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1. INTROITO - DO OBJETO DO ESTUDO E DA SINALIZAGAO DA PROPOSTA:

O presente estudo se propde a tragar um breve, mas néo perfunctério, paralelo
entre a agéo socioeducativa e a agdo penal piiblica de iniciativa incondicionada,
buscando a partir daf desvendar similitudes - e diferencas — entre seus sistemas
principidlogicos, encartando igualmente, através deste mesmo método, as
condi¢Ges para o legftimo exercicio da agio menorista ®.

Cabe desde aqui deixar anotado que, a despeito do relevo da matéria,
lamentavelmente poucos autores de escol tém dedicado seu tempo — de fato,
sequer pequena parte dele —na tentativa de sistematizar os institutos menoristas
referidos. Se é verdade que o Direito do Infante néo tem sido transposto a manuais

® Desde ja anote-se que, sem qualquer acepgao pejorativa, usa-se aqui intermitentemente a palavra
“menor”. De certo, hd aqueles - e n4o sdo poucos — que dedicam rios de tinta em abominacao
histérica e psicolégica desta, afirmando que estaria intrinsecamente vinculada 2 incapacidade.
Contraditoriamente, muitos e muitos paradoxalmente se valem desta palavra. £ a mania brasileira
de “trocar seis por meia diizia”, quase sempre sem ganhos significativos advindos do neologismo.
Menor, aqui, é toda pessoa que tenha menos de 18 anos - tudo e apenas isto.
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explicativos e de reflexdo mais aprofundada, ndo € menos certo anotar que ha
pouquissima produgao literdria em que se enfrente a questao ora proposta — um
mal de que padece ndo s6 este ponto, repita-se, mas o estudo do Direito da
Infancia e Juventude de um modo geral. Garimpam-se textos aqui e ali, em livros
ou on line, que tenham valia para os que se empenham em melhor conhecer a
grande complexidade deste peculiarissimo sistema.

De suma importancia para a sistematizagdo dos principios e da condigGes
para o legitimo exercicio da ag&o socioeducativa, dada a proximidade com este
outro instituto, trazer a baila as lautas contribuigdes doutrinérias ja oferecidas
no estudo da agéo penal, fazendo, sempre que necessério, corregoes e adaptagdes.
Sonha-se o sonho possivel de, na seara do Direito Menorista, edificar-se teoria
sistémica do mesmo viés que aquela do Direito Processual Penal. Tal sonho,
repita-se, pode e deve ser concretizado.

2 — DA CONDICAO ESPECIAL DE PESSOA EM FORMAGAO. LIBERDADE, RESPEITO E
DIGNIDADE: A TRILOGIA DA PROTECAO INTEGRAL:

Antes de mais nada é preciso afirmar com veeméncia que se enfrentar a questao
que aqui se desvela sem sequer mencionar ou buscar elidir a incidéncia do sistema
protetivo acima é reflexamente abster-se de enfrenté-la. Voltem-se os olhos aquele
sistema e, com clareza meridiana, concluir-se-4 que mesmo a agéo socioeducativa
consubstancia defesa a direito fundamental de infante (e, por extensao pelo
diploma menorista, de sua familia e de toda a sociedade).

Inspirado deve estar sempre aquele que se debruga sobre este ramo do Direito
pelo fato de se estar tratando aqui nao de pessoa jé solidamente formada e cénscia
dos (desdobramentos de) seus atos, mas sim de pessoa em formagio, a quem o
sistema legal consagra-se a proteger e, sempre que possivel, resgatar individual
e socialmente. E feliz a lembranga de ARMINDA ABERASTURY no sentido de que,
verbis:

“as modificagdes psicoldgicas que se produzem neste
periodo, e que sdo correlatas de modificagdes corporais,
levam a uma nova relagdo com os pais e com o mundo”
(em Adolescéncia. Porto Alegre: Artes Médicas, 1980,
p. 24).

E pertinente, portanto, dizer-se que o estudo aqui ensaiado deve ter como
norte o respeito, a dignidade e a liberdade, nas acepcdes propostas por TANIA
DA SiLva PEREIRA, em seu formidével “Direito da Crianga e do Adolescente — Uma
Proposta Interdisciplinar”, que nesta direcéo assevera, ipsis litteris:

“A adolescéncia se apresenta como fase peculiar no
desenvolvimento do ser humano, marcado por modificagdes
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fisicas profundas correlatas s mudangas psicoldgicas,
caracterizadas, sobretudo, pela instabilidade emocional. O
tema central da adolescéncia € a descoberta de si mesmo.
Nesta fase registra-se geralmente um perfodo de
intranqiiilidade que € dificil de avaliar: na maioria dos
casos se trata de um sintoma de um processo de maturagdo,
levando ao autoconhecimento mais profundo. O individuo
comega a conhecer a si préprio.” (op. cit., Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, p. 54)

Abordado o tema sob um viés constitucional, valeria rememorar, entio,
valiosa ligdo do consagrado constitucionalista Lufs ROBERTO BARROSO, em
interessante poligrafo cujo excerto ora se pede vénia para transcrever:

“O principio do melhor interesse da crianga tem suas
origens na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga,
adotada pela Organizagdo das Nagées Unidas, ainda em
1959. Também a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de 1969),
ratificada pelo Brasil em 1992 (Decreto n.° 678/92), faz
referéncia ao dever da famflia, da sociedade e do Estado de
dar protecdo especial d crianga e do adolescente. A
Convengdo Internacional de Direitos da Crianga, aprovada
pela ONU em 1989 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto
99710/90, dispde que todas as aces relativas a criangas
levadas a efeito por instituigdes piiblicas ou privadas
deverdo considerar, “primordialmente, o melhor interesse
da crianga”.

O antigo Cédigo de Menores jd veiculava a idéia do melhor
interesse através da chamada “regra de ouro” do Direito
Menorista (artigo 5° daguela lei), segundo a qual o superior
interesse do menor sobrelevaria qualquer bem ou interesse
juridicamente tutelado. (...) De toda sorte, a Constituicdo
oferece pardmetros: o melhor interesse do menor consistird
na solugdo que mais eficientemente realize seus direitos
fundamentais, nos quais estdo incluidos, educagdo, cultura,
profissionalizagdo e convivéncia familiar” (in Regime
Juridico da Participacdo de Criangas e Adolescentes em
Programas de Televisdo, pp. 23/25)

Vale ainda assim trazer & colagdo um dos mais brilhantes escritos dedicados
ao tema, aplaudindo-se efusivamente a eminente autora ANA MaRlA MOREIRA
MARcHESAN pela diligente e meticulosa anélise da quaestio em seu “O Principio
da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente e a
discricionariedade administrativa”:
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“Discorrendo sobre o tema, 0 insigne MAURO CAPELLETTI,
ap6s acentuar a possibilidade de o Judicidrio atuar para
coibir incorregbes praticadas pelos membros dos outros
poderes, afirma a relevincia da atuagio desse poder para
colaborar com a identificagdo do interesse piiblico e
garantia de que esse seja realmente alcangado.

Partindo-se da premissa de que nenhuma lesdo ou
ameaga de lesdo a direito (individual, coletivo, difuso,
ptiblico ou privado) nio seja passivel de apreciagio pelo
Poder Judicidrio, resta concluir que também a
discricionariedade administrativa estd sujeita ao controle
jurisdicional. (...) O fato de o principio da prioridade
absoluta encontrar assento constitucional denota seu
sentido norteador, verdadeira super-norma a orientar a
execugdo e a aplicagdo das leis, bem como a feitura de
diplomas de inferior hierarquia, tudo dentro da mais estrita
legalidade.

