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INTRODUCAO

A idéia do trabalho surgiu a partir de uma inquietagio, enquanto Pro-
motora de Justiga Criminal, muitas vezes chamada para atuar na 4rea da
Infancia e Juventude, ao ter que aplicar remissdo, cumulada ou ndo com
medida socioeducativa, sem encontrar, no Estatuto da Crian¢a e do Adoles-
cente, a resposta acerca dos critérios a serem adotados para tal, quais os
atos infracionais passiveis de remissio, qual medida adequada, quanto de
medida ¢ suficiente, o que me dava a sensa¢@o de poder desmedido e arbi-
trario. Ainda mais quando comparado ao Direito Penal, onde, ressalva feita
a transagdo nos crimes de menor potencial ofensivo, ndo € possivel aplica-
¢do de pena sem o devido processo legal. Ndo parecia correta a aplicagdo
de medida socioeducativa, entendida de natureza penal, sem o respeito dos
direitos processuais constitucionais, como € garantido aos adultos, do de-
vido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.
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Tal inquieta¢do aumentou a partir de uma aula ministrada pelo emi-
nente professor, aqui muitas vezes doravante citado, Emilio Garcia Men-
dez, acerca da subjetividade e discricionariedade no Estatuto da Crianga ¢
do Adolescente, despertando a vontade de aprofundar a matéria e contribuir
com o debate para o melhoramento do Direito Menorista.

Esse olhar que me proponho a langar sobre o estatuto pretende explorar
a Natureza Juridica Penal das Medidas socioeducativas ¢ o problema da
falta de critérios legais definidos para a concessdo da remissio e para a
escolha e dosimetria dessas medidas a serem aplicadas, configurando ato
subjetivo e discriciondrio do aplicador do direito, atentando contra os di-
reitos fundamentais do jovem em conflito com a lei.

Trata-se de um estudo prético acerca dos critérios utilizados para a
concessdo da remissdo e escolha das medidas socioeducativas pelos Pro-
motores de Justiga da Infancia e Juventude do Rio Grande do Sul.

O problema levantado leva a refletir acerca do tema e buscar solugdes,
pois inimeras disparidades vém sendo praticadas, a ponto de configurarem
sérias injusticas contra os adolescentes infratores, ao aplicar-se, para casos
idénticos, respostas muito diferentes, a critério tinica e exclusivamente do
entendimento do Promotor de Justi¢a, o que vai de encontro aos propdésitos
do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nio se pretende, de modo algum, questionar a idoneidade e zelo no
desempenho das atribui¢des dos Promotores de Justi¢a que laboram junto
a Justica Menorista, mas apenas demonstrar a necessidade de limitar-se o
subjetivismo e discricionariedade, pois, como diz Mendez (2000), as maio-
res atrocidades sdo cometidas em nome do amor, pois nesse ndo h4 limites,
na justi¢a sim.

EVOLUGAO DO DIREITO DA
INFANCIA E JUVENTUDE

Até o século XVII, a crianga como tal, ndo existia em nossas sociedades. O senti-
mento da infancia nasce, na Europa, com o sentimento da familia e com a constitui-
¢ao, pelas grandes ordens religiosas, da educagdo separada, que preparava a
crianga para a vida adulta. Este regime de separagao durou até os anos cinqlenta
e sessenta. Antes dessa data, a idade adulta era vista como a idade ideal, e a
educagdo consistia em preparar a crianga para esse periodo da vida. Atualmente,
tudo foi alterado. Nesse ponto somos herdeiros duplos de Freud e de Rousseau,
onde o0 primeiro ensinou-nos que a infancia é a chave mestra da nossa personalida-
de; e o segundo fez da crianga o “bom selvagem” no seio da familia (Bruckner in
Morin, 1996:57).

No tema da responsabilidade penal dos menores de idade, Mendez
(2000) aponta trés etapas fundamentais, as quais convencionou chamar a
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primeira etapa de cardter penal indiferenciado, a segunda de cardter tutelar
e a terceira de responsabilidade penal.

A primeira etapa, que se estende desde o nascimento dos c6digos
penais de corte claramente retribucionista do século XIX até 1919, carac-
terizou-se por considerar os menores de idade praticamente da mesma for-
ma que os adultos, bem como pela promiscuidade, caracterizada pelo
cumprimento da pena por menores e adultos indistintamente no mesmo
estabelecimento, situag@o que persistiu até a criagdo do primeiro Tribunal
de Menores, em llinois, EUA, em 1899.

No Brasil, essa situagdo se verificou desde as Ordenagdes Filipinas,
passando pelo Cédigo Criminal de 1830, época do Império, e Cédigo Penal
Republicano de 1890, até a criagao, em 1923, do Tribunal de Menores no
pafs.

A despeito da situagio dos menores de idade nesse periodo, compa-
rada a dos animais, refere Mendez (2001) que o respeito pelos direitos da
crianga (ou menor) era inversamente proporcional ao parentesco, ou seja, 0s
pais podiam fazer o que quisessem com os filhos, pois eram seus “donos”,
assim como eram donos de seus animais, diferentemente do estranho que
nada podia fazer contra a crianga, pois, neste caso, era responsabilizado.

A partir dacriagio do primeiro Tribunal de Menores em Illinois, EUA,
em 1899, triunfa o movimento dos reformadores norte-americanos, os quais
pleiteavam a separagio dos adultos e criangas que estivessem na mesma
institui¢do. Inicia-se a segunda etapa de cariter tutelar, marcada pela pro-
funda indignagéo frente a promiscuidade, mas mantida a idéia de reclusao
como resposta as patologias sociais, decorrente do positivismo filoséfico.

No Brasil, a crianga passa a ser vista como um magno problema para
a elite intelectual, politica e filantrépica da época. Havia necessidade de
resolver o problema de uma minoria de “menores” que ndo tinha as neces-
sidades basicas satisfeitas ou apenas parcialmente, € que se tornara uma
ameaga a ordem publica, ensejando a interven¢do do Estado para educé-lo
ou corrigi-lo, tornando-o til ou produtivo ao pais. (Rizzini, 2000)

Em 1923, é criado, no pafs, o Tribunal de Menores, mesma época que
outros paises da América Latina o fizeram, com a finalidade de resolver os
problemas de uma parte da infancia ndo atingida pela satisfagdo das suas
necessidades essenciais. Paralelamente, veio-se construindo a Doutrina do
Direito do Menor, fundada no binémio caréncia/delingiiéncia. Se ndo mais
se confundiam adultos com criangas, desta nova concepgao resulta um outro
mal: a conseqliente criminalizagio da pobreza.(Saraiva, 2003: 31).

Nesta, a confusdo conceitual, nao distinguindo os abandonados dos
infratores, até hoje presente na cultura brasileira, foi o fundamento das
primeiras legislagbes brasileiras em relagdo ao novo Direito da Crianga,

Direito da Crianga e do Adolescente 19



especialmente o Cédigo de Menores de 1927, chamado Cédigo de Mello
Mattos.

Como conseqiiéncia, o juiz de menores exercia poderes discriciondrios
absolutos, pois normatizados, a fim de resolver os problemas da populagao
carente infantil e juvenil, institucionalizando abandonados e infratores in-
distintamente, todos considerados em situagdo irregular. Os juizes eram os
autores da politica social para a infancia pobre no Brasil. Bastava pertencer
a classe carente, ou nao se ajustar ao padrio estabelecido para estar ao
alcance das a¢des da Justiga de Menores, a fim de conter a patologia social.
As garantias individuais nd3o eram observadas, e a privagio da liberdade era
a medida por exceléncia, tanto para os infratores, quanto para as “vitimas”
ou “protegidos”. Esse modelo vai perpetuar-se nos anos subseqiientes, atin-
gindo seu 4pice com o advento do Cédigo de Menores de 1979. Exceto pelo
Cédigo Penal de 1940 que, por uma questio de politica criminal, estabele-
ceu a imputabilidade penal aos dezoito anos, mantida atualmente, ndo hou-
ve nenhuma outra modificag@o na politica juridica com relagdo a crianga e
a adolescéncia de 1928 a 1989 no Brasil.

