diretor depende
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férias com pais ou responsaveis.

Ja o regime semiaberto, apresenta-se como intermediario, entendido como o regime-regra e visto
como um “regime mais flexivel e menos contestado”+¢. Dada a maior severidade desse regime - ainda
gue ndo seja 0 mais rigido —, a legislacdo prevé condicdes adicionais para sua aplicacdo. Assim sendo,
somente pode ser determinado regime semiaberto quando se estiver diante de um facto qualificado como
crime contra as pessoas que nao tenha pena maxima superior a trés anos ou quando o menor tiver
cometido dois ou mais factos qualificados pela lei como crimes de pena maxima — considerados
individualmente - superior a trés anos*. Tal como no regime anterior, sua duracdo pode ser de seis
meses a dois anos*®.

No decorrer da execucao desse regime, 0os menores, tal como no regime anterior, residem no
Centro Educativo. No entanto, diferentemente do primeiro, nesse, a educacao, as atividades formativas
e as de tempo livre sdo todas realizadas também na instituicao. Poderao ocorrer saidas, porém, para
fins de atividades escolares, formativas, laborais ou desportivas, mas somente quando autorizadas, o
que ocorrera quando se entender necessario e relevante para o projeto educativo daquele determinado
jovem, Como bem destaca Ana Massera, percebe-se que a regra do regime semiaberto é a
permanéncia no Centro, havendo uma clara inversdo da preferéncia pelo estabelecimento ou
manutencao de ligacao com o exterior, previsto para execucao do regime aberto, “recorrendo a lei a um
modelo mais restritivo que, ndo impedindo totalmente esse contacto com o meio envolvente, o reveste
de maiores exigéncias”«,

No que tange a saidas, essas serdo, em regra, acompanhadas. Podera, contudo, ser autorizada
saida desacompanhada para fins de frequéncia nas atividades anteriormente mencionadas e para
periodos de férias com seus pais, responsavel legal, pessoa que tenha sua guarda ou outras pessoas
idéneas*:. Cumpre destacar que a autorizacdo para a saida nao configura uma decisao desarrazoada,
mas sim dependente da analise da boa evolucdo do jovem no seu plano*2. Diante disso, a saida
desacompanhada acaba figurando como uma espécie de prémio, de vantagem adquirida pelo seu

progresso positivo*=. Ademais, diferentemente do que ocorre no regime aberto, note-se que aqui nao se

de pareceres prévios favoraveis do técnico que acompanha o jovem. (MASSENA, Ana. Comentario ao artigo 167°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO,
Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. c/it. pp. 484-487. p. 485).

= ANDRADE, Amélia Sineiro. Anotacdo ao artigo 17°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 92-
109. p. 100.

« Vide artigo 17°, n. 3 da LTE.

= \lide artigo 18°, n. 1 da TE.

= \lide artigo 168°, n. 1 da LTE.

% MASSENA, Ana. Comentario ao artigo 168°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 487-490. p.
488.

« Vide artigo 168° n. 2 da LTE.

« \lide artigo 14°, n. 3 do RGDCE.

% MASSENA, Ana. Comentario ao artigo 168°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 487-490. p.
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fala em saidas para estadias de final de semana, mas somente para férias.

Por fim, o regime mais gravoso, de maiores restricoes ao menor e até mesmo de maior
intervencdo ao seu poder de autodeterminacdo, € o regime fechado. Assim como o fez para o regime
semiaberto, a legislacao previu condicbes especiais a serem consideradas para além das condicdes e
principios gerais de aplicacao das medidas tutelares educativas. Para aplicacao do regime mais gravoso,
portanto, faz-se ainda necessario que o menor tenha 14 anos ou mais de idade quando da aplicacéo da
medida e que esse tenha cometido facto qualificado como crime cuja pena de prisdo maxima supere 0s
cinco anos ou mais de um facto qualificado como crime contra as pessoas cuja pena maxima exceda os
trés anos*,

Nos casos de regime fechado, dada a severidade dos crimes caracterizados nos factos praticados
pelos menores, € imposto um limite de duracao da medida, que sera o tempo maximo da pena de prisao
previsto para o crime correspondente ao facto, ou seja, ndo podera excedé-los. Complementarmente,
estipula-se a duracao minima e maxima de internamento em seis meses e dois anos, respectivamentes,
Quanto a duracdo maxima, contudo, ha uma excecao ao prazo mencionado, qual seja quando o facto
praticado pelo menor seja qualificado pela lei como crime cuja pena maxima seja superior a oito anos
ou quando esse tiver praticado dois ou mais factos que configurem crime contra as pessoas com pena
maxima Ssuperior a cinco anos, casos nos quais a duracao maxima da medida eleva-se para trés anos*’.

Como dito, esse é o regime de maior limitacdo ao menor. Isso decorre do reduzido contato que
esse tem com o mundo exterior no seu decorrer. Assim sendo, no regime fechado, o menor reside, &
educado e frequenta atividades formativas e de tempo livre sempre dentro do Centro Educativo em que
se encontra internado. As saidas ocorrem somente para cumprimento de obrigacdes judiciais,
necessidades de saude ou outras situacbes excepcionais e notaveis, sendo, contudo, sempre
acompanhadas‘,

O que se extrai do estudo dos regimes de execucdo da medida tutelar educativa em Centro
Educativo ¢ a existéncia de prazo determinado legalmente previsto, balizando a fixacdo concreta,
individualizada por parte do juiz**. Fixacao essa que nao é feita livremente, mas sim, como ja comentado

anteriormente, com base na proporcionalidade com a gravidade do facto e a necessidade de educacao

489.

« Vide artigo 17°, n. 4 da LTE.

« \lide artigo 7°, n. 2 da LTE.

« \lide artigo 18°, n. 2 da LTE.

« Vide artigo 18°, n. 3 da LTE.

« \ide artigo 169° da LTE.

% ANDRADE, Amélia Sineiro. Anotacéo ao artigo 18°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 109-
112.p. 110.
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do menor para o direito**. Ha, ainda, de se abordar a idade maxima do individuo para a manutencao da
internacdo. A LTE prevé a possibilidade de as medidas tutelares prolongarem-se até os vinte e um anos
do jovem, momento no qual cessa obrigatoriamente*. Trata-se de uma previsao de duracao da medida
para além da idade na qual se atinge a maioridade. Em que pese possa ser um ponto a suscitar criticas,
por ndo mais de tratar de um individuo menor, ha de se reconhecer a pertinéncia dessa norma, uma vez
que fortalece o carater educativo da medida, permitindo seu devido cumprimento. Ademais, deve-se
considerar a possibilidade de, no momento da pratica, o jovem estar proximo dos dezoito anos, o que
poderia resultar em uma impossibilidade de lhe ser aplicada qualquer medida, o que, contudo, evita-se
com essa extensao.

A escolha do regime de execucdo cabe ao tribunal competente, lembrando que, como ja visto,
trata-se de um tribunal misto, ou seja, composto por trés juizes, sendo um deles o magistrado, e os
outros, dois juizes sociais — cidadaos comuns. Ha ainda de relembrar e destacar que para a determinacao
de medida tutelar educativa de internamento em Centro Educativo é imprescindivel a realizacdo de
relatorio social com avaliacao psicoldgica e, nos casos especificos de execucao em regime fechado, de
pericia sobre a personalidade do agente.

Dada, ainda, a necessidade de individualizacao das medidas, a legislacao prevé que, no prazo
de 30 dias apds a admissdo no respectivo Centro Educativo, independentemente do regime de execucao,
deva ser elaborado um PEP com base nas peculiaridades do educando, tais como o regime e a duracao
estipulados e suas necessidades pessoais de educacao e reinsercao. Em outras palavras, “devem os
servicos de reinsercao social, numa atuacdo multidisciplinar, proceder a analise de todos os elementos
ja recolhidos referentes ao jovem e elaborar aqueles que ainda se mostrem pertinentes”, para elaborar
um projeto educativo que servira de base para a execucao da medida*z. Nesse PEP, devem constar os
objetivos a se atingir com a medida, suas fases, prazos e os meios de concretizacao, devendo ser
homologado pelo tribunal.*

“O PEP ¢, assim, um instrumento obrigatdrio no planeamento da execucdo da medida de
internamento, expressamente previsto na LTE, no RGDCE, no Rl e no PIE"#*. Para além de tracar o plano,
servindo como um guiao, e permitir uma melhor percepcéo, por parte do jovem, da sua trajetoria, o PEP

possibilita que o proprio Centro avalie o desenvolvimento do educando no decorrer do processo

= Vide artigo 7°, n. 1 da LTE.

o Vide artigo 5° da LTE.

