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INTRODUGAO

A presente publicagcéo representa mais um dos avangos para o
aprimoramento da defesa técnica dos direitos das criangcas e dos adolescentes
exercida pelos Defensores Publicos com atuagao na respectiva area.

O Primeiro Congresso dos Defensores Publicos da Infancia e
Juventude é um referencial na mobilizagcdo nacional e discussées de aprimora-
mento técnico e institucional para a garantia da prioridade absoluta na prestacao
do servigo publico de assisténcia juridica gratuita e integral as criangas e adoles-
centes.

O evento em tela se preocupou com a formacao técnica dos
defensores publicos através das exposicdes e discussbdes de teses nacionais de
atuacao técnica, assim como propiciar estudos sobre a realidade institucional dos
defensores publicos da infancia e juventude com a contextualizagdo do sistema
de justica e politicas publicas afetas a infancia e juventude. Aproveitou-se a opor-
tunidade para reunides politicas com os presidentes da Associacdo Nacional de
defensores publicos - ANADEP, Associagao Brasileira de Magistrados, Promoto-
res de Justica e defensores publicos da infancia e juventude- ABMP e Conselho
Nacional de Defensores Publicos Gerais — CONDEGE.

Importante destacar o esfor¢co de todos os Defensores Publicos
na construcdo democratica e participativa do Congresso que nao se exauriu du-
rante os dias 19 a 22 de agosto de 2010, mas é fruto da unido de todos que lutam
pela protecéao integral a infancia e juventude

Por fim, parabenizamos a todos e todas Defensores(as)
Publicos(as) da Infancia e Juventude e reafirmamos nosso compromisso na prio-
ridade absoluta aos direitos das criangas e adolescentes

Que venha o Il Congresso Nacional de Defensores Publicos da
Infancia e Juventude!

COMISSAO ORGANIZADORA
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DA QUANTIDADE DE DEFENSORES PUBLICOS

1.1 Quantos Defensores Publicos no total existem no estado (cargos ocupados):
1.2 Quantos Defensores publicos com exclusividade atuam com infancia e juventude:
1.3 Dentre os Defensores Publicos que atuam com exclusividade na infancia e juventude, quantos:

a) Atuam somente com ato infracional (conhecimento e execugéo):
b) Atuam somente com civil/protecgao:

¢) Acumulam nas duas areas:

1.4 Quantos Defensores publicos atuam acumulando com infancia e juventude:

UF 1.1 1.2 1.3 a 13 b 13c 1.4
Amazonas 48 2 1 1 S/R 0
Bahia 200 6 1 1 4 S/R
Ceara 286 4 1 0 3 S/IR
Distrito Federal 188 12 8 3 0 0
Maranhao 51 2 0 0 2 7
Mato Grosso 117 3 1 1 1 68
Minas Gerais 446 12 4 2 6 113
Para 258 8 4 3 1 119
Paraiba 297 3 1 3 0 2
Pernambuco S/R 7 1 0 7 1
Piaui 88 2 1 1 1 45
Rio de Janeiro 740 41 14 12 15 76
Rio Grande do Norte 38 1 1 0 1
Rio Grande do Sul 367 10 7 3 S/R 39
Sao Paulo 431 22 12 0 10 36
Tocantins 98 3 0 0 3 49

COMENTARIOS: Observa-se a o que principio da prioridade absoluta também requer maior inves-
timento na criagao de cargos direcionados a defesa técnica na infancia e juventude.

CRIAGAO DE NUCLEO ESPECIALIZADO DA INFANCIA E JUVENTUDE

2.1 Ha Nucleo ou Coordenadoria da infancia e juventude criado e implementado?
(69%*) sim (31%) néo

2.2. Em caso positivo, dentre as atividades do Nucleo da Infancia e Juventude, pode-se constatar
que o Nucleo da Infancia e Juventude:

l. Presta suporte e auxilio no desempenho da atividade funcional dos membros da instituicao?
(90%) sim  (10%) néo

Il. Realiza eventos e cursos com as tematicas da infancia e juventude
(55%) sim  (45%) néo
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lll. Organiza encontros periédicos para elaboracéo de teses institucionais especificas na in-
fancia e juventude

(36%) sim  (64%) ndo

IV. Realiza produgao doutrinaria dos Defensores Publicos da infancia e juventude?
(73%) sim  (27%) nao

V. Fornece subsidios aos 6rgéos de planejamento quanto aos recursos humanos e materiais
necessarios ao cumprimento pleno das atribuicdes da defensoria na defesa da crianca e do
adolescente, zelando pela observancia, no ambito da instituicdo, do principio da prioridade
absoluta.

(82%) sim  (18%) néo

VI. Representa a instituicdo perante conselhos de direitos, por qualquer de seus membros,
mediante designacao do Defensor Publico-Geral do Estado.

(82%) sim  (18%) ndo

UF 21 221 2.211 2.2 1 221V 2.V 2. Vi
Amazonas NAO N/A N/A N/A N/A N/A N/A
Bahia SIM SIM SIM NAO NAO SIM SIM
Ceara NAO N/A N/A N/A N/A N/A N/A
Distrito Federal SIM SIM NAO NAO NAO NAO SIM
Maranhao SIM SIM NAO NAO NAO SIM NAO
Mato Grosso SIM SIM NAO NAO NAO SIM SIM
Minas Gerais NAO N/A N/A N/A N/A N/A N/A
Para SIM SIM SIM SIM NAO SIM SIM
Paraiba NAO N/A N/A N/A N/A N/A SIM
Pernambuco NAO N/A N/A N/A N/A N/A N/A
Piaui SIM SIM SIM NAO NAO SIM SIM
Rio de Janeiro SIM SIM SIM SIM SIM SIM SIM
Rio Grande do Norte SIM SIM NAO NAO NAO NAO NAO
Rio Grande do Sul SIM SIM SIM SIM SIM SIM SIM
Sao Paulo SIM SIM SIM SIM SIM SIM SIM
Tocantins SIM NAO NAO NAO NAO SIM SIM

COMENTARIOS: Importante a convergéncia de esforgos institucionais na implementagéo e implan-
tacao dos Nucleos e/ou Coordenadoria Especializadas na infancia e juventude.

3.1 Ha Defensores Publicos em todas as comarcas/regionais que possuem unidades de internagéo
de adolescentes?

(81%) sim  (19%) nao

3.2 Quantas unidades de internagao existem na capital? Resposta na tabela a seguir.

3.3 Quantos unidades de semi-liberdade existem na comarca da capital? Resposta na tabela a
seqguir.

3.4 Ha unidades de internagao no interior?
(63%) sim  (37%) néo

3.5 Quantas unidades de internagao existem no interior? Resposta na tabela a seguir.
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3.6 Ha unidades de semi-liberdade no interior?
(69%) sim  (31%) néo

3.7 Quantas unidades de semi-liberdade existem no interior? Resposta na tabela a seguir.

3.8 Ha execucdo de medidas sécio-educativas que por motivos estruturais da Defensoria Publica
nao é acompanhada por defensores publicos?

(50%)sim  (50%) nao

3.9 Ha Defensores Publicos no atendimento aos flagrantes de adolescentes apreendidos nas Dele-
gacias Especializadas na matéria na Capital?

(50%)sim  (50%) néo

3.10 Ha Defensores Publicos no atendimento aos flagrantes de adolescentes apreendidos nas De-
legacias Especializadas na matéria no interior?

(12,5%)sim  (62,5%) nao (25%) nao responderam

3.11 Ha Defensores Publicos de plantdo no atendimento aos flagrantes de adolescentes apreendi-
dos nas Delegacias durante o fim-de-semana.

(44%)sim  (56%) nao

UF 3.1 3.2 3.3 3.4 3.5 3.6 3.7 3.8 3.9 3.10 | 3.11
Amazonas NAO [ 2 1 NAO 0 NAO [ S/R | SIM | NAO | NAO | NAO
Bahia SIM 2 2 SIM 1 SIM 8 NAO | NAO | NAO | NAO
Ceara SIM 6 1 NAO | S/R | SIM 4 S/R SIM S/R | NAO
Distrito Federal SIM 4 2 NAO | S/R | NAO | SR SIM | NAO | S/IR SIM
Maranhao SIM 1 1 NAO | S/IR | SIM 1 SIM SIM S/IR SIM
Mato Grosso SIM 1 0 NAO 0 NAO 0 NAO | SIM | SIR | SIM
Minas Gerais SIM 7 7 SIM 12 SIM 2 SIM | NAO | NAO | NAO
Para SIM 7 2 SIM 2 SIM 1 NAO | SIM | NAO | NAO
Paraiba NAO 2 1 SIM 2 NAO [ S/R | NAO | NAO [ NAO | NAO
Pernambuco SIM 1 3 SIM 4 SIM 5 SIM SIM | SIM | SIM
Piaui SIM 2 1 NAO 0 NAO 0 NAO | NAO | NAO | NAO
Rio de Janeiro SIM 5 5 SIM 1 SIM 12 | NAO | NAO | NAO | NAO
Rio Grande do Norte | SIM 3 2 SIM 4 SIM 2 SIM | NAO | NAO | NAO
Rio Grande do Sul SIM 6 0 SIM 7 SIM 8 NAO | SIM | NAO | SIM
Sao Paulo NAO 31 14 SIM 61 SIM 7 SIM SIM | SIM | SIM
Tocantins SIM 1 1 SIM 2 SIM 2 NAO [ SIM | NAO | SIM

ye
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DA EQUIPE MULTIDISCIPLINAR F 511 511 5.1 1 5.1V
Amazonas NAO N/A NAO N/A
. : e . - e o -
4.1 Ha equipe multidisciplinar que auxiliam os Defensores Publicos da infancia e juventude Bahia SIM SIM SIM NAO
(o) i (0] 3 A A
(31%) sim  (69%) nao Ceara NAO N/A NAO N/A
4.2 Em caso positivo: Distrito Federal SIM SIM NAO N/A
l. E com exclusividade? Maranhao SIM SIM S[M NAO
(60%) sim  (40%) ndo Mato Grosso SI~M SIM Nf\o N/A
Minas Gerais NAO N/A NAO N/A
II. Esta equipe multidisciplinar é formada por Para SIM SIM SIM SIM
Pedagogo Assistente social Paraiba SIM SIM SIM SIM
Piaui SIM SIM SIM SIM
421 - Rio de Janeiro SIM SIM SIM SIM
421 - 421 - 421l - - — —
UF 4.1 4.21 PEDAGOGO(A) PSlCOLOGO(A) ASSISTIiTTE OUTROS Rio Grande do Norte NAO N/A NAO N/A
- SOC Rio Grande do Sul SIM NAO NAO N/A
Amazonas NAO N/A N/A N/A N/A N/A = =
- - Sao Paulo SIM SIM SIM NAO
Bahia NAO N/A N/A N/A N/A N/A )
- - Tocantins SIM SIM SIM SIM
Ceara NAO N/A N/A N/A N/A N/A
Distrito Federal NAO N/A N/A N/A N/A N/A COMENTARIOS: Apd lei 12.010/09 h forte | i ) tUacio do def bl
Maranhio SIM NAG NAG SIM SV NAG . :Apos alei 12. 9 houve forte investimento na atuagéo do defensor pu |co~na
e — RO A A A A VA seara protetiva, em especial nas medidas de acolhimento institucional, culminando em adaptagbes
ato . - . institucionais em favor da convivéncia familiar e comunitaria.
Minas Gerais SIM SIM NAO SIM NAO NAO
Para SIM SIM SIM SIM SIM SOCIOLOGA
(O] Paraiba NAO N/A N/A N/A N/A N/A 6.1 No concurso publico para Defensor Publico, a disciplina infancia e juventude é prevista no
Pernambuco NAO | N/A N/A N/A N/A N/A edital?
Piaui NAO N/A N/A N/A N/A N/A (75%)sim  (25%) nao
Rio de Janeiro SIM NAO NAO SIM SIM NAO
Rio Grande do Norte | NAO N/A N/A N/A N/A N/A 6.2 Caso positivo,
Rio Grande do Sul NAO N/A N/A N/A N/A N/A (50%) é matéria com peso igual a todas as matérias
Sao Paulo SIM SIM NAO SIM SIM NAO . : . o
_u - (50%) é prevista “dissolvida” nas outras disciplinas.
Tocantins NAO N/A N/A N/A N/A N/A
UF 6.1 6.2
COMENTARIOS: Observa-se que em 70% dos estados participantes deste diagndstico ndo ha Amazonas NAO N/A
equipe multidisciplinar atuando nos Nucleos da Infancia e Juventude. Bahia NAO N/A
Ha necessidade de investimento institucional para realizagdo de concursos publicos visando o pre- Ceara SIM DISSOLVIDA
enchimento destas equipes. Distrito Federal SIM DISSOLVIDA
Maranhao SIM PESO IGUAL
5.1 Na atuagdo do Defensor Publico com atribuigéo exclusiva ou acumulativa: Mato Grosso SIM PESO IGUAL
|. Existe orientacdo institucional para visitas nas unidades de internagéo? Minas Gerais SIM DISSOLVIDA
(75%) sim  (25%) n&o Para SI~M DISSOLVIDA
o Paraiba NAO N/A
C_’ Il. Caso positivo, ha periodicidade nas visitas? Pernambuco SIM PESO IGUAL
';, (92%) sim  (8%) n&o Piaui SIM PESO IGUAL
"g l1l. Existe orientagao institucional para visitas nas unidades de acolhimento institucional? Rio de Janeiro SIM DISSOLVIDA
T) (50%) sim  (50%) n&o Rio Grande do Norte SIM DISSOLVIDA
g - S o Rio Grande do Sul SIM PESO IGUAL
n IV. Caso positivo, ha periodicidade nas visitas” Sio Paulo SIM PESO IGUAL
(o) ; (o) 3 —
G (62,5%) sim  (37,5%) nao Tocantins NAO N/A
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COMENTARIOS: Com o intuito do fortalecimento da INFANCIA, deve-se sugerir que, para os pro-
Ximos concursos publicos de provimento de cargo de Defensor Publico, haja alteragao da disciplina
infancia e juventude para peso igual as demais matérias, nos estados onde consta como matéria
“dissolvida” nas outras disciplinas.

7.1 Apds a vigéncia da lei 12.010 /09 existiram esforgos institucionais para maior atuagédo dos De-
fensores Publicos na garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria?

(62,5%) sim  (37,5%) n&o

7.2 Em caso positivo,

l. Estdo ou irdo ocorrer as audiéncias de reavaliagdo das medidas de acolhimento institucional
na capital?

(50%) sim  (50%) nao

Il. Estao ou irdo ocorrer as audiéncias de reavaliagdo das medidas de acolhimento institucio-
nal no interior?

(30%) sim  (70%) nao

lll. Ha a instalagdo do procedimento judicial com direito a defesa e contraditério quando de-
terminado o acolhimento institucional?

(20%) sim  (30%) ndo  (50%) ndo observada integralmente

7.3 E utilizada com freqiiéncia o instituto de curadoria de criancas e adolescentes para buscar a
protecao e/ou defesa na capital?

(25%) sim (837%) nao (38%) ainda em implantacao

7.4 E utilizada com freqliéncia o instituto de curadoria de criangas e adolescentes para buscar a
protecao e/ou defesa no interior?

(0%) sim (75%) ndao (25%) ainda em implantacéo

7.5 No cumprimento das atribuigdes, o defensor publico busca acionar a politica publica da assis-
téncia social através dos CRAS e CREAS na capital?

(37,5%) sim  (37,5%)nao  (25%) pouca frequéncia

7.6 No cumprimento das atribuicdes, o defensor publico busca acionar a politica publica da assis-
téncia social através dos CRAS e CREAS no interior?

(25%) sim  (25%)nao  (50%) pouca frequéncia

COMENTARIOS: Importante maior aproximacdo dos defensores publicos com a politica publica
da assisténcia social e a responsabilidade na garantia da protecao integral a infancia e juventude.
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UF 714 [721]7.21 7.2 7.3 7.4 7.5 7.6
AINDAEM |AINDAEM| POUCA POUCA
Amazonas NAO | sIM | NAO NAO IMPLANTA- | IMPLAN- | FREQUEN- | FREQUEN-
cAo TACAO CIA CIA
Bahia SIM | sim | sim NAO NAO NAO NAO NAO
AINDA EM
Ceara SIM | NAO | NAO NAO IMPLANTA-|  NAO NAO NAO
cAo
Distrito co | gy | VAC OBSER- " .
Fodoral SIM | NAO | NAO | VADA INTE- SIM NAO NAO N/A
edera GRALMENTE
Maranhio siM | siM | NAO SIM SIM NAO SIM SIM
Mato Grosso | NAO | N/A | N/A N/A NAO NAO SIM SIM
AINDA EM POUCA
Minas Gerais | NAO | N/A | N/A SIM IMPLANTA-|  NAO NAO FREQUEN-
CAO CIA
AINDA EM POUCA
Para SIM | NAO | NAO NAO IMPLANTA-|  NAO SIM FREQUEN-
cAO CIA
NAO OBSER- AINDAEM | POUCA POUCA
Paraiba NAO | SIM | SIM | VADAINTE- SIM IMPLAN- | FREQUEN- | FREQUEN-
GRALMENTE TACAO CIA CIA
POUCA
Pernambuco | SIM | NAO | NAO SIM NAO NAO SIM FREQUEN-
CIA
NAO OBSER- | AINDAEM
Piaui NAO | NAO | NAO | VADAINTE- |IMPLANTA-| NAO SIM SIM
GRALMENTE cAo
—_— | NAO OBSER- AINDA EM POUCA
gt SIM | SIM | NAO | VADA INTE- SIM IMPLAN- SIM FREQUEN-
aneiro GRALMENTE TACAO CIA
Rlo Grande NAO | N/A | N/A N/A NAO NAO NAO NAO
do Norte
S ] NAO OBSER- | AINDAEM |AINDAEM| POUCA POUCA
i SIM [ NAO | SIM | VADAINTE- |IMPLANTA-| IMPLAN- | FREQUEN- | FREQUEN-
osu GRALMENTE cAo TACAO CIA CIA
NAO OBSER- POUCA POUCA
Sio Paulo SIM | SIM | SIM | VADAINTE- NAO NAO | FREQUEN- | FREQUEN-
GRALMENTE CIA CIA
NAO OBSER-
Tocantins SIM | SIM | NAO | VADA INTE- NAO NAO NAO SIM
GRALMENTE

8.1 O processo de municipalizagdo das medidas socio-educativas foi cumprido integralmente em

todo o Estado?
(12%) sim

8.2 Existem unidades de tratamento as criangas e adolescentes em

capital?
(12%) sim

8.3 Existem unidades de tratamento as criangas e adolescentes em situacdo de drogadigdo no

interior?
(6,25%) sim

(88%) nao

(19%) nédo

(37,25%) nao

(69%) insuficiente

(56,25%) insuficiente

situacdo de drogadigdo na

ye
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8.4 Em relacao as internagdes, qual a freqliéncia de decisées judiciais que internam por trafico
primario de entorpecentes ou crime sem violéncia ou grave ameacga na capital?

(12,5%) alta (25%) regular (62,5%) baixa (0%) inexiste

8.5 Em relacdo as internagdes, qual a freqliéncia de decisdes judiciais que internam por trafico
primario de entorpecentes ou crime sem violéncia ou grave ameaga no interior?

(44%) alta (37,5%) regular (12,5%) baixa (0%) inexiste (6%) nao responderam

UF 8.1 8.2 8.3 8.4 8.5
Amazonas NAO INSUFICIENTE | INSUFICIENTE REGULAR REGULAR
Bahia NAO NAO NAO BAIXA REGULAR
Ceara NAO INSUFICIENTE | INSUFICIENTE BAIXA REGULAR
Distrito Federal SIM INSUFICIENTE NAO ALTA S/R
Maranhao NAO INSUFICIENTE SIM BAIXA REGULAR
Mato Grosso SIM INSUFICIENTE | INSUFICIENTE ALTA REGULAR
Minas Gerais NAO INSUFICIENTE NAO REGULAR ALTA
Para NAO INSUFICIENTE NAO BAIXA BAIXA
Paraiba NAO INSUFICIENTE | INSUFICIENTE BAIXA ALTA
Pernambuco NAO SIM INSUFICIENTE BAIXA REGULAR
Piaui NAO SIM INSUFICIENTE BAIXA ALTA
Rio de Janeiro NAO INSUFICIENTE | INSUFICIENTE BAIXA ALTA
Rio Grande do Norte NAO NAO NAO BAIXA ALTA
Rio Grande do Sul NAO INSUFICIENTE | INSUFICIENTE REGULAR ALTA
Sao Paulo NAO INSUFICIENTE | INSUFICIENTE REGULAR ALTA
Tocantins NAO NAO NAO BAIXA BAIXA

9.1 Ha orientacgéo institucional, através de deliberagdo do Conselho Superior da Defensoria Publi-
ca, que instrumentaliza o respeito a prioridade absoluta das criancas e adolescentes na Defensoria

Publica?
(13%) sim

9.2 Os Defensores Publicos, isoladamente ou através do Nucleo, pautam no Conselho Superior da

(87%) nao

Defensoria Publica as demandas politicas e institucionais da infancia e juventude?

(6%) sim

9.3 Existem parcerias publicas e privadas (convénios) da Defensoria Publica na area da infancia e

juventude?
(50%) sim

9.4 Ha projeto institucional para receber adolescente a cumprir prestagédo de servigo a comunidade

(13%) nao

(50%) nao

Caso positivo, com quem?

(81%) pouca frequéncia

na Defensoria Publica?
(25%) sim (75%) nao

9.5 Existem representantes da Defensoria Publica na Comissédo Especial de Promocgao e defesa
dos direitos da crianca e adolescente do CONDEGE?

(81%) sim (19%) nao
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9.6 Ha estimulo institucional para participagdo em eventos nacionais de formagao na area da infan-
cia e juventude?

(81%) sim (19%) nao

9.7 Ha participacao da Defensoria Publica* em projetos de Justica Restaurativa?
(44%) sim (50%) ndo (6%) né&o responderam

9.8 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica* contra a violéncia sexual de criangas
e adolescentes?

(13%) sim
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

(81%) ndo (6%) néao responderam

9.9 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica * na garantia de direitos de criangas e
adolescentes com deficiéncia?

(12,5%)sim (87,5%) nédo
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

9.10 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica * na garantia de direitos de criangas
e adolescentes em situacao de rua?

(0%)sim (100%) nao
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

9.11 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica * na garantia de direitos de criangas
e adolescentes homossexuais?

(0%)sim (100%) nao
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

9.12 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica * na garantia de direitos de criangas
e adolescentes indigenas, quilombolas, regides de fronteira e/ou outros?

(0%)sim (94%) nao (6%) nao responderam
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

9.13 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica * na garantia de direitos de criangas
e adolescentes em situagao trabalho infantil?

(0%)sim (100%) nao
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

9.14 Ha projeto/programa institucional da Defensoria Publica * para fortalecimento da parceria com
os Conselhos Tutelares?

(25%) sim
Caso positivo, qual o nome e desde quando?

(62,5%) ndo (12,5%) n&o responderam
*Independente de compromisso pessoal do(a) Defensor(a) Publico(a).

COMENTARIOS: O presente questionario ndo reproduz as diversas iniciativas individuais e louva-
veis dos defensores publicos que atuam nas respectivas comarcas.
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UF 9.1 9.2 93194 195196979899 |9109.11]9.12|9.13 | 9.14
| Pouca| . ] ] ] ] ] . ] ]
Amazonas | NAO | FREQU- [ NAO | NAO | sIM | sim [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO [ NAO | NAO | NAO
ENCIA
| pouca ] ] ] ] ]
Bahia [NAO|FREQU-|SIM | sIM [sSIM|sM|siM|[NAO|NAO | NAO | NAO | SIR | NAO | SIR
ENCIA
| Pouca| . ] ] ] ] ] ] ]
Ceara |NAO|FREQU-|NAO|NAO | sIM | siM | S/iR |NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
ENCIA
Distrito .| poucat - i _ _ _ _ _ _ _ i}
NAO | FREQU- [ NAO [ NAO | sIM | NAO [ NAO [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
Federal ENCIA
Maranhido | SIM | ALTA [ siM [NAO | sIM | sim | sim | NAO | NAO | NAO | NAO [ NAO | NAO | NAO
Mato | Pouca| i i ] ] ] ] ] j ] ] ]
NAO | FREQU- [ NAO | NAO | NAO | NAO [ NAO [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
Grosso ENCIA
Minas . POUCA - - - - - - _ _ _
) NAO | FREQU- [ NAO [ NAO | sIM | siM [ NAO [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
Gerais ENCIA
| pouca ] ] ] ]
Para NAO | FREQU- | sSIM [ siM [ sIM | siM | siM | siM | sIM | NAO | NAO [ NAO | NAO | sIM
ENCIA
~ | Pouca | . ] ] ] ] ] j ] ]
Paraiba | NAO | FREQU- | NAO | NAO | siM | siM | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
ENCIA
POUCA
Pernam- |\ x5 | Frequ- [N&O | siv | siv | siv | siv | siR | N&o | NAO | NAO | NAO | NAO | SR
buco ENCIA
| Pouca j ] ] ] ] ] ] ] ]
Piaui NAO | FREQU- | sIM | NAO | sim | sim [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
ENCIA
Riode |\ x5| REGU- | g1 [ no | siv | sim | siv | Ao | No | NAO | NRO | NAO | NAO | sim
Janeiro LAR
Rio Gran- POUCA
de do NAO | FREQU- | NAO | NAO [ NAO | SIM | NAO [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
Norte ENCIA
. POUCA
Rio Gran- |\ x5 | frequ. | siv | siv | siv | siv | sim | sim | NAo | NAo | NEO | NAO [ NEO | sim
de do Sul ENCIA
Séo Paulo | siM | RESY | siM | NAO | SIM | SIM | SIM | NAO | SIM | NAO | NAO | NAO | NAO | SIM
| pouca j j ] ] ] ] ] j j ] ]
Tocantins | NAO | FREQU- | SIM | NAO [ NAO | NAO | NAO [ NAO [ NAO | NAO | NAO | NAO | NAO | NAO
ENCIA

o
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2.1.1 SUMULA: Nio cabe medida socioeducativa de internagdo por ato in-
fracional de trafico de entorpecentes, exceto nos casos de reiteragao em
ato infracional grave, ou seja, se ocorrer o cometimento de 3 (trés) ou mais
infracdes graves, conforme ressalta a jurisprudéncia do STJ.

GISELE XIMENES VIEIRA DOS SANTOS INACIO
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

O caput do artigo 121 da Lei 8069/90 prevé que a medida socioeducativa de inter-
nagcao submete-se ao principio da excepcionalidade. Neste mesmo sentido € o disposto no artigo
227, § 3°, inciso V, da Constituicdo Federal quanto as medidas sécio-educativas em meio fechado.

Isso se da porque tais medidas s&o as mais graves das previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pois privam o adolescente de seus direitos de liberdade de ir e vir bem
como o de convivéncia com a familia e com a comunidade, os quais sao estabelecidos expressa-
mente no caput do citado dispositivo constitucional.

O artigo 122 da Lei 8069/90 estabelece rol taxativo dos casos em que cabe a
medida socioeducativa de internagao, e, por ser restritivo de direitos, deve ser o aludido dispositi-
vo interpretado restritivamente. Dispde este dispositivo: “a medida de internagdo s6 podera ser
aplicada quando: | — tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameacga ou violéncia a
pessoa; Il — por reiteragdo no cometimento de outras infragbes graves; Ill — por descumprimento
reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta” (grifos nossos). A expressao “so podera
ser aplicada quando” ja indica que, como acima exposto, trata-se de rol taxativo.

Além disso, o paragrafo 2° do artigo 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
determina que “em nenhuma hipétese sera aplicada a internacao, havendo outra medida adequa-
da”.

Assim, da analise do principio da excepcionalidade que norteia a aplicacao da
medida socioeducativa de internacéo, bem como dos dispositivos acima citados, conclui-se que tal
medida somente podera ser aplicadas se presente alguma das hipoteses taxativas do artigo 122
do Estatuto da Crianca e do Adolescente acima citadas e desde que outra medida mais branda nao
seja adequada ao caso concreto.

Ha muita polémica, no Estado de Sao Paulo, quanto a aplicagao das medidas so-
cioeducativas nos casos em que o ato infracional praticado é o de trafico de entorpecentes. Existe
posicionamento jurisprudencial e doutrinario no sentido de que tal ato seria extremamente grave,
tanto que equiparado a crime hediondo para o adulto que pratique a mesma conduta, de modo que
a violéncia potencial a toda a sociedade autorizaria a aplicagao da medida socioeducativa de inter-
nagéo com fundamento no inciso | do artigo 122 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Entretanto, como acima ja citado, o rol do artigo 122 do Estatuto da Criancga e do
Adolescente é taxativo, tanto que seu caput é expresso ao dizer a medida socio-educativa de in-
ternacao so podera ser aplicada nos casos nele previstos. Sendo rol taxativo, ndo se pode admitir
interpretacao extensiva, como a que quer abarcar o trafico de entorpecentes, conduta esta que,
em seu tipo penal correspondente, ndo tem qualquer elementar de violéncia ou grave ameacga a
pessoa.

Além disso, o principio da excepcionalidade que norteia as medidas socioedu-
cativas em meio fechado também indica que a interpretacdo das hipdteses de cabimento de tais
medidas deve ser restritiva.

Conforme Cury, Garrido e Margura, em Estatuto da Criangca e do Adolescente
Anotado, o ato infracional em apre¢o ndo pode dar ensejo a internagao: “a violéncia deve integrar o
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tipo penal, afigurando-se incorreta a determinacgdo de internag&o de adolescente primario por trafico
de entorpecentes, sob o argumento de violéncia a sociedade, mesmo porque todo e qualquer ato
infracional revela desvalor social” .

Embora o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo seja adepto a primeira
corrente aqui exposta, é possivel encontrar posicionamentos isolados no sentido aqui defendido,

vejamos:

“ATO INFRACIONAL — Tréfico de drogas — Internagdo — Pretensao de ab-
solvigao, desclassificacdo do ato, ou abrandamento da medida — Prova
suficiente da autoria e materialidade da infracdo — Admissdo da posse do
entorpecente — Negativa do trafico desmentida pelos demais elementos de
prova — Prova oral a confirmar a apreensdo em local de trafico — Denuncias
aos policiais sobre o desenvolvimento do trafico, pelo adolescente — Apre-
enséo de 22 porgbes de crack — Quantidade e forma de acondicionamento,
compativeis com a mercancia — Ato que pressupée violéncia contra toda a
sociedade, principalmente por atingir a sua populagcdo mais jovem e vulne-
ravel — Condigcbes pessoais contudo favoraveis a ressocializagdo em me-
dida mais branda — Primariedade — Bons antecedentes e respaldo familiar
— Suficiéncia da liberdade assistida, com medida de prote¢ao — Provimento
parcial de apelagao (Apelagao 09.229863-2 da Comarca de Sorocaba — TJ/
SP, Des. Maria Olivia Alves, v.u., j. 22/03/10).

‘MENOR - Habeas Corpus — procedéncia de representagdo pela pratica de
ato infracional equiparado ao crime de trafico de entorpecentes — Aplicagao
de internagdo — Alegada violag&o do principio da excepcionalidade da medi-
da sdécio-educativa — Declaragao da ilegalidade decorrente da inobservancia
das hipoteses taxativas, previstas no artigo 122 do Estatuto da Criancga e do
Adolescente — Ordem concedida.

O decreto de internagéo fundado na natureza do ato infracional ndo conta
com amparo legal, ainda que inequivoca a sua gravidade e potencialidade
lesiva.

Se o diploma legal que rege a forma de ressocializagdo do menor infrator
néo prevé para a hipotese a imposicdo de medida mais gravosa, ao Judi-
ciario ndo é dado alterar o comando da vontade do legislador; trata-se de
principio basico de hermenéutica.

(...) De remate, o paciente ngo registra antecedentes, e, portanto, ndo se
cogita de manuteng¢ao da medida socio-educativa com fundamento no inciso
I, do artigo 122, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por tais sucessos, inadequada a medida soécio-educativa de internagao,
vislumbrando-se, conseqlientemente, o constrangimento ilegal autorizador
do acolhimento do remédio herdico” (TJ, HC n° 158.672-0/4-00, Cam. Esp.,
voto vencido, Rel Des. Eduardo Pereira Santos, j. 14.4.2008). Ainda:

“MENOR. INTERNACAO. PRATICA DE FURTO QUALIFICADO TENTADO
E TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PRIMARIEDADE TECNICA.
MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA APLICADA FORA DOS PARAMETROS LE-
GAIS. ORDEM CONCEDIDA PARA SUBSTITUIR A INTERNACAO POR LI-
BERDADE ASSISTIDA. Voto vencido.

A internagao imposta ndo guarda correlagdo com os atos infracionais prati-

! Estatuto da Crianga e do Adolescente Anotado. 3° Edigao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-

nais, 2002, p. 112.
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cados, a rigor do artigo 122 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, que
cuida, sabidamente, de rol taxativo para a medida de segregacgéo.

Questbes de politica criminal ou de interpretagcdo analdgica ndo podem ser
usadas para adequar o conteudo da lei a realidade social se importam em
prejuizo ao acusado, seja ele réu ou representado, como no caso dos autos.
E regra elementar de hermenéutica.

Se o estatuto que rege a forma de ressocializagdo do menor infrator, impos-
to pelo Estado, ndo prevé para a hipotese a imposigéo de medida mais gra-
vosa, ao Judiciario ndo é dado alterar o comando da vontade do legislador.

A matéria encontra-se pacificada junto ao C. Superior Tribunal de Justica
(RHC 21400/SP, HC 76332/SP), bem como junto ao C. Supremo Tribunal
Federal (HC 89326, HC 88748)” - TJ/SP, HC 157.955-0, Sorocaba, Des.
Eduardo Pereira Santos, 05.05.2008.

Também no mesmo sentido é a declaracdo de voto vencido do mesmo relator
acima citado no julgamento do HC n° 158.112-0/0 da Camara Especial do Tribunal de Justica com
julgamento em 14.4.2008.

Ja o Superior Tribunal de Justica, na analise do tema, tem se posicionado no sen-

tido aqui defendido:

“...) é exaustiva a enumeragdo das hipoteses legais de imposi¢cdo da me-
dida de internagdo, incabendo toda e qualquer interpretagdo extensiva ou
aplicagéo analogica de norma, mormente porque em prejuizo da liberdade.

Desse modo, mesmo em se tratando de crime de trafico de entorpecentes,
ainda que considerado equiparado a hediondo, nédo se caracterizando hi-
potese de reiteragcdo na pratica do ato infracional, é inaplicavel a medida
sécio-educativa de internagcdo” (STJ, HC n° 108.427-SP, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, j. 12.07.2008). Também no mesmo sentido:

HABEAS CORPUS N° 108.430 - SP (2008/0128516-0), RELATOR: MINIS-
TRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, IMPETRANTE: GISELE XIMENES
VIEIRA DOS SANTOS INACIO - DEFENSORA PUBLICA, IMPETRADO :
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, PACIENTE: R |
(INTERNADO). EMENTA - Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL
EQUIPARADO A TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. INTERNACAO
POR PRAZO INDETERMINADO. ROL TAXATIVO DO ART. 122 DO ECA.
AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. Esta Corte ja pacificou a orientagdo de
que a gravidade do ato infracional equiparado ao trafico de entorpecentes,
por si s6, nao autoriza a aplicagdo da medida sécio-educativa de internagao.
2. Parecer do MPF pela concesséo da ordem. 3. Habeas Corpus concedido,
para anular o acérddo no tocante a medida de internagdo, a fim de que outra
decisédo seja prolatada, devendo, enquanto isso, permanecer o menor em
liberdade assistida. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiga,
na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a sequir, por unanimi-
dade, conceder a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Felix Fischer, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima votaram com o
Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge Mussi.
Brasilia/DF, 11 de setembro de 2008 (Data do Julgamento). NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO MINISTRO R ELATOR.
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Ainda aqui deve ser analisado o disposto no inciso Il do artigo 122 do mesmo
Estatuto, quanto a impossibilidade de aplicagdo de medida socioeducativa de internagdo ao adoles-
cente pela pratica de trafico de entorpecentes, caso tenha apenas um antecedente.

Tal dispositivo legal, como acima exposto, prevé que € possivel a aplicacdo de
medida socioeducativa de internacao por reiteragcdo no cometimento de atos infracionais graves,
ainda que sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Primeiramente, tendo em vista o principio constitucional fundamental da presun-
¢ao de inocéncia, ndo podem ser considerados, para configurar a incidéncia de tal dispositivo legal,
processos em andamento ou arquivados. Neste sentido:

‘ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL
ANALOGO AO TRAFICO DE ENTORPECENTES. MEDIDA SOCIO-EDU-
CATIVA DE INTERNACAO POR PRAZO INDETERMINADO ESTABELECI-
DA EM RAZAO DA GRAVIDADE DO DELITO. AUSENCIA DE VIOLENCIA
OU GRAVE AMEACA. REITERACAO DE CONDUTA INFRACIONAL. NAO-
CONFIGURACAO. MALFERIMENTO AO ART. 122 DA LEI 8.069/90. ROL
TAXATIVO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. PRECEDEN-
TES DESTA CORTE SUPERIOR. 1. A internagdo, medida sécio-educativa
extrema, esta autorizada nas hipoteses taxativamente elencadas no art. 122
do Estatuto da Criangca e do Adolescente, o que denota a ilegalidade da
constricdo determinada em desfavor do ora Paciente, cujo ato infracional
— trafico ilicito de entorpecentes — deu-se sem uso de violéncia ou grave
ameaca a pessoa. Precedentes. 2. Embora o menor possua passagens an-
teriores pela Vara da Infancia e Juventude, nenhuma delas resultou na apli-
cacdo da medida sécio-educativa, razdo pela qual nao resta configurada a
reiteracdo na pratica de infragcbes graves, de sorte a ensejar a imposi¢cao da
medida extrema. Superior Tribunal de Justica. 3. Habeas corpus concedido
para, cassando o acorddo vergastado, anular a decisdo de primeiro grau e
determinar que outra seja proferida, permitindo-se ao Paciente o aguardo da
nova decisdo em liberdade assistida.” (grifos nossos - HC n°® 92.032/SP, Rel
Min. Laurita Vaz, DJU 17/03/2008).

Ainda, com fundamento no principio da presung¢ao de inocéncia e também pela
disposicao expressa do artigo 127 do ECA, eventual remissdo concedida ao adolescente nao gera
antecedentes e, portanto, tais processos ndo podem ser considerados para fins de reiteragdo na
pratica de atos a subsidiar a medida socioeducativa de internagdo com fundamento no inciso Il do
artigo 122 do ECA.

Por fim, este dispositivo legal fala em “reiteragdo”, mas ndo ha norma explicativa
no Estatuto em analise quanto ao alcance de tal expresso. E certo, porém, que reiteracdo ndo pode
ser vista como sindnimo de reincidéncia, pois o legislador ndo se utilizaria de expressdes diferentes
para se referir a sinbnimos. Além disso, as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente foram
criadas a partir de determinagédo do Codigo Penal, em seu artigo 27, e, posteriormente, da Consti-
tuicdo Federal, em seu artigo 228, que determinaram ser inimputavel o individuo que nao tivesse
completado dezoito anos, pelo que estaria sujeito a legislagdo especial. E obvio que tal legislagéo
especial deve dar tratamento mais brando ao adolescente, ja que pessoa em desenvolvimento, de
modo que a interpretacao de tal Estatuto deve-se harmonizar com tal principio.

Portanto, para configurar a reincidéncia, falando-se em termos bastante genéri-
cos, basta uma conduta anterior, com sentenca transitada em julgado. Entretanto, tendo em vista
os argumentos acima citados, deve-se interpretar que, para ser considerada reiteragao, sdo neces-
sarias duas condutas anteriores, e, observando-se o Principio da presungado da inocéncia, obvia-
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mente necessaria a declaragao de que foram praticadas pelo adolescente por sentenca transitada
em julgado.

Neste sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica. Deve-se observar
que o primeiro acérdao abaixo transcrito é até mais abrangente que o entendimento aqui defendido,
ja que fala em trés atos anteriores:

‘HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DOADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO A TRAFICO ILICITO DE ENTORPECEN-
TES. INTERNACAO POR PRAZO INDETERMINADO. ROL TAXATIVO DO
ART. 122 DO ECA. AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA. NAO
CONFIGURACAO DE REITERACAO NO DESCUMPRIMENTO DE MEDI-
DA ANTERIOR. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. Conforme entendimento sedimentado pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 88.862/PA, o fato do Tribunal de Justica Pau-
lista ndo ter conhecido do writ ali impetrado, ndo impede que esta Corte
analise a questao de meérito nele posta, uma vez que, para a apreciagdo
do remédio constitucional do Habeas Corpus, ndo se exige o chamado pre-
questionamento, mas apenas que a matéria tenha sido submetida ao Tribu-
nal coator.

2. Esta Corte ja pacificou a orientagdo de que a gravidade do ato infracional
equiparado ao trafico de entorpecentes, por si s6, ndo autoriza a aplicagao
da medida soécio-educativa de internagéo.

3. A reiteracao prevista nos incisos Il e Illl do art. 122 do ECA. ndo se
confunde com o conceito de reincidéncia, de sorte que. para sua confi-
gquracdo, é necessadria a pratica de, pelo menos, 3 atos anteriores, seja
infracdo grave ou medida anteriormente imposta, respectivamente.

4. Parecer do Ministério Publico Federal pela concessao da ordem.

5. Habeas Corpus concedido para anular a sentenga de primeiro grau, téo-
somente no tocante a medida de internagdo, a fim de que outro decisum
seja prolatado, devendo, enquanto isso, permanecer o menor em liberda-
de assistida, se por outro motivo ndo estiver internado (HC 97.108/SP, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em
21.02.2008, DJ 10.03.2008 p. 1). Ainda no mesmo sentido:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ESTA-
TUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIVA-
LENTE A PORTE ILEGAL DE ARMA. MEDIDA DE INTERNAGCAO. EXCEP-
CIONALIDADE DA MEDIDA EXTREMA.

I - A medida sdécio-educativa de internagdo esta autorizada nas hipoteses
taxativamente previstas no art. 122 do ECA (Precedentes).

Il - A gravidade do ato infracional equivalente ao delito de porte ilegal de
arma néo enseja, por si so, a aplicagdo da medida sécio-educativa de inter-
nagdo, se a infragéo néo foi praticada mediante grave ameacga ou violéncia
a pessoa, ex vi do art. 122, inciso I, do ECA (Precedentes).

Il -_A reiteracdo no cometimento de infracées capaz de ensejar a in-

cidéncia da medida sécio-educativa da internacao, a teor do art. 122,
inciso Il, do ECA, ocorre quando praticados, no minimo, 3 (trés) atos

infracionais _graves. Cometidas apenas 2 (duas) praticas infracionais
tem-se a reincidéncia, circunstancia improépria a viabilizar a aplicacdo
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da referida medida (Precedentes). Ordem concedida” (STJ, HC 99474, 52
Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 03.06.2008, DJE 04.08.08 — grifos nossos).

Desta maneira, ndo é cabivel a medida s6cio-educativa de internagdo por ato in-
fracional de trafico de entorpecente, caso o adolescente nao tenha antecedentes (no que se inclui
também as hipoteses de processos em andamento, arquivados ou onde foi concedida remisséo) ou
tenha apenas um antecedente grave.
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2.1.2 SUMULA: A medida socioeducativa de internagdo sé pode ser aplicada
nas hipoteses taxativamente previstas no artigo 122 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

A gravidade do ato infracional, por si s6, ndo pode fundamentar aplicagdo de
MSE de internagdo, devendo-se observar as hipoteses previstas taxativa-
mente nos incisos 122 do ECA, bem como, se mostrar como tnica medida
adequada para propiciar a ressocializagcdo do adolescente, em atengdo ao
principio da excepcionalidade, consagrado no § 2° da Lei n°® 8.069/90 (...)".