Somente a partir de 1989, com a Convengdo das Nagdes Unidas de
Direito da Crianga, a Constitui¢cdo Federal e, em 1990, com o Estatuto da
Criancga e do Adolescente, inaugura-se a terceira etapa, que € a da respon-
sabilidade penal dos adolescentes.

O conjunto de normas representadas pela Declaragio dos Direitos da
Crianga, em 1959; as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Adminis-
tragdo da Justigca de Menores, conhecidas como regras de Benjing, em
29/11/1985; a Convengdo da ONU de Direitos da Crianga em 20/11/1989;
as Regras das Nag¢des Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de
Liberdade, de 14/12/1990, e as Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Pre-
vengido de Delingiiéncia Juvenil, conhecidas como Diretrizes de Riad, de
14/12/1990, irdo compor mais tarde o novo perfil da normativa internacio-
nal, consagrando a Doutrina da Proteg@o Integral (Saraiva, 2003).

Essa ideologia, que norteia o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
parte do pressuposto de que todos os direitos da crianga e do adolescente
devem ser reconhecidos. Estabelece que estes direitos se constituem em
especiais e especificos, pela condigdo que ostentam de pessoas em desen-
volvimento. Para isso, as leis internas e o sistema juridico dos paises que a
adotam devem garantir a satisfagdo de todas as necessidades das pessoas
até 18 anos, ndo incluindo apenas o aspecto penal do ato praticado pela ou
contra a crianga, mas seu direito a vida, a saide, a educagao, a convivéncia
familiar e comunitédria, ao lazer, a profissionalizagdo, 2 liberdade, entre
outros, dos quais destacamos as garantias processuais previstas no Capitulo
II1 do Estatuto (Saraiva, 1999),
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O Estatuto constitui a primeira inovagio substancial latino-americana
a respeito do modelo tutelar, pois de 1919 a 1989, as reformas das leis de
menores no pafs constitufram apenas variagdes da mesma melodia (Men-
dez, 2001). Juntamente com a Convengao, representou uma ruptura no pa-
radigma dominante, introduzindo uma alteragio significativa daquilo que
tinha sido o vinculo entre o Estado e adultos em relagdo aos menores e
criangas.

Embora a ruptura de paradigma trazida pelo ECA, a infincia paga um
prego alto pelo reconhecimento da categoria diferenciada dos adultos, pois
essa se dd em troca da incapacidade do sujeito (Mendez, 2001). Além disso,
hé o falso entendimento, baseado no senso comum, de que a inimputabili-
dade equivale a impunidade, o que também é um alto custo suportado por
esse grupo.

Na questdo da natureza juridica da responsabilidade dos menores de
18 anos, em caso de transgressdo da lei penal, e dos reflexos dessa opgdo
conceitual na execugiio das medidas socioedudcativas, por néo ter sido su-
ficientemente abordada em lei ou doutrina, vem deixando grande abertura
a interpretagao judicial, dando espago, por vezes, ao subjetivismo e a dis-
cricionariedade, num retrocesso a doutrina do Cédigo de Menores. Seus
efeitos fazem-se sentir nio apenas no campo juridico, mas especialmente
na administragdo das politicas publicas de atengdo ao jovem em conflito
com a lei (Mendez, 2001).

Poder-se-4 perceber, no transcurso dessa exposi¢#o, que a nio admis-
sdo da natureza penal das medidas socioeducativas, abre espago a subjeti-
vidade e acaba por acarretar a desconsideragdo do correspondente sistema
de garantias constitucionais em prejuizo dos jovens acusados, diferente-
mente do que ocorre no sistema penal, onde a discricionariedade é minima,
o suficiente apenas para interpretagao da lei e enquadramento do fato a
norma,

Segundo Mendez (2001), é necessario romper tanto com a visao pseu-
doprogressista e falsamente compassiva, de um paternalismo ingénuo, de
caréter tutelar, quanto com a visdo retrégrada de um retribucionismo hipé-
crita de mero carater penal repressivo, expresso atualmente pela proposta
de redugdo da idade na imputabilidade penal, adotando-se o modelo da
responsabilidade penal dos adolescentes, que € o modelo das garantias.

Em que pese a revolugio cultural suscitada pelo ECA, onde a crianga
e 0 adolescente passaram a ser vistos como sujeitos de direitos, esta nao
estd sendo efetivada de forma plena. Verifica-se, ainda, as mds praticas
autoritarias, repressivas e incriminadoras da pobreza, bem como as boas
priticas tutelares compassivas, referidas por Mendez, heranga do cédigo de
menores subsistentes em nosso meio. A chamada crise de interpretagao do
ECA diz especialmente com a persisténcia dessa cultura de subjetivismo e
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discricionariedade a qual lentamente estio dando lugar a reformulagio,
deslocando os fundamentos filoséficos na percepgao e tratamento da infan-
cia da “bondade” discricional a justi¢a garantista. (Mendez, 2001)

Mendez (2001), assim como Ferrajoli (1997), sustentam que nao exis-
tem discricionariedades e subjetivismos bons. Refere o segundo que a au-
séncia de regras nunca € tal; a auséncia de regras é sempre a regra do mais
forte. Diz o primeiro que, no contexto histérico das relagdes do Estado e
dos adultos com a infdncia, a discricionariedade tem funcionado sempre,
de fato e de direito, no médio e no longo prazo, como um mal em si mesmo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, embora legislagdo de cunho
garantista, baseada na doutrina da protecdo integral, permite ainda, em ra-
zao de suas lacunas e da cultura herdada do direito menorista, a violagdo
de direitos em decorréncia do emprego da discricionariedade e do subjeti-
vismo pelo aplicador do Direito, especialmente no que tange a execu¢io
das medidas de privagdo de liberdade e 4 remissio e aplicacdo de medidas
socioeducativas, questdo que esse trabalho procura demonstrar.

Nesse contexto, o Estado se torna ele proprio um gerador de violéncia,
como se ndo bastasse a violéncia que a crianga e o adolescente jd sofrem
nas ruas, abandonados, e em suas préprias familias, vitimas passivas de
espancamento e abuso sexual, estigmatizados como “pivetes” e “trombadi-
nhas”, em caso de pratica de ato infracional. Ndo que se entenda que a
criminalidade esteja relacionada diretamente com a miséria, mas esta po-
pulagdo estd mais exposta a todo tipo de violéncia, ndo podendo ser o Estado
mais um a pratica-la, quando seu dever é dar-lhe protecao integral, confor-
me institui o art. 227 da Constitui¢cdo Federal, que em momento algum
excluiu os adolescentes em conflito com a lei dessa protegio (Veronese, J.
R. P.; Rodrigues, W. M. , 2001, em Veronese, J. R.P.; Rodrigues, W. M ;
Mioto, R. C. T.)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao regulamentar os artigos
227 e 228 da Carta Magna, ao tempo em que conferiu direitos fundamentais
e sociais, criou regime juridico em que o adolescente foi elevado a digni-
dade de responder pelos seus atos. A responsabilidade penal juvenil encon-
tra bases doutrindrias na Constitui¢do Federal e nas Regras Minimas das
Nag¢des Unidas para a Administrag@o da Justiga da Juventude, incorporadas
pelo Estatuto Brasileiro, que, no artigo 103, conceituou o ato infracional
como a conduta descrita como crime ou contraveng¢do penal, remetendo o
intérprete aos principios garantistas do Direito Penal Comum, tendo como
normas especificas as do Estatuto (Saraiva, 1999).