22 MASSENA, Ana. Anotacao ao artigo 164°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 478-481. p.
479.

7 Vide artigo 164° da LTE.

#+ SANTOS, Boaventura de Sousa; GOMES, Conceicao (coord.). Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa - Uma avaliacéo de dois anos de
aplicacao da Lei Tutelar Educativa. ¢/t p. 506.
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educativo. Avaliacdo essa que /nclusive tem extrema importancia e necessidade, uma vez que cabe ao
diretor do Centro Educativo enviar ao tribunal periodicamente” relatdrios sobre a execucdo da medida
de internamento e sobre a evolucéo do processo educativo do menor, podendo ainda conter propostas
de revisdo da medida. E também incumbéncia do diretor o envio do relatério final quinze dias antes da
data de encerramento da medida.”®

Considerando o fim da medida de internamento, especialmente quando executada em regime
fechado, um assunto de muito debate diz respeito a transicao do internamento para a vida em sociedade.
A verdade é que, ainda que sejam realizados programas de educacdo nos centros educativos, estes
programas sao elaborados e aplicados para o ambiente e realidade existentes dentro dele. O jovem
aprende a viver naguele meio, com aquelas pessoas, e a aplicar os conhecimentos dentro daquele
contexto, e ndo fora dele. Foram criticas neste mesmo sentido que inspiraram uma das alteracoes
trazidas na reforma de 2015. O que se acabou por inserir na legislacdo foram dois institutos para
acompanhar o jovem no momento desta transicdo do internamento para a liberdade: a supervisao
intensiva e 0 acompanhamento pos-internamento.

A supervisao intensiva®” pode ser entendida como uma fase final da medida de internamento,
pois “corresponde a execucao de uma parcela da medida de internamento em maio natural de vida ou
em casa de autonomia”+. Trata-se, portanto, de um periodo de maior liberdade, de retomada de
convivéncia com a sociedade, mas ainda sob supervisao e respeitando um planeamento de reinsercao
elaborado, cuja duracao deve ser entre trés meses e um ano.

O acompanhamento pds-internamento™, por sua vez, é de aplicacdo alternativa a supervisao
intensiva, ou seja, quando esta ndo tiver sido aplicada, poder-se-a proceder aquele. Diferentemente do
gue acontece na supervisao intensiva, este acompanhamento se da quando ja finalizado o tempo da
medida de internamento, caracterizando-se por um estudo do ambiente que o jovem sera colocado pos
medida e do devido acompanhamento dele quando dessa (re)insercao.

Clara se faz a complexidade da medida de internamento em Centro Educativo. Nao por acaso é
justamente prevista como a medida mais gravosa, mais limitante. Também nao é a toa ser esse o regime
mais contestado, objeto das maiores e mais severas criticas. Essa previsdo, contudo, ndo ¢ uma

exclusividade da justica de menores portuguesa, encontrando-se significativas semelhangas no sistema

@ A periodicidade depende da duracdo da medida. Quando a duracao for de seis meses a um ano, os relatorios devem ser trimestrais; se for superior a um
ano, devem ser semestrais. Vide artigo 154°, n. 2 da LTE.

7 Vide artigo 154° da LTE.

o Vide artigo 158°A da LTE.

# [ima, José Eduardo. Anotacdo ao artigo 158°-A. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 454-
463. p. 456.

@ Vide artigo 158°-B da LTE.

94



brasileiro, como se vera a seguir.

4.2 DA MEDIDA DE INTERNACAO

Conforme vimos, as medidas socioeducativas encontram-se classificadas em nao privativas de
liberdade e privativas de liberdade. Para além das seis medidas protetivas passiveis de aplicacdo como
socioeducativas, que, justamente pela sua natureza originaria, também assim se classificam, quatro sdo
as medidas nao privativas de liberdade, — a adverténcia, a obrigacdo de reparar o ofendido, a prestacéo
de servicos a comunidade, e a liberdade assistida. No que tange as medidas privativas de liberdade,
duas sao as existentes: a insercao em regime de semiliberdade, ja comentada, e a medida de internacéao,
que ora se analisa.

A internacdo constitui a medida mais gravosa prevista pela legislacdo brasileira, mais
especificamente nos artigos 121 e seguintes do ECA. Trata-se do recolhimento do adolescente a uma
instituicao especifica para esse fim — exclusiva para adolescentes® — por tempo integral, resultando uma
verdadeira restricdo ao seu direito de ir e vir, ou seja, a sua liberdade. Diferentemente do que ocorre na
medida de semiliberdade, na internacdo o adolescente somente podera sair para atividade externa
qguando a equipe técnica do estabelecimento entender pertinente e dependera de autorizacao do juiz«:.

E justamente em razdo dessa gravidade que a propria norma determina a sua sujeicdo aos
principios da brevidade, excepcionalidade e do respeito a condicdao peculiar da pessoa em
desenvolvimento. Assim sendo, a medida deve ser utilizada somente em ultimo caso — medida de w/fima
ratio —, pelo menor tempo possivel*?, alongando-se somente pelo periodo correspondente a necessidade
de readaptacao do adolescente, e com base nas especificidades desse, promovendo condicdes para seu
devido desenvolvimento®,

A internacdo pode ser determinada em trés momentos distintos: antes mesmo da sentenca —
proviséria —, no momento da sentenca — definitiva — ou em momento posterior & sua prolacdo -
internacdo-sancdo. A primeira ja foi brevemente comentada quando da analise da fase judicial do
processo de apuracao de ato infracional. Trata-se dos casos em que o adolescente tenha sido apreendido

em flagrante, mantido pela autoridade policial por necessidade de seguranca do menor ou de

« Vide artigo 123 do ECA.

« |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 401. Complementarmente, vide artigo 121, § 1° do ECA.

« As proprias Regras de Beijing ja previam essa questao, determinando, na regra 19.1 que “a colocacao de um jovem numa instituicdo sera sempre uma
medida de Ultimo recurso e tera a duracao mais breve possivel”.

« |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 400-401.

« MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1475.
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manutencao da ordem publica e ainda mantido nessa condicao pelo juiz, no ato de recebimento da
representacdo, por decisdo fundamentada, momento no qual efetivamente torna-se uma internacéo
provisoria. Para sua decretacao, dada a natureza distinta — relacionada a uma medida cautelar, de tutela
antecipada® -, independe da configuracédo dos requisitos previstos pelo artigo 122 do ECA, que trata a
medida de internacao propriamente dita. Seu prazo também se faz especial, dada a provisoriedade,
correspondendo a um maximo de quarenta e cinco dias®.

A internacao definitiva, por sua vez, € a medida socioeducativa propriamente dita, determinada
em sentenca. E aplicada efetivamente como resposta ao cometimento de um ato infracional por um
adolescente apos o decorrer de um devido processo legal. Dado o seu carater excepcional, € limitada
pela legislacao. Dessa forma, previu-se que somente pode ocorrer nos casos de ato infracional cometido
mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa — como por exemplo roubo, homicidio, estrupo, dentre
outros - ou de reiteracdo no cometimento de infracdes graves. Nesse Ultimo caso, ¢ de se destacar
gue ndo se exige que a pratica reiterada seja de uma mesma espécie infracional, apenas que todas
sejam graves®. Ademais, para que o crime seja caracterizado como grave ndo se exige necessariamente
cometimento com violéncia ou grave ameaca, abrangendo ainda outras espécies, como é o caso de porte
ilegal de arma**. Deve-se, ainda, acrescentar que ndo ha unanimidade na questdo da configuracdo da
reiteracao, se basta um segundo ato infracional ou se sdo necessarios mais®'. No entanto, na falta de
especificacdo legal, referindo a lei simplesmente reiteracdo — repeticdo —, ha de se entender que basta
uma segunda conduta infracional grave para configurar essa situacao.*

Quanto a sua duracao, ndo ha qualquer prazo pré-estipulado pela lei. Isso decorre do facto de
que a medida so6 deve persistir enquanto houver a necessidade de readaptacdo social, de forma que o
tempo deve ser estipulado de acordo com o caso concreto, ndo podendo se falar em uma
predeterminacéo legal“:. O ECA estipula, contudo, parametro balizador, qual seja o tempo maximo, de
forma que nao podera a internacao superar o periodo de trés anos. Caso a medida venha a alcancar o

prazo limite, assim que o fizer, devera o adolescente ser liberado ou a medida substituida por

s |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 362.

« Ha algumas discussdes acerca da necessidade ou ndo de configuracao dos requisitos do artigo 122 do ECA. No entanto, a analise da lei e a clara distincdo
na natureza das duas medidas permitem concluir pela independéncia de tais requisitos. Para aprofundar a discusséo, ver: MORAES, Bianca Mota de; RAMOS,
Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos
tedricos e praéticos. cit. p. 1478.

« Vide artigo 108 do ECA.

« \lide artigo 122 do ECA.

# MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1484.

=0 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 408

= NUCCl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
423.

« Vide artigo 122, lll do ECA.