Na discussdo sobre a implementacdo dos bens-
interesses previstos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente jamais pode ser denegada qualquer pretensio
deduzida em juizo sob o argumento de que 0 administrador
publico tem o discriciondrio ‘poder” de eleger prioridades
e estabelecer oportunidades, jé que a Constituicdo Federal,
em seu artigo 227, ampliada pelo artigo 4° do ECA, ndo
estabelece qualquer hierarquia entre os direitos ali
reconhecidos como prioritdrios”. (in Revista do Ministério
Piiblico do Estado do Rio Grande do Sul n.° 44, p.220 e
seguintes, edit. FESMP/RS, 2001, RS)

Sob tal prisma, evidencia-se formidavelmente que o instituto da agéo
socioeducativa s6 pode ser bem compreendida, quando conscio o intérprete de
que estd vinculada intrinsecamente a prépria cidadania lato sensu e a dignidade
do menor - que ndo lhe podem ser negadas. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8069/90) estabelece, assim, que a agdo infracional, antes de
punir o menor, busca sécio-educé-lo, ou, em se preferindo, resgatar um
desenvolvimento sadio de sua pessoa em formagao ~ contexto no qual o Conselho
Tutelar e as entidades de atendimento, que desempenham fun¢ées nodais mesmo
ap6s a “condenagado” do infrator, detém importéncia fundamental no processo
de desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social dos menores.
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3. DO CONCEITO DE ACAO SOCIOEDUCATIVA:

E fato que a agdo penal publica incondicionada est4 para o Direito processual
como a agdo socioeducativa esté para o Direito Menorista. Certo, contudo, que
h4 alguns pontos singulares que nao podem passar despercebidos.

Desde ja vale pontificar que descaberia neste estudo repassar a polémica
secular sobre a natureza do direito de agido penal, adotando-se, mesmo para
facilitar a exposi¢ao em foco, a tese majoritéria no sentido de que a agéo penal é
direito publico, auténomo, subjetivo, abstrato, incondicionado — mas cujo legitimo
exercicio é, ao revés, condicionado — de o Estado-Juiz aplicar o direito ao caso
concreto, punindo e buscando ressocializar o agente, satisfazendo a pretensdo
punitiva.

Compulsando-se os manuais classicos de doutrina processual penal, podem-
se coligir as seguintes defini¢des de agio penal:

“a atuagdo correspondente ao direito de jurisdigdo —
ptblico, subjetivo, abstrato e auténomo — que se exercita
perante os 6rgdos da Justica Criminal” — TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo Penal, Jalovi. 1979, 5% ed.,
vol. 01, p. 299.

“o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicagdo do Direito
Penal Objetive” — NoroNHA, E. Magalhaes. Curso de
Direito Processual Penal. Sio Paulo, Saraiva, 1964, p.
32. .

“o direito de invocar-se o Poder Judicidrio para aplicar o
direito penal objetivo” MarQues, José Frederico. Tratado
de Direito Penal, Saraiva, 1966, vol. 3, p. 324.

Pois bem, passando-se o conceito em revista para lhe dar aplicabilidade
& agdo socioeducativa, cumpre retificar, de plano, que aqui ndo hd falar em
aplicagdo (ao menos, de forma exclusiva e imediata) de direito penal objetivo ao
caso concreto, pelo simples fato de, em sendo o crime fato tipico, antijuridico e
culpdvel e, a0 mesmo tempo, em tratando o Direito de Infancia e Juventude de
infratores menores de 18 (dezoito) anos e, pertanto, inimputdveis, suas condutas
nio serdo tidas como criminosas. Por via reflexa, inaplicdvel o direito penal
objetivo para tanto. I

Aliés, ainda que n3o se adote a teoria tripartite do crime, mas outra qualquer
mais reducionista, a conclusao nao seré diferente, eis que, como jé se adiantou,
hé aplicagdo imediata, direta e preponderante do Direito de Infancia e Juventude.
Disto nao se pode extrair que, entdo, o direito penal objetivo nao seria importante
para aquele outro ramo. Muito ao contrério.
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Por 6bvio, haverd sim incidéncia mediata e indireta do’direito penal objetivo -
tanto ¢ assim que o Direito Menorista nao tipifica condutas infracionais, mas tao
apenas remete 2s figuras ja criminalizadas. Daf porque todo ato infracional ser
sempre andlogo a crime (ou contravengao).

Outro ponto a se corrigir é o de que o escopo da agao seria “punir e
ressocializar o agente”. Como alhures ji ficou anotado, o sistema protetivo
peculiar do Direito do Infante néo pretende de forma alguma punir ninguém,
mas antes proteger a crianga e o adolescente.

Transparece este fim especial no que atine a criangas: estas, a rigor e em
verdade, sequer cometem atos infracionais, e sim atos andlogos a atos infracionais,
n3o integrando nunca o pélo passivo da agéo socioeducativa, mas tdo somente
acOes protetivas, ou antes, a providéncia protetiva pelo Conselho Tutelar,
independetemente de agao proposta. E o que se extrai claramente dos seguintes
artigos do ECA:

“Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga
corresponderdo as medidas previstas no art. 101.

Art. 101. Verificadas qualquer das hipéteses previstas no
art. 98, a autoridade competente poderd determinar dentre
outras, as seguintes medidas:

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

Il- orientagdo, apoio e acompanhamento
temporérios;

III - matricula e freqiiéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de
auxilio A famflia, a crianga ou ao adolescente;

V -requisigdo de tratamento médico, psicolégico ou
psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;
VI - inclusdo em programa oficial ou comunitério de
auxflio, orientagdo ou tratamento de alco6latras e
toxicbmanos;

VII - abrigo em entidade;

VIII- colocagdo em familia substituta.

Art. 136. Sdo atribuigdes do Conselho Tutelar:

I - atender as criangas e adolescentes nas hipdteses
previstas nos artigos 98 e 105, aplicando as medidas
previstas no artigo 101, I a VIL; (...)"

Evidencia-se, assim, que a crianga “infratora” (art. 105, ECA) recebe idéntico
tratamento estatutario ao da crianga e do adolescente carentes (art. 98, ECA),
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sendo aplicadas em favor de todos estes as medidas elencadas no artigo 101 do
ECA.