O reconhecimento da responsabilidade penal dos adolescentes signi-
fica a garantia dos direitos fundamentais desses jovens, no minimo nos
mesmos moldes daqueles garantidos aos adultos frente ao sistema penal.
Nio € conveniente adotar eufemismos, como uma suposta responsabilidade

22 Angela Caren Dal Pos



social, ndo-penal, pois € justamente a adog¢do do modelo penal juvenil,
previsto no ECA, que permite a preservagio das liberdades individuais,
além de ser um componente essencial para a construg¢io da cidadania, pois
essa ndo pode ser concebida na auséncia de responsabilidade.

Os adolescentes devem seguir sendo inimputdveis penalmente, negan-
do-se a redugdo da idade da imputabilidade penal, porém penaimente res-
ponsdveis pelos seus atos tipicos, ilicitos e culpaveis. H4 necessidade de
demonstrar-se a exata dimensao do problema da delinqiiéncia juvenil, a fim
de que ndo se acredite que a redugdo da maioridade penal ¢ a proliferagio
de leis mais rigidas sejam a solugio para o problema da inseguranga ptblica
que assola a sociedade, como querem fazer crer os movimentos baseados
no comando “lei e ordem”.

AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS NO ECA

As medidas socioeducativas estdo previstas no artigo 112 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, podendo ser divididas em ndo-privativas de
liberdade — adverténcia, reparagio de dano, prestagiio de servigcos a comu-
nidade e liberdade assistida — ou privativas de liberdade — semiliberdade e
internamento, com ou sem atividades externas.

Em razao de sua similaridade com a pena prevista no Direito Penal do
adulto, entendemos que a medida socioeducativa nao pode ser entendida
apenas enquanto conteido pedagdgico, senao por seu cariter repressivo e por
isso se assinala a importancia de se garantir, aos adolescentes autores de ato
infracional, os mesmos direitos assegurados aos adultos autores de crime.

As medidas socioeducativas sdo aplicdveis aos adolescentes autores
de ato infracional, entendido este como toda conduta descrita como crime
ou contravenc¢io penal, nos termos do art. 103 do ECA.! Com esse disposi-
tivo, o Estatuto explicita a observancia da garantia constitucional do prin-
cipio da tipicidade, excluindo a antiga idéia do ambiguo contetdo tipico do
desvio de conduta, preconizado pelo Cédigo de Menores.

Inobstante a intengfo de estabelecer o norte para a aplicagdo das me-
didas socioeducativas, o Estatuto silencia acerca dos critérios a serem ado-
tados a fim de que a medida seja proporcional e nao fira os direitos
fundamentais do adolescente infrator, especialmente quando estabelecida
em sede de remissao pelo Promotor de Justi¢a, pois ausentes as garantias
processuais, especialmente o devido processo legal e o contraditério.?

O art. 114 do ECA dispde, como pressuposto para a aplicagao das
medidas socioeducativas, a existéncia de provas suficientes da autoria e da
materialidade da infrag¢fio, ressalvada a hipétese de remissdo.

I'Art. 103 - Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengéo penal.
2 Vide texto capftulo 5, Da remissio.
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Nessa ressalva verifica-se verdadeiro flagrante da violagio de direitos
fundamentais, na medida em que permite a aplicagdo de medida socioedu-
cativa ndo-privativa de liberdade, que tem cardter punitivo, em sede de
remissdo, com exclusdo, suspensdo ou extingdo do processo, sem necessi-
dade de que estejam provadas a autoria e materialidade da infragao.

Uma “pena” € aplicada ao infrator, sem que sejam observados seus
direitos ao devido processo legal e ao contraditério, sob a justificativa de
que se trata de “composi¢do”, determinada pelo ajuste e concordancia, pela
aceitagio de sua concessfo por parte do adolescente — e de seus pais ou
responsdvel -, além de que nédo prevalece para efeito de antecedentes e ndo
pode incluir a aplicagdo das medidas socioeducativas de semiliberdade e
internagio.

O Estatuto, que é mundialmente conhecido por ser um dos mais mo-
dernos do mundo, destacando como princ{pio basilar o da protec¢ao integral,
no entanto, permite tamanha disposi¢do quanto aos direitos fundamentais
do adolescente. Refere Alves Lima (1996, em Cury, M.; Amaral e Silva, A
& Mendez, E.G.) que € preciso muita atengao a 16gica protetiva do Estatuo,
evitando-se que o exercicio do poder corretivo descambe para um disfarga-
do abuso de autoridade.

Acrescente-se que a ressalva atenta contra o préprio principio da tipi-
cidade, previsto no art. 113, pois esse remete o exegeta aos Principios Ga-
rantistas do Direito Penal Comum, dentre os quais 0 de que nao ha pena
sem crime e sem processo no qual reste provada a autoria e materialidade,
sob pena de arbitrariedade.

O processo € a garantia da sociedade contra a restrigao de direitos
substanciais de modo arbitririo e desarrazoado (Mirabete, 1998). A dispen-
sa da prova da autoria e materialidade para a cumulagio de medida socioe-
ducativa com a remissdo fere também o principio da inocéncia, segundo o
qual o acusado € inocente até que seja declarado culpado por uma sentenga
transitada em julgado. Como conseqiiéncia, ndo deveria ser possivel a apli-
cagdo de pena, no caso, de medida socioeducativa, sem o devido processo
legal e sem que restem comprovadas a autoria e a materialidade do ato
infracional. Até porque, importante ressaltar, embora n3o seja possivel
a aplicagio de medida socioeducativa privativa de liberdade em sede de
remissdo, ha possibilidade de uma medida menos grave ser revisada a
qualquer tempo para aplica¢do de medida mais gravosa, podendo ser con-
vertidas em internagdo em caso de descumprimento injustificado e reitera-
do, o que vai contra as garantias processuais, ao respeito a dignidade
humana em estdgio de desenvolvimento e da doutrina da prote¢ao integral,
adotados pelo ECA.

24 Angela Caren Dal Pos



DA REMISSAQ

O Instituto da Remissao foi previsto no Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, em seus artigos 126, 127 e 128, constituindo formas de exclusao
do processo quando concedido pelo Promotor de Justiga, e de suspensio ou
extin¢do do processo, quando concedido pelo Juiz.

A remissdo faz-se admissivel em dois momentos distintos: na fase
pré-processual, concedida pelo Promotor de Justica, antes do oferecimento
da Representagido, tendo como efeito a exclusio do processo de conheci-
mento; ou jé na fase judicializada, com exclusio ou suspensio do processo,
aplicada pelo Juiz de Direito da Infancia e Juventude, quando jd oferecida
a representagio.

O art. 126 estabeleceu, como critérios para a remissao, a andlise das
circunstancias e conseqiiéncias do fato, do contexto social, da personalida-
de do adolescente e sua maior ou menor participa¢ao no ato infracional.

Na seqiiéncia, o art. 127 determina que a concessdo da remissao nao
implica reconhecimento ou comprovacgdo da responsabilidade do adoles-
cente e, em conseqiiéncia, ndo prevalece para efeito de antecedentes, admi-
tindo, eventualmente, a aplica¢do de qualquer das medidas socioeducativas,
exceto a colocagdo em regime de semiliberdade e a internagio.

Nio entraremos na discussio sobre a constitucionalidade da aplicagio
de medida socioeducativa pelo Ministério Piblico no dmbito de sua com-
peténcia, uma vez que o advento do enunciado da Sumula 108 do STJ,
estabeleceu a competéncia exclusiva do Juiz de Direito na aplicagio de
medida socioeducativa, pacificando a matéria.

O estatuto silenciou acerca dos critérios a serem adotados para a es-
colha da medida socioeducativa a ser aplicada e o prazo, o que vem causan-
do, na pratica, uma série de disparidades, pois se verifica que cada Promotor
de Justi¢a opta por critérios diversos e subjetivos, o que pode configurar
injusticas, na medida em que alguns infratores recebem medidas bem mais
gravosas que outros para casos idénticos, além da violagdo de direitos fun-
damentais.