2 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 402.
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semiliberdade ou liberdade assistida.**

Tratando a questao da duracao da internacao a partir da necessidade de observancia do principio
da brevidade, Bianca Moraes e Helane Ramos explicam que esse nao exige uma reducao no tempo da
medida, mas sim que se respeite 0 tempo estritamente necessario, ou seja, ndo eximira o adolescente
de cumprir todo o tempo que se mostrar imprescindivel para satisfazer sua finalidade. Ademais,
esclarecem as autoras que, tal como visto acima, o decurso do prazo maximo da internacao nao significa
libertacao automatica do menor, podendo ser-lhe aplicada medida suplementar de semiliberdade ou de
liberdade assistida, e que, no decorrer dessas medidas suplementares, caso ele venha a descumpri-las,
podera retornar a internacdo - caraterizada, aqui, a espécie de internacao-sancao, que sera melhor
explorada a seguir. Assim sendo, a duracdo da medida de internacdo depende também do
comportamento do adolescente durante sua execucao.*

Outro momento de aplicacdo da medida de internacédo, que também corresponde a uma das
hipéteses de aplicacao trazidas pelo artigo 122 do ECA*¢, é no caso de descumprimento reiterado e
injustificado de outra medida anteriormente imposta. Trata-se, portanto, da nominada internacao-sancao.
Isso, pois decorre de recusa — descumprimento consciente — ou de negligéncia em repetidas ocasides
no decorrer da execucao de alguma outra medida — considerando-se, em regra, somente as medidas de
prestacao de servicos a comunidade, de liberdade assistida e de semiliberdade, uma vez que as demais
medidas acabam por esgotar-se no proprio ato de audiéncia*’. Nesses casos, a internacao reveste-se de
um carater de sancao disciplinar, de punicao pelo mau comportamento, cuja utilizacao dependente de
um devido processo legal, com intimacdo do adolescente e de seu representante legal para
comparecimento em audiéncia, na qual ouvir-se-a o primeiro:, A duracao da internacao-sancédo duracéo
nao podera exceder trés meses*.

Ha, ainda, de se abordar a idade maxima do individuo para a manutencao da internacao -
pensando-se, aqui, ja, na internacao geral, ndo em uma das suas formas especificas estudadas. A
legislacao refere a liberacdo compulséria aos vinte e um anos de idade*. O que se tem, portanto, € uma
duracao da medida para além da idade na qual se atinge a maioridade. A partir disso, surgem discussoes

acerca da viabilidade da internacdo para aqueles que alcancam a maioridade no decorrer de aplicacao

« Vide artigo 121, § 2°, 3° e 4° do ECA.

s MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. pp. 1480-1482.

« \lide artigo 122 do ECA.

#7 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t
pp. 428-429.

s |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t pp. 410-411.

« Vide artigo 122, § 1° do ECA.

= Vide artigo 121, § 5° do ECA.
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da medida mais gravosa prevista pelo ECA. O assunto é abordado por Valter Ishida, que explica existirem
duas correntes, sendo uma no sentido de impossibilidade dessa aplicacdo, e outra favoravel. Entre
defensores da impossibilidade impera o entendimento de que a completude dos dezoito anos de idade
inviabiliza a aplicacao do Estatuto, uma vez que esse é voltado aos menores — criancas e adolescentes.
Complementarmente, entendeu-se que antes da idade, dever-se-ia ter em conta outros critérios para
estipular o alcance da maturidade que justificasse a inaplicacdo do ECA, como seria o caso do
matrimonio. Assim, caso o jovem menor de vinte e um anos viesse a contrair matriménio, também nao
mais se justificaria a manutencéo da medida socioeducativa.=

Em contrapartida, ha o entendimento de que €, sim, aplicavel a extensao da medida até os vinte
e um anos de idade®2. Nesse caso, toma-se por base a determinacéo contida na lei de que a sujeicao as
medidas nela previstas limitam-se aos menores de dezoito anos, considerando-se a idade quando da
pratica do facto, e ndo da aplicacdo da medida®:. Diante disso, ndo se poderia conceber a possibilidade
de adolescentes cometerem atos infracionais as vésperas da maioridade penal e acabarem deles se
livrando sem qualquer resposta estatal, quer educativa, quer penal. Nesse sentido, ha de se entender
que a “maioridade nao opera como se fosse magica. Nao apagara a ma formacdo, a ma educacao ou a
desadaptacdo social do menor infrator”, ndo o eximindo da responsabilidade e reeducacado pelos atos
anteriormente praticados®*.

Ha de se concordar com a segunda corrente. Parece, /nclusive, ter sido essa a intencéo do ECA
ao estabelecer a regra de que a idade a ser considerada seria a da pratica do facto. Ora, se, ao atingir a
maioridade, os factos delituosos sdo mantidos em sigilo, como forma de oportunizar um novo comeco
ao jovem na idade adulta, sem manchas em seus registros®, clara se faz a necessidade de aceitacao de
uma regra que garanta a reeducacao no sentido da desaprovacdo de seus atos, para que efetivamente
consiga ter um inicio correto e harmoénico junto a sociedade. Dessa forma, tendo o ato infracional sido
praticado antes dos dezoito anos de idade completos e sendo verificada a necessidade de intervencao
por meio de medida socioeducativa frente as condicdes particulares do agente, ha de ser-lhe aplicada

medida socioeducativa até os limites que permitem a lei — os vinte e um anos de idades.

= |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t pp. 402-403.

% [dem. pp. 403-404.

= Vide artigo 104, § tnico do ECA.

= Ac. do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul de 03/06,/1992, processo n. 592.023.329. ApudSHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Crianca e do Adolescente:
doutrina e jurisprudéncia. cit. p. 403.

= No Brasil, é regra ndo permitir que as infracdes praticadas anteriormente aos dezoito anos de idade constem na ficha da pessoa, de forma a figurar como
antecedentes. Pretende-se que o jovem inicie a vida adulta livre de rotulos e preconceitos, com a “ficha limpa”.

» Salienta-se, ademais, a explicacdo de Guilherme Nucci acerca da natureza desse limite, no sentido de que o “adolescente, atingindo 21 anos, passa a ser
considerado adulto, fisica e intelectualmente, motivo pelo qual extingue-se a punibilidade, ou melhor, em terminologia infantojuvenil, extingue-se a educacdo
compulsdria’, ou seja, “nédo se trata de sancédo ao Estado porque nédo agiu a tempo, mas de cessacdo da sua atividade por ter perdido o interesse de agir”.
(Nuccl, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. ¢/t p.
411).
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Tal como nas medidas de prestacdo a comunidade, de liberdade assistida e de semiliberdade, o
cumprimento da internacdo depende da elaboracdo de um PIA®. Trata-se do instrumento que prevera,
registrara e servira de base a gestao das atividades que serao desenvolvidas com o adolescente na
execucao da medida. Uma vez determinada a aplicacao da medida, cabera a equipe técnica do programa
elaborar o PIA em até quarenta e cinco dias apds o ingresso do adolescente no programa, devendo nele
constar resultados da avaliacao interdisciplinar, objetivos do programa, previsao das atividades a serem
realizadas e de atividades de integracao e apoio a familia, bem como formas de incluir a participacao
dessa ultima e as medidas especificas eventualmente necessarias ao atendimento de qualquer questado
de saudes. Destaca-se, ainda, que a equipe técnica deve ser interdisciplinar para melhor avaliacao do
adolescente em todos os aspectos, devendo incluir pelo menos profissionais da area da saude, da
educacao e da assisténcia social®.

No decorrer da execucdo da medida de internacao, faz-se necessaria a reavaliacdo semestrals,
na qual sera analisada a persisténcia da necessidade de sua manutencao, devendo essa decisao ser
devidamente fundamentada. “Assim, por ocasiao da reavaliacéo, se o adolescente apresentar condicoes
favoraveis, podera, por exemplo, ter sua medida progredida (...)”, no entanto, o oposto também é
possivel, podendo “ficar evidenciada a necessidade de manutencao, suspensdo, substituicdo ou
regressao de medida anteriormente impostas. Para a manutencao da medida, determinou a Lei do
SINASE que a gravidade do ato infracional, os antecedentes e o tempo de duracdo da medida ndo sao
fatores suficientes a justificar a ndo substituicdo por medida menos gravosas2. Salutar a previsdo legal,
uma vez que a consideracao de tais critérios seria uma forma de bis /n idem, pois se estaria a tomar o
ato infracional e circunstancias ja analisadas quando de sua apuracdo uma segunda vez em desfavor de
seu agente. Tais requisitos, portanto, podem ser levados em conta, mas somente justificardo a
manutencao da medida se estiverem relacionados a outros adicionais, como o historico do cumprimento
da medida - para analise de cumprimento e correspondéncia com as previsdes do PlIA=:. Ademais,

determina essa legislacdo especifica que somente poderd a substituicdo®* se dar por medida mais

= Vide artigo 52 da Lei n. 12.594/2012.

= Vide artigo 54 da Lei n. 12.594/2012.

= Vide artigo 12 da Lei n. 12.594/2012.

0 Vide artigos 121, § 2° do ECA e 42 da Lei n. 12.594/2012.

1 MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1519.

=2 \ide artigo 42, § 2° da Lei n. 12.594/2012.

s MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1520.

s« Cumpre destacar a distincdo entre regressao e substituicdo. Nas palavras de Bianca Moraes e Helane Ramos, a “primeira esta relacionada ao
descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente aplicada, podendo, em situagcdes extremas, acarretas, inclusive, a internacdo-sancao”,
enguanto “a segunda hipdtese (...) refere-se a substituicdo da medida que, embora esteja em cumprimento, venha a se mostrar ineficaz e insuficiente para
atingir os fins a que se destina, havendo outra que se afigure mais adequada ao caso concreto”. (MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica
de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teéricos e praticos. c/t
pp. 1521-1522).
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gravosa em casos excepcionais, apos devido processo legal e por meio de decisdo fundamentada em
parecer técnicoss,

Pertinentes algumas observacdes, ainda que breves — pois o tema ja foi abordado anteriormente
- sobre o processo de execucdo da medida. A internacao é uma das medidas que possuem processo de
execucao proprio, com manifestacdo das partes, eventuais diligéncias que se entendam necessarias e,
ao final, homologacéo do plano individual®c. A competéncia para esse processo sera estabelecida de
acordo com o local de execucdo, e cabera a essa autoridade judiciaria julgar questdes relativas ao
assunto, como a deliberacao de prosseguimento ou extincdo da medida, originarios da avaliacdao
periédica obrigatoria.

