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RESUMO

Este trabalho tem como finalidade demonstrar a medida de internacéo
proviséria no sistema legal e socioeducativo, mostrando seus conceitos,
pressupostos, fundamentacgdes, discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, além de
uma breve exposi¢cao historica na legislacdo brasileira quando a imputabilidade e

teorias de atendimento penal as criancas e adolescentes.

Palavras - chave: Adolescente Infrator; Internacdo Provisoria. Sistema

Socioeducativo.
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1. INTRODUCAO

O tema adolescente infrator € um terreno arenoso e movedigo1 dentro da
teoria juridica e social, onde se divergem e convergem opinides que vao dos mais
impetuosos comentarios, de certa forma fascistas, de “limpeza social” até os mais
libertarios como abolicionismo total.

Tais discussdes nos levam a perceber que existem inuUmeros comentarios e
ideias sobre o rumo que deve tomar a politica socioeducacional. No entanto, no
meio académico, vemos poucas obras e teses sérias que vislumbram tal fim, sendo
que a maioria se funda em ideias de senso comum aclamadas pela midia sem
nenhuma fundamentacéo fatica e realista.

Tal constatacdo comecou a ser realizada no ano de 2006, no qual fui
aprovado no concurso publico para a fungao de Educador Social na antiga autarquia
IASP — Instituto de A¢ao Social do Parana. A problematica acima foi primeiramente
notada antes da realizagdo da prova do concurso, pois encontrava pouquissimas
obras com boa metodologia para o estudo sobre o assunto adolescente infrator. Esta
dificuldade aumentou apd6s assumir a fungdo, pois comecei trabalhar no CENSE
Curitiba (Centro de Socioeducacdo de Curitiba), antigo SAS, local que sao
internados provisoriamente os adolescentes aos quais sao imputados atos
infracionais, e desejando estudar mais o assunto, constatei que a maioria dos livros
dedica, no maximo, duas paginas a internagao provisoria.

Diante da escassa bibliografia sobre o tema, este trabalho tem como objetivo
demonstrar o internamento provisério no sistema legal e socioeducativo, mostrando
principalmente sua aplicacdo, fundamentacdo e pressupostos, além de um breve
histérico do atendimento aos adolescentes infratores, ndo esquecendo também das
garantias processuais e direitos fundamentais apregoados a estes cidadaos em
situagao peculiar de desenvolvimento. Outro objetivo, também consoante com esse
trabalho, é tragar algumas criticas ao funcionamento dos julgamentos e a execugéao

da medida de internagao provisoria.

' D' ANDREA, Giuliano. Nocoes de direito da crianga e do adolescente. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2005. p 85.
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2. CONSIDERAGOES PRELIMINARES E CONCEITOS.

Antes de adentrarmos no mundo da internacdo proviséria no sistema
socioeducativo, se faz necessario que algumas perguntas sejam feitas para

determinarmos alguns conceitos. Eis abaixo:

2.1. O que é ato infracional?

No estatuto da Crianca e do Adolescente temos no seu artigo 103 a definigao
de ato infracional:

“Art. 103, ECA. Considera-se ato infracional a conduta descrita

como crime ou contravengao penal.”

Com esta afirmacgéo no dispositivo legal observamos claramente que se é
conduta descrita como crime ou contravencgao, por consequéncia logica, deve ser
tratada com todos os ditames dos direitos fundamentais e direitos humanos dados
ao processo penal.

O Desembargador do Estado de Santa Catarina Napoledo X. do Amarante
nos da uma clara definicdo quanto a distingdo dos crimes, contravengdes penais e

atos infracionais, conforme observamos abaixo:

“A infracdo penal, como género, no sistema juridico nacional, das
espécies crime ou delito e contravencgao, sé pode ser atribuida, para
efeito da respectiva pena, as pessoas imputaveis, que sdo em regra,
no Brasil, os maiores de 18 anos. A estes, quando incidirem em
determinado preceito criminal ou contravencional, tem cabimento a
respectiva sancdo. Abaixo daquela idade, a conduta descrita como
crime ou contravencao constitui ato infracional. Significa dizer que o
fato atribuido a crianga ou adolescente, embora enquadravel como
crime ou contravengado, sé pela circunstadncia de sua idade, n&o

constitui crime ou contravengdo, mas, na linguagem do legislador,

2 BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.
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simples ato infracional. O desajuste existe, mas, na acepgao
técnico-juridica, a conduta de seu agente nao configura uma ou
outra daquelas modalidades de infragdo, por se tratar simplesmente
de uma realidade diversa. Ndo se cuida de uma ficgdo, mas de uma

entidade juridica encerrar a idéia de que também o tratamento a ser

deferido ao seu agente é proprio e especifico”. ®

Portanto, devido a situagdo peculiar de desenvolvimento em que se
encontram estas pessoas (adolescentes) ndo podemos classificar seus atos, mesmo
que reprovaveis, como crimes e contravengdes penais, para tanto existe uma

nomenclatura especifica: Atos infracionais.

2.2. Quem sao os praticantes de atos infracionais?

Outra vez o Estatuto da Crianga e do Adolescente nos da resposta de tal

indagacao:

“Art. 104, ECA. Sao penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei.
Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a

idade do adolescente a data do fato.”

Informagao também afirmada por nossa Carta Magna:

“Art. 228, CF. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito

anos, sujeitos as normas da legislacéo especial.”

3 Napoledo X do Amarante, apud CURY, Munir. Estatuto da crianca e do adolescente comentado:
comentarios juridicos e sociais. 82 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p 340.

* BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.

® BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1988.
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Também nesse sentido o Codigo Penal Brasileiro:

“Art. 27, CP. Os menores de 18 (dezoito) anos sao penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacao

especial.”®

Assim sendo, os praticantes de atos infracionais sdo os adolescentes, ou
seja, aqueles com idade superior a 12 e inferior 18 anos, sendo que a estes também
se aplica a doutrina da Teoria da Atividade, defendida pelo jurista paranaense Luiz
Alberto Machado, que afirma “o crime diz-se praticado ao tempo de sua agdo” ’.
Logo, a idade do adolescente para efeitos do ato infracional é aquela em que
ocorreu o fato.

O tema da idade penal de responsabilizagdo pelo crime ou ato infracional tem
gerado inumeras discussdes, aclamado principalmente por programas televisivos
policiais de massa, o0s quais defendem a diminuicdo da idade para a
responsabilizagdo penal aos 16 anos em analogia com a responsabilidade de votar.

No entanto, tal atitude nao realizara nenhuma mudanca significativa quanto a
criminalidade, pois apenas inflara cada vez mais a populacdo de nossos presidios,

em sua maioria superlotados.

2.3. As criangas cometem atos infracionais?

Primeiramente o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no seu artigo 2°, nos
mostra em que faixa etaria se enquadra as criancas, sendo esta de 0 até 12 anos de
idade.

A estes, como podemos observar no artigo 105 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ndo € imputado ato infracional, sendo a eles aplicadas as medidas de
protegcdo consoantes no artigo 101 do mesmo cdédigo. Tais medidas, na ligado do

Professor Roberto José dos Santos sdo aquelas:

® BRASIL. Decreto - Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil. Brasilia. 13 de dezembro de 1940.

" MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais.1987, p 62.



14

“(...) que visam a garantia e a protecdo dos direitos mais
fundamentais e que, com a urgéncia necessaria, que certamente
requer a situagdo, recolocaram em normalidade social e
psicolégicas a vida da crianca. Hd um leque de medidas possiveis
para a solugdo de casos de que se ajustem ao art. 105, mas que
ndo se esgotam em si, porque o art. 101 da a autoridade
competente o poder de aplicar outras que julgar convenientes dentro
do espirito do Cap. Il do Livro Il, Das Medidas especificas de

protecao.” 8

Logo, as criancas ndo cometem atos infracionais, pois suas condutas

reprovaveis sao “retribuidas” com medidas protetivas.

2.4. O Menor comete Crime?

Os menores ndo cometem crimes, pois é aplicada, para estes, lei especial

(Estatuto da Crianga e do Adolescente) que define condutas reprovaveis como ato

infracionais bem como julgamento em juizos competentes, ou seja, nas Varas da

Crianga e da Juventude. Tal afirmativa é corroborada pela jurisprudéncia do

Supremo Tribunal de Justica, conforme observamos abaixo:

“Pessoa inimputavel ndo comete crime. Nao pode, por isso, ser
submetido a juizo criminal. Competéncia do juizo da infancia e

juventude.”

® Roberto José dos Santos, apud CURY, Munir. Estatuto da crianca e do adolescente comentado:

comentarios juridicos e sociais. 82 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p 340.
o Supremo Tribunal de Justica - STJ. Terceira Seg¢édo. Conflito de Competéncia n°. 1997/0048760-1.
Relator Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, julgado em 26.05.1998, DJ. 22.06.1998, p 16.
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3. BREVE HISTORICO.

O Direito da Crianga e do Adolescente evoluiu estrondosamente na legislagao
brasileira e mundial. No dizer do professor Jodo Batista Costa Saraiva “evolui da

» 19 ainda, em certos momentos, ele chega afirmar

indiferenca a protecao integral
que a evoluco foi do cachorro™ (fazendo um paralelo com a crianga sem nenhum
direito) ao cidadao com protecgao integral.

Veremos abaixo, de forma breve e resumida, a evolugdo dos direitos,

imputabilidades e medidas Socioeducativa na historia.
3.1. Ordenagoes Filipinas.

Devido a relacao com o Direito Canbnico, as Ordenagbes Filipinas
consideravam que o individuo adquiria plena razdo aos sete anos de idade
(determinacao da Igreja), logo, a sua imputabilidade comegava a esta idade, sendo
gue a crianga ou o jovem até os 17 anos de idade somente ndo poderia ser apenado
com a pena capital e tinha o beneficio da diminuicdo da pena em determinados
casos. Dos 18 aos 21 anos de idade era aplicado o regime de “jovem adulto”, no
qual o individuo ja poderia responder capitalmente por sua conduta, no entanto,
poderia ter o beneficio da diminuigdo de sua pena. Os menores eram julgados pela
justica comum e recolhidos em casas de abrigos ou até mesmo presos com maiores
de idade.