Somente em relagio, pois, ao adolescente infrator é que seré cabivel a agéo
socioeducativa. Mas isto, por 6bvio, ndo significa que, entao, o caréter protetivo
do Estatuto Menorista ndo lhe pertina: sua protecdo é qualificada, buscando-se
ndo s6 protegé-lo, mas também socioeducd-lo, reintegrando-o ao seio de sua familia
e de sua comunidade. E o que brilhantemente acentua PAuLo AFONsO GARRIDO, in
textus:

“... a expressdo socioeducativa revela a preocupagdo do
legislador concernente ds finalidades das sangdes: meio de
defesa social — tanto que prevé a possibilidade de privacdo
de liberdade (internagdo) — e instrumento educativo de
intervengdo no desenvolvimento do adolescente, de sorte
a revelar ou desenvolver recursos pessoais bdsicos
necessdrios ao enfrentamento das adversidades da vida,
sem utilizagdo de solugdes violentas ou ilegais.” ( PAULA,
Paulo Afonso Garrido de. Direito e justica:
Apontamentos para um Novo Direito das Criangas e
Adolescentes. Sao Paulo: RT, 1989, pp. 509/510)

Merece destaque também a reflexao de Erice Fromm:

“Um dos objetivos da educagdo é eliminar-se a reagdo
antagdénica de hostilidade e rebeldia. Os processos
divergem; vido desde ameagcas e castigos que atemorizam
as criangas, até os meios mais sutis de suborno e explicagoes
que a confundem e fazem-na desistir de sua hostilidade.
Ela ¢ ensinada a suprir a percepgdo de hostilidade e
insinceridade nos outros; as vezes, isto ndo é de todo
fécil..."” (FromM, Erich. O Medo a Liberdade. Rio de
Janeiro: Guanabara, Koogan, 1983, p. 194)

No mais, tudo parece adequar-se: o direito de agéo sociceducativa é auténomo,
pois nao se confunde com o direito material que pretende tutelar; é abstrato,
pois independe de resultado final do processo; é subjetivo, pois o titular exige
do Estado-Juiz a prestagao jurisdicional; é ptblico, pois se vincula a atividade
jurisdicional, desta mesma natureza.

Feitas estas breves consideragdes, ainda que sujeita a algumas criticas ou
esclarecimentos mais pormenorizados, pode-se tragar o seguinte conceito de
“ac¢do socioeducativa”: é direito publico, abstrato, subjetivo, auténomo,
incondicionado - mas cujo legitimo exercicio é, ao revés, condicionado - de o
Estado-Juiz aplicar o direito menorista ao caso concreto, protegendo e
socioeducando o adolescente, autor de ato infracional analogo a crime ou
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contravengio. Ou na letra do jurista MARCIO MOTHE FERNANDES:

“A a¢@o socioeducativa consiste na faculdade de se
proceder em jufzo em face de um adolescente autor
de crime ou contravencio penal, a fim de que a ele
se inflinjam as medidas socioeducativas e/ou
protetivas previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, de forma a ressocializé-lo.” (FERNANDES,
Marcio Mothé. Agdo Socioeducativa Piblica. Rio de
Janeiro, Ed. Lumen Iuris, 2002, 2°, ed. revista,
ampliada e atualizada, p. 31)

4. E AS ACOES PENAIS DE INICIATIVA PUBLICA CONDICIONADA OU PRIVADA?

Nao se poderia avangar neste estudo sem antes dissipar tudo o que possa
tornar nebulosa a visdo panoramica que se pretende ter. J4 se explicitou que a
crianga “infratora” (art. 105, ECA) recebe idéntico tratamento estatutério ao da
crianga e do adolescente carentes (art. 98, ECA), sendo aplicadas em favor de
todos estes as medidas elencadas no artigo 101 do ECA, reduzindo-se o pélo
passivo da agdo socioeducativa ao adolescente infrator. Algumas outras
premissas precisam ser fixadas.

Como o préprio titulo do trabalho adianta, o paralelo tragado dar-se-4 com a
agdo penal (condenatéria) piiblica de iniciativa incondicionada, e ndo com outras
modalidades desta. E a razéo é bastante simples: somente existe agdo menorista
infracional de natureza piiblica e iniciativa incondicionada, sendo, eom a devida
vénia, rotundo pleonasmo falar-se em “agéo socioeducativa ptiblica”.

De se observar, de todo modo, que mesmo os doutrinadores que fazem uso
da aludida - e, perdoe-se, pleonéstica — expresssio, ndo tém divida de que
sempre serd publica e de iniciativa incondicionada. Veja-se, exempli gratia, MArRCIO
MoTtHE FERNANDES:

“A titularidade da agio pertence sempre ao Estado,
ndo se estabelecendo qualquer distingéo entre as
infracdes definidas como de agéo ptiblica ou privada.
Toda e qualquer agio socioeducativa serd sempre de
natureza publica incondicionada, prevalecendo
acima de tudo o interesse de ressocializagdo do
adolescente, de forma a atingir aimputabilidade sem
que volte a delinqilir.

Todo e qualquer ato infracional possui natureza
publica, inclusive os atos andlogos aos crime de agéo
puiblica condicionada ou de agéo penal privada, haja
vista que se pretende a ressocializagdo do
adolescente, de modo a ndo mais praticar atos
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anilogos a crime ou contravengdo penal,
independentemente do tipo de agdo penal.”
(FERNANDES, Méarcio Mothé. Agdo Socioeducativa
Piiblica. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2002, 2°. ed.
revista, ampliada e atualizada, pp. 32/33)

ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, douta Professora de Direito Processual Penal
no Rio Grande do Sul, em seu artigo intitulado “A Lein®9.099/95 e o Estatuto
da Crianga e do Adolescente: Breve Reflexao”, assim pontificou:

“7. DA DESNECESSIDADE DE REPRESENTAGAO DA VITIMA OU
DE SEU REPRESENTANTE LEGAL PARA O PROCESSO DE
APURAGAO DE ATO INFRACIONAL ATRIBUfDO A ADOLESCENTE.
Aspecto de realce que vem permeando o trabalho
dos lidadores do Direito, mais especificamente
aqueles que atuam nas Varas da Infancia e
Juventude, prende-se a necessidade, ou nao, da
representagdo, como condi¢do especifica de
procedibilidade, para apuragao de atos infracionais
decorrentes de crimes que desafiem agdo penal
publica condicionada & representagéo.
Téo logo editado o ECA, esse questionamento foi
suscitado em diversos congressos e superado por
doutrinadores, no sentido de ser a acdo
socioeducativa sempre publica, privativa do érgao
ministerial (9).

(9) Cury, GARRIDO & MARGURA, em seu “Estatuto
Anotado”, destacam ser a agdo socioeducativa
sempre publica, passivel de instauragdo em
qualquer que seja o ato infracional (p. 94, 1° ed,,
Revista dos Tribunais); PAULO AFONSO GARRIDO DE
PauLa, em Palestra ministrada no I Encontro
Nacional de Promotores de Justica Curadores de
Menores, em agosto de 1989, na cidade de Sao
Paulo, chega a afirmar ser a representa¢do uma
garantia ao adolescente, ndo uma acusagao,
distinguindo-a substancialmente da dentincia.

Portanto, nZo se aplicam as regras relativas a
agdo penal contidas na Parte Especial do Cédigo
Penal e na legislagao extravagante.

Da mesma forma, nio tem aplicagdo & agéo
socioeducativa publica o disposto no art. 88 da Lei
n°® 9.099/95, que estabeleceu a necessidade de
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representagao para a agao penal relativa aos crimes
de lesdes corporais leves e lesdes culposas (10).

(10) Dispositivo esse bastante anacrénico porque
deixou de fora a contravencdo de vias de fato e o
crime de exposicdo a perigo da vida ou sadde de
outrem, dando a entender que as vitimas desses
fatos tém menos prestigio que as de lesdes corporais,
bem como facilitando a persecutio criminis in juditio
nessas duas dltimas hip6teses que sao de cunho
menos lesivo que as duas primeiras.

Nossa convicgdo, pois, é de total
prescindibilidade de representacéo da vitima ou de
seu representante legal para o processo infracional
de adolescente autor de lesdo leve ou de lesao
culposa, bem como nas demais hip6teses de crimes
de agdo penal piiblica sujeita a representagao ou até
mesmo de agdo privada.” (op. cit.,, in

www.mp.rs.gov.br/caopij)

Assim é que o estudo ndo poderia mesmo perder seu foco em diregéo as
agOes penais outras, de iniciativa condicionada ou privada.