Analisada a medida de internacao prevista no ordenamento juridico brasileiro no que toca aos
seus fundamentos e dindmica, cumpre dedicar atencdo ao momento de seu cumprimento. Sabe-se que
o Direito Penal prevé uma série de situacdes de extincao da punibilidade ou da pena. Na justica juvenil,
contudo, em que pese alguns autores falem na existéncia de certo grau de carater sancionatério as
medidas designadas aos adolescentes, como ja visto, ndo ha de se falar em pretensao punitiva. O que
se busca € a reeducacao, readaptacao e ressocializacao do menor, critério que nao pode ser posto em
causa em razao da decorréncia de certo tempo. Certo é que ha previsao acerca da necessidade de
brevidade do processo em razao da condicao especial do sujeito, porém, nao se determinou qualquer
prejudicialidade por simples decorréncia de certo tempo.

A proposito, ndo ha em rigor prescricdo em sentido estrito na justica juvenil brasileira, pois a
extincdo da pretensao se da em bases diversas. Nao se fala em critério temporal, ou seja, em anos apés
a pratica do ato delituoso, mas sim em critério bioldgico. A pretensao socioeducativa, portanto, se encerra
guando atingida determinada idade pelo jovem, qual seja vinte e um anos. Isso decorre do facto de que
se considera ser somente até essa idade que as medidas dessa natureza conseguem alcancar seus
destinatarios de forma eficaz, ndo se justificando a aplicacdo ou manutencdo apos esse patamar.”

Em adicao a esse critério, bioldgico, a Lei do SINASE listou alguns critérios que extinguem as
medidas socioeducativas. Sdo eles: a morte do adolescente, a concretizacdo de sua finalidade, a
aplicacdo de pena privativa de liberdade a ser cumprida em regime fechado ou semiaberto e a
superveniéncia de doenca grave que impossibilite 0 cumprimento da medida=. No que diz respeito aos

casos em que maiores de dezoito anos que estejam em cumprimento de medida socioeducativa e

=5 Vide artigo 43, § 4° da Lei n. 12.594/2012.

=6 Vide artigos 39 e seguintes da Lei n. 12.594/2012.

=7 MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. pp. 1551-1552.

== Vide artigo 46 da Lei n. 12.594/2012.
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venham a responder processo-crime, cabera ao magistrado a decisdo de extincao da execucao®.

Por fim, é de se ressaltar que a legislacao prevé tratamento a ser conferido ao adolescente apds
cumprimento da medida de internacado. Nesse sentido, prevé o ECA ser obrigacdo das entidades de
atendimento responsaveis pelo desenvolvimento dos programas de internacao, dentre outras coisas, a
manutencao de programas destinados ao apoio e acompanhamento de egressos. Complementarmente,
a Lei do SINASE determinou como um dos requisitos obrigatorios para a inscricdo do programa de
atendimento a previsao de acdes de acompanhamento do adolescente apds o cumprimento de medida
socioeducativa®. Busca-se, com isso, auxiliar o jovem na transicao e na ressocializacao.

Analisadas ambas as medidas mais gravosas portuguesa e brasileira previstas aos menores em
conflito com a lei, clara se faz a delicadeza do tema. Trata-se de matéria de extrema especificidade e que
aborda um individuo complexo, dificil de lidar e, ao mesmo tempo, nédo carente de cuidados a atencéo.
E, pois, diante dessas condicdes que surge a necessidade de se proceder a andlises criteriosas,
incessantes e criticas a seu respeito, sempre buscando o aprimoramento da legislacao, da doutrina e da

jurisprudéncia acerca do tema.

4.3 ANALISE CRITICA DAS MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE A LUZ DAS FINALIDADES DA JUSTICA
DE MENORES

Com a evolucdo da sociedade e o aprendizado que se foi adquirindo acerca do ser humano ao
longo dos anos, clara ficou a necessidade de tratamento diferenciado para lidar com os diferentes, ou
seja, de criacdo de especializacdes dentro do direto. E diante desse cenario que surge, como vimos, 0
Direito Juvenil ou Direito de Menores.

Tem-se, a partir disso, a criacao de uma justica toda voltada para aqueles considerados menores
de idade - a justica juvenil. Criam-se tribunais especializados e habilitados para tratar o assunto. Criam-
se, também, legislacdes especificas, com medidas especificas a serem aplicadas de acordo com as
particularidades dessas pessoas. E a respeito dessas legislacdes e medidas que se pretendeu aqui
estudar, limitando-se aos casos portugués e brasileiro.

O que se pode observar foi que em ambos os paises ha normas especificamente voltadas aos
menores de dezoito anos e que preveem medidas diferenciadas para esses. Percebeu-se, ainda, que em

ambos encontramos medidas mais brandas, com menor imposicao de limitacdes, e outras mais severas

=0 Vide artigo 46, § 1° da Lei n. 12.594/2012.
=0 Vide artigo 11, V da Lei n. 12.594/2012.
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e restritivas. Justamente por essa natureza, essas Uultimas sao os maiores alvos de criticas e
preocupacdes, em especial quando se tem em causa restriches impostas a uma pessoa em
desenvolvimento.

Pretende-se, aqui, a partir das nocdes adquiridas do estudo até entdo realizado, fazer uma
analise critica das medidas mais gravosas portuguesa e brasileira — as medidas de privacao de liberdade
dos menores. Algumas questdes foram ja mencionadas pontualmente quando do estudo das medidas,
mas, dada a relevancia do tema, que motiva o presente trabalho, cumpre refletir sobre outros pontos
que considerados importantes.

O primeiro ponto a ser destacado nao diz respeito as medidas privativas de liberdade em si, mas
sim a distancia entre a norma - mundo ideal - e a realidade. Veja-se que tanto em Portugal quanto no
Brasil é possivel falar em falta de estrutura para concretizacdo de algumas exigéncias.

No caso portugués, a LTE intentou a separacao entre 0s menores que cumpriam medidas
cautelares de guarda e detencao e aqueles em cumprimento de medida tutelar, ou seja, a quem ja havia
sido reconhecido o cometimento de ato delituoso. Trata-se, essa previsao, de devida observacao a uma
regra das RNUPJPL, no sentido de que “os jovens detidos ou em espera de julgamento deverdo estar
separados dos declarados culpados”s. Nao ha, contudo, registros de criacdo de qualquer unidade para
esse fim, ocorrendo, na pratica, justamente a interacdo que se pretendia evitar. Ha discussoes acerca
da valia de criacéo dessas unidades®, cuja pertinéncia se reconhece, mas entao questiona-se: deveria a
legislacao ser alterada? Acredita-se ser cabivel uma revisao nessa tematica, uma vez que gera expectativa
de um direito que acaba por ndo ser cumprido, condicionando os menores em medida de guarda ou de
detencado as mesmas limitacoes e condicdes daqueles ja considerados culpados.

O caso brasileiro € um pouco mais delicado e o cenario até mais precario. Conhecida é a
decadéncia dos sistemas prisionais, mesmo dos adultos, e a dificuldade encontrada para combater a
questdo. Acredita-se que pela extensao territorial do pais, que acaba gerando realidades muito distintas
e problemas de articulacao, tais questdes sejam la especialmente agravadas.

No que tange a justica juvenil, o problema comeca desde a fase investigativa, com a ja
comentada auséncia de delegacias especializadas para atendimento do adolescente. Mas isso parece
plausivel resolver com as delegacias comuns, desde que o delegado leve em conta a peculiaridade do

sujeito com quem esta lidando e o atenda como tal. O apice do problema, porém, se da na propria

1 Vide regra 17 do RNUPJPL.

2 Ha entendimento no sentido de que sua criacdo resultaria em uma segregacao entre os jovens que possibilitaria criacdo de estigma sobre o jovem e
prejuizo a sua socializacdo com os demais. Ademais, estima-se que a criacao reduziria as possibilidades de se respeitar a preferéncia pela proximidade da
familia, uma vez que néo seria possivel criar uma unidade em cada Centro Educativo existente. (MASSENA, Ana. Anotacao ao artigo 147°. In DIAS, Cristina;
SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 420-425. p. 424).
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medida de internacédo, uma vez que o Brasil apresenta um grande déficit de unidades de atendimentosz.

Como resultado dessa questdo, o que acaba por acontecer é o cumprimento da internacdo em
cidade diversa da residéncia do adolescente, afastando, as vezes completa e definitivamente, a
possibilidade de participacdo da familia, muito valorada e até mesmo requisitada pelo ECA e pela Lei do
SINASE. Essa ultima até mesmo estabelece claramente a necessidade de participacao efetiva da familia=
e aponta como componente essencial do PIA atividades de integracéo e apoio a essa.