3.2. Codigo Penal do Império 1830.

'® SARAIVA, Jo3o Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenga a protecao
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p.13.

" Ibid, p 22.
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Em 1830 tivemos nosso primeiro Codigo Penal, o qual afirmava a
imputabilidade aos 14 anos idade e um sistema de biopsicologico para individuos de

7 a 14 anos de idade, do qual o professor Rolf Koerner Junior'? fala com maestria:

“Declaracao do tribunal de Relagao da Corte, proferida em 23 de
marco de 1864, assentou que os menores de sete anos nao tinham
responsabilidade alguma, ndo estando, portanto, sujeitos a
processo. Entre os sete e quatorze anos, os menores que obrassem
com discernimento poderiam ser considerados relativamente
imputaveis e, nos termos do artigo 13 do mesmo Cddigo, serem
recolhidos as casas de correcdo ‘pelo prazo que o juiz parecer
contanto que o recolhimento ndo exceda a idade de dezessete

anos”
3.3. Codigo Penal de 1890.

Mesmo com o advento da Republica o novo Cdédigo Penal manteve
caracteristicas do cddigo anterior, como exemplo, a imputabilidade se manteve aos
14 anos de idade. Todavia, a imputabilidade poderia retroagir até os nove anos de
idade, por meio do exame biopsicolégico, e nhdao mais com sete anos como seu

antecessor.

3.4. Cédigo Mello Matos 1927 e Consolidagao das Leis Penais em 1932.

Uma nova corrente advinda principalmente do Congresso Internacional de
Menores (1911 - Paris) se criou em relacdo ao tratamento a criangas e
adolescentes. Tal corrente baseava-se praticamente no bindmio
caréncia/delinquéncia, o qual ndo diferenciava, de maneira errbnea, abandonados

de infratores, conduta perpetuada até nossos dias no Brasil.

'2 KOERNER JUNIOR, Rolf et alli. Adolescentes Privados de Liberdade: A Normativa Nacional e
Internacional e Reflexbes Acerca da Responsabilidade Penal. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Cortez, 1998, p 124-125.
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Neste panorama, surge uma distingdo, errbnea, entre as criangas bem
nascidas e o restante, também conhecidas como delinquentes criando-se o conceito
de “menor’.

A professora Martha Toledo Machado faz esta afirmagdao muito apropriada

sobre tal binbmio e o conceito de menor.

“(...) esta nova categoria expressa no bindmio caréncia/
delinqiéncia, aliada a distincdo que se faz entre a infancia ali
inserida e as boas criangas, vai conformar todo o direito material da

Infancia e da Juventude e as instancias judiciais criadas para

aplicagdo desse direito especial, que, ele sim, ja nasceu menor."”

A Lei de cinco de janeiro de 1921 trouxe importante inovagéo para o sistema

penal juvenil™

, 0 qual deixou completamente de lado o sistema de exames
biopsicolégico trazendo em voga o sistema objetivo, que se baseia em um critério
objetivo para a imputabilidade fixada em 14 anos de idade. No ano de 1927
estabeleceu-se por meio do Decreto 17.943-4 o Cédigo de Menores também
conhecido como Codigo Mello Matos, que trouxe em seu art. 26 o conceito de
menores abandonados até os 18 anos de idade.

Por fim para consolidar a teoria objetiva, foi realizado o decreto 22.213 de
1932, mais conhecido como Consolidagcao das Leis Penais, que reforcou a idéia de

imputabilidade aos maiores de 14 anos de idade.

3.5. Cédigo Penal de 1940.

Existiam dois principais projetos de Cddigo Penal na época: o do Professor
Galdino Siqueira, o qual defendia a imputabilidade com a idade de 16 anos, € o
projeto do professor Alcantara Machado cuja imputabilidade era aos 18 anos de
idade.

'3 Martha Toledo Machado, apud SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei:
da indiferengca a prote¢do integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p 35.

Y SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato

infracional. 3? edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p 21.
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Como podemos observar, a proposta de Alcantara Machado foi a que
prevaleceu no codigo Penal de 1940, ou seja, a imputabilidade foi aplicada a
individuos maiores de 18 anos.

O motivo para escolha da imputabilidade, segundo a exposi¢do de motivos do
Caodigo Penal da época, foi a imaturidade dos menores de 18 anos.

Quanto a politica de atendimento dos infratores houve certa evolugao, pois se
criou 0 SAM — Servigo de Atendimento ao Menor, o germe da FUNABEM e das
FEBEMs.

Estes estabelecimentos mantinham os adolescentes em casas apropriadas,
sendo que os infratores, ou delinqientes, permaneciam em casas de correcao
também conhecidas como internatos, ja os adolescentes e criangas em situagéo de
abandono ficavam em patronatos agricolas ou em escolas de aprendizagem de
oficios urbanos para menores carentes e abandonados. No entanto, tais medidas
eram basicamente correcionais e repressivas sem nenhum carater pedagdgico
efetivo, além da possibilidade do infrator poder ficar por periodo indeterminado, ou
seja, ndo se estipulava uma idade limite para que se cumprisse a medida de

internacao.

3.6. Projeto Nelson Hungria - 1969

No ano de 1969 o decreto-lei 1.004/69 instituiria 0 novo Cdédigo Penal
brasileiro, o qual foi elaborado pelo emérito professor Nelson Hungria.

O cdédigo Nelson Hungria em sua determinagao de imputabilidade retornava
ao sistema biopsiquico, sendo que tal exame seria feito dos 16 aos 18 anos de
idade, ou seja, quando um adolescente entre estas idades cometesse um crime
seria avaliado sobre sua maturidade, porém a imputabilidade objetiva continuou a
vigorar aos 18 anos de idade.

Porém, durante a “vacatio legis” de tal lei, o projeto foi revogado'®, esquecido

€ nunca mais vigorou.

>, MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais.1987, p 42.

'® SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenga a protecdo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 41.
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3.7. Codigo de Menores, Lei 6.697/79.

Apesar das inovagdes trazidas, e a criagao da teoria da protecao integral16,

pela Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga em 1959, o Cdodigo de Menores
trouxe uma nova teoria evoluida da anterior (binbmio caréncia/ delinqiéncia): A
ideologia da “Situagao Irregular”.

Tal teoria, segundo as palavras do professor Jodo Batista da Costa Saraiva'’
era a ideologia em que os “menores” tornam-se objeto do direito especial quando
apresentam uma “patologia social”, a chamada situagao irregular, ou seja, quando
nao se ajustam ao padrao estabelecido”.

No trabalho Modelo de la Protecion Integral de los derechos Del nifio y la
situacion irregular: um modelo para armar y outro para desarmarda, da professora
Mary Beloff, encontramos as algumas principais caracteristicas da teoria da situagao

irregular:

“a) as criangas e 0s jovens aparecem como objetos de protecao,
nao sdo reconhecidos como sujeitos de direitos, e, sim, como
incapazes. Por isso as leis ndo sdo para toda a infancia e
adolescéncia, mas sim para os “menores” (...)

d) Estabelece-se uma distingdo entre criangas bem nascidas e
aqueles em “situagao irregular”, entre crianga e menor, de sorte que
as eventuais questdes relativas aquelas seréo objetos do direito de
familia e destes do Juizados de Menores. (...)

i) Neta mesma légica se afeta a fungao jurisdicional, ja que o Juiz de
Menores deve ocupar-se nao somente de questdes tipicamente
judiciais, mas também, de suprir deficiéncias da falta de politicas
publicas adequadas. Por isso se espera que o juiz atue como “um
bom pai de familia” em sua missdo de encarregado do “patronato”
sobre estes “‘menores em situagado de risco ou perigo moral ou

material”. Disso resulta que o Juiz de menores nao esta limitado

" SARAIVA, Jo3o Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protegcao
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p.44.
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pela lei e tenha faculdades ilimitadas e onipotentes de disposi¢ao e

intervencdo sobre a familia da crianga, com amplo poder
»18

discricionario.
Com a teoria da crianga e do adolescente em situacao irregular criou-se o
conceito de “menor — menor delinquente”™ o qual, erroneamente, é aplicado até
nossos dias por muitas pessoas para caracterizar os adolescentes infratores. Tal
caracterizagao € um exemplo classico de estigma imposto pela sociedade, visando a
neutralizagédo institucional, pois quando estigmatiza o adolescente diminui o seu
valor como pessoa'®.
O Cddigo de Menores de 1979 continuou com a imputabilidade aos 18 anos

de idade assim como afirmava o Codigo Penal da época.

3.8. Reforma da parte Geral do Cédigo Penal de 1984.

Na reforma realizada em 1984, nada se mudou de relevante quanto a idade
da imputabilidade, pois 0 marco objetivo continuou aos 18 anos de idade, entretanto,
comegou-se a derrocada do sistema do adolescente e crianga em “situagao
irregular”. Como exemplo podemos observar claramente na Exposicdo motivos de

Nova Parte Geral do Codigo Penal a seguinte afirmacao:

“23. Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18
(dezoito) anos. Trata-se de opgao apoiada em critérios de Politica
Criminal. Os que preconizam a redugao do limite, sob a justificativa
da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior numero de
menores, n&o consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda
incompleto, e naturalmente anti-social na medida em que nao é
socializado ou instruido. O reajustamento do processo de formagao
do carater deve ser cometido a educagao, nao a pena criminal. De
resto, com a legislacdo de menores recentemente editada, dispde o

Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jovem

'8 BERLOFF, Mary. “Modelo de Ila Protecién Integral de los derechos Del nifio y Ia situacion
irregular: um modelo para armar y outro para desarmarda”. In Justicia Y Derechos del Nifo.
Santiago de Chile: UNICEF. 1999, p. 9.