Alguns dirdo que, mesmo em caso de uma sentenga condenatéria, no
processo penal, cada Juiz dard uma resposta diversa para 0 mesmo caso.
Ocorre que no Direito Penal, a lei estabelece os limites, mdximo e minimo,
e o tipo de pena a serem fixados, bem como os critérios definidores do
quantum, previstos no art, 59 do Cédigo Penal. O julgador é obrigado a
respeitar estes limites e os critérios, bem como a fundamentar adequada-
mente. Além disso, em caso de sentenga condenatéria, foi observado o
devido processo legal, o contraditério e ampla defesa, o que ndo ocorre em
sede de remiss@o e aplicagdo de medida socioeducativa.
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No caso da transag@o penal, trazida pela Lei n® 9.099/95, poder-se-ia
afirmar, em defesa da falta de critérios do ECA, que aquele instituto tam-
bém permite a aplicag@o de pena -~ pecunidria ou de prestag@o de servigo a
comunidade — a critério do Promotor de Justi¢a, com a tnica ressalva de
que, em caso de ser a pena de multa ainica aplicdvel, o juiz podera reduzi-la
até a metade (art. 76, § 1°, da Lei n® 9099/95).

Cabe lembrar que o instituto da transagdo se aplica apenas para o0s
delitos entendidos de menor potencial ofensivo com pena maxima prevista
de dois anos — art. 61 da Lei n® 9099/95, combinado com o art. 2° da Lei n°
10.259, de 12 de julho de 2001, que instituiu os Juizados Especiais no
ambito da Justi¢a Federal® —, enquanto a remissdo nao faz distingdo de ato
infracional, podendo ser aplicada a qualquer fato criminoso. Na transagio
penal pode ser aplicada pena de multa, o que nio € possivel em sede de
remissiio, pois esta ndo é prevista como medida socioeducativa. Também,
a transacfo penal, diferentemente da remissdo cumulada com medida, es-
tabelece requisitos para a sua concessio, previstos no art. 76, § 2°, da Lei
n® 9.099/95.

Ressalvadas as peculiaridades, a mesma critica que se faz a transagio
penal cabe a remiss@o e a aplicagdo de medida socioeducativa como exclu-
siio ou suspensdo do processo, pois ambos os institutos desrespeitam o de-
vido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a presungdo de
inocéncia e a igualdade.

Segundo Lopes Jr:

Outra situagdo que nos parece inaceitavel é a aplicagdo de uma pena sem que tenha

antecedido na sua totalidade um processo penal vélido, como ocorre, v.g., na tran-

sagdo penal prevista no art. 76 c/c 85 da Lei n? 9.099. Os retferidos dispositivos
permitem que a pena de multa, aplicada de forma imediata na audiéncia preliminar,
seja convertida em pena privativa de fiberdade ou restritiva de direitos, quando néo
for paga pelo acusado. O resuitado final é absurdo: uma pena privativa de liberdade
(fruto da convers#o), sem culpa e sem que sequer tenha existido o processo penal.
E um exemplo de subversdo de principios basicos do processo penal. (2001:10)

Tal censura é vilida e deve ser estendida ao ambito do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, devido a remisséo ter o mesmo sentido de nego-
ciaglio que a transagio, além de impor “pena” na forma de adverténcia,
reparagdo do dano, prestacio de servigo a comunidade e liberdade assistida,
que, inclusive, também pode ser convertida em privativa de liberdade pelo
descumprimento, conforme art. 122, 111, do ECA.

3 Lein® 10.259 de 12 de jutho de 2001, art. 2°: “Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar
e julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos s infragdes de menor potencial ofensivo.

Pardgrafo Unico. Consideram-se infragdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei. os
crimes a que a lei comine pena méxima nlo superior a dois anos, ou multa.”
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Assinala Carvalho (2002, em Carvalho), referindo-se a inconvenién-
cia da prescindibilidade do sistema processual penal, que as criticas dirigi-
das a violagdo de direitos no “processo penal” centralizam-se em dois
momentos especificos: atividade policial (inquérito policial) e atividade
executiva (sistema penitenciario), ressaltando que estes s@o pautados pelo
viés administrativo, e ndo jurisdicional. Sdo momentos em que ndo h4 ver-
dadeiro processo penal, mas procedimentos administrativizados (inquisiti-
vos), em esséncia autoritdrios e violadores de direitos, pois inquisitivos —
ndo ha respeito dos principios do contraditério e ampla defesa. O dirigente
faz papel de acusador, advogado e julgador.

O direito de punir do Estado € limitado pelo direito penal e pelo pro-
cesso penal. Quanto mais se utiliza a via administrativa para a resolugao
desses conflitos, menos controle formal para que garantias sejam minima-
mente respeitadas.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a via administrativa na
fase pré-processual, no momento da ouvida do adolescente na Promotoria
de Justi¢a e andlise do procedimento e dos critérios subjetivos para a tomada
de decisdo quanto ao arquivamento, remissdo cumulada ou ndo com apli-
ca¢do de medida socioeducativa ou representagdo. A discricionariedade
prejudicial resulta da disparidade dos critérios utilizados pelos Promotores
de Justiga para concessio da remissdo e aplicagdao de medida socioeducati-
va, em razdo da omissdo da lei e exclusdo do processo. A lei e o processo,
limitadores do direito de punir, neste caso, ndo cumprem seu papel, uma
vez que a primeira ndo limita o poder discriciondrio do aplicador do Direito
- seja pela ndo-imposicao de critérios legais definidos, seja pela permissdo
de exclusdo ou suspensio do processo para a imposi¢do da sangdo, que tem
cariter penal.

Lopes Jr. (2001) destaca, em sua critica ao sistema de Justiga Nego-
ciada, que a discricionariedade da ag3o penal e os acordos sdo resquicios
histéricos da agdo penal privada e/ou popular, em que a acusagio era dis-
ponivel, violando o monopélio legal e jurisdicional da violéncia repressiva
do Estado. A pena nio passa mais pelo controle jurisdicional e tampouco
se submete aos limites da legalidade, senio a discricionariedade do Minis-
tério Publico. Esse poder conferido ao Promotor de Justiga termina com a
igualdade entre as partes, vez que € ele quem impoe as condi¢bes € o prego
do *negécio”, transformando a acusa¢do em um instrumento de pressao
sobre o acusado, que se vé na conveniéncia de aceitar uma culpa inexistente
em troca de uma pena menor, ou correr o risco de submeter-se a um processo
que seréd desde logo desigual.

A desigualdade, na fase administrativa do ECA, ndo se d4 somente
pela superioridade do Promotor de Justi¢ca em relag@o ao adolescente hipos-
suficiente, mas também em relagdo a escolha de critérios diversos para a
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concessao da remissdo e aplicagdo de medida educativa em casos idénticos,
0 que acaba por violar também a dignidade da pessoa humana, principio
contido no art. 1° da Constitui¢ado Federal de 1988.

Segue, ainda, Lopes Jr dizendo que tampouco os principios da presun-
¢do de inocéncia e do 6nus probatdrio da acusagao sobrevivem nessas con-
digdes. “O processo penal passa a ndo ser mais o caminho necessdrio para
a pena, e com isso o status de inocente pode ser perdido muito antes do
juizo e da sentencga e, principalmente, sem que para isso a acusagio tenha
que provar o alegado.” (2001, 26). Refere esse autor que o sistema negocial
sequer colabora para aumentar a credibilidade da justiga, pois ninguém
gosta de negociar sua inocéncia.

Evidente, pois, a necessidade de estabelecer limites para a subjetivi-
dade e discricionariedade dos aplicadores do Direito, e 1sso se faz, no mi-
nimo, com o estabelecimento de critérios legais definidos para a concessio
da remisszo e aplicagdo de medida socioeducativa, ou com a obrigatorieda-
de do devido processo legal para imposigao da ultima, devido ao reconhe-
cimento de seu caréter penal.