A familia é o nucleo da vida social de uma pessoa, € a primeira e primordial fonte de aprendizados
e afetividade, ambos elementos essenciais para o desenvolvimento do ser humanos. Sentir-se querido,
parte de algo e, especialmente, apoiado, contribui para fazer florescer vontade de evolucéo, de melhora,
potencializando aquilo que as medidas socioeducativas buscam. A presenca da familia € um importante
aliado dessas medidas. Nesse afastamento ocorrido diante da falta de estrutura em determinados
lugares, perceptivel se faz uma situacdo de ainda maior segregacdo do menor, tirando-o por completo
do seu meio e das suas bases - isolando-0 ainda mais do que a medida em si ja impde, como se vera
mais a frente. Diante disso, questiona-se: até que ponto essa medida de internacao cumprida em cidade
diversa é realmente eficaz? Até que ponto verdadeiramente respeita as necessidades do adolescente e
cumpre a intencdo de ressocializacao? Possivelmente, nesses casos, 0 mais adequado seria optar, com
base no superior interesse da crianca, pela substituicdo por outra medida.

Outra questdo a ser observada no ambito das medidas privativas de liberdade é a avaliacdo
psicologica do menor. Em ambos os ordenamentos juridicos, um dos requisitos para escolha da medida
a ser aplicada sao as particularidades do jovem em questao, suas condicdes pessoais, sociais e familiares
e 0 grau da necessidade de (re)educacdo. Sdo questdes de complexa avaliacdo, nem sempre claras o
suficiente a partir da oitiva do individuo e de sua familia, razao pela qual mostram-se tdo necessarias as
avaliacbes multidisciplinares nesses casos. Nesse contexto, € de se aplaudir a legislacao portuguesa,
que prevé a obrigatoriedade de realizacdo de relatorio social com avaliacao psicologica nos casos de
medida de internamento em regime semiaberto e aberto, bem como de pericia sobre a personalidade
nos casos de regime fechado, sob pena de nulidade. Em contrapartida, falha se demonstra a legislacao
brasileira, uma vez que determina ser facultativa a consulta a opinido de profissional qualificado® — o
psicologo, por exemplo —, ou seja, faculta a recorréncia a um laudo técnico. Essa condicdo é até mesmo

confirmada pela jurisprudéncia, como se pode extrair dos seguintes trechos retirados de decisdes de dois

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1513.

= Vide artigo 53 da Lei n. 12.594/2012.

= \ide artigo 54, IV da Lei n. 12.594/2012.

= \lide artigo 186 do ECA.
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Tribunais distintos: “a auséncia do laudo de exame multidisciplinar no momento da prolacao da sentenca
nao acarreta nulidade do processo, pois a sua realizacdo é providéncia facultativa e ndo vincula o
julgador”=; “ndo € obrigatdria a realizacdo de estudo psicossocial do representado (...) para aplicacdo
da respectiva medida socioeducativa quando existentes nos autos outros elementos de conviccao
suficientes a formar a conviccao do magistrado”=.

Ora, 0 magistrado possui formacao para a ciéncia do Direito, logo, apesar de ter uma boa base
de conhecimentos gerais e experiéncia com pessoas, nao se pode considerar ter habilidades para suprir
0s conhecimentos especificos de um psicélogo. Ademais, parece imprescindivel uma avaliacdo
psicoldgica para se saber verdadeiramente o grau de desenvolvimento e a capacidade de compreensao
do adolescente para que se possa proceder a aplicacdo de algo tao severo quanto uma medida privativa
de liberdade. Afinal, as medidas socioeducativas, especialmente aquelas mais restritivas, dependem,
para serem aplicadas, de consideracao as circunstancias e necessidades do adolescente, sob pena de
se tornar meramente uma retribuicdo ao ato infracional cometido, o que esta longe de ser a intencdo do
ECA —de qualquer das duas legislacdes ora em comento, deve-se dizer.

Relacionada a essa questdo de necessidade de avaliacdo psicologica, surge o seguinte
questionamento: como proceder-se-a caso o jovem a quem a medida sera direcionada possua qualquer
espécie de transtorno mental? Ha de se destacar que a legislacéo brasileira faz mencédo a essa condicao,
determinando que “os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberado tratamento
individual e especializado, em local adequado as suas condicdes”=. Como ja comentado, no entanto, a
falta de estrutura do pais inviabiliza o cumprimento de certas normas, e diferente nao ocorre nesses
casos. Assim sendo, 0 que se percebe é a auséncia de instituicdes apropriadas para o atendimento
individual e especializado que a lei prevé — que nem sequer sdo devidamente por ela classificadas, o
que, por si s6, mostra-se uma falha - e a que os adolescentes em tais condicdes tém direito, o que
muitas vezes acaba por resultar a aplicacdo da internacao de qualquer forma, “deixando-se a encargo
da entidade recebedora do jovem as providéncias necessarias para o tratamento dos disturbios
psiquiatricos®®. Essa solucdo parece absurda, uma vez que ndo garante qualquer tipo de amparo ao
adolescente acometido de qualquer debilidade mental, além de sobrecarregar as instituicdes comuns,

gue nem mesmo devem ter a estrutura para fazer esse cuidado distinto. Ou seja, acaba-se por ter um

2 Vide Ac. do Tribunal de Justica da Bahia de 05/09/2017, processo n. AP 0531076-74.2017.8.05.0001-BA, disponivel para consulta em:
https://bit.ly/30GdN8g. [Consultado em 10 de dezembro de 2021].

= Ac. do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul de 18/08/2017, processo n. ED 0005472-65.2012.8.12.0029-MS, disponivel para consulta em:
https://bit.ly/ 3eatgk2. [Consultado em 10 de dezembro de 2021].

= Vide artigo 112, § 3° do ECA.

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1459.
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adolescente completamente desamparado e cumprindo medida que lhe é inadequada juntamente com
outros individuos com condicdes completamente diferentes da sua.

Essa inadequacao é elucidada por Jodo Batista Saraiva, que explica que mesmo os adultos,
quando diagnosticados com qualquer incapacidade psiquica, sao considerados inimputaveis, e que a um
menor nao pode ser aplicada medida socioeducativa em situacao na qual, se imputavel em tese fosse,
nao poderia ser penalizado. Conclui-se, portanto, a inviabilidade de aplicacdo de medida a esses
adolescentes, dada a impossibilidade de se falar em responsabilidade pelo ato infracional e a sua
incapacidade de cumpri-las. Nas palavras de Valter Ishida, “a decisao de internacao de adolescente com
disturbio mental possui apenas carater retributivo, incompatibilizando-se com o fim reeducativo”=. Deve-
se ter em atencao a ja comentada necessidade de se considerar, para aplicacdo de medida
socioeducativa, a capacidade do adolescente de cumpri-la, que, nesses casos, € nula, ou seja, nao cabe
sua aplicacao.==

Sabe-se que, no caso dos adultos acometidos por essas condicdes incapacitantes, séo aplicadas
medidas de seguranca, especialmente voltadas a sua condicdo. Dessa forma, ndo poderia se ter
conclusao diferente aos adolescentes que tenham praticado atos infracionais e que venham a demonstrar
caracteristica semelhante. Trata-se, afinal, de uma legislacao que objetiva ser mais branda. Assim sendo,
nesses casos, dever-se-ia, em analogia as medidas de seguranca, aplicar as medidas de protecao, mais
especificamente a de tratamento psicologico e/ou psiquiatrico™, que pode até mesmo ser aplicada de
forma compulsdria, caso ndo haja boa aceitacdo pelo adolescente e/ou por sua familia®, tendo em vista
o principio do superior interesse do menor. Esse entendimento que ora se defende é corroborado por
Bianca Moraes e Helane Ramos®s, bem como por Jodo Batista Saraiva=. Alternativamente, ha quem
sugira a aplicacao de medida de liberdade assistida aliada a um acompanhamento técnico®.

No caso portugués, a LTE prevé a inimputabilidade em razédo de anomalia psiquica. Trata a lei
das situacoes em que seja verificada anomalia psiquica no menor que o impeca de compreender o
sentido da intervencao, ou seja, a sua motivacéo e razao de ser. Nesses casos, 0 processo devera ser
arquivado, podendo, ainda, o MP encaminha-lo para servicos de saude mental, a fim de conferir a

necessidade de internamento=. Ocorre que, nesses casos, exige-se clara e expressamente a

=1 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 381.

=2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. c/z. pp. 197-200.

= Vlide artigo 101, V do ECA.

= NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. cit. p.
327.

= MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. “A pratica de ato infracional”. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. cit. p. 1459.

= SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional. ¢/t pp. 197-198.

=7 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. ¢/t p. 382.

== \lide artigo 19° da LTE.
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incapacidade de compreender os objetivos da intervencao tutelar. Diante disso, questiona-se: e se nao
ficar comprovada essa incapacidade, o que acontece com o menor que, apesar de ser capaz de
compreender ou de ndo se ter conseguido provar a incapacidade, apresenta anomalia psiquica? Cumpre
medida tal qual os demais, sem qualquer distincdo? E nesse sentido que aqueles que se dedicam ao
estudo dessa area muito tém clamado por providéncias. Margarida Santos aponta que “se vem
suscitando a insercao de uma medida de ‘internamento terapéutico’, tendo-se perdido a oportunidade
na Lein.® 4/2012, de 15 de janeiro para introduzir uma alteracao ha muito almejada’s=>.