19 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p 29-30.
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delinqliente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem
sua necessaria submissdo ao tratamento do delinqlente adulto,

expondo-o a contaminagao carceraria”.

Como podemos vislumbrar nesta exposicdo, o legislador comegou a
preocupar-se mais com adolescentes e criangas visando os tutelar das agruras da
criminalidade adulta, além de enfatizar a necessidade de medidas aplicadas no
sentido pedagadgico.

Quanto ao sistema de medidas Socioeducativas nada se alterou, sendo que a
matéria ainda era regida pela lei de Menores e os “clientes” continuavam cumprindo

medidas com fulcro coercitivo e repressivo.

3.9. Constituicao da Republica de 1988.

Apbs um longo periodo sobre a égide do regime Militar, nosso Pais concebeu
uma nova Constituicdo, a qual quebrou todos os paradigmas de direitos humanos e
direitos fundamentais de suas antecessoras. Tal Constituicdo abandonou velhos
preceitos retrégrados e aplicou, de certa forma, uma revolugéo social, almejando o
verdadeiro Estado Democratico de Direito, nas palavras de Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, “uma Constituicdo Cidada, pois
teve ampla participagao popular em sua elaboragéo e especialmente porque se volta
decididamente para a realizacdo da cidadania®.”

No tocante a crianca e ao adolescente, a nova Constituicdo também foi
revolucionaria, pois deixou de lado a injusta teoria da “situagao irregular’ adotando a
Teoria da “protecao integral”, ja muito pregada por organismos internacionais, como

podemos observar no artigo 227 de nossa Carta magna:

“Art. 227, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacgado, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e

a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 Edicdo. Sao Paulo, Editora
Malheiros, 2005, p. 90.
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toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 1° — O Estado promovera programas de assisténcia integral a
saude da crianga e do adolescente, admitida a participacdo de
entidades n&o governamentais e obedecendo aos seguintes
preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a
saude na assisténcia materno-infantil;”

Il - criagdo de programas de prevengédo e atendimento especializado
para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integragao social do adolescente portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacgdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a
eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquiteténicos. (...)

§ 3° — O direito a protecao especial abrangera os seguintes
aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislagdo tutelar
especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
quando da aplicacado de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do poder publico, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob
a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;
VII - programas de prevencédo e atendimento especializado a crianga
e ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° — A lei - punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracao
sexual da crianca e do adolescente.

§ 5° — A adocgao sera assistida pelo poder publico, na forma da lei,
que estabelecera casos e condi¢des de sua efetivagao por parte de

estrangeiros.
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§ 6° — Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatoérias relativas a filiagao.

§ 7° — No atendimento dos direitos da criangca e do adolescente

levar-se-a em consideragao o disposto no art. 204.”*’

Esta nova doutrina trouxe, na palavra do Professor Jodo Batista Costa

Saraiva:

“(..) a crianga e o adolescente para uma condicdo de sujeito de
direito, de protagonista de sua propria historia, titular de direitos e
obrigagbes proprios de sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento, dando um novo contorno ao fundamento de justica
de Infancia e Juventude, abandonando o conceito de menor, como

subcategoria de cidadania.” %

Buscando novamente a analise da Professora Mary Berloff23, encontramos os

principais conceitos e caracteristicas da doutrina da protegéo integral, sendo eles:

“a) Definem-se os direitos das criangas, estabelecendo-se que, no
caso de algum destes direitos vir a ser ameagado ou violados, é
dever da familia, da sociedade, de sua comunidade e do Estado
restabelecer o exercicio de direito atingido, através de mecanismos
e procedimentos efetivos e eficazes, tanto administrativos quanto
judiciais, se for o caso.(...)

n) Recoloca-se o juiz na sua fungao jurisdicional, devendo a justica
da infancia e juventude ocupar-se de questdes jurisdicionais, seja na

orbita infracional (penal), seja na érbita civil (familia). (...)

# BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado

Federal, 1988.

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecao

integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003, p. 53.

% BERLOFF, Mary. “Modelo de la Proteciéon Integral de los derechos Del nifio y la situacién

irregular: um modelo para armar y outro para desarmarda”. In Justicia Y Derechos del Nifio.
Santiago de Chile: UNICEF, 1999, p. 18 -19.
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p) Na questdo do adolescente em conflito com a lei, enquanto autor
de uma conduta tipificada como crime ou contravencéo,
reconhecem-se todas as garantias que corresponde os adultos nos
juizos criminais, segundo as constrigbes e o0s instrumentos
internacionais pertinentes, mais garantias especificas. Destas a
principal € de que o adolescente deve ser julgado por tribunais
especificos, com procedimentos proprios e que a responsabilidade
do adolescente pelo ato cometido resulte na aplicagdes de sangdes
distintas daquelas de sang¢des do sistema de adultos, estabelecendo
deste pondo de vista, uma responsabilidade penal juvenil, distinta
daquela de adultos. (...)

r) A privagado de liberdade sera sempre o ultimo recurso, presididas
como principios de brevidade e excepcionalidade, com periodo
determinado de duragao e somente aplicavel em casos de um delito

grave. "%,

3.10. Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90 (ECA).

O Estatuto da Crianca e Adolescente veio como a efetivacdo direita dos

principios expostos na Constituicdo brasileira, ou seja, a implementacao efetiva da

doutrina da “protecgao integral”, ja exposta acima.

O Estatuto foi estruturado de forma que houvesse trés grandes blocos de

sistema de garantias as criancas e adolescentes, caso algum falhasse passaria para

o0 préximo sistema®®.

Eis os trés sistemas:

a) Sistema Primario.

** BERLOFF, Mary. “Modelo de la Protecién Integral de los derechos Del nifio y la situacién

irregular: um modelo para armar y outro para desarmarda”. In Justicia Y Derechos del Nifo.
Santiago de Chile: UNICEF. 1999, p. 18 e 19.
% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecao

integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003, p. 62.
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O sistema Primario ficaria responsavel por todas as politicas de atendimentos
as criangas e adolescentes sendo sua principal especificagdo no codigo os artigos
4°, 86 e 87%°.

b) Sistema Secundario.

O segundo sistema visa as medidas protetivas, sendo aquelas aplicadas as
criancas e adolescentes enquanto vitimas, quando Vviolados seus direitos
fundamentais, ou que ndo cometeram nenhum ato infracional.

Os principais aplicadores de tal sistema devem ser os Conselhos Tutelares.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente estas medidas estdo expressas

especialmente nos artigos 98 grifo nosso.

% Art. 4°, ECA - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, 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 protecéo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execucéo das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo

a inféncia e a juventude.

Art. 86, ECA - A politica de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente far-se-a através de
um conjunto articulado de agdes governamentais e ndo-governamentais, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 87 — ECA - S3o linhas de acao da politica de atendimento:

| - politicas sociais basicas;

Il - politicas e programas de assisténcia social, em carater supletivo, para aqueles que deles
necessitem;

lll - servicos especiais de prevencao e atendimento médico e psicossocial as vitimas de negligéncia,
maus-tratos, exploragéo, abuso, crueldade e opressao;

IV - servigo de identificagdo e localizacdo de pais, responsavel, criangas e adolescentes
desaparecidos;

V - protecéo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianga e do adolescente.



26

“‘Art. 98, ECA. As medidas de protecido a crianga e ao
adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei foram ameagados ou violados:

| - por agdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razdo de sua conduta”.

Também no artigo 101 (grifo nosso):

“Art. 101, ECA. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art.
98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacao, apoio e acompanhamento temporarios;

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

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

V - requisicdo de tratamento meédico, psicologico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

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

VII - abrigo em entidade;

VIII - colocagao em familia substituta.

Paragrafo unico - O abrigo é medida proviséria e excepcional,
utilizavel como forma de transicao para a colocagdo em familia

substituta, ndo implicando privacdo de liberdade.””

c) Sistema Terciario.

O sistema terciario € aquele que cuida dos adolescentes que foram o

vitimizadores, ou seja, aqueles que cometeram atos infracionais.

27 BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.
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A estes adolescentes o Estatuto da Crianga e do Adolescente instituiu as
medidas socioeducativas consoantes com os artigos 103 e 112. Este terceiro
sistema também abarca as medidas de internacdo proviséria consoantes a este
trabalho.

Os aplicadores deste ultimo sistema s&o resumidos em uma Unica expressao
“Sistema de Justica”, o qual engloba varios participantes como: a Policia, o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, Poder Judiciario, e Orgdo Executores das
Medidas Socioeducativa, que no Parana sao os Centros de Socioeducacgao dirigidos

pela Secretaria de Estado da Crianga e da Juventude.

3.11. Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA)
- 1991.