A obrigatoriedade da assisténcia técnica por advogado durante a fase
administrativa também deve ser buscada, como medida de efetivar os prin-
cipios constitucionais que também foram expressos no Estatuto, de modo
que, se o Estado ndo tiver condigdes de proporcionar defensor piblico para
assistir o infrator, o ato administrativo deve restar prejudicado em favor do
préprio adolescente, devendo a medida socioeducativa ser aplicada somen-
te com o devido processo legal. Embora reconhega-se a necessidade do
devido processo legal para a aplicacdo de medida socioeducativa como a
garantia da nio-violagdo de direitos, o estabelecimento de critérios defini-
dos e a obrigatoriedade da assisténcia por advogado permitiriam um con-
trole da estrita observagiao desses critérios, a conveniéncia de aceitar-se ou
nao a remissdo e a medida, bem como a possibilidade de atacar recursal-
mente a andlise dos critérios considerados ou ndo para a concessao da re-
missio e aplicagdo da medida socioeducativa.

Foi visualizado que as medidas socioeducativas tém forte cunho re-
pressivo, na medida em que so restritivas de direitos e privativas de liber-
dade, estas ultimas ndo podendo ser aplicadas em sede de remissao.

Como entdo permitir que cada Promotor de Justiga utilize critérios
subjetivos para a concessdo da remissao e escolha da medida a ser aplicada
e o prazo?

Mesmo os critérios definidos no art. 126 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente para a remissio sdo abertos, deixando grande margem de dis-
cricionariedade ao Promotor de Justiga.

Esta-se diante de um Direito Penal Juvenil, embora muitos aplicadores
do Direito insistam em que as medidas socioeducativas ndo tém caréater
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penal, pensamento herdado do Cédigo de Menores, baseado na irresponsa-
bilidade do adolescente.

A tmplicagdo de uma medida socioeducativa aplicada € muito grave,
pois pode ser revista a qualquer tempo (art. 128 do ECA), inclusive por uma
mais gravosa, bem como, se nio cumprida reiterada e injustificadamente,
convertida em internagao (art. 122, III, do ECA).

Apesar disso, as medidas socioeducativas tem sido aplicadas como
uma panacéia para os problemas relativos aos adolescentes envolvidos em
ato infracional, a critério do Promotor de Justi¢a, muitas vezes por periodos
longos, desproporcionais até ao ato infracional, se comparado ao que se
aplicaria em sede de transagdo penal para um imputdvel ou em sentenga
condenatdria, como se ndo implicasse conseqiléncias negativas para o ado-
lescente € como se houvesse apenas aspecto pedagdgico na medida, sem
levar em conta o cardter penal e a peculiar situagdo do adolescente como
pessoa em desenvolvimento. E preciso estar atento a fim de ndo sejam dadas
respostas mais severas e duradouras do que as que, em idénticas situagdes,
seriam impostas aos adultos, garantindo-se os mesmos direitos para os ado-
lescentes.

Ensina Mirabete (In Cury, Amaral e Silva & Mendes, 1986, 385) que
o objetivo da remissdo € evitar ou atenuar os efeitos negativos da instaura-
¢d0 ou continuag¢do do procedimento na Justiga de Menores, como, por
exemplo, o estigma da sentenca. Quer-se que esse mesmo zelo na protegado
do adolescente seja observado quando da cumulagdo de medida socioedu-
cativa, a fim de manter integro o principio da prote¢do integral. Dificilmen-
te esse objetivo serd alcangado se perpetuado o subjetivismo que envolve
a aplicagdo das medidas em sede de remissdo. Para Lopes Jr., “ndo hé da-
vida de que sempre € melhor uma sentenga justa, ainda que tardia, que o
imediatismo da injustiga”(2001, 27). Nesse sentido, ressalta a importancia
do processo como garantidor da justiga.

Faz-se necessédrio buscar uma uniformizagao dos critérios: seja através
de proposta legislativa; seja pela discussido entre os érgdos do Ministério
Publico, por meio de seus Conselhos de Promotores e Procuradores de Jus-
tica, a fim de unificé-los, ou de, pelo menos, explicita-los quando da con-
cessdo da remissio, através da fundamentagio; seja, ainda, pelo respeito do
devido processo legal; a fim de evitar-se essas disparidades tao prejudiciais
aos Direitos da Infancia e do Adolescente.

O nosso olhar sobre o Direito da Infincia e da Adolescéncia precisa
ser pelo viés garantista. Com isso, as prerrogativas fundamentais da pessoa
humana serdo estendidas as criangas e aos adolescentes indistintamente,
especialmente no que tange as garantias processuais previstas no Sistema
Penal para os adultos. O paternalismo deve ser renunciado, pois ndo se quer
repetir os erros da tutela da situagao irregular, adotando-se a responsabili-
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dade juvenil, isenta de discricionariedade e subjetividade dos aplicadores
do direito, respeitando-se os principios processuais.

PESQUISA E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Para demonstrar a falta de critérios do ECA para a remissdo e aplica-
¢do de medida socioeducativa foi realizada pesquisa, por meio de questio-
ndrio, com perguntas abertas e fechadas, a 26 Promotores de Justiga da
Infancia e Juventude, titulares ou substitutos.

A primeira pergunta solicitou, dados os critérios: idade do infrator;
gravidade do ato infracional; antecedentes; se o infrator estuda ou trabalha;
empatia com o infrator; confissiio do delito; conduta social; personalidade
do infrator; motivos; conseqiiéncias do ato infracional; comportamento da
vitima; circunstancias do fato; ou outros indicados pelo Promotor de Justi-
¢a, fossem enumerados, por ordem de importincia, os critérios utilizados
para a aplica¢@o da remissio e escolha da medida socioeducativa e o prazo,
devendo ser utilizado o n° 1 para o de maior consideragao.

Como resposta obteve-se que o critério mais valorado pelos Promoto-
res de justiga é a gravidade do fato, sendo que 22 Promotores de Justica
(84,6%) atribuiram-lhe o n° | e apenas 3 (15,4%) atribuiram o n° 1 & con-
fissdo do delito. O segundo critério mais valorado foram os antecedentes,
onde 9 Promotores de Justica (34,6%) atribuiram-lhe o n°® 2. A personali-
dade (assinalada pelo simbolo (**) no quadro n® 1) recebeu duas valoragdes
diferentes: o n° 3, por 6 Promotores de Justi¢a (23%) e o n° 7, por 5 Promo-
tores de Justica (26,9%). A conduta social teve o n° 4 atribuido por 6 Pro-
motores de Justiga (23%). As consegqiiéncias do fato obtiveram n° S por 7
Promotores de Justi¢a (26,9%). O estudo ou trabalho do infrator (simboli-
zado por (*) no quadro n°® 1) também recebeu duas valoracgdes diferentes: o
n® 6 por 5 Promotores de Justi¢a (19,3%) e o n° 10 por 4 Promotores de
Justica (15,3%). Os motivos receberam o n° 8 por 5 Promotores de Justiga
(19,3%); a idade do infrator foi valorada com o n® 9 por 4 Promotores de
Justi¢a (15,3%), e o comportamento da vitima (simbolizada por (*¥**) no
quadro n® 1), recebeu, ao mesmo tempo, o n°® 10 por 4 Promotores de Justiga
(15,3%) e o n° 11 por 10 Promotores de Justica (38,4%). A empatia recebeu
o n® 12 por 12 Promotores de Justiga (46,1%), e 6 (23%) nédo assinalaram a
empatia dentre os critérios considerados. Houve 4 Promotores de Justica
que elencaram outros critérios: o sentimento do adolescente em relagdo ao
fato (arrependimento ou nao); a situagao familiar, se conta com o apoio e
amparo dos pais; a atitude dos pais, o que pensam sobre o que aconteceu e
a atitude que tomaram; o pedido dos pais. Estes critérios ndo tiveram qual-
quer nimero atribuido pelos Promotores de Justiga.
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Quadro n° 1: Valoragéo dos critérios

n® de Promotores de
Critérios Justi¢a que optaram % valoragao atribuida ao
pelo critério critério

Gravidade 22 84,6 1

Antecedentes 9 34,6 2
Personalidade** 6 23 3

Conduta social 6 23 4

Consequéncias 7 26,9 5
Estudo/trabalho do infrator* 5 19,3 6
Personalidade** 5 19,3 7
Motivos 5 19,3 8
Idade do infrator 4 15,3 9
Comportamento da vitima*™* 4 15,3 10
Estudo/trabalho do infrator* 4 15,3 10
Comporiamento da vitima*** 10 38,4 11
Empatia 12 46,1 12
Qutros 4 15,3 -

Verifica-se que, apesar de os Promotores de Justiga atribuirem o mes-
mo valor a determinados critérios, hd muita variag8o quanto aos demais
critérios, o que pode ocasionar diferentes solugdes para os casos dos ado-
lescentes em conflito com a lei, conforme se verifica nas respostas da ques-
tdo 4 adiante.