5. As CONDICOES DA ACAO SOCIOEDUCATIVA. 5.1 O LEGITIMO EXERCICIO DO
DIREITO DE ACAO PENAL INCONDICIONADA. 5.2 A OITIVA DO MENOR INFRATOR
EM SEDE PRE-PROCESSUAL COMO CONDICAO ESPECIAL DE PROCEDIBILIDADE?

5.1 O LEGITIMO EXERC{CIO DO DIREITO DE ACAO PENAL INCONDICIONADA.

Cabe prefacialmente recordar que, embora haja fervoroso debate doutrinério
acerca da estrutura @ do direito processual, certo é que, sob pena de contradigéo
em seus préprios termos, a a¢do, ora ao lado do processo, ora da jurisdigéo, ora
também da defesa ou do mérito, é um de seus conceitos fundamentais. No mais,
de se ver que aagdo penal piiblica é a mais importante das agbes abordadas pelo
Direito Processual Penal.

Arigor, toda e qualquer agdo penal é publica, eis que o titular do ius puniendi
sempre é o Estado, sendo a cléssica classificagdo em ptblica incondicionada,
publica condicionada, privada exclusiva, privada personalissima e privada

@ Omite-se aqui a expressao “trilogia estrutural”, cunhada pelo jurista argentino J. Ramiro PopetTi,
em sua obra Teorfa y Técnica Del Proceso Civil y Trilogia Estructural de la Ciéncia Del Proceso Civil
(Buenos Aires, Ediar, 1963, p. 334), tendo em vista que hodiernamente j4 se alude mesmo a sua
quadrilogia estrutural, admitido mais um instituto.
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subsidiéria, atinente, em verdade, & iniciativa da agdo. E tal iniciativa ser4, em
regra, ptblica incondicionada, salvo expressa disposigao legal em contrério.

No que tange as condig¢Ges para o legitimo exercicio da agdo penal priblica
incondicionada, urge relembrar alguns pontos de relevo: primo, Apa PELLEGRINI
GRINOVER, conquanto aceitando como tais a legitimidade das partes e a
possibilidade juridica do pedido (em suas acepgdes cléssicas), aduz que; por forga
do primado nulla poena sine judicio, sempre haveria interesse juridico, havendo
0s que contra-argumentem relembrando a hipétese de prescrigéo retroativa da
pretens&o punitiva pela pena ideal; secundo, AFRANIO SiLvA JARDIM acrescenta ainda
que a originalidade h4 de ser repensada como condigao para regular exercicio
da agdo, atentando & contradi¢do da expressdo “pressupostos processuais em
seus proprios termos negativos”. Adita ainda a justa causa como outra condigéo,
devendo se confrontar o alcance dado por Sercio DEMORC HaMILTON (alcangando
apenas a autoria e a materialidade) e a dada por aquele (englobando inclusive a
ilicitude e a tipicidade).

Quanto a tais condigdes, e as observagées que lhes seguem, assente a
doutrina no sentido de seu integral acolhimento no Direito Menorista.
Todavia, cumpre tecer algumas breves consideragdes.

Pauro Aronso GARRIDO, em sua obra jé citada, exemplifica como
impossibilidade juridica do pedido pretender-se a aplicagdo de medida
socioeducativa a crianga ou, mesmo a adolescente, neste tltimo caso, quando
diante de conduta para a qual ndo haja anéloga tipicidade criminal ou
contravencional.

De resto, veja-se que o artigo 182, § 2° do ECA, ao adjetivar como prescindivel
a existéncia de prova pré-constituida da autoria e da materialidade do ato infracional
ndo afasta a justa causa como condigdo para legitimo exercicio da agdo
socioeducativa. Como bem escreve GARRIDO:

“Isto ndo significa que a representagio possa brotar
de irrefletidas e vagas suposigdes, beirando a
inidoneidade; é mister um minimo de viabilidade,
resultante de elementos colhidos nas fases
precedentes, notadamente em relagao a autoria, de
sorte que a apuragao dos fatos revele-se necesséria.”
(PauLa, Paulo Afonso Garrido de. Direito e Justica:
Apontamentos para um Novo Direito das Criangas e
Adolescentes. Sao Paulo: RT, 1989, p. 512)

MA4Rrcio MoTHE FERNANDES vislumbra aqui uma mitigacdo do rigor do interesse
de agir do processo penal, j& que a prova seria colhida em juizo.

Suma venia concessa, ousa-se discordar de tal assertiva: o interesse de agir,
enquanto binémio “necessidade-adequagdo”, subsiste incélume a este
dispositivo. Antes, tudo indica tdo apenas que, ao contrério do que ocorre com o
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Direito Processual Penal, onde néo raras vezes exige o legislador determinada
prova pré-constituida como condi¢do para o regular oferecimento de dentincia
(exemplos tipicos @ sao o do crime contra a propriedade intelectual — em que se
exige prévio laudo pericial de contrafagdo —, o da Lei de T6xicos — em que hé a
necessidade de, ao menos, trazer-se aos autos laudo prévio de natureza de
substéncia), em sede menorista, ndo ha falar em nada disto, descabendo — este
sim ['esprit de la loi — analogia para com aqueles ritos do CPP (ou legislagao
processual penal extravagante) e suas formalidades.

Drivida maior surge, no entanto, quanto & existéncia ou no de condigio
especial de procedibilidade atinente 4 oitiva do infrator em sede extrajudicial e
pré-processual. Vale dedicar mais atengéo, assim, a este ponto.

5.2. A OITIVA DO MENOR INFRATOR EM SEDE PRE-PROCESSUAL COMO CONDICAO
ESPECIAL DE PROCEDIBILIDADE?

“Jd é fazer uma boa agdo o tentar fazé-la"-
LAURENCE STERNE, escritor inglés (1713-1768)

Téo ricas as hip6teses que podem, na prética, exsurgir do artigo 179 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente que hd quem afirme que a oitiva do infrator
em sede extrajudicial pelo Ministério Pablico ® ndo mereceu do Legislador a
atengdo adequada, apenas havendo sido dedicado ao ato aquele tinico artigo ©.
O que, em tese, seria simples oitiva, desprovida de qualquer formalidade, tornou-
se verdadeira fonte de divergéncias e de nulidades.

Antes mesmo de se transcrever o aludido artigo e sobre ele se debrugar,
cumpre relembrar, de antemao, que o adolescente tem resguardado pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente o direito de ser ouvido diretamente pelo Ministério
Piiblico em todo e qualquer procedimento, judicial ou extrajudicial e, em
especial, quando da apuracéo de ato infracional:

“Art. 111. Sdo asseguradas ao adolescente, entre
outras, as seguintes garantias: (...)
V - direito de ser ouvido diretamente pela autoridade

@ Vide por todos FERNANDO CAPEZ, em seu Curso de Processo Penal (Sao Paulo: editora Saraiva, 4* ed.,

Revista, 1999, pp. 541/542).

“ A Doutrina oferece diferentes denominagdes para a audiéncia prevista pelo artigo 179 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente: “audiéncia de apresentagio ministerial”; “audiéncia prévia”; “audiéncia
informal”; efc. Apenas a primeira arrolada é que ndo parece adequada, uma vez que o ECA reserva
tal nomen ao ato judicial previsto por seu artigo 184. De todo modo, mudam-se os nomes, mas a
substéncia continua, por 6bvio, a mesma.