O CONANDA foi instituido com a lei 8.242/91 e tem como principal fungao
deliberar e promover a defesa das garantias dos direitos das criangas e
adolescentes, ou seja, este 6rgédo foi criado para a normalizagdo das politicas
publicas voltadas as defesas dos direitos dos adolescentes e das criangas. No artigo

2° desta lei se expressam as principais competéncias do CONANDA:

“Art. 2°, Lei 8.242/1991. Compete ao Conanda:

| - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento
dos direitos da crianga e do adolescente, fiscalizando as ag¢des de
execugao, observadas as linhas de acdo e as diretrizes
estabelecidas nos arts. 87 e 88 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente);

Il - zelar pela aplicagdo da politica nacional de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente;

lll - dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, aos 6rgaos estaduais, municipais, e
entidades ndo-governamentais para tornar efetivos os principios, as
diretrizes e os direitos estabelecidos na Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente;

IV - avaliar a politica estadual e municipal e a atuacdo dos

Conselhos Estaduais e Municipais da Criangca e do Adolescente;

(...)


http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8069.htm
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8069.htm
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8069.htm
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8069.htm
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VII - acompanhar o reordenamento institucional propondo, sempre
que necessario, modificagdes nas estruturas publicas e privadas
destinadas ao atendimento da crianga e do adolescente;

VIII - apoiar a promog¢éo de campanhas educativas sobre os direitos
da crianga e do adolescente, com a indicagdo das medidas a serem
adotadas nos casos de atentados ou violagdo dos mesmos;

IX - acompanhar a elaboracdo e a execugdo da proposta
orcamentaria da Unido, indicando modificacbes necessarias a
consecugao da politica formulada para a promogao dos direitos da
crianca e do adolescente;

X - gerir o fundo de que trata o art. 6° da lei e fixar os critérios para
sua utilizacao, nos termos do art. 260 da Lei n°. 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente);

Xl - elaborar o seu regimento interno, aprovando-o pelo voto de, no
minimo, dois tercos de seus membros, nele definindo a forma de

indicagdo do seu Presidente”.?®

3.12. Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE - 2006

O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase)®® é um projeto
de parceria do Governo Federal, UNICEF e entidades especializadas em
atendimento socioeducativo, o qual prevé, primordialmente em sua criagéo, o
desenvolvimento de uma agao socioeducativa sustentada nos principios dos direitos
humanos, buscando o ideal dos alinhamentos conceitual, estratégico e operacional,
estruturados, principalmente, em bases éticas e pedagogicas em todo pais.

Tal projeto € um dos marcos mais importantes para efetivagdo com
responsabilidade das medidas socioeducativas, calcada no respeito e dignidade aos
adolescentes, tracando normativas e informagdes essenciais para o atendimento
correto ao adolescente, desde o pleno atendimento até o estilo arquitetbnico das

unidades de socioeducacgao.

% BRASIL, Lei 8.242, de 12 de outubro de 1991. Cria o Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (Conanda) e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, 16 de outubro de 1991.

?° BRASIL, Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE / Secretaria Especial dos
Direitos Humanos. Brasilia: CONANDA, 2006.


http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8069.htm
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8069.htm
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4. INTERNAGAO PROVISORIA.

Como ja mencionado anteriormente neste trabalho, o adolescente infrator
quando apreendido devera ter todos os direitos e garantias processuais iguais aos
praticantes de crimes ou contravengdes penais, consoantes também com a doutrina
da protecao integral, ou seja, nenhum adolescente sera privado de sua liberdade a
nao ser por prisdo em flagrante ou por ordem escrita fundamentada do juiz com
competéncia na jurisdigdo da Infancia e Juventude. A internagéo provisoria estaria
como internagao de natureza cautelar assim como na prisdo preventiva do sistema
penal.

Tal afirmativa € também acolhida pelo Professor Jodao Batista Saraiva

conforme observamos abaixo:

“Ao atribuir a condigédo de sujeitos de direitos (civis, humanos e
sociais, art. 15, do ECA), as criangas e adolescentes, e
decorrentemente do préprio Texto Constitucional (art. 227 da CF.), a
ordem juridica nacional reconhece a estes sujeitos as mesmas
prerrogativas elencadas no art. 5° da Constituicao Federal, que trata
dos direitos individuais e coletivos. Tém todos os direitos dos adultos
que sejam compativeis com a condigdo de peculiar pessoa em

desenvolvimento que ostentam”.*

Além da ligdo do mestre, também temos inumeros acérdaos do egrégio
Superior Tribunal de Justica proferidos em sede estrita de habeas corpus. Eis

alguns:

“Para efeito de internamento devem ser observadas, pelo menos, as
garantias estabelecidas no ar. 5°, inciso LIV e LV, da Carta Magna,
e no art. 111, incisos Ill, V e VI do ECA. Antes de decidir pelo

3 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato

infracional. 3? edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2006, p 45.
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internamento, o juiz deve tentar proceder a oitiva do adolescente

infrator. Ordem concedida.”"

Na mesma linha, o Ministro Edson Vidigal julgou:

“A internagcado é medida de natureza grave, cuja decretagao depende
diretamente da estreita observancia das garantias previstas na CF,
art. 5°, LIV e LV e no ECA, art. 122"

A internagcdo provisoria é regulamentada pelo artigo 108 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente conforme o texto abaixo:

“Art. 108, ECA. A internacdo, antes da sentenca, pode ser
determinada pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias.
Paragrafo unico - A decisdo devera ser fundamentada e basear-se

em indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a

necessidade imperiosa da medida.” *

Como podemos observar o legislador descreveu a possibilidade da internagao
provisoria quando esta tiver carater imperioso, ndo exigindo qualquer outro tipo de
especificacdo, ou seja, ele ndo descreveu situagdes faticas para a sua decretagéao.
Diante do fato, nada mais justo que o juiz, ante a necessidade de objetivacdo da
medida de internacdo proviséria, faca analogia - com fulcro no art. 152> do ECA -

com a prisao preventiva do Codigo de Processo Penal Brasileiro em seu artigo 312:

“Art. 312, CPP. A prisao preventiva podera ser decretada como

garantia de ordem publica, ordem econémica, por conveniéncia da

3 Supremo Tribunal de Justica - STJ. Quinta Turma. Habeas Corpus n°. 12758-SP. Relator: Ministro
FELIX FISCHER. Julgado em 12.06.2000. DJ. 14.08200, p 128.

%2 Supremo Tribunal de Justica — STJ. Quinta Turma. Habeas Corpus n°.11932-SP. Relator: Ministro
EDSON VIDIGAL. Julgado em 05.06.2000. DJ. 01.08.200, p 287.

% BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbée sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.

* Art. 152, ECA. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas

gerais previstas na legislagao processual pertinente
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instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,

guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de

autoria.” *®°

Portanto, o magistrado podera utilizar os critérios da prisdo preventiva para
também decretar a internagao provisoria, além do critério de protecao dos direitos e
integridade do adolescente em conflito com a lei.

Existe o questionamento no campo doutrinario sobre a inconstitucionalidade
da internacéo provisoria®, pois esta afrontaria diretamente o principio da presungao
de inocéncia®’, consubstanciada no artigo 5°, inciso LVII*, de nossa carta magna,
no que tange as hipoteses que autorizam a internagao proviséria, pois o adolescente
nao pode ser apreendido sem que se tenha a total certeza da autoria ou co-autoria
de ato infracional. No entanto, tal argumentagdo é invalida, pois o principio da
presungdo da inocéncia nao é ofendido de maneira alguma pela decretagéo da
internagéo provisodria, haja vista que ndo podemos embasar-nos apenas no sentido
estrito da interpretagcdo da lei, mas sim observar a protecéo integral do adolescente
perante a sociedade, bem como a protecao desta. Além do mais, também
encontramos em nossa Carta Magna, no artigo 5° em seu inciso LXI, autorizagéo
tacita para a decretagcdo da internacdo provisoria, pois a autoridade mediante

autorizacdo bem fundamentada pode decreta-la, conforme vemos abaixo:

“Art. 5° LXI. CF. Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime

propriamente militar, definidos em lei”*® (grifo nosso).

% BRASIL, Decreto - Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia. 13 de out. de 1941.

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato
infracional. 32 edigédo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,2006

%" Este principio é o que legitima o “in dubio pro réu”.

% Art. 5°, LVII CF. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1988.
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Fundamentagdo também exigida conforme a Estatuto da Crianga e do
Adolescente em seu paragrafo unico de seu artigo 108.

4.1 Espécies de Internagao Proviséria.

Parte da doutrina*®, no que tange a internacdo provisdria, classificou estas
medidas de duas formas distintas: As internagdes provisorias obrigatorias e
facultativas.

Segundo tal doutrina, as internagdes provisorias facultativas séo aquelas que
ocorrem normalmente no sistema socioeducativo. Sua principal caracteristica é que
0 magistrado tem a liberdade de decretar a internagao proviséria ao seu entender.
Contudo, se faz necessario ndo confundir faculdade ou liberdade com arbitrariedade,
motivo pelo qual o magistrado deve estar subordinado aos pressupostos da
decretacao exigidos pela lei, além de estar atento aos canones da nao decretagéo
de internagdo proviséria quando houver presengca das excludentes de
antijuridicidade e falta de fundamentagao.

As internagdes provisorias obrigatorias sdo aquelas em que o juiz € obrigado
por forca legal a decreta-las com fulcro nos artigo 173 e 174 do Estatuto da Crianga

e do Adolescente, a qual redagao podemos ver abaixo (grifo nosso):

“Art. 173, ECA. Em caso de flagrante de ato infracional cometido
mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa, a autoridade
policial, sem prejuizo do disposto nos arts. 106, paragrafo Unico e
107, (...)

Art. 174, ECA. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o
adolescente sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob
termo de compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao
representante do Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo
impossivel, no primeiro dia util imediato, exceto quando, pela

gravidade do ato infracional e sua repercussao social, deva o

0 TEIXEIRA, Antonio Francisco. Internagdo Socioeducativa: uma visao critica. Maceio: Folhetim
Académico. 2006, p. 15.
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adolescente permanecer sob internaciao para garantia de sua

seguranca pessoal ou manutengao da ordem publica.”’

Esta doutrina*® defensora da internacgéo obrigatéria ainda defende que os
pressupostos que recaem sobre a prisdo temporaria da Lei 7.960/89 também sejam
utilizados em analogia com a internagdo proviséria, sendo que quando for
imprescindivel para as investigagdes dos atos infracionais, quando o menor nao
oferecer elementos suficientes para sua identificacdo, quando nos casos de
cometimentos de atos infracionais caracterizados como homicidio doloso, sequestro
ou carcere privado, roubo, extorsdo e suas formas qualificadas, entre outros, devam
ser obrigatoriamente internados provisoriamente.

Por conseguinte, tal doutrina cria critérios objetivos para a decretagao desta
medida, pois o magistrado n&o pode opor-se a lei.