Ainda é muito comum - infelizmente —a aplicacdo da medida sécio-educativa de
internacao fora das hipéteses taxativamente previstas em lei (artigo 122).

“...) Art. 122 — A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando:

| — tratar-se de ato infracional cometido mediante violéncia ou grave ame-
aca a pessoa;

Il — por reiteragcdo no cometimento de outras infragbes graves;

Il — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anterior-
mente imposta (...)".

As sentencas proferidas pelos juizes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro aplicando aos adolescentes medidas socio-edcucativas de internagao por representacoes
de atos infracionais equiparados aos crimes previstos no artigo 33 da Lei n°® 11.343/06 ensejam a
constante impetracdo de habeas corpus, tendo em vista o notério constrangimento ilegal afirmado
nas decisdes do Egrégio Superior Tribunal de Justi¢ca abaixo colacionada(s):

“(...) HC 148.791 — Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho — Dje 26.04.2010

EMENTA

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO A TRAFICO DE ENTORPECENTES. IN-
TERNAGCAO POR PRAZO INDETERMINADO. ROL TAXATIVO DO ART.
122 DO ECA. AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEAGCA. CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL. PARECER DO MPF PELA CONCESSAO DO
WRIT. ORDEM CONCEDIDA, APENAS PARA ANULAR A SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU NO TOCANTE A MEDIDA DE INTERNACAO, A FIM DE
QUE OUTRO DECISUM SEJA PROLATADO, DEVENDO, ENQUANTO
ISSO, PERMANECER O MENOR EM LIBERDADE ASSISTIDA, SE POR
OUTRO MOTIVO NAO ESTIVER INTERNADO.

1. A medida de internagédo por prazo indeterminado é de aplicagéo excep-
cional, de modo que somente pode ser imposta ou mantida nos casos ta-
xativamente previstos no art. 122 do ECA, e quando evidenciada sua real
necessidade.

2. Esta Corte ja pacificou a orientagao de que a gravidade do ato infra-
cional equiparado ao trafico de entorpecentes, por si s6, ndo autoriza a
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aplicagao da medida sé6cio-educativa de internagéo.
3. Parecer do MPF pela concesséo da ordem.

4. Habeas Corpus concedido, apenas para anular a sentenca de primeiro
grau no tocante a medida de internagéo, a fim de que outro decisum seja
prolatado, devendo, enquanto isso, permanecer o menor em liberdade as-
sistida, se por outro motivo néo estiver internado. {(...)".

No entanto, caso ndo haja sucesso no Tribunal de Justica com o habeas corpus
impetrado, havendo inicialmente o indeferimento do pedido de liminar, recomenda-se a impetra-
¢ao imediata de novo habeas corpus junto ao STJ (contra o indeferimento da liminar), alegando o
justificado afastamento da Sumula n° 691 do STF quando houver evidente constrangimento
ilegal, conforme as jurisprudéncias abaixo transcritas:

“(...) HC 139.014 — Rel. Min. Felix Fischer — DJe 19.10.2009
EMENTA

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
WRIT IMPETRADO PERANTE O E. TRIBUNAL A QUO AINDA NAO APRE-
CIADO. DENEGAGCAO DE LIMINAR. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO
AO DELITO DE TRAFICO DE ENTORPECENTES. MEDIDA DE INTER-
NACAO. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA EXTREMA. SUPERAGCAO DA
SUMULA 691 DO PRETORIO EXCELSO. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

I - Hipotese em que a impetragdo se volta contra decisdo monocratica por
meio da qual foi indeferido pedido de medida de liminar, ainda ndo tendo
ocorrido o julgamento final do writ no e. Tribunal a quo. A hipotese, de regra,
atrairia a incidéncia da Sumula 691 do Pretério Excelso. Contudo, verifica-
da flagrante ilegalidade, é possivel a concessdao da ordem em habeas
corpus impetrado contra o indeferimento de liminar.

Il - A medida sécio-educativa de internagdo esta autorizada nas hipoteses
taxativamente previstas no art. 122 do ECA. (Precedentes).

lll - A gravidade do ato infracional equivalente ao delito de trafico de
entorpecentes ndo enseja, por si so, a aplicagdo da medida sécio-edu-
cativa de internagcao, se a infragcdo nao foi praticada mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, ex vi do art. 122, inciso I, do ECA. (Pre-
cedentes).

IV - A reiteragdo no cometimento de infragbes capaz de ensejar a incidéncia
da medida sdécio-educativa da internacdo, a teor do art. 122, inciso I, do
ECA, ocorre quando praticados, no minimo, 3 (trés) atos infracionais graves.

(Precedentes).
Habeas corpus concedido (...)".

“(...) HC 133.864 — Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho—- DJe 13.09.2009

EMENTA

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ATO INFRACIONAL EQUIPARADO A TRAFICO ILICITO DE ENTORPE-
CENTES. INTERNACAO POR PRAZO INDETERMINADO. ROL TAXATIVO
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DO ART. 122 DO ECA. AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA.
IMPETRACAO CONTRA DECISAO QUE NEGOU O PEDIDO DE TUTELA
LIMINAR. SUMULA 691/STF. FLAGRANTE ILEGALIDADE. PARECER DO
MPF PELO NAO CONHECIMENTO E PELA CONCESSAO DA ORDEM DE
OFICIO. ORDEM NAO CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE
OFICIO, APENAS PARA ANULAR A SENTENGCA DE PRIMEIRO GRAU,
TAO-SOMENTE NO TOCANTE A MEDIDA DE INTERNAGAO, A FIM DE
QUE OUTRO DECISUM SEJA PROLATADO.

1. Nao se admite a impetragdo de Habeas Corpus neste STJ contra decisao
monocratica denegatdria de liminar em writ anterior, sob pena de indevida
supresséo de instancia, a teor da Sumula 691 do colendo STF.

2. Todavia, é assente, a possibilidade de mitigacdo desse enunciado,
em hipoéteses excepcionais, como no caso em que emergir dos autos
situacdo de flagrante ilegalidade ou de abuso de poder.

3. Esta Corte ja pacificou a orientacdo de que a gravidade do ato infra-
cional equiparado ao trafico de entorpecentes, por si s6, ndao autoriza a
aplicacdo da medida sécio-educativa de internacgao.

4. No caso em apreco, verifica-se que a decisao combatida padece de
flagrante ilegalidade, uma vez que diverge da orientagao ja pacificada
nesta Corte Superior, ensejando, no caso, a mitigagdo do enunciado
691/STF.

5. Parecer do Ministério Publico Federal pelo ndo conhecimento e pela con-
cessdo da ordem de oficio.

6. Ordem ndo conhecida. Habeas Corpus concedido de oficio, para anular
a sentenga de primeiro grau, tdo-somente no tocante a medida de interna-
¢do, a fim de que outro decisum seja prolatado, devendo, enquanto isso,
permanecer o menor em liberdade assistida, se por outro motivo néo estiver
internado. (...)”
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2.1.3 SUMULA: REITERAGAO DE ATOS INFRACIONAIS E MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA DE INTERNACAO. Sé é cabivel a internagido quando ocorrer o
cometimento de 03 (trés) ou mais infragcdes graves, conforme ressalta a ju-
risprudéncia do STJ.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTA(}AO TEORICA:
Determina o artigo 122, Il, do Estatuto da Crianca e do Adolescente o seguinte:

“(...) Art. 122 — A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando:

(...)
Il — por reiteragcdo no cometimento de outras infragcbes graves (...)".;

Em decorréncia da norma positivada no ordenamento juridico, cumpre sua fiel
observancia pelos operadores juridicos, devendo ser respeitada a observancia do principio consti-
tucional da reserva legal.

Portanto, s6 é cabivel a internagao quando ocorrer o cometimento de 03 (trés) ou
mais infracdes graves, conforme ressalta a jurisprudéncia do STJ.

Neste sentido, a jurisprudéncia abaixo colacionada:
“(...) HC 155.514 — Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — DJe 02.08.2010

EMENTA

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — ECA. HABEAS COR-
PUS. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE TRAFICO ILICI-
TO DE ENTORPECENTES. APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
DE INTERNAGCAO POR PRAZO INDETERMINADO FUNDAMENTADA NA
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. REITERACAO. NAO OCORREN-
CIA. PRINCIPIO DA EXCEPCIONALIDADE. ARTS. 227, § 3°, V, DA CF E
122, § 2°, DO ECA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. OR-
DEM CONCEDIDA.

1. Tratando-se de menor inimputavel, ndo existe pretensao punitiva estatal
propriamente, mas apenas pretensdo educativa, que, na verdade, é dever
nao so6 do Estado, mas da familia, da comunidade e da sociedade em geral,
conforme disposto expressamente na legislagdo de regéncia (Lei 8.069/90,
art. 4°) e na Constituicdo Federal (art. 227).

2. De fato, é nesse contexto que se deve enxergar o efeito primordial das
medidas socioeducativas, mesmo que apresentem, eventualmente, carac-
teristicas expiatérias (efeito secundario), pois o indiscutivel e indispensa-
vel carater pedagogico é que justifica a aplicacdo das aludidas medidas,
da forma como previstas na legislagdo especial (Lei 8.069/90, arts. 112 a
125), que se destinam essencialmente a formacdo e reeducagédo do ado-
lescente infrator, também considerado como pessoa em desenvolvimento
(Lei 8.069/90, art. 6°), sujeito a protegéo integral (Lei 8.069/90, art. 1°), por
critério simplesmente etario (Lei 8.069/90, art. 2° caput).
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3. Nos termos da legislacao de regéncia, a medida de internagdo s6 podera
ser aplicada quando se tratar de ato infracional cometido mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, por reiteracdo no cometimento de outras
infragbes graves ou por descumprimento reiterado e injustificavel de medida
anteriormente imposta.

4. Segundo a jurisprudéncia deste Superior Tribunal, “somente ocorre
reiteragcado de conduta infracional pelo menor, quando, no minimo, sao
praticadas trés ou mais condutas infracionais” (HC 39.458/SP, Rel. Min.
LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ de 9/5/05).

5. Ordem concedida para que outra medida menos gravosa seja aplicada.

(.)
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2.1.4 SUMULA: Para os atos infracionais aos quais, por expressa vedagio
legal (art.122 ECA), somente seriam aplicaveis medidas em meio aberto, a
prescricao antes da sentenca deve ser calculada com base no prazo de 6
meses (minimo para liberdade assistida a maximo para prestagcao de servi-
¢os a comunidade) e, portanto, aplicados os artigos 109 e 115 do CP.

CAROLINA RANGEL NOGUEIRA
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

A Sumula 338 do STJ consolidou o entendimento de que o instituto da prescricao
€ aplicavel as medidas socioeducativas.

A E. Camara Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo tem acatado esse en-
tendimento admitindo também a aplicagao do redutivo previsto no art. 115 do CP, no entanto, vem
firmando o entendimento de que, independentemente do ato infracional imputado, o paradigma
para o calculo da prescricdo em abstrato é o prazo maximo da medida de internagao, ou seja, 3
anos (art. 121, § 3°, ECA).2

Analisa-se abaixo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que regula os prazos
abstratos das medidas socioeducativas, a fim de concluir qual seria o lapso prescricional verificavel
antes de proferida sentenca de mérito. Para tanto, estdo expostas algumas das orientagbes possi-
veis acerca do tema, sendo a ultima a mais adequada:

a) Considerar os mesmos prazos prescricionais abstratos da lei penal

A aplicagéo analégica do Codigo Penal a fim de integrar a lacuna do Estatuto pode
conduzir ao equivocado entendimento de que se devem contar os prazos prescricionais conforme
as penas abstratas previstas no Codigo Penal, com o redutivo da menoridade relativa também por
ele previsto.

No entanto, as penas previstas no Cédigo Penal nao guardam qualquer rela-
¢do com o conteudo ou com os prazos das medidas socioeducativas previstas no Estatuto.

Assim, o equivoco da orientagcdo em comento consiste em considerar limites pu-
nitivos diversos daqueles previstos na lei que se pretende integrar, acabando por contrariar seus
principios.

A aplicacao deste entendimento enseja a imprescritibilidade de grande parte dos
atos infracionais, visto que o prazo prescricional suplantaria o limite subjetivo de aplicagdo do Esta-
tuto, a exemplo da prescricado vintenaria.

Ha que se considerar que, como limite ao poder punitivo estatal, a prescricdo néao
atende s6 ao interesse do adolescente, mas também a seguranca juridica de um Estado Democra-
tico de Direito, de modo que se devem rechacar interpretacées que proibam sua incidéncia.

b) Considerar como lapso prescricional abstrato o prazo maximo da medida de internagao,
independentemente do ato infracional imputado, levando qualquer ato infracional a prescre-
ver em 04 anos

Esse é o entendimento evidenciado em acérdaos esparsos proferidos pelo C. STJ
e subscrito atualmente pela E. Camara Especial do Tribunal de Justica.

Todo ato infracional — conduta equiparada a crime ou contravencao penal — pres-

2Por todas as decisdes, o acordao proferido nos autos da Apelacao Civel n° 165.834-0/0-00, Rel. Luiz Anto-
nio Rodrigues da Silva, julgado em 01/09/2008.
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creveria em 04 anos, considerando a aplicagao dos artigos 109, IV e 115 do Cddigo Penal sobre o
lapso prescricional abstrato de 03 anos (art. 121, § 3°, ECA).

Esse entendimento também se mostra inadequado diante dos principios que re-
gem o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Embora remeta a legislagdo penal, o conceito de ato
infracional (art. 103, ECA) ndo autoriza que a eleicdo da medida socioeducativa adequada seja de
qualquer forma influenciada pelas penas cominadas aos adultos pelo mesmo fato.

Tal desvinculagédo atende a finalidade do Estatuto, em consonancia com a dou-
trina da protecao integral, segundo a qual somente é possivel a responsabilizacdo do adolescente
de maneira a ndo transgredir seus direitos e considerando sua peculiar condigdo de pessoa em
desenvolvimento (art. 100, paragrafo unico, incisos | e Il do ECA).

N&o por outro motivo o art. 112, § 1° do Estatuto estipula que:

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

(..)

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacida-
de de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragcdo.” (grifo nosso)

Assim, ao contrario do que ocorre com o adulto, a escolha da resposta estatal ao
adolescente que pratica ato infracional deve considerar ndo apenas o fato, mas principalmente as
condicdes do adolescente. O juiz deve considerar o quanto o adolescente pode suportar antes de
escolher a puni¢ao proporcional ao ato cometido, dai a liberdade a ele conferida pelo caput do art.
112, que é limitada objetivamente pelo art. 122 da mesma lei.

A internacdo, medida de maior grau aflitivo prevista no Estatuto, tem cabimento
limitado as hipéteses de seu art. 122, quais sejam, os atos cometidos com emprego de violéncia ou
grave ameaca a pessoa, ou havendo reiteragdo na pratica de atos infracionais graves.

Logo, em respeito a coeréncia sistematica, o prazo prescricional abstrato da
medida de internacao deve respeitar as mesmas hipoteses de incidéncia da propria medida,
e isso porque o prazo para o exercicio da pretensao socioeducativa deve ser compativel com
a intervencgao abstratamente possivel segundo os limites legais do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Assim, quando os elementos tipicos do ato infracional imputado e os anteceden-
tes do adolescente ndo se enquadrarem nas hipoteses taxativas do art. 122, incisos | e Il do ECA,
deve-se considerar os prazos informados pelo Estatuto para as medidas socioeducativas em meio
aberto.

Ressalte-se que a consolidacado do entendimento ora combatido levara a situa-
¢bes de flagrante desproporcionalidade e injustica, justificando o prosseguimento da persecucgao
em face de adolescente por fato que, se adulto fosse, ja teria sido alcancado pela prescrigao.

Tal situagao configuraria tratamento mais rigoroso ao adolescente do que ao adul-
to, contrariando, inclusive, a normativa internacional de direitos humanos (item 54 das Regras Mini-
mas das Nac¢des Unidas Para Prevencao da Delinqiiéncia Juvenil - Regras de RIAD)

c) Considerar a medida abstratamente aplicavel ao ato infracional e, sendo esta em meio
aberto, considerar o lapso prescricional abstrato de 06 meses

Este é o entendimento que melhor se coaduna com os preceitos do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Muito embora ndo haja cominagéo secundaria abstrata como ha na lei penal, o
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Estatuto oferece um parametro temporal objetivo para o calculo da prescrigao abstrata das medidas
em meio aberto.

Considerando que o art. 112 do ECA ordena as medidas socioeducativas segundo
seu grau de aflitividade, temos que a medida de prestacao de servicos a comunidade precede a de
liberdade assistida (art. 112, 11l e IV, ECA) e 0 mesmo ocorre com seus prazos abstratos.

Nos termos do art. 117 do Estatuto, a medida de prestacao de servigcos a comu-
nidade tem prazo maximo de 06 meses, e a de liberdade assistida, segundo o art. 118, § 2° do
Estatuto, tem prazo minimo de 06 meses, passivel de prorrogacao diante do cumprimento inade-
guado da medida. Por fim, as medidas de adverténcia e reparacao de danos ndo comportam prazo.

A indeterminac&o do prazo maximo para a medida de liberdade assistida n&o im-
pede a incidéncia da prescrigéo, visto que a prorrogagao é condicionada a evento futuro e incerto,
de modo que a prorrogagao nao pode ser considerada abstratamente.

Dito de outra forma, enquanto nao se verifica a condicdo autorizadora da prorro-
gacgao, a medida de liberdade assistida tem prazo determinado de 06 meses.

Logo, o Estatuto sinaliza que, tratando-se de medida em meio aberto, deve-
se tomar abstratamente o prazo de 06 meses.

Alias, dando alguma objetividade ao principio constitucional da brevidade, em re-
lacdo a medida de internagao o Estatuto sinaliza que o prazo de 06 meses € o0 periodo maximo em
que o adolescente deve ser submetido a avaliagado psicossocial, a fim de verificar se a privacdo de
liberdade continua sendo adequada a sua demanda socioeducativa atualizada (art. 121, § 2° do
ECA).

Cumpre lembrar que o art. 6° do ECA estabelece como chave interpretativa desse
sistema especial a condicdo peculiar do adolescente como pessoa em desenvolvimento; assim,
as transformacoes pelas quais o adolescente passa nesta fase conturbada de sua vida devem ser
consideradas.

A fim de instrumentalizar a interpretacao da prescricao conforme a situagao
peculiar do adolescente, os dados acima evidenciam claramente que o ECA elege o prazo de
06 meses como parametro temporal objetivo para que as medidas em meio aberto e mesmo
a de internacao surtam seus efeitos.

Entretanto, o objetivo pedagdgico das medidas nao seria realizado néo fosse a in-
determinagao temporal das medidas (exceto a de prestagao de servigos a comunidade) que permite
sejam prorrogadas ou extintas, conforme a reavaliacdo da demanda socioeducativa.

Este esforco interpretativo ndo configura manobra em favor da impunidade, mas
a aplicagao do instituto da prescricao em conformidade com o principio da peculiar condicdo de
pessoa em desenvolvimento do adolescente.

Isto porque, a adolescéncia é uma fase marcada pela transgresséo, devido a ins-
tabilidade transitéria da personalidade, o que é absolutamente comum a despeito da realidade
infracional.

Os acontecimentos da adolescéncia desenham um quadro propicio a emergéncia
de comportamentos transgressores. O seguinte parecer de um psicanalista renomado explicita me-
Ihor esse aspecto:

“Entendemos a conduta impulsiva tipica do adolescente como vinculada in-
trinsecamente a vicissitudes de sua crise de identidade. Como sabemos, o
processo puberal provoca uma situagao de caos intrapsiquico, transitério e
reversivel, mas que marca indelevelmente o comportamento do individuo
nesta fase do desenvolvimento. De um lado o pressionam as pulsdes ins-
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tintivas exacerbadas e, de outro lado, as exigéncias familiares quanto a um
novo e desconhecido posicionamento social, sem que ele conte ainda com
um equipamento cognoscitivo e um patriménio afetivo capaz de ajuda-lo a
absorver efetivamente essa dupla tempestade endo e exopsiquica que o
atormenta. O adolescente, entdo atua. E, atuando, delinqie.”

Portanto, partindo-se da constatagcdo de que sao realidades sociais distintas as
condutas ilicitas praticadas por adolescentes e por adultos, decidiu-se por sistemas legais diferen-
ciados de responsabilizagdo para pessoas em diferentes estagios da formagao da personalidade.

E, de fato, crime cometido na adolescéncia é substancialmente distinto de crime
cometido na maturidade.

Este é o conteudo da peculiar condigdo do adolescente como pessoa em desen-
volvimento, por isso, o processo socioeducativo demasiadamente atrasado encontra adolescente,
ou até mesmo o jovem adulto, cuja personalidade ja difere muito daquela contemporéanea a pratica
do ato infracional, vivendo em contexto completamente diferente.

Dai dizer que a contemporaneidade entre o fato e a medida é requisito essen-
cial para que o processo socioeducativo faga sentido na sistematica do ECA.

Decisdes esparsas da Camara Especial do TJ/SP subscreveram este entendi-
mento. Tem-se abaixo trecho do v. acérdao proferido no julgamento da Apelacao Civel n® 153.999-
0/0-00, da relatoria do Des. Ademir de Carvalho Benedito, julgado em 17/12/2007, do qual se trans-
creve a seguir trecho do v. acérdéo:

“‘Para se analisar a ocorréncia da prescricdo, sem que houvesse sentenca
de mérito, considera-se que, pela pratica de conduta de lesbes corporais, 0
MM. Juiz de primeiro grau aplicaria ao adolescente a medida socioeducativa
de liberdade assistida pelo prazo de seis meses.

Desta feita, em vista o disposto no art. 110 do Cddigo Penal, supondo-se
que o adolescente viesse a receber a aplicacdo de medida socioeducativa
de liberdade assistida pelo prazo maximo de seis meses nos termos do
art. 117 do ECA, além da reducao do prazo prescricional a metade ante a
menoridade penal, conforme se depreende da leitura dos artigos 109, VI,
combinado com o artigo 115, ambos do Cdodigo Penal, a prescricéo dela se
operaria em um ano.” (TJ/SP)

Também o Des. Eduardo Pereira Santos, no julgamento da Apelagéo Civel n°
154.214-0/6-00, julgada em 10/03/2008, reafirmou a tese aqui defendida:

‘“MENOR. Ato infracional. Reconhecimento da prescricao da pretenséo so-
cioeducativa. Possibilidade. Sumula 338 do Superior Tribunal de Justiga.
Medidas socioeducativas em meio aberto. Prescricdo em 01 ano. Recurso
nao provido.”(TJ/SP)

Por fim, vale mencionar dois acérdaos da relatoria do Des. Moreira de Carvalho:

“ATO INFRACIONAL — Furto qualificado — Representagao inicialmente re-
Jeitada — Decisé&o do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo determi-
nando o recebimento da representagdo — Reconhecimento da prescrigdo
da pretensédo socioeducativa — Aplicagdo do referido instituto as medidas
socioeducativas — Natureza do ato infracional, possibilita, se procedente
a representagdo, a imposi¢cdo de medida socioeducativa de prestagdo de
servicos a comunidade — Prazo prescricional de um ano — Do recebimento

3 FRASSETO, Flavio Américo. Esboco de roteiro para a aplicagdo de medida socioeducativa. Disponivel no
endereco eletrénico abaixo, consultado no dia 17/09/2007, as 17:00h.
http://www.abmp.org.br/sitestemplates/_engine.php3?7aut=1&user=frasseto&cod_usu=382.

ﬁ TESES INFRACIONAIS



! TESES INFRACIONAIS

®- 10
‘ Congresso Nacional de Defensores Publicos
| da Infancia e Juventude

da representacdo até a prolacdo de sentencga transcorreu mais de um ano
— Aplicacao do art. 109, inciso VI e art. 115, ambos do Coédigo Penal — Sen-
tenca mantida — Recurso desprovido.” (Apelagcdo Civel n°® 108.073-0/7-00,
Cémara Especial TJ/SP, julgado em 28/09/2009)

“REPRESENTACAO CONTRA ADOLESCETNE EM FACE DE ATO INFRA-
CIONAL — Sentenga que reconheceu a prescricao da pretensédo socioedu-
cativa — Possibilidade - Natureza do ato infracional, bem como primariedade
do adolescente indicam que, se procedente a representacao, certamente,
seria imposta a medida socioeducativa de prestagdo de servicos a comuni-
dade — Prazo prescricional de um ano — Da data dos fatos até a do recebi-
mento da representagao ja havia transcorrido mais de um ano - Aplicagéo do
art. 109, inciso VI e art. 115, ambos do Codigo Penal — Sentenga mantida —
Recurso desprovido.” (Apelacdo Civel n® 175.364-0/3-00, Camara Especial
TJ/SP, julgado em 09/09/2009)

Assim, o instituto da prescrigdo deve ser aplicado conforme essa peculiari-
dade, e, antes da sentenga condenatéria, a medida socioeducativa abstratamente aplicavel
ao ato imputado ao adolescente deve ser considerada como parametro abstrato para o cal-
culo da prescrigao, e, sendo esta medida em meio aberto, considerado o prazo abstrato de
06 meses.

O C. STJ ainda nao aceitou esta tese. Contudo, a fim de ndo dispensar tratamento
mais rigoroso ao adolescente do que o reservado ao adulto, firmou posicao no sentido de que a
prescricdo em abstrato deve ser reconhecida, quando ja decorreu o prazo prescricional baseado na
pena do ilicito ao qual o ato infracional € assemelhado. Nesse sentido:

ESTATUTO DA CRIANCA DE DO ADOLESCENTE - ECA. HABEAS COR-
PUS. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO A CONTRAVENGAO PENAL DE
VIAS DE FATO. PENA MAXIMA ABSTRATAMENTE COMINADA A CON-
TRAVENCAO, INFERIOR AO PRAZO ESTIPULADO PARA A APLICACAO
DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAGCAO (3 ANOS). ALEGADA
PRESCRIGCAO. OCORRENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFI-
GURADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Este Superior Tribunal de Justica consolidou sua jurisprudéncia no sen-
tido de que “A prescricao penal é aplicavel nas medidas socio-educativas”
(Sumula 338/STJ).

2. Sedimentou-se, ainda, a orientacdo de que o prazo prescricional deve ter
por parametro, tratando-se de medida socioeducativa aplicada sem termo,
a duracdo maxima da medida de internagao (3 anos), ou, havendo termo, a
duragao da medida socioeducativa estabelecida pela sentenca.

3. Sendo o ato infracional praticado equiparado a delito ou contravencgao
que prevé como preceito secundario sancgao inferior a 3 anos, o calculo da
prescri¢ao deve ser aferido pela pena maxima em abstrato previsto ao delito
praticado.

4. Se a legislacao penal estabelece pena inferior ao prazo maximo estipula-
do para a aplicagdo da medida socioeducativa de internagao (3 anos), ndo
se pode admitir que se utilize tal parametro para o calculo da prescricao,
uma vez que levaria a situagdes de flagrante desproporcionalidade e injusti-
¢a, porquanto se daria tratamento mais rigoroso a adolescente do que a um
adulto, em situacdes analogas.
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5. Resta demonstrada a ocorréncia da prescri¢gao, nos termos dos arts. 109,
VI, e 115, ambos do Cédigo Penal, uma vez que o fato ocorreu em 23/6/06
e a representacao recebida em 28/5/07; portanto, transcorrido o lapso tem-
poral de 1 ano, deve o processo ser declarado extinto.

6. Ordem concedida para declarar prescrita a pretensado socioeducativa do
Estado, no que se refere ao Processo 015.06.7219-3.” (HC 157262/SP, Re-
lator Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 T., Data do Julgamento 13/04/2010, Data
da Publicacao/Fonte DJe 03/05/2010)

No mesmo sentido, entre outros, HC 120875/SP, HC 150.384/SP, HC 139.394/SP,
decisoes concessivas de liminar nos HC 113.268/SP e HC 116.781/SP e HC 93.281/SP, todos
do C. STJ.
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2.1.5 SUMULA: E vedado a defesa concordar com a aplicagdo ou manuten-
¢do da medida privativa de liberdade em sede de processo de conhecimento
e de execucgao.

CAROLINA RANGEL NOGUEIRA
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente inaugurou um novo marco ideolégico
para a atuacao do Estado em relagao as criangas e aos adolescentes, tanto no que se refere aos
Poderes Legislativo e Executivo (politicas publicas), quanto ao Poder Judiciario.

Antes dele, o Cdédigo de Menores instrumentalizava a Doutrina da Situagao Ir-
regular na qual “a protecdo da infancia aparece subordinada a ideologia da defesa social™
e centrada no seguinte binbmio: incapacidade da pessoa menor de 18 anos x protecao do Estado.

A incapacidade da crianca e do adolescente se revelava na negagao absoluta de
qualquer limitacado ao poder interventor do Estado, ou seja, ha negagéo da condicao de sujeito de
direito a crianca e ao adolescente.

Ja a atuacéo protetiva do Estado se dava de maneira casuistica e arbitraria por
meio da figura do juiz de menores, autorizado que era pela lei a empregar seu prudente arbitrio
para determinar qualquer ordem de carater geral que fosse “necessaria a assisténcia, protecao e
vigildncia do menor” (art. 8°, Lei n°® 6.697/79).

O tratamento pretensamente protetivo atingia de forma indiscriminada tanto os
menores autores de infragdo penal quanto aqueles que o juiz de menores declarava estar em situ-
acao de abandono (art. 2° Lei n® 6.697/79).

No ambito da ideologia da defesa social, o menor era considerado um risco social,
concreto no primeiro caso e potencial no segundo. Por isso, em consonancia com a incapacidade
da crianga e do adolescente, bem como a de seus responsaveis legais, facilmente presumida inclu-
sive em razao da pobreza da familia (art. 2°, |, b, Lei n°® 6.697/79), a institucionalizagao era o meio
de intervencgao tomado como o mais eficaz para a protecdo do menor e da sociedade, como melhor
esclarecem as palavras de Emilio Garcia Mendez:

“Em outras palavras, a partir do momento em que as politicas-programas de
protecao estdo subordinados a légica da defesa social, estas devem incluir
ameacas concretas para dissuadir aos potenciais infratores da ordem social.
Este enfoque da por certo, no caso concreto da infanto-adolescéncia, a le-
gitimidade e inevitabilidade das praticas de institucionalizagao (privagao de
liberdade), tanto em relagao a situagdes de desamparo, como em relagdo ao
rompimento das disposicoes penais®.”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente propde a Doutrina da Protecao Integral,
que considera criancas e adolescentes como sujeitos de direitos que merecem a efetivacéo de to-
dos os direitos reconhecidos aos adultos, além daqueles relacionados com a sua peculiar condigao
de pessoa em desenvolvimento (arts. 3° e 6°, ECA)

Quanto a institucionalizacdo de adolescentes autores de ato infracional, tanto a
Constituicao Federal (art. 227, § 3°, V) quanto o ECA (arts. 121, caput) estabelecem que a privagao
de liberdade deve ser breve e excepcional, e além disso sua aplicacao esta limitada as hipoteses
taxativas do art. 122 do ECA.

No entanto, € necessario relembrar os argumentos da Doutrina da Situagao lIrre-

4 MENDEZ, Emilio Garcia. Das necessidades aos Direitos. Malheiros: SP, 1994, p. 57.
5 MENDEZ, Emilio Garcia. Das necessidades aos Direitos. Malheiros: SP, 1994, p. 57/58.
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gular para que eles nao venham a animar a aplicagao desvirtuada da Doutrina da Protecao Integral.

Em uma realidade sécio-econdmica extremamente desigual, ndo é incomum que
internado em uma unidade da Fundacao Casa o adolescente passe a gozar de condigdes minimas
de vida que |he foram negadas quando em liberdade: trés refeicbes diarias, saneamento basico,
escola, tratamento para drogadigdo ou ao menos condigdo para a abstinéncia, e até o restabeleci-
mento de lagos familiares, por meio da intervencao das assistentes sociais que integram a equipe
técnica da Fundacao Casa.

A realidade precaria inspira decisdes que confundem situagao de vulnerabilidade
social, que reclama providéncias no sentido da efetivagdo de direitos fundamentais basicos dos
quais as criangas e os adolescentes sao titulares, com demanda socioeducativa, ou seja, com os
fundamentos para a necessidade de intervencéao repressiva do Estado por meio das medidas socio-
educativas privativas de liberdade.

O impulso protetivo do magistrado pode leva-lo até a desrespeitar as hipéteses
objetivas para a aplicacdo das medidas privativas de liberdade (i-ato cometido mediante violéncia
ou grave ameaga; ii-reiteracao de ato grave), ou mesmo as garantias processuais estatuidas na
Constituicdo Federal, no ECA e na legislacao processual pertinente, que no caso do processo para
a apuracao de ato infracional € o Codigo de Processo Penal, o que gera ilegalidade patente.

Nesse sentido:

“‘Nessa linha de raciocinio, ha Tribunais que ainda determinam a interna-
¢ao de adolescentes em conflito com a Lei, em circunstancias em que a
um adulto ndo se imporia privagao de liberdade, sob o pifio argumento de
que nao sendo pena, isso lhe sera um bem. Em nome do superior interes-
se, ignoram-se um conjunto de garantias instituidas. Em nome do “amor”,
atropela-se a Justica.”®

No entanto, o risco maior € mais sutil e ocorre quando, respeitadas aquelas hi-
poteses, na avaliagdo da excepcionalidade das medidas extremas, ou seja, a fim de demonstrar a
insuficiéncia das medidas em meio aberto, os elementos de vulnerabilidade social aparecem como
justificadores da necessidade de internacdo ou semiliberdade. Tal juizo gera também ilegalidade
uma vez que contraria o principio da excepcionalidade (art. 227, §3°, V, CF e 122, §2°, ECA).

No ambito do processo de apuracao de ato infracional, a auséncia de po-
liticas publicas deve ser compensada pela aplicagao das medidas protetivas previstas no
art. 101 do ECA, que nao tém carater coercitivo e independem de juizo de culpabilidade. E,
diante de uma situagao de abandono, principalmente o defensor publico ndo pode ceder a
aplicagao desvirtuada das medidas privativas de liberdade em substituicao a efetivagao de
direitos sociais.

Tanto assim que o préprio Superior Tribunal Federal reconheceu que se deve
esgotar a possibilidade de aplicacdo ndo s6 das medidas socioeducativas em meio aberto, mas
também esgotar-se a possibilidade de efetivagdo das medidas protetivas, antes de julgar impres-
cindivel a internagao:

“HABEAS CORPUS. ECA. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. INTERNACAO.
AUSENCIA DE MOTIVACAO IDONEA. ORDEM DEFERIDA.

A regra, em se tratando de ato infracional, ¢ a aplicagdo de uma das
medidas socioeducativas previstas nos incisos | a V do art. 112 do ECA ou
qualquer das medidas de protecao previstas em seu art. 101, | a VL.
Somente na impossibilidade de aplicagao de tais medidas é que deve

6 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Compéndio de Direito penal Juvenil: Adolescente e ato infracional. 32 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 44.
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o juiz aplicar a internagdao em estabelecimento educacional, sob pena
de inobservancia dos principios da excepcionalidade e do respeito a
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, previstos no inciso
V do § 3° do art. 227 da Constituicido Federal.” (HC 85148/SP, Rel. Min.
ELLEN GRACIE, Rel. p/ Acordao Min. JOAQUIM BARBOSA, j. 08/03/2005,
22T, STF)

Justamente por significar um rompimento com a Doutrina da Situacao Irregular é
que o ECA, em seus capitulos Il e lll repete algumas garantias constitucionais e processuais penais
basicas, tais como a de que “nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido pro-
cesso legal” (art. 110, ECA).

Diante disso, o conteldo pedagdgico das medidas socioeducativas nao pode es-
camotear seu carater punitivo, a fim justificar a aplicagao da internagao pelo suposto bem que a
privagao de liberdade representaria para o adolescente, por qualquer que seja o0 motivo.

Superada a sutileza ideoldgica que tenta desvirtuar o conteudo da Doutrina da
Protecao Integral usando-a para justificar a mesma pratica efetuada sob a égide do Cédigo de Me-
nores, passemos a analise técnica da concordancia do defensor em relacao a aplicagcao da interna-
¢do como causa de nulidade absoluta.

Novamente repetindo o ébvio, o ECA estabelece que o adolescente tem direito a
defesa técnica (art. 111, Il).

Alias, este direito decorre diretamente da garantia constitucional da ampla defesa
e do contraditorio, prevista no art. 5°, LV da CF, sem o que qualquer processo ou procedimento pa-
dece de legitimidade diante das regras do devido processo legal, sendo, portanto, nulo.

Nesse sentido a sumula 523 do Supremo Tribunal Federal:

“No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.”

Por fim, cabe mencionar brilhante voto da lavra do Ministro Sepulveda Pertence
que, ao deparar-se com o caso de um defensor que requereu a aplicagao da internagao por enten-
der ser esta a medida mais eficaz para a ressocializagdo dos adolescentes, disse:

“Como se colhe do parecer da Procuradoria Geral, a garantia constitucional
de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” — atinge explicitamente todo processo de que possa resultar
para alguém a privagao do direito de ir e vir — n&o distingue entre imputaveis
e inimputaveis, nem entre a pena de prisdo e a chamada medida socioe-
ducativa de internacao, reservada aos menores: da decorre que a todos
assegura, como primeiro corolario do due processo of law, o contraditério
e a ampla defesa.Nem se trata de contestar a ilusdo — que, nas condi¢des
brasileiras, raia pelo humo sadico — de que a medida socioeducativa de
internacao seja um bem para o adolescente que haja praticado ato infracio-
nal: o importante é que a sua aplicagcéo pressupde a apuracgao do fato a que
cominada.” (RE n° 285.571-5/PR, julgado em 13/02/2001, DJ 06/04/2001)

Assim, considerando o papel constitucional que a Defensoria Publica desempe-
nha no sistema de justica, é dever funcional do defensor publico se posicionar sempre em favor da
liberdade do adolescente.
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2.1.6 SUMULA: AUDIENCIA UNA — CONFISSAO DO ADOLESCENTE (UNICA
PROVA) E APLICAGAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. Tal situagdo viola
sobremaneira o principio do sistema acusatério, em que compete a acusa-
¢ao o 6nus da prova, bem como o devido processo legal, nos termos da
Sumula 342 do STJ.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Era um tanto rotineiro — em que pese a ilegalidade desta medida — o fato do
juizo de conhecimento efetuar a aplicacdo de medida s6cio-educativa com base apenas na con-
fissdo do adolescente, aplicando a medida sécio-educativa.

Tal situagao viola sobremaneira o principio do sistema acusatoério, em que compe-
te a acusacgao do 6nus da prova, bem como o devido processo legal.

O Superior Tribunal de Justica, evidenciando as ilegalidades no-
térias nas representagdes em que somente a procedéncia do pedido de repre-
sentacdo se baseia na confissdo do adolescente, editou a Sumula n° 342, ao dis-
por que “(...) no procedimento para aplicacdo de medida soécio-educativa, é nula a
desisténcia de outras provas em face da confissao do adolescente (...)".

Neste sentido, a jurisprudéncia abaixo colacionada antes da edigdo da Sumula
n°® 342:

“(...) HC 32.324 — Rel. Jorge Scartezzini — DJ 01.07.2004

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - PROCESSUAL PENAL
-ART. 10, § 3% I, C/C § 2° DA LEI 9.437/97 (PORTE DE ARTEFATO EX-
PLOSIVO OU INCENDIARIO SEM AUTORIZAGAO) - CONFISSAO - HO-
MOLOGAGCAO DA DESISTENCIA DE PRODUGCAO DE OUTRAS PROVAS
- AUDIENCIA UNA - CERCEAMENTO DE DEFESA - CONSTRANGIMEN-
TO ILEGAL CARACTERIZADO - ORDEM CONCEDIDA.

- Hipotese em que, ante a confissao da pratica do ato infracional pelo ado-
lescente na audiéncia de apresentacgéao, as partes dispensaram a produgao
de outras provas, o que foi homologado pelo MM. Juiz, passando-se, entéao,
a instrugéo e julgamento do processo.

- Alinstrugdo probatdria configura um dos meios pelo qual o paciente poderia
exercer seu direito de defesa, o que nao ocorreu, sendo que a ampla defesa,
como principio constitucional que é, deve ser exercida no ambito do devido
processo legal.

- Ordem concedida para anular a decisdo que julgou procedente a represen-
tacéo oferecida pelo Ministério Publico, a fim de que seja procedida prévia
instrugdo probatoria, determinando-se que o adolescente aguarde a apura-
¢do do ato infracional que Ihe é imputado em liberdade. (...)”
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2.1.7 SUMULA: Deve a defesa insurgir-se contra a internagao proviséria im-
posta ao adolescente, nas hipoteses em que, em tese, nao seria possivel a
aplicagao da medida socioeducativa de internagao, nos termos do rol taxa-
tivo do art. 122 do ECA.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

A medida sécio-educativa de internagao configura medida privativa de liberdade
(sangao) e, por isso, submetida a observancia dos principios constitucionais e estatutarios da ex-
cepcionalidade, brevidade e respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento
(artigo 227 da Constituicdo da Republica).

Neste sentido, € preciso salientar a impossibilidade da internagao provisoria,
por auséncia total de razoabilidade, quando ao final do procedimento ndao sera o adolescente
em conflito com a lei submetido a medida de internagdo em virtude do rol taxativo do artigo 122 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, abaixo transcrito:

“(...) Art. 122 — A medida de internacdo s6 podera ser aplicada quando:

| — tratar-se de ato infracional cometido mediante violéncia ou grave ame-
aca_a pessoa;

Il — por reiteragdo no cometimento de outras infragbes graves;

Ill — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anterior-
mente imposta (...)".

E n&o destoa deste entendimento a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal
de Justica (STJ), conforme se constata nos autos do Habeas Corpus n° 115.979, cuja ementa abai-
X0 se transcreve:

“(...) EMENTA - HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES. APLICACAO DA MEDIDA DE INTERNACAO PROVI-
SORIA. GRAVIDADE ABSTRATA DA CONDUTA. AUSENCIA DE MOTIVA-
CAO CONCRETA. DESPROPORCIONALIDADE DA MEDIDA CAUTELAR
EM FACE DO PRINCIPIO BASILAR DO DIPLOMA MENORISTA. ILEGA-
LIDADE CONFIGURADA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A internacdo provisdria da adolescente carece de fundamento juri-
dico para subsistir, pois, sendo medida extrema e emergencial, cabivel
somente em situagées restritas, deve ser aplicada, tao-somente, em situa-
¢cbes especificas de real necessidade, amparado por motivagdo concreta e
suficiente, o que ndo se evidenciou na hipotese versada.

2. A prética de ato infracional analogo ao crime de trafico de entorpecentes,
por si s6, ndo autoriza a ado¢cao da medida sécio-educativa de internagao
de forma definitiva, nos termos do art. 122 do ECA, circunstancia que,
também, afasta a sua decretacao cautelar, tendo em vista a despropor-
cionalidade entre o gravame imposto na tutela provisdria e o principio

basilar do Estatuto Menorista consubstanciado na protecao integral do
menor.

3. Ordem concedida para reformar o aresto impugnado que impds a medida
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de internagao proviséria a adolescente, permitindo-a aguardar em liberdade
o julgamento da agéo de primeiro grau, se por outro motivo néo estiver se-
gregada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima
e Napoledo Nunes Maia Filho votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Felix Fischer e Laurita Vaz.

Na fundamentagao do voto do eminente relator Ministro Jorge Mussi, assevera-se
que “(...) no caso dos autos em que a representagcao é pela pratica de ato infracional analogo
ao crime de trafico de entorpecentes, conduta que ndo se enquadra nas hipdteses taxativa-
mente previstas no art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, evidencia-se o desca-
bimento da internagcdo de forma definitiva, circunstidncia que, também, afasta a sua decre-

tacdo cautelar, tendo em vista a desproporcionalidade entre o gravame imposto na tutela

provisoéria e o principio basilar do Estatuto Menorista consubstanciado na protecdo integral
ao menor (...)

