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A Declaracao de Genebra de 1924 estabeleceu a Humanidade o de-
ver de observancia aos direitos de criangas, do qual se infere o dever pres-
tacional de assegurar-lhes a protecao, assim como o dever de abstencao
de praticas perniciosas.

Em 20 de novembro de 1959, a Organizacao das Nacdes Unidas
adotou a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, posteriormente
ratificada pelo Brasil. Tal documento, em consonancia a protecao espe-
cial enunciada na Declaracao de Genebra, expde que “a humanidade
deve a crianca o que de melhor tiver a dar”, indicando em seu Principio
Il e VIl que:

“(...) ll- A crianca tem o direito de ser compreendida e pro-
tegida, e deve ter oportunidades para seu desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e nor-
mal e em condig¢des de liberdade e dignidade. As leis devem
levar em conta os melhores interesses da crianca. (...)”

Reafirmando as diretivas da Declaracao Universal dos Direitos da
Criancga, o Artigo 3 1. prevé que “(...) Todas as ac¢des relativas as criancas,
levadas a efeito por autoridades administrativas ou drgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga. (...)”

O melhor interesse da crianca se consolida como disposicao de
grande amplitude, que indica a prioridade em se concretizar os direitos
garantidos as criancas, vez que se deve, sob quaisquer circunstancias, con-
siderar as melhores solugdes possiveis para essa parcela da populacao.

A Constituicao Federal de 1988 contempla a protecao dos direitos
fundamentais antes mesmo de apresentar as normas organizadoras da
atividade estatal, revelando o seu compromisso a consecuc¢ao daqueles.

IR. EMER}, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 271-277, jul-set. 2011]} 271



O artigo 59, § 12, da CRFB estabelece que as normas sobre os direi-
tos humanos tém aplicabilidade imediata:

“(...)

§ 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacao imediata.

(...)”

A efetivacdo dos direitos fundamentais concerne aos custos dos di-
reitos. Em uma sociedade em que os recursos sao escassos, implementar
um direito fundamental, especialmente os sociais, é tarefa que exaspera
os limites dos critérios juridicos de protecao do direito para invadir a ine-
vitavel relevancia dos fatos.

A Carta Magna prevé, em seu artigo 227, o arcaboucgo do atual
regramento acerca da garantia de direitos de criancas e adolescentes,

in verbis:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profis-
sionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, explora-
¢ao, violéncia, crueldade e opressao.”

Preleciona o Professor Wilson Donizeti Liberatti:

“Nossos Tribunais tém reiteradamente, e com acerto, firma-
do entendimento reconhecendo que o interesse da crianga e
do adolescente deve prevalecer sobre qualquer outro inte-
resse, quando seu destino estiver em discussao”

(LIBERATTI, WILSON DONIZETI. Comentarios ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1993, p. 17.)

Dispde o artigo 12 da Lei 8069/90:

“Esta Lei dispOe sobre a protecao integral a crianca e ao ado-
lescente”.

Criancas e adolescentes passaram a ser considerados cidadaos, su-
jeitos de direitos, com direitos pessoais e sociais garantidos, desafiando
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os governos em todas as suas esferas a formularem e implementarem
politicas publicas, especialmente dirigidas a esse segmento, amparadas
na destinacao privilegiada de recursos.

Nesse sentido, ja tive oportunidade de mencionar que a solucao
para problemas que envolvam criancas e adolescentes nao perpassa por
atitude repressiva. Ao revés, deve ser realizada mediante a consecugao de
politicas publicas, cuja realizacdo imp0de a apreciacao principioldgica em
todos os niveis e esferas de atuacao publica.

Ao Poder Legislativo impde a discricionariedade regrada de prever
a legislacao pertinente a previsao de normas gerais que atendam aos fins
propostos em sede constitucional, de modo que todos os direitos conferi-
dos as criangas sejam alcancados, sendo certo que tais regras devem estar
balisadas pela estrutura principiolégica de garantia do melhor interesse
das criancas.

Ao Poder Judiciario incumbe garantir a constitucionalidade e a lega-
lidade dos atos realizados, tendo sempre em consideracdo a perspectiva
de atuacao em favor de criancas e adolescentes, destinatarias das normas
preventivas e protetivas.

Por sua vez, ndo pode o Poder Executivo, imbuido de ponto de vista
repressivo, pretender realizar faxina social, mediante o recolhimento das
criancas, como alhures ja referi, de modo que sejam criancas expurgadas
da sociedade. A solucao nao passa pela exclusdao dos individuos, a consi-
deracao distorcida e dissociada da previsao constitucional.