Entretanto, utilizando analogia existente entre a prisao preventiva e internagao
provisoria, podemos observar as palavras do professor Hélio Tornaghi quanto a

prisdo preventiva compulsoria:

‘A prisdo preventiva compulsoria, fundada em uma presuncao
absoluta, €, a meu ver, um passo atras no progresso e na civilizagao

e pelas conseqiiéncias nefastas que acarreta e pela imperfeicao

evidente como instrumento de técnica juridica.” **

Destarte, a teoria da internagao obrigatoria deve ser observada com muitas
ressalvas, pois, ao criar-se uma internagdo compulséria, estaremos sob pena de
falhar na fungdo de protecédo integral nos casos concretos. Agora sim, se faz
necessaria a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia que deve ser

aplicado efetivamente e resguardar o acusado.

“1 BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.

*2 TEIXEIRA, Antonio Francisco. Internagdo Socioeducativa: uma visao critica. Maceio: Folhetim
Académico. 2006, p. 25-27.

*3 TORNAGHI, Hélio. Instituicoes de Processo Penal. 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. Volume
3, p, 328-329 (rodapé).
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4.2. Natureza cautelar da Internagao Proviséria.

Antes de qualquer consideragdo doutrinaria ou jurisprudencial mais profunda
dos conteudos do artigo 108 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, é
imprescindivel que se faga uma abordagem sobre a natureza cautelar da internagao
provisoria.

Na estrutura de todo o provimento cautelar existe o encontro de dois
elementos basilares: o periculum in mora - perigo de demora - e o fumus boni iuris -
fumacga do bom direito — os quais devem ser interpretados conforme a aplicagao
desejada.

Dentro do contexto socioeducativo ambos os elementos tem ampla
importancia quanto a determinacao ou decretagao da internacéo provisoéria.

O fumus boni iuris implica, nas palavras do professor Heraclito Antdnio
Mossin, “inexoravelmente, na probabilidade de condenac&o” e ainda “se n&o existir
essa viabilidade de forma concreta, o indiciado ou réu ndo pode ser posto em
custodia™. Ou seja, a fumaga do bom direito traz ao sistema jurisdicional da
Infancia e da Juventude a necessidade imperiosa em haver probabilidade suficiente
da autoria para a possivel existéncia de decretacao da internagao provisoria.

Quanto ao periculum in mora extrairemos o ensinamento do Professor Afranio

Silva Jardim o qual afirma:

‘O segundo requisito, o perigo da demora do processo do
conhecimento, encontra-se exigido pelo legislador patrio quando se
refere a decretagéo da prisao preventiva para a garantia da ordem
publica ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. A norma, nestas
hipoteses de urgéncias, torna-se impaciente, podemos assim dizer,
procurando antecipar o provimento jurisdicional que se acena como
provavelmente condenatério, a fim de se afastar o perigo

determinado ou iminente.”®

Entdo, como podemos observar ndo caracterizado o perigo na demora, nao

podera o magistrado decretar a internacdo proviséria do adolescente a que se

* MOSSIN, Heraclito Anténio. Curso de Processo Penal, 2 volume. S&o Paulo: Atlas.1998. p 401.
5 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 5 ed. Rio de janeiro: Forense, 1995, p. 363.
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imputou conduta criminosa, pois caso a concedesse iria causar constrangimento
ilegal ao destinatario da coagdo, cabendo assim, o “remédio heroico™® do habeas
corpus.

Tal posicao sobre a necessidade destes elementos basilares do provimento
cautelar também foi afirmada por unanimidade pela 52 turma do Superior Tribunal de

Justica:

“A necessidade da segregacao cautelar do acusado s6 é admitida
quando baseada em justificacdo judicial, devidamente
fundamentada, nos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in
mora, sob pena de se transformar em letra morta o direito individual,

constitucionalmente assegurado a todos, da liberdade de ir vir e

ficar™’

Portanto, faltando algum destes dois elementos ndo podera o juiz decretar

internagao provisoria do adolescente.
4.3. Pressupostos da Internagao Proviséria.

Conforme podemos observar no artigo 108 do estatuto da Crianga e do
Adolescente a internacdo provisoria podera ser decretada desde que presentes
indicios suficientes de autoria e materialidade do ato infracional.

A materialidade do ato infracional € a comprovagao da existéncia efetiva do
crime doloso, ou seja, a real confirmagao que ocorreu o crime.

Nas ligdes do professor José Frederico Marques, utilizando mais uma vez a

analogia internagao provisoria - prisdo preventiva tiramos tal ensinamento:

“(...) Sem o corpus delicti ndo pode haver quase todas as figuras de
coacdo de natureza pessoal. O fato punivel ou fato descrito, como
tipico, no preceito primarios das normas penais que definem

condutas delituosas — € elemento cuja comprovagdao se torna

*6 MOSSIN, Heraclito Anténio. Curso de Processo Penal, 2 volume. S&o Paulo: Atlas.1998, p. 402
47 Supremo Tribunal de Justica — STJ. 52 Turma. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 6245
MG. Relator: Ministro CID FLAQUER SCARTEZZINI. Julgado em 23.06.1997. DJ. 03.11.1997, p 563.
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imprescindivel para ser decretada a prisdo preventiva, ou para a

sentenca de pronungia (...)"*®

Diante disso, ndo existe a possibilidade de decretacdo de internacao
proviséria sem a comprovacao efetiva da existéncia do delito doloso, ndo sendo
passivel para sua consolidacdo apenas meras suspeitas.

Outro pressuposto da decretagdo da internacado provisoria € a probabilidade
suficiente de autoria do ato infracional, ou seja, para a decretagao da internacao
proviséria deve haver pelo menos indicios suficientes que levem a cogitagdo de
autoria do adolescente, caso contrario, aplicando o fumus boni iuris, nao se justifica
a custoddia do acusado.

A necessidade dos indicios de materialidade e autoria também € exaltada

pela jurisprudéncia:

“Se a medida de internamento n&o esta assentada nos pressupostos
de autoria, da materialidade do ato infracional e da necessidade do
recolhimento, reconhecidos em despacho fundamentados , ¢ ilegal a

internacdo do adolescente.”®

Também nesse sentido:

“Inexistindo indicios suficientes de autoria e materialidade, e ndo sendo
demonstrada a necessidade imperiosa da medida (art. 108, paragrafo

unico, do ECA.) descabe coercéo aplicada. Ordem concedida.”®

*® MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual Penal. 22 volume. Sao Paulo:
Forense. 1985. p 172

*® Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS. Oitava Camara Civel. Habeas Corpus n°.
591089636. Relator: Desembargador JOAO ANDRADE DE CARVALHO. Julgado em 05.12.1991.
Jurisprudéncia TJRS, C-civel 1992, v, 2. t.1, p. 137-143”

% Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS. Oitava Camara Civel. Habeas corpus n°.
599116357. Relator: Desembargador BRENO MOREIRA MUSSI. Julgado em 06.05.1999. DJ.
17.07.1999.
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A vista disso, os dois pressupostos da internacdo proviséria sdo: prova de

existéncia de ato infracional doloso, com a existéncia de indicos suficientes de

autoria.

4.4. Hipoteses que autorizam a Internagao Provisoria.

Eis novamente o texto do artigo 108 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“Art. 108, ECA. A internagdo, antes da sentenga, pode ser
determinada pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias.

Paragrafo unico - A decisdo devera ser fundamentada e basear-se
em indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a

necessidade imperiosa da medida.”’

Conforme afirmagao feita anteriormente, na letra da lei do Estatuto da Criancga

e do Adolescente, o legislador apenas mencionou como hipotese de autorizagéo de

internacao provisodria a necessidade imperiosa da medida. No entanto, no artigo 174,

do mesmo estatuto, observamos outras hipoteses elencadas pelo legislador, (grifo

NOSSO0):

“Art. 174, ECA. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o
adolescente sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob
termo de compromisso e responsabilidade de sua apresentacdo ao
representante do Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo
impossivel, no primeiro dia util imediato, exceto quando, pela
gravidade do ato infracional e sua repercussao social, deva o
adolescente permanecer sob internagiao para garantia de sua

seguranga pessoal ou manutengdo da ordem publica.”?

> BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianca e do

Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

16 de julho de 1990.

2 BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianga e do

Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

16 de julho de 1990.
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Ou seja, além da necessidade imperiosa, um critério extensivo, temos casos
especificos autorizados pelo legislador para decretagdo de internagdo provisoria.
Todavia, também n&o podemos olvidar a permissao taxativa do artigo 152%% do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual nos da a possibilidade de analogia
com o artigo 312** do Codigo de Processo Penal com suas hipdteses claramente
definidas: Garantia da ordem publica, da ordem econdémica, conveniéncia da
instrugdo criminal e para assegurar a aplicacdo da pena.

Ao contrario do que ocorre no sistema processual penal, na decretacdo de
internag&o provisoria ndo existem hipoteses taxativas que autorizem sua ocorréncia,
pois, como afirmado anteriormente, critério é extensivo, ou seja, muito subjetivo.

No entanto, faz-se necessario tragar os critérios objetivos para tal decretagao,
observando, é claro, o imperativo legal contido na Constituicdo Federal no que pese
a prisao devidamente fundamentada por autoridade competente. Explicitaremos tais

hipdteses abaixo.
4.4.1. Garantia da Ordem Publica.

A maior definigdo que podemos trazer para a ordem publica é a paz, ou seja,
a tranquilidade no meio social. Portanto, é totalmente plausivel a possibilidade de
decretacao de internacgao provisoéria para garantir a tranquilidade coletiva.

O exemplo alusivo a esta hipotese é a possibilidade do adolescente voltar a
vida delitiva quando solto, ou seja, caso o magistrado vislumbre a possibilidade do
adolescente voltar a transgredir as normas, podera, de pronto, decretar sua
internacao provisoéria.