O que se percebe, diante da questdo do menor com problemas mentais, é a inadequacéo de
quaisquer das legislacbes ora comentadas. Veja-se que, em um caso, ha previsao do tratamento a ser
despendido, mas esse é impraticavel, dada a inexisténcia de instituicdes e de preparo para tanto, de
maneira que ndo ha uma resposta clara e unificada para esses casos. Por outro lado, o segundo
ordenamento juridico somente prevé tratamento especializado aos que tenham comprovada a
incapacidade de compreender a medida tutelar educativa, de forma que ainda deixa uma porcentagem
de menores com anomalias psiquicas sem qualquer amparo especializado. Ambos 0s casos sao graves
e clamam por profundos estudos para que se possa suprir essa injustificada lacuna, ora fazendo-se
esforco para cumprir a norma, ora alterando a norma existente para que contemple esses individuos. O
gue importa é a busca pela conformidade com os objetivos de reeducacao, ressocializacdo e de acdo em
nome do superior interesse da crianca, de forma individualizada, caso a caso. Independentemente do
caso e da solucao que venha a ser adotada a partir dele, verdade & que se mostra completamente
inadequada a medida de privacao de liberdade comum a esses adolescentes, dada a desconexao com
as finalidades da justica de menores.

Certo é que nao so de cunho negativo se revestem as criticas. Assim sendo, quando da analise
critica das medidas tutelar de internamento em Centro Educativo e socioeducativa de internacao alguns
pontos merecem elogios.

O primeiro deles diz respeito a flexibilidade presente em ambos os ordenamentos juridicos.
Ocorre que, para além de ter o magistrado liberdade para escolher a espécie da medida a ser aplicada
- respeitando, por ébvio, 0s principios e requisitos para tanto —, a duracdo dessa medida também fica a
seu encargo, de maneira a ser decidida de acordo com o grau de necessidade que cada menor
apresentar.

Ademais, merece louvor a previsdo acerca da reavaliacdo/revisao periodica as medidas mais

gravosas. Ora, sao medidas altamente privativas e que estdo condicionadas a conservacdo de sua

= SANTOS, Margarida. Anotacao ao artigo 4°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. cit. pp. 32-34. p. 33.
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necessidade e a proporcionalidade, aplicadas aos mais diversos individuos, cada um com suas
peculiaridades, de forma que se faz imperiosa sua revisdo para que se possa avaliar sua adequacao e
seu devido cumprimento relativamente ao estabelecido nos planos desenvolvidos, em ambos 0s paises,
individualmente para cada jovem internado.

Por fim, chegamos aquela que ¢ a principal questdo que se impde quando da tratativa de
medidas privativas de liberdade aplicadas aos menores de dezoito anos, que é justamente o seu carater
de restricao. Verdade é que até mesmo as penas privativas de liberdade aplicadas aos adultos tém seus
guestionamentos, devido as condicdes desumanas, inseguras e insalubres recorrentemente encontradas
nas prisdes. Mas entao questiona-se: uma medida de internamento em regime fechado ou de internacao
em estabelecimento educacional efetivamente permite a ressocializacao pretendida? Nao configuram
essas verdadeiras “penas”, de cunho puramente sancionador?

Para a presente analise, considerar-se-a, no regime portugués, especialmente a medida de
internamento em regime fechado ao lado da medida brasileira de internacdo, por ser aquela
verdadeiramente a mais gravosa da respectiva legislacdo. Relembremos, entdo, que a medida de
internamento em regime fechado configura o recolhimento do menor em Centro Educativo, local no qual
passara a residir, frequentar atividades educacionais e formativas, bem como de tempo livre, sem
autorizacao para saidas que nao sejam para cumprimento de obrigacdes judiciais, necessidades de
salide ou outras situacdes excepcionais e notaveis, sendo, contudo, sempre acompanhadas. A medida
de internacao, por sua vez, se concretiza com o recolhimento do adolescente a uma instituicao especifica
para esse fim por tempo integral, podendo dela sair para atividade externa somente quando se entender
pertinente e, com isso, for autorizado.

O que se observa em ambos 0s casos ¢ o afastamento do menor por tempo integral do seu meio
natural para que seja internado em local especializado para tanto. Independentemente das atividades
realizadas no interior dessas instituicoes, verdade é que se retira dos individuos toda autonomia sobre
suas vidas, sendo inseridos em um ambiente estranho e fechado, onde, apesar de serem reconhecidos
como sujeitos de direito — ou pelo menor assim a lei determina —, ficam totalmente a mercé dos
responsaveis do local e das suas regras. Desde logo, parece haver uma inconsisténcia com o objetivo
ressocializador de ambas as medidas, uma vez que se retira a pessoa da convivéncia social para seus
cumprimentos. Essa incoeréncia é percebida por Anabela Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca,
que destacam a contradicdo de se precisar excluir para ressocializar, pois “excluindo o menor da

convivéncia social que lhe é comum, nao parece adequar-se nem parece congruente, a primeira vista,
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com os fins das medidas tutelares educativas”=».

Pode-se até mesmo afirmar que tais medidas resultam em um estigma aos adolescentes. Veja-
se que em ambos 0s casos — portugués e brasileiro — a medida mais gravosa exige condicdes especificas
para a sua aplicacado. Exige-se uma maior gravidade nas condicdes do ato infracional e pessoais do
agente. Ndo se estaria, com isso, possibilitando uma estigmatizardo? Entende-se que acaba, sim, por se
criar uma espécie de rotulo de “periculosidade” a esses individuos menores de idade, uma vez que
demonstram tais caracteristicas que justifiguem sua exclusdo temporaria da sociedade, em clara
discrepancia perante aqueles a quem sao aplicadas as demais medidas de cada ordenamento.

Mais, ha de se pensar sobre os aprendizados adquiridos no interior desses estabelecimentos.
Certo é que tanto a LTE quanto o ECA determinam que, no decorrer do periodo em que o jovem estiver
internado devem ser realizadas atividades pedagdgicas e de formacao, por meio das quais possa adquirir
competéncias cognitivas, emocionais e funcionais>.. E a partir dessas atividades que se busca ensina-lo
0 necessario para que possa criar autonomia para a vida em sociedade. Tais aprendizados, contudo,
especialmente no ambito emocional e social, dado o quase inexistente contato com o mundo externo
durante a medida, sédo testados somente dentro daquele ambiente limitado. O jovem aprende a viver
naquele meio, com aquelas pessoas, e a aplicar os conhecimentos dentro daquele contexto. Ha de se
questionar este método, crendo-se complexa a aplicacdo dessa bagagem na vida em sociedade em
momento posterior ao seu encerramento. Isso, pois 0 menor deparar-se-a com uma realidade
absolutamente diferente, em uma escala social imensamente maior, dificultando o exercicio de seus
aprendizados, pelo menos de inicio.

Deve-se considerar, todavia, um segundo cenario. Imagine-se que 0 menor viva em um ambiente
conturbado que podera até mesmo ser associado ao seu comportamento delinquente, tendo em vista o
estudo realizado no inicio desse trabalho sobre a influéncia do meio sobre o comportamento do individuo.
Nao |he faria mesmo bem ser retirado desse meio para a percepcao de valores corretos e padroes de
comportamento aceitaveis? Por um lado, entende-se que sim. Esse afastamento pode dar ao Estado o
espaco necessario para readequar ndo somente a percepcao do jovem, mas também o ambiente familiar.
Nesse sentido, afirma Julio Barbosa e Silva que “esta separacdo do meio pode ndo ser necessariamente

nociva, podendo até configurar-se como necessaria e desejavel, uma vez que pode ser, e por vezes &, 0

= RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE.FONSECA, Antonio Carlos. Comentario da Lei Tutelar Educativa. cit. p. 295.

“ Ha de se expressar as duvidas que fazem pairar acerca dessa educacdo. De que forma é feita a educacéo para o direito? Entende-se que deve haver
verdadeiramente uma espécie de explicacdo, exposicdo aos internados acerca do assunto, ndo bastando querer que, com a implicacdo das normas das
instituicdes e a exigéncia de serem essas cumpridas o jovem internalize que o mesmo deva ocorrer no mundo exterior. Ndo sendo, contudo, o objetivo do
presente trabalho avaliar o funcionamento do Centros Educativos nem mesmo realizar pesquisas de campo para melhor entendé-lo, ndo cabe aqui discutir
a questao.

108



préprio meio onde o jovem residia a servir como viveiro de comportamentos delinquentes”s2. Explica,
ainda, Amélia Sineiro Andrade, sobre a aplicacdo da medida de internamento, que “o critério decisivo
parece residir na (des)necessidade de afastamento do seu meio habitual”, de modo que “a opcéo pelo
internamento evidencia-se na necessidade de uma rutura na vivéncia desestruturada do jovem e na
ineficacia das instancias informais de controlo/de socializacdo”s*. Ter-se-ia, com isso, uma medida
aplicada para dois fins complementares: educacdo do jovem e correcao do seu meio familiar. No entanto,
para a efetividade desse afastamento, que permita justifica-lo, a intervencdo deveria mesmo ser
direcionada concomitantemente ao jovem e a familia, sendo esta ultima também orientada, além de
dever contar de forma indispensavel com a participacdo da familia no processo do menor. Aqui, porém,
também se faz complexo o retorno apos internacdo/internamento, devendo a melhoria do ambiente ser
averiguada, sob pena de se desperdicar todo o processo realizado com o menor.