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se baseia no rol taxativo do artigo
122 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (principio da reserva legal), bem como os principios
constitucionais da isonomia e razoabilidade.

Contudo, alguns operadores juridicos, mesmo diante dos principios constitucio-
nais acima citados, bem como da clara regra inserida no artigo 122 do Estatuto da Protecao Integral,
internam provisoriamente os adolescentes, sob 0 argumento de preservagao de sua seguranca
e afastamento das causas que ensejaram a pratica do ato infracional ou até mesmo no interesse
da sociedade (fundamentos completamente equivocados e carentes de qualquer razoabilidade e/
ou fundamento juridico).
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2.1.8 SUMULA: O prazo maximo previsto no artigo 108, caput e 183, ambos
da Lei n° 8.069/90, para a conclusao do procedimento de apuragido de ato
infracional, estando o adolescente internado provisoriamente, tem como ter-
mo a quo a data da apreensao do adolescente, sendo tal prazo improrroga-
vel.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

A denominada internacao proviséria constitui medida privativa de liberdade de
natureza processual, decorrente de apreensao em flagrante ou de determinacgao judicial (art. 106
do ECA - “(...) Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato
infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidaria competente (...)").

O legislador infraconstitucional, tendo em vista que a internacao, ainda que pro-
visoéria, submete-se ao principio constitucional da brevidade, por constituir-se também, em medida
privativa de liberdade, prescreveu em 02 (dois) dispositivos (0 que ressalta a preocupagéao e
importancia conferida pelo legislador), que esta estaria limitada a um prazo maximo e improrro-
gavel de 45 (quarenta e cinco dias), in expressis:

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

Paragrafo unico - A decisao devera ser fundamentada e basear-se em in-
dicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a necessidade
imperiosa da medida (...)".

“...) Art. 183. O prazo maximo e improrrogavel para a conclusdo do pro-
cedimento, estando o adolescente internado provisoriamente, sera de qua-
renta e cinco dias (...)".

Assim, em ateng¢ao ao principio constitucional da brevidade, o legislador infra-
constitucional expressamente dispds que o prazo da internagéo provisoria é improrrogavel.

E, quanto ao termo a quo, este é, indubitavelmente, o da apreensado do jovem
em flagrante ou, inexistindo este, a decorrente de ordem judicial, pois em prevalecer entendimento
haveria afronta ao principio constitucional da brevidade.

Ultrapassado que seja este prazo, nao resta alternativa sendo a via do habeas
corpus, para sanar tal ilegalidade, visto que “(...) a internagdo de menor, antes da sentenga, por
prazo superior a 45 (quarenta e cinco) dias, contraria o propdsito da Legislacdo do menor, que,
a par de determinar a aplicagdo de medidas que visem ressocializar o menor, pretende que 0s pro-
cessos sejam céleres e que a internagao seja medida adotada apenas excepcionalmente (...)”
(STJ - RHC 13435).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo permite a duracao da inter-
nacgao provisoria por pelo prazo legal, conforme se constatam nas demais jurisprudéncias abaixo
elencadas:

“(...) RHC 27.213 — Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima - DJe de 21.06.2010
EMENTA

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA. RECURSO OR-
DINARIO EM HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO
CRIME DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO. INTERNAGAO PROVISORIA.

ud
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PRINCIPIO DA EXCEPCIONALIDADE. ARTS. 227, § 3° V, DA CF E 122,
§ 2°, DO ECA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. DECISAO
FUNDAMENTADA. EXCESSO DE PRAZO. ARTS. 108 E 183 DO ECA.
ILEGALIDADE RECONHECIDA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. “O Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que o adolescente
sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compro-
misso, sendo somente licita a imposi¢cao da internagdo proviséria quando,
pela gravidade do ato infracional e sua repercusséo social, deva o adoles-
cente permanecer sob internagdo para garantia de sua seguranga pessoal
ou manutengéo da ordem publica” (HC 54.067/SP, Rel. Min. GILSON DIPP,
Quinta Turma, DJ de 2/5/06).

2. Estando a decisao que determinou a internagdo provisoria fundamentada
em dado concreto, ndo ha falar em constrangimento ilegal.

3. O Superior Tribunal de Justica tem firme posicionamento no sentido
de que configura excesso de prazo manter a_internacdo provisodria de
adolescente por prazo superior a 45 dias, sob pena de violar expressa
determinacéo legal (arts. 108 e 183 da Lei 8.069/90).

4. Recurso parcialmente provido para determinar a imediata soltura do me-
nor, salvo se estiver’ internado por outro motivo. {(...)".

“(...) RHC 27. 268 — Rel . Min. Laurita Vaz — DJe de 15.03.2010

EMENTA

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
INTERNAGAO PROVISORIA DO MENOR. EXCESSO DE PRAZO. CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

1. Consoante o disposto no art. 108, paragrafo tnico, da Lei n. 8.069/90, a
internacdo preventiva somente pode perdurar pelo prazo de 45 (quarenta
e cinco) dias, sendo que o seu elastério constitui, nos termos da jurispru-
déncia dos Tribunais Patrios, constrangimento ilegal, pois “em jogo a
liberdade de locomogao daqueles a quem a Constituicdo assegura o mais
amplo acesso aos direitos de prestagdo positiva e um particular conjunto
normativo-tutelar (artigos 227 e 228 da Constituicado Federal) “ (STF — HC
93.784/PI, 1.2 Turma, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJ de 23/10/2009).

2. Evidenciada a impossibilidade da permanéncia da internagdo preventiva
no caso, em que o adolescente encontra-se provisoriamente internado por
lapso temporal superior ao legalmente permitido, sem que ter sido julgado.

3. “O excesso verificado — porque irrazoavel — revela-se inaceitavel (RTJ
187/933-934), ainda mais porque essa situagao anémala néo foi provocada
pelo ora paciente, mas, isso sim, pelo aparelho de Estado” (STF - HC 96.629/
Pl-reconsideragéo, decisdo monocratica, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ
de 02/12/2008).

4. Recurso provido, para que seja assegurado ao Paciente o direito de per-
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manecer em liberdade até a eventual prolagdo de sentenca que determine a
aplicacdo de medida sécio-educativa. {(...)".

Ademais, € preciso ainda ressaltar que ndo serve como escusa para a manu-
tengdo da internacao provisoéria na fase de alegacgdes finais a aplicagdo da Sumula n° 52 do STJ,
visto que o préprio Tribunal Superior (STJ) ressalva “(...) ser incompativel com os principios
fundamentais do ECA de excepcionalidade, brevidade e observancia da condi¢cdo peculiar do me-
nor de pessoa em desenvolvimento (art. 121), devendo prevalecer o respeito ao prazo maximo de
internagdo provisdria expressamente previsto de 45 (quarenta e cinco) dias (art. 108)” (STJ — RHC
12.010).

Por fim, é preciso ressaltar que para o STJ, “(...) o art. 108 do ECA, ao estabelecer
0 prazo maximo de 45 (quarenta e cinco) de_internacao provisdria, reporta-se, quanto ao marco
temporal, a prolatacdo da sentenca, e nao ao transito em julgado desta (...)" (HC 41.014).
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2.1.9 SUMULA: Para a contagem dos prazos previstos nos paragrafos 2° e
5° do artigo 121 da Lei n°® 8.069/90 (aplicaveis também, ao regime de semili-
berdade, ex vi do artigo 120, § 2°), computa-se o prazo da internagao provi-
séria, aplicando-se por analogia o instituto da detragao (artigo 42 do CP) em
obediéncia ao principio constitucional da BREVIDADE (artigo 227, § 3°, V da
CRFB).

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Conforme ressaltado pelo STJ no AgRg 442.435, “(...) para efeito de detragéo,
deve-se somar o periodo de internamento provisorio, ao invés de diminuir, haja vista a medida
sécio-educativa ser fixada no limite maximo legal de 03 (trés) anos (...)".

Além disto, é preciso ressaltar que toda norma penal mais benéfica, por forca de
preceito constitucional, deve ser aplicada em favor do “acusado” (no caso, representado).

Entdo, no caso de reavaliagcao, a data de 06 (seis) meses deve ocorrer desde o
momento da internagao provisoria (neste sentido — HC 12.596 - STJ).
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2.1.10 SUMULA: Em caso de descumprimento de medida socioeducati-
va anteriormente imposta, ndo cabe, nem em carater provisoério, a internagao
do adolescente antes de sua oitiva judicial, sob pena de constrangimento
ilegal.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

O Enunciado disposto no numero 265 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica encontra-se disciplinado da seguinte forma:

“(...) E necessaria a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a regres-
sdo da medida sécio-educativa (...)".

Este enunciado adveio do fato de inUmeras regressdes de internagdo-sancgao a
medida anteriormente imposta sem que os mesmos fossem previamente ouvidos (principios da am-
pla defesa e do contraditorio) e indagados sobre a evaséo do regime de semiliberdade (geralmente,
a maioria deles evade-se em decorréncia da guerra de fac¢bes do trafico nas unidades de semili-
berdade ou em virtude de ameacas a sua integridade fisica pelos demais adolescentes e agentes).

Portanto, o juizo, antes de determinar a regressdo da medida, deve promover a
oitiva do adolescente acerca de tal evasao, nos termos da Suimula n°® 265 do STJ.

Nao cabe, nem em carater provisoério, a internacao do adolescente antes de sua
oitiva, sob pena de constrangimento ilegal.

Neste sentido, a jurisprudéncia do STJ:
“(...) HC 13.260 — Rel. Min. Gilson Dipp — DJ 05.04.2004

EMENTA

CRIMINAL. HC. ECA. REGRESSAO DE MEDIDA SEM A OITIVA DO ME-
NOR INFRATOR. NECESSIDADE DE SUA INTIMAGCAO. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL EVIDENCIADO. APLICAGAO DA SUMULA 265/STJ. OR-
DEM CONCEDIDA.

A determinagdo de regressdo de medida socio-educativa exige a prévia
oitiva do menor. Precedentes. Incidéncia do verbete da Sumula n.° 265
desta Corte.

Ordem concedida, para anulando a decisdo de 1° grau, determinar o pros-
seguimento da medida de semiliberdade originaria, com a intimagao do
paciente para justificagao devida. (...)”
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2.1.11 SUMULA: 18 ANOS E SEMILIBERDADE - NECESSIDADE DE EXTIN-
GCAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. E vedado o cumprimento de medida de
semiliberdade apés os 18 anos, por falta de previsao legal (art. 120, § 2° c/c
artigo 121, § 5° e artigo 2, paragrafo unico, todos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente), nao sendo cabivel a analogia in malam partem.

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Nos dias atuais, nossa maior dificuldade encontra-se em extinguir a medida sécio-
educativa de semiliberdade aos adolescentes que completaram 18 anos de idade.

Trata-se de aplicagcdo de medida sécio-educativa que nao encontra previsao legal
(art. 120, § 2° c/c artigo 121, § 5°, ambos do Estatuto da Crianga e do Adolescente), valendo-se 0s
operadores juridicos de tal norma para a manutengao de tal medida socio-educativa apds o adoles-
cente completar 18 anos.

Tal norma viola uma série de principios constitucionais (reserva legal, brevidade,
excepcionalidade e condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento) devendo ser afastada a nor-
ma infraconstitucional violadora do Texto Constitucional (artigo 120, § 2°), ou proceder sob a forma
de interpretacao conforme a Constituicao.

Contudo, em que pese as explanacdes acima mencionadas, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, bem como o Superior Tribunal de Justica (STJ), vem reiteradamente denegando
ordem de habeas corpus impetradas sob a argumentacao equivocada de que o novo Cédigo Civil
(Lei n® 10.406/02) nao revogou o artigo 120, § 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em que
pese nao ser este o argumento esposado pela Defensoria Publica.

Neste sentido, a jurisprudéncia do STJ:

“(...) HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ES-
TATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA SOCIO-EDUCATI-
VA. SEMILIBERDADE. MAIORIDADE CIVIL. LIBERAGAO COMPULSO-
RIA. IMPOSSIBILIDADE.

N&o houve qualquer modificagdo na interpretagao do artigo 121, § 5° da
Lei n° 10.406/2002. Assim, deve permanecer a idade de 21 (vinte e um)
anos como limite para a concesséo da liberdade compulséria aqueles que
estejam cumprindo as medidas socio-educativas aplicadas com base no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Precedentes).

Ordem denegada (...)".

Desta forma, tendo em vista a interpretagcao equivocada do Superior Tribunal de
Justica acerca de tal matéria (violagdo aos principios constitucionais da reserva legal, brevidade,
excepcionalidade e condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, impetrou-se novo habeas
corpus perante o Supremo Tribunal (HC 90.101 — ainda aguardando o seu julgamento), alegando,
em sintese, violagdo ao principio da reserva legal, que impede a aplicagdo de analogia in malan
partem, devendo ocorrer interpretagéo restritiva da norma, visto que a mesma cerceia a liberdade
do individuo; o desprendimento ao discurso falacioso de que a extingdo da medida sécio-educativa
gera (ou gerard) impunidade, porque, em primeiro lugar, ndo pode o intérprete justificar esta
situacao hipotética e excepcional com a aplicacdo da analogia in malam partem, prejudicial ao
paciente e em descompasso com o status libertatis, regra em nosso ordenamento juridico; em

sequndo lugar. porque o Poder Judiciario ndo pode, sob o falso fundamento de impunidade,
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transformar-se em legislador positivo, usurpando-se de atribuicao constitucional atribuida a ou-
tro Poder; e, por fim, visto que houve o cumprimento da medida soécio-educativa de internagao
(que possui carater retributivo e pedagdgico) até sua progressao, continuando seu prosseguimento
em semiliberdade até os 18 (dezoito) anos de idade; e a interpretacao conforme a Constituigao,
para aplicar ao regime de semiliberdade as normas da internagéo, excetuando-se aquela prevista
no § 5° do artigo 121 do ECA.

Além deste habeas corpus, existem mais alguns no STF questionando o regime
de semiliberdade aqueles que ja completaram 18 anos (HC 90.062; 90.129 e 90.153).

Contudo, é preciso ressaltar que ja surgem posicionamentos no Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro acerca da extingado de tal medida sécio-educativa, conforme se
assevera neste voto do Eminente Desembargador Ricardo Bustamante:

“(...) Ousei discordar da douta maioria por entender que a possibilidade
de a medida sécio-educativa continuar a ser executada apds o adoles-
cente alcancar a maioridade penal somente é possivel na hipotese de

internagdo, pois somente ha expressa previsao legal para esta medida,
ndo se podendo entender como tal a norma contida na parte final do §
2° do artigo 120 do ECA.

Pode-se alegar que, em tese, é possivel o procedimento quando o adoles-
cente completar 18 anos de idade por haver previsao legal no paragrafo uni-
co do artigo 104 do ECA, que determinou que deve ser considerada a idade
a época do evento. Entretanto, ndao ha como fugir a constatagcdo de que
ha expressa vedacgao de se dar continuidade ao procedimento perse-
cutodrio ou a execugao de medida sécio-educativa, salvo em caso espe-
cialmente previsto na lei, como se vé das disposi¢ées do artigo 2°, § unico
do ECA. E esta excecao é exatamente a medida socio-educativa de inter-
nacgdo, regra de resto inaplicavel na hipétese, por ndo poder o intérprete
valer-se da regra inserta no § 2° do artigo 120 do ECA, que manda aplicar as
disposig¢oes relativas a internagdo a medida de semiliberdade, pois a norma
do citado artigo 2° § unico do ECA ¢é de natureza restritiva, razdo de sé

comportar interpretacdo igualmente restritiva. Se assim fosse restaria
desatendido principio fundamental de interpretacdo das regras ja que
se trata de matéria de direito material e restritiva de direito, dai que de
interpretacao limitada a hipdtese expressamente prevista na lei.

E foi por tais razbes que votei concedendo a ordem para julgar a medida em
questéo (...) (TJ/RJ- Processo n° 2006.059.03956)".
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2.1.12 SUMULA: A auséncia de laudo toxicolégico definitivo deve ser causa
de improcedéncia da representacao do Ministério Publico porque inexiste a
comprovacao da materialidade do ato infracional (Lei 11.343/2006).

CDEDICA
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

A auséncia de laudo de drogas deve ser causa de improcedéncia da representa-
¢ao do Ministério Publico porque ausente a comprovagao da materialidade do ato infracional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua em seu artigo 114 que a im-
posicao da medida de internagcao pressupoe a existéncia de provas suficientes da autoria e
materialidade da infragao.

Os principios do processo penal brasileiro, de acordo com o artigo 152 do Estatuto
Menorista, devem ser aplicados subsidiariamente aos procedimentos atinentes a apuragao de ato
infracional imputado a adolescente.

Dessa forma, deve o julgador buscar a verdade real ou material, haja vista lidar a
liberdade do individuo, bem indisponivel e irrenunciavel tutelado pela Constituicao.

O julgador deve basear sua decisdo em um amplo e robusto quadro probatdrio,
€ caso nao sejam tais provas suficientes, deve julgar a favor do representado (improcedéncia do
pedido ministerial).

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, em suas decisdes, entende ser causa
de nulidade do procedimento, conforme assevera a jurisprudéncia abaixo destacada:

“(...) HC 46.769 — Min. Felix Fischer — DJ 13.03.2006

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ESTATU-
TO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. SENTENGCA. MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA DE SEMILIBERDADE. AUSENCIA DE LAUDO TOXICOLOGI-
CO DEFINITIVO. NULIDADE.

E indispensdvel a juntada aos autos do laudo toxicolégico definitivo, a
fim de se comprovar a materialidade de infragdao equiparada ao trafico
ilicito de entorpecentes (Precedentes).

Ordem concedida (...)".

E, quando verificada a inexisténcia de laudo preliminar ou provisério, a represen-
tacao ofertada pelo Ministério Publico deve ser rejeitada porque o laudo provisério destina-se so-
mente para efeito de lavratura da apreensao do adolescente (ou prisao do maior de 18 anos) e da
oferta da representagéo (ou denuncia), nos termos do artigo 50, § 1°, da Lei n® 11.343/06, in verbis:
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“(...) § 10 Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e esta-
belecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo de constata-
cdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na falta

deste, por pessoa idénea (...)".

Neste sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ):

“(...) HC 83.904 — Rel. Min. Jane Silva (Des. Convocada do TJ/MG) — DJ
22.10.2007

EMENTA

HC. ECA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO DE USO DE EN-
TORPECENTES. LAUDO TOXICOLOGICO PRELIMINAR. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DA MATERIALIDADE DA CONDUTA. NECESSIDADE
PARA A LAVRATURA DO FLAGRANTE E PARA O OFERECIMENTO DA
REPRESENTAGAO. ART. 28 DA LEI N.° 11.343/2006. PRINCIPIO DA RE-
TROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Hipotese na qual o Magistrado de 1° grau rejeitou a representacgao ofere-
cida contra o adolescente, por entender que a auséncia de laudo de cons-
tatagdo impede o prosseguimento do feito, tendo ainda acrescentado que a
falta de descricdo da quantidade do entorpecente apreendido impede, inclu-
sive, que seja verificada a tipicidade do ato infracional.

2. O Colegiado de origem deu provimento ao apelo ministerial, com base no
art. 182, § 2°, do ECA, que afirma ser desnecessaria a produgéo de prova
pré-constituida de autoria e materialidade da conduta infracional para o ofe-
recimento de representacéo.

3. Tratando-se de ato infracional, torna-se ainda mais relevante a exigéncia
do referido laudo, em virtude em observancia ao proprio espirito do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o qual visa a reintegragdo do jovem a socieda-
de, restando caracterizada a afronta aos objetivos do sistema.

4. Caso seja reconhecida a desnecessidade do laudo preliminar, estar-se-ia
admitindo a sujeigdo do jovem a procedimento de apuragdo de pratica de
ato infracional, muitas vezes em regime de internagdo proviséria, sem que
haja sequer prova inicial da materialidade da conduta, o que é vedado na
acées penais, devendo ser tal entendimento estendido aos feitos que trami-
tam perante o juizo menorista, com maior razdo.

5. Nao ha que ser admitido o recebimento de representacdao em desfa-
vor do jovem, atribuindo-lhe a pratica de ato infracional equivalente ao
delito de uso de drogas, pois a novel legislagcao de regéncia, qual seja,
a Lei 10.343/06, nao prevé a possibilidade de aplicacao de pena em ca-
sos similes ao dos autos.

6.0rdem concedida para cassar o acordao recorrido e restabelecer a
decisdo monocratica que havia rejeitado a representacao oferecida,
determinando a imediata soltura do adolescente. (...)".

Verifica-se pela analise da legislacao que rege os casos de trafico de drogas que o
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laudo provisorio destina-se somente para efeito de lavratura da apreensao do adolescente (ou
prisdo do maior de 18 anos) e da oferta da representacao (ou denuncia), nos termos do artigo 50, §
1°, da Lei n°® 11.343/06, in verbis:

“...) § 10 Para efeito da lavratura do auto de prisao em flagrante e esta-
belecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo de constata-
¢éo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na falta
deste, por pessoa idbnea {(...)".

Estas as linhas iniciais do atendimento técnico juridico ao adolescente ao qual
se imputa a pratica de ato infracional, com a demonstracdo das questdes mais recorrentes, sem a
pretensao de esgotar o tema.
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2.2.1 SUMULA: S3o requisitos prévios especificos para propositura da agio
de destituicao do poder familiar:

Laudo pericial prévio da equipe técnica com a constatacao da impossibilida-
de de reintegracao familiar da crianga ou do adolescente, e com o esclareci-
mento das medidas utilizadas para esgotar os meios de manutengao na fa-
milia natural ou extensa, submetido ao crivo do contraditério — art. 24, ECA;

Decisdao fundamentada da autoridade judiciaria no sentido da impossibilida-
de da reintegracao familiar — Art. 101 §§ 9° e 10 c/c Art. 19, § 1° do ECA.

WELLERSON EDUARDO DA SILVA CORREA
Defensor Publico do Estado de Minas Gerais

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Conforme os §§ 9° e 10 do art. 101 do ECA, exige-se a expressa recomendacao
da equipe técnica de acompanhamento individual da crianga e do adolescente para o ingresso do
pedido de destituicdo do poder familiar pelo Ministério Publico.

Além disto, de acordo com o art. 19, § 1° do ECA, a autoridade judiciaria com-
petente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidira
de forma fundamentada pela possibilidade de reintegracao familiar da crianca ou adolescente ou
colocacao em familia substituta em familia substituta, sendo que na modalidade adogao impde-se o
esgotamento dos recursos da manutencao da crianga na familia natural ou extensa e a prévia des-
tituicdo do poder familiar, conforme os arts. 39, § 1° e 45, § 1° do ECA, ressalvados os permissivos
do art. 45, caput e 50 § 13 (adocgao intuito personae ou direta/fora do cadastro).

Além dos pressupostos processuais objetivos ha dois pressupostos objetivos es-
pecificos para o ingresso da demanda de destituicdo do poder familiar pelo Ministério Publico: 1) a
impossibilidade de reintegragcédo familiar da crianca e do adolescente constatada pela recomenda-
¢ao prévia da equipe interprofissional e multidisciplinar; 2) a decisao fundamentada da autoridade
judiciaria, com base em relatério elaborado por esta equipe, no sentido da impossibilidade da rein-
tegracao familiar.

Satisfeitos estes pressupostos objetivos especificos, admissivel que o Ministério
Publico ingresse com a Agao de Destituicdo do Poder Familiar.
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2.2.2 SUMULA: E cabivel a atuagio da Defensoria Publica, por meio de
seus representantes em legitimacao extraordinaria na tutela individual das
criangas e adolescentes.

ARTHUR CORREA DA SILVA NETO
Defensor Publico do Estado do Para

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Legitimacao extraordinaria na tutela individual da crianca e do adolescente
— A atuagao da Defensoria Publica.

Resumo:

A reformulagdo na missao institucional da Defensoria Publica, decorrente da re-
cente alteracdo em sua Lei Orgénica, esta provocando sua necessaria re-interpretagdo enquanto
6rgao, este advento, sem duvida, veio fortalecer o sistema de garantias de direitos da crianga e
do adolescente, na medida em que se balizada nos principios da assisténcia juridica integral e no
principio da protecéo integral, permitindo aos Orgaos Defensoriais propor qualquer agéo capaz de
defender os direitos deste ser humano em desenvolvimento.

Introducao

O Constituinte originario foi “timido” ao criar um érgao que teria a incumbéncia de
defender prioritariamente cerca de 78% (setenta e oito por cento) da populagao brasileira segundo
senso do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, atuando na seara criminal frente ao
Ministério Publico e na seara civel perante advogados publicos e privados, sem muni-lo no plano
da lex magna.

O certo é que quando da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, se con-
quistou o que podia ser conquistado, felizmente, mesmo sem a formatacao desejada, a sua exis-
téncia restou registrada, em que pese Estados da Federagdo como Santa Catarina — SC, ainda nao
terem implementado o que dispde o texto supremo.

A Instituicdo que presta assisténcia juridica integral e gratuita foi apenas contem-
plada com disposicoes espagas ao longo do texto da Constituicao e com um artigo que traz o seu
perfil.

O legislador constituinte derivado brasileiro vem pagando essa divida historica
com 0 seu povo, na medida em que vem expandindo as atribuicdes da Defensoria Publica e, com
isso, fortalecendo a instituicdo, mesmo que em nivel infraconstitucional.

No plano do fortalecimento constitucional ha a Proposta de Emenda Constitucio-
nal — PEC n. 487, que tramita no Congresso Nacional desde 2005, pronta para entrar em pauta na
Camara dos Deputados — casa do povo.

Referida PEC, quando aprovada, sem duvida, sera um marco para consolidagcao
da carreira e sedimentacao de sua identidade prépria.

Por outro lado, ndo se tem como esquecer da emenda constitucional n. 45/2004,
que trouxe a autonomia funcional, administrativa e financeira quando inseriu 0 § 1°, no art. 134, da
Constituicao de 1988.

Referida disposicao se assemelha as disposi¢des constitucionais do art. 127, §§
2° e 3° que dizem respeito ao Ministério Publico.
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Porém as disposi¢cdes que tratam do parquet delineiam melhor sua autonomia
administrativa.

Ja no plano das Defensorias o delineamento é trazido na lei nacional, Lei Comple-
mentar n. 80/94, com as alteragbes da LC n. 132/2009.

Nao obstante, quanto ao Ministério Publico todos sdo unissonos em dizer que é
orgao autdbnomo nao pertencente ao Poder Executivo e a nenhum outro poder, tendo sua natureza
juridica de funcao essencial a justica.

Porém, mesmo apds a Emenda Constitucional n. 45/2004, as vozes da doutrina
e jurisprudéncia, mais recentemente a sumula 421, do STJ manifesta como sendo a Defensoria
Publica instituicdo pertencente ao Poder Executivo.

Contudo, entendo estarem os que pensam assim, equivocados, haja vista que as
bases, que sustentam poder dizer-se o 6rgao do Ministério Publico como n&o incorporado dentro do
Executivo, estarem previstas no a&mbito normativo-constitucional da Defensoria Publica (Defenso-
rias Estaduais), quais sejam autonomia funcional, administrativa e financeira.

Sendo certo, porém, que na realidade atual as disposi¢cdes constitucionais acima
relacionadas no que tange as Defensorias Publicas Estaduais vem sofrendo da sindrome da inefe-
tividade constitucional, ou seja, ndo vem sendo observadas.

Referida consideracdo € de suma importancia, pois a sua nao implementacao
vem tornando o sistema incongruente, considerando que os érgdos defensoriais em muitas vezes
necessitam demandar contra o proprio Estado-Executivo.

Com a consolidagao do instrumento da tutela coletiva, isto se tornou mais eviden-
te, tendo em vista que as ingeréncias possiveis de ocorrerem sao facilmente perceptiveis.

Inclusive, da esséncia desse raciocinio se formatou o Ministério Publico na Carta
Constitucional de 1988 e dessa compreensao vem se percebendo as alteragdes legislativas no que
toca a Defensoria.

De outro lado, a Constituicdo Federal de 1988, a Lei Organica da Defensoria
Publica combinado com atuagao dos Defensores Publicos vem mostrando cada vez mais a Defen-
soria Publica como uma instituicao diferente de qualquer outra, com atribuigdes préprias, objetivos
e finalidades distintas, prerrogativas, enfim, caracteristicas que a singularizam.

Ademais, essa € a légica de qualquer sistema que visa a racionalizar para imprimir
eficiéncia.

Em um sistema bem elaborado, mesmo havendo estruturas bem definidas, exis-
tem pontos de convergéncia entre estas que ndo séo ruins, pelo contrario, servem para integra-lo.

Essa linha, segue o sistema da separacao de poderes de Charles de Montes-
quieu, importando, para tanto, que haja harmonia e independéncia entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Do mesmo modo, pode se compreender as fungbes essenciais a Justica, sejam:
Defensores Publicos, Promotores de Justica, advogados publicos e advogados privados.

1. Conceito. Origem histérica. Fundamentagao da legitimagao extraordinaria

Cabe destacar o conceito de legitimacao extraordinaria no direito patrio, como si-
ndnimo de substituicdo processual e se consubstanciando tal instituto, como a possibilidade de um
dado sujeito atuar em um processo em nome proprio na defesa de direito alheio, desde que haja
permissivo legal para tanto.
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Por oportuno, é mister destacar que nesse sentido é a dic¢ao do artigo 6°, do Co-
digo de Processo Civil, que prevé a conceituacao legal.

Tragando as origens do instituto Ana Flavia Melo Torres, assim leciona:

“Somente com a revisao dogmatica do direito processual civil do fim do sécu-
lo XIX, com a Obra de Oskar Von Bulow, em 1868, quando tratou das exce-
¢Oes dilatéria e dos pressupostos processuais como o conceito nuclear a ci-
éncia do processo, foi que se consagrou a figura do substituto.” (<disponivel
em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_a...>
acessado em: 22.03.2010).

A legislacao brasileira do século passado tal como o Cédigo de Processo Civil de
1973, teve especial influxo do pensamento liberal-individualista.

Esta diretriz é facilmente perceptivel, pois sua preocupagao se subsume a tutela
individual, ndo contemplando a tutela da coletividade ou de direitos transindividuais.

O art. 6°, do Cddigo de Processo Civil € uma dessas disposi¢gdes que traz essa
carga de individualismo, inclusive nesse sentido é a licdo de Fredier Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr,
senao vejamos:

“Essa regra tem por objetivo a garantia de que nao se expora o individuo a
uma situacéo da qual ele n&o quer tomar parte e, ainda, de que o individuo
tem a liberdade de participar do processo que julga ter interesse seu” (Didier
Jr. Fredier e Zaneti Jr. Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo. 4 ed. Salvador: JusPODIUM, 2009, v. 4, pag. 196).

Contudo, o Cdédigo de Processo Civil outorgou ao legislador as situagoes de
excepcionalidade em que o sujeito da relagao processual ndo sera 0 mesmo da relagdo material,
tecendo consideragdes sobre o assunto destaca-se o eminente magistério de Humberto Teodoro
Junior, o qual assim disserta:

“Ha, porém, nos diversos casos excepcionais de substituicdo processual,
um interesse conexo da parte processual com o da parte material, pois a re-
gra de legitimidade de parte como condi¢cdo da agao impede que, em geral,
qualquer pessoa demande em seu nome a tutela de um interesse alheio.
Dai a restricdo do art. 6°, que sé admite a substituicdo processual quando a
propria lei reconhecga ao terceiro legitimagao especial para demandar inte-
resse alheio.

De qualquer maneira, ndo se concebe que a um terceiro seja reconhecido
o direito de demandar acerca do direito alheio, sendao quando entre ele e o
titular do direito exista algum vinculo juridico especial. (...)

Ressalte-se, por fim, que a relevancia do vinculo capaz de legitimar a subs-
tituicdo processual s6 decorre de valoragao que se reserva apenas a lei. A
vontade das partes, portanto, nao € suficiente para criar substituicdo proces-
sual que nao tenha sido expressamente prevista em lei.

Quanto aos poderes do substituto processual, eles sdo amplos, no que di-
zem respeito aos atos e faculdades processuais, mas ndao compreendem,
obviamente, os atos de disposicao do préprio direito material do substituido,
como confissdo, transagao, reconhecimento do pedido, etc. (Teodoro Junior,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol 1, 41 edigcao, Forense, Rio
de Janeiro, 2004, pag. 73).
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O citado vinculo juridico especial que Humberto Teodoro Junior menciona capaz
de permitir a atuacao do substituto processual, é valorado pelo legislador, conforme acima obser-
vado.

Portanto, dentro dessa concepcéo liberal alinhavada na lei adjetiva brasileira se
tem como fundamento do instituto a valoragao feita pelo legislador, a qual cria um vinculo juridico
especial entre substituto e substituido.

2. Defensoria Publica. Substituicao Processual. Tutela Individual da Crianga
e do Adolescente.

No ambito da Defensoria Publica as afirmagdes supramencionadas se potencia-
lizam ante a disposig¢ao do artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicao Federal de 1988, que insere o
principio da assisténcia juridica integral.

Portanto, a referida valoracdo e o vinculo juridico especial que permitem aos Or-
gaos Defensoriais atuarem em legitimidade extraordinaria na tutela individual da crianga e do ado-
lescente estéo esculpidas no texto Magno.

De todo modo, o art. 4°, incs. X e Xl, da LC n°. 80/94, com as alteracbes da LC
132/2009, Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, enfatizam e sao esclarecedores no sentido
da viabilidade da atuacao da Defensoria Publica, como substituto processual.

Ademais, a missao institucional da Defensoria Publica foi repaginada, conforme
dispde o artigo 1°, da LC 80/94, alterada pela LC 132/09:

“Art. 1° A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogéao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessi-
tados, assim considerados na forma da lei.” (NR). (grifo nosso)

Destarte, a sua forma de atuagao também deve ser reinterpretada, inclusive o pa-
recer da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, que pode se entender
como mens legis, da Lei Complementar n. 132/2009, assinala o seguinte:

“Assim de acordo com o artigo 1° do Projeto a Defensoria passa a ser
definida como ‘expressédo e instrumento do regime democratico’. Ela fica
expressamente legitimada ‘a promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais’, sendo admissiveis ‘todas as espécies de agbes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela’, como ndo poderia deixar de ser,
tendo em vista o pré-falado principio da assisténcia juridica integral.” (Pare-
cer CCJC do Senado Federal, relator: Anténio Carlos Valadares, || — Analise,
pag. 08-09).

Nesse diapasédo, a Defensoria Publica como instituicdo pode propor a agéao de
destituicdo do poder familiar ou qualquer outra agdo em defesa de crianga ou adolescente, com o
fito de lhe garantir a protecao integral, mencionada no art. 1°, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, bem como na Convengéo sobre os Direitos da Crianca (1989).

Corroborando com o acima asseverado € o texto do art. 4°, X e XI, da LC n°. 80/94
com as alteragdes da LC 132/2009, Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, que assim dispde:
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“Art. 4° Sao funcbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

(..)

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos ne-
cessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econd-
micos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; (Redagéo
dada pela Lei Complementar n°. 132, de 2009).

Xl — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca
e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades espe-
ciais, da mulher vitima da violéncia doméstica e familiar e de outros grupos
sociais vulneraveis que meregam protecdo especial do Estado; (Redagéao
dada pela Lei Complementar n°. 132, de 2009).

Toda inovacao legislativa de inicio pode causar impacto, porém n&o se pode dei-
xar que os beneficios trazidos pela nova lei se esvaziem.

O novel diploma legal expressa sem duvida uma mudanga de paradigma, diante
da expansao das atribuicdes da Defensoria Publica, para lhe permitir ndo s6 uma atuagdao como de
regra acontecia, ou seja, representando o titular do direito material, lIhe dando voz no processo, para
agora possibilitar, quando necessario, o exercicio da legitimacao extraordinaria.

Isto implica um avanco significativo na garantia dos direitos da crianga e do ado-
lescente, pois, por vezes, existem casos na vida profissional de um Defensor Publico em que néo
ha pessoas com capacidade civil para representar os sujeitos de direitos acima declinados, mas, se
faz urgente a atuacao, sob pena do perecimento do direito, o qual podera ser, por exemplo, a vida,
a saude, entre outros.

Na tutela de crianga e adolescente a disposi¢ao do art. 201, inc. lll, do ECA, o art.
2°, § 5° da Lei 8.560/92, s6 reconhecia ao Ministério Publico a mencionada atuagdo como substi-
tuto processual, ocorre que, por muitas vezes, casos que ensejassem essa forma de proceder por
primeiro poderia chegar a Defensoria Publica, e o Defensor Publico s6 tinha como opgéo o encami-
nhamento ao Orgdo Ministerial.

Contudo, para uma demanda que envolvesse perigo para crianga ou adolescente
a comunicagao entre os 6rgaos poderia representar um lapso de tempo irremediavel, podendo sig-
nificar um risco ainda maior para aquele ser humano em desenvolvimento como em uma circunstan-
cia de determinada crianga se encontrar exposta ao consumo de drogas pela sua mae.

Ante o exposto, a Defensoria Publica € mais um 6rgéo apto a pleitear os direitos
dos mais vulneraveis em legitimacao extraordinaria, o que a lei fez foi fortalecer a atuagéo dos Or-
gaos Defensoriais.

Por oportuno, ndo se pode olvidar o entendimento de que tal permissao ja se po-
dia extrair do proéprio texto constitucional como acima foi explicitado.

NaAcéo de Destituicdo do Poder Familiar, processo n. 0001549-83.2009.814.0070,
em que figurou como parte no polo ativo Defensoria Publica do Estado do Para e no Pélo passivo
F.S.P., 0 Juiz da 1? Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Abaetetuba, apds a exposicao dos
motivos acima declinados deferiu o processamento do feito, entendendo que consoante o advento
das alteragdes na Lei Organica Nacional da Defensoria Publica a instituicao é legitimada para atuar
como substituto processual na defesa da crianca e do adolescente.
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3. Conclusao.

O principio da prioridade absoluta e da protecdo integral, quanto ao resguardo
dos direitos das criancas e adolescentes foram homenageados com as recentes alteragées na Lei
Complementar n. 80/94, haja vista a ampliagdo na capacidade de efetiva-los principalmente quan-
do os respectivos destinatarios estiverem desamparados, pois a Defensoria Publica sera um forte
instrumento para garanti-los.
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2.2.3 SUMULA O Defensor Publico devera exercer o munus de Curador Es-
pecial na defesa dos interesses individuais e coletivos de criangas e adoles-
centes, mormente nas hipéteses previstas no paragrafo unico do art. 142 e
letra “f’, do paragrafo unico, do art. 148, c/c art. 98, todos da Lei 8.069/90,
atuando como representante processual do infante nos autos dos processos
em tramite, bem como na qualidade de legitimado extraordinario para defla-
grar qualquer acao que assegure os interesses destes sujeitos de direitos,
garantindo-lhes o pleno acesso a justica e igualdade na relagao processual.

LETICIA ADALGISA DA SILVEIRA ZECCA SCHNEIDER
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

DA POLITICA DE ATENDIMENTO DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE

Ao estabelecer a politica de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 88, indica como diretriz a integracao opera-
cional de 6rgaos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, Conselho Tutelar e encarre-
gados da execucgao das politicas sociais basicas e de assisténcia social, para efeito de agilizagao
do atendimento de criangas e de adolescentes inseridos em programas de acolhimento familiar ou
institucional, com vista na sua rapida reintegracao a familia de origem ou, se tal solugdo se mostrar
comprovadamente inviavel, sua colocagdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades
previstas no art. 28 da lei 8.069/90.

Com o fim de dar efetividade a tal comando normativo, foi criada, na estrutura da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro, a Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Crianca e do Ado-
lescente (CDEDICA), com o objetivo de prestar assisténcia juridica as criangas e aos adolescentes.
A atuacao desta Coordenadoria volta-se, em especial, a defesa e atendimento aos jovens privados
de liberdade e ao atendimento e patrocinio das criancas e adolescentes privados do direito a convi-
véncia familiar, acolhidos em instituicdes de acolhimento.

Assim, em 2003, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro, através da Coordenado-
ria de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente implantou um Programa Institucional, de-
nominado “Reescrevendo a Histéria”, para o atendimento a criancas e adolescentes afastados
da convivéncia familiar, em instituicbes de acolhimento, obtendo grande éxito logo nos primeiros
trés meses de atuacgao, com diversas criangas reintegradas a familia de origem, apds a atuacao da
defesa técnica.

Com efeito, a caréncia de atuacao da defesa técnica nesta seara, foi observada
logo nos primeiros dias de atendimento, considerando que varias criangas tidas como desapareci-

das, encontravam-se institucionalizadas em unidades de acolhimento municipais, sendo certo que,
nao havia intercambio de informagdes entre os drgaos, de forma a possibilitar tal levantamento.

Frise-se que essa atuacado da Defensoria Publica do Rio de Janeiro ocorreu em
momento no qual, em ambito nacional, foi criada uma Comisséao Intersetorial composta por repre-
sentantes de cinco Ministérios, dos trés poderes e da sociedade civil visando a elaboragdo de um
Plano Nacional e de Diretrizes de Politicas que visassem a Promog¢ao a Convivéncia Familiar e
Comunitaria’.

” A Comissao Intersetorial para Promogao, Defesa e Garantia do Direito de Criangas e Adolescentes a Con-
vivéncia Familiar e Comunitaria, além dos Ministérios, era composta pelos seguintes 6rgaos: Secretaria Es-

pecial de Direitos Humanos; IPEA ( Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA); CONADE ( Conselho
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Os trabalhos dessa Comisséo, criada por decreto presidencial, em 19 de outu-
bro de 2004, foram concluidos em abril de 2005 e dos quais resultou o chamado Plano Nacional
de Promocao, Protecéo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitaria, aprovado em dezembro de 2006 pelo CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e Adolescente) e pelo CNAS (Conselho Nacional de Assisténcia Social)

Tal Plano apresenta um conjunto de agdes que devera ser implementado e im-
plantado no horizonte de 09 anos (2007-2015) e baseia-se na mudanga do paradigma do atendi-
mento a crianca e adolescente, e para efetivagao do seu direito a convivéncia familiar e comunitaria
fundamenta-se, dentre outras, na diretriz da Garantia dos principios de excepcionalidade e proviso-
riedade dos Programas de Acolhimento Familiar e Institucional.®®

Além de outros subsidios, o Plano baseou-se nos dados apresentados pela Ca-
ravana da Comissao de Direitos Humanos da Camara dos Deputados e na pesquisa sobre os pro-
gramas de acolhimento que faziam parte da Rede de Servigco de Agdo Continuada (Rede SAC) do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).

A Caravana foi realizada entre os meses de setembro e dezembro de 2001 e per-
correu 8 (oito) Estados Brasileiros, dentre eles; Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Bahia; com o objetivo
de verificar a real situacado dos programas de acolhimento para criangas e adolescentes e constatou
que:

e por falta de recursos e politicas publicas que visam privilegiar a convivén-
cia familiar. grande parte das criangas e adolescentes que eram acolhidos
permaneciam institucionalizados até completarem 18 anos, ou seja, nem re-
tornavam ao convivio da familia de origem, nem eram colocados em familia
substituta.

Por outro lado, em 2003, o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) re-
alizou levantamento em 589 abrigos, das 670 instituicdes beneficiadas com recursos do Governo
Federal que eram repassados por meio da Rede de Servigos de Agao Continuada do Ministério de
Assisténcia e Promocgéao Social (Rede SAC), e constatou que:

e Os 589 abrigos visitados possuiam em torno de 19.400 criangas/adolescen-
tes, e deste numero verificou-se que 86,7% possuiam familia

Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia); o CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da
Crianga e do Adolescente); o CNAS (Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS), e Associagao Nacio-
nal dos Defensores Publicos da Unido.

8 Todo este processo aconteceu simultaneamente a um movimento de discusséao internacional liderado pelo
Comité dos Direitos da Crianga da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) sobre a necessidade de aprimorar
0s mecanismos de protecéao integral dos direitos da crianga privada dos cuidados parentais, com recomenda-
¢des, em 2004 e 2005, da elaboragao de nova normativa internacional a esse respeito.