Ao contrario, impode o respeito a sua condicao de pessoa em desen-
volvimento, mediante a previsao, garantia e execucao de politicas publi-
cas que permitam a criangas e adolescentes o alcance de seus direitos.

Nesse sentido, cabe afirmar que o Ministério Publico detém atri-
buicdes legais para impor a adequada realizacdao de politicas publicas em
prol de criangas, assim como para impedir o vilipéndio acintoso de seus
direitos.

Nem se afirme que se estaria adentrando o mérito administrativo.
Isso porque o resguardo do mérito administrativo presume a sua legali-
dade. No caso de recolhimento de criangas, nao tendo por ética o seu
melhor interesse, mas tao somente a maquiagem social, verifica-se a
ilegalidade, sendo de atribui¢ao do Judiciario a sua apreciacao para fins
de expurgar o equivoco do ato.
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Em consonancia com a recente reforma do Cdodigo Penal, Lei
12.403/2011, cabe desde logo dizer que a prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, por
conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.

Assim, como leciona a doutrina, o periculum libertatis e o fumus
commissi delicti sao o fundamento e o requisito da preventiva, respecti-
vamente.

A nova Lei 12.403, de 04/05/2011, que alterou o paragrafo Unico
do art. 313 do CPP, prevé que também sera admitida a prisao preventiva
quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagcao, salvo se
outra hipdtese recomendar a manutencao da prisao.

O mestre Guilherme de Souza Nucci, na sua obra, Prisao e Liberda-
de, sobre a nova lei, assevera que o direito ao siléncio liga-se ao contexto
da imputacao, mas ndo a identificacdo do indiciado ou réu. Ainda, ressalva
que a Lei 12.037/2009 prevé as hipdteses nas quais se pode identificar o
indiciado ou réu, criminalmente, colhendo suas impressdes dactiloscopi-
cas e sua fotografia.

O doutrinador Aury Lopes Junior, no seu livro O novo regime ju-
ridico da prisao processual, liberdade provisdria e medidas cautelares
diversas, salienta, com propriedade que lhe é peculiar, que o dispositivo
em questdo nao autoriza a prisao preventiva para averiguacdes e que tal
artigo deve ser interpretado em conjunto com a Lei 12.037/90, que regu-
lamentou a identificacao criminal prevista no art. 59, LVIII, da CF.

O mestre Aury ressalva que, nao sendo apresentado qualquer do-
cumento civil ou militar, ou nas hipdteses do art. 32 da Lei 12.037, sera
o suspeito submetido a identificacao criminal e, dependendo do caso, a
prisao preventiva (desde que cabivel).

Como se V&, a prisao preventiva, quando houver duvida sobre a
identidade civil, somente podera ser decretada na auséncia de qualquer
documento civil ou militar, ou nas hipéteses do art. 32 da Lei 12.037 (tais
como o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacao, en-
tre outros), desde que seja cabivel.

274 IR. EMER), Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 271-277, jul.-set. 2011]]



Cedico que a prisao preventiva somente tem cabimento nos crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 04
anos; se o suspeito tiver sido condenado por outro crime doloso com
sentenca transitada em julgado; se o crime envolver violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, crianga, idoso, enfermo ou pessoa com defici-
éncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncias, ou se
houver descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca
de outras medidas cautelares.

Fora as hipoteses de cabimento acima mencionadas, a prisao pre-
ventiva, quando houver duvida sobre a identidade civil ou quando a pes-
soa nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, é ilegal, sob
pena de afronta ao principio da presun¢ao da inocéncia.

Nao se pode prender apenas para identificacdo pessoal.

Como bem esclarece Silvio César Arouk Gemague “ninguém pode
ser preso preventivamente apenas porque nao tenha como comprovar
sua identidade, sem que haja qualquer indicio de pratica de crime (...)".

Finalizando, cumpre entdo dizer que a nova lei nao pode autorizar a
prisao de qualquer pessoa tao somente pelo fato de a mesma nao fornecer
elementos para a sua devida identificagao pessoal, somente se podendo
aceita-la, desde que cabivel, conforme as hipdteses acima mencionadas.

Sob esse enfoque, deve-se analisar a real natureza do denominado
“Protocolo do Servigo Especializado em Abordagem Social no ambito da
Protecao Social Especial de Média Complexidade ” que esta sendo imple-
mentado pelo Poder Executivo do Municipio do Rio de Janeiro.

Diz o citado documento (Resolucao SMAS n? 20, de 27 de maio de
2011, publicado no Diario Oficial Eletrénico do Municipio de 30.05.2011),
no seu artigo 59, inciso XV, in verbis:

“Art. 52 - S3o considerados procedimentos do Servico Espe-
cializado em Abordagem Social, devendo ser realizados pelas
equipes dos CREAS/Equipe Técnica/Equipe de Educadores:

(...)