® Tal afirmagdo, como adiante se veré, nio é verdadeira, Maxima venia concessa, a interpretagdo que

se resuma 2 anélise deste artigo é absolutamente incompleta e simplista.
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competente.

Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de
liberdade, entre outros, os seguintes:

I - entrevistar-se pessoalmente com o representante
do Ministério Publico.”

Bom se lembrar que tal direito a oitiva direta vem escoimado pela Convengdo
das Nagoes Unidas sobre Direitos da Crianga — UNICEF ©, dotada pela Assembléia
Geral das Nag¢des Unidas em 20 de novembro de 1989:

“Artigo 12 — 1. Os Estados Partes assegurarao a
crianga que estiver capacitada a formular seus
proprios juizos o direito de expressar suas opinides
livremente sobre todos os assuntos relacionados
com a crianga, levando-se devidamente em
consideragao essas opinides, em fun¢ao da idade e
da maturidade da criancga. 2. Com tal prop6ésito, se
proporcionard a crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo
judicial ou administrativo que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um
representante ou 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da
legislacdo nacional. Resumo - A Opinido da
Crianga. O direito da crianga de expressar uma
opinido e de ter esta opiniao levada em consideracéo
em qualquer assunto ou procedimento que afete a
crianga.”

Feita esta necessdria digressdo, que hd de ser a “pedra de toque angular” da
questdo, passa-se 4 andlise do artigo 179 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
ora transcrito:

“Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante
do Ministério Piiblico, no mesmo dia e & vista do auto

® Nao se deixe enganar pelo fato de tal diploma se intitular como que dedicado a criangas, em
exclusdo a adolescentes. Verifique que, a despeito de sua nomenclatura, consagra-se também a
defesa destes tiltimos: “Parte I - Artigo 1 - Para efeitos da presente convengao, considera-se como
crianca todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a nao ser que, em conformidade com
a lei aplicdvel & crianga, a maioridade seja alcangada antes. Resumao - Definigdo de Crianga Todas
as pessoas com idade inferior a dezoito anos, a ndo ser quando por lei do seu pafs a maioridade seja
determinada com idade mais baixa”.
Sendo a maioridade penal em nosso direito atingida aos 18 anos de idade, beneficiados pela
Convengao estdo também, portanto, os adolescentes.
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de apreensdo, boletim de ocorréncia ou relatério
policial, devidamente autuados pelo cartério judicial
e com informacido sobre os antecedentes do
adolescente, procederé imediata e informalmente a
sua oitiva e, em sendo possivel, de seus pais ou
responsavel, vitima e testemunhas.

Pardgrafo tinico. Em caso de nido-apresentagdo, o
representante do Ministério Piiblico notificard os pais ou
responsdvel para apresentacdo do menor, podendo
requisitar o concurso das policias Civil e Militar.”

Mesmo quando o infante é efetivamente ouvido, ut apresentagao espontanea
ou coercitiva, hip6tese em que a lei é mais clara, diverge a Doutrina acerca de
questdes pontuais, tais como a necessidade de acompanhamento do menor por
advogado ” ou se ojuiz pode ou nao indeferir requerimento do Ministério Ptblico
para que a notificagéio dos pais seja feita por oficial de justica ©.

Problema maior — e bastante comum para os atuam na drea de Infancia e
Juventude - surge quando néo se procede 2 oitiva do artigo 179 da Lei n.® 8069/
90, seja porque o Promotor de Justica entendeu por bem dispensa-la, conquanto
viével (o que, como aqui se sustentaré, eiva de nulidade o procedimento), seja
porque ndo era possivel, na prética, realiza-la, tendo em vista a ndo-localizagao
do menor (hipé6tese em que, como se ver4, deve o feito prosseguir em seus termos
regulares).

Ha basicamente 03 (irés) posigoes as quais vem se filiando os estudiosos da
matéria: a) a referida oitiva é dispenséavel, desde que haja indicios suficientes de
autoria e materialidade do ato infracional; b) tal oitiva é dispensével, desde que
se torne invidvel implementa-la e se tente ipso facto notificar o responsével; c) a
oitiva é absolutamente indispensavel, devendo, se nao for caso de arquivamento,
ser sobrestado o feito e expedido mandado de busca e apreensao do menor.

M A despeito de brilhante argumentagdo em contrério, majoritariamente se admite que, em fase pré-
judicial, de caréter inquisitério, a presenga de advogado, embora aconselhdvel, € prescindivel, ndo
gerando qualquer nulidade sua auséncia ao ato.

® Alids, 1til e oportuno artigo lavrado pelo sempre brilhante jurista MuriLLO Jost DiciAcomo, DD.
Promotor de Justica integrante do Centro de Apoio das Promotorias de Justica de Inféncia e Juventude
do Ministério Publico do Parani, cuja qualidade da obra, em conjunto, é exponencial, em que trata
da possibilidade - e mais, em determinados casos, da obrigatoriedade - da notificacdo para a
audiéncia preliminar ministerial pelo Oficial de Justiga, ndo podendo o juiz indeferir requerimento
neste sentido. Vide “Oitiva Informal do Adolescente Acusado da Prética de Ato Infracional:
Notificagdo para o Ato por Oficial de Justica”, no site oficial do Ministério Piblico do Parané

WWW. v /

Em sentido contrario, com fulcro na autonomia institucional do Ministério Piiblico, vide MARrCIO
MortHE FERNANDES, em sua obra “ Agdo Sécio-Educativa” (p. 36, primeiro paragrafo, 2" ed., revista,
ampliada e atualizada, edit. Lumen luris, R], 2002).
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A despeito de brilhante posicionamento em contrario ®, considerar a oitiva
do adolescente como mero ato instrutério ou de convic¢do ministerial é
inexoravelmente simplista: tal ato — tal como o interrogatério, em sede processual
penal - tem carédter multifério, constituindo sim ato de instrugéo e de
convencimento do Promotor de Justica, mas também ato de defesa do menor e
pressuposto para oferecimento de remissao.

Fixada esta premissa bésica, resta por demais evidente que ainda que haja
suficientes indicios de autoria e materialidade do ato infracional, ndo se pode,
com base nisto, dispensar a oitiva do adolescente, sob pena de violagdo das
normas legais de Direito Patrio e Internacional antemencionadas e mesmo de
normas constitucionais, tais como as inspiradas nas cldusulas pétreas da ampla
defesa e do devido procedimento legal 2.