® Diretrizes do Plano Nacional-
- Primazia da responsabilidade do Estado no fomento de politicas integradas de apoio a familia

- Reconhecimento das competéncias da familia na sua organizagao interna e na superacéo de suas dificul-
dades

- Centralidade da familia nas politicas publicas
- Controle social das politicas publicas

- Reordenamento dos programas de Acolhimento Institucional

- Garantia dos principios de excepcionalidade e provisoriedade dos Programas de Familias Acolhedoras e de
Acolhimento Institucional de criangas e de adolescentes

- Adocgao centrada no interesse da crianga e do adolescente

- Fortalecimento da autonomia da crianca, do adolescente e do jovem adulto na elaboragédo do seu projeto
de vida
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® Deste percentual (86,7%):

- 58,2%: mantinha o vinculo com seus familiares, ou seja, embora afastados
da convivéncia, as familias os visitavam periodicamente;

- 22,7%: a familia raramente aparecia para visitar o abrigado, ou seja, em-
bora conhecida e localizada, a crianca nao mantinha vinculo constante com
a familia;

- apenas 5,8% estavam impedidos judicialmente de contato com os familia-
res

A pesquisa concluiu que, ao contrario do que o senso comum supde, a maior
parte das criangas e dos adolescentes que vivem nos abrigos nao sao orfaos, apenas 5% dos
infantes pesquisados estdo nesta situagao.

Gréafico: Brasil — Criancas e adolescentes abrigadas, segundo vinculo familiar

Com familia e com
vinculo

Com familia e sem
vinculo

22,7%

Impedimento
judicial
Familia

desaparecida| ™

Sem familia

O Levantamento Nacional apontou que o principio da brevidade da medida de
acolhimento, estabelecido pelo §1° do artigo101, do ECA, também n&o vem sendo cumprido, uma
vez que mais da metade das criangas e dos adolescentes abrigados viviam nas instituicdes ha mais
de dois anos, enquanto 32,9% estavam nos abrigos por um periodo entre dois e cinco anos, 13,3%,
entre seis e dez anos, e 6,4%, por mais de dez anos.

Além disso, o IPEA constatou que a principal causa que motivava o abrigamento
da expressiva parcela das criangas e adolescentes encontradas nas instituicdes de abrigos estava
relacionada a pobreza.

-Respeito a diversidade étnico-cultural, a identidade e orientagcéo sexuais, a equidade de género e as particu-
laridades das condigdes fisicas, sensoriais e mentais
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Grafico: Brasil — Motivos do ingresso de criangas e adolescentes em abrigo, se-
gundo a frequéncia

Caréncia de recursos materias da familia/ [T
A 2 24,2%
responsavel (pobreza) .

Abandono pelos pais ou responsaveis ] 18,9%

Violéncia doméstica (maus-tratos fisicos
elou psicolégicos praticados pelos pais ou
responsaveis)

Pais ou responsaveis dependentes quimicos/ [B

SToT 0
alcoolistas | 11:4%

Vivéncia de rua
Orfao (morte dos pais ou responsaveis)

Outros motivos . . 21,6%

Fonte: IPEA/DISOC (2003). Levantamento Nacional de Abrigo

Ocorre que, mesmo diante desses dados e da enorme necessidade de atuacgao,
no Estado do Rio de Janeiro, diante da caréncia de Profissionais, o projeto Reescrevendo a Historia,
lamentavelmente, teve que ser interrompido, até que, em 2007, foi retomado, com a designagao de
Defensores Publicos exclusivamente para tal desiderato.

Como estratégia de atuacao, inicialmente, elegeu-se 10 (dez) Instituicdes na area
do Municipio do Rio de Janeiro, para retomada da atuagdo em Projeto-Piloto.

Verificou-se que a situagdo anteriormente observada tinha sido agravada, con-
siderando o grande numero de criancgas institucionalizadas pelo Conselho Tutelar e por outros 6r-
gaos, sem que houvesse qualquer controle sobre as condi¢des de institucionalizagao.

Na verdade, até entao, nenhum dos 6rgaos do Sistema de Garantia de Direitos
do Estado possuia dados acerca do numero de Instituicdes de Acolhimento, do numero de criancas
e adolescentes institucionalizados, dos responsaveis, bem como dos motivos de abrigamento e
demais informacoes relevantes.

Observou-se que inumeras criangas/adolescentes permaneciam institucionaliza-
dos por anos, sem que sua situacao fosse revista.

Iniciados os atendimentos, constatou-se que grande parte dos casos, as criancas/
adolescentes tinham sido institucionalizados fora das hipoteses legais, sem a minima observancia
das garantias constitucionais, tratados como meros objetos da atuagcao estatal, em situagcao que
remontava ao antigo Codigo de Menores.

Desta forma, diante da necessidade de assegurar a defesa técnica efetiva as
criangas/adolescentes institucionalizados, como sujeitos de direitos, a Defensoria Publica do Rio
de Janeiro passou a atuar em prol dos interesses dos mesmos, no exercicio da Curadoria Especial,
na forma prevista no paragrafo unico do art. 142 e na letra “f’, do paragrafo unico do art. 148, ambos
da Lei 8.069/90.

Na qualidade de Curador Especial das criangas/adolescentes institucionalizados,
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em atuagao pro-ativa, passou-se a efetuar o levantamento da situacao individual dos acolhidos,
através de visitas periddicas as instituicdes, e verificar se ja havia algum procedimento judicial em
curso. Caso existisse acdo em andamento, buscava-se a nomeacgao de curador especial de forma
incidental por meio de mera peticao nos autos, sem prejuizo de distribuicdo de procedimento espe-
cifico visando, em especial, a aplicagdo das medidas protetivas elencadas nos arts. 101 e 129 da
Lei 8.069/90. Tal procedimento convencionou chamar-se de PAMP — Procedimento de Aplicacao
de Medida Protetiva, hoje denominado de Procedimento de Reavaliagdo de Medida de Acolhimen-
to Institucional, diante da Lei 12.010/2009 que conferiu nova redacao aos arts. 19 e 153 da Lei
8.069/90.

A Defensoria Publica percebeu que, via de regra, a crianca era acolhida institucio-
nalmente e nenhuma outra medida protetiva era aplicada, permanecendo institucionalizada, sem
gue houvesse qualquer investigagdo sobre os motivos do acolhimento e sem qualquer intervengao
no seio da familia, de forma a prepara-los para a reintegragao da crianga, conforme o caso.

Por outro lado, desde o primeiro momento, a familia de origem sempre foi tratada
pelos atores do Sistema de Garantias de Direitos como desidiosa, sem que Ihes fosse possibilitada,
minimamente, a defesa técnica.

Releva salientar que, apos o acolhimento da crianga/adolescente e analise dos
dados cartorarios das Varas de Infancia e Juventude, os Unicos procedimentos judiciais propostos e
localizados eram deflagrados pelo Ministério Publico com vistas a punir os genitores ou responsa-
veis, a saber, ac¢des de destituicdo do poder familiar e representagdes por infracdo administrativa.

Nao havia qualquer processo judicial para protegao efetiva da crianga/adoles-
cente institucionalizado, apenas, os referidos procedimentos para puni¢ao dos pais, enquanto os
sujeitos de direitos permaneciam institucionalizados, fora das hipoteses legais.

Neste contexto, em apenas alguns meses de atuacéo da defesa técnica especia-
lizada, através da Curadoria Especial, mediante o atendimento in loco e verificagdo dos prontuarios
nas instituicdes de acolhimento, exitosos resultados foram obtidos e, das 1.061criancas/adolescen-
tes atendidas, aproximadamente, 385 foram reinseridas na familia de origem ou adotadas.

Essa atuacéo da Defensoria Publica do Rio de Janeiro gerou movimentagao nas
demais Instituicoes do Sistema de Garantia de Direitos que passaram a ser formalmente provo-
cadas a atuar em prol das criangas/adolescentes institucionalizados, através de pedidos judiciais
visando a aplicacado de medidas protetivas.

Assim, os resultados alcancados pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro pas-
saram a mobilizar os demais Atores que, comegcaram a desenvolver, em suas respectivas Institui-
¢coes, programas e projetos de atendimento em Instituicbes de Acolhimento.

Frise-se que a Lei 12.010/2009, que altera e acresce dispositivos a Lei 8.069/90,
passou a prever expressamente procedimento alusivo ao acolhimento institucional de criangas e
adolescentes, determinando a jurisdicionalizacédo e abalizando, ainda mais, a atuacado da defesa
técnica, que ja vinha sendo adotada desde 2007.

Na esteira do estabelecido nos §§1° e 2° do art. 19 do ECA, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, através da Comissao Estadual Judiciaria de Adocao do Estado do Rio de Janeiro
— CEJA/RJ, idealizou o denominado PLANO MATER cujo objetivo é garantir o direito das criangas
e dos adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria, direito previsto no art. 227 da CF/88.

Segundo o proprio documento obtido no site do Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro, a saber, http://www.tjrj.jus.br/institucional/ceja/atosinternos/2009/regimento_interno_ceja.pdf,
o PLANO MATER tem como meta final a “insergdo das criangas e adolescentes abrigados na familia
quer de origem, quer substituta, posto ser a familia a celular MATER da sociedade.”, esclarecendo
ainda que: “O contingente de criangas e adolescentes que permanecem “institucionalizadas” nas
casas de abrigo, embora configurado o absoluto abandono por parte da familia de origem, é o retra-
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to de uma realidade que milita na contramao dos avancgos socais da Constituicao Federal de 1988”.

Na concretizacdo da meta mencionada, dentre outras medidas, foi instituido pelo
Presidente do referido Tribunal de Justica o Ato Executivo n.° 4.065/2009 que, em seu art. 50 prevé
que os Juizes das Varas da Infancia e Juventude deverao realizar, semestralmente, audiéncias
concentradas de reavaliagao das criancas e adolescentes acolhidos, preferencialmente, nos meses
de abril e outubro.

Assim, segundo o referido Plano, todos os Juizes de Infancia e Juventude do Es-
tado devem realizar, anualmente, nos meses de Abril e Outubro, audiéncias de reavaliacdo da
Medida Protetiva de Acolhimento Institucional, in loco, como forma de evitar abrigamento injustifica-
do e por longos periodos, adotando como regra a presenca dos Juizes dentro das Instituicdes de
Acolhimento, forma de atuar ja utilizada pela Defensoria Publica ha anos.

Frise-se, ainda, que o art. 9° do Fluxograma de Audiéncias determina a nomeacao
de curador especial a crianga ou adolescente quando da auséncia do representante legal, in verbis:

“Art. 9° - Nao estando presente o representante legal da crian¢a ou do ado-
lescente, o Juiz nomear-lhe-a Curador Especial.”

Paralelamente, a Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adoles-
cente, 6rgao da Defensoria Publica do Rio de Janeiro, na medida em que consolida a jurisprudéncia
favoravel a defesa técnica dos institucionalizados, abalizada pelo trabalho de campo realizado no
municipio do Rio de Janeiro, trabalha a especializagdo de todos os Exmos. Defensores Publicos
com atribuicdo para esta area especifica do Direito, visando a extensao deste atendimento a todas
as Comarcas do Estado.

Da especializagéo no trabalho resultaram diversas recomendacdes operacionais,
reduzidas na forma de enunciados e reconhecidas em Oficinas de Trabalhos da Instituicado, a saber:

® Os Defensores Publicos, atuando na qualidade de Curador Especial em prol dos
interesses da crianca e do adolescente, tem legitimidade extraordinaria para pro-
por qualquer acao a fim de garantir os interesses da criangca e do adolescente,
inclusive acao de destituicdo do poder familiar;

e Recomenda-se ao Defensor Publico para que atue efetivamente nas medidas de
abrigo (leia-se “acolhimento institucional”), buscando sempre a reintegragao fami-
liar com aplicagdo de programas sociais do governo e, s6 em ultima hipotese, a
colocagao em familia substituta;

e Recomenda-se ao Defensor Publico a observancia de que a adog¢ao intuitu perso-
nae nao é vedada pela nossa legislacéo;

e O Defensor Publico em atuacgdo nos 6érgaos existentes perante as Varas de In-
fancia, Juventude e ldoso e Nucleos devera oficiar, mensalmente, as instituicbes
para que informem o rol das pessoas institucionalizadas em abrigos (leia-se “aco-
Ihimento”), asilos e similares, visando a adogao das providéncias pertinentes;

e Recomenda-se aos Defensores Publicos que, ao elaborar a petigao inicial, inclua
pedido de nomeacao de Defensor Publico para exercer a Curadoria Especial, nas
hipoteses do art. 142, paragrafo unico, e art. 148, paragrafo unico, alinea “b”, am-
bos do ECA (L. 8.069/90).

A fungéo da Defensoria Publica do Rio de Janeiro de atuar na qualidade de cura-
dor especial a criangas e adolescentes tem sido reconhecida pelo Egrégio Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, conforme se depreende das ementas de acérdaos abaixo colacionadas:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA PROTETIVA. DECISAO QUE IN-
DEFERIU PEDIDO PARA NOMEAGCAO DE CURADOR ESPECIAL. RE-
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FORMA POIS O FUNCIONAMENTO DESSE ORGAO E INDISPENSAVEL,
EM SE TRATANDO DE INTERESSE DE MENORES. PROVIMENTO DO
RECURSO.” ( AGRAVO DE INSTRUMENTO 6877/2008, REL. DES. OTA-
VIO RODRIGUES, JULG. 30 DE ABRIL DE 2008)

“APLICAGAO DE MEDIDA PROTETIVA. MENOR RECOLHIDO A ABRI-
GO. SENTENGA DE EXTINGAO DO FEITO SEM RESOLUGAO DO ME-
RITO. ANULAGAO. REJEIGAO DAS PRELIMINARES. MANIFESTO
INTERESSE PROCESSUAL. EXISTENCIA DE REPRESENTAGAO ADMI-
NISTRATIVA EM FACE DA GENITORA DO MENOR QUE NAO OBSTA O
INTERESSE NA APLICAGCAO DE DETERMINADAS MEDIDAS PROTETI-
VAS.

1- Rejeicao da preliminar de competéncia do Conselho Recursal para julga-
mento do recurso. Art. 6°, inciso Il, alinea a), do Regimento Interno do TJ/RJ.

2- Legitimidade da Defensoria Publica para postular a aplicacdo de medidas
protetivas em favor do menor, bem como para postular sua nomeacgao para
exercer o munus de Curador Especial. Art. 148, paragrafo unico, alinea f), do
ECA, em cotejo com o art. 179, §3°, inciso |l e inciso V, alinea g), da Consti-
tuicdo Estadual. Precedentes.

3- Interesse processual caracterizado. Pretensdo manifestada no presente
processo distinta daquela formulada na Representagcao Administrativa em
face da genitora do menor. Enquanto ali se postula, precipuamente, a apli-
cacao de sancao em razao do descumprimento de dever inerente ao poder
familiar, aqui se pretende a aplicagcao de medida protetiva especificas e con-
cretas a reintegrar o menor a familia natural. Necessidade de atendimento
aos interesses da crianga e do adolescente, permitindo a fruicdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Doutrina da protecdo da
protecdo integral.- PROVIMENTO DO RECURSO. ANULACAO DO JULGA-
DO.“

(Des. Carlos Santos de Oliveira, 92 Camara Civel, Apelagao Civel n.°
2009.001.41180)

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. Agao negatéria de paternidade
proposta pelo pai registral em face da filha menor representada pela méae ,
cbnjuge do autor. Peticao inicial instruida com declaragdo em que o cénjuge
mulher confessa o adultério e reconhece que o demandante ndo é o pai
biolégico da ré. Revelia. Exame de DNA que exclui a paternidade bioldgica.
Sentencga de procedéncia. 1. O sentido do paragrafo tnico do Art. 142 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da segunda parte do inciso | do
Art. 9°. do CPC nao indica que se deva ao menor impubere dar curador
especial apenas quando seu representante tenha interesse conflitante
com o do representado. A fim de se preservar direitos como a ampla
defesa e ao acesso a justica, tal nomeagao deve ocorrer sempre que o
comportamento do representante conflitar com a defesa do represen-
tado ou puder dificulta-la. 2. Prevalecendo a paternidade e a filiagao socio
afetivas sobre a biolégica e a registral, impéem-se reconhecer que, nas cir-
cunstancias, torna a sentenca nula a ndo nomeacao de curador espe-
cial a menor, o que possibilitaria perquiricdo mais ampla da verdade real.3.
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Provimento do apelo. Unénime. (APELACAO CIVEL 2007.001.62322, DES.
FERNANDO FOCH LEMOS, Julgamento 11 de margo de 2008, TERCEIRA
CAMARA CIVEL)

“ Recurso contra decisdo do Juizo da Infancia, da Juventude e do Idoso, que
deferiu a inicial de Pedido de Aplicagdo de Medidas Protetivas proposto pela
Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente — CDE-
DICA, ¢rgao da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Legitimidade da Defensoria para atuar como Curador Especial e para exer-
cer a defesa dos direitos da crianca e do adolescente.”

(decisao proferida nos autos do recurso n.° CM 2008.004.962 pelo Egré-
gio Conselho da Magistratura deste Tribunal ao reconhecer a impres-
cindibilidade da atuagao da Curadoria Especial)

EMENTA: Agravo de instrumento. Decisdo do juiz da infancia e juventude
que indefere pedido de nomeacao de Curador Especial na pessoa de De-
fensor Publico a crianga abrigada nos autos de acao de destituicdo do po-
der familiar movida pelo Ministério Publico em relacdo a mée daquela e
proibe a visitagdo da avo paterna a neta do abrigo onde esta se encontra.
Aplicacao dos arts. 142 paragrafo Unico e 148 paragrafo unico letra f) da lei
8069/90 (ECA). Obrigatoriedade de nomeacao de curador especial a crian-
¢a ou adolescente e sempre que seus interesses colidam com o de seus
pais ou quando carecer de representacdo. Melhor interesse da crianga. In-
teligéncia do art. 227 CF/88. Direito da crianga tem que ser ouvido em juizo.
Amplo processo de justica que s se perfaz em caso concreto a partir de um
agir proativo da Defensoria Publica nos abrigos. Inexisténcia de colidéncia
ou usurpacao de funcdes entre a curadoria especial e o Ministério Publico.
Plano Nacional de Promocao, Protecao e Defesa do Direito das Criancas e
Adolescentes. Convivéncia familiar. Avd paterna que € o unico lago familiar
e afetivo da crianga. Auséncia de perigo na visitacdo da avé realizada no
abrigo. Institucionalizag&o da crianga que deve ser evitada obrigagéo do Es-
tado de prova o atendimento necessario a avé e a crianga. Recurso provido.
(Agravo de Instrumento n.° 2008.002.25921; 5 Camara Civel, TJ-RJ)

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO — MENORES - CURADOR ESPECIAL —
NECESSIDADE —ART. 9, | DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

A hipétese é de Agravo de Instrumento ofertado contra decisédo de fls.12/13
que indeferiu a nomeacgao de curador especial, sob fundamento de que os
menores nao seriam Réus da relac&o processual e o Ministério Publico es-
taria atuando ndo sé como custus legis, mas também em prol dos interesses
dos menores.

O cerne da questao seria a necessidade da nomeacao de Curador Espe-
cial para atuar no feito relativo a representagdo administrativa ajuizada pelo
Conselho titular de Jacarepagua em face da genitora dos menores e de seu
marido, tendo em vista a suspeita de abuso sexual por parte desde ultimo.
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do art. 148, paragrafo unico, “F”, da Lei Complementar n°06/77.
A intervencao do Ministério Publico ndo supre a falta de curador.

Agravo provido.” (Des. Caetano E. da Fonseca Costa; Agravo Instrumento
n.° 39.180/2008: 72 Camara Civel, TJ-RJ)

“APELACAO CIVEL. MEDIDA PROTETIVA. REINTEGRACAO DE MENOR
NO AMBIENTE FAMILIAR. AJUIZAMENTO POSTERIOR DE ACAO DE NO-
MEACAO DE GUARDIAO. DEFERIMENTO DA GUARDA PROVISORIA A
AVO MATERNA. PERDA DO INTERESSE DE AGIR RESTRITO AO PEDI-
DO DE NOMEACAO DE GUARDIAO. NECESSIDADE E UTILIDADE DA
PRESTACAO JURISDICIONAL COM RELACAO AOS PEDIDOS DE REA-
VALICAO DA MEDIDA DE ABRIGAMENTO E AS DEMAIS PROOTETIVAS.
PRINCIPIO DA CAUSA MADURA. A Curadoria Especial pleiteou medidas
protetivas diversas a fim de reintegrar menor colocada em abrigo no am-
biente familiar. Com o ajuizamento de agdo de nomeacao de guardido e a
concessao de guarda provisoria a avdé materna da menor, houve a perda
superveniente do interesse de agir, apenas com relagdo a nomeacgao de
guardido. Porém, a crianca e sua avo ainda precisam de apoio para que nao
volte a se deteriorar a relagao familiar, evitando nova institucionalizacao.
Sentencga reformada, apreciando-se o mérito, pela aplicacdo do principio
da causa madura. Reavaliacdo do pedido de abrigamento, aplicagdo das
medidas protetivas de orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios
pelos CRAS e inclusdo em programa oficial de auxilio. Medidas protetivas
que se mostram uteis diante da atual situagao da menor, visando manté-la
integrada ao seu ambiente familiar. PROVIMENTO DO RECURSO”

(Des. Teresa de Andrade Castro Neves, 52 Camara Civel, Apelagéo Civel n.°
2009.001.08188)

A Corregedoria do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, diante da
constatacdo da permanéncia prolongada de criancas e adolescentes em Instituicdes de Abrigamen-
to e do consequiente desrespeito ao mandamento constitucional que assegura com prioridade abso-
luta a convivéncia familiar e comunitaria, extraiu recomendagao aos Magistrados daquele Estado,

contendo em seu parecer, o reconhecimento expresso da hipétese de nomeacao de Curador
Especial a crianca. a despeito da atuacdo do Ministério Publico, vejamos:

“..)Um outro argumento apresentado pelos magistrados, esse ex-

tremamente sério, diz respeito ao fato de alguns representantes do minis-
tério publico nao ajuizarem os pedidos destituitéorios do poder familiar.
Cabendo a eles a legitimidade primeira para a propositu-

ra da acdo, a sua inércia realmente cria entrave de dificil transposicéo.
Entende-se, respeitadas as doutas opinides em contrario, que o Ministério Publico tem o po-
der-dever de defender os interesses dos menores, ndo podendo se furtar ao cumprimen-
to de sua obrigacdo. Assim, preenchidos os requisitos legais para o ajuizamento do pedi-
do destituitério do poder familiar, deve (e ndo pode) o Ministério Publico ajuizar a demanda.
O convivio familiar é direito do menor, e deve obrigatoriamente ser defendido pelo Ministério Publico.
O que fazer, porém, se o representante do ministério publico ndo ajuiza o pedido des-
tituitério quando entende o magistrado estarem preenchidos os requisitos para tanto?
Se aquele a quem foi atribuido o poder-dever legal de representar e defender os interesses
do menor em juizo e fora dele ficar inerte, abre-se ao magistrado duas hipéteses, quais sejam:
(a) provocar a manifestagdo do Promotor de Justica no sentido de que nao ira ajuizar o pedi-
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do destituitorio e, entao, aplicar por analogia o disposto pelo artigo 28 do Cdédigo de Processo
Penal (se o 6rgéo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denudncia, requerer o arqui-
vamento do inquérito policial ou de quaisquer pec¢as de informagao, o juiz, no caso de conside-
rar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecgas de informacao ao
procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designara ou 6rgdao do Ministério Publico para
oferece-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a
atender), submetendo ao Procurador Geral do Ministério Publico a reapreciagdo da matéria; e
(b) ndo havendo manifestacdo expressa do Promotor de Justica no sentido de que
nao ird ajuizar a acao destituitéria, poderd o magistrado nomear Curador Especial ao
menor, dentro daqueles inscritos nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil
, passando o Ministério Publico a atuar no processo como fiscal da lei, posi¢cao por ele tomada
quando o pedido destituitorio é ajuizado por terceiro legitimado para tanto. Essa seria a solu-
¢ao apontada pelo paragrafo tnico do artigo 142 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (aau-
toridade judiciaria dara curador especial a crianga ou adolescente, sempre que os interesses
destes colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou quando carecer de representagao ou
assisténcia legal, ainda que eventual), combinado com o artigo 29 do Cédigo de Processo Pe-
nal (sera admitida agao privada nos crimes de agao publica, se esta nao for intentada no prazo
legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dentincia substitu-
tiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso
e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal).
Essa questao envolve matéria jurisdicional, competindo ao magistrado agir da maneira que enten-
der cabivel. Entende-se, porém, que agindo de qualquer das formas mencionadas, estara o ma-

gistrado cumprindo seu mister, assegurando ao menor o direito de ser inserido em familia

substituta. sem qualquer ofensa as atribuicées do Ministério Publico, inclusive respeitando a
convicgéo de seu representante. (...)

Sao Paulo, 22 de margo de 2.004.

REINALDO CINTRA TORRES DE CARVALHO
Juiz Auxiliar da Corregedoria

DECISAO:
Visto.

Aprovo o parecer do MM. Juiz Auxiliar, RECOMENDANDO sejam revistos pelos
Juizes da Infancia e da Juventude os processos que envolvam criangas e adolescentes abrigados,
verificando-se se foram esgotados os meios possiveis de reinser¢do dos mesmos em sua familia
bioldgica, e caso isso ja tenha ocorrido, da necessidade de ajuizamento de pedido destituitorio do
poder familiar, visando a possibilitar a sua colocagao em familia substituta. Publique-se o parecer e
a presente decisao por 03 dias alternados no Diario Oficial, para conhecimento.

Sé&o Paulo, 31/03/04.
JOSE MARIO ANTONIO CARDINALE

Corregedor Geral da Justica.”

(Ato publicado na Imprensa Oficial de Sao Paulo dias 06, 12 e 14/04/04 - grifos e
nota de referéncia nossos)
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ANEXO 1l
MODELOS DE PETICOES

1°) modelo de requerimento de nomeacao de curador especial nos autos dos procedimentos
em tramite

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso de

Processo No

, representado pela Curadoria Especial, através da Defen-
soria Publica, vem, perante V.Exa., informar e requerer o que se segue:

1. A Defensoria Publica do Estado , executa a prestacao de atendimento, in loco,
as criancas e adolescentes institucionalizados, bem como, atua realizando o primeiro atendimento,
propositura e acompanhamento de agdes que versem sobre a defesa dos direitos das criancas e
adolescentes.

2. Cumpre salientar, por oportuno, que no Estado é funcao institucional
da Defensoria Publica atuar como Curador Especial, bem como, patrocinar a defesa dos in-
teresses de criangas e adolescentes, como preleciona o dispositivo da Constituicao Estadual
abaixo transcrito:

3. Cabe trazer a colagao ainda, o disposto na Lei Complementar n.° 80/94, acerca da atuagao
especifica de Curadoria Especial pelos Defensores Publicos, sendo vejamos:

Art. 4° Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

(...)

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam protecao especial do Estado;

XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei; “

4. Por outro lado, o art. 148, paragrafo unico, letra f, da Lei 8.069/90, estabelecendo a compe-
téncia da Justica da Infancia e Juventude nas hipéteses elencadas no art. 98 do ECA, determina a
designacéo de curador especial em todos os procedimentos judiciais em que haja interesses de
crianga ou adolescente, em consonancia com a disposi¢ao expressa no art. 9° do Cddigo de Pro-
cesso Civil, in verbis:

“O juiz dara curador especial:

I-ao incapaz, se néo tiver representante legal, ou se os interesses deste
colidirem com os daquele...” (grifei)

Outrossim, importante citar os artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente que dispdem
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sobre a nomeacgao de curador especial:

“Art. 142. (...)

Paragrafo unico. A autoridade judiciaria dara curador especial a crianca
ou adolescente, sempre que os interesses destes colidirem com os de seus
pais ou responsavel, ou quando carecer de representa¢ao ou de assisténcia
legal ainda que eventual.”

Art. 148. (...)

Paragrafo unico. Quando se tratar de crianga ou adolescente nas hipéteses
do art. 98, é também competente a Justica da Infancia e da Juventude para
o fim de:

(...)

f) designar curador especial em casos de apresentacao de queixa ou re-
presentacao, ou de outros procedimentos judiciais ou extrajudiciais em
que haja interesses de crianga ou adolescente.” (grifo nosso)

6. Ademais, ressalta-se o disposto no artigo 12 da Convengéao sobre Direitos da Crianga, ado-
tada em Assembléia Geral das Nacoes Unidas em 20 de novembro de 1989 e da qual o Brasil é
signatario através do decreto legislativo 28, de 14/09/1990:

Art. 12

1-Os Estados Partes assegurarao a crianga que estiver capacitada a for-
mular seus proprios juizos o direito de expressar suas opiniées livremente
sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se em con-
sideracdo essas opinidées, em fungéo da idade e da maturidade da crianga.

2- Com tal propoésito, proporcionar-se-a a crianga, em particular, a oportuni-
dade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a
mesma, quer diretamente, quer por intermédio de um representante ou 6r-
géo apropriado, em conformidade com as regras processuais de legislagdo
nacional

7. Diante do exposto, a Defensora Publica signataria, no desempenho de seu munus e no
exercicio de suas atribui¢cdes legais, vem, perante V.Exa., requerer:

a) a nomeacdo de Curador Especial para atuar como representante processual da crian-
ca , determinando a abertura de vista dos autos e apensos aos Defenso-
res Publicos em exercicio na , em observancia a procedéncia legal;

b) que seja determinado a equipe técnica da instituicao onde encontra-se acolhido institu-
cionalmente que confeccione Estudo Social, apontando as providéncias necessarias para promo-
ver o direito a convivéncia familiar e comunitaria da crianga, respondendo-se aos quesitos adiante
formulados;

e de ......... de 2010
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1. A partir de qual data a crianga ingressou na instituicado de acolhimento?

2. Qual o motivo da aplicagédo da medida protetiva de acolhimento institucional?
3. A crianca esteve acolhida em outra (s) instituicao (s) anteriormente?
4. A crianca recebe visitas? De quem? Qual a periodicidade?

5. Ha informagéao sobre o endereco dos responsaveis legais; de outro membro da familia;
ou de quem possua vinculo afetivo com a crianga? (Indique o(s) endereco(s))

6. A crianga possui irmaos? Em caso positivo, esclarecer quem séo e onde se encontram.

7. Quais as condigdes da habitacdo em que residem os responsaveis legais ou pessoa
que possua vinculo afetivo com a crianga? Quem reside na respectiva residéncia? Na hi-
potese de residirem outras pessoas, qualificar cada uma, informando se exerce atividade
laborativa, qual a renda mensal, e, se forem criangas/adolescentes, se estdo matriculadas
e frequentando instituicao de ensino.

8. Os responsaveis legais exercem atividade laborativa? Qual? Qual é a renda mensal dos
mesmos e origem?

9. Quais sao as atuais necessidades materiais dos responsaveis legais? Necessitam enca-
minhamento para algum programa de assisténcia social? Caso ja tenham sido encaminha-
dos, estando inseridos em programas de auxilio social, indicar quais os programas.

10. Os responsaveis legais possuem condi¢des para o exercicio da guarda da crianga? Ha
algum familiar que embora nao disposto ao exercicio da guarda, teria condigdes de exercé-
la, em tese? Caso positivo, fornecer nome, endereco e telefone para contato.

11. A crianca necessita de encaminhamento para algum tratamento (médico/ psicoldgico)
que nédo esteja sendo realizado com auxilio da instituicdo de acolhimento?

12. Os responsaveis legais possuem algum comprometimento de suas faculdades men-
tais? Ou problemas psicologicos? Ou problemas de saude?

Queira a equipe técnica prestar outros esclarecimentos que julgar necessarios.

2°) modelo de Agravo de Instrumento em face de decisao de indeferimento de nomeacéao de
curador especial

Exmo. Sr. Dr. Desembargador Vice Presidente do Tribunal de Justica do Estado

Processo de Origem n.°

, representado pela Curadoria Especial, através da Defensoria
Publica, vem, perante V.Exa., tempestivamente, com fulcro nos arts. 522 e segs. do CPC, interpor
o presente recurso de

AGRAVO DE INSTRUMENTO

(U o
\ Congresso Nacional de Defensores Piblicos
| da Infancia e Juventude

contra a r. decisao interlocutéria do M.M. Juizo da Vara da Infancia, da Juventude e do |doso de
, prolatada nos autos do processo n.° , requerendo, incontinenti, a con-
cessao de efeito suspensivo ativo, tudo conforme as Razdes do Recurso que seguem anexas.

Informa, outrossim, que instruem o presente recurso, por copia, 0os seguintes documentos:

- decisdo agravada (doc. 1);
- certiddo de intimacéo (doc. 2);

- cota de ciéncia da decisao atacada (doc. 3);

Nestes Termos
Pede Deferimento.

, _de

de 2010.

RAZOES RECURSAIS:

Origem:
Processo n.°:

Agravante:

DA R. DECISAO ATACADA

Insurge-se a Agravante da r. decisao interlocutéria proferida pelo d. Juizo a quo
que indeferiu o pedido de nomeacgao de curador especial sob o fundamento de que a aplicacéo do
art. 148, paragrafo unico, alinea f da Lei 8.069/90 somente ocorre quando a crianga ou adolescente
é parte.

Assim se manifestou a |. Magistrada:

“Indefiro o pedido de fls. 84/88 ja que adiro o entendimento de que o artigo
148, paragrafo unico letra f sé se aplica quando a crianga ou adolescente é
parte, 0 que nao é o caso da presente acao. Dé-se ciéncia pessoal. Cite-se
por edital. Ao MP sobre as citagbes negativas.”

Data vénia, a r. decisdo atacada merece reparo.

DA ADMISSIBILIDADE DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Ab initio, trata-se de ato jurisdicional a que se imputa a qualidade de decisio in-
terlocutdria que inexoravelmente causara dano irreparavel as criangas

cujo direito a convivéncia familiar e comunitaria foi violado, na forma descrita no art. 227 da Consti-
tuicdo Federal de 1988 e de seu desdobramento no art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O indeferimento da nomeacao de Curador Especial afronta dispositivo legal ex-
presso que determina sua nomeacao em todos os procedimentos afetos a crianca e ao adolescente
(Art. 142, paragrafo unico e Art. 148, paragrafo unico, f, Lei 8069/90), bem como inviabiliza a mani-
festacao da criangca como sujeito de direitos, reconhecida como pessoa em desenvolvimento (art.
6°, Lei 8.069/90).

O recurso cabivel (Agravo) contra tal decisao interlocutéria deve ser engendrado
na modalidade INSTRUMENTO, haja vista a manifesta auséncia de interesse recursal que haveria,
acaso fosse o presente interposto na forma RETIDA em razdo da evidente lesdo grave e de dificil
reparacgao ao direito ao convivio familiar e comunitario nos termos do Art. 227, CR.
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Busca-se a aplicacéo do art. 527, Ill do CPC, pelo que se requer a nomeagao de
Curador Especial a , pleito amparado nos argumentos adiante desenvolvidos, bem
como diante do fato de que a manutencéo da decisdo causara dano irreparavel aos infantes como
pessoas em desenvolvimento, sujeitos de direitos e diante da violacdo ao seu direito a convivéncia
familiar e comunitaria (Art. 19, ECA).

Neste contexto, cabivel informar deciséo recente proferida pelo Exmo. Sr. Desem-
bargador Leandro Ribeiro da Silva, nos autos do agravo de instrumento n.° 2009.002.15917:

“1- Oficie-se ao Juizo monocratico, para que preste as informacgdes no prazo
legal, inclusive, quanto ao cumprimento do disposto no art. 526 do CPC; 2 —
Ao agravado para, querendo, oferecer contra-razdes, facultando-lhe a junta-
da de documentos; 3 —Apds, a D. Procuradoria; 4 — Defiro o efeito suspen-
sivo ativo, para que a DP figure na qualidade de Curadoria Especial até
o julgamento do recurso.” (Al n.° 2009.00215917, Décima Quinta Camara
Civel, TJ-RJ, em 30/04/2009) (grifei).

Logo, requer, desde ja, que o presente Recurso seja conhecido por V. Exas., se-
guindo-se ao exame de seu merito.

DA EXPOSICAO DOS FATOS

DA VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O direito ao devido processo legal vem consagrado pela Constituicao Federal no
art. 5°, LV, ao estabelecer que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

Deste fundamental principio decorrem todas as garantias processuais aos litigan-
tes do direito a “um processo e a uma sentenga justa.”

Entende-se tal principio por seu aspecto processual e pelo seu aspecto material

Sob o aspecto material, o principio do devido processo legal foi violado pela r.
decisao recorrida que ndo assegura os direitos fundamentais das pessoas em desenvolvimento:
direito a convivéncia familiar (art. 227, CR), preservagao da familia como instituicdo que merece
especial protecao do Estado ( Art. 226, CR); nortes seguidos pelo curador especial.

Em seu aspecto processual, a observancia do devido processo legal reveste-
se pela observancia do procedimento previsto, de formalidades previstas, da garantia as partes
para adocao de todos 0os meios processuais previstos para a tutela de seus direitos, da paridade de
armas, do direito a assisténcia juridica gratuita, do direito ao contraditério e a ampla defesa etc.

No aspecto processual, o principio do devido processo legal visa ordenar o
procedimento, reduzindo o risco de ilegais e arbitrarias atuagdes do Poder Judiciario nos bens tute-
lados pela clausula.

No caso sub examine, a ofensa a tal principio decorre do fato de que o pro-
cedimento nao obedece as formalidades prescritas, revelando-se ofensa ao contraditério e a
ampla defesa.

Faz-se importante ressaltar que todos os procedimentos em que haja
interesse de criancas ou adolescentes envolvidos devem seguir as normas do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que determinam a nomeacao de curador especial. observando-se

" Nelson Nery Junior, Principios do Processo Civil da Constituicdo Federal, 72. Edigéo, Ed. RT, pag.32
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rincipios constitucionais. ndo sendo legitima a aplicacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente sob a égide do “melhor interesse da crianca”, ao arrepio da lei vigente ou ainda
com base em suposto acurado bom senso!!!!

Sobre a questao, cabe destacar o seguinte ensinamento:

“A preocupacgao com a singeleza de certas regras do Direito do Menor,
com o abandono de principios fundamentais do Direito, submetido o
intérprete e aplicador de suas normas apenas ao melhor interesse, ndo
é nova nem exclusivamente brasileira. Estrangeiros insistem em que
as regras do devido processo legal devem ser invocadas para que a
jurisdicao nao se converta em centro de poder ilimitado.” 2

DA VIOLAGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PELA AUSENCIA DE NOMEAGAO
DE CURADOR ESPECIAL

Inicia-se aqui o ponto fundamental deste recurso e que diz respeito a analise
da figura do curador especial, sua nomeacao e atribui¢cdes, dados que merecem descricado minucio-
sa para que seja verificada e efetivada a fungao institucional da Defensoria Publica e sua atuagéo
como Curador Especial, munus publico conferido por lei no papel de defesa dos direitos da crianga
e do adolescente.

a) Do Cédigo de Menores Ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Curadoria Especial

O Codigo de Menores de 1979, atualizando a Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor (Lei n. 4.513/1964) e baseado na doutrina da “situacéo irregular™, estabelecia uma politica
intervencionista estatal com nitido carater autoritario das politicas sociais e assistenciais na area
infanto-juvenil e que, segundo Lucia Maria Teixeira Ferreira, resultou “numa excessiva quantidade
de internagbes de “menores em situagao irregular” em grandes internatos estaduais™.

Neste contexto, o Cédigo de Menores estabelecia a competéncia do Juiz de Me-
nores e previa a figura do Curador de Menores, fungédo exercida pelo Ministério Publico, na forma
do art. 90 do citado Diploma legal®.

2 Anténio Fernando do Amaral e Silva, artigo publicado no jornal “ O Estado de S. Paulo” de 22/08/1990

3 “Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor:

| - privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugdo obrigatdria, ainda que eventual-
mente, em razéo de:

a) falta, agcdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

IIT - em perigo moral, devido a:

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

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacgao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagao familiar ou comunitaria;

VI - autor de infragao penal.

Paragrafo unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, diregdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, indepen-
dentemente de ato judicial.”

4Em “O Cuidado como Valor Juridico”, Coordenadores Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira, Editora
Forense, 12 edi¢ao, 2008, p. 157.

5 “Art. 90. As fungdes do Ministério Publico serdo exercidas pelo Curador de Menores, ou quem suas vezes
fizer, nos termos da legislagéo local.”
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Percebe-se, outrossim, que além da figura do Curador de Menores, em seu art.
89, inciso lll, a legislagdo mencionava a do Curador Especial, distinta da primeira:

“Art. 89. Quando se tratar de menor em situagao irregular, € competente o
Juiz de Menores para o fim de:

(..)

lll - designar curador especial em casos de adogdo, de apresentagcao de
queixa ou de representacao, e de outros procedimentos judiciais ou extraju-
diciais em que haja interesse do menor; (...)"”

A cultura da institucionalizacdo baseada na Lei Menorista perdurou — “ou deveria
ter perdurado” — até o advento da Constituicdo Federal de 1988 que, rompendo com a teoria da
situacao irregular, incorporou a doutrina juridica da protecao integral da crianga e do adolescente
ao estabelecer no art. 227 que:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian-
¢a e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.”

Tal doutrina afirma o valor da crianga como ser humano e, assim, sujeito de direi-
tos; a necessidade de especial respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento; seu valor
como portadora da continuidade de sua espécie e reconhece, ainda que de forma implicita, a sua
vulnerabilidade.

A regulamentacao da norma constitucional foi efetivada através da edigdo da Lei
8.069, em 1990, reconhecida como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, legislacdo que néo
mais faz mencéao a figura do Curador de Menores, passando apenas a prever em seu art. 200, que
“as funcgdes do Ministério Publico, previstas nesta Lei, serdo exercidas nos termos da respectiva Lei
Orgéanica”, mantendo, outrossim, a previsao sobre a nomeacao de curador especial.

b) A Defensoria Publica: defesa dos direitos das criancas e adolescentes

O art. 141, caput, do Estatuto prevé a garantia do acesso de toda crianga ou ado-
lescente a Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de seus
6rgaos.

No que diz respeito a Defensoria, quando tal dispositivo garante o acesso de toda
criangca ou adolescente a Defensoria Publica, afirmando que a assisténcia judiciaria (leia-se “juri-
dica”) gratuita sera prestada aos que dela necessitarem, através de defensor publico, ele esta por
demonstrar sua conotacao constitucional frente a norma descrita no art. 134 da CF, esvaziando a
funcao de carater atipico do MP, antes prevista no art. 22, Xlll, da LC 40/81.

Frise-se que o munus publico da Curadoria Especial foi conferido a Defen-
soria Publica, o que no Estado do Rio de Janeiro é observado pela leitura dos seguintes dis-
positivos legais, a saber: art. 179, §3°, inciso Il da Constituicdo Estadual; art. 22, X, LC 06/77
e art. 4°, VI, LC 80/94.

Nessa seara, em duas disposicdes a Lei 8.069/90 determina a nomeacao de cura-
dor especial para atuar em prol dos interesses de criangas e adolescentes, a saber, no paragrafo
unico do art. 142 e na alinea f, do paragrafo unico do art. 148:

“Art. 142. (...)

Paragrafo unico. A autoridade judiciaria dara curador especial a crianca
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ou adolescente, sempre que os interesses destes colidirem com os de seus
pais ou responsavel, ou quando carecer de representacdo ou de assisténcia
legal ainda que eventual.”

Art. 148. (...)