A questao do pds-medida é também muito controversa. Assim como é feita uma intervencéo —
a ftitulo de avaliacdo - no andamento da medida, entende-se que se deve fazéla também,
preventivamente, com o intuito de preparar, desde logo, a readaptacdo a sua realidade. Ha de se
considerar um processo de preparacado para a vida exterior. Considerando estar-se a falar de duas
medidas absolutamente restritivas — relembrando que, no caso portugués, esta-se a tomar por base a
medida de internamento em regime fechado — ha de se questionar se ndo ha uma forma de prever uma
flexibilizacdo na etapa final da medida, para que essa restricdo va diminuindo gradativamente, sem
causar choques de realidade. Mas, mais do que isso, ainda em momento anterior a transicao, pensar-se
em uma forma de trabalha-la constantemente, no decorrer da medida, ainda dentro do Centro. E nessa
linha que Maria Jodo Carvalho afirma ndo se tratar de um processo que se encerra simplesmente ao
final da medida, mas sim um processo continuo, devendo essa transicao ser trabalhada desde o inicio
do internamento, “de dentro para fora do Centro Educativo”=#. O assunto é também abordado por Tiago
Neves, que aponta a raridade de casos em que a saida da medida é preparada por um trabalho
progressivo, afirmando que “terminada a medida de internamento, extingue-se a responsabilidade do CE
(...) sobre 0 menor, que assim passa abruptamente de uma vigilancia e enquadramento permanentes

na instituicdo para o seu meio exterior, frequentemente desestruturado” e enfatizando a importancia da

= SILVA, Julio Barbosa e. Lei Tutelar Educativa Comentada — no &mbito das principais orientaces internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. c/t. p. 96.

= ANDRADE, Amélia Sineiro. Anotacdo ao artigo 17°. In DIAS, Cristina; SANTOS, Margarida; CARMO, Rui do (coord.). Lei Tutelar Educativa Anotada. ¢/t pp. 92-
109. pp. 103-104.

% CARVALHO, Maria Jodo Leote de. “Dinamicas e desafios na aplicacdo da medida tutelar educativa de internamento em Centro Educativo em Portugal”,
FERREIRA, Antonio Casimiro (et. al.) (coord.). CEScontexto. Debates, Direitos Justica e Cidadania: O Direito na Constituicdo da Politica. Coimbra. ISSN 2182-
908X. n. 19 (2017). pp. 318-331. [Consultado em 15 de julho de 2020]. Disponivel em;
https://www.ces.uc.pt/publicacoes/cescontexto/index.php?id=18261. p. 326.
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existéncia de um projeto de integracao progressiva, o que, no entanto, critica nao ocorrer®:, Vale ressaltar
que, em que pese a publicacao do autor seja anterior a alteracéo da LTE, seu ponto de vista é valido no
sentido de que deve, sim, haver essa transicao progressiva.

E verdade que ambas as legislacdes preveem instrumentos de acompanhamento pos-medida. A
legislacdo portuguesa chega até mesmo a nomear dois institutos criados com esse fim — a supervisao
intensiva e 0 acompanhamento pés-internamento —, trazidos pela alteracao a LTE, ocorrida em 2015.
Nao sao, porém, significativos os casos de aplicacdo desses institutos que permitam avaliar sua
propriedade e eficacia®. Ademais, um dos institutos é opcional, e 0 segundo nao traz um contato
faseado, mas somente um retorno monitorado. O impacto de retorno imediato continua existindo e nao
se torna necessariamente menos negativo por se estar tendo acompanhamento. O Brasil por sua vez,
impbe obrigacao aos programas de atendimento de prestarem apoio aos adolescentes nesse momento
posterior, mas nada especifica sobre possiveis meios e métodos para tanto. Assim sendo, o que se
observa é que o momento de transicao da privacao de liberdade para a liberdade é ainda muito turbulento
em ambos 0s casos, situacao que nao apenas prejudica o jovem, mas também o sistema em si, uma
vez que coloca pode colocar em xeque a sua eficiéncia.

Diante dessa situacao, que acaba instigando estudos e pesquisas, surgem algumas sugestoes.
No caso portugués, pensa-se a possibilidade de instituir o regime aberto como fase final de cumprimento
de medida de internamento em Centro Educativo”. No Brasil, a intencdo ¢ a mesma, mas, tendo em
vista ndo haver diferenciacdo de regimes, pensa-se na utilizacdo da medida socioeducativa de
semiliberdade como intermediaria entre a internacado e a liberdades=. E deve-se dizer que se pretende
incluir no plano individual uma dessas solucdes como forma de reintegracao social, e ndo deixar a critério
de uma avaliacao periodica, a partir da qual essa substituicdo far-se-ia em nome de progressao de regime
por ndo mais ser adequado o0 mais gravoso. Trata-se, mesmo, de, desde a determinacao da medida, ter-

se um plano claro e faseado de ressocializacdo, de retorno ao contato e convivio social.

= NEVES, Tiago. “A defesa institucional numa instituicdo total: o caso de um centro de internamento de menores delinquentes”. Analise social. Vol. XLII (4°),
n. 185 (2007). pp. 1201-1039. [Consultado em 15 de julho de 2020]. Disponivel em: http://analisesocial.ics.ul.pt/?page_id=16. p. 1036.

= Cumpre ressaltar, por exemplo, que, em que pese tenha sido criada em 2015, com a alteracdo a LTE, a supervisdo intensiva somente veio a ter seus
primeiros casos de aplicacdo em 2017, ano em que quatro casos ocorreram. (MARIANO, Elsa. “(Re)Desenhar o mundo e o futuro — Chapit6: uma historia de
amor, arte e inclusdo”. O sistema de justica juvenil — Boletim da Ordem dos Advogados, n. 09 (marco 2018). [Consultado em 28 de dezembro de 2021].
Disponivel em: http://ordemdosadvogados.impresa.pt/0a-09/capa). Nos anos seguintes, nomeadamente 2019, 2020 e 2021, foram feitos menos de dez
pedidos de supervisdo intensiva em cada um deles. (Informacdes obtidas nas estatisticas elaboradas pelo DGRSP em 2020 e 2021. [Ambas consultadas em
18 de dezembro de 2021]. Disponiveis em: https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Est%C3%Altisticas/Assessoria/se_10-2020.pdf e
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Est%hC3%Altisticas/Assessoria/attdj_022021.pdf?ver=Xf7uYjjHd-Qd9EPi3WWBTw%3D%3D, respectivamente).

= GUERRA, Paulo. “A Lei Tutelar Educativa — para onde vais?”. Julgar. ¢/t p. 105.

= SANTOS, Fernanda Valéria Gomes dos. Familia: peca fundamental na ressocializacdo de adolescentes em conflito com a lei?. Recife: Universidade Catolica
de  Pernambuco, 2007. Dissertacdo de  Mestrado. [Consultado em 18 de dezembro de 2021]. Disponivel em:
http://tede2.unicap.br:8080/bitstream/tede/262/1/Fernanda%20Santos_confrontado.pdf. p. 43.
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Ante o exposto, é possivel afirmar que ha, sim, situacdes em que as medidas de internamento
em Centro Educativo e de internacdo sdo as mais adequadas as condices apresentadas pelo menor
infrator — como é o caso daqueles com meio familiar negativo —, de forma que suas existéncias nao sao
de um todo descompensadas ou descabidas. Nesses casos, estar-se-ia agindo de acordo com a
necessidade — de afastamento daquele meio para fins de reeducacao — e o superior interesse da crianca.
Ainda assim, entende-se que a total exclusdo social do menor, ainda que seja para os fins de educacao,
¢ duvidosa. Nao se consegue vislumbrar de que maneira a exclusado total, ainda que temporaria, do
jovem efetivamente auxilia na sua ressocializacao. Acredita-se, que, pelo contrario, a inviabiliza, além de
gerar estigma sobre aquele jovem em especial. Para sanar tal questao, talvez se justificasse a aplicacédo
de medidas em conjunto, sucessivas, iniciando por um maior grau de intervencao, que iria diminuindo
com o tempo, a partir, é claro, de analises periédicas acerca do desenvolvimento do menor e da
possibilidade de se regredir.

Em que pese o presente trabalho nao pretenda esgotar o tema, nem mesmo encontrar respostas
ou solucdes incisivas e definitivas, até mesmo por se reconhecer a complexidade do tema e a
necessidade de constantes estudos e debates a respeito para que se possa buscar a melhor forma de
responder ao problema da delinquéncia juvenil, faz-se possivel concluir minimamente no sentido da
existéncia de inconsisténcias e contradicdes entre as medidas mais gravosas aplicaveis aos menores
infratores em Portugal e no Brasil e os objetivos e principios de seus respectivos ordenamentos juridicos.
Inconsisténcias essas que giram em torno, principalmente, do carater de alto grau de privacao de
liberdade e que colocam em risco todo o proposito das proprias medidas e as expectativas dos menores,

razao pela qual ha necessidade de aperfeicoamento dos respectivos sistemas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi analisar criticamente as medidas mais gravosas aplicadas
aos menores delinquentes pelas legislacdes portuguesa e brasileira — LTE e ECA, respectivamente — com
o intuito de contribuir para a analise de sua compatibilidade com os principios e objetivos determinados
para a justica juvenil, tanto nos referentes ordenamentos juridicos quanto nas normas internacionais
pertinentes. Fez-se possivel observar, ao longo do estudo, que, em razao de a vida em sociedade provocar
inevitavelmente conflitos entre os homens, o Direito existe como instrumento regulador das interacdes
sociais, mas nao pode tratar, a bem da efetiva igualdade, todas as pessoas exatamente da mesma
maneira, devendo ser respeitadas as especificidades de cada individuo.