Pertinente a bem elaborada pesquisa doutrinaria implementada pelo ilustre
jurista BRUNO HENRIGER JUNIOR, in “Questdes Controvertidas do ECA”:

“ Os principais comentadores do Estatuto
apresentam diferentes posigdes sobre o contetido dos
dispositivos mencionados, mas nenhum permite ao
Promotor de Justica deixar de inquirir o infrator e seus
pais ou responsdvel, se possfvel. Assim, CONCEIGAO A.
MOUSNIER, com base no art. 111, V, do ECA, elabora o
“direito a oitiva pessoal”, que se estenderia a atuagao
do Ministério Publico (“O Ato Infracional”, R], Liber
Juris, 1991, p. 24). Avyrio CAVALLIER], além de exigir a
prévia oitiva do infrator, afirma dever ser afastada a
informalidade da medida, apesar do que estabelece a
lei (“Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente”, R], Forense, 1991, p. 188). Neste sentido
sdo também, de certa forma, as li¢gdes de Jost Luiz
MONACO DA Stva (“Estatuto da Crianga e do Adolescente
- Comentdrios”, SP. RT, 1994, p. 303) e de Pauro Lucio
NoGUEIRA (“Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado”, SP, Saraiva, 1991, p. 245). ANTONIO
CHAVES, apesar de esposar o entendimento de ALYrio
CavALLIER], antes referido, critica a repetigdo de
inquirigoes (Delegado de Policia, Promotor de Justiga,

® Assim ja se manifestou a 7* Camara Civel do TJRS, ao apreciar o' Aln.°593008063, em 07.04.93: “A
prévia inquiricdo dos menores pelo Ministério Piblico ocorre apenas para melhor habilitar o Dr.
Promotor de Justica para a correta classificagio do ato infracional atribufdo aos infratores. Podendo
contar com outras informagées, a prévia inquiricio torna-se desnecesséria...”.

9 Melhor aduzir-se a “procedimento” e ndio a “processo”, eis que ndo h4 sequer agfio oferecida.
Mesmo alerta é feito pelo ilustre Promotor de Justica MArCIO MOTHE FERNANDES, em sua obra “Agdo
Sécio-Educativa” (p. 35, Gltimo paréagrafo, 2* ed., revista, ampliada e atualizada, edit.Lumen Iuris,
RJ, 2002).
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Juiz de Direito), sem admitir, contudo, a possibilidade
de dispensa de ouvida pelo Parquet (“Comentdrios ao
Estatuto da Crianga e do Adolescente”, SP, LTr, 1994, p.
597). WiLsoN Donizerr LiBERATI, diferentemente,
entende desnecessdria a redugdo a termo das
" declaragdes prestadas pelo adolescente ao Promotor
de Justica (“Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente”, SP, Malheiros Editores, 1993, p. 155).
Por fim, JURANDIR NORBERTO MARGURA entende
dispensével a apresentagéo, se atipica a conduta, se
crianga o autor, se desconhecido o endere¢o do
adolescente (“Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado”, SP, Malheiros Editores, 1992, p. 500) -
op. cit, in Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio
Grande do Sul n.° 40, pp. 183/200 - Grifos nossos.

Refutam-se, neste momento inicial, o sobrestamento do feito e expedigdo de
mandado de busca e apreensio, uma vez que nao é caso de analogia para com o
artigo 183 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A afirmagao de que o feito deveria ser sobrestado, expedindo-se mandado
de busca e apreensao do infante, enquanto argumento de conveniéncia, é
absolutamente compreensivel, uma vez que o Promotor de Justica, com isto,
néo tem o trabalho de elaborar a representagéo. Tal tese, com a devida vénia,
somente se justifica, sem hipocrisia, neste ponto. Todavia, a assertiva € sofismitica
quando lastrada em analogia ou no principio da instrumentalidade.

O principio da instrumentalidade indica que o interprete deve harmonizar
os meios com os fins legais, estes justificando aqueles. Pergunta-se: qual seria o
objetivo de se paralisar o feito em sede extrajudicial? Nenhum, a néo ser, como
j& dito, diminuir o volume de trabalho ministerial, sempre em detrimento do
adolescente, cuja defesa sofre grave revés sem a judicializagdo de seu caso.

E 0 ECA, na hip6tese que ora se analisa, nao d4 qualquer azo a isto, havendo
verdadeiro siléncio elogiiente quanto a expedicdo de mandado de busca e
apreensdo, a obstar tal medida — que, por precoce, propositadamente restou
relegada 2 fase judicial, ex vi artigo 183, parégrafo terceiro .

No mais, hdo que se ter em mente alguns artigos que tratam da questdo, que
excluem ex contrario sensu a possibilidade de suspensio do feito neste momento e
que ratificam categoricamente a viabilidade de oferecimento de representacdo no
caso sub oculis:

a1 Transcreve-se o artigo: “Art. 183. Oferecida a representacio (...) 3°. Nao sendo localizado o
adolescente, a autoridade judiciria expedird mandado de busca e apreensio, determinando o
sobrestamento do feito, até efetiva apresentacio”.
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“Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o
artigo anterior, o representante do Ministério Piiblico
podera:

I - promover o arquivamento dos autos;

II - conceder a remissao;

III - representar a autoridade judiciaria para
aplicagdo de medida sociceducativa.”

A luz deste artigo, explicita-se que ao Parquet cabe promover o arquivamento,
conceder a remissao ou oferecer representacao. Tais hip6teses sdao verdadeiros
numerus clausus. Em havendo indicios de autoria e materialidade para
representagao, esta deve ser oferecida. E tal conclusdo vem sedimentada em mais
um dispositivo:

“Art. 182. Se, por qualquer razio, o representante do
Ministério Piiblico ndo promover o arquivamento ou
conceder a remissao, oferecerd representagdo a autoridade
judicidria, propondo a instauragdo de procedimento para
aplicacdo de medida socioeducativa que se afigurar mais
adequada. — g.n.”

Diante da néo-localizagdo do menor, a remissao fica afastada de plano, eis
que pressupde aceitagdo pessoal. Em nao sendo caso de arquivamento, o
Promotor de Justica haverd, mesmo sem ter ouvido o menor, de propor a agéo
socioeducativa. Resta evidenciado, assim, que a expressao “por qualquer razdo”
alcanga também a hipétese em que, a despeito de notificados os pais do menor
anteriormente néo apresentado, este ndo chega a ser ouvido, seja porque se
evadiu, seja porque, expedido mandado de conducéo, quedou negativo, seja
porque o mandado de notificagdo dos responséveis “ quedou frustrado por
haver sido apresentado enderego errado ™ etc.

2 Sobre a significagao de “responsavel” no ambito do Estatuto da Crianca e do Adolescente, vide
por todos o exaustivo artigo “O responsével de fato e o responsével legal na Lei n.” 8069/90 e seus
reflexos na regra da competéncia” por MARCIA MARIA TAMBURINT PORTO SARAIVA e JANAINA MARQUES
Correa, in Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro n.° 11, perfodo janeiro/junhode
2000, pp. 187/197.

3 A se referir a hip6tese de combinagio dos artigos 174 e 179 do ECA, quando o menor ¢ liberado
mediante compromisso dos pais e nio chega a ser ouvido por endereco fornecido ao tempo da
liberagdo ser errado, fica ainda mais evidente a idéia de que o feito ndo pode ser estagnado. E licdo
milenar do Direito de que ninguém pode ser beneficiado pela prépria torpeza - o que aqui ocorreria se
admitido 6bice ao prosseguimento do rito.Alids, tal idéia ndo é nova: durante o Ill Congresso Estadual do
Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul, realizado em 1994 na cidade de Canela/RS, o culto
Promotor de Justica CARLOS ROBERTO LiMa PAGANELLA jd havia proposto a seguinte tese: “Desnecessidade
de prévia notificagio ao adolescente e seus pais ou responséveis (art. 179, parigrafo Gnico, ECA)
para oferecimento de representagdo, quando na Delegacia de Policia os pais assinaram termo de
responsabilidade de que apresentariam o adolescente ao Ministério Publico” (Anais do IIl Congresso
Estadual do Ministério Piiblico, p. 292). 5
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Nao fosse entendida tal expressdo assim, violar-se-ia nodal vetor de
interpretagdo: na lei, ndo hd palavra iniitil, cabendo ao hermeneuta buscar seu
real significado; todos os termos utilizados pelo Legislador devem, a principio,
ter peso e valor, ndo podendo vocébulos ou expressdes serem relegados a oblfvio
ao talante do intérprete, sob pena de se distorcer o verdadeiro espfrito danorma.
Ao ndo se interpretar a expressdo “por qualquer razdo” sob tal enfoque, restaria uma
divida absolutamente angustiante: se ndo fosse este o motivo de o Legislador empregd-la
naquele dispositivo, entdo qual foi?