Paragrafo unico. Quando se tratar de crianga ou adolescente nas hipoteses
do art. 98, é também competente a Justica da Infancia e da Juventude para
o fim de:

(...)

f) designar curador especial em casos de apresentacao de queixa ou re-
presentacao, ou de outros procedimentos judiciais ou extrajudiciais em
que haja interesses de crianga ou adolescente.” (grifo nosso)

Verifica-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente é fruto de uma onda
internacional de esfor¢os pela defesa dos direitos de criancas e adolescen-
tes. Nesse sentido esta a disposi¢cao do artigo 12 da Convencgao sobre
Direitos da Crianca, adotada em Assembléia Geral das Nagdes Unidas em
20 de novembro de 1989 e da qual o Brasil é signatario através do decreto
legislativo 28, de 14/09/1990:

Art. 12

1- Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a for-
mular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremen-
te sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se em con-
sideracdo essas opinidées, em fungéo da idade e da maturidade da crianga.

2- Com tal propdsito, proporcionar-se-a a crianga, em particular, a oportu-
nidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete
a mesma, quer diretamente, quer por intermédio de um representante
ou 6rgao apropriado, em conformidade com as regras processuais de le-
gislacao nacional (grifei).”

Cabivel esclarecer que a atuacado da Curadoria Especial em prol dos interesses
de criangas e adolescentes em processos como 0 que encontra-se em curso baseia-se no direito
constitucional a convivéncia familiar e comunitaria previsto no art. 227 da CF.

O norte de atuacao, conforme orientacao legislativa observada no disposto no art.
19 do ECA, visa, prioritariamente, preservar as etapas de concretizagdo do direito a convivéncia
familiar, observando a possibilidade de manuteng¢ao dos vinculos afetivos com a familia bioldgica,
e, caso comprovada sua impossibilidade, seu rompimento, iniciando a busca pela colocag¢ao do in-
fante em familia substituta em suas modalidades, como forma de se estruturar a identidade familiar
da crianca.

Cabiveis em tal contexto as palavras do doutrinador Gustavo Tepedino sobre a
nova leitura juridica da familia:

“(...) A disciplina juridica da familia e da filiagado antes se voltava para
a maxima protecao da paz domestica, considerando-se a familia como
um bem em si mesma, enaltecida como instituicao essencial. Hoje, ao
revés, nao se pode ter duvida quanto a funcionalizagao da familia para
o desenvolvimento da personalidade de seus membros, devendo a co-
munidade familiar ser preservada (apenas) como instrumento de tu-
tela da dignidade da pessoa humana e, em particular, da crianga e do
adolescente. Assim disp6e os principios constitucionais ja analisados,
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bem como o revogado art. 52 do Coédigo de Menores e o art. 6 da atual
lei 8.069/90.” (Em “Temas de Direito Civil”. 32 edi¢ao revista e atualizada.
Editora Renovar. 2004. pag. 453).

Frise-se que o art. 19 do ECA é claro, ndo deixando ao intérprete espaco para
juizo valorativo. O proprio_legislador realizou opcéo valorativa prévia, estabelecendo uma escala
de prioridades, devendo ser preservada a permanéncia de criangas e adolescentes em sua familia
natural de origem ou extensa sempre que possivel. Assim, o entendimento doutrinario:

“Valendo-me da figura empregada por Emilio Garcia Mendez e Alessandro
Baratta, no ordenamento foi criada uma estrutura valorativa em forma de pi-
ramide, que vai da base ao topo numa linha de crescente excepcionalidade,
a medida que a piramide se afunila: quando se discute onde a crainga deve
crescer e ser criada, na base esta a familia natural ( entidade formada pelos
pais biolégicos); no topo, o abrigo da crianga em instituicdo de acolhimento.
Assim, |- Porque a criancga tem direito de crescer na convivéncia com seus
pais naturais , a suspensdo ou a destituicdo do patrio poder ganhou con-
tornos de uma excepcionalidade ainda mais severa do que aquela que ja
se sustenta tradicionalmente: apenas as violagdes severas dos deveres do
patrio poder, que inviabilizem o proprio desenvolvimento sadio da persona-
lidade da criangas, é que autorizam sua retirada da casa da familia natural.
Nao mais faculta o ordenamento ao intérprete um juizo de valoragao do tipo
“ & melhor a crianga crescer na sua familia pobre ou numa familia substituta
rica, que pode propiciar-lhe aulas de inglés, de balé, de ténis? , como tanto
se fez no passado e , ainda hoje, lamentavelmente, se faz (...) O consti-
tuinte e o legislador ordinario ja optaram por um dos pélos dessas po-
Iémicas tedricas, cristalizando a op¢ao em normas juridicas: na base
daquela piramide valorativa, esta a convivéncia com a familia natural "

Conclui-se, entdao, que o indeferimento de nomeacao de Curador Especial nos
autos da representagao por infragdo administrativa importa em nulidade absoluta do mesmo por
ofensa a disposigao legal que determina sua nomeacao e a prerrogativa institucional.

Nessa seara, deve-se buscar analisar qual a posi¢ao da crianga e do adolescente
nos procedimentos do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

c) Conceito de parte e a posicao da crianca/adolescente no processo afeto ao ECA

Com a entrada em vigor da Lei 8.069/90, criangas e adolescentes passaram a ser
consideradas pessoas em desenvolvimento, portanto, sujeitos de direitos.

Assim, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece que crian-
c¢aladolescente nao é mais objeto de tutela, conforme estabelecia o Cédigo de Menores, mas
sim sujeito de direitos, a norma legal previu a nomeagao de Curador Especial para atuar em
prol dos seus interesses, como reflexo da garantia do acesso de toda crianga ou adolescente
ao Poder Judiciario.

E o curador especial que da voz a crianga e ao adolescente junto ao Poder
Judiciario, diante de sua qualidade de sujeito de direitos, pessoa em desenvolvimento.

Portanto, age em error in iudicando o MM. Juizo ao indeferir a nomeacao de Cura-
dor Especial sob o entendimento de que o art. 148, paragrafo unico, alinea f, do ECA, s6 se aplica
guando a crianca ou adolescente € parte no processo.

Nesse contexto surge um questionamento: Criancas e Adolescentes sao consi-

8 MACHADO, Marta de Toledo, in A Protegdo Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos Huma-
nos, Ed. Manole, p. 163

(U o
‘ Congresso Nacional de Defensores Piblicos
| da Infancia e Juventude

derados objetos da relacao juridica processual nos procedimentos previstos na Lei 8.069/90, em
especial, de destituicdo do poder familiar e de representacao por infracdo administrativa?

E claro que ndo. Criangas e Adolescentes sdo sujeitos de direitos e principais in-
teressados na solug&o ao processo.

Nesse sentido, cabivel destacar decisao recente do |. Relator Ministro Honildo
Amaral de Mello Castro nos autos da Medida Cautelar n.° 16.228-RJ:

“Trata-se de Medida Cautelar ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, objetivando destrancar Recurso Especial retido na origem por forga de deci-
s&o proferida pela 32 Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Sustenta o requerente que ingressou com “agéo de destituicdo do poder familiar’
contra C. S. T., genitora da crianga A. T. V, ante a situagcdo de abandono e maus tratos em que
se encontrava a infante. Que no curso do processo a Defensoria Publica Estadual pleiteou o seu
ingresso nos autos na qualidade de curadora especial da crianga, para tanto requerendo sua no-
meac&o no munus.

Indeferido o pedido da Defensoria Publica, esta recorreu da decisdo através de
Agravo de Instrumento que, por maioria, restou provido pela 52 Camara Civel do Tribunal de origem,
que a nomeou como Curadora Especial da crianca e autorizou a visitagdo da menor pela avé pater-
na, no abrigo onde se encontra.

Opostos Embargos Infringentes, os mesmos néo foram conhecidos pela relatora,
ensejando a interposi¢do do Recurso Especial que ora se pretende destrancar na origem, ao argu-
mento de que as peculiaridades do caso concreto representam situagdo excepcional, que autorizam
o afastamento da regra do § 3° do art. 542 do Cédigo de Processo Civel.

Assevera o Ministério Publico requerente que a Defensoria Publica deve atuar por
mandato e ndo de oficio no exercicio de sua fun¢cao advocaticia, sendo dispensavel sua atuagcdo
na qualidade de Curadora Especial no caso concreto ja que a ‘incapaz” ndo é parte na relagdo
processual e, ainda, porque o Ministério Publico ja atua nos autos como defensor dos interesses da
crianga.

Sustenta que a pretensao da Defensoria Publica ndo passa de um subterfugio para
Justificar uma atuagdo como substituto processual de infantes e de jovens, fungéo esta ja conferida
ao Ministério Publico pelos art. 201 a 204 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, mostrando-se
o pedido da requerida contrario ao principio da “intervengdo minima” apregoado pela nova redacao
do art. 100 da Lei n.° 8.069/90.

Ao final, destaca o periculum in mora no fato de que a atual pratica da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, de provocar sua nomeagdo como curador especial em feitos
envolvendo criangas e adolescentes tem sido prejudicial a duragéo razoavel do processo, aléem do
que sua legitimidade para tanto consubstancia condicdo da agcdo que pode ensejar a extingdo do
feito sem resolugdo do mérito.

Conclui por requerer a concessdo de liminar, determinando-se o imediato pro-
cessamento do Recurso Especial n.° 2009.135.16097, cuja retengéo foi imposta pelo Tribunal de
origem, intimando-se o Ministério Publico Federal para se manifestar nos autos.

Este o relatdrio.
Passo a decidir

Pretende o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro destrancar o Recurso
Especial por ele interposto contra acérdao que manteve o ingresso da Defensoria Publica daquele
Estado, na condig&o de curadora de menor, nos autos de agédo de destituicdo de patrio poder mo-
vida pelo requerente.
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Destarte, nao se ignora a regra disposta no art. 542, § 3° do Cédigo de Processo
Civil, in verbis:

“O recurso extraordinario, ou o recurso especial, quando interpostos contra de-
cisdo interlocutéria em processo de conhecimento, cautelar ou embargos a execucgao ficara retido
nos autos e somente sera processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposi¢cao do recurso
contra a decisao final ou para as contra-razées”

No entanto, a jurisprudéncia desta Corte Superior, todavia, admite o processa-
mento do recurso sujeito, em principio, a retencdo, nas hipéteses em que a decisdo impugnada,
apesar de interlocutoria, se revele capaz de ocasionar danos irreparaveis ou de dificil reparagao a
parte, vez que nestas situagdes a retengao do recurso enseja a inutilidade do provimento jurisdicio-
nal ante a perda de objeto do Especial.

In casu, observa-se que o Recurso Especial foi interposto contra decisao que ad-
mitiu o ingresso da Defensoria Publica nos autos da A¢ao de Destituicao do Poder Familiar, movida
pelo Ministério Publico requerente.

Ocorre que os argumentos expendidos pelo autor-recorrente ndo apresentam
consideragbes capazes de justificar, em sede de cogni¢cdo sumaria, a mitigagdo da regra legal a hi-
potese vertente, mostrando-se desnecessario o imediato processamento do Recurso Especial, que
deve se sujeitar, assim, a norma inserta no art. 542, § 3° do CPC, como bem decidido pela Corte
de origem.

Com efeito, é pacifica a orientagdo desta Corte Superior quanto a exigéncia cumu-
lativa dos requisitos de plausibilidade do direito invocado e risco de dano irreparavel caracterizado-
res do fumus boni iuris e do periculum in mora para a concessao de liminar nos autos de Medida
Cautelar. A auséncia de quaisquer desses requisitos obsta a pretensdo de se destrancar Recurso
Especial retido na origem, in verbis:

“(...) 1. O imediato processamento de recurso especial retido na origem reclama:
(i) a demonstragdo inequivoca do periculum in mora, evidenciado pela urgéncia da prestagao juris-
dicional; e (ii) o fumus boni juris, consistente na possibilidade de éxito do recurso especial. Prece-
dentes: AQRg na MC 14.358/SP, Relator MINISTRO CASTRO MEIRA, Segunda Turma, DJ de 12
de setembro de 2008 e AgRg na MC 14.053/RS, RELATOR MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI,
Primeira Turma, DJ de 28 de agosto de 2008 (...)”. (STJ - AgRg na Pet 7458 / RJ - MINISTRO BE-
NEDITO GONCALVES - DJe 09/10/2009).

Com efeito, em relagédo a plausibilidade do direito alegado pelo Ministério Publico
Estadual e sem a pretensao de antecipar qualquer manifestagdo quanto ao mérito da questao pro-
posta diante do superficial exame que se afigura possivel em sede cautelar, ressalto que, ndo obs-
tante os precedentes por ele destacados - notadamente a decisdo na Medida Cautelar n°® 15.919/
RJ, da relatoria da ilustre Ministra NANCY ANDRIGHI - se me apresenta impertinente a pretensado
da parte autora, ante a possibilidade, em tese, de atuacdo simultdnea do Ministério Publico e da
Defensoria Publica no mesmo processo, sem que qualquer deles adentre ou intervenha nas atribui-
¢bes do outro.

O art. 9° 1, do Cddigo de Processo Civil determina que: “O juiz dara curador es-
pecial: - | - Ao incapaz, se néo tiver representante legal, ou se os interesses deste colidirem com os
daqueles”.

Da doutrina de LUIZ GUILHERME MARINONI e DANIEL MITIDIERO, extrai-se
que “Ha colisao de interesses quando o ganho de causa pelo menor puder influir negativa-
mente na esfera juridica (ou moral) dos representante. Basta o mais leve choque ou possibi-
lidade de choque. Ha dever de nomeacgéao de curador pelo Juiz”. (in Cédigo de Processo Civil
Comentado - Ed. RT. - p. 105. 2009).

De outra parte, o art. 134 da Constituicdo Federal que disciplina a atuacao da
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Defensoria Publica como instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, prescreve em seu
§ 1° que “Lei Complementar organizara a Defensoria Publica da Uniao e do Distrito Federal e dos
Territorios e prescrevera normas gerais para a sua organizagdo nos Estados {(...)".

Tal regulamentacéo foi implementada pela LC n° 80/94 que, depois de alterada
pela LC n° 132/09, passou a determinar em seu art. 4°, incisos Xl e XVI, que:

“Art. 4° - S4o fungbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

(..)

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crian¢a e do ado-
lescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que meregcam prote¢do especial do
Estado;

XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei;

Alias, o Paréagrafo Unico do art. 142 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dis-
ciplina que:

“A autoridade judiciaria dara curador especial a crianga ou adolescente, sempre
que os interesses destes colidirem com os de seus pais ou responsaveis, ou quando carecer de
representagéo ou assisténcia legal ainda que eventual”.

Nesse contexto, ndo obstante a menor - cujo Ministério Publico pretende
afastar do ambito do poder familiar de seus pais, em virtude de supostos maus tratos - ndao
figurar como parte na agao de destituicdao de poder familiar movida pelo autor, merece ter
seus direitos assegurados por curador especial posto que a preseng¢a do Ministério Publico
Estadual, por si s6, ndo supre, em tese, a necessidade de nomeacao de curador especial
a crianga, porquanto, embora o polo passivo da acdo seja composta apenas pelos pais ou
responsaveis da crianca, esta se me apresenta como a principal interessada no deslinde da
acdao, ante a iminente possibilidade de afastamento de sua familia natural.

Assim, como principal interessada em ag¢bes desta espécie, a crianga pode ser
representada — em virtude da impossibilidade dos pais — por curador especial (art. 9° I, do CPC),
guardando respeito, dessa forma, aos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa,
Ja que inviavel o Ministério Pablico cumular as fungdes de autor, fiscal da lei e curador do interesse
de incapazes, uma vez que sdo posigbes suscetiveis de choque de interesses, ainda que em tese.

Alids, ndo ha que se falar que a Defensoria Publica nao dispée de “mandado
judicial” para atuar no feito, posto que consoante as licées de LUIZ GUILHERME MARINONI
“a sua autorizagdo vai implicita no préprio ato de nomeagao”, mesmo porque a crianga nao
dispée de capacidade para outorgar os poderes de representagao.

Desse modo, ao menos nessa oportunidade em que se tem apenas uma Visdo
sumaria da questdo principal, entendo néo caracterizada a plausibilidade do direito alegado, capaz
de traduzir o fumus boni iuris, necessario nas pretensées cautelares.

No que atine ao periculum in mora, deve-se resguardar a regra que mantém o Re-
curso Especial retido, até decisao final, por ndo se vislumbrar a excepcionalidade necessaria a sua
mitigagao pela inexisténcia, em principio, de prejuizo imediato as partes e, muito menos, risco de
dano irreparavel, tal como alegado pelo Ministério Publico, mesmo porque a homeacgao de curador
especial a menor em nada usurpa suas atribuicbes como, a propdsito ja decidiu esta Corte Superior,
mutatis mutandis:

“(...) O paragrafo unico do art. 9° do Cédigo de Processo Civil ndo impbe ao Minis-
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tério Publico o dever de atuar como representante judicial dos incapazes. Sua atuagdo, em proces-
sos em que figurarem como parte pessoas desprovidas de capacidade civil, decorre do art. 82, Il da
mesmo norma. Sua participagcdo nessa hipotese, todavia, da-se ndo como curador especial, mas
como fiscal da lei” (STJ — Resp 67278 / SP - Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO - DJ 17/12/1999 p.
350 - trecho do inteiro teor do voto).

Por outro lado, nao se pode afirmar que a simples intervengao da Defensoria
Puablica nos autos com curador da menor consubstancie prejuizo para as partes envolvidas,
mas, ao contrario, se me apresenta mais uma seguranca processual a garantir o melhor para
a crianga.

Com esses fundamentos, inexistindo os requisitos autorizadores da mitigagdo da
regra disposta no art. 542, § 3° do Cdédigo de Processo Civil, INDEFIRO DESDE LOGO A MEDIDA
CAUTELAR, JULGANDO-A EXTINTA SEM APRECIACAO DO MERITO, com fundamento no art.
267, VI do Codigo de Processo Civil c/c as disposi¢ées do art. 288, caput, c/c art. 34, inciso XVIII
do RISTJ.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia (DF), 29 de outubro de 2009.

MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP)
Relator “ (grifei)

(STJ - MEDIDA CAUTELAR N° 16.228 - RJ (2009/0213664-6); RELATOR : MI-
NISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CON-
VOCADO DO TJ/AP); REQUERENTE : M P DO E DO R DE J; REQUERIDO : D
P DO E DO R DE J)

O caso trata de Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico do Rio de
Janeiro contra decisdo que admitiu o ingresso da Defensoria Publica do Rio de Janeiro nos autos
de destituicdo do poder familiar para atuar na qualidade de curador especial em prol dos interesses
de crianga em acolhimento institucional. O Recurso Especial ficou retido na origem pela 32 Vice-
Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tendo o Parquet ajuizado medida
cautelar com o objetivo de destrancar o recurso extraordinario.

Em suas razdes de decidir, o I. Ministro indefere a medida cautelar, julgando-a ex-
tinta sem apreciagcao do mérito, com fundamento no art. 267, VI, do CPC c/c as disposi¢des do art.
288, caput, c/c art. 34, inc. XVIII do RISTJ, e ainda, ressalta que a presenca da Defensoria Publica
nos autos como curador especial constitui mais uma seguranga processual para garantir o melhor
para crianga.

Frise-se que o voto indica que, ndo obstante a crianga nao figure como parte na
acao de destituicdo do poder familiar movida pelo Ministério Publico, merece ter seus direitos asse-
gurados por curador especial posto que a presenca do Ministério Publico, por si s, ndo supre, em
tese, a necessidade de nomeacéao de curador especial a crianga, bem como a crianga se apresenta
como principal interessada no deslinde da acéo.

Tal entendimento se aplica ao caso em tela, vez que consiste em
movida pelo Parquet.

A crianga nao é parte da representagao por infracdo administrativa proposta pelo
Ministério Publico em face de seus genitores, mas sao os principais interessados na conclusao
atribuida ao processo, seja ele julgado procedente ou improcedente. Assim, admitindo ou n&o os
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fundamentos da inicial, condenando ou nao os requeridos ao pagamento da multa prevista no art.
249, do ECA, em todas essas solugoes os irmaos sao afetados pela decisao.

Outrossim, sem pretensao de esgotar o tema, cabe esclarecer que, ao determinar
a nomeacao de curador especial no paragrafo unico, do art. 142, e na alinea f, e no paragrafo unico,
do art. 148, ambos do ECA, o legislador ndo utiliza a palavra “parte” em nenhum momento, ndo
podendo o intérprete fazé-lo.

Aceitar tal entendimento é utilizar-se de interpretacao restritiva, criando restricao
que o proprio legislador ndo criou e, assim, esvaziar a aplicagao dos dispositivos que, ao contrario,
determinam a nomeacéao de curador especial em todos os procedimentos judiciais e extrajudiciais
em que haja interesses de crianga ou adolescentes.

Por outro lado, embora seja nitida a distingao de parte no sentido processual e no
sentido material, é imperioso afirmar que na seara do moderno direito processual, a nog¢ao de parte
assume pertinéncia exclusivamente processual.

Segundo os ensinamentos de Giuseppe Chiovenda, parte € aquele que demanda
em seu préprio nome (ou em cujo nome é demandado) a atuacdo duma vontade da lei, e aquele
em face de quem essa atuacido é demandada. Essa definicdo que mescla o conceito de parte ao
conceito de relagao processual e de processo € a mais usual e difundida pelos operadores no pro-
cesso civil.

Ocorre que, conforme esclarece o jurista e Desembargador Alexandre Freitas Ca-
mara aquele conceito classico de parte ndo explica algumas hipéteses de relevancia processual.

Assim se manifesta o |. Desembargador:

“ E tradicional o conceito de partes como sendo “aquele que pleiteia e aque-
le em face de quem se pleiteia a tutela jurisdicional”. Por esta definicao
seriam partes, tdo somente, o autor (ou demandante), isto €, aquele que,
ajuizando uma demanda, provoca o exercicio, pelo Estado, da fungao juris-
dicional, pleiteando a tutela jurisdicional e, de outro lado, o réu (ou deman-
dado), aquele em face de quem a tutela jurisdicional & pleiteada.

Tal conceito, embora correto, ndo é adequado a explicar todos os fenéme-
nos de relevancia tedrica a respeito das partes. Tal insuficiéncia, porém,
facilmente se explica. E que o conceito aqui apresentado corresponde ao
de “partes da demanda”. Este conceito ndo se confunde com outro, mais
amplo, que é o de “partes do processo”. Assim é que devem ser conside-
radas “partes do processo” todas aquelas pessoas que participam do pro-
cedimento em contraditério. Em outras palavras, ao lado do autor e do réu,
que sao partes da demanda e também do processo, outras pessoas podem
ingressar na relagao processual, alterando o esquema minimo daquela re-
lacdo a que ja se fez referéncia, e que corresponde a configuragao triplice
do processo. Assim, por exemplo, na assisténcia (espécie de intervengao
de terceiro, a que se dedicara atengao mais adiante), ou na intervencao do
Ministério Publico como custos legis (0 que também sera objeto de analise
mais a frente), ingressam no processo sujeitos diversos daqueles que de-
nominamos “partes da demanda”. Esses novos sujeitos, embora nao apare-
¢am na demanda, sao “partes do processo”.

(...)

(...) Observe-se que o réu é parte da demanda desde o oferecimento des-
ta, mas so se torna parte do processo com a citagdo, ato responsavel pela
angularizacédo da relagdo processual.” (Em “Li¢gdes de Direito Processual
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Com base nessa exposicio, pode-se concluir que nos procedimentos de desti-
tuicao do poder familiar e representagao por infragdo administrativa a crianga e o adolescente nao
sdo partes da demanda, mas sofrem os efeitos dos atos processuais, em especial os da sentenca.

Assim, utilizar-se pura e simplesmente do conceito classico de parte para indeferir
pedido de nomeacao de curador especial para atuar em prol dos interesses de criancas e adoles-
centes é criar restricdo nao prevista em lei; desconsiderar a moderna doutrina processual civil e;
principalmente, negar a crianga o direito constitucional do acesso a justica.

DO PEDIDO:

Por todo acima exposto € o presente Recurso para requerer que V.Exas. se dig-
nem a conhecer o recurso e assim, dar provimento ao mesmo, REFORMANDO a r. decisdo do
Juizo a quo, deferindo-se o pedido de nomeagao de curador especial, e aplicando o art. 515, §3°,
do CPC, como consectario légico do provimento deste recurso.

Caso Vossas Exceléncias ndo comunguem do entendimento acima exposto, a
Agravante requer sejam considerados PREQUESTIONADOS os dispositivos legais e constitucio-
nais supracitados.

Termos em que,
Pede deferimento.

, de de 2010

3°) modelo de Reavaliagdo de Medida de Acolhimento

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA DA INFANCIA, JUVENTUDE E DO IDOSO da

, representado pela Curadoria Especial, através da
Defensoria Publica, vem, com fulcro no Art. 19 da Lei 8069/90, requerer

REAVALIACAO DA MEDIDA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

aduzindo para tanto o que se segue:

Y ] Congresso Nacional de Defensores Piblicos
da Infancia e Juventude

DA NOMEACAO DE CURADOR ESPECIAL PARA A DEFESA DO DIREITO INDIVIDUAL DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE A REAVALIACAO DA MEDIDA DE ACOLHIMENTO INSTITU-
CIONAL E PRESERVACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

O art. 148, paragrafo unico, letra f, da Lei 8.069/90, estabelecendo a competéncia
da Justica da Infancia e Juventude nas hipéteses elencadas no art. 98 do ECA, determina a desig-
nacgao de curador especial em todos os procedimentos judiciais em que haja interesses de crianga
ou adolescente.

Conforme disposto no Art. 142, paragrafo Unico, Lei 8069/90 deve ser nomeado
Curador Especial para criangas/adolescentes cujos interesses colidam com os de seus represen-
tantes legais ou quando carecam de representacao legal, sendo, por 6bvio, a hipétese dos autos
uma vez que estando abrigadas e privadas da convivéncia familiar, seus interesses estao evidente-
mente colidindo com de seus representantes legais.

3. O fundamento para o pedido se encontra na disposi¢dao do artigo 12 da
Convencgao sobre Direitos da Crianga, adotada em Assembléia Geral das Nagoes Unidas em
20 de novembro de 1989 e da qual o Brasil é signatario através do decreto legislativo 28, de
14/09/1990, dispensando tratamento as criancgas/adolescentes como sujeitos de direitos :

Art. 12

1-Os Estados Partes assegurardao a criangca que estiver capacitada a
formular seus proéprios juizos o direito de expressar suas opinioes li-
vremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianca, levan-
do-se em consideragcao essas opiniées, em fung¢ao da idade e da matu-
ridade da criancga.

2- Com tal propdsito proporcionar-se-a a crianga, em particular, a opor-
tunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente, quer por intermédio de um repre-
sentante ou 6rgao apropriado, em conformidade com as regras pro-
cessuais de legislacdo nacional

A Curadoria Especial traduz em juizo justamente o tratamento da crianca e do
adolescente como sujeito de direitos, permitindo a manifestagéo do interesse da crianga/adoles-
cente.

Outrossim, o Estatuto da Crianga e do Adolescente com a redagéo conferida pela
Lei 12.010/09 prevé em seu artigo 19, § 1°. in verbis:

“Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhi-
mento institucional tera sua situagao reavaliada, no maximo, a cada 6 ( seis
) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em relatério
elaborado pela equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma
fundamentada pela possibilidade de reintegragdo familiar ou colocacdo em
familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta
Lei.”

A crianca foi acolhida no por encaminhamento do CT de
por estar em situacao de risco social decorrente de pequenos furtos na comunidade em que residia.

Consta do relatério anexo que a crianga nao faz uso compulsivo de substancias
entorpecentes, nao tendo sido necessario uso de medicamentos para contencao de crise de absti-
néncia.

Ha vinculo afetivo entre a genitora e o filho, tendo sido mantido contato através de m
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visitagbes semanais e declinado desejo de exercer a guarda de seu filho.

Destarte, a equipe da instituicao indica a possibilidade de reinsercao familiar
conforme ditames do Art. 19, § 3°. ECA que prefere a reintegragao da crianga a sua familia, devendo
envidar esforgos para estreitamento dos vinculos familiares e viabilizacao da reintegracao familiar.

DA COMPETENCIA PARA REAVALIAGAO DA MEDIDA DE ACOLHIMENTO INSTITU-
CIONAL

Na diccao da sumula 383 do enunciado de jurisprudéncia do Egrégio Superior
Tribunal de Justica “A competéncia para processar e julgar acées conexas de interesse de menor €,
em principio, do domicilio do detentor de sua guarda.”

Cumpre ressaltar que um dos precedentes a edicao da sumula destaca que a
fixacdo da competéncia deve atender aos interesses da crianca.

A competéncia das demandas que visem assegurar direitos e garantias de crian-
cas e adolescentes deve se orientar pelo principio do juizo imediato, devendo ser fixada a compe-
téncia em raz&o da proximidade entre o 6rgao jurisdicional e a crianga/adolescente. O principio do
juizo imediato atende aos principios da protecao integral, prioridade absoluta e do melhor interesse
da crianca e do adolescente.

Assim, o entendimento do ilustre promotor de justica Dr. Olegario Gurgel Ferreira
Gomes: “Assim, em consonéancia com o principio do juizo imediato, € de entender o comando do art.
147, incisos | e Il, da Lei 8.069/90, como a afirmacao de que a competéncia territorial é fixada pelo
domicilio dos pais ou responsavel com quem convive a crianga e, inexistindo tal convivéncia, pelo
lugar onde se encontra a crianga ou adolescente.””

Tratando-se de criangas privadas do convivio familiar e comunitario que nao con-
vivem com seus responsaveis, a competéncia para reavaliacdo da medida de acolhimento institu-
cional de € do juizo da Vara de Infancia, Juventude e do ldoso da eis
gue a crianga encontra-se abrigada em instituicdo situada na area de abrangéncia deste Mm. Juizo.

Assim, diante do lapso de abrigamento, a reavaliagao do acolhimento institu-
cional deve ser realizada de imediato, adotando-se as seguintes medidas para tal:

°* Nomeacao de Curador Especial para a defesa dos direitos da crianca em
tela nos termos dos Arts. 142, paragrafo unico, ECA e 148, paragrafo unico,
f, ECA e para consubstanciar o direito da crianga de ser ouvida em juizo (
Art. 12, Convencgao sobre os direitos da Crianga);

¢ Seja autorizada saida da crian¢a da instituicao de acolhimento nos fi-
nais de semana e nas datas festivas acompanhada da genitora para
estreitar os lagos familiares visando futura reintegragao familiar, tendo
sido esta a sugestao do relatério em anexo e ainda, medida que atenta
ao direito a convivéncia familiar e comunitaria e a excepcionalidade da
medida de acolhimento institucional;

e Elaboracao de relatério muldisciplinar pela equipe técnica da instituicao
de acolhimento para reavaliagcdo da medida de acolhimento institucional (
Art. 19, § 1°., ECA), ouvindo-se a genitora;

e Elaboracao do Plano Individual de Atendimento da crianga pela Equipe
Técnica da Instituicao de Acolhimento, contemplando eventual possibilidade

7 Gomes, Ferreira Gurgel Olegario in Principio do Juizo Imediato — o direito a convivéncia familiar e comu-
nitaria como elemento definidor da competéncia territorial para a¢des judiciais amparadas na Lei 8.069/90,
tese aprovada no XXI Congresso da Associagao Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da
Infancia e da Juventude - ABMP
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de reinsercao familiar na familia de origem ou extensa (Art. 101, § 4°., ECA);

Caso seja indicada a Reintegragao familiar apds realizagao do relatério multi-
disciplinar, requer :

1. seja expedido oficio ao servico de Psiquiatria e Psicologia do CAPS
para indicar se a crianca é dependente quimica e se o tratamento adequado
seria em regime de atendimento ambulatorial ( Art. 101, VI, ECA);

2. Requer, outrossim, seja a crianga encaminhada para acompanha-
mento psicologico, mediante expedicao de oficio de encaminhamento;

3. Expedicao de oficio pelo Juizo ao CRAS para articular a insergcédo da
familia em programas de apoio ao emprego e a renda e para viabilizagao de
atendimento psicoldgico a familia (Art. 101, IV., ECA);

4. Seja oficiada a Secretaria Municipal de Educagao para regularizagao da
situacao escolar da crianga, com sua matricula em instituicdo de ensino
em local préximo a residéncia de genitora, conforme disposto no Art. 101,
lll., ECA;

Assim, apés nomeacao de Curador Especial, nos termos do art. 142, paragra-
fo uUnico, in fine, da Lei 8.069/90 e adogcédo das providéncias acima indicadas, requer imediata

abertura de vista dos autos. para requerer demais medidas protetivas que se afiqurarem ne-
cessarias para restabelecimento do convivio familiar e comunitario.

Leticia A. da Silveira Zecca Scheneider

Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro
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2.2.4 SUMULA: Deve ser argiiida a nulidade absoluta de sentenga que julga
antecipadamente acao de destituicao do poder familiar na qual o réu é preso
ou revel citado por edital, em obediéncia aos principios do contraditério e
da ampla defesa.

GISELE XIMENES VIEIRA DOS SANTOS INACIO
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo

Tharsila Favero de Camargo
Estagiaria da Defensoria Publica

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Réu preso ou revel — curadoria especial

Primeiramente, importante salientar que determina o artigo 9° do Cédigo de Pro-
cesso Civil, em seu inciso Il, que o juiz nomeie curador especial “ao réu preso, bem como ao revel
citado por edital ou com hora certa”.

Pois bem, o artigo 302 do Cddigo de Processo Civil estabelece regra em relagéao
a impugnacao especifica dos fatos, prevendo que serdo presumidos como verdadeiros os fatos
narrados na peticao inicial quando nao impugnados pelo réu. Contudo, o paragrafo Unico do mesmo
dispositivo prevé excecao a mencionada regra, estabelecendo que “esta regra, quanto ao énus da
impugnacéo especificada dos fatos, ndo se aplica ao advogado dativo, ao curador especial e ao
orgéo do Ministério Publico” (grifo nosso).

“No paragrafo do art. 302 estdo trés exclusbes da regra presuntiva do caput, es-
tabelecidas em razdo da qualidade das pessoas (defensor dativo, curador especial e Ministério
Pablico). Ao réu patrocinado por defensor dativo ndo se impoée o 6nus da impugnagao especificada,
porque o legislador tem consciéncia das dificuldades enfrentadas pelos 6rgaos de defensoria para
prestar seus servigos a toda a massa de beneficiarios, com a desejada eficiéncia; (...) O réu de-
fendido por curador especial é o revel trazido ao processo por citagéo ficta (art. 9° inc. Il) e, como

ordinariamente o defensor nomeado ndo tem sequer contato com ele, é natural que pouco ou

nada tenha a alegar sobre o mérito: dai a sensatez da exclusdo da presuncao de veracidade,
nessa hipotese™ (grifo nosso).

Como nédo ha presungao de veracidade dos fatos nas hipéteses mencionadas,
necessario se faz a producao de provas, obviamente, ainda que ndo impugnados especificada-
mente os fatos. Veja-se que nao se esta, portanto, neste caso, diante de uma das hipoteses que
permitem o julgamento antecipado da lide, previstas no artigo 330 do Cddigo de Processo Civil.
Vejamos.

O inciso | do aludido dispositivo prevé que podera haver julgamento antecipado
da lide apenas quando a questao de mérito for somente de direito ou, sendo de direito e de fato,
nao houver a necessidade de producédo de provas em audiéncia, o que ndo é o caso, ja que
as acoOes de destituicao do poder familiar envolvem situagdes faticas, que devem ser provadas sob
o crivo do contraditério, sendo inadmissivel o aproveitamento de provas colhidas em processos
administrativos, como exposto na tese sobre a impossibilidade de a prova colhida no curso do pro-
cedimento verificatério/administrativo sem a observancia do contraditorio, se prestar a fundamentar

8 Dinamarco, Candido Rangel, Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. 1ll, 52 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pag. 540
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a sentenca de destituicdo do poder familiar.

“Em algumas situagées a lei exige a prova do fato alegado, ainda quando sobre a
alegacao de uma das partes nao ocorra no processo controvérsia alguma. Nos incisos dos arts. 302
e 320 do Cadigo de Processo Civil esta a indicagdo dos casos em que a incontrovérsia nao impede
a formacgéo de questbes de fato a serem dirimidas mediante prova (...). Os fatos alegados pela parte
e nao negados pela outra integram o objeto da prova (a) quando a seu respeito ndo for admissivel
a confisséo, isto é, quando o litigio versar sobre direitos indisponiveis (...)".

Portanto, em se tratando de litigio que verse sobre direito indisponivel, como o
poder familiar, ainda que os fatos sejam incontroversos, néo ha possibilidade de julgamento anteci-
pado da lide. E, com maior razdo, ndo podera haver quando os fatos forem controvertidos, como no
caso da contestacao por curador especial, nos termos do paragrafo unico do artigo 302 do Cadigo
de Processo Civil, vez que necessaria a producdo de provas.

Ora, embora tecnicamente a Defesa deva sempre procurar todos os elementos
possiveis para realizar a defesa técnica com a melhor qualidade possivel, é certo que, em muitos
casos de defesa através de curadoria especial, sera impossivel, pela auséncia de contato com o
réu, a impugnacao especifica quanto aos pedidos da peticao inicial. Por tal motivo, é permitido a
curadoria especial contestar o feito por negativa geral, impugnando genericamente todos os fatos
alegados na inicial, conforme autoriza o artigo 302, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil.
Dessa forma, é certo que os fatos se tornam controversos nessa situagao®, pelo que nao ha possi-
bilidade de o magistrado conhecer diretamente do pedido sem a devida produgao de provas.

Além disso, importante novamente observar que se trata o poder familiar de direi-
to indisponivel. Logo, também, ndo se esta diante da hipétese do inciso 1l do artigo 330 do Cédigo
de Processo Civil, que prevé que podera haver o julgamento antecipado da lide nos casos de reve-
lia. Mas tal regra s6 pode ser aplicada, obviamente, quando a revelia produzir o efeito a que se re-
fere o artigo 319 do mesmo diploma, qual seja, de serem reputados verdadeiros os fatos afirmados
pelo autor, 0 que nao € o caso, pois se trata de questado em relacéo a direito indisponivel, e, tendo
em vista o que estabelece o artigo 320, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, a revelia ndo induz o
mencionado efeito neste caso.

E, se nao ha o efeito a que se refere o artigo 319 do Cédigo de Processo Civil,
quando da revelia, necessaria a producdo de provas. “E preciso que ela produza o efeito de fazer
presumir verdadeiros os fatos narrados na peti¢ao inicial, pois s6 assim se tornara desnecessaria a
produgéo de provas”."®

Conforme Antonio Carlos Marcato:

“Também néo serao admitidos como verdadeiros os fatos alegados pelo autor se,
néo obstante a revelia, a demanda versar sobre direitos indisponiveis, ou seja, aqueles de que o
titular ndo pode abrir méo, porque considerados inerentes a propria personalidade. Trata-se de di-
reito em relagdo ao qual a manifestacdo de vontade do titular néo é livre, pois o sistema estabelece
limitagbes, as vezes absolutas, quanto a possibilidade de disposi¢ao”."

Desta forma, sendo o poder familiar direito indisponivel, ou seja, direito em relacao
ao qual ndo é dado ao titular o direito de renunciar ou por qualquer forma dispor, ndo pode haver
julgamento sem a necessaria producao de provas. Nao esta presente, no caso, portanto, o principal

pressuposto para que haja tal julgamento, ou seja, a desnecessidade de producao de provas.

“Consequientemente, é nula a sentenga que julga antecipadamente o mérito sem
que estejam presentes o0s estritos pressupostos exigidos em lei. Cabe ao tribunal, em grau de apela-
¢do, pronunciar tal nulidade e determinar que o juiz prossiga na marcha ordinaria do procedimento,

9 RT 497/118; RF 259/202.

© Gongalves, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 42 edigdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, pag. 418.

" Marcato, Antonio Carlos. Cédigo de Processo Civil Interpretado, Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 970/971.
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designando audiéncia preliminar, saneando o processo se for o caso, realizando a instrugédo e sé
depois julgando o meritum causae™?.

Nesse sentido:

“Menor. Adogdo cumulada com destituicdo de patrio poder. Progenitora
citada por edital e representada por curadora que ofereceu contestacgao.
Julgamento antecipado da lide. Impossibilidade. Questao que envolve
filiacdo, portanto, questao de estado, revelando direito indisponivel.
Recurso de curador especial provido para anular a sentenca” (TJSP, Cama-
ra Especial, Apelagao civel n°® 103.722.0/6, Comarca de Sorocaba, Acérdao
n° 00599475, Relator Desembargador Fabio Quadros, j. 04/08/03 — grifo
Nnosso).

“Acao de reconhecimento de unido estavel c.c. partilha de bens, precedida
de cautelar de separacdo de corpos. Extingdo da acao principal por falta
de interesse processual. Inadmissibilidade. Eventual inexisténcia de bens
nao exclui o interesse ao reconhecimento da entidade familiar. Contestacao
apresentada por curador especial que torna controvertidos os fatos da
inicial. Indispensavel dilagdo probatdria para comprovacao da uniao estavel
para posterior partilha dos bens. Julgamento antecipado que caracteri-
zou em cerceamento de defesa. Sentenca anulada. Recurso provido” (TJ/
SP, Apelacao 3855014000, Peruibe, 22 Cam. Dir. Privado, Rel Des. A Santini
Teodoro, j. 02.09.08, r. 16.09.08 — grifos nossos).

“EMENTA: PROCESSO CIVIL - CITACAO POR EDITAL « PRAZO ‘INALBIS’

- NOMEACAO DE CURADOR ESPECIAL - CONTESTACAO APRESEN-
TADA - APLICACAO DOS EFEITOS DA REVELIA - INADMISSIBILIDADE

- DILACAO PROBATORIA - NECESSIDADE - SENTENCA ANULADA -
APELO PROVIDO. Néao se aplica o efeito da revelia, disposto no artigo 319

do Caédigo de rito, ao revel citado por edital ou com hora certa, ainda que
o curador especial ndo tenha contestado a agéo, hipotese esta inocorrente
nos autos, haja vista que os fatos alegados na peti¢ao inicial tornaram-se
controversos com o oferecimento de defesa, ensejando, na espécie, a ne-
cessidade da regular instrugdo processual, sob pena de afronta aos princi-
pios do contraditério e da ampla defesa” (TJISP, Apelagdao 923971-0, 352
Camara, Rel. Des. Mendes Gomes, j. 28.07.2008, r. 29.07.2008 — grifos
Nossos).

“CITACAO POR HORA CERTA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA CITACAO.
CONTESTACAO APRESENTADA PELA CURADORIA ESPECIAL AFAS-
TA OS EFEITOS DA REVELIA E IMPEDE O JULGAMENTO ANTECIPADO
DA LIDE. 1. Da simples leitura da certiddo exarada pelo Sr. Oficial de Justica
as fls. 75 é possivel verificar que o procedimento citatério preencheu todos
os requisitos dos artigos 227 e 228 do CPC, quais sejam: comparecimento
do Oficial ao endereco fornecido por trés vezes, em dias e horarios diversos
e suspeita de ocultacdo do réu. 2. Uma vez que houve o oferecimento

de contestacdo pela Curadoria Especial, nos termos do inciso Il do
art. 9° do CPC. os efeitos da revelia restaram efetivamente afastados.3.

Forcoso entao reconhecer, que, nesta hipdtese, cabe ao autor provar
os fatos constitutivos de seu direito, nos termos do inciso I do art. 333
do Cdédigo de Processo Civil. 4. Os documentos juntados com a inicial
néo séao suficientes para provar as alegag¢des do apelado, posto que se-
quer comprova a relagéo juridica alegada, consequentemente, a origem da

2 Dinamarco, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. Ill, 52 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pag. 555
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constituicdo da divida na forma pleiteada, e, portanto, ndo ha como acolher
a pretenséo autoral. 5. Com permissivo no disposto no § 3° do art. 515 do
CPC, que consagra no nosso ordenamento o principio da Causa Madura, o
qual permite que o Tribunal, ao reformar a sentenca terminativa, va, além da
reforma e julgue o mérito, profere-se, nos termos da fundamentagéo supra,
nova decisdo. 6. Provimento do recurso.” (TJ/RJ Apelacao 2008.001.07848,
20% Cam., Rel. Des. Leticia Sardas, j. 02.04.08).