XV — acompanhar todos os adolescentes abordados a Dele-
gacia de Protecao a Crianca e ao Adolescente - DPCA, para
verificagcao de existéncia de mandado de busca e apreensao
e apos acompanha-los a Central de Recepg¢ao para acolhi-
mento emergencial;”

(...)(grifei)
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Cedico que a apreensao em flagrante do adolescente infrator é me-
dida drastica de privacao de liberdade, em relacao a qual devem ser rigo-
rosamente observados os direitos e garantias previstos no ECA, sob pena
de responsabilizacao.

Registre-se que, ha que deixar claro, a crianca (até 12 anos de idade
incompletos) ndao sera apreendida em flagrante pela policia por pratica
de ato infracional, mas apenas o adolescente (de 12 até 18 anos de idade
incompletos). Segundo o artigo 105 do ECA, ao ato infracional praticado
por crianca corresponderdo as medidas previstas no art. 101 (medidas
protetivas ou de protecdo em espécie), a serem aplicas pelo Conselho
Tutelar (art. 136, 1) ou Juiz da Infancia e Juventude (art. 262). Pelo ora
exposto, depreende-se que, prima facie, inexistira mandado de busca e
apreensao expedido em desfavor de crianga, logo, a dita abordagem, para
o efeito previsto no inciso acima referido, atinge ou deveria atingir apenas
o adolescente.

Por outro lado, nos termos do ECA (art. 106, caput), em norma
adaptada do art. 592, LXI, da Constituicdao, o adolescente somente sera pri-
vado de sua liberdade em duas hipdteses: 1) em caso de flagrante de
ato infracional ou 2) por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente.

Ora, se a apreensao ou a “abordagem” do adolescente nao se deu
em razao de flagrante de ato infracional, sua condugdo coercitiva a DPCA
para verificacao de existéncia de mandado de busca e apreensao represen-
ta claro desrespeito as garantias constitucionais e infraconstitucionais.

A apreensdao em flagrante do adolescente esta regulada no ECA,
mais precisamente, no Titulo VI: Do Acesso a Justica, Capitulo Ill: Dos Pro-
cedimentos, Secao V: Da Apuracao de Ato Infracional Atribuido a Ado-
lescente, valendo salientar que aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas no Cédigo de Processo Penal e leis processuais esparsas
pertinentes (cf. art. 152).

Assim, somente se houver duvida sobre a idade real do adolescen-
te, cuja identificacdo nado foi obtida e que alega ser menor de 18 anos,
como tal sera ele tratado, inclusive na lavratura dos respectivos procedi-
mentos, até esclarecimento através do 6rgao de identificacdao ou pericia
médico-legal. A identificacdo compulséria, em consonancia com o art. 59,
LVIII, da CF ocorre nos termos do art. 109 do ECA, que dispde que: “O ado-
lescente civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdao com-
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pulsdria pelos drgaos policiais, de protecao e judiciais, salvo para efeito de
confrontacao, havendo duvida fundada”. (grifei) Realizada a identificacao
ao arrepio da hipoétese legal, configura-se a responsabilidade penal do art.
232 do ECA.

Deve-se, portanto, evitar a vulgarizacao da apreensdao do adoles-
cente, estabelecendo-a como uma rotina de abordagem social, sob o falso
aspecto de que se esta cumprindo a norma legal. O Poder Publico, como
garantidor dos direitos dos adolescentes apreendidos, deve repelir qual-
guer atitude que vise a expor a imagem e identidade destes, e deve pau-
tar seus esforcos e acdes no sentido de priorizar a protecao integral a que
fazem jus.

Destarte, o ECA constitui paradigma de enfrentamento proporcional
e garantista das questdes que envolvem a infancia e juventude, e, como
tal, deve ser o instrumento legal utilizado por aqueles que sao incumbidos
pela ordem constitucional de assegurar, com absoluta prioridade, os direi-
tos das criancas e dos adolescentes.

Dessa forma, conclui-se que as a¢des de recolhimento de adoles-
centes realizadas ao arrepio do ECA com a aplicacao subsidiaria do para-
grafo Unico do art. 313 do CPP, e a implementa¢ao do famigerado “Pro-
tocolo do Servico Especializado em Abordagem Social”, em detrimento
dos interesses superiores dos adolescentes, sdao incabiveis, inconcebiveis
e flagrantemente ilegais, uma vez que afrontam a doutrina da protecao
integral e contrariam os principios de interpretacao insculpidos no art. 62
da Lei 8.069/90 e no art. 227 da Constituicdo Federal.+
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