Vale atentar para o valioso ensinamento cunhado pelo jurisconsulto gaticho
ADALBERTO PASQUALOTTO, in “Atuagdo do Ministério Piiblico no Estatuto da Crianga e
do Adolescente”:

“Como tltima alternativa, esté a representacéo, a ser
oferecida a autoridade judiciéria, visando a aplicagio
das medidas socioeducativas previstas no art. 112. Ndo
depende, necessariamente, de forma escrita. Como se prevé
no art. 182, par. 1°, a representacdo pode ser deduzida
oralmente. Em muitas circunstincias, a representagio
podera ser preferida, por falta de avaliagio
definitiva do caso, seja pela impossibilidade de
ouvir todos na curadoria (falta de comparecimento
ou nimero excessivo), seja pelas ddvidas
remanescentes.” (op. cit., in Rev. do MP do Estado do
Rio Grande do Sul n.° 24, pp. 41/48) - g.n.

Veja-se que o artigo 179 téo apenas dispde que, ndo sendo apresentado o
menor, o Ministério Piiblico notificar os pais ou responsaveis do adolescente
para que o apresentem, podendo requisitar para tal fim forga policial. Tudo e
apenas isto o Promotor de Justiga deve — ao menos, tentar - fazer.

Mas se observe com especial atengéo: a tese que ora se sustenta langa alicerces
ndo em pura convicgdo intima, tampouco na leitura isolada de um artigo, mas
na anélise mais abrangente e profunda do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e de principios outros que nio apenas os j4 mencionados, todos devidamente
confrontados entre si.

Se, de um lado, cumpre reconhecer o direito de o menor ser ouvido, por
outro lado, insta afastar o entendimento de que tal oitiva informal do adolescente
seja condigdo especial de procedibilidade da agdo socioeducativa. Isto porque,
se é correto que a lei ndo permite ao Promotor de Justica deixar arbitrariamente
de ouvir o menor, por certo tampouco proibe que prossiga o rito diante da
impossibilidade de se realizar o ato. Ademais, é mesmo incongruente algar-se a
pressuposto formal algo que a prépria lei define, em sua esséncia, como informal.

Mais correto, ainda que se trate de ténue diferenga, aludir ndo a oitiva em si,
mas sim 2 tentativa de oitiva do adolescente e, em quedando frustrado tal ato, &
subseqiiente tentativa de notificagio dos responsiveis como condigio de
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procedibilidade da agido socioeducativa. Alids, este o posicionamento adotado
pela e. Corregedoria-Geral do Ministério Piblico do Estado do Rio Grande d
Sul: ;

“EMENTA 264 — Audiéncia Preliminar — Oitiva do
menor. A realizacio de audiéncia preliminar a que
alude o artigo 179 do ECA nido é condicao de
procedibilidade. O que constitui condigdo de
procedibilidade ¢ a tentativa de notificacdo dos pais
ou responsdveis para apresentagdo do adolescente
infrator ao Promotor de Justi¢a” in Poligrafo
intitulado “Corregedoria-Geral do Ministério Piiblico do
Estado do Rio Grande do Sul - Estdgio Probatério—2001"

Mais uma vez se transcreve ensinamento valioso tragado pelo eminente jurista
Bruno HERINGER JUNIOR, in “Questdes Controvertidas do ECA”™:

“Chegou-se, inclusive, a erigir tal medida a categoria
de ‘condigdo de procedibilidade’, solugao
manifestamente equivocada, pois alga a pressuposto
formal aquilo que a prépria lei define como informal.

O que estes entendimentos revelam, entretanto,
¢é a inclinagdo burocratizante de nosso sistema de
justica formal, comprometendo até mesmo os
objetivos mais elevados da nova lei.

Desde o inicio, porém, aplicadores do Direito
deram-se conta de que o dispositivo legal ndo tinha
a extensao que se lhe estava tentando dar, tanto que
eram - e ainda sdo - bastante freqiientes as
representagdes oferecidas sem prévia oitiva do
adolescente e responséaveis. (...)

O amadurecimento da questdo, dado o tempo de
vigéncia do dispositivo, permitiu o surgimento de
entendimentos jurisprudenciais preocupados com a
simplificagdo e a celeridade do procedimento para a
apuragdo de ato infracional atribuido a adolescente.

Acérdao publicado em Lex 164/278 (Ac.2* V. TJSP
- Rec. em Sent. Estr. n.° 18.344-0-SP, de 11.08.94), teve
a seguinte ementa: “Menor. Representacdo. Oitiva
de adolescente. Providéncia ndo obrigatéria. Menor
ndo apresentado. Inquiricao ndo alcada a condigdo
de pressuposto da acdo. Art. 179 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Recurso provido para este

fim
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— Se a inquiri¢4o informal do art. 179 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente for al¢ada, antes de
instaurado o procedimento, & condicao de
pressuposto da agdo, bastard que o adolescente se
furte e, deliberadamente, deixe de se apresentar ou
ser apresentado para que a Justica da Infancia e da
Juventude se frustre.” —op. cit., in Rev. do Ministério
Piiblico/RS n° 40, pp. 183/200 — grifos nossos.

No se traga ali dever legal de o Parquet expedir oficios de praxe para localizagdo
do menor, nem determina, neste momento, o sobrestamento do procedimento, como
jd visto.

Quanto a expedigao de oficios para localizagdo do menor, trata-se de louvéavel
medida tomada ad cautelam pelo Promotor de Justiga , mas que néo corresponde
a qualquer dever legal. Por 6bvio, se fosse este o intuito do Legislador, haveria
de té-lo explicitado. Ao revés, a ele bastou notificarem-se os pais, admitida a
condugao coercitiva, e pronto. “Adotadas as providéncias aludidas no artigo anterior”,
preceitua o artigo 180, poder4 o Ministério Piiblico oferecer representagéo.

Em verdade, ali4s, mais cabido, & luz do parégrafo tinico do artigo 179 do
ECA, seria expedir oficios para tentar localizar os pais ou responsdveis, na hip6tese
em que estes nao houvessem previamente fornecido endereco. Fora tal hip6tese,
sequer isto seria curial ao prosseguimento do feito.

Veja-se que o oferecimento de representacdo sem oitiva do menor, desde que tal
tenha sido tentado ut tentativa - e aqui ndo hé qualquer redundancia ®¥ - de
notificagdo do responsdvel, ndo viola o devido processo legal ou a ampla defesa.

Num tanto, de se atentar que, em nédo havendo agio proposta, sequer seria
caso de se falar em “processo”. Demais disso, hd que se reconhecer que o rito
legalmente delineado é exatamente este, sendo irrazoavel e contra legem a
interpretacdo no sentido de que, néo localizado o menor, tudo deveria parar. O
procedimento vem definido, como aqui ja se afirmou, ndo por um tnico artigo,
mas por um sistema que deve ser interpretado com o norte da razoabilidade.