Por tudo que acima foi exposto, se incabivel o julgamento antecipado da lide em
todos os casos do processo civil onde o réu é preso ou revel citado por edital e defendidos por cura-
dor especial, com muito maior fundamento, nas ac¢des de destituicdo do poder familiar, tendo em
vista a gravidades das consequUéncias da procedéncia do pedido inicial, ha necessidade de efetiva
producao de provas a comprovarem os fatos alegados na peticao inicial, sendo que nao ha possibi-
lidade de julgamento antecipado do feito.
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2.2.5 SUMULA: Os elementos produzidos no curso do procedimento verifi-
catorio/ administrativo, sem observancia do devido processo legal, nao se
prestam como Unico fundamento da sentenca de destituicido do poder fami-

liar.
GISELE XIMENES VIEIRA DOS SANTOS INACIO
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo
Tharsila Favero de Camargo
Estagiaria da Defensoria Publica
FUNDAMENTACAO TEORICA:

Anteriormente a vigéncia da Lei 12010/09, foi apresentada a presente tese no
Segundo Congresso Estadual dos Defensores Publicos do Estado de Sao Paulo. A redacédo é a
seguinte:

“Néo esquegcamos, por outro lado, que 0s processos de perda e suspenséo do pa-
trio poder devem assegurar o contraditério, com amplo direito de defesa aos envolvidos (...). Trata-
se de processo, pois ha que se assegurar ao réu o principio do contraditério e da ampla defesa”'3.

O procedimento verificatorio, embora seja alvo de muitas discussdes, tem por fun-
damento o artigo 153 do Estatuto da Criancga e do Adolescente. Embora sua existéncia seja assunto
bastante polémico, o certo é que, sempre que existir, tera natureza de procedimento administrativo.
Desta forma, se anteceder a propositura de uma agéo judicial de destituicado do poder familiar, ndo
tera, nem de longe, a pretensao de substituir a instrugdo processual, mas apenas a fung¢ao de auxi-
liar o Juizo quanto ao recebimento da inicial de destituicdo do poder familiar e quanto ao deferimen-
to ou indeferimento do pedido de tutela antecipada, caso seja pleiteada.

Assim sendo, nao deve ser tratado como prova pré-constituida e inequivoca para
nortear a decisao final, podendo apenas ser crucial quando seu conteudo for corroborado na instru-
¢ao judicial, sob pena de violagado dos principios do contraditério, ampla defesa e devido processo
legal.

Certamente, “a prova deve ser realizada sob o crivo do contraditério™“.
Neste sentido:

“PATRIO PODER - Destitui¢do - Inobservancia do principio do contraditério - De-
cisdo lancada sem ouvir os requeridos e a crianga, que tem idade suficiente para poder exprimir-se
(Estatuto da Crianga e do Adolescente, artigo 161, § 2°). - Procedimento verificatdério anterior
que ndo é prova pré-constituida, envolve apreciacao dos fatos - Prova emprestada diante da
auséncia do contraditorio - Recurso provido para anular a decisao”. (TJ, Apelacao Civel n. 79.107-0
- Sorocaba - Camara Especial - Relator: Fabio Quadros - 04.06.01 - V. U. — grifos nossos).

Ora, o procedimento verificatério tem natureza inquisitiva, razao pela qual nao
pode ser tratado como se processo judicial fosse.

Destarte, é perfeitamente aceitavel que se colham elementos oriundos do proce-
dimento verificatério, desde que posteriormente confirmados na instrugao judicial dentro dos princi-
pios constitucionais fundamentais do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

“Se a crianga ou adolescente esta exposta a iminente perigo, se ha evidéncias de

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 368 e 370.
* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil, Vol. |, 42 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, pag. 32.
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violéncia doméstica, se o abandono esta caracterizado, pode o juiz, antes de adotar a medida extre-
ma, suspender, liminarmente, o exercicio do poder familiar, e encaminhar os pais a programas so-
ciais. A perda do poder familiar, todavia, sé podera ser decretada mediante o devido processo
legal, assequrado o contraditério. A delacao frivola pode provocar graves injusticas. A garantia
do contraditério é fundamental, pois a destituicdo do poder familiar é medida gravissima que
ndo pode ser adotada levianamente’."®

Ora, “a decretacédo da perda ou suspenséo do patrio poder dependera de decisdo
judicial, onde se assegure o procedimento contraditério (...)."'¢

Cumpre salientar ainda que, embora a Lei 8069/90 néo estabelega regramento
proprio quanto a produgao da prova, por norma infra-constitucional, deve ser interpretada conforme
a Constituicdo Federal, a qual traz como principios fundamentais o contraditério, ampla defesa e
devido processo legal.

Neste sentido, Alexandre de Moraes, segundo o qual “a supremacia das normas
constitucionais no ordenamento juridico e a presung¢do de constitucionalidade das leis e atos norma-
tivos editados pelo poder publico competente exigem que, na fungdo hermenéutica de interpretagéo
do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequa-
do a Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com varias significagbes possiveis, de-
vera ser encontrada a significagdo que apresente conformidade com as normas constitucionais””.
Portanto, na interpretacdo da Lei 8069/90, deve-se analisa-la em consonancia com os principios
constitucionais ja citados, de modo que n&o ha possibilidade de destituicdo do poder familiar sem
producao de prova de fatos autorizadores desta medida extrema sob o crivo do contraditério.

Portanto, ndo pode o procedimento verificatério ser recebido como prova pré-
constituida para fundamentar a sentenca de destituicdo do poder familiar.

Pensamento similar é utilizado no processo penal, quanto a impossibilidade de
utilizacao das provas colhidas no inquérito policial para que estas, por si s6, sirvam de fundamento
para uma sentenca condenatéria. Este posicionamento é praticamente pacifico e tem por funda-
mento 0s mesmos acima expostos, ou seja, que o inquérito policial é procedimento administrativo
desprovido de contraditério, sendo que a Constituicdo Federal assegura, em seus incisos VIV e LV,
respectivamente, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal’ e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo as-
segurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Desta maneira,
€ certo, no campo do processo penal, que nenhum acusado podera ter sua liberdade cerceada por
uma sentenca que fundamente a condenacdo com prova exclusivamente produzida no inquérito
policial, ou seja, num procedimento administrativo.

Quanto ao processo civil, em geral, tais regras sao menos inflexiveis. Um exemplo
€ que ha muitos direitos disponiveis que admitem a revelia, cujo efeito principal é o de tornar verda-
deiros os fatos alegados pelo autor (artigo 319 do Cédigo de Processo Civil).

Entretanto, tratando-se de poder familiar, esta-se diante de um direito indisponivel,
o qual n&o induz ao efeito principal da revelia acima citado, nos termos do artigo 320, inciso Il, do
Cddigo de Processo Civil.

Porém, ainda que assim nao fosse, fazendo um paralelo entre o direito a liberdade
e o direito dos pais a convivéncia familiar com seus filhos (considerando que o direito a convivéncia
familiar ndo é de titularidade exclusiva das criangas e adolescentes, mas também um direito dos
pais, conforme o inciso Il do artigo 1634 do Cédigo Civil), embora ndo existam dados estatisticos,
€ certo que, se questionarmos muitos pais e maes se prefeririam ter a liberdade temporariamente

15 Silva, Marcos Alves. Boletim IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia, n°® 50, Ano 8, maio/junho,
2008, pag. 4

6 ANDRADE, Romero de Oliveira. Estatuto da Crianga e do Adolescente, comentarios juridicos e sociais, 92
ed. Atual. Por Maria Julia Kaial Cury, pag. 121

7 Direito constitucional. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 45.
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cerceada ou a convivéncia com seus filhos definitivamente cerceada, certamente a maioria deles
responderia que preferiria a primeira opgao.

Assim, se o poder familiar envolve sentimentos tao fortes e direitos dos mais im-
portantes, estando inserido inclusive no direito a dignidade da pessoa humana, que é previsto no
primeiro artigo da Constituicdo Federal dada a sua tamanha importancia, é inconcebivel que, ainda
nos dias de hoje, possa haver interpretagcao de que o direito a convivéncia familiar possa ser cerce-
ado sem que seja observado o devido processo legal e, por consequéncia, também o contraditério
e a ampla defesa.

Por tudo que acima foi exposto, ainda que o procedimento verificatério ou qual-
quer outro procedimento administrativo demonstre a existéncia, num caso concreto, de causa auto-
rizadora da destituicao do poder familiar, € nula a sentenca que fundamentar a procedéncia de tal
pedido extremo unicamente em provas colhidas antes da instauracéo do processo e sem o crivo do
contraditério e da ampla defesa.

Pois bem, como primeiramente citado, esta tese foi apresentada anteriormente
a Lei 12.010/09, a qual acrescentou o paragrafo unico ao artigo 153 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, segundo o qual “o disposto neste artigo ndo se aplica para o fim de afastamento da
crianga ou do adolescente de sua familia de origem e em outros procedimentos necessariamente
contenciosos”.

Como no inicio também foi exposto, a existéncia do procedimento verificatério ou
como se chamar o procedimento administrativo fundamentado no artigo 153, ECA, é muito polémi-
ca. Porém, para muitos, ha possibilidade de sua existéncia, sendo que a Lei 12.010/09 pretendeu
apenas impedir sua utilizagao para o afastamento da crianca ou adolescente de sua familia.

De qualquer maneira, ja que muitos consideram possivel a existéncia de proce-
dimento administrativo realizado pela autoridade judiciaria fora dos casos do paragrafo unico do
artigo 153, ECA, deve-se manter o posicionamento de que, nestes casos, ndo ha possibilidade de
utilizacdo da prova produzida, sem o crivo do contraditério, para fundamentacao de sentenca de
destituicao do poder familiar, nos termos acima expostos.
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2.2.6 SUMULA: O indeferimento de diligéncia tendente a localizagio do réu
postulada por curador especial em agao de destituicido do poder familiar
gera nulidade processual absoluta, com fulcro no paragrafo tnico do artigo

158 do ECA.
GISELE XIMENES VIEIRA DOS SANTOS INACIO
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo
Tharsila Favero de Camargo
Estagiaria da Defensoria Publica
FUNDAMENTACAO TEORICA:

A Lei 8069/90, quando trata da perda e suspensao do poder familiar, em seu ar-
tigo 158, paragrafo unico, estabelece que: “deverao ser esgotados todos os meios para a citacao
pessoal’. Também, o artigo 169, caput, do aludido Estatuto, dispde que: “nas hipdteses em que
a destituicdo da tutela, a perda ou a suspenséo do patrio poder constituir pressuposto logico da
medida principal de colocacdo em familia substituta, sera observado o procedimento contraditério
previsto nas secées Il e Il deste Capitulo”.

Com efeito, devem ser os aludidos dispositivos respeitados em homenagem aos
principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa. Deve-se, pois, dar a verdadeira
oportunidade de defesa, e, para tanto, imprescindivel que se esgotem todos os meios de tentativa
de localizagao do réu.

Isto porque o contraditério é constituido por dois elementos, quais sejam, informa-
¢ao e reacgao, e ndo admite excecdes, mesmo em casos de urgéncia, devendo, em decorréncia de
sua natureza constitucional, ser observado materialmente e ndo apensa formalmente™®.

Dessa forma, e, em observancia ao citado artigo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, devem ser esgotados todos os meios possiveis para a citagao pessoal do réu, para
que este possa ter a devida ciéncia da existéncia de processo e, desse modo, ter a possibilidade de
efetiva defesa. Nao havendo, realmente, mais possibilidade de localizacao, a realizacéo da citacao
ficta € viavel, vez que esta pode ser utilizada apenas em circunstancias excepcionais.

Marcus Vinicius Rios Gongalves, sobre o tema, alerta que: “para que seja auto-
rizada a citagéo por edital, é preciso que o réu tenha sido procurado em todos os enderegos que
constam dos autos, e que ndo haja meios para localiza-10""° (grifo nosso).

Ressalte-se que a citacao por edital “é extremamente excepcional, porque consti-
tui um meio muito precario e pouco confiavel quanto aos resultados a obter {(...)"%°.

Importante salientar também que o assunto em questdo é dos mais importantes,
ou seja, a perda do poder familiar. Assim, deve-se observar e respeitar os principios do contradito-
rio, ampla defesa e devido processo legal, pelo que é necessario o exaurimento de todas as ten-
tativas de realizacao da citacao pessoal. “Trata-se de processo, pois ha que se assegurar ao réu o
principio do contraditério e da ampla defesa (...)"%".

Ainda, trata-se o poder familiar de direito indisponivel, ndo podendo o seu titular
dele renunciar ou dispor, e, desse modo, necessaria se faz a tentativa de localizacao do réu para
que tenha oportunidade de defesa, até que se esgotem os meios possiveis para tanto.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 57.

Novo Curso de Direito Processual Civil, 42 ed., Saraiva, 2007, p. 359.

20 Dinamarco, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. Il 52 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pag. 423.

21 Venosa, Sivio de Salvo. Direito Civil - Direito de Familia, 32 edicdo, V. 6, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2003, p.
370.
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Ora, “a decretacao da perda ou suspensédo do patrio poder dependera de decisdo
judicial, onde se assegure o procedimento contraditorio, entendendo-se este, inclusive, como a
possibilidade juridica de os pais interessados se valerem do principio da ampla defesa, sem a ob-
servéancia do qual faleceria o contraditorio™.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia:

“DESTITUICAO DO PATRIO PODER - CITACAO EDITALICIA - NAQ ES-
GOTAMENTO DA POSSIBILIDADE DA OBTENCAO DA CITACAO PES-
SOAL - NULIDADE CARACTERIZADA - ANULACAO, DE OFICIO, DO
PROCESSO - ANALISE DO RECURSO PREJUDICADA. E preciso frisar
que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, tratando da destituicao do pa-
trio poder, direito indisponivel, expressou claramente que devem ser esgo-
tados todos os meios para que a citagdo ocorra pessoalmente, quando se
tratar de cassacéo deste direito - que se liga umbilicalmente ao direito fun-
damental de convivéncia familiar preferencialmente junto a familia natural.
Assim, somente nos casos em que a citagdo pessoal se tornar impossivel se
passara a modalidade ato citatério por edital” (TJ/PR, RECURSO DE APE-
LACAO N° 2.577-4, DE CASCAVEL, Des. NERIO SPESSATO FERREIRA
— Relator, 22/02/99 — grifo nosso).

E certo que os dizeres acima expostos se aplicam aos casos em geral do proces-
so civil, ja que ndo ha que se falar da validade da citacao por edital sem que tenham sido esgotados
0s meios de citagao pessoal do réu. Entretanto, embora tal regra seja clara e até mesmo decorren-
te dos principios constitucionais fundamentais da ampla defesa e do contraditério, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente resolveu por bem repeti-la expressamente em seu artigo 158, paragrafo
unico, tendo em vista a gravidade das conseqliéncias das agdes de destituicdo do poder familiar e
até mesmo a possibilidade de os pais estarem efetivamente a procura da crianga ou do adolescente
em questao. Assim, “versando a perda ou suspensdo do patrio poder sobre direito indisponivel, o
Estatuto dedicou especial cuidado a citagdo, prescrevendo que deverdo ser esgotados todos os
meios para que ela se realize na propria pessoa do requerido. Em outras palavras, deu énfase a
citagdo real, por meio da qual se tem certeza de que o réu ficou ciente da agdo que contra ele foi
proposta.”?

Assim, ja que, para muitos, a agdo de destituicdo do poder familiar é aquela que
piores consequéncias pode trazer ao réu, devem todos os operadores do direito unir esforgos para
que os principios do contraditério e da ampla defesa sejam assegurados e, por consequéncia, que
sejam efetuadas todas as diligéncias possiveis para a citacdo pessoal dos réus em tais casos.

22 ANDRADE, Romero de Oliveira. Estatuto da Crianca e do Adolescente, comentarios juridicos e sociais, 92
ed. Atual. Por Maria Julia Kaial Cury, pag. 121.

2 AZEVEDO, Luiz Carlos. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, Comentarios juridicos e so-
ciais, 92 ed., atual. Por Maria Julia Kaial Cury, Sao Paulo: Malheiros, 2008, pag. 606.
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2.2.7 SUMULA: Na hipétese do inciso lll, § 13, do art. 50, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o candidato a adogcao domiciliado no Brasil ndo
cadastrado previamente nos termos trazidos pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente podera ter deferida a adogao se detiver comprovada guarda de
fato de crianca ou adolescente e lagos de afinidade e afetividade, em confor-
midade com a protec¢ao integral.

JULIANA SPURI BERNARDI
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

O melhor interesse da crianca e do adolescente deve prevalecer a adocéo ca-
dastral na hipétese de comprovada guarda de fato exercida, que tenha desenvolvido vinculos de
afinidade e afetividade, trazendo evidentes beneficios a crianga ou ao adolescente, tendo em vista
que mera regulamentacao judicial anterior de uma situacao fatica existente ndo pode desfazer lagos
estabelecidos que atendam o interesse da pessoa em condicdo de peculiar desenvolvimento, em
conformidade com a doutrina da protegao integral.

Os cidadaos atendidos pela Defensoria Publica, hipossuficientes economica-
mente, e muitas vezes desprovidos de informagao, ndo podem ser preteridos em direitos, sendo
impedidos de adotar criangas e adolescentes com quem tenham evidentes vinculos afetivos e de
afinidade, que atenda ao interesse da crianga e do adolescente, em razado de nao ter regulamentada
legalmente a guarda fatica existente ou nao ter obtido a tutela em seu favor anteriormente.
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2.2.8 SUMULA: Apesar da primazia da adogdo cadastral e impessoal esta-
belecida no art. 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o rol trazido
no § 13 do mencionado dispositivo ndo pode ser considerado taxativo em
observancia ao principio do superior interesse da crian¢a e do adolescente.

JULIANA SPURI BERNARDI
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo

FUNDAMENTAGAO TEORICA:

Apesar de a adogao cadastral possuir evidentes vantagens, prevenindo a comer-
cializacao de criangas, combatendo o trafico de pessoas e possibilitando um maior controle judicial
deve poder ser excepcionada, com vistas ao melhor interesse da crianca e do adolescente. Assim,
a adogao “intuitu personae” deve prevalecer, em alguns casos, quando os lagos afetivos trouxerem
evidentes vantagens a crianga ou ao adolescente.

Ha casos praticos em que os lagos afetivos estabelecidos nao estao insertos no
rol do § 13° do art. 50 do ECA e deve prevalecer a adogao cadastral, hipéteses como quando o
pedido for formulado por pessoa que nao possua vinculo de parentesco com a qual a crianca ou
adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade ou de quem exerca a guarda de fato de
crianca ou adolescente.
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3.1 A DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL & OS NOVOS RUMOS INTERNA-
CIONAIS DA DEFESA TECNICA DE CRIANGAS E ADOLESCENTES

WANDERLINO NOGUEIRANETO

| - INTRODUGAO

O mérito maior e mais evidente das intervengdes da Defensoria Publica no Brasil
- no campo da promocao e protecao de direitos humanos infanto-adolescentes, esta no fato de ter
se tornado imprescindivelmente um importante espago publico e um efetivo mecanismo para se
garantir a defesa técnica de todas as criancas, adolescentes e suas familias, em processos admi-
nistrativos ou judiciais, havendo litigantes ou acusados em geral®.

E nesse seu agir, vislumbra-se claramente que ela o faz contemporaneamente no
foco de determinadas tendéncias da doutrina e da normativa internacional, que estdo provocan-
do profundos reflexos no ordenamento juridico e politico-institucional brasileiro:

1. DOUTRINAS DA DEMOCRATIZACAO, INFORMALIZACAO E QUALIFI-
CACAO DO ACESSO A JUSTICA, a partir dos estudos de José Joaquim
Canotilho, Mauro Capelletti & Bryant Garth e Boaventura de Souza Santos,
por exemplo?5;

2. DOUTRINAS SISTEMICAS, HOLISTICAS E AUTOPOIETICAS DO DI-
REITO E DA JUSTICA (SUBSISTEMA JURIDICO), DENTRO DO MACRO-
SISTEMA SOCIO-ESTATAL, a partir dos estudos de Niklas Leumann, Gin-
ther Theubner, por exemplo;

3. DOUTRINAS NEOCONSTITUCIONALISTAS GARANTISTAS DA PRO-
TECAO JUDICIAL EFETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS GA-
RANTIAS CONSTITUCIONAIS, a partir dos estudos de Robert Alexy, Luigi
Ferrajoli e José Joaquim Canotilho, por exemplo?;

4. DOUTRINAS DA CRIMINOLOGIA CRITICA, DO DIREITO PENAL MiNI-
MO E DO ABOLICIONISMO PENAL, a partir dos estudos de Raul Zaffaroni,
Alexandro Baratta e Emilio Garcia Mendes?;

Il - DEFENSORIA PUBLICA, DEFESA TECNICA E ACESSO A JUSTIGA

Para que melhor se possa analisar e avaliar essas intervengdes da Defensoria
Publica no Brasil, a partir dessas tendéncias internacionais, doutrinarias e normativas, torna-se
importante levantar preliminarmente os marcos tedricos referenciais em torno do tema do acesso a
Justica e avaliar os niveis de adequacéao da organizacao e funcionamento da Defensoria Publica no
Brasil, a esses citados marcos.

24 Conferir inciso LV do artigo 5°, da Constituicdo Federal — CF.
25 E mais, em nivel mundial: Juan Bustos. Enquanto, em nivel nacional: Affonso Armando Konzen, Eduardo

Rezende Melo, Leoberto Brancher, Raffaella Pallamolla,Luis Alberto Warat, dentre outros.

% E mais, em nivel mundial: Christian Starck, Domingos Garcia Belaunde, por exemplo. Enquanto, em nivel
nacional: Gilmar Ferreira Mendes, George Saloméao Leite, Ingo Wolfang Sarlet, Flavia Piovesan, Daniel
Sarmento, Lenio Luiz Streck, Walter Claudius Rothenburg, dentre outros. E mais em nivel mundial: Christian
Starck, Domingos Garcia Belaunde, dentre outros..

27 E mais, em nivel mundial: Elias Carranza (Sao José da Costa Rica), Alessandro Barata (Saarbrucken),
Rosa Del Olmo (Caracas), Lola Anyar de Castro (Maracaibo), Louk Husman (Roterdao), Manuel de Rivacoba
y Rivacoba (Cérdoba), Eduardo Novoa Monreal (Santiago), Antonio Beristein (Sao Sebastido — Pais Basco).
Enquanto, em nivel nacional: Maria Lucia Karan, Alexandre da Rosa, Paulo Afonso Garrido, Eliana Athayde,
Celina Hamoy, Nilo Batista, Carlos Nicodemos, Flavio Américo Frasseto, dentre outros.
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No dizer de CAPELLETTI & GARTH?,. o “acesso a Justica pode ser encarado
como o requisito fundamental, o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico mo-
derno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas proclamar o direito de todos”. A partir dai,
Boaventura de Souza Santos?® aprofunda a questdo, chamando a ateng&o para os obstaculos e
desafios ao acesso a Justica, por parte das classes subalternizadas, dos trabalhos e grupos vulne-
rabilizados, classificando-os como econémicos, sociais e culturais. Isto €, quanto mais baixo o es-
trato social, maior se torna a distancia do cidaddo em relagao a administracdo do sistema publico de
justica, pois cidaddos com poucos recursos tendem a conhecer muito pouco seus direitos e tendem
a hesitar em recorrer a justica estatal judicial, por for¢ca de anteriores experiéncias de insucesso,
suas ou de pessoas proximas e a possibilidade de sofrerem represalias.

A efetivacao do direito, pelo acesso a Justica, com qualidade, no Brasil e em todo
o mundo, deve realizar-se mediante determinadas formas gerais de producao do direito e de pos-
sibilitacdo da convivéncia social — isto &, formas “redutoras da complexidade social’, num “sistema
autopoiético do Direito”, segundo Niklas Luhmann *, tais como (...):

(a) “disciplina do processo/procedimento a ser adotado pelos interessados
e pelos agentes publicos, quando atuarem para solucionarem esses confli-
tfos de interesses (produgao do direito processual)”(GRIFEI),; e

(b) “organizacéo da funcéo e definicdo das competéncias dos agentes, que
se fardo responsaveis pela composi¢cado dos conflitos de interesses (produ-
¢do do direito judiciario e do direito administrativo, normas de organiza¢éo)”
(GRIFEI).

Vé-se, pois que o perfil da organizagao estatal ndo é algo estranho ao direito e sim
elemento que integra sua estrutura. Dessa organizacado, dependem nossas estratégias de prote-
¢ao de direitos. O perfil dos espacgos publicos institucionais que permitem o acesso a justica, desse
modo, deixa de ser algo de indiferente e externo ao “ser” do direito, passando a integra-lo. E isso é
preciso se reconhecer em nivel mundial e nacional de relagao a Defensoria Publica, integrando-a ao
préprio ser do Direito, como uma das suas essencialidades organizacionais, na forma da normativa
nacional e internacional.

Igualmente, ao lado desse aspecto organizacional, enunciar o direito democrati-
camente exige previamente que sua producao se fagca mediante processos legislativos, adminis-
trativos e judiciarios, democraticamente estruturados, que se tornem mecanismos a assegurarem
0 acesso do povo a Justiga, com qualidade, especialmente garantindo-lhe o respeito ao devido
processo legal e com isso a uma imprescindivel defesa técnica.

Aplicar o Direito, assim sendo, imp6e nao sé uma organizacao politica das fun-
¢bes jurisdicional e administrativa, democraticamente adequadas, mas igualmente um processo
respectivo. De nada adianta um direito bem enunciado, se nao se institucionaliza em bom nivel a or-
ganizagao politica (leia-se Defensoria Publica) e nao se proporciona um procedimento/processo de
alto nivel também (leia-se, defesa técnica) — tudo isso a garantir um mais democratico acesso a Jus-
tica, com qualidade e com capacidade de acolher as demandas de toda a populacéo, especialmente
das classes subalternizadas e dos grupos credores de direitos e socialmente vulnerabilizados®', os
mais afastados dos espacos publicos e mecanismos para acesso a justica e conseqlientemente
para a garantia dos seus direitos.

Tentando relacionar esses dois pélos em questao (organizacao e procedimento),
com a questédo da efetividade e da eficacia dos direitos fundamentais, Peter Harbele3? afirmou a
existéncia de um status activus processualis, vendo neste status a dimensao procedimental/proces-

28 CAPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998.

2 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice. O social e politico na pés-modernidade. Sao Paulo:
Cortez. 1995

30 Apud LUHMANN, Niklas in AMADO, Anténio Garcia. La societé et le droit chez Luhmann. 1993.

31 Como por exemplo, os adolescentes em conflito com a lei

%2 Apud HARBELE, Peter in CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo. 1998.
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sual dos direitos e liberdades. Por sua vez, J.J. Canotilho® afirma:

“Para os direitos fundamentais poderem desempenhar a sua fung¢ao na reali-
dade social, eles necessitam, ndo apenas de uma normacg&o intrinsecamen-
te densificadora, mas também de formas de organizacdo e requlamentacdo
procedimental apropriadas. Por sua vez, os direitos fundamentais influem no
direito da organizacdo e no direito de procedimento. Esta influéncia verifica-
se ndo apenas nos direitos especificamente procedimentais, mas também
nos direitos materiais” (grifei).

Lembra mais J.J. Canotilho* que, num primeiro momento, a preocupacao foi com
“enunciar os direitos fundamentais garantisticos-judiciais e garantisticos-processuais”. Os proble-
mas da organizacao e do processo/procedimento, s6 com o passar do tempo, ganharam o carater
de direito publico material, normativamente configurados em sede constitucional.

A idéia de ordenacgéo do Estado e de participacdo processual/procedimental fez-
se indissociavel dos direitos fundamentais e das liberdades, passando a se integrar neles e ndo sé
meramente garanti-los, externamente a eles. As demandas e conflitos dos cidaddos desembocam
sempre na necessidade de se assegurar a eles o que se chama acesso a Justica (com qualidade),
através dessa ordenacgdo do Estado e da participacado processual/procedimental, ou seja, especifi-
camente aqui da Defensoria Publica e da defesa técnica,como devido processo legal.

Todavia, ha que se reconhecer modernamente que o Estado ndo € o Unico a rece-
ber as demandas dos cidadaos que buscam resolver um conflito. A prova disso esta no que se cha-
maria de “pluralismo juridico”, que se manifesta com o reconhecimento de que existe uma chamada
“cifra negra” de delitos que ndo entram nos sistemas estatais penais e também no reconhecimento
da existéncia de meios alternativos e informais de resolugao de conflitos, como reconhecem os es-
tudos da criminologia da reagéo social e critica. Afirma Boaventura de Souza Santos,*® a respeito:

“De um ponto de vista sociolégico, o Estado contempordneo nao tem o mo-
nopodlio da producéo e da distribuicdo do direito. Sendo embora o direito
estatal o modo de juridicidade dominante, ele coexiste na sociedade com
outros modos de juridicidade, outros direitos que com ele se articulam de
modo diverso”.

Desse modo, quando se fala em acesso a Justica como forma de realizagcao do Di-
reito, ha que se recordar que ai se pode estar falando de uma estratégia para se alcangar a Justica,
enquanto valor ético-politico. E, igualmente, ja em termos organizacionais e procedimentais, pode-
se estar falando-se de acesso a Justica em um sentido amplo - tanto a uma justica estatal judicial,
quanto a uma justica ndo-judicial (comunitaria e contenciosa-administrativa).

Com base ainda em Mauro Capelletti & Bryant Garth, por sua vez, Raffaella Palla-
molla *¢ reconhece que, no mundo ocidental a partir de 1965, muitas medidas estdo sendo tentadas
para superar tais obstaculos, consubstanciadas em verdadeiras “ondas cronolégicas” de promogéao
do acesso a Justiga, com qualidade:

e 12— criagao da assisténcia judiciaria para os hipossuficientes ou amplamen-
te para os necessitados®;

33 CANOTILHO, José Joaquim. Gomes.. Topicos de um Curso de Mestrado sobre direitos fundamentais,
procedimentos, processo e organizagao in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra —
LXVI. 1990

34V. nota 12.

35 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice. O social e politico na pés-modernidade. Sdo Paulo:
Cortez. 1995

36 PALLAMOLLA, Raffaella. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo. 2009

57 Artigo 134 — Constituicdo Federal.
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e 22 — representacgao juridica em favor dos interesses difusos, coletivos, so-
ciais e individuais indisponiveis e

® 32 — informalizagao ou desjudiciarizagao do acesso a Justiga.

A se reconhecer, como dito antes, que muitas medidas estdo sendo tentadas, pelo
Poder Publico e pela sociedade civil organizada, para superar os grandes obstaculos a democra-
tizacdo do acesso a Justica, isto &, de tal acesso com a qualidade necessaria, consubstanciadas
em verdadeiras “ondas cronolégicas”, citadas acima, importante se torna, que se as leve em conta,
quando se avalia o papel concreto da Defensoria Publica no Brasil.

De inicio, realmente a Defensoria Publica no Brasil particularmente (com este ou
outros nomes) foi criada para meramente garantir assisténcia judiciaria aos hipossuficientes, uma
procuradoria do Estado para esse fim, advogados pagos pelo Estado para atuar numa linha assis-
tencialista, quase que benemerente. A representacao juridica para a defesa dos interesses sociais,
coletivos e difusos, em segundo momento abriu mais o leque de atuagéo dessa Instituicao. Final-
mente, com a chamada “onda”’ da informalizagdo ou desjudiciarizagdo da Justica, a Defensoria
Publica, no Brasil - especialmente depois da Emenda Constitucional 45 que a tornou obrigatéria
e autbnoma e que ampliou seu papel — vem ganhando novos contornos, uma forga maior e mais
visibilidade.

A democratizacado do acesso a Justigca devera buscar sua qualificagdo no sentido
do aumento de possibilidades das classes subalternizadas e dos grupos vulnerabilizados (como o
dos adolescentes sob regime sancionatoério socioeducativo) poderem levar suas demandas e seus
conflitos a espacgos publicos mais abertos e informais € ao mesmo tempo mais sensiveis a sua
perspectiva e a sua necessidade de construir processos contra-hegemonicos, em termos juridicos,
sociais, econémicos, politicos e culturais.

Assim sendo as intervencdes da Defensoria Publica no Brasil, ao lado de outros
mecanismos de exigibilidade de direitos assemelhados, podem ser via privilegiada nesse sentido
da democratizacdo do acesso a Justica e de construcdo de uma democracia real, cada vez mais
participativa.

Il - A DEFESA TECNICA E A DEFENSORIA PUBLICA, NA AMBIENCIA
SISTEMICA E AUTO-POIETICA DA PROMOGAO E PROTEGAO DOS DIREITOS HUMA-
NOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Uma das grandes lutas que nos uniu e une, ontem e hoje, em um grande, visivel
e efetivo movimento nacional pés-ditadura, tem como bandeira o reconhecimento e a garantia dos
direitos humanos de criancas e adolescentes no Brasil, elevando-os em esséncia a categoria de su-
jeitos de direitos e os resgatando da triste condigdo de meros objetos de tutela do Estado, da socie-
dade e da familia. E nesse roldao incluir-se-iam por exemplos, por emblematicos, os adolescentes
gue cometem crimes, que se colocam em conflito com a lei, os chamados “meninas € meninas de
rua” em situacao de negligéncia, exploragao e violéncia, privados de vida familiar — ambos, acentu-
ados como titulares de direitos, em que pesem suas circunstancias de vida especialmente dificeis.

Todavia, de nada adianta colocar-se a luta pelo reconhecimento dos direitos hu-
manos de todas as criangas e de todos os adolescentes se ndo se garantir esses direitos, ou seja,
promové-los e protegé-los, sistémica e autopoiéticamente, através de instrumentos normativos
(leis, tratados, resolugdes, decretos etc.), instancias publicas (6rgaos estatais e entidades sociais,
por exemplo) e de mecanismos de exigibilidade desses direitos (a¢des judiciais, mediacao, auto-
defesa, gerenciamento de dados/informagdes, fundos de investimento, estratégias de mobilizagcao,
advocacy, monitoramento etc.).

Adoutrina, os costumes e a normativa internacional tém se direcionado contempo-
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raneamente no sentido de se colocar o reconhecimento e a garantia dos direitos nessa perspectiva,
sistémica, holistica e autopoiética.

Dando-se destaque aqui ao enfoque dado nesse sentido pela doutrina internacio-
nal (com francos reflexos sobre a doutrina nacional) parece ser importante aprofundar-se um pouco
mais que o de costume sobre essas concepgdes postas aqui como tendenciais: especificamente
sobre a idéia de sociedade enquanto ambiéncia sistémica holistica autopoiética.

Niklas Luhmann (op.cit.) entende que os elementos que compdem a estrutura de
um sistema autopoiético (auto-produtor) e que se relacionam entre si, sdo “comunicacdes”. Essas
comunicagdes, por sua vez, se servem de um processo circular e interativo (abandona-se na teoria
autopoiética a idéia de hierarquia), onde cada elemento mantém uma relagédo com outro, dotando
esse sistema, pois, de organizagao autopoiética ou auto-produtora.

Mas foi percebido que um modelo desse tipo seria extremamente complexo ao se
tentar explicar, em seu contexto, que areas do conhecimento como a politica, o direito e a economia,
entre outros, fossem elementos simples, sendo assim, redutiveis a “atos comunicativos” no interior
desse macro-sistema pensado na visao sistémica e autopoiética. Entao se parte para uma concep-
¢ao mais afinada com relacdo a esses componentes (direito, politica etc.), epistemologicamente
falando, se os pondo em niveis diferentes. Assim parece ser possivel conciliar uma teoria sistémica
e autopoiética do Direito com o seu fim de acesso a Justica.

Nao podemos esquecer que a auto-producao do subsistema juridico, enquanto
esse é parte do sistema social geral e maior, também é uma auto-producgao desse préprio amplo
sistema social. E assim as autopoiéses realizadas nos diversos subsistemas de segundo grau (di-
reito, por exemplo) é, consequentemente, parte da autopoiése do sistema social de primeiro grau.
Verificando-se que ha nesse macro-sistema social geral uma diversidade de subsistemas auténo-
mos entre si (juridico, politico, econdmico etc.), elementos do sistema de primeiro grau, o que cada
subsistema produz interferira na orbita dos outros somente enquanto interferéncia na ambiéncia do
macro-sistema social de primeiro grau. Assim, nenhum subsistema interferira diretamente no outro,
mas suas interferéncias ocorrerdo enquanto observadas do meio do macro-sistema social. E nesse
macro-sistema, de primeiro grau, que se pode pensar em “interferéncia subsistémica”, nao de forma
direta, mas de forma eficaz; apontando uma possivel solugao para a idéia légica de que o Direito
necessita de um fim social, justo e humanista. Pode-se pensar, entdo, em ideais democraticos,
auto-produzidos no subsistema politico em conjunto com uma visdo autopoiética do direito, no meio
do macro-sistema social-estatal.

A partir dessas concepgdes sistémicas, holistica®® e autopoiético® - se da mais
um passo para se instituir e fortalecer, em nivel internacional (e regional latino-americano e caribe-
nho) um Sistema Global de Promogao e Protegéo de Direitos Humanos e, no Brasil, um Sistema
Nacional de Garantia dos Direitos Humanos de Criangas e Adolescentes, como posto no ato que o
institucionalizou, a Resolugao n® 113/CONANDA. Através desse ato normativo de formulagao e pa-
rametrizacao de politicas publicas, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
- CONANDA chamou a si a tarefa de estabelecer pardmetros para a institucionalizagao e o fortale-
cimento desse Sistema em todo pais, com algumas recomendagées mais amplas.

E de se relembrar que no passado no Brasil, um tanto tardiamente, tal discusséo
em torno da doutrina jus-humanista e da sua perspectiva sistémico-holitisca e autopoiética, co-
mecou a se fazer, de maneira sistematica e ainda timida, em 1987, no Nucleo de Estudos “Direito
Insurgente” — NUDIN da Fundagao Faculdade Livre de Direito da Bahia, de maneira genérica. E
com apoio do UNICEF, mais especificamente a partir de 1991 no campo dos direitos infanto-adoles-
centes. Essa reflexao e seus produtos eram apresentados em termos amplos, inicialmente, quando
se discutia a promocgéo e protecao dos direitos humanos das chamadas “minorias politicas” (negros,
mulheres, minorias eroéticas, criancgas e jovens, p.ex.). Naquela oportunidade, em especial, procura-

38 NOGUEIRA NETO, Wanderlino.2005.“Direitos Humanos Geracionais”. Fortaleza: Ed. CEDCA-CE & SNPD-

CA/SEDH
% LUHMAN, Niklas. op.cit. & GUNTHER, Teubner. “O direito como sistema autopoiético”. 1993
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va-se inserir, dentro desse contexto geral, o recém-editado Estatuto da Crianga e do Adolescente e
a recém-ratificada Convencao sobre os Direitos da Crianca. Posteriormente, o Centro Dom Helder
Céamara de Estudos e Agao Social - CENDHEC, no Recife, em seus seminarios de avaliacao e pla-
nejamento, em parceria com o Save the Children Fund - UK, aprofundou mais essa reflexdo, dando
destaque, especifica e parcialmente, ao que se chamou de “Sistema de Garantia dos Direitos da
Crianga e do Adolescente”. Essa discussao logo se ampliou para o &mbito da Associacado Nacional
dos Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente — ANCED e em seguida chegou ao CONANDA,
que o regulou e institucionalizou através do ato normativo citado.

Em verdade, o Estatuto, em nenhum momento, é suficientemente claro quanto a
esse citado “sistema”: (holistico e autopoiético). Trata-se mais de uma inferéncia, especialmente a
partir dos artigos 86 a 90. E principalmente de uma transposi¢ao para o Brasil do pensamento e dos
modelos, internacional e regional (interamericano) a respeito, de uma decorréncia da doutrina jus-
humanista internacional (chamada no Brasil e em paises da América Latina por advocacia do UNI-
CEF de “doutrina da protegao integral”). Esse sistema nasce muito mais do espirito da Convengéao
sobre os Direitos da Crianca do que propriamente do texto do Estatuto. Mas, mesmo assim, néo se
pode negar que este dispde inquestionavelmente sobre “protecéo integral de direitos”, isto é, ele foi
promulgado como norma reguladora dos artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal. Assim sendo,
consequentemente, ele tem que ser considerado com uma norma de “promocgao e protegcao dos
direitos humanos”, especificamente de criancas e adolescentes, vez que esses dispositivos citados
da Carta Magna tém essa natureza, equiparados que s&o ao seu artigo 5° %°.

Esse chamado sistema de garantia dos direitos humanos de criangas e adoles-
centes - SGDH operacionaliza-se mais como um “sistema estratégico”, do que propriamente como
um “sistema de atendimento direto”. Essa natureza “estratégica” é propria, alias, do sistema de pro-
mocao e protecao dos direitos humanos, em geral, do qual ele é parte. O SGDH nao tem como para-
digma, por exemplo, o sistema nacional de educacao, o sistema unico de saude - SUS ou qualquer
outro a vir se institucionalizar no campo das politicas publicas, especialmente das politicas sociais
(um futuro sistema unico de assisténcia social). Em resumo, ao SGDH, cabem os seguintes papeis:

(a) potencializar estrategicamente*! a promogao e protegao dos direitos da
infancia/adolescéncia, no campo de todas as politicas publicas*?, especial-
mente no campo das politicas sociais e de

(b) manter restritamente um tipo especial de atendimento direto, emergen-
cial, em linha de “cuidado integrado inicial’, a criangas e adolescentes com
seus direitos ameacgados ou violados (“credores de direitos”) ou a adoles-
centes infratores (“em conflito com a lei”)*.

As acbdes das instancias publicas governamentais e nédo governamentais, que in-
tegram esse SGDH, precisam ser alavancadoras e facilitadoras, visando a uma incluséao privilegia-
da e monitorada desse publico de criancas e adolescentes credores de direitos e de adolescentes
conflitantes com a lei, nos servigos e programas dos 6rgaos da Administracao Publica. E, igual-

40 O artigo 1° do Estatuto citado deixa isso meridianamente claro e, em funcao disso, se tem sustentado em
certas ocasides que os artigos 227 e 228 da CF devem ser equiparados a “clausulas pétreas”.

41 Mobilizagéo social, sensibilizagdo de dirigentes sociais e formadores de opinido (advocacy/lobby), constru-
¢ao de aliangas e parcerias, empoderamento dos beneficiarios (empowerment), constru¢cdo de competéncias
(capacitagbes, treinamentos, especializagbes, reciclagens etc.), estudos e pesquisas, monitoramento e ava-
liacao etc. etc.

42 “Politicas publicas” (ou Politicas de Estado) - aquelas desenvolvidas conjuntamente pelo governo e pela
sociedade civil organizada; elas podem ser classificadas como politicas sociais (educagao, saude, assisténcia
social etc.), politicas institucionais (seguranga publica, defesa do Estado, relagdes exteriores etc.), politicas
infra-estruturantes (transporte, turismo, industria, comércio etc.) e politicas econdmicas (tributaria, cambial,
orcamentaria, bancaria etc.).

4 “Criangas e adolescentes credores de direitos” e “adolescentes em conflito com a lei” — expressdes usa-
das para definir o publico-alvo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 98) e da Convengéao sobre os
Direitos da Crianga, mais adequadas que a expresséao “criancas e adolescentes em situagéo de risco”, ja que
esta ultima é uma categoria propria da assisténcia social, ao lado da expressao “vulnerabilidade social” (o
Estatuto citado em nenhum momento usa estas expressoes, “situagdo de risco” ou “vulnerabilidade social™!).
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mente, alavancadores e facilitadores, visando a facilitagao do acesso dele a Justica. Para tudo isso
operar, os 6rgaos todos do Sistema de Garantia dos Direitos Humanos de criangas e adolescentes
(SGDH) funcionam exercendo trés tipos de fungdes estratégicas:

(1) promocao de direitos,
(2) protecao de direitos e
(3) controle institucional e social da promogéao e defesa dos direitos.