Outro exemplo que se enquadra em tal hipétese € quanto a periculosidade do
infrator, onde o magistrado em tutela a sociedade (in dubio pro societate) pode impor
a internagao provisoria conforme podemos ver no julgado do Tribunal de Justica do

Espirito Santo (grifo nosso):

% Art. 152, ECA. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas na legislagao processual pertinente.

*«Art. 312, CPP. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia de ordem publica, ordem
econOmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,

quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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“A internacdo provisoria constitui medida excepcional, s6 devendo
ser aplicada em caso de extrema necessidade, quando

evidenciada a periculosidade do menor.”®

Porém, ha de se enfatizar que a gravidade do ato infracional, por si s6, nao
legitima a decretagédo da internagdo provisoria, deve o juiz observar tdo somente a
periculosidade do autor e a possibilidade de retorno a vida delitiva, afirmativa

corroborada por jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao:

“A hediondez ou a crueldade do crime nao justifica a decretagéo de
prisdo preventiva, desde que milta em favor do acusado a
presuncado de inocéncia. A conveniéncia da instrugao criminal e a
garantia da ordem publica somente dao ensejo a prisdo cautelar do
acusado quando demonstrado cabalmente a sua necessidade, com
base em fatos concretos, e ndo em prejulgamentos ou simples

conjecturas”™®.

Nao podemos olvidar a necessidade do juiz ndo ser persuadido pelo clamor
popular ou pelo estardalhaco da imprensa a qual tematica o Ministro Adhemar

Maciel afirma no julgamento abaixo (grifo nosso):

‘Nao se pode confundir ordem publica com o estardalhaco
causado pela imprensa pelo inusitado do crime. Como ficar em
liberdade é a regra geral, deveria o juiz justificar substancialmente a
necessidade de o paciente ficar preventivamente preso. Nao basta
invocar, de modo formal, palavras abstratas do art. 312 do CPP.

Ordem concedida.™’

*® Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo — TJES. Conselho da Magistratura. Agravo de
Instrumento n°. 024019002294. Relator: Desembargador PEDRO VALLS FEU ROSA. Julgado em
26.07.2001, DJ. 13.08.2001.

°® Tribunal Regional Federal da 22 Regido — TRF2. Segunda Turma. Habeas Corpus n°.
98.02.12647-0 RJ. Relator: Desembargador NEY VALADARES. Julgado em 12.05.1998. DJ.
16.06.1998, p 174.

" Supremo Tribunal de Justica — STJ. Sexta Turma. Habeas Corpus n°. 3.232-2-RS. Relator:
Ministro ADHEMAR MACIEL. Julgado em 27.03.1995. DJ. 04.09.1995, p 23863.
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Assim sendo, a garantia de ordem publica é uma das hipoteses autorizadoras

da internagdo provisoria.

4.4.2. Garantia da Ordem Economica.

Esta hipotese, no direito penal juvenil, de fato, € praticamente inexistente.
A decretacdo de internagdo proviséria em tal hipdtese visa garantir que o
adolescente por sua conduta nao continue a praticar delitos econbmicos e

financeiros tutelando a esfera econdmica da sociedade.

4.4.3. Conveniéncia da Instrugao Criminal.

Esta hipétese para a decretacdo de internacdo provisoria “garante a

normalidade da apuragcdo do crime e de sua autoria ou da propria instru¢édo do

processo o exigir”.>®

Os exemplos que podemos retirar de tal hipotese sdo as situacdes onde o
adolescente esta intimidando, ameacando, ou tentando subornar: vitimas,
testemunhas ou peritos; fazendo desaparecer provas, ou seja, qualquer ato
realizado pelo acusado que esteja degradando a colheita normal de provas.

Sobre estas hipdteses, podemos angariar o conhecimento do professor
Antonio Alberto Machado:

“(...) Em alguns casos torna-se mesmo indispensavel a presencga do
acusado em juizo, ndo s para a realizacdo de seu interrogatorio
que é o meio de prova sujeito ao digamos, direito ao siléncio (art.
186 do CPP), mas também para a realizagio, por exemplo, de um
reconhecimento pessoal por parte da vitimas e testemunhas; para
uma possivel reconstituicdo do crime segundo a versao do réu, e até
mesmo para indicacao de outras provas com eventual apresentacao
de documentos ou coisas. Em outros casos, a liberdade do acusado
podera colocar em risco a colheita de provas pela destruicdo
intencional dos vestigios, ocultacdo de objetos produtos do crime,

ameaca ou outras formas de pressdao sobre o animo das

%8 MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. 2 volume. S3o Paulo: Atlas. 1998, p. 405.
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testemunhas do fato, vitimas etc. Quando for assim, justifica-se a
custédia provisoria do indiciado ou réu até que a producdo de

provas se realize por completo,evitando-se o dano e o perecimento

dos elementos probantes.”®

Diante o exposto, a decretacdo da internacdo provisoria serve, nesta
hipétese, para garantir a livre colheita de provas, buscando a demonstragdo da
verdade real, trazendo, tanto para os membros do Ministério Publico, quanto para
defesa do adolescente, elementos sérios e corretos nos autos para a formacao da
opinio delicti.

Entretanto, esta hipétese ndo pode ser adotada, assim como nas demais
hipéteses, com base em meras conjecturas e suspeitas.

Assim, a conveniéncia da instrugdo criminal € uma das hipoteses que
autorizam a decretacdo da internagdo provisoria, devendo ser aplicada com

parcimoénia.

4.4.4. Assegurar a aplicagao do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O asseguramento da aplicagdo do estatuo da Crianca e do Adolescente é
uma das hipéteses que autorizam a decretacéo de internagao provisoria.

Tal hipétese tem fulcro na possibilidade de fuga do adolescente objetivando
que nao lhe recaia a sangao/pedagodgica da medida a ele imposta, ou seja, o
adolescente foge visando a n&o privagéo de sua liberdade.

Nao se pode esquecer que esta hipétese deve estar embasada no periculum
in mora e na possibilidade efetiva de uma condenacao ao internamento, ndo pode o
juiz decretar a internagao provisoria sem ter algum convencimento da materialidade,
autoria e condenagao do adolescente, bem como apenas ndao se embasar na
gravidade do ato infracional cometido.

Nas palavras do professor Vicente Greco Filho:

“(...) a seguranga da aplicagdo da pena significa necessidade de
prisdo para que, posteriormente, possa ser eficaz punicao, porque a

impunidade ofende a ordem publica. (...) Em principio, somente se

** MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Preventiva. S3o Paulo: Académica. 1993, p 42.
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decreta a preventiva se houver prognéstico de efetivo cumprimento

de pena privativa de liberdade.”®

4.4.5. Proteger Direitos e Integridade do Adolescente.

A hipétese mais polémica quanto a decretagao da internacao provisoéria é a
protecao dos direitos e integridade do adolescente.

Tal hipétese fundamenta-se na protegcdo do adolescente quando o mesmo
sofre, ou esta na iminéncia de sofrer, alguma retaliagcdo em seus direitos ou em sua
seguranga pessoal quando solto. Este postulado de decretacdo de internagao
provisdria tem fulcro na teoria da protegao integral, e, especialmente, no artigo 174°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O exemplo fatico em que podemos mostrar tal possibilidade é a do
adolescente ser ameacgado pelos familiares da vitima, pela propria vitima, pela
populacao, pelo traficante, ao qual provavelmente o adolescente estara devendo
drogas, entre outros exemplos que podem atentar contra a integridade do
adolescente. Nestes casos, fica claro o dever do estado em dar protecdo ao
adolescente, podendo o juiz decretar a internagao provisoria.

Todavia, parte da doutrina considera que hipotese inconstitucional, pois, nas
palavras do professor Jodo Batista Costa Saraiva “faz-se inconstitucional do ponto
de vista das liberdades e das garantias de liberdade individuais que o Estado,

visando a proteger o sujeito, lhe subtraia a propria liberdade.”®?

% GRECO FILHO, Vicente. Interceptacao teleféonica: Consideragoes sobre a lei 9.296, de 24 de
junho de 1996. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 62.

o1 «Art. 174, ECA. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente sera
prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compromisso e responsabilidade de sua
apresentagcao ao representante do Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no
primeiro dia util imediato, exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussao social,
deva o adolescente permanecer sob internacdo para garantia de sua seguranga pessoal ou
manutengdo da ordem publica. (Grifo nosso)

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Direito Penal Juvenil: Adolescente e ato infracional: Garantias

processuais e medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002, p 99.
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Em que pese tal posicionamento n&o condiz com a teoria da protegao integral,
pois ndo se pode deixar o adolescente, sob tal situagdo, a mercé de algozes que
possam |he subtrair, até mesmo, a vida, seu bem maior.

Logo, tal hipétese nédo € inconstitucional, pois o Estado esta tutelando os
direitos do adolescente e ndo os privando, e utilizando-se de um jargdo popular,
muito afirmado pelos familiares dos adolescentes imputados em atos infracionais: “E
melhor preso e vivo, que solto e morto” .

Esta hipotese também se tem aplicado a protecdo da familia dos
adolescentes, que em determinadas situagdes, ndo consegue tutelar o seu ente.
Casos praticos sdo aqueles em que o adolescente usuario e viciado em drogas
comecga a dilapidar todos os bens da familia visando a compra de entorpecentes,
sendo que os familiares ndo conseguem dirimir seu impeto. Tal situagdo acima
descrita estaria na categoria de ordem publica, no entanto, o furto dos bens

familiares talvez nao se caracterize devido a relagao entre pais e filhos.

4.5. Internacdo Proviséria nos atos infracionais equiparados ao trafico de

entorpecentes.

O artigo 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente apregoa (grifo nosso):

“Art. 122, ECA. A medida de internagao s6 podera ser aplicada
quando:

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

Il - por reiteracado no cometimento de outras infragcdes graves;

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

§ 1° - O prazo de internacdo na hipétese do inciso Ill deste artigo
nao podera ser superior a trés meses.