Em razao disso é que, atualmente, existem legislacdes e medidas especificas voltadas aqueles
gue se encontram em fase de desenvolvimento, de formacao, condicao que os torna seres mais frageis.

Para cumprir os objetivos tracados, procurou-se compreender a delinquéncia juvenil, as
legislacbes portuguesa e brasileira, para, entdo, analisar com propriedade as medidas pretendidas.

Primeiramente, portanto, buscou-se analisar a delinquéncia juvenil, questao que muito preocupa
os operadores do Direito. Restou constatado desde logo que, antigamente, nao havia reconhecimento da
especialidade da figura da crianca, sendo essa menosprezada pelo Direito. Com o decorrer dos anos,
porém, conhecimentos foram adquiridos, providéncias foram sendo tomadas, até se alcancar a
compreensao dos cuidados que aqueles seres humanos frageis exigiam. Dessa evolucdo resultou a
criacao de uma area do Direito especializada aqueles nao abrangidos pela legislacao penal. Nessa
realidade de preocupacdes voltadas a esses individuos, comecou-se a se falar em delinquéncia juvenil,
que, conforme apurado, se trata, do ponto de vista juridico-legal, da pratica de uma conduta contraria a
legislacdo vigente por uma pessoa menor de idade. Assim sendo, pode-se dizer que se fala em
delinquéncia juvenil quando se estiver diante da pratica de ato que seja previsto pela lei penal como
crime e desde que esse ato tenha sido praticado por inimputavel penal em razao da idade.

Mais do que isso, foi demonstrado, mediante estudo de teorias criminoldgicas vinculadas ao
tema e de revisao bibliografica, que as causas da delinquéncia juvenil, isto ¢, as razdes que levam o
menor a delinquir, sdo complexas e multifatoriais. Concluiu-se, nesse sentido, que ela decorre de uma
combinacao de fatores, que podem ser tanto de ordem interna — pessoal — quanto de ordem social.
Dentre os fatores internos, constatou-se, ainda, que a pouca idade acaba se revelando como agravante
no risco a criminalidade, sem, contudo, ser uma razao por si so para tanto. Trata-se de uma questao
biopsicossocial que se demonstrou, ainda, pode — e até mesmo deve — ser tratada nao apenas de forma

responsiva, mas também preventiva.
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Em um segundo momento, procedeu-se a analise da legislacdo portuguesa pertinente aos
menores. Cuida-se de legislacdo aprovada no ano de 1999, sob o titulo de Lei Tutelar Educativa. A grande
inovacao dessa lei resulta de ter sido promulgada paralelamente a uma segunda, a LPCPJ. Considera-se
inovacao, pois, com isso, separou-se claramente — e pela primeira vez — o tratamento a ser despedindo
aos jovens delinquentes e aqueles em situacdo de perigo, respectivamente. Constatou-se, portanto, que
a LTE regulamenta a intervencao voltada aos jovens entre doze e dezasseis anos de idade que tenham
cometido fato qualificado pela lei penal como crime e carecam de intervencao. A esses, a lei garante um
processo tutelar educativo composto por duas fases — de inquérito e jurisdicional — e guiado por
principios, principalmente pelos do devido processo legal, do superior interesse da crianca e da
atualidade, ao final do qual poderdo ser aplicadas as medidas tutelares educativas.

No que toca a essas ultimas, concluiu-se que somente poderdo ser aplicadas quando verificada
a necessidade do jovem de ser educado para o Direito, além de haver necessidade de respeitar alguns
principios, como o da proporcionalidade — com relacao nao somente as circunstancias do delito, mas
também pessoais e sociais do jovem - e da minima intervencao — devendo-se sempre priorizar medidas
que imponham menores limitacoes. Ademais, tais medidas sdo previstas com o intuito de educar o
menor para o Direito e possibilitar sua reinsercao, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade.
Por fim, verificou-se estarem as medidas tutelares educativas divididas em duas categorias: nao
institucionais — admoestacao, privacdo do direito de conduzir, reparacdo ao ofendido, prestacdes
econdmicas ou tarefas a favor da comunidade, imposicdo de regras de conduta, imposicdo de
obrigacdes, frequéncia de programas formativos e acompanhamento educativo — e institucionais -
internamento em Centro Educativo.

Posteriormente, passou-se a analise da legislacdo brasileira. Trata-se do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, promulgado em 1990, destinado a todos os individuos até os dezoito anos de idade, os
quais sdo classificados como criancas — até os doze anos incompletos — e adolescentes — dos doze aos
dezoito anos incompletos. Diferentemente do caso portugués, aqui estdo abrangidos tanto os menores
em situacdo de perigo quanto os delinquentes, tendo o presente trabalho focado nesses ultimos, pela
pertinéncia ao tema em estudo. Nesses casos, a diferenca de idade se faz especialmente importante,
uma vez que a legislacao prevé somente poderem ser aplicadas medidas socioeducativas aos maiores
de doze anos, e isso apds processo de apuracao de ato infracional, que se da em trés fases: policial, de
atuacao do Ministério Publico e judicial.

As medidas socioeducativas no Brasil sdo aplicadas, entdo, aos adolescentes que tenham

cometido ato infracional, e, como o préprio nome sugere, foram introduzidas com a finalidade de educar
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0 adolescente, possuindo natureza pedagdgica e ressocializadora. Sua aplicacao, contudo, mostrou-se
nao ser totalmente discricionaria, devendo o magistrado respeitar os principios e requisitos legais
estudados. Por fim, constatou-se serem também classificadas em nao privativas de liberdade -
adverténcia, obrigacao de reparar o dano, prestacao de servicos a comunidade e liberdade assistida — e
privativas de liberdade — semiliberdade e medida de internacdo em estabelecimento educacional.

Por fim, entendido o instituto da delinquéncia juvenil e realizados os panoramas legislativos
portugués e brasileiro, passou-se a analise das medidas mais gravosas de cada pais.

De forma sucinta, apurou-se que a medida tutelar de internamento em Centro Educativo, prevista
no Direito portugués, consiste no recolhimento do jovem delinquente em um estabelecimento especifico
para esse fim, afastando-o temporariamente do seu meio comum, podendo ser cumprida em regime
aberto, semiaberto ou fechado. A medida socioeducativa de internacao, prevista no Direito brasileiro, por
Sua vez, caracteriza-se pelo recolhimento do adolescente a uma instituicao especifica para esse fim, por
tempo integral, ou seja, ndo ha distincao de regime, sendo o Unico correspondente a um regime fechado.

Superadas as questdes tratadas, procedeu-se a uma analise critica dessas medidas mais
restritivas, a partir dos principios e objetivos previstos por cada ordenamento juridico, buscando
compreender concordancia entre todos os elementos.

O que se pode perceber é que, em que pese haja situacdes nas quais se justifique o afastamento
do menor do convivio familiar, como no caso de o meio familiar ser conturbado e propicio a influenciar
comportamento violento e delinquente, fato é que foram encontradas inconsisténcias entre aspectos das
medidas e seus objetivos e principios.

Um deles diz respeito a lacuna existente no tratamento dos menores com deficiéncia mental;
outro, ao critério de avaliacao psicologica para determinacdo dessas medidas restritivas a todos os
menores, nao somente aos que mostrarem alguma condicao, tendo em vista a necessidade de se
adequar a medida as condicdes pessoais do sujeito. A maior das dificuldades encontradas, contudo, diz
respeito ao facto de ser uma medida totalmente restritiva, de exclusdo social, que, contudo, diz pretender
a ressocializacdo do internado. As dificuldades giram em torno de se compreender de que forma essa
exclusdo efetivamente contribui para a posterior reintegracao social e, assim, da sua efetiva necessidade,
tendo em vista que outras medidas menos gravosas respeitam a mesma condicao de educacao.

Cumpre ressaltar que a presente pesquisa ndo teve o intuito de exaurir o tema nem mesmo de
encontrar respostas definitivas. O que se pretendeu foi contribuir para os estudos referentes a justica de
menores, especificamente a aplicacdo de medidas restritivas de liberdade em Portugal e no Brasil, e,

espera-se, fomentar futuras pesquisas nesse sentido. De facto, ha necessidade de que tenham
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continuidade as pesquisas e debates, na busca do aperfeicoamento das medidas tutelares educativas e
socioeducativas, de modo a contribuir ndo apenas para o aprimoramento desse ramo do Direito e da
legislacao pertinente, mas, também, e acima de tudo, ao adequado tratamento dos menores, tudo a luz

da principiologia incidente na espécie, haja vista a peculiar condicao que ostentam.
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