Isso nao significa que um determinado érgao publico ou entidade social s exerca
exclusivamente fungbes de uma linha estratégica. Quando desempenham suas atividades legais,
cada um deles exerce preponderantemente um tipo de estratégia de garantia de direitos (promo-
cao? defesa? controle?), mas podem também, em carater secundario, desenvolver estratégias de
outro eixo.

O eixo da protegao (defesa/responsabilizagédo)* dos direitos da crianga e do ado-
lescente se consubstancia no asseguramento de acesso a Justica, como visto atras neste texto.
Ou seja, no recurso aos espacos publicos institucionais e mecanismos juridicos de “prote¢ao legal’
daqueles direitos humanos (gerais e especiais) e das liberdades fundamentais, da infancia e da
adolescéncia; para assegurar a impositividade daqueles direitos e liberdades e sua exigibilidade,
em concreto. Nesse eixo, situa-se a atuacao dos 6rgaos judiciais (varas da infancia e da juventude,
varas criminais*, tribunais do juri, tribunais de justica), dos 6rgaos publico-ministeriais (promotorias
de justica, centros de apoio operacional, procuradorias de justi¢a), dos érgaos da defensoria publica
e da policia judiciaria (inclusive os da policia técnica), os conselhos tutelares (enquanto contencio-
sos administrativos, isto &, “ndo jurisdicionais”).

Em concluséao - ha que se reconhecer que as intervengdes da Defensoria Publica
no Brasil, especialmente no campo amplo da Justiga Juvenil*, ttm atualmente uma valia ainda su-
bestimada, ao fazer com que a protecao dos direitos humanos de criancas e adolescentes, de modo
geral, se faca de maneira sistémica (holistica e autopoiética), permitindo que o acesso a Justica por
esse publico se faga a partir dos marcos paradigmaticos ético-politicos dos direitos humanos e dos
marcos principioldgicos juridicos do direito constitucional (teoria geral dos direitos fundamentais) e
do direito internacional dos direitos humanos.

A partir, dessa perspectiva sistémica, holistica e autopoiética, sucinta e provocati-
vamente aqui apresentada, a Defensoria Publica no Brasil precisa se esforgar para ser - essencial
e estrategicamente, com indiscutivel visibilidade — uma efetiva instancia publica de protecao de
direitos humanos de criancas e adolescentes, autbnoma (de relacao aos demais integrantes do sub-
sistema de Justica como o Judiciario, o Ministério Publico etc.) e, ao mesmo tempo, correlacionada
(com esses outros integrantes citados) dentro do macro-sistema social e estatal. E, mais que isso: a
Defensoria Publica, como parte desse subsistema de Justica, ha que ser, além do mais, autbnoma
de relacdo aos demais subsistemas (econémicos, politicos, administrativos) e, ao mesmo tempo,
correlacionada/articulada com esses subsistemas, no meio da ambiéncia macro-sistémica estatal e
social. Este, o grande desafio para a Defensoria Publica.

A Defensoria Publica precisa aprender a auto-produzir sua independéncia funcio-
nal e administrativa e sua correlagao (articulagédo/ integragao), com outros subsistemas, no interior
do macro-sistema social e estatal; a partir do aprofundamento do pensamento holistico autopoiéti-
co, como se tem produzido, em nivel internacional, em termos de doutrina, costumes e normativa,
como tendéncia dominante.

4 Defesa dos violados e responsabilizagao dos violadores.

4 Especializadas ou ndo na apuragédo e julgamento de crimes contra criancas e adolescentes, excetuados
os crimes contra a vida (Tribunal do Juri).

4 Expressdo usada genericamente pela ONU em sua Convencgao sobre os Direitos da Crianca e pelo Comi-
té dos Direitos da Crianga do Alto Comissariado dos Direitos Humanos da ONU.
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IV — DEFESA TECNICA, DEFENSORIA PUBLICA, PROTEGAO JU-
DICIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
PROCESSO.

De modo geral, a defesa técnica, obrigatoria e irrestrita, € uma garantia constitu-
cional fundamental reconhecida pela Constituicdo Federal, como integrante do principio do devido
processo legal, a ser assegurado aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acu-
sados em geral, o que significa assegurar a esses litigantes e acusados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.*’

E tal defesa técnica é reconhecida mais especificamente como uma garantia pro-
cessual-procedimental, de maneira similar e decorrente, pelo artigo 227,§3° da Constituicdo Federal
e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, na regulagéo do procedimento de apuracao do ato
infracional atribuido a adolescente. Tal se faz, reforcando o disposto genericamente pelo art.5° da
Constituicao Federal para que se evitasse retirar desse ambito da garantia constitucional do devido
processo legal o adolescente, quando submetido a procedimento judicial de apuragao da pratica
de ato infracional, com os equivocados argumentos de que nao se trata ai de “litigantes” e de que
nao ha propriamente “acusados”; vez que a prépria Constituicao Federal retira expressamente tal
publico inimputavel do ambito do direito penal, no seu artigo 228, ao submeté-lo a uma “legislagcéo
especial’.

Dai a razdo de um dispositivo constitucional expressamente dirigido a abarcar a
situacado da responsabilidade/imputabilidade especial socioeducativa do adolescente em conflito
com a lei. Tivesse a Constituicdo Federal e o citado Estatuto intengao de criar um regime penal para
esses adolescentes em conflito com a lei (mesmo que especial que fosse tal regime penal) ndo
traria esse dispositivo outro, explicito, no reconhecimento da imprescindibilidade da defesa técnica
nos procedimentos de apuragéo do ato infracional, vez que o artigo 5°, LV genericamente ja prote-
geria os direitos fundamentais desse adolescente, garantindo essa ampla defesa, por se tratar de
“acusado” em processo judicial penal. Mas o legislador constitucional expressamente consagra a
garantia da defesa técnica por profissional habilitado, no inciso IV do § 3° do artigo 227 da Consti-
tuicdo Federal.

Por sua vez, essa defesa técnica, tanto nos processos administrativos ou judiciais
com litigantes ou acusados, ha que ser feita ou por advogados constituidos nos autos ou por ad-
vogados dativos nomeados pelo juiz da causa, na forma da Lei Federal 8.906/94 e do Cddigo de
Processo Penal e de Processo Civil). E muito especialmente pelos defensores publicos, na forma
da legislacao prépria (Lei Complementar 90/94). Da mesma forma se deve entender no caso dos
procedimentos judiciais de apuracdo do ato infracional, quando atribuidos a adolescentes. Pena de
nulidade absoluta, nenhum procedimento judicial dessa natureza podera, por qualquer justificativa,
dispensar em qualquer tramite a intervengdo de um advogado ou defensor publico.

Mundialmente, o principio fundamental garantista encontra seu fundamento nos
paradigmas ético e politicos dos direitos humanos e nos principios gerais do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Ensina Martin Krieler*®, a respeito da prevaléncia dos principios garantistas
no ambito dos direitos fundamentais, enquanto direitos humanos positivados:

“A solugéo do dilema consiste no fato de que o Estado incorpora em certo
sentido a defesa dos direitos humanos em seu proprio Poder, ao se definir
o poder do Estado como o poder defensor dos direitos humanos {(...) os di-
reitos humanos somente podem ser realizados quando limitam o poder do
Estado, quando o poder estatal esta baseado em uma ordem juridica que
inclui a defesa dos direitos humanos”.

Nao se pode esquecer que a boa aplicagdo dessas garantias constitucionais con-

47 Artigo 5°, LV — CF.
8 KRIELER, Martin. “Introduccion a la Teoria del Estado”. Buenos Aires: Ed. Del Palma. 1980.
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figura “elemento essencial de realizagao do principio da dignidade na ordem juridica”.**A submissao
de um homem (portanto de um adolescente) a um “processo judicial indefinido e sua degradacao
como objeto do processo estatal’ atenta contra o principio da protecéo judicial efetiva e fere o prin-
cipio da dignidade humana®

E por causa dessa centralidade na defesa dos direitos humanos, na defesa dos
direitos fundamentais e de suas garantias constitucionais processuais, a defesa técnica ampla e
irrestrita, em processos/procedimentos de apuracao de atos infracionais ou de crimes deve encon-
trar guarita na normativa nacional dos paises onde se tenham as “criangas” *' ou como inimputaveis
abaixo dos 18 anos ou mesmo como imputaveis abaixo dos 18 anos. Isso aconteceu na quase
totalidade dos Estados-Partes que firmou e ratificou a Convencéao sobre os Direitos da Crianga, em
nivel maior ou menor de adequacgao a essa normativa convencional internacional.

Assim sendo, o principio garantista da ampla e irrestrita defesa técnica foi adotado
por todos os Estados-Partes, adequando-se sua legislagao nacional a normativa internacional, para
admitir ou uma Justica Juvenil (garantista e nao tutelarista!) para processar e julgar os menores de
18 anos, dados como inimputaveis como p.ex. o Brasil; ou uma Justigca Penal Juvenil (igualmente
garantista) para processar e julgar os menores de 18, dados como imputaveis e responsaveis como
p. ex. a Argentina, a Alemanha, a Costa Rica. Ou por uma Justica Penal Juvenil, alternada e concor-
rente, com uma Justi¢ca Juvenil Socioeducativa, a depender do grau de discernimento do imputado,
segundo decisao preliminar de um juiz de instru¢ao — como p.ex. na Franca.

Diante desse reconhecimento da diversidade das situagdes na normativa dos pai-
ses que acolheram a CDC, a primeira questao nesse ponto especificamente passa a ser a seguinte:
- Quando se trata do “principio garantista da defesa técnica”, esse é préprio e exclusivo do direito
penal e da justica penal? Que se deve entender como tal principio fundamental e como se relaciona
com as garantias processuais civis e penais?

Desse modo é de reconhecer que o principio garantista da defesa técnica ampla
e irrestrita, na linha do pensamento de Luigi Ferrajoli, pertence a Teoria Geral do Direito e nao é
exclusivo do campo do Direito Penal e do Direito Processual Penal. Ou como afirma peremptoria-
mente Gilmar Ferreira Mendes®2:

“(...) o direito ao contraditorio e a ampla defesa, no sistema brasileiro, tem
relevo ndo apenas no processo judicial civil e penal, mas também no ambito
dos procedimentos administrativos em geral. (...) reconhece-se a vezes o
significado desse principio até nas relagbes privadas”.

Assim, no Brasil, por exemplo, os procedimentos de apuracao de ato infracional
atribuidos a adolescentes obedecem a esse principio garantista da defesa técnica, por estar con-
siderado na Constituicdo Federal, tanto de maneira genérica, tratando-se de qualquer cidadao,
quanto de maneira especifica, tratando-se do publico adolescente. Estes “elementos garantistas”,
segundo Luigi Ferrajoli, ndo valem apenas para o direito penal e processual penal, mas também
para os outros campos do ordenamento juridico. Inclusive para estes € possivel elaborar, com
referéncia a outros haja defeitos de técnicas coercitivas — ou seja, de garantias — que propiciem o
controle e a neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo

Quando da elaboracao, discussao e aprovag¢ao do Estatuto em nenhum momento
nenhuma voz dentre os participantes desse amplo processo se levantou para se definir essa res-
ponsabilizacao judicial pela pratica de delitos, como uma forma de responsabilizacdo penal, minima
que seja. Em nenhum lugar do texto original e do texto final aprovado se usou a expressao “pena”

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit.

50 Op. cit. — nota anterior

51 Repita-se: na linguagem da normativa internacional o termo “crianga” se aplica indiscriminadamente até
os 18 anos.

52 MENDES, Gilmar Ferreira. “Protecdo Judicial Efetiva dos Direitos Fundamentais” in Direitos Constitucio-
nais e Estado Constitucional” org. LEITE, Jorge Saloméao & SARLET, Ingo Wolfgang. Editora Revista dos
Tribunais e Coimbra Editora. Coimbra. PT. 2009.
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— eufemismo ou rigor técnico? A época (mesmo a maior parte dos que defendem hoje a tese de
uma responsabilizacao penal minima), na verdade se defendia a tese de uma responsabilizacao
especial, de natureza sancionatéria e finalidade educativa. Em verdade, os que participaram da
fase de elaboragcao do anteprojeto de lei levado ao Congresso Nacional e os que participaram do
esforco de mobilizagao social e advocacy — nenhum deles em suas falas falavam em “responsabili-
dade penal”, expressao essa que so foi incorporada no Brasil por alguns dessas ilustres figuras do
passado e novos, apds evento apoiado pelo UNICEF (TACRO) no Chile como forma de combater
o recrudescimento oportunista de uma linha penalista-retributivista (com leis latino-americanas de
rebaixamento da idade penal) e pendularmente o retorno pendular de uma linha tutelarista (dita
entre nos “menorista”), num contexto neo-autoritario — um em oposi¢cao ao outro, no dizer de seus
defensores.

Pretendia-se, segundo essa doutrina ou maneira de interpretar a CDC, que nos
paises que estabelecessem a idade penal abaixo dos 18, a Justica Juvenil fosse configurada como
Justica Penal Juvenil. Interpretacdo bastante avancada e consoante os principios da CDC, isto é,
garantia de minimos garantistas (cf. Luigi Ferrajoli) e um carater nao retributivista para as sancoes
(nesses paises de adicao a onda do rebaixamento da idade penal) passaram a serem consideradas
como sangdes penais. Interpretacdo majoritaria, mas ndo exclusiva, a se aplicar nos paises que
criaram um direito penal e uma justica penal para menores de 18 anos. Mas que nao essa era o
caso do Brasil que havia feito conscientemente outra opgéo pelo ndo-rebaixamento da idade penal
em sua Constituicdo Federal. A partir dai comegou-se no Brasil a se repetir os argumentos desse
evento, talvez sem nos darmos conta da peculiaridade da nossa Constituicdo Federal (artigos 227 e
228) e do nosso Estatuto da Crianga e do Adolescente, a partir dai acusado por muitos de eufémico,
a-técnico, retrogrado, tutelarista et caterva, com novissimas interpretacdes dos textos legais, que
nao se faziam no passado recente.

Isso parece estar bem claro na medida em que — para garantir a efetividade e
eficacia de todos esses paradigmas éticos e principios gerais do direito — a Defensoria Publica no
Brasil passou a promover uma protegao judicial efetiva e o apelo as garantias constitucionais, em
favor dos adolescentes em conflito com a lei. E assim, tem-se possibilitado que levem seus interes-
ses, desejos e necessidades, a Justica para que ela os reconheca ou nao como direitos seus.

E a Defensoria Publica se torna conseqlientemente espago publico e mecanismo
privilegiado nesse luta por direitos: ndo ha exagero em se afirmar que atualmente a protecao judicial
efetiva dos direitos fundamentais do publico infanto-adolescente tem - no papel desempenhado pela
Defensoria Publica no Brasil - o seu ponto mais importante. De nada adiantam juizes, promotores
publicos e outros atores se nao tivermos a figura do defensor publico, integrando, por exemplo, os
procedimentos de garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria e o procedimento de apu-
racao de ato infracional e de execucao de medidas.

N&o sera exagero, pois afirmar-se que a maior mazela hoje nesse campo ¢ a falta
de defensores publicos integrando uma Defensoria Publica burocraticamente fortalecida e mais que
isso uma Defensoria Publica conscia do seu papel constitucional e combativa na representacéo dos
interesses, desejos e necessidades dos adolescentes em conflito com a lei, lutando para que sua
dignidade humana seja respeitada, como semente de tudo mais: participagdo, protegéo especial,
desenvolvimento e sobrevivéncia; lutando por seu acesso a Justica.

Petrépolis / Sao Paulo, agosto, 2010.
Wanderlino Nogueira Neto

O Autor é procurador de Justica aposentado do Ministério Publico da Bahia e integrante da Associagao
Nacional dos Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente — ANCED (Secao Brasil da Defense for
Children International — DCI). Foi Procurador Geral de Justiga (Bahia), professor de Direito Internacional
Publico da Universidade Federal da Bahia, Professor-Cooordenador do Nucleo de Estudos e Pesquisas
Direito Insurgente — NUDIN.BAHIA, Secretario Nacional do Féorum DCA (Brasilia), Consultor Especial para
o UNICEF (Brasil, Angola e Cabo Verde), Secretario-Executivo da ANCED-DCI e Coordenador do seu GT

Monitoramento Internacional da ANCED-DCI.
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3.2 CONSTITUIGAO, ESTATUTO E OS ADOLESCENTES EM CONFLITO COM
ALEI

Alguns desafios da defesa para garantia de direitos.

ALIRA CRISTINA FERNANDES DE MENEZES

No momento em que se comemoram os vinte anos de Estatuto da Crianga e do
Adolescente muitas matérias foram veiculadas na midia e, mais uma vez, o destaque foi o aumento
do numero de adolescentes em conflito com a lei. Assisti, em rede nacional, a apenas uma matéria
que tratava das criangas e jovens em situacao de vulnerabilidade social. Tanto empenho em criticar
o Estatuto, no que diz respeito a responsabilizacdo dos jovens que praticam atos infracionais, nos
remete a um questionamento: por que ndo se da a mesma importancia aos direitos violados destes
mesmos adolescentes? Eu poderia falar dos direitos basicos: educacéao, lazer, saude, moradia,
convivéncia familiar e seguranca, mas optei por tratar dos direitos constitucionais garantidos a to-
dos aqueles que respondem por um crime. Tais direitos sdo garantidos aos adolescentes que res-
pondem a um procedimento infracional? E os direitos especificamente previstos no Estatuto sdo?
Vejamos:

1. Nao auto-incriminacao:
Previsao legal: Artigo 5° inciso LXIIl da CF

Inclui o direito de ficar calado e o direito de ndo produzir provas contra si mesmo,
inclusive o de ndo submeter-se a exames periciais. Em caso recente, de grande repercussao, um
adolescente contou toda a sua participacdo em um homicidio e delatou a participacdo dos demais,
todos adultos. Estes, por sua vez, se resguardaram no direito constitucional de ficarem calados para
possivel pronuncia em juizo. Por que sera? Por que a regra € a confissao do adolescente, narrando
muitas vezes outros atos que porventura tenha cometido e que sequer estao em apuracao? Sera
qgue sao devidamente informados de seus direitos? Onde esta a falha? Qual a postura que deve ser
tomada pelos defensores? Independentemente das crencas pessoais de cada defensor publico, e
tendo como exemplo a mim mesma, percebo que o mais dificil € focar-se no entendimento de que
0 nosso Unico compromisso € com o adolescente. Muitos de nds ainda resistimos a ser apenas
defensores (o que ja € muito!) e avangamos pela seara de atuagao de promotores e até dos juizes.
Aos poucos estamos assimilando que nosso papel nao é “aplicar a justica” da forma como a enten-
demos, mas dar aos que nos procuram todas as chances de defesa da liberdade e outros direitos.
Bastante curioso, é que a presenca dos pais/responsaveis, indiscutivelmente necessaria, €, muitas
vezes, um inibidor para que o jovem fique calado e mais ainda para que minta ou omita algo. Nao
raro os responsaveis desmentem o jovem em audiéncia. Até mesmo o estudo social preliminar, que
muitas vezes avancga sobre a apuragao do ato, pode prejudicar a defesa. Ja tive casos em que o
técnico desmente o adolescente em audiéncia e diz para o juiz que “na entrevista ele confessou”.
Nestas oportunidades sempre me manifesto, pois entendo que ao ser ouvido por um profissional
(psicologo ou assistente social) 0 adolescente se mostra sem reservas e nao € admissivel que o que
ele diz naquele momento seja usado contra ele em um processo.

2. Saber quem sao os responsaveis por sua apreensao.
Previsao legal: Artigo 106, paragrafo unico do ECA

Comprovadamente 99%(noventa e nove por cento) dos adolescentes apreendi-
dos, ao longo de dez anos de atuacédo no Centro Integrado da Capital, nao souberam identificar
quem os apreendeu. O mais grave € que destas apreensdes muitas vezes resultam lesbes e até
mortes.

3. Comunicacgao imediata ao Juiz da Infancia e Juventude

Previsao legal: Artigo 107 do ECA
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Esbarra, em alguns casos, na falta de varas especializadas, comum fora dos gran-
des Centros e, mesmo onde elas existem, muitas vezes nao atuam em regime de plantao. A exigén-
cia legal acaba sendo apenas formal ja que a comunicagao pode ficar em Cartério por dias até que
chegue ao conhecimento do Juiz a apreensao do adolescente.

4. Comunicacao e/ou Presenca dos pais ou responsaveis em todas as fases do
procedimento.

Previsao legal: Artigos 107 e 111, VI do ECA

A pratica nos mostra que tal direito € constantemente violado, em especial na fase
policial. A falta de estrutura, caréncia de pessoal, a distancia ou dificuldade de acesso aos locais de
residéncia sao as justificativas mais comuns. Mais uma vez as deficiéncias da maquina estatal se
sobrepdem as garantias legais e o que vemos s&o funcionarios publicos (policiais) sendo nomeados
como “curadores” dos adolescentes.

5. Nao ser transportado em condigdes indignas.
Previsao legal: Artigo 178 do ECA

O transporte dos adolescentes é feito da mesma forma que os dos presos adultos,
ou seja: em veiculos sem ventilagdo, na carroceria de camionetes, nas malas dos carros.

6. Algemas
Previsao legal: Artigo 5°, 1l da CF e Artigo 3° do ECA

A sumula vinculante n° 11 do STF néo foi especificamente destinada aos adoles-
centes em conflito com a lei, mas certamente a estes se estende. Mesmo assim é rotineiro ver dois
adolescentes “dividindo” a mesma algema ou algemados em grades dentro de reparti¢cdes judiciais
e policiais, leis estaduais que regulamentam o uso por presos adultos e que sao aplicadas aos
menores de idade, jovens que nao representam risco algum para policiais armados (meninos e me-
ninas feridos, de fragil porte fisico ou até internados em hospitais) sendo conduzidos ou mantidos
algemados em total afronta ao Principio da Dignidade Humana, sem que seja cogitada a aplicagéao
da sumula. Certa vez, diante da evidente a desnecessidade do uso de algemas em determinada
audiéncia, interpus agravo retido da decisao que indeferiu meu requerimento para a retirada. Para
minha surpresa o Representante do Ministério Publico manifestou-se contrario, valendo-se do artigo
125 do ECA.*

7. Internagao provisoria.
Previsao legal: Artigo 108 paragrafo unico do ECA

Sua aplicagéo €, na maior parte das vezes, desvirtuada. Todos nés nos depara-
mos com segregacdes cautelares sem fundamentagao, sem o requisito da necessidade imperiosa,
impostas naquele momento para livrar o sistema e a familia de um adolescente problematico que
ninguém sabe lidar. Agrava esta situagao a falta de politicas publicas de acompanhamento e apoio
ao adolescente e sua familia. A fragilidade da rede de protecao favorece, e muito, as arbitrarieda-
des. Quanto ao prazo limite de quarenta e cinco dias o trabalho do defensor é constante: sobram
casos em que ha o extrapolamento e, de forma preocupante, ja tivemos decisao de Tribunal Supe-
rior tolerando o excesso de prazo.

8. Apelar em liberdade.

Previsao legal: Artigo 5° LVII da CF e artigo 520 do CPC.

O efeito meramente devolutivo da apelagao (artigo 198, inciso IV do ECA) foi revo-
gado pela lei 12010/09. Ao se aplicar sistematicamente o ECA e o CPC (artigo 520 ) o duplo efeito é

53 “Art. 125. E dever do Estado zelar pela integridade fisica e mental dos internos, cabendo-lhe adotar as
medidas adequadas de contengdo e seguranga.”
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aregra. Tal entendimento se consolidara com atuagbes da Defesa em segunda instancia, haja vista
a grande resisténcia dos juizes de primeiro grau. %

Estes sao apenas alguns exemplos de desconformidade entre a lei e a realidade.
Se entrassemos na seara das unidades executoras de medidas socioeducativas este texto preen-
cheria muitas paginas. Em 2009, em conjunto com o Cedeca-Emaus, realizamos um monitoramento
% em todas as casas de internagdo do Estado e suas avaliagdes ficaram muito aquém do aceitavel,
para dizer o minimo. Nossa missdo, como defesa intransigente dos direitos de criancas e adoles-
centes, exige duros embates, em especial porque ndo temos a midia a nosso favor, mas, como vem
acontecendo nestas duas ultimas décadas, a cada conquista sairemos mais fortalecidos.

5 No Estado do Pard, recentemente, as Defensoras Keyla Oliveira e Stella Lobato (Naeca-capital) consegui-
ram deciséo favoravel em sede de liminar, fato raro num tribunal como o deste Estado, extremamente conser-
vador (Acérdao 87398 — Camaras Criminais Reunidas-13/05/2010).

% Disponivel na internet no site www.movimentodeemaus.org.
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3.3 APRIORIDADE ABSOLUTA DOS DIREITOS INFANTO-JUVENIS A LUZ DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

CLAUDIA APARECIDA DE CAMARGO BARROS

RESUMO

O objetivo central destas breves linhas repousa na investigagao acerca do prin-
cipio constitucional da prioridade absoluta, inscrito no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988,
eleito pelo legislador como principio norteador das questdes infanto-juvenis. Inicia-se com um breve
relato da evolugao histérica dos direitos da crianca e do adolescente. Em seguida, analisa-se o prin-
cipio da prioridade absoluta no tocante aos antecedentes histéricos, definicdo, destinatarios, forca
normativa, aplicabilidade e concregao. Por ultimo, aborda-se o principio da prioridade absoluta de
criangas e adolescentes a luz do principio constitucional da igualdade.

Palavras-chave: Prioridade absoluta. Crianga e adolescente. Igualdade.
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1. EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADO-
LESCENTE

A evolucéo historica dos direitos da crianga e do adolescente pode ser analisada
a partir de trés etapas bem distintas, segundo leciona Emilio Garcia Mendez®®:

a) de carater penal indiferenciado;
b) de carater tutelar;
c¢) de carater penal juvenil.

A primeira etapa, que vai do nascimento dos cédigos penais no século XIX até a
primeira metade do século XX, caracteriza-se pelo idéntico tratamento conferido aos maiores e me-
nores de idade, diferenciando-se apenas na aplicacdo aos ultimos de um tempo um pouco menor
de privacao de liberdade®.

O carater tutelar da norma, caracteristico da segunda fase, originou-se nos Esta-
dos Unidos e espraiou-se pelo mundo no inicio do século XX, através do Movimento dos Reforma-
dores, em razao da indignacao da sociedade frente a promiscuidade no cumprimento da privagao
de liberdade imposta na fase anterior.

Uma das caracteristicas centrais desta fase residia no fato de que nao havia qual-
quer distingdo entre menores abandonados e infratores, sendo que todos eram enquadrados na
condicao de menores em situagéo irregular. Outra importante caracteristica desse periodo demons-
trava que criangas e adolescentes eram tratados como incapazes, meros objetos de medidas judi-
ciais e assistenciais, e ndo como sujeitos de direitos.

Com o advento da Convencgao das Nacgdes Unidas de Direito das Criangas (1989),
tem inicio o processo de responsabilidade juvenil, alicergado sobre os pilares da separagao entre
problemas sociais e conflitos penais, da participacdo da crianga no processo do conhecimento e
formacao de opinido e da responsabilidade social e penal®®.

No Brasil, a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
98069/90, trouxe consigo a ruptura com os dois modelos anteriores e introduziu o novo paradigma,
alcancando ao menor a condicdo de cidadao sujeito de direitos e colocando fim a ambiglidade
existente entre a protegéo e a responsabilizagédo do infrator®.

Esse marco divisério entre as doutrinas anteriores e da protecao integral fez com
que a criancgas e adolescentes deixassem de ser meros objetos de medidas judiciais e assistenciais,
e passassem a ser respeitadas na condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, com priori-
dade absoluta no atendimento.

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, em seu art. 227, a doutrina da prote-
¢ao integral, assegurando as criangas e aos adolescentes, com absoluta prioridade, direitos funda-
mentais, impondo essa co-responsabilidade a familia, a sociedade e ao Estado.

Ao Estatuto da Crianca e do Adolescente coube a construgao sistémica da dou-
trina da protecao integral que tem como principios gerais e orientadores o principio da prioridade

% MENDEZ, Emilio Garcia. Evolugdo histérica do Direito da Infancia e da Juventude. In: ILANUD; ABMP;
SEDH; UNFPA et al (Ogs). Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacgéo e responsabilizacdo. S&o
Paulo: ILANUD, 2006, p. 9.

57 LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil — a garantia da legalidade na execugdo da medida

socioeducativa, Malheiros, Sao Paulo, 2006, p. 72.

% SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente em Conflito com a Lei — da indiferencga a protegao integral,
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2005, p. 18.

% TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para Operadores do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 411.
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absoluta, do melhor interesse e da municipalizagdo do atendimento®.

2. DO PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA
2.1. Antecedentes historicos

O constituinte de 1988 inseriu, no art. 227 da Lei Maior, o principio da prioridade
absoluta que determina ser dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer,
a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comu-
nitaria, além do dever de garantir que fiquem a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

Trata-se de inovagao legislativa, uma vez que nao ha registros anteriores acerca
da existéncia desse principio ou equivalente nas Cartas anteriores. Nessa seara, vale ressaltar que
esse principio foi reconhecido na Constituicdo Federal de 1988 através de emenda popular com
mais de dois milhdes de assinaturas.®' Aideia nasceu a partir de uma mobilizagdo social nacional na
década de 80, a qual deu origem ao Férum Nacional de Entidades Nao-Governamentais de Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Forum DCA).

Na seara internacional, a Sociedade das Nacoes, através da Declaracao de Ge-
nebra de 1924, apresentou mudancas em relacdo a concepg¢ao sobre a autonomia e os direitos da
crianca e do adolescente e trouxe o conceito de superior interesse da criancga, que foi desenvolvido
pela Convencéao de 1989. A Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, apresentou a
superioridade desses interesses.

Por seu turno, a Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga de
198982, fruto de intensos estudos por cerca de uma década pelos representantes de 43 estados-
membros da Comissao de Direitos Humanos da ONU, aperfeicoou e destacou a preferéncia dos
direitos infanto-juvenis®.

Salienta-se, ainda, a existéncia de outros documentos internacionais como a De-
claracao Universal dos Direitos Humanos (1948) e as Convencdes Europeias de Direitos Humanos
que ressaltam a protecao especial que deve ser dispensada a crianga e ao adolescente.

2.2 Significado

Relativamente ao significado do termo “absoluta prioridade™, verifica-se a pre-
senca de um adjetivo e um substantivo. O substantivo “prioridade” significa primazia, preferéncia
sobre os demais. Por sua vez, o adjetivo “absoluta” significa sem restrigdes, pleno e incondicionado.
No entanto, a interpretacao literal ndo € o melhor método para identificar o verdadeiro sentido da
norma, tornando-se necessaria uma interpretagéo sistematica.®®

80 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente — As-
pectos teodricos e praticos. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 19.

61 PINHEIRO, Roberta de Fatima Alves Pinheiro. A prioridade absoluta na Constituigdo Federal de 1988: cog-
nicdo do art. 227 como principio-garantia dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente. 2006. 155
f. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2006. Disponivel
em: <http:/ftp.ufrn/pub/biblioteca/ext/bdtd/RobertaFAP.pdf>. Acesso em 17 jun. 2010, 01:49:00, p.

62 Adotada pela Resolugdo n.° L. 44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de
1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de setembro e 1990, por meio do Decreto Legislativo n.° 28.

8 O art. 3° da Convencgéao determina: “Todas as acgdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.”

64 Neste ponto vale salientar a Constituicdo Federal utiliza-se do termo “absoluta prioridade”. Aqui vamos
usar prioridade absoluta, vez que mais usual na atividade profissional diaria.

% PINHEIRO, Roberta de Fatima Alves Pinheiro. In: Op. cit., p. 121.
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Nesse sentido, Liberatti®® esclareceu o principio da seguinte forma:

“(...) por absoluta prioridade, se deve entender que a crianca e o adoles-
cente deverdo estar em primeiro lugar na escala de preocupagao dos go-
vernantes; deve-se entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as
necessidades das criancas e adolescentes (...) Por absoluta prioridade, en-
tende-se que, na area administrativa, enquanto nao existirem creches, es-
colas, postos de saude, atendimento preventivo e emergencial as gestantes,
dignas moradias e trabalho, ndo se deverao asfaltar ruas, construir pragas,
sambdédromos, monumentos artisticos etc, porque a vida, a saude, o lar, a
prevengao de doengas sao mais importantes que as obras de concreto que
ficam para demonstrar o poder do governante”.

Verifica-se que o legislador, ao fazer constar uma unica vez no texto constitucional
o termo absoluta prioridade, deixou clara a sua opg¢ao pela protecédo especial que deve ser conferida
aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

Nenhum outro grupo que merega especial protecdo do Estado em razéo de suas
vulnerabilidades recebeu protecdo tdo ampla e enfatica. Somente no dmbito da legislacao infra-
constitucional é que idosos foram beneficiados com a previsdo de protecao integral e prioridade
absoluta.®”

Desse modo, o principio em comento determina que os direitos fundamentais de
criangas e adolescentes devam ser protegidos com preferéncia em relagao a qualquer outro grupo
social vulneravel, inclusive possibilitando a tutela judicial desses mesmos direitos.

2.3 Destinatarios

Em relagédo aos destinatarios do mandamento constitucional, resta claro no texto
do art. 227, caput, que é obrigagao do Poder Publico, da sociedade, e da familia garantir absoluta
prioridade aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

A familia, seja natural ou substituta, tem o dever moral natural e o dever legal de
se responsabilizar pelo desenvolvimento integral de suas criangas e adolescentes. A comunidade,
integrada pelos vizinhos, grupo escolar e a igreja, em razao da proximidade com a familia, também
se apresenta como co-responsavel para a salvaguarda dos direitos infanto-juvenis. A sociedade em
geral torna-se responsavel pela garantia desses mesmos direitos fundamentais, buscando alcangar
um mundo mais solidario, justo e ndo-violento. O Poder Publico em todas as suas esferas também
resta vinculado aquela opgéo de primazia feita pelo legislador constituinte.®®

Da leitura do texto constitucional extrai-se que também sao destinatarios da norma
o Legislativo, Executivo e Judiciario, as instituicdes do Ministério Publico® e da Defensoria Publica
e os particulares. Trata-se, nesse caso, de responsabilidade concorrente™ para os destinatarios da
norma, sem hierarquia e cada um no ambito de suas atribuigdes.

% LIBERATI, Wilson Donizeti. In: Op. cit., p. 34.

7 O Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003) determina a prioridade absoluta ao direitos daquele grupo da se-
guinte forma: “Art. 30 E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivagao do direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagao, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.”

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). In: Op. cit., p. 20.

8 NETO, Olympio de Sa Sotto Maior. O Poder Judiciario, Ministério Publico e a prioridade absoluta para
a infancia e juventude. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/289.htm>. Acesso em 17 jun. 2010,
01:37:00.

" PINHEIRO, Roberta de Fatima Alves Pinheiro. In: Op. cit., p 136.
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2.4 Forga normativa

A opcéo do legislador em garantir absoluta prioridade aos direitos fundamentais
infanto-juvenis restou expressa no texto constitucional. Frente a forga normativa da Constituigéo,
tal norma vincula todos a quem ¢é dirigida, sob o manto da supremacia da constituicdo’, sendo o
descumprimento sancionado com a declarac¢ao de inconstitucionalidade do ato, seja a titulo de agéo
ou omissao.

Embora n&o esteja no rol das garantias fundamentais, a prioridade absoluta apre-
senta-se como garantia fundamental, em razdo do conceito materialmente aberto desta, conforme
disposto no §2°, do art. 5° da Constituicdo Federal. O mencionado dispositivo declara, ainda, que
sdo também considerados direitos e garantias fundamentais os decorrentes de tratados internacio-
nais.

Nesse contexto, conclui-se que mencionado principio tem protecido material pro-
pria dos direitos e garantias fundamentais, apresentando-se como clausula pétrea, conforme art.
60, §4.°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

Frente ao que exposto, conclui-se que a absoluta prioridade apresenta-se como
uma garantia fundamental que confere ao publico infanto-juvenil o poder de exigir dos destinatarios
dessa norma o cumprimento dos seus direitos.

2.5 Aplicabilidade

O principio constitucional em comento, norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, ndo deixou margem para seus destinatarios, sendo categorico ao afirmar que os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes sao prioridade absoluta ndo necessitando de qualquer
complemento para alcancar sua finalidade. Assim, ndo merece acolhida a argumentacao de que
nossa Constituicdo, no tocante a priorizagdo das questdes atinentes a infancia e juventude, seria
de cunho programatico.

No entanto, o reconhecimento de diretos fundamentais deixou de ser ponto cen-
tral, passando o problema pela concretizagcao de direitos fundamentais face a limitagao ou escassez
de recursos trazendo a necessidade de se estabelecer critérios de preferéncia.

Verifica-se, entdo, a necessidade de utilizagdo da via jurisdicional sempre que o
Estado se omita quanto a alguma politica social ou agao de abrangéncia individual contemplada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

E claro que ndo se pode esquecer da vinculagdo da Administracdo Publica a exis-
téncia de recursos e sua previsdo orcamentaria. Assim, resta claro que a observancia do principio
da prioridade absoluta impde a inclusdo desses recursos no orgamento.

Logo, nao se trata de ingeréncia ou falta de atribuicao do Judiciario para determi-
nar como deve agir o Administrador, uma vez que é a prépria Constituicdo que determina a priori-
dade a ser observada na seara infanto-juvenil. E o principio constitucional que orienta a execugéo e
aplicagao das lei, priorizando a adequagéao da politica econdmica e fiscal nessa area.

Face o acima exposto, dessume-se ser o principio da prioridade absoluta aos
direitos das criancas e adolescentes mais um vetor de limitagdo ao agir discricionario do administra-
dor publico. Tal conclusao decorre do proprio principio da legalidade que deve nortear toda a pauta
de agbes dos integrantes do Poder Executivo, dogma esse insculpido no art. 37 da Constituigdo
Federal.”? Por sua vez, cabe ao Judiciario a tarefa de exigir do administrador publico o cumprimento

" lbidem, p. 127.
2 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adoles-
cente e a discricionariedade administrativa. Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id155.

htm> Acesso em 17 jun 2010, 01:40.

" ARTIGOS TEMATICOS




E ARrTiGOS TEMATICOS

O
\ Congresso Nacional de Defensores Publicos
| da Infancia e Juventude

das normas direcionadas ao publico infanto-juvenil.

2.6 Concretizacao do principio

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, sistema aberto de regras e principios,
buscou conferir maior efetividade ao principio constitucional da prioridade absoluta, in verbis:

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagao, ao esporte, ao lazer, a profissio-
nalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia pu-
blica;

c) preferéncia na formulagao e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos nas areas relacionadas com a prote-
¢ao ainfancia e a juventude.”

Constata-se que o legislador infraconstitucional, com o objetivo de regulamentar
e concretizar o principio constitucional em comento, prescreveu algumas situagdes nas quais a
prioridade deva ser observada.

Salienta-se, porém, que este rol ndo é taxativo ou exaustivo mas apenas exem-
plificativo™, vez que sdo inUmeras as situagcdes onde sera necessaria a protecdo dos direitos funda-
mentais de criangas e adolescentes. Trata-se de norma aberta que permite uma ampla interpreta-
cao de modo a alargar as situagdes prote¢cdo com primazia ao publico infanto-juvenil.”

Relativamente a interpretacao, o art. 6° do ECA traca os rumos da hermenéutica a
ser empregada por seu aplicador, destacando os fins sociais a que se dirige; as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condicado peculiar da crianca e do adoles-
cente de pessoas em desenvolvimento.

3 A PRIORIDADE ABSOLUTA A LUZ DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituicdo de 1988 ¢é, essencialmente, uma Constituicdo do Estado Social. O
novo texto constitucional imprimiu elevado grau de importancia aos direitos sociais basicos, diversa-
mente das Constituicdes anteriores. Nesse contexto, o “centro medular” desse modelo estatal e de
todos os direitos de sua ordem juridica € o principio da igualdade’®, considerado o “direito-guardiao”
do Estado Social que traduz a “esséncia do Estado Social”.”®

O principio da igualdade esta delineado no art. 5°, da Constituicao Federal, onde
dispde que: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...]". Tal afirmacéo significa, no dizer

3 LIBERATI, Wilson Donizeti. In: Op. cit., p. 34.

*MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). In: Op. cit., p. 24.

S BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed., rev e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.338-
339.

78 lbidem, p. 341.
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de Canotilho™, a exigéncia de igualdade na aplicagédo do direito.

No entanto, o constituinte de 1988 nao se limitou a estabelecer a nogéo de igual-
dade formal, havendo outras possibilidades de exegese do principio. No preambulo da Constituicao
brasileira de 1988 temos a igualdade e a justica social como diretrizes necessarias para a constru-
¢ao de uma sociedade mais fraterna, pluralista e sem preconceitos, buscando alcancar a Demo-
cracia Social.”® O ideal de igualdade também encontra campo fértil quando o constituinte de 1988
estabelece, no art. 3° os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil™:

Por seu turno, o art. 50, caput, da Constituicao Federal estabelece que “todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, garantindo, ainda, a inviolabilidade do
direito a igualdade.

A Constituicdo determina, ainda no art. 50, certas obrigagbes ao legislador in-
fraconstitucional ao estabelecer que “a lei punira qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais” (inc. XLI) e que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e im-
prescritivel, sujeito a pena de reclus&o, nos termos da lei” (inc. XLII).

Aigualdade consagrada na Constituicao Federal ultrapassa a mera aplicacao iso-
ndémica do principio, agregando, ainda, a determinagéo de conteudo igual da legislagdo. Assim, a
concepcgao doutrinaria de que o legislador é também um destinatario do principio da igualdade, re-
cebeu acolhida constitucional. Ainda, a Constituicao tratou de esclarecer de que forma se da o igual
tratamento e seus limites, caracterizando discriminagdes permitidas e vedadas através da inclusao
da expressao “sem distingdo de qualquer natureza”.®

No entanto, a igualdade estabelecida constitucionalmente nao obriga que todas
as pessoas tenham tratamento idéntico em todas as circunstancias, nao proibindo de modo abso-
luto as diferenciacdes de tratamento. A Constituicao Federal de 1988 ndo somente veda qualquer
forma de discriminacgao (art. 30, IV) como também estabelece desigualagdes em busca da igualda-
de material, desde que nao seja atentatéria aos direitos fundamentais (art. 50, XLI).

Portanto, o principio constitucional da igualdade deve servir como elemento bali-
zador de todo o sistema, guiando regras e outros principios constitucionais, devendo observancia
apenas ao principio da dignidade humana (art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica). Deve espraiar-
se, ainda, pela atividade executiva, legislativa e judiciaria, servindo de norte para o desempenho
das atividades publicas.

De outro modo, pode-se dizer que ndo basta proibir discriminagdes, sendo ne-
cessaria, para o alcance dos objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, uma
atuacao transformadora da realidade através da pratica de agdes afirmativas ou discriminacbes
positivas.®!

7 Ibidem, p. 388.

8 Verifica-se, entdo, que o preambulo apresenta novos rumos para o constitucionalismo no Brasil, estabele-
cendo uma Constituicdo que n&o apenas proibe as discriminagdes injustas como permite a desequiparagao
para certos grupos desfavorecidos com o objetivo de alcancar a efetiva igualdade material.

7 “Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:l — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; 11l — erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.”

8 TABORDA, Maren Guimaraes. O principio da igualdade em perspectiva histérica: contetdo, alcance e di-
regdes. Revista de Direito Administrativo. Rio de janeiro, Editora Renovar, n.211, p. 241-269, jan./mar. 1998,
p. 264.