Na pergunta niimero 2 foi questionado acerca do costume de funda-
mentar expressamente as razdes pelas quais concede ou nao a remissdo,
bem como a medida socioeducativa a ser aplicada e o prazo, quando as
submete a homologagio do Juizo, onde 24 Promotores de Justica, repre-
sentando 92,3%, responderam SIM (que sempre fundamentam o pedido), e
2 Promotores de Justica, representando 7,7%, responderam NAO, conforme
tabela n® 1.

Tabela n° 1: Ndmero de Promotores de Justiga em relagao
a fundamentag@o ou ndo do pedido de remissao
quando da homologagao a juizo

Quanto a fundamentagao |n® Promotores de Justiga %

Fundamentam 24 92,3
Nao fundamentam 2 7.7
total 26 100
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Na pergunta niimero 3 foi questionado acerca da concessio da remis-
$do, mesmo quando o infrator ndo admite a prética do ato infracional, onde
Il Promotores de Justiga, representando 42,3%, responderam SIM (que
concedem), e 15 Promotores de Justiga, representando 57,7%, responderam
NAO, com diferente fundamentagio, conforme tabela n® 2.

Tabela n® 2: Nimero de Promotores de Justica em relagio 2
concessdo ou nao de remissdo mesmo quando o
adolescente ndo admite o fato

Quanto a concessao n® Promotores de Justi¢a %

Concedem 11 42,3
Nao concedem 15 57,7
lotal 26 100

Na pergunta nimero 4 foi questionado acerca de qual a solu¢do dada
pelo Promotor de Justiga para os quatro casos hipotéticos de atos infracio-
nais que seguem, comprovada autoria e materialidade, considerando os se-
guintes critérios: adolescente, 16 anos, ndo tem antecedentes, admite o fato,
estuda, comprometeu-se a ndo mais praticar o fato:

a) No caso de dire¢do de veiculo automotor sem habilita¢cdo, sem
gerar perigo de dano (art. 32 da LCP), 8 Promotores de Justi¢a (30,8%)
apontaram o arquivamento como solugdo; 7 (26,9%) aplicariam remissao
sem medida; 6 (23%) aplicariam remissio com adverténcia, ¢ 5 (19,3%)
apontaram a remissdo com PSC, conforme Tabela n® 3.

Dentre os S Promotores de Justiga que apontaram a remissdo com PSC
como solugdo, foram fixados diferentes prazos de cumprimento, sendo que
3 Promotores de Justica estabeleceram 1 més de PSC; 1 Promotor de Justi¢a
fixou 2 meses de PSC, e 1 fixou de 2 a 3 meses de PSC, com diferentes
justificativas para as solu¢des apresentadas.

Tabela n°® 3: Solugdo dada pelos Promotores de Justiga
para a pergunta 4A

Solugédo n? Promotores de Justica %
Arquivamento 8 30,8
Remissdo sem medida 7 26,9
Remissao + adverténcia 6 23
Remissao + PSC 5 19,3
total 26 100
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b) No caso de porte ilegal de arma de fogo, 1 Promotor de Justi¢a
(3,9%) apontou a remissao sem medida socioeducativa como solugdo para
o caso; 1 Promotor de Justiga (3,9%) optou pela remissdo com adverténcia;
19 (72,9%) referiram a remissdo com PSC, e 5 (19,3%) assinalaram a
representagdo, conforme Tabela n® 4. No caso da PSC, novamente os prazos
fixados foram diversos: 3 Promotores de Justiga estabeleceram o prazo de
1 més de PSC; 1 estipulou prazo de 1 a 2 meses de PSC; 4 fixaram 2 meses
de PSC; 6 Promotores de Justiga estabeleceram 3 meses de PSC; 2 fixaram
o prazo de 4 meses; 1 optou pelo prazo de 4 a 6 meses; 1 aplicou 6 meses
de PSC, e | ndo estipulou o prazo da PSC na pesquisa. As justificativas
também foram bastante variadas para a op¢ao apontada.

Tabela n® 4: Solugdo dada pelos Promotores de Justiga
para a pergunta 4B

Solugdo n? Promotores de Justica %

Remissdo sem medida 1 3,9
Remissao + adverténcia 1 3,9
Remissao + PSC 19 72,9
Representacio 5 19,3
total 26 100

Nas respostas verificou-se, ainda, que muitos Promotores de Justiga
apresentaram a mesma justificativa ou consideraram os mesmos critérios
(gravidade do fato, auséncia de antecedentes, possibilidade da prética de
crimes mais graves, etc.), entretanto isso ndo impediu que estabelecessem
solugao diversa para o mesmo caso. Também observou-se que ha variagdo
quanto ao numero de horas semanais a serem cumpridas, pois enquanto 6
Promotores de Justi¢a estabeleceram 4 horas semanais, 1 Promotor de Jus-
tiga estabeleceu 8 horas semanais.

¢) No caso de furto simples, de bem com valor inferior a 30% do saldrio
minimo, 4 Promotores de Justica (15,3%) estabeleceram a remissdo sem
medida socioeducativa como solugio para o caso; 4 Promotores de Justi¢a
(15,3%) optaram pela remiss@o com adverténcia; 1 (3,9%) estabeleceu a
remissdo com reparagdo do dano ou PSC; 16 (61,6%) fixaram a remissio
com PSC e 1 (3,9%) ressaltou que dependera do modo de aferir do adoles-
cente, nao exclusivamente do valor do bem, exemplificando que no caso de
furto de chocolate em supermercado, concede remissdo simples; para furto
em loja com intuito de revenda ou sem qualquer necessidade, estabelece
remissdo com adverténcia; no caso de reiteragdo ou de arrombamento, ou
outros fatos que demonstrem mais audacia ao agir, opta pela remissao com
PSC, segundo Tabela n° §.

Direito da Crianga e do Adolescente 33



Dentre os 16 Promotores que estabeleceram remissdo com PSC, veri-
ficou-se que os prazos ndo foram unanimes, onde 2 Promotores de Justi¢a
estipularam 1 més de PSC; 1 Promotor de Justiga fixou de 1 a 2 meses de
PSC; 8 Promotores de Justiga fixaram 2 meses; 2 estabeleceram prazo para
a PSC de 2 a 3 meses; 2 Promotores de Justi¢a fixaram 3 meses de PSC, e
! estipulou de 3 a 4 meses de PSC. Constatou-se, também, que muitos
Promotores de Justiga apresentaram a mesma justificativa, entretanto isso
nao impediu que estabelecessem solugio diversa para o mesmo caso. Ainda,
observou-se que houve variagdo quanto ao nimero de horas semanais a
serem cumpridas, pois enquanto 3 Promotores de Justi¢a estabeleceram 4
horas semanais, 1 Promotor de Justi¢a estabeleceu 6 horas semanais e 1
Promotor de Justiga estabeleceu 8 horas semanais.