§ 2° - Em nenhuma hipétese sera aplicada a internagdo, havendo

outra medida adequada.”®

® BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.
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Como podemos observar na letra lei, s6 existe a possibilidade de internacao
quando o ato infracional seja mediante grave ameacga ou violéncia a pessoa.

O ato infracional, equiparado ao trafico de entorpecentes, ndo é passivel de
internacao proviséria, pois sua consumacao nao se da mediante grave ameacga ou

violéncia a pessoa conforme, como exemplo, seguinte julgado:

“E incabivel medida de internagdo de adolescente para além das hipdteses
elencadas, de modo taxativo, no art. 122 da Lei 8.069/90. A pratica do ato
infracional equiparado ao trafico de entorpecentes ndo implica grave
ameaca ou violéncia contra pessoa e, portanto, é incapaz de ensejar
internagdo. Writ concedido para cassar a decisdo impugnada e determina

que o Juizo competente aplique ao adolescente medida outra que entender

de direito.” **

Diante disso, ndo se poderia decretar a internagao proviséria quanto a este
ato infracional.

Acontece que, o acérddao acima apenas fala na internagcdo advinda de
sentenga condenatéria, ndo podendo, segundo parte da doutrina, fazer légica
extensiva a internacdo provisoria, pois esta, para ser decretada, dependera dos

critérios ja expostos neste trabalho e ndo da gravidade do ato infracional ou violéncia

a pessoa. Essa afirmacéao é corroborada pela jurisprudéncia abaixo:

“‘No ambito da legislacdo menorista ndo se confunde internagao
provisoria com medida socioeducativa de internacdo. Consoante
disposto no art. 108 do ECA, estdo presentes os elementos
autorizadores a segregacao cautelar do adolescente. Ademais, sua
manutencado em liberdade, considerando-se a gravidade da infragdo
imputada, significa a exposicdo da sociedade a violéncia,
inseguranga do proprio representado e atenta contra a ordem

publica. Inteligéncia do art. 174 do ECA. Recurso provido.”®

® Supremo Tribunal de Justica — STJ. 62 Turma. Habeas Corpus n°.29.681-SP. Relator: Ministro
PAULO MEDINA. Julgado em. 26.05.2006. DJ. 23.06.2003, p. 332.

% Tribunal de Justica do Estado Rio Grande do Sul - TJRS. Oitava Camara Civel. Agravo de
instrumento n°. 70012859641. Relator: JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE. Julgado em
25.10.2005. DJ. 01.11.2005.
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Porém, a légica exposta acima nao € correta, pois como observamos, a
decretacao de internacdo condenatéria € vedada aos atos infracionais equiparados
ao crime de trafico de entorpecentes, e por que poderia ser passivel para internagao
proviséria? Nao podemos apenar o “menos com O mais”, ou seja, privar o
adolescente da liberdade na internac&o proviséria ndo havendo a possibilidade de
uma internagao posterior (afronta ao fumus boni iuris).

Portanto, ndo existe a possibilidade de aplicacdo da medida de internagao
provisoéria ao ato infracional equiparado ao crime de trafico de entorpecentes, exceto

hipotese taxativa no artigo que tange a reincidéncia no ato infracional.

4.6. Vedacao quanto a decretacao da Internagcao Provisoria.

Além dos casos e hipoteses que vedam a decretacéo da internagao provisoria
ao Juiz, ja citados anteriormente (/nsuficiéncia de materialidade e indicios do crime,
ndo fundamentacdo adequada para decretagdo e ndo existéncia de fatos que se
enquadrem nas hipoteses de autorizagao de internagao provisdria), existem também
outros casos que vedam ao magistrado a aplicagdo da internagdo cautelar, sendo
estes relacionados com a exclusao de antijuricidade.

Com fulcro novamente no artigo 152 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o qual permite a analogia com o ambito processual penal, relacionado
com o artigo 314% do Cédigo Processual Penal, o magistrado quando verificar, nos
autos do inquérito policial ou nos procedimentos da acado penal, provas que o
adolescente agiu em legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento
de dever legal ou exercicio regular do direito, ndo podera decretar a internagéo
provisoria, e se assim o fez, devera relaxa-la de pronto.

O professor Heraclito Antonio Antonio Mossin, dentre inimeras contribuicdes

feitas ao direito, assevera:

% Art. 314, CPP. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des do art. 19, |, Il ou lll, do cédigo
Penal.
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“Indubitavelmente, se o conjunto probatério esta a indiciar que o
indiciado ou réu agiu albergado por uma causa excludente da
antijuridicidade, ou seja, se a conduta foi realizada conforme o

direito permite, esse proéprio direito ndo pode sacrificar sua liberdade

fisica, admitindo que seja ele provisoriamente encarcerado.”®’

Assim sendo, quando presentes indicios faticos em que se enquadrem as
excludentes de antijuridicidade, mesmo eles nao plenos e irrefutaveis, bastando,
apenas, serem razoaveis, o juiz pode deixar de aplicar a medida de internagéo

provisoria com fulcro no artigo 314 do CPP.

4.7. Autoridade competente para decretar a Internagao Proviséria.

Mais uma vez utilizaremos a analogia com processo criminal para responder
ao questionamento sobre o direito penal juvenil, conforme autorizado pelo artigo
152%8 do Estatuto da Crianca do Adolescente.

Sob a égide do artigo 311 do Cddigo de Processo Penal, observamos que
somente o Juiz é autoridade competente para decretar a medida de internagéo

provisodria, conforme vemos abaixo com grifo nosso:

“Art. 311, CPP. Em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrugdo criminal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz,
de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do
querelante, ou mediante representacdao da autoridade

policial”®.

Como afirmado anteriormente, somente o Juiz tem a competéncia para a
decretacdo da internagéo provisoria, ou seja, ndo basta apenas ser juiz, mas sim, é
necessaria e indeclinavel, a competéncia para julgar, pois somente o juiz que tenha

competéncia de Infancia e Juventude tem a possibilidade de decretar a internagao

" MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. 2 volume. Sdo Paulo: Atlas. 1998, p. 405.
% Art. 152, ECA. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas na legislagao processual pertinente.

% BRASIL, Decreto- Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia. 13 de out. de 1941.
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provisoria, sendo que, caso a decretacédo seja realizada por juiz incompetente, tal
ato sera irremediavelmente nulo, tornando-se a internagdo cautelar ineficaz e
geradora de constrangimento ilegal.

O Ministério Publico, sob a luz da lei, tem total legitimidade em requerer ao
juiz a internagao provisoria, no entanto, os assistentes de acusagao ndo gozam de
tal legitimidade, pois conforme observamos no artigo 311 do CPP a enumeracao de
legitimidade é taxativa e ndo meramente exemplificativa.

Outros entes legitimados a requeré-la ao juiz sdo os querelantes, no que
tange as agdes privadas genuinas, ou subsidiarias as publicas.

Nao se pode olvidar a legitimidade dada a autoridade policial, ou seja, ao
delegado de Policia, que da sua provocacgao por meio da representagcdo. No entanto,
nao se pode confundir a representacdo com o requerimento, pois aquela implica em
fazer exposicao escrita de motivos, demonstrando, em conformidade dos elementos

colhidos, a conveniéncia da aplicagao da medida extrema, e este um mero pedido.

4.8. Fundamentacgao da decisao que decreta a Internagao Provisoéria.

Segundo preceito constitucional no artigo 93, inciso IX de Nossa Carta
Politica Federal™, também apregoada pelo artigo 108”" do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a fundamentagédo da decisdo de internagédo cautelar € obrigatoria, sob
pena de anulagao do ato, mediante procedéncia de habeas corpus.

Tal regra € corroborada por varios julgados, os quais podemos observar
alguns abaixo:

“A internacdo provisoéria, medida excepcional de cerceamento a

liberdade de locomocdo, deve ser determinada em deciséo

® Art. 93, CF. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios:

(...)

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes;

" Art. 108, ECA. A internagado, antes da sentenga, pode ser determinada pelo prazo maximo de
quarenta e cinco dias.

Paragrafo unico - A decisdo devera ser fundamentada e basear-se em indicios suficientes de autoria

e materialidade, demonstrada a necessidade imperiosa da medida;
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fundamentada, como todo provimento de natureza judicial (art. 93,
IX, da CF.). Nao satisfaz o preceito constitucional a adogdo de

parecer do Ministério Publico, como razdes de decidir, se nele nao

ha fundamentagao alguma que justifique a medida adotada” 2

Também nesse sentido as decisdes paranaenses:

“‘Revoga-se a decisdo que determinou a expedicdo de mandado de

busca e apreensdo de adolescentes para internagdo provisoria,

quando carente de fundamentacdo””

“‘Decreto de internagao proviséria despido de fundamentagao é

nulo.”™

A fundamentagdo é a exposigdo do motivo determinante e justificativo que
ordena a coagao da liberdade do imputado. Sendo assim, cumpre o magistrado a
tarefa de realcar as provas que acusem a materialidade do crime, bem como a
sustentacao de indicios suficientes de autoria.

Porém, ndo basta somente o juiz afirmar em seu parecer que existe a
necessidade por garantia de ordem publica ou outra hipotese que legitime a
decretacdo, mas sim, devera demonstrar, com clareza, os motivos para esta, os
quais devem estar consoantes faticamente nos autos de inquérito policial ou
elementos informativos da acdo penal, ndo podendo estar ancorada apenas em
suposicoes e ilagdes.

Contudo, ndo existe a necessidade de longas fundamentacgdes, nas palavras

do professor Heraclito Mossin, “bastando que o magistrado, louvando-se nas provas,

2 Tribunal de Justica do Distrito Federal — TJDF. Segunda Turma Criminal. Habeas Corpus n°.
10399. Relator: Desembargador GETULIO PINHEIRO. Julgado em 23.06.1998. DJ. 06.05.1998, p 34.
”® Tribunal de Justica do Estado do Parana — TJPR. Agravo n°. 0115-2/95. Relator: Desembargador.
ANGELO ZATTAR. Julgado em 21.10.95. Biblioteca da Crianga e do Adolescente Juridica Virtual —
jurisprudéncia — Vol. 01/97.