81 Nesse ponto, convém esclarecer que o proprio texto constitucional aponta duas espécies de discriminagao:
uma contraria e outra conforme o principio da igualdade. Entédo, temos que o critério que diferencia discrimi-
nacao proibida e discriminacao permitida é critério de natureza constitucional. A prépria doutrina reconhece
que o principio da igualdade traz consigo a autorizagdo para que o proprio Estado determine tratamento
diferenciado, desde que haja justificativa. Logo, nem toda discriminacao é vedada, apena aquela que seja
atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais (art. 50, inc. XLI, da CF), conforme SILVA Jr., Hédio. Direito
de Igualdade Racial: aspectos constitucionais, civis e penais: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Juarez de
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Segundo Hédio Silva Jr., a igualdade possui dois conteudos: um conteudo nega-
tivo (obrigacdo de nao discriminar) e um conteudo positivo (obrigagcdo de promover a igualdade),
uma vez que “o principio da igualdade admite sim a discriminagcédo, desde que o discrimen seja
empregado com a finalidade de promover a igualizagao”.®

Manoel Gongalves Ferreira Filho®® pontifica que a igualdade nao rejeita que seja
dado tratamento juridico diverso a certos grupos, quando a lei leva em consideragao essas diferen-
cas, para fins legitimos, esclarecendo que o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida
em que se desigualam, é exigéncia do proprio conceito de Justiga”.?*

Assim, a discriminagao negativa (n&o permitida ou vedada) é fundada no desres-
peito a igualdade, enquanto que a discriminagao positiva encontra amparo na concepgao material
do principio da igualdade, impondo ao Estado desenvolver politicas publicas voltadas a suprir des-
vantagens historicas impostas as pessoas em razao da cor, sexo, nacionalidade, religido ou outra
condicao especial. Tais politicas publicas sdo chamadas de acbes afirmativas.

Canotilho ensina que a nao-discriminacdo € uma das fungdes dos direitos funda-
mentais. Essa fung¢ao de nao discriminar deriva do principio da igualdade e dos direitos de igualda-
de consagrados na Constituicao, ou seja, € o dever do Estado de tratar seus cidaddos como fun-
damentalmente iguais e direito a iguais prestagdes.®® Assim, as desequiparagdes propostas visam
compensar a desigualdade de oportunidades.

Atenta a tendéncia internacional de busca de efetivagdo da igualdade material, a
Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu bojo a possibilidade da discriminagao positiva em prol
de “minorias” social e historicamente desfavorecidas.?¢

Nesse contexto, atenta-se para “prioridade absoluta™’ estabelecida as criancas e
adolescentes no art. 227 da Constituicdo Federal. Nesse caso, a discriminacdo se da nao em razao
de condicbes passadas, mas sob o enfoque da prevencao e perspectiva de melhorias para o futuro
desses grupos.® O outro motivo pelo qual foi estabelecida a absoluta prioridade se deu em razao
do reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos.

A inimputabilidade prevista aos menores de dezoito anos e a sujei¢do as normas
da legislacédo especial (art. 228) também pode ser considerada sob o enfoque da discriminagéo
positiva, vez que se leva em conta como fator de discrimen a condi¢ao peculiar de pessoa em de-
senvolvimento (art. 60, da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990).

A adocao desses critérios de discriminagao leva em consideracgao, inicialmente,
o instinto de preservacao da espécie humana. Soma-se a isso o fato de que € na infancia que se
forma a personalidade de uma pessoa, que leva para a vida adulta toda a sua formacao. Ademais,

Oliveira, 2002, p. 111.

82 SILVA Jr., Hédio. In: Op. cit., p. 113.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos juridicos das agdes afirmativas. Revista do Tribunal Su-
perior do Trabalho. Brasilia, v.69, n. 2, p. 72-79, jul./dez., 2003, p. 73. Disponivel em: <http://www.tst.gov.br>.
Acesso em 08 mai. 2007.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32a ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 281.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2a. ed., Coimbra: Al-

medina, 1998.

% Assim, em algumas passagens, a Constituicdo aponta protecdo especial ou tratamento diferenciado aos
que, de fato, sdo socialmente desfavorecidos, aos discriminados ou aqueles que ainda sofrem os efeitos de
discriminagdes passadas, dentre outros.

87 A garantia de prioridade, segundo o paragrafo Unico do art. 40 da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990,
compreende: a) primazia de receber prote¢gao e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de
atendimento nos servigos publicos e ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagao e na execugao
das politicas sociais publicas; d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e juventude.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Agao afirmativa — o conteldo democratico do principio da igualdade juri-
dica. Revista Informagéao Legislativa, Brasilia, n. 33, p. 283-297, jul./set., 1996, p. 292.
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quando se protege direitos infanto-juvenis, ter-se-a uma sociedade formada por adultos produtivos
e nao-violentos, o que interfere no crescimento de um pais.#°

Por outro lado, a escassez de recursos € um fato que representa entrave para a
efetivacado de direitos fundamentais individuais e sociais em sua plenitude. Diante disso, a eleicédo
desse critério foi feita no intuito de buscar a realizagéo da justica.*®®

Aponta-se, ainda, como motivo do discrimen a situacdo de dependéncia e desi-
gualdade em que se encontram criangas e adolescentes perante os outros membros da sociedade
em razao da inexperiéncia e pela falta de desenvolvimento fisico e mental completos, representan-
do a camada social mais fragil. Tais circunstancias os torna vulneraveis a todo tipo de violéncia e
desrespeito. Assim, necessitam de protecao especial, vez que considerados em sua condicao pe-
culiar de desenvolvimento em razdo de nao terem alcangado ainda o pleno amadurecimento fisico
e mental.

Tal prioridade decorre, ainda, do sentimento de solidariedade humana em relacao
ao publico infanto-juvenil®' e pela urgéncia no atendimento de seus direitos, posto que se trata de
fase efémera e passageira.

O trago comum identificado em todas as situacdes acima apresentadas € a busca
da igualdade através da discriminacgao positiva para certos grupos vulneraveis. Visualiza-se, assim,
formas para atingir os objetivos da Republica Federativa do Brasil, observando a dignidade da pes-
soa humana, reduzindo as desigualdades sociais e promovendo o bem de todos sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de discriminagao.

Verifica-se, portanto, que a protegdo das minorias e grupos sociais vulneraveis
nao compreende apenas a proibicao do tratamento discriminatério. O principio da ndo-discrimina-
cao, acolhido em varios documentos internacionais, mostra-se insuficiente a tutela das minorias.
Por outro viés, o principio igualitario ndo se restringe a vedar discriminagdes injustas. Assim, impe-
riosa a adogao de politicas afirmativas concretas no sentido de efetivacao da igualdade substancial,
especialmente quando se trata do publico infanto-juvenil.

Portanto, a hipotese questionadora da inconstitucionalidade da prioridade abso-
luta atribuida aos direitos infanto-juvenis por ferimento ao principio isonémico n&o se mostra viavel
em razao da possibilidade de realizar a igualdade material e justica social no ambito de Estado
Democratico de Direito, através da permissao de certas desequiparacgoes, desde que justificadas.

Assim, o constituinte manifestou-se claramente acerca da necessidade de po-
liticas inclusivas voltadas para a redugao das desigualdades sociais, através de ac¢des positivas
e transformadoras da realidade, amparando constitucionalmente a pratica das ac¢des afirmativas,
permitindo certas desequiparagdes para atribuir maxima eficacia ao principio da igualdade material
e como forma de conferir maior efetividade aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

CONCLUSAO

A analise da evolugéo historica dos direitos infanto-juvenis no Brasil permite con-
cluir que esse grupo vulneravel merece tratamento juridico diferenciado em razdo do reconhecimen-
to da condi¢do de sujeitos de direitos que se encontram vulneraveis face as particularidades que
essa fase efémera da vida apresenta.

Essa diferenciacéo foi reconhecida em nivel internacional e nacional, ao se con-
ferir tratamento primordial para a satisfacdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.
No Brasil, a absoluta prioridade encontrou guarida no texto constitucional (art. 227) e foi regulamen-
tada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90) que prescreveu, de forma apenas
8 PINHEIRO, Roberta de Fatima Alves Pinheiro. In: Op. cit., p.124.

% |dem, p. 123.
91 PINHEIRO, Roberta de Fatima Alves Pinheiro. In: Op. cit., p. 127.
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exemplificativa, algumas situagdes nas quais esse tratamento primordial deve ser observado.

Conferir prioridade absoluta significa que os direitos fundamentais de criancas e
adolescentes devam ser protegidos com preferéncia em relagdo a qualquer outro grupo social vul-
neravel, sendo destinatarios deste mandamento o Poder Publico, a sociedade e a familia.

A absoluta prioridade apresenta-se como uma garantia fundamental que confere
ao publico infanto-juvenil o poder de exigir dos destinatarios dessa norma o cumprimento dos seus
direitos. Apresenta-se, ainda, como um vetor de limitacdo ao agir discricionario do administrador
publico.

Destarte, verifica-se que o legislador constituinte ao estabelecer a prioridade ab-
soluta, permitiu tratamento juridico diferenciado como forma de conferir maior efetividade aos direi-
tos fundamentais de criangas e adolescentes e atribuir maxima eficacia ao principio constitucional
da igualdade material.
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3.4 EFETIVAGAO DAS MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS: GARANTIA DE DIREI-
TOS E PROMOGAO DA CIDADANIA

MARIA CARMEN DE ALBUQUERQUE NOVAES

A execucgao de medidas socio-educativas (mse) na Bahia nao é diferente do que
ocorre nos demais Estados.

Especialmente quando falamos das mse de privagao de liberdade — semiliberdade
e internacao, podemos facilmente visualizar um espaco onde ha, diariamente, violacdo aos direitos
a saude, educacgao, segurancga, convivéncia familiar e ao desenvolvimento saudavel. Mesmo quan-
do nos referimos as medidas executadas em meio aberto — prestacao de servicos a comunidade
(psc) e liberdade assistida (la), também sao espagos, ou momentos, em que os adolescentes séo
postos sob a méo do Estado que pretende ressocializa-los.

Neste contexto, o adolescente em cumprimento de mse sofre o estigma de ser um
inimigo da sociedade, de uma sociedade impulsionada pela vontade histérica de punir, trancafiar,
marginalizar o infrator do meio dos seus semelhantes.

Este desejo apressado pelo afastamento do adolescente do seu ambiente, sequer
permite a todos nds perceber e apreender que a pratica de um ato infracional €, nada mais, que a
sequéncia natural, o passo seguinte, a ser dado por quem nao teve a oportunidade da educacéo,
da orientacao, da profissionalizagao e da inser¢gdo no mercado de trabalho. Encerrar o jovem num
espaco em que se esta passivel de ver perpetuar estas violagdes, nao vai resolver o problema.

O ente publico executa as mse na Bahia em 100% dos casos, com alguns avan-
¢os — inicio da regionalizacao, e falhas abissais: embora utilize quase integralmente o SIPIA/SI-
NASE, na capital, ndo ha informagdes sobre a efetiva ressocializagdo do egresso, a retomada e
manutencao da convivéncia familiar, a reincidéncia ou se houve o ingresso daquele adolescente
no mundo criminal, ja sob as determinagdes do Cédigo Penal. O que se infere, sem duvida, € que,
também nesta seara, o Estado € o maior violador de direitos.

Quando se fala em mse, a sua aplicagéo e execucgao nao pode ser dissociada da
necessidade da implantacao de Varas Especializadas da Infancia e Juventude, pela propriedade
da proposta do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Em todo o Estado, de 417 municipios
e 278 comarcas, apenas 05 possuem Defensores Publicos, Promotores de Justica e Juizes de Di-
reito especializados na tematica; as demais dividem sua atencdo com as Varas Criminais/Tribunal
do Juri. Resta 6bvio que resulta esta situagdo numa oferta de defesa técnica deficiente, julgamento
comprometido, sociedade insatisfeita, descrente; significa baixo conhecimento de quando se deve
aplicar uma MSE e disposi¢ao zero para aplicagao de medidas protetivas; falta de integracao entre
Delegacias Especializadas, Ministério Publico, Defensoria Publica e Judiciario. Em seis palavras?
Desconsideracao do principio da prioridade absoluta (previsto no art. 227 da Constituicao Federal
e art. 4° do ECA).

Privado de sua liberdade, por consequéncia do ato infracional cometido, ao ado-
lescente deve ser proporcionada a oportunidade do exercicio da cidadania através de um projeto
sécio-pedagogico. Tratando-se de mse, mais do que estarmos unidos na crise, € preciso irmanar
para acompanhar a formulagao e execucao de politicas publicas para infancia e juventude.

Num universo de 61 milhdes de criangas e adolescentes, 17.500 adolescentes
estao em conflito com a lei, 70% por atos de menor potencial ofensivo, dos quais 95% € contra o
patrimonio; 3% deste total aponta pelo cometimento de atos violentos, em todo o Brasil. E possivel,
sim, fazer com que dé certo.

Mas, e os 60.982.5007? Podemos dizer que estamos atentos e que tudo vai bem?

E preciso olhar diferente. E preciso olhar para frente. E preciso olhar para quem

BEELR ¢ gente.
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3.5 EDUCAGAO: SOLUGAO PARA O ADOLESCENTE EM CUMPRIMENTO
DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA.

NADIA MARIA BENTES
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de Atendimento Especializado da Crianca e do Adolescente/NAECA de Belém/PA;
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Estadual do Rio de Janeiro — UERJ; Membro da Comissao Especial para Promo-
¢ao e Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente do CONDEGE; Membro
do Férum Permanente de Defensores Publicos Coordenadores de Defesa dos Di-
reitos da Crianga e do Adolescente e Coordenadora para assuntos de Defensorias
Publicas do instituto Brasileiro de Advocacia Publica/IBAP.

“Se tens planos para um ano, plante arroz. Se tens planos para
dez anos, plante arvores. Se tens planos para cem anos, instrua
o povo.” (Provérbio Chinés)

Breves Consideragoes Historicas:

A histéria da educagao no Brasil iniciou com a chegada dos padres jesuitas, que
vieram catequizar os indios, dando énfase ao respeito e submissao que deviam para Portugal. Pos-
teriormente, fundaram suas escolas de ensino humanista e a educacao ficou a encargo da Igreja,
visto que o Governo mantinha apenas as escolas militares, ressaltando-se que a educacéo nesta
fase nao era popular.

Com a expulsao dos jesuitas do Brasil e a chegada da familia real foi que D.Joao
deu impulso na educagao, mas foi s6 com a proclamacao da independéncia e o inicio do Império
que houve a popularizagao da educagédo com a criagdo de escolas em todas as cidades, vilarejos
€ povoados.

A Educacéo foi incluida na Constituicao de 1824, mas nada, além disso, foi algado
neste campo. Somente com a Constituicao de 1934 é que a Educacéo foi tratada em um capitulo
inteiro, demonstrando deste modo, o espirito democratico da Constituicao, mas estas determina-
¢Oes legais nem chegaram a ser implementadas, pois com a Constituicdo de 1937 e Estado Novo
Ditatorial, varios artigos foram suprimidos.

Foi a Constituicao de 1946 que proporcionou a primeira grande reforma do ensino
no Brasil. Com o Golpe Militar que culminou com a ditadura em nosso Pais, veio a Constituicao de
1969 que determinou a educacao como direitos de todos e dever do Estado.

A Ditadura Militar comegou a demonstrar seus insucessos, fracassos € 0s mo-
vimentos populares intensificaram-se no Pais caminhando para a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, que garantiu a educag¢ao como Direito Fundamental.

Educacgao Para Todos: Garantia Constitucional:

A Constituicao Federal de 1988 incluiu a Educacgao no capitulo referente aos Direi-
tos Sociais no art. 6° e no art. 205 garantindo a Educagao como direitos de todos e dever do Estado
e da Familia, devendo ser incentivada pela sociedade, para que haja o pleno desenvolvimento da
pessoa, com 0 Seu preparo para o exercicio da cidadania e trabalho, podendo-se afirmar que é um
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verdadeiro direito natural, pois é inerente a pessoa humana, independentemente de sua idade ou
condicao social. No dizer de José Celso Mello Filho:

“A educacdo objetiva propiciar a formagdo necessaria ao desenvolvimento
das aptidbes, das potencialidades e da personalidade do educando. O pro-
cesso educacional tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; e
(b) prepara-lo para o exercicio consciente da cidadania. O acesso a educa-
¢do é uma das formas de realizagdo concreta do ideal democratico” (MELLO
FILHO, 1986, p. 326)

Garantiu que o0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo e
que o seu nao-oferecimento pelo poder publico ou sua oferta irregular, importa em responsabilidade
da autoridade competente, sendo esta uma das grandes inovacdes Constitucionais, pois trouxe a
possibilidade de se poder recorrer judicialmente para garantia destes direitos de forma individual ou
coletiva, através das agdes civis publicas, conforme assevera Maria Cristina de Brito Lima:

“E em se tratando, portanto, de direito subjetivo, tem-se-no como uma facul-
dade de obrigar, isto €, o credor (cidaddo) tem o direito de exigir do devedor
(Estado) o cumprimento da obrigagdo, sendo certo que a coagdo, no caso,
far-se-a através do proprio Estado, pela sua fungéo jurisdicional (Poder Ju-
diciario), que se incumbira de interpretar a norma constitucional, no tocante
a educacdo basica, como determina a Carta Magna vigente.” (LIMA, 2003,
p. 30)

Como direito publico subjetivo, a educacao agregou dois principios fundamentais
do Estado Democratico de Direito que séo: a cidadania e a dignidade da pessoa humana, visto que
a sua concretizacao leva a garantia dos referidos principios.

Ressaltamos que n&o basta que este direito esteja expresso na Constituicao, sen-
do necessario que sejam gerados os efeitos que se espera para que esta garantia ndo se torne letra
morta, pois sabemos das grandes dificuldades enfrentadas por nossa populagao para o acesso a
educacao, que ainda € muito limitada em termos econémicos, tendo em vista a ma distribuicdo de
renda que leva a existéncia de um verdadeiro abismo cultural. Vejamos:

“O acesso a educacgdo no pais é ainda limitado como também seletivo em
termos econbmicos, A estratificacdo social no Brasil é extremamente con-
centrada, levando a diferencia¢bes culturais. Em fungdo destes contrastes
culturais e econbmicos existentes, a distancia social e cultural a ser percor-
rida pelos individuos é relativamente grande, o que torna a mobilidade social
uma questao complexa.”(LIMA, 2003, p. 30)

A grande parcela da populagao pobre de nosso pais fica a parte desta garantia
constitucional da Educagao para todos, pois sabemos que ndo basta que o poder publico ofereca
vagas para o ensino publico, necessario se faz que sejam criados mecanismos para que as familias
carentes tenham condigbes de manter seus filhos nos bancos escolares.

O desemprego e a luta pela sobrevivéncia, normalmente, levam a evasao escolar
e ao trabalho infantil, grandes chagas de nosso pais que estampa em cada sinaleira de nossas ruas
as desigualdades sociais.

Esta populacdo que nao teve acesso a educagao na idade ideal, bem como em
idade posterior acaba sem oportunidade de profissionalizar-se, aumentando o niumero da grande
massa de mao-de-obra desqualificada de nosso Pais, pois ndo possui 0 minimo necessario de edu-
cacao para qualificacdo de seu trabalho.
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A Educacao sobre a 6tica do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

O art. 227 da Constituicao Federal, abaixo transcrito, consagrou a Doutrina da
Protecédo Integral, considerando criangas, adolescentes e jovens sujeitos de direitos, merecedores
de prioridade absoluta, responsabilizando a familia, a sociedade e o Estado pela garantia dos direi-
tos fundamentais desta parcela da populagdo. Vejamos:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegqurar a crian-
¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminagéo, ex-
ploragao, violéncia, crueldade e opressédo. "(BRASIL, 2010 p. 116)

A Magna Carta adotou um conjunto de principios expressos no artigo retro citado,
qgue reconhece e declara os direitos integrais e fundamentais das criancas, adolescentes e jovens,
sendo a primeira vez dentro da historia patria, que uma Constituicdo consagrou Prioridade Absolu-
ta, para estes sujeitos de direitos, estabelecendo o dever de protecao e responsabilidade entre a
familia, a sociedade e o Estado, sendo inseridos definitivamente no ordenamento juridico nacional
de forma integral, onde foi reconhecida sua condi¢cao especial de pessoa em desenvolvimento, es-
tabelecendo a Doutrina da Protegao Integral.

Apds o advento da nova Constituicdo, em 13 de julho de 1990, foi promulgado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regulamentou os principios expressos no Art. 227 do re-
ferido diploma legal, ndo podendo ficar de fora das novas regras estatutarias a garantia fundamental
a educacgao.

O art. 53 do Estatuto da Crianga e do Adolescente garantiu o direito a educa-
¢ao para esta parcela da populagcdo, preparando-a para o desenvolvimento da cidadania e
qualificacao para o trabalho, assegurando-lhes ainda: a igualdade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola; o direito de ser respeitado por seus educadores; o direito de contestar cri-
térios avaliativos podendo recorrer as instancias escolares superiores; direito de organizagao e par-
ticipacao em entidades estudantis; o acesso a escola publica e gratuita préxima de sua residéncia.
Considerou ainda como direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagoégico, bem
como a possibilidade de participar das definicdbes das propostas educacionais.

Determinou o art. 55 a obrigatoriedade dos pais ou responsaveis matricularem
seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino, elencando no art. 54 como deveres do Estado
a garantia do ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a ele nao tiveram
acesso na idade propria; a progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino mé-
dio; o atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino; o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de
idade; o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo
a capacidade de cada um; a oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do adoles-
cente trabalhador e o atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares
de material didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a saude. Ressaltando-se que o
nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico ou sua oferta irregular importa respon-
sabilidade da autoridade competente, através de agdes individuais ou coletivas como ja previa a
Constituicdo Cidadao de 1988.

O art. 208 do Estatuto a seguir transcrito demonstra que nao basta conceder di-
reitos para criangas e adolescentes, necessario se faz que sejam demonstrados também os me-
canismos, as condi¢des e os instrumentos para que tais direitos concedidos sejam assegurados e
concretizados, preocupacgao esta também refletida na Constituicdo Federal de 1988, conforme visto
no tépico anterior.

“Art. 208. Regem-se pelas disposicbes desta lei das acdes de responsa-
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bilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente,
referentes, ao ndo-oferecimento ou oferta irreqular:

I - do ensino obrigatorio;
I - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia;

Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade;

1V - de ensino noturno regular, adequado as condi¢bes do educando;

V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar,
transporte e assisténcia a satde do educando do ensino fundamental;

VI - de servigo de assisténcia social visando a protecdo a familia, a mater-
nidade, a infancia e a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e
adolescentes que dele necessitem;

VIl - de acesso as agbes e servigos de saude;

VIl - de escolarizagdo e profissionalizagdo dos adolescentes privados de
liberdade.

Paragrafo unico. As hipéteses previstas neste artigo ndo excluem da prote-
¢do judicial outros interesses individuais, difusos ou coletivos, proprios da
infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e pela Lei.” (BRA-
SIL, 2010, p. 54/55)

A educacgao como prioridade absoluta para criangas e adolescentes, mais do que
um direito fundamental € um direito natural, inerente a pessoa humana, seja qual for sua idade ou
condicao social, ndo podendo limitar-se ao ensino formal, mas deve principalmente estar voltada
para o exercicio da cidadania e profissionalizacao.

A Educacao e o Adolescente em cumprimento de medida sécio-educativa:

A Doutrina da Protecao Integral, preceituada pelo Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, trouxe um novo modelo de responsabilizacdo do adolescente a quem for atribuida a auto-
ria de ato infracional, através da aplicagao de medidas sécio-educativas.

Dentro desta nova dtica, o Art. 112 do Estatuto elencou as medidas socio-educati-
vas que podem ser aplicadas ao responsabilizar os adolescentes — sujeitos de direitos - a quem for
atribuida a autoria de ato infracional, que é entendido como toda conduta descrita como crime ou
contravencao penal, nos termos do Art. 103 do citado diploma legal. Essas medidas s&o diferencia-
das em um grupo privativo de liberdade (internacao e semiliberdade) e outro onde nao ha a priva-
cao de liberdade (adverténcia, reparacao de dano, prestacao de servigcos a comunidade, liberdade
assistida e medidas protetivas), devendo ser aplicadas de acordo com a capacidade do adolescente
de cumpri-la, as circunstancias do ato e a gravidade da infragédo, destacando que compete ao Po-
der Judiciario a aplicacdo e o controle da execu¢do das medidas socio-educativas, velando pelo
seu cumprimento que tem por pressuposto a existéncia de programas adequados para inser¢ao do
adolescente e que por ser um processo socio-educativo, a educacdo desempenha papel relevante
em seu desenvolvimento.

Ressaltamos que a aplicagdo de uma medida sécio-educativa a um adolescente a
quem foi atribuida a autoria de ato infracional, tem o escopo de socializa-lo através de um processo
educativo, devendo prestar-lhe atendimento psicossocial, pedagdgico, profissionalizante e que leve
a sua reinsercgao social.

Nao podemos perder de vista que a educagdo em sentido amplo abrange tanto o

() o
\ Congresso Nacional de Defensores Publicos
| da Infancia e Juventude

ensino regular, como as atividades educativas informais e até mesmo quando sao aplicadas medi-
das sécio-educativas aos adolescentes que passam pelo processo de socializagao.

Destacamos que os adolescentes a quem for determinado o cumprimento de uma
medida sécio-educativa, devem passar pelo processo de socializagao e de educagao que € exigido
tanto as medidas de meio aberto como as de meio fechado, mas na de meio aberto a familia tem
obrigacao de acompanhar o desempenho do adolescente, bem como a equipe técnica responsavel
pela execugado e cumprimento da medida aplicada.

Ja no cumprimento de medida sécio-educativa em meio fechado (internagao e
semiliberdade), a responsabilidade do desenvolvimento educacional do adolescente € da equipe da
Entidade responsavel pela execugéo do programa, que normalmente pertencente ao Estado. Por tal
razao que foi explicitado no inciso VIII do art. 208 do ECA, que a sua oferta irregular ou o seu néao
oferecimento sdo passiveis de acdes de responsabilidades a quem ofender estes direitos.

Na medida de semiliberdade a instrucdo escolar e a formacgao profissional sdo
elementos constitutivos de seu cumprimento. O trabalho externo, a freqiéncia em cursos, em ati-
vidades de integracao e reinser¢cao do adolescente sao realizados durante o dia na escola ou no
trabalho e a noite recolhe-se a Entidade.

A internacao que é a medida mais severa prevista no Estatuto, somente podera
ser aplicada quando forem praticados atos infracionais cometidos com grave ameaca ou violéncia a
pessoa; por reiteracao no cometimento de outras infragdes graves ou por descumprimento reiterado
e injustificavel da medida anteriormente imposta, entretanto, apesar de ser privativa de liberdade,
em seu cumprimento, o adolescente podera realizar atividades externas, desde que a equipe inter-
disciplinar entenda conveniente e nao exista qualquer determinacao judicial expressa que justifique
o contrario.

Apesar das garantias legais e fundamentais concedidas na Constituicido Federal
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, observamos dentro de nosso pais, até mesmo pelas
noticias divulgadas pela imprensa, que a grande maioria das Entidades destinadas ao cumprimento
de medidas fechadas encontram-se desestruturadas, inexistindo ou existindo de forma precaria pro-
postas pedagodgicas, educacionais, programas ou politicas que promovam a reeducagao e reinser-
¢ao social dos adolescentes, sendo, na realidade pratica, verdadeiras “prisdes Juvenis”, tornando-
se verdadeiros “barris de pdlvora”, pois encontram-se superlotadas, sem mecanismos de educacao
e as autoridades constituidas s6 tomam conhecimento de sua existéncia, quando ocorre uma rebe-
lido ou homicidio dentro das Unidades. Neste momento, todos buscam um responsavel, culpando,
normalmente, por esta deficiéncia do sistema, apenas os funcionarios ligados a essas institui¢cdes,
esquecendo que foram eles mesmos - estas autoridades - que nao quiseram ou souberam resolver
estas situagdes de sua competéncia, para evitar que fosse gerada violéncia.

Aliada a todas estas situagdes, o maior e grave empecilho para o desenvolvimento
da educacgao ¢é o baixo nivel de escolaridade formal dos adolescentes o que dificulta sua profissio-
nalizagao, apesar de entendermos que se houvesse a efetiva implantacao da proposta pedagdgica
preconizada pelo Estatuto e o desenvolvimento do ensino curricular e profissionalizante, esses ado-
lescentes poderiam sair das Entidades de Atendimento com um oficio e possibilidades de ingressar
no mercado de trabalho. Diante da realidade pratica e dos mecanismos precarios que vem sendo
desenvolvido nesses programas, fica claro que estas medidas passam a ser impostas apenas em
seu aspecto repressivo e retributivo, como diz Anténio Fernando do Amaral e Silva:

“A inexisténcia ou a oferta irregular de propostas pedagdgicas fazem com
que as medidas socio-educativas resultem impostas apenas no aspecto re-
pressivo e, 0 que é pior, sem observancia do critério da proporcionalidade.”
(SILVA, A, [199], p. 60)

Através de muitas lutas e movimentos sociais conseguimos avangar, pois ha mais
de vinte anos foi promulgado o Estatuto, que trouxe em seu bojo estas novas propostas de direitos
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e garantias para nossa populagao infanto-juvenil, sendo de suma importancia a divulgacao deste
sistema de direitos e garantias estatutarias, inclusive com a possibilidade de cobranga para as au-
toridades competentes, para que todos os responsaveis integrem-se em rede e implantem onde é
inexistente ou melhorem o atendimento onde existe de forma precaria.

A estruturacédo de programas que reduzam os efeitos negativos da privagdo de
liberdade dos adolescentes a quem for atribuida a autoria de ato infracional é fundamental, pois a
efetiva reeducacao, ressocializagao, reinssercao social irdo trazer mudancas de comportamento, de
paradigmas e sem a realizagao efetiva destas propostas, com certeza no futuro, teremos a sensa-
cao de fracasso, visto que as lutas para sua conquista foram intensas e sua implantagao efetiva ain-
da nao foi realizada a contento. Nao podemos permitir que a aplicacdo de medidas socio-educativas
torne-se um meio meramente sancionatério e punitivo e, tampouco, relegar o sistema sécio-educa-
tivo como forma de transi¢ao para o sistema penal, quando este jovem atinge a maioridade penal.

Apesar destas conquistas alcangadas e de algumas boas experiéncias em nosso
Pais, ainda precisamos travar muitas batalhas para a verdadeira e efetiva implantagdo do Estatuto
com o desempenho adequado da educacgao formal e profissionalizante para os adolescentes em
cumprimento de medidas sdcio-educativas, visto que a garantia da educagéao é a unica solugao pos-
sivel para garantir o desenvolvimento desta parcela da populagéo, nao mais fechando os olhos e
nao esquecendo também, que a responsabilidade é de todos.

Conclusoes:

Nossa normativa legal patria garante o direito fundamental a educagéo a todas as
criangas e adolescentes de nosso pais, inclusive aos adolescentes a quem foi atribuida a autoria de
ato infracional, mas infelizmente em nossa rotina diaria observamos que a realidade é outra e que
ainda precisamos avangar muito.

Em um pais continental como o Brasil e que muito necessita desenvolver-se em
todas as areas, a educagao ha muito deveria tornar-se prioridade absoluta dos Governos em todos
0s niveis de atuagdo, mas a realidade € outra, pois € normal no inicio de ano, a midia noticiar as
filas enormes que se formam nas escolas publicas de todo o pais, com o0s pais ou responsaveis
tendo que pernoitar na porta das escolas, para tentar conseguir vagas para seus filhos, mesmo com
os avancos da internet. Verificamos que a cada ano piora o atendimento publico escolar com falta
de vagas, professores mal pagos, sem reciclagens e consequentemente, a piora na qualidade de
ensino, levando a maior procura do ensino da iniciativa privada, que nao é freqlentada pela maioria
esmagadora da empobrecida populagao brasileira.

Esta indiferengca com a educacao da crianga e do adolescente parece um mal
incuravel e que a sociedade ja se acostumou. A situagao de caos social com esta parcela da popu-
lac&o torturada, abandonada, violentada, envolvida com atos infracionais € o resultado I6gico e con-
sequiente desta grande indiferenca e do descumprimento das leis pelos pais, Estado e Sociedade.

Dentro da esfera do sistema sécio-educativa e de cumprimento de medidas socio-
educativas pelos adolescentes a quem foi atribuida a autoria de ato infracional, a situagdo também
€ preocupante, visto que ha mais de 20 (vinte) anos da promulgagao do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ainda ndo temos implantadas de forma efetiva e eficaz as politicas publicas que ga-
rantam a educagao como meio de reforgar a cidadania. Devemos lutar para a implementacéao efeti-
va destas normas, visto que ha necessidade primordial de garantia efetiva do direito a educacgéao e
profissionalizacao destes adolescentes.

A educagao tem que ser levada a sério e voltada para o exercicio da cidadania
plena, pois é a chave que reforca a Democracia e a Justica Social de um Pais, constituindo-se como
o direito a participar da vida do mundo moderno e de viver com dignidade.
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3.6 IMPOSSIBILIDADE DE APLICAGAO DA INTERNAGAO PREVISTA NO ART.
122, 1ll, DO ECA, NO CASO DE DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIOEDU-
CATIVA APLICADA EM SEDE DE REMISSAO

GIULIANO D’ANDREA!

Introducgao

Ja se passaram 20 anos da promulgacao do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente e o0 estudo do instituto da remissao continua tormentoso. Isso porque, além de ainda haver
divergéncia sobre sua natureza juridica, a remiss&o é concedida quase sempre acompanhada de
medida socioeducativa e no condao de ou evitar a instru¢ao processual ou agiliza-la.

Parte-se da falsa premissa de que a medida socioeducativa é sempre benéfica ao
adolescente e quanto mais rapidamente aplicada, maior a probabilidade de surtir o efeito esperado.
A preocupacao com a rapida solugao do litigio torna-se mais relevante que a situagao do adolescen-
te, que, precocemente, assume a responsabilidade de cumprir medida socioeducativa.

Normalmente isso se da sem a existéncia de avaliagdo psicossocial, de verifi-
cacao da adequacao da medida e da capacidade de o adolescente cumpri-la na forma proposta.
Essa falta de critérios pode redundar no descumprimento da medida socioeducativa aplicada. E,
s6 a partir dai, desperta-se para o fato de que o adolescente € o centro da atencdo. O processo de
execugao transforma-se em verdadeiro processo de conhecimento e o fato que ensejou a remissao
e a medida socioeducativa, muitas vezes de pequena repercussio, cai no esquecimento. Busca-se,
agora, a todo custo, que o adolescente cumpra adequadamente a medida, mesmo que para isso,
lance-se mao de internacdo, como sangao.

Quem atua na area da infancia e da juventude infracional sabe que isso ocorre
diuturnamente.

O proposito do presente trabalho é analisar tdo-somente a vedagao da imposicao
de internacdo no caso de descumprimento de medida socioeducativa aplicada cumulativamente
com a remissao.

1. Medida socioeducativa e remissao. Natureza juridica

Para que se possa delinear qual a natureza juridica de um instituto € preciso, an-
tes, compreender o que se entende por ela. Natureza juridica nada mais € que a classe, o grupo ao
qual pertence um instituto dentro do direito. Nas palavras de Alexandre Freitas Camara, “quando se
perquire a natureza juridica de um instituto, o que se pretende é fixar em que categoria juridica o
mesmo se integra, ou seja, de que género aquele instituto é espécie”2. Difere de conceito, que é a
ideia ou nogcao que se concebe sobre algo; e definicdo que é a explicacao do significado de alguma
coisa.

A natureza juridica de um instituto dentro de um mesmo sistema so6 pode ser uma,
ja que é espécie de um género. Dai a critica que ja fazemos aqueles que classificam a remissao
pura e simples como perdéo e a remissao combinada com medida socioeducativa como transacéo.

Para nés, a remissao, em qualquer das espécies, € o perdao. Vemos a remissao
combinada com medida socioeducativa como uma anomalia, ja que implica na aplicacao de medida
sem o devido processo legal. Ndo pode ser vista como transag¢ao, suspensdo condicional do pro-
cesso, nem mesmo como mitigacao das consequéncias do ao infracional3.

Quanto a medida socioeducativa, é certo que ela ndo é pena (conclusdo que se
extrai dos arts. 26 e 27, do Cdodigo Penal). Alguns argumentam que a natureza juridica da medida
socioeducativa é hibrida, complexa. Nesse sentido, Cleber Augusto Tonial: “filio-me, como nao po-
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deria deixar de ser, aqueles que a veem como uma sangao, ainda que reconhecendo nelas uma
natureza juridica complexa: sdo sang¢des mas sao, sobretudo, instrumentos pedagogicos4”.

Para nds, a medida socioeducativa € um género em si e suas espécies sao a inter-
nacao, a semiliberdade, a liberdade assistida, a reparacédo do dano e a adverténcia. Seu carater é,
ou deveria ser, social e educativo. O carater sancionatoério, ao menos teoricamente, deve ser visto
no seu aspecto meramente pedagdgico, jamais retributivo.

2. Impossibilidade de aplicagdo da internagao prevista no art. 122, lll, do
ECA, no caso de descumprimento de medida socioeducativa aplicada em sede de remissao

Temos nos pautado, desde ha muito, pela ilegalidade e inconstitucionalidade da
aplicagao da remissdao combinada com medida socioeducativa5, malgrado existéncia de decisdes
em outro sentido (v.g. STF — RE 229382/SP). Isso porque, além de a medida ser aplicada em pro-
cedimento em que a ampla defesa e o contraditorio sdo mitigados (ou simplesmente inexistentes!),
o seu descumprimento acarreta, a rigor, a retomada do curso do processo e pode redundar na im-
posicao de nova medida socioeducativa, caracterizando bis in idem.

Sem prejuizo do nosso entendimento, certo € que qualquer medida aplicada ao
adolescente apos a remissao nao pode ter como consequéncia a restricdo de sua liberdade.

Quanto a possibilidade de remissao ha de se consignar que, em qualquer de suas
modalidades, a concessao nao implica, necessariamente, no reconhecimento ou comprovacgao da
responsabilidade, nem prevalece para efeitos de antecedentes (art. 127, primeira parte, do ECA).
Assim, por 6bvio, a remissdo nao podera ser considerada para fins de futura imposicdo da medida
de internagdo, com base na reiteracdo do cometimento de outras infragcées graves.

Por conseguinte, analisando atentamente preceitos do ECA, vé-se que o proprio
Estatuto repele, a principio, a possibilidade de concessao de remissao combinada com medida so-
cioeducativa, quando exige, no artigo 114, que a imposi¢cao das medidas previstas nos incisos Il a
VI (obrigacao de reparar o dano, prestagao de servicos a comunidade, liberdade assistida, insercao
em regime de semiliberdade e internagdo em estabelecimento educacional) depende da existéncia
de provas suficientes da materialidade e autoria do ato infracional.

Por outro lado, o mesmo estatuto admite que a remissao podera, excepcionalmen-
te, vir acompanhada de medida socioeducativa, com absoluta restricao aquelas de colocacdo em
regime de semiliberdade e de internagao. Essas ultimas, de carater repressivo, atingem o direito de
ir e vir do adolescente, pelo que o legislador dispds que somente sdo aplicaveis mediante procedi-
mento mais amplo, com efetiva demonstragédo da pratica do ato infracional pelo adolescente e da
verificagao de necessidade imperiosa da imposigdo de uma medida mais gravosa (art. 121, do Es-
tatuto). Além disso, deve ser conferida ao adolescente, nesses casos, a defesa técnica, bem como
nao pode ser prescindido, nem mitigado, o exercicio do contraditério e ampla defesa.

A concessao da remissao no curso do processo importa na suspensao ou extingcao
do processo (art. 126, paragrafo unico, do ECA). A extingao tem vez quando a remissao € aplicada
de formas pura e simples com combinada com medida de imediato exaurimento (adverténcia ou,
em alguns casos, a reparagao de dano); a suspensao se da quando ha, concomitante a remissao,
a aplicacdo de medida socioeducativa a ser cumprida em determinado prazo.

Ora, o descumprimento de medida socioeducativa aplicada em sede de remissao
enseja, em tese, a retomada do curso do processo, o que ndo pode ocorrer, por 6bvio, nos casos
de exclusdo ou extincdo do processo. E dizer que, nesses casos, uma vez descumprida a medida
aplicada, ndo se pode promover a revisao da medida (art. 128, do ECA), e, muito menos, aplicar-se
sanc¢ao ao adolescente.

Nesse sentido, ministra-nos Guilherme Madeira Dezem:
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“De outra parte, a remissao judicial como forma de extingdo do processo
(e a remissdo como forma de exclusdo do processo, antes de ser iniciado)
perde a sua forga coativa. Descumprida, ndo ha qualquer forma de compe-
lir o adolescente a obediéncia legal, sendo, pois, uma obriga¢cdo natural”.
Cabe salientar que mesmo a internagcdo-sanc¢ao resta absolutamente proi-
bida quando a medida socioeducativa em meio aberto houver sido aplicada
em remissao (como forma de exclusao ou extingdo do processo), pois dela
nao pode decorrer medida privativa de liberdade (art. 127), nem mesmo
meio de regresséo (art. 122, Ill), sob pena de se admitir uma forma indireta
de privagdo de liberdade sem o devido processo legal (art. 110)6.”

Porém, ainda que se admita a revisdo da medida, deve-se atentar para o fato de
que na remissao como forma de extingao ou suspensao processual, a medida que vier a ser impos-
ta jamais podera ser privativa de liberdade e somente podera ser substituida, nos casos admitidos,
por outra nao privativa de liberdade, observando preceitos ébvios.

Assim, é evidente que se por um lado a remissdo foi concedida em carater extin-
tivo, torna-se impensavel sua conversao em medida restritiva de liberdade. Por outro lado, inobs-
tante o disposto no art. 128, do Estatuto, a remissao ndo podera resultar privacao de liberdade, que
reclama ampla dilagao probatéria (art. 127, parte final, do ECA).

Do contrario, mesmo que no curso do processo de execugao seja observado, de
forma perfunctoria, o direito de defesa em sentido amplo (oitiva do adolescente e justificativa de
descumprimento reiterado) a aplicacao de medida privativa de liberdade implicara na subtragdo do
contraditério, ampla defesa, despojando-se, inclusive, a fase instrutéria do processo e a possibilida-
de de colheita de provas.

Essa pratica se faz incompativel com o sistema normativo vigente. Nem mesmo
0 procedimentos previstos na Lei 9.099/95 mitigam em tal grau o contraditério e ampla defesa
(e a remissao prevista no ECA na forma como é concedida atualmente, diga-se, assemelha-se a
suspensao condicional do processo). O tratamento dado ao adolescente nao pode ser prejudicial
aquele dado ao adulto.

Conclui-se que a remissao, como perdao que é, ndo comporta aplicagdo de me-
dida socioeducativa de internacédo. Nos casos de remissao concedida como forma de excluséo ou
extingdo do processo, a Unica medida aceitavel ao caso a de adverténcia, por descumprimento. As
demais medidas cabiveis na execucao s6 poderiam ser aplicadas se atreladas a remissao como
suspensdo do processo.

Nesse sentido:

“ECA. Regime de internacao imposto por descumprimento de medida sdcio-
educativa anterior nos termos do inc. Il do art. 122 do ECA e que fora im-
posta a concessao de remissdo. Circunstancia por si que nao autorizaria a
aplicagdo da internacado sancgdo. llegalidade existente. Ordem concedida.
(TJSP - HC 50.003.0/5-00, rel. Alvaro Lazzarini — Cam. Esp.).

“Trata-se de internagao sancao imposta em virtude de descumprimento pela
paciente de medida socioeducativa de liberdade assistida aplicada quando
da homologacéao pelo juizo da remissao concedida pelo Ministério Publico.
E é entendimento deste relator da impossibilidade de aplacagao de qualquer
pedida socioeducativa sem a existéncia do devido processo legal, no caso
de procedimento de apuragao de ato infracional. Ora, a propria liberdade as-
sistida imposta de forma inadequada ja consistiria constrangimento ilegal a
paciente. Destarte, com maior razdo a ilegalidade da conversao da liberda-
de assistida em internagao sangéo.” (TJSP - HC — 48.273/06 TJSP — Cam.
Esp. — Relator Cunha Bueno).
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