Tabela n° 5: Solu¢do dada pelos Promotores de Justiga
para a pergunta 4C

Solucédo n? Promotores de Justica %
Remissdo sem medida 4 15,3
Remissdo + adverténcia 4 15,3
Remissdo + reparagao do

dano ou PSC 1 3,9
Remissao + PSC 16 61,6

Remissao simples ou
cumulada com
adverténcia/PSC 1 3,9
dependendo do modo de
aferir do adolescente

total 26 100

d) No caso de porte de drogas para uso préprio, pouca quantidade,
I Promotor de Justi¢a (3,9%) estabeleceu remissdo sem medida socioedu-
cativa; 7 (26,9%) estipularam a remissao com medida de protegdo de trata-
mento ou freqiiéncia em grupo de auto-ajuda; 3 (11,4%) optaram pela
remissdo cumulada com adverténcia; 2 (7,7%) fixaram a remissdo cumula-
da com adverténcia e tratamento; 7 (26,9%) concederam remissio cumula-
dacom PSC; 5 (19,3%) estabeleceram a remissao cumulada com tratamento
ou freqiiéncia a grupo de auto-ajuda, e 1 Promotor de Justi¢a (3,9%) optou
pela liberdade assistida, o que é demonstrado pela tabela 6.
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Tabela n°® 6: Solugdo dada pelos Promotores de Justiga
para a pergunta 4D

Solugao n® Promotores de Justica %

Remissdo sem medida ) 39

Remiss&o + medida de

protegéo de tratamento ou

freqéncia a grupo de auto- 7 26,9

ajuda

Remissdo + adverténcia 3 11,4

Remissao + adverténcia e 2 7.7

tratamento

Remissdo + PSC 7 269

Remisséo + PSC e

tratamento ou freqléncia a 5 19,3
rupo de auto-ajuda

Liberdade Assistida 1 3,9

total 26 100

Dentre os 12 Promotores que estabeleceram remissdo com PSC, com
ou sem tratamento e freqti€ncia a grupo de auto-ajuda, verificou-se que os
prazos ndo foram os mesmos: 2 Promotores de Justiga néo referiram o prazo
de tratamento ou freqiiéncia na pesquisa; 2 Promotores de Justiga estipula-
ram 1| més; 1 Promotor de Justica fixou de 1 a 2 meses de PSC; 1 Promotor
de Justiga fixou 1 més e meio de PSC; 5 estabeleceram prazo para a PSC
de 2 meses; 1 Promotor de Justi¢a fixou de 2 a 3 meses de PSC.

A anélise da questdo 1 mostra que, apesar de os Promotores de Justiga
atribufrem o mesmo valor a determinados critérios, hd muita variagdo quan-
to aos demais critérios, o que pode ocasionar diferentes solugdes para os
casos dos adolescentes em conflito com a lei, conforme se verifica nas
respostas da questdo 4. O quadro n® 3 permite demonstrar os diferentes
critérios e sua valoragdo considerados para a concess@o da remissdo e es-
colha de medida socioeducativa e do prazo pelos Promotores de Justiga
participantes.

Pode-se perceber que, por exemplo, enquanto 9 Promotores de Justiga
consideraram os antecedentes como o 2° critério mais importante, 17 Pro-
motores de Justi¢a consideraram outros critérios suscetfveis de receber a
valoragdo n® 2. Assim como os mesmos 9 Promotores de Justi¢a, que coin-
cidiram na escolha do critério de valor 2, optaram por diferentes critérios
para atribuir o valor 3.

Isso ocorre porque o art. 126 do ECA, o qual refere — “Antes de ini-
ciado o procedimento judicial para apurag@o de ato infracional, o repre-
sentante do Ministério Ptblico poderd conceder a remissdo como forma de
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exclusdo do processo, atendendo as circunstincias e conseqgiiéncias do fato,
ao contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior
ou menor participa¢io no ato infracional.” — é aberto, ou seja, dd margem
a interpretagdo e subjetivismo do aplicador do Direito.

Muitos dos elementos relacionados na questdo n° 1, adotados pelos
Promotores de Justiga, sequer sdo mencionados pelo artigo 126. Observa-se
que hd total subjetividade dos Promotores de Justiga na escolha e valoragédo
dos critérios para a concessao da remissao e para a fixagdo de medida so-
cioeducativa e o prazo. Cada um opta por seus préprios critérios, da forma
que entende relevante, o que explica adiversidade de solugdes das respostas
para a questdo 4.

O art. 127 do Estatuto, ao estabelecer que a concessdio da remissao,
cumulada ou ndo com medida socioeducativa, ndo implica reconhecimento
ou comprovagido da responsabilidade do adolescente e, em conseqiléncia,
ndo prevalece para efeito de antecedentes, também contribui para essa falta
de rigorismo para com a andlise e valoragdo dos critérios, pois dd a entender
que ndo implica conseqiiéncias negativas para o adolescente, quando vimos
que as medidas socioeducativas ndo tém apenas caréter pedagégico, mas
penal.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, regulamentando os artigos
227 e 228 da Carta Magna, ao tempo em que conferiu direitos fundamentais
e sociais, criou regime juridico em que o adolescente foi elevado a digni-
dade de responder pelos seus atos. A responsabilidade penal juvenil encon-
tra bases doutrinérias na Constitui¢ao Federal e nas Regras Minimas das
Nagdes Unidas para a Administra¢do da Justi¢a da Juventude, incorporadas
pelo Estatuto Brastileiro, que no artigo 103 conceituou o ato infracional
como a conduta descrita como crime ou contravengdo penal, remetendo o
intérprete aos principios garantistas do Direito Penal Comum, tendo como
normas especificas as do Estatuto.

A partir, entdo, desse entendimento, observa-se, na anélise das respos-
tas das 4 solugdes para os casos da questio 4, aimportancia de se estabelecer
critérios legais definidos no ECA, pois da opgdo subjetiva dos Promotores
de Justiga, resultaram solu¢des muito diversas para o mesmo caso, onde
muitos adotaram medidas bem mais gravosas que outros para casos idénti-
cos. No item 4A, de diregd@o sem habilitagdo (art. 32 da LCP), por exemplo,
verifica-se que, inobstante o posicionamento jurisprudencial de que o fato
€ atipico, inclusive com manifestagdo do STF a respeito, apenas 8 Promo-
tores de Justi¢a apontaram o arquivamento como solug¢ao para o caso, en-
quanto os demais aplicaram remiss@o: 7 remissdes simples; 6 remissdes
com adverténcia e 5 Remissdes com PSC, variando o prazo de 1 a 3 meses.

Percebe-se a contrariedade ao principio da tipicidade previsto no art.
103 do ECA, pois concerta-se a remissao com medida socioeducativa, mes-
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mo quando o fato € atfpico, retrocedendo-se ao periodo anterior ao Estatuto,
em que se agia discricionariamente e até arbitrariamente para conter os
desvios de conduta. Nao € essa a finalidade da medida socioeducativa, a
qual tem carater educativo e retributivo, aplicdvel apenas ao autor de ato
infracional, assim entendida a conduta descrita na lei penal como crime. Se
fosse respeitado o devido processo legal, haveria a possibilidade de um
controle maior desses atos, aplicando-se a medida socioeducativa somente
em caso de fato tipico, provadas autoria e materialidade, imposta por sen-
tenga transitada em julgado.

Nos demais itens, 4B, 4C e 4D, também constatou-se grande variedade
de solugdes, observadas nas tabelas deste capftulo. Mesmo aqueles Promo-
tores de Justiga que optaram pela remissdo cumulada com medida socioe-
ducativa de PSC, fixaram prazos muito diversos. Também houve variagdo
no nimero de horas de cumprimento.

Chama-se atengio para o enunciado da questdo 4, que informou ele-
mentos determinados a serem considerados pelos Promotores de Justiga.
Ou seja, foram dados quatro casos hipotéticos idénticos, como se fossem
distribuidos os mesmos quatro expedientes de ato infracional para serem
resolvidos pelos 26 Promotores de Justiga.