™ Tribunal de Justica do Estado do Parana — TJPR. Habeas Corpus n°. 95.1490-4. Relator:
Desembargador CARLOS HOFFMANN. Julgado em. 04.12.95. Biblioteca da Crianca e do

Adolescente Juridica Virtual — jurisprudéncia — Vol. 01/97.
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exponha com breve dissertacdo a necessidade da medida coativa” e ainda “O

sucinto ndo é incompativel com a fundamentagédo.””

4.9. Duragao da Internagao Provisoéria.

A internacdo provisoéria tem tempo determinado para seu término, o qual ndo
podera extrapolar o prazo de 45 dias, garantia apregoada em dois dispositivos do

Estatuto da Crianga e do Adolescente, artigos 108 e 183 (grifo nosso):

“Art. 108, ECA. A internacdo, antes da sentenga, pode ser
determinada pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias.

Paragrafo unico - A decisdo devera ser fundamentada e basear-se
em indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a

necessidade imperiosa da medida.

Art. 183, ECA. O prazo maximo e improrrogavel para a

conclusao do procedimento, estando o adolescente internado

provisoriamente, sera de quarenta e cinco dias. 7"

Como podemos observar a letra da lei € severa quanto a imposigao de um
prazo maximo da internacdo provisoria e julgamento do procedimento. Caso o
magistrado ndo observar tal determinagdo estara sobre a égide do artigo 235 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que como vemos abaixo, impde sancao a

este descumprimento.

“Art. 235, ECA. Descumprir, injustificadamente, prazo fixado nesta
Lei em beneficio de adolescente privado de liberdade:

Pena - detencgao de seis meses a dois anos.”

O artigo 234 do Estatuto da Crianga e do Adolescente também depdem sobre

a inobservancia desta determinacao:

"> MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. 2° volume. S&o Paulo: Atlas. 1998, p. 417.
® BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.
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“Art. 234, ECA. Deixar a autoridade competente, sem justa causa,
de ordenar a imediata liberagdo de crianga ou adolescente, t&o logo
tenha conhecimento da ilegalidade da apreenséao:

Pena - detengdo de seis meses a dois anos.””

A determinagdo de um prazo maximo para o julgamento da internagéo
proviséria para adolescentes em conflito com a lei € um beneficio constante em
quase todas as leis referentes a criangas e adolescentes do mundo, pois baseia-se
no principio da Protecao integral. O exemplo que podemos tomar é a legislagao da
Justica Penal Juvenil da Costa Rica, que em seu artigo 52, dispde: “(...)Cuando se
trate de menores privados de liberdade, los plazos seran improrrogables y a su
vencimiento caducara la faculdad respectiva (...)" .

A jurisprudéncia ndo tem tolerado a extrapolagdo do prazo de 45 dias,

conforme, por exemplo, os seguintes julgados:

“Estando o adolescente internado provisoriamente, a inobservancia
do prazo previsto no artigo 183 da Lei 8.069/90 para a conclusao do
procedimento visando a apurag¢ao do ato infracional a ele atribuido,

constitui constrangimento ilegal, sanavel pelo habeas corpus” ™

“Consoante jurisprudéncia dominante a interpretagéo do art. 108 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, o prazo para término do
procedimento quanto a internagcdo provisoria de menor é de 45
(quarenta e cinco) dias, sendo improrrogavel, pouco importa que ja
esteja encerrada a instrucdo criminal, porquanto o fim do

procedimento ocorre com a sentenga. Assim, na jurisdigdo

" BRASIL, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispée sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
16 de julho de 1990.

® ARMIJO SANCHO, Gilbert Antonio. Manual de Derecho Procesal Penal Juvenil (jurisprudéncia
constitucional y processual). San José, CR.:IJSA, 1998. p 135.

™ Tribunal de Justica do Estado do Parana — TJPR. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°.
94.0001472-4. Relator: Desembargador TADEU COSTA. Julgado em 10.10.94. Biblioteca da Crianga

e do Adolescente Juridica Virtual — jurisprudéncia — Vol. 01/97.
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menorista, ndo é aplicavel o verbete da Sumula 52 do colendo
superior tribunal de justica. 2. E irrelevante juridicamente a alegacgéo

de excesso de trabalho na Vara da Criangca e da Juventude. 3.

Ordem concedida.”®

4.10. Garantias processuais basicas.

Como afirmado anteriormente neste trabalho é assegurado a todos
adolescentes aos quais sao imputadas condutas delitivas equivalentes aos crimes
ou contravengdes penais todas as garantias processuais como se maiores fossem.
O Estatuto da Crianga e do Adolescente garante o devido processo legal, consoante
com o at. 5° LIV, CF, a garantia ao adolescente de conhecimento da imputacéo
infracional a ele atribuida, defesa técnica por advogado - o qual sera indispensavel
no procedimento de julgamento assim como aos maiores, sob pena de nulidade
processual -, liberdade de produzir provas necessarias, solicitar em todos os atos
processuais a presenga de seus pais ou responsaveis, assisténcia judiciaria gratuita
bem como o direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente.

Ndo podemos olvidar de outros direitos essenciais ao processo, como a
possibilidade do adolescente ficar em siléncio (art. 5°, LXIll, CF.) e ndo produzir
provas contra si.

Além destas garantias processuais, sao impostos aos adolescentes que
receberem a medida de internagao provisoria os direitos elementares na situagao de
internos como: Vestimentas fornecidas pelo Estado, alimentagdo, garantia de
higiene, visita de familiares e amigos, possibilidade de escrever cartas, direito a
profissionalizacao, assisténcia médica, odontoldgica e religiosa, e outros direitos que
extrapolam das determinagdes do Estatuto da Crianga e do Adolescente, e que
somente dependem do bom senso e vontade dos diretores de estabelecimentos de

execucao de medias Socioeducativas.

4.11. Carater socioeducativo da Internagao Provisoéria.

8 Tribunal de Justica do Distrito Federal — TJDF. Segunda Turma Criminal. Habeas Corpus n°.
150437. Relator: Desembargador MARIO-ZAM BELMIRO. Julgado em 13.12.2001. DJ. 13.13.2002,
p. 85.
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Apesar de internado provisoriamente, ndo € renegado ao adolescente o
escopo das medidas socioeducativas e a teoria da protecdo integral, ou seja,
quando interno o adolescente adentra no mundo da socioeducacao, deixando de
lado o instinto repressivo da pena ou sanc¢ao, e aderindo um estado pedagdgico.

Nas unidades de execucdo de internagdo proviséria, os adolescentes
recebem os tratamentos sociopedagdgicos idénticos os internados definitivamente,
no entanto, estes nao ficam no mesmo espaco fisico que aqueles, ou seja, todos os
adolescentes recebem o direito de um alojamento individual, escolarizagcdo, cursos
profissionalizantes, alimentacéo, visitas familiares, assisténcia médica, odontoldgica
e religiosa, assisténcia psicoloégica e de assistentes sociais quando necessitarem, e
entre outros mais direitos afirmados anteriormente neste trabalho.

E também na internagéo proviséria que se comeca o trabalho do Plano
Personalizado de Atendimento ao Adolescente (PPA), instituido pelo Sistema de
Atendimento Socioeducativo (SINASE), o qual visa a particularizagdo dos planos
socioeducativos a todos os adolescentes para maior alcance das medidas
socioeducativas, bem como o trabalho social com as familias dos adolescentes,
preparando-as para o regresso do seu ente a sociedade.

Diante disso, a internagao proviséria ndo deve ser vista apenas como uma
medida de carater repressivo e coativo, visando a retirada do adolescente de
circulagdo ou um mero tempo em que 0 mesmo espera a sua sentenga, mas sim
devera ter um carater sociopedagogicoeducativo embasado em medidas internas e

externas para a preparacédo do adolescente ao retorno do seu convivio social.
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5. CONCLUSAO

De forma semelhante ao disposto sobre a prisdo provisoéria no Codigo de
Processo Penal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 108
possibilitou a internagao proviséria dos adolescentes, a qual sera decretada somente
em ultimo caso, ou seja, demonstrada a necessidade imperiosa da medida.

Tal decreto deve ser imposto por pessoa competente, ndo bastando apenas
ser juiz, mas sim um juiz da Vara da Crianga e da Juventude, o qual devera fazer
uma fundamentagao profunda demonstrando verdadeira necessidade da medida,
bem como mostrar indicios de materialidade e autoria do ato infracional sob pena de
nulidade do ato e responsabilizagado do agente.

Ndo podemos olvidar que, na fundamentagdo, o juiz devera observar
hipéteses objetivas que autorizam a medida (garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, conveniéncia da instrugdo criminal, asseguramento do cumprimento do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e a protegdo da integridade e direitos dos
adolescentes) e aplica-la somente quando ato cometido foi sob grave ameaca,
violéncia a pessoa ou quando houver reiteragdo da conduta reprovavel.

O prazo da internagao também deve ser observado pelo aplicador da norma,
sendo que nao pode passar de 45 dias impreterivelmente. Caso o tempo
estabelecido for ultrapassado, o juiz deve decretar de pronto a liberagdo do
adolescente para que este ndo sofra mais com a agruras da privagéo da liberdade.

Ha de se enfatizar a necessidade de buscar sempre o carater socioeducativo
da “pena”, deixando de lado o viés sancionador e punitivo que muitas vezes tras
este instituto.

Portanto, espero, com sinceridade, que este trabalho, apesar de praticamente
expositivo, tenha trazido luz quanto a aplicabilidade da internagdao provisoria
demonstrando seus pressupostos, requisitos e suas semelhangas com a prisao
preventiva do Processo Penal, bem como, dirimido algumas duvidas sobre a politica

de internacao provisoria no sistema penal e socioeducativo.
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