Como jd se disse alhures, muitos sdo os que sustentam a natureza civil do ECA
e, por conseqiiéncia, do procedimento referente ao ato infracional - o que afastaria
alegagoes de violagao a ampla defesa, principio nitidamente mais sensivel no
ambito criminal. N3o é isto, no entanto, que serve de sustentdculo ao afirmado
acima. Antes, aqui se abomina tal teoria civilista, contra a qual j& se manifestou
o eminente jurista EDSON SEDA, em sua insuperédvel obra dedicada ao tema e
propriamente intitulada como “Os Eufemistas e as Criangas no Brasil” A,

" Tenta-se ouvir o genitor para (se tentar) ouvir o infrator.

{1-A)Na obra, a partir de um pronunciamento de uma Promotora de Justica paulista, o jurista tece
duras criticas e incisivos comentdrios a tese de que 0 ECA tem caréter puramente civilista. (op. cit.
Edigao Adés, Rio de Janeiro, 1999).
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Noutro tanto, ao tempo em que o procedimento investigatério tem cunho
sigiloso e nédo-contraditério, o processo judicial, que pressupde o exercicio do
direito de ag&o através de representagio, permite ao menor conhecer todas as
provas que militam contra si e Ihe possibilita contradita-las — noutros termos, ali
é que estd a verdadeira defesa — cldusula esta que, por 6bvio, ndo pode ser
interpretada em desfavor do menor. E ainda que se admitisse mais gravosa ao
adolescente a judicializagdo do caso (do que se discorda veementemente),
cumpriria reconhecer que a defesa é ampla, mas ndo ¢ irrestrita, devendo até
mesmo ela curvar-se aos ditames e aos limites da lei.

E observe que o Estatuto da Crianga e do Adolescente admite algo bem mais
grave que a simples representacéo sem oitiva do representado: o juiz pode prolatar
sentenga condenatéria sem que dela seja necessariamente intimado o adolescente
(vide artigo 190, inciso Il e pardgrafo primeiro, ECA) — 0 que nos leva a crer ainda
mais na idéia de que a oitiva do adolescente é valiosa, mas nao é imprescindivel,
uma vez que mesmo sua falta a audiéncia de continuagao nio pode ser entrave
ao prosseguimento do feito, sendo expressamente possivel prolagéo de sentenga
em seu desfavor *. Ora bem, se é possivel o mais, é também posstvel 0 menos.

Bem escreve MARCIO MoTHE FERNANDES, com lastro em jurisprudéncia
paulista 9, em sua obra “Agdo Sociceducativa”:

“A Lei Menorista vigente, nos moldes da
Constituigao de 1988, assegurou aos infratores o
contraditério e aampla defesa, entre outras garantias.
Ao adolescente que nao se apresentar, serd nomeado
defensor, a quem competiré defender seus interesses.
Se assim ndo fosse, ou melhor, se a oitiva do
adolescente constituisse pressuposto de
admissibilidade da agao sociceducativa, bastaria que
oinfrator ndo comparecesse para que deixasse de ser
processado e, consequentemente, deixasse de ser
responsabilizado pelo ato praticado.” (op. cit., pp. 42/
43,2% ed., revista, ampliada e atualizada, edit. Lumen
Juris, RJ, 2002)

5 Observe-se que, 4 luz de tal artigo, o comparecimento do adolescente & audiéncia de continuagio
é absolutamente desnecessiria, nio sendo caso sequer de se conduzir coercivamente 0 menor
ausente.

49 O autor traz, em sua obra, referéncia ao acérdao n.° 17.784-0/6, do TJSP, Relator Lair Lourengo, ipsis
litteris: A oitiva do menor, ainda que obrigatéria, por forca de imperativo legal (art. 179 do ECA), ndo pode
ser erigida como condigdo para o exercicio da representacdo, assim entendida r. decisdo recorrida que buscou
aplicagio subsididria do art. 43, 111, 2° parte do CPP”.
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7. CONCLUSOES:

Tudo isto exposto, apresentam-se as seguintes conclusdes do estudo acima
realizado:

Antes de mais nada é preciso afirmar com veeméncia que
enfrentar a questdo que aqui se desvela sem sequer mencionar
ou buscar elidir a incidéncia do sistema protetivo acima é
reflexamente abster-se de enfrenté-la. Voltem-se os olhos aquele
sistema e, com clareza meridiana, concluir-se-4 que mesmo a agdo
socioeducativa consubstancia defesa a direito fundamental de
infante (e, por extensao pelo diploma menorista, de sua familia e
de toda a sociedade);

. Por 6bvio, haverd sim incidéncia mediata e indireta do
direito penal e processual penal objetivo — tanto é assim que o
Direito Menorista nao tipifica condutas infracionais, mas téo
apenas remete as figuras ja criminalizadas. Daf porque todo ato
infracional ser sempre anélogo a crime;

+  Outro ponto a se corrigir é o de que o escopo da agao seria
“punir e ressocializar o agente”. Como alhures jé ficou anotado,
o sistema protetivo peculiar do Direito do Infante néo pretende
de forma alguma punir ninguém, mas antes proteger a crianga e
o adolescente. Sua protecgao é qualificada, buscando-se néo s6
protegé-lo, mas também sécio-educé-lo, reitegrando-o ao seio de
sua familia e de sua comunidade;

+ A “agdo socioeducativa” é direito publico, abstrato,
subjetivo, auténomo, incondicionado —mas cujo legitimo exercicio
é, ao revés, condicionado — de o Estado-Juiz aplicar o direito
menorista ao caso concreto, protegendo e sécio-educando o
adolescente, autor de ato infracional anédlogo a crime ou
contravengao;

- Tem-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente é um
diploma hibrido: se, quando diante de situagdes de caréncia,
assume mais nitidamente, seu caréter civil, quando perante atos
infracionais, aproxima-se muito dos vetores do Direito Penal e
Processual Penal, devendo as garantias nestes presentes serem
também 14 adotadas em resguardo do infante;

Como o préprio titulo do trabalho adianta, o paralelo é
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tragado entre a agdo penal (condenatéria) pitblica de iniciativa
incondicionada, e ndo com outras modalidades desta. E a razéo é
bastante simples: somente existe agdo menorista infracional de
natureza pitblica e iniciativa incondicionada, sendo, com a devida
vénia, rotundo pleonasmo falar-se em “agio socioeducativa
publica”;

- Cuidado que de tdo importante merece ser consignado é o
de que, a toda evidéncia, qualquer tentativa de transposigéo de
ligGes doutrindrias de um instituto para outro deve ater-se a um
prévio e profundo conhecimento de ambos os institutos e, bem
mais, da compatibilidade do enxerto de parte de um no organismo
do outro;

Ecoa no Poder Judiciério e no Ministério Pablico o clamor
social por acesso 4 justiga, nao como fim em si mesmo, mas como
meio de realizagdo prética de direitos. No mesmo passo, vozes
ressonantes de nossa Doutrina anunciam que o Direito — como
um todo, e ndo apenas seu ramo Processual - hé de atender a
este chamado, tornando-se ndo obsticulo, mas um meio de se
garantir a consecugéo de tal desiderato comunitério, somente
assim justificando sociologicamente sua existéncia;

As condigées do legitimo exercicio da agdo menorista
infracional sdo as mesmas do regular exercicio da agéo penal
publica incondicionada: interesse de agir, legitimidade das partes,
possibilidade juridica do pedido, justa causa e originalidade;

+  Oartigo 182