Entretanto, isso ndo impediu que fossem apresentadas respostas muito
diversas, em razé@o de que o ECA n#o estabelece os atos infracionais passi-
veis de remissdo, as medidas cabiveis para cada um deles, tampouco o prazo
de cumprimento, diferentemente do Direito Penal.

Estd-se novamente frente ao subjetivismo e discricionariedade tdo
condenados por Mendez (2000), num retrocesso a doutrina da situagdo ir-
regular, onde o Juiz possufa poderes absolutos e ultrapassava as fronteiras
do juridico, a fim de resolver o problema dos menores, sem respeitar as
garantias individuais e aplicando medida socioeducativa, praticado ato in-
fracional ou néo.

Cada Promotor de Justiga, julgando estar fazendo o melhor para que
o adolescente seja ressocializado e néo volte a delinqtiir, aplica a solugéo
que lhe aprouver em sede de remiss@o, na maioria das vezes cumulada com
medida socioeducativa, conforme observado nas tabelas 3, 4, 5 e 6, alguns
com periodos de cumprimentos longos, sem respeitar o devido processo
legal, fazendo com que recebam um tratamento muito mais rigoroso daque-
le estabelecido para o adulto e sem qualquer critério legal.

O adolescente € tratado como objeto do processo, vez que, como re-
ferido por Lopes Jr. (2001), é-lhe imposta a remissdo, na maioria cumulada
com medida socioeducativa, da qual néo tem o direito de negociar as con-
digdes ou o prazo, onde ele e seu responsével se acham na conveniéncia de
concordar, sob o preniincio de sofrer um processo e receber medida mais
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gravosa na senten¢a. O ato € administrativo, portanto, como ji exposto no
capitulo 4, padece dos mesmos problemas encontrados no inquérito policial
e execugdo penal, em que impera a inquisitoriedade e o excesso de poder
do aplicador do Direito. Os principios do Direito Penal e do Processo Penal
que funcionam, no caso do adulto, como um limitador do direito de punir
do Estado, no Direito da Infincia e Juventude sdo relevados, a fim de re-
solver o problema do adolescente em conflito com a lei mais rapidamente,
para que ndo sofra o estigma do processo.

Entretanto, considerando o resultado da pesquisa, mais vale o peso de
um processo justo do que a imposi¢ao de uma solugio rdpida e arbitraria.

As garantias processuais também sio desrespeitadas, vez que ndo h4
o devido processo legal e, como consegiiéncia, nio ha também contraditério
e ampla defesa. Os adolescentes sequer sio assistidos por advogado na
Promotoria de Justiga, ressalvadas algumas excegdes. A igualdade entre as
partes € quebrada em razdo do absoluto poder do Ministério Piblico em
impor ao adolescente a solugao que entender em sede de remissao, confor-
me demonstrado no resultado da questio 4.

A dignidade da pessoa humana é relegada, e o principio da igualdade,
desprezado, vez que hé tratamento desigual para casos idénticos, pois de-
pende tnica e exclusivamente do entendimento do Promotor de Justiga.
Nesse sentido também € que se diz que o adolescente volta a ser tratado
como objeto.

Os principios da presunc¢do de inocéncia e do &nus probatério sido
violados na medida em que, como referiu Lopes Jr: “O processo penal passa
a n3o ser mais o caminho necessdrio para a pena, e com isso o status de
inocente pode ser perdido muito antes do juizo e da sentenga e, principalmente,
sem que para isso a acusagdo tenha que provar o alegado” (2001, 26).

O que traz um certo alento € o resultado da questdo n° 2, que demons-
trou 24 (92,3%) dos Promotores de Justi¢a contra 2 (7,7%) responderam
que fundamentam o pedido de homologagao da remissdo e medida socioe-
ducativa quando as submetem a Juizo, 0 que permite o controle dos atos e
dos critérios adotados. Para que 1sso se efetive, todavia, faz-se necessario
garantir a assisténcia técnica por advogado, mesmo na fase administrativa.

Pode-se inferir, pelo decorrer de todo o exposto, que o respeito ao
devido processo legal para a aplicagdo da medida socioeducativa € o0 que
vai garantir a observincia de todos os demais direitos constitucionais do
adolescente, inclusive da protegao integral.

O estabelecimento de critérios legais definidos para a concessdo da
remissio e aplicagio de medida socioeducativa, determinando quais atos
infracionais s@3o passiveis de quais medidas e 0 quantum, permite que se
possa restringir a discricionariedade e subjetivismo dos aplicadores do Di-
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reito, bem como exercer o controle sobre esses atos e da estrita observagao
dos critérios legais previstos, o que ja limita a violagdo de algumas das
garantias constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo revelou enorme disparidade nas respostas para casos hipoté-
ticos idénticos, ou seja, mostrou que ndo ha consenso nos critérios utiliza-
dos para a concessio da remissao e escolha da medida socioeducativa a ser
aplicada e seu quantum, estando no Ambito da subjetividade e discriciona-
riedade dos Promotores de Justica da Infancia e da Juventude titulares ou
substitutos.

Através da revisdo tedrica, foi possivel compreender que a medida
socioeducativa tem cardter penal. Portanto, reclama o respeito ao devido
processo legal para sua aplicagdo, em conformidade com o Direito Penal
aplicado aos adultos, sob pena de o ECA ser mais gravoso que aquele, o
que € um contra-senso, além de ferir a sistematizag¢io interna do Estatuto,
baseada na doutrina da protegio integral, e outros principios constitucio-
nais.

A pesquisa mostrou a necessidade de estabelecer limites ao subjeti-
vismo e a discricionariedade, heranga da doutrina da situagao irregular do
antigo Cédigo de Menores: seja adotando entendimento pela obrigatorie-
dade do respeito ao devido processo legal para aplica¢do de medida socioe-
ducativa, eliminando a possibilidade de cumulé-la na remissdo, como forma
de exclusdo ou suspensio do processo; seja, pelo menos, pela inclusdao no
ECA, através de reforma legislativa, de critérios definidos a serem obser-
vados, em sendo mantida a possibilidade de aplicagao de medida socioedu-
cativa em sede de remissao.

E importante destacar, também, a fragilidade do sistema do ECA, re-
velada no estudo, no que tange a suscetibilidade de violagao de direitos em
relagdo a Infincia e Juventude e da doutrina da proteg¢ao integral.

O grande problema da aceleragio do mundo moderno é que o homem
nio tem mais tempo para pensar no que estd fazendo. A velocidade possi-
bilitou a acumulagio do saber, mas produz um pensamento programatico e
combinatdrio que “pode resolver melhor e mais depressa os problemas que
aparecem, mas a preocupagio de ir buscar aquilo que € preciso procurar
continua a ser o problema e o privilégio dos homens” (Guillaume, In Morin
e outros, 1996: 116) -

Dai por que ser necessario exercitarmos a lentidao do nosso pensa-
mento, no sentido de refletirmos acerca da forma pela qual estamos tratando
a adolescéncia em conflito com a lei e quais os resultados dessa velocidade
em resolver os problemas a ela afetos.
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Invocamos a citagdo de Mendez para suscitar essa reflexio, a qual, se
espera, possa despertar o desejo, naqueles preocupados com o tema, de
aprofundar esse estudo:

[...] as piores atrocidades contra a infancia se cometeram (e se cometem ainda hoje)
muito mais em nome do amor e da compaixao, que em nome da prépria repressao.
Tratava-se (e ainda se trata) de substituir a ma, porem também “boa” vontade, nada
mais - porém nada menos -, pela justica. No amor ndo héa limites, na justi¢a sim.
Por isso, nada contra 0 amor quando 0 mesmo se apresenta como um complemento
da justiga. Pelo contréario, tudo contra o “amor” quando se apresenta como um subs-
tituto cinico ou ingénuo da justi¢a. (2000: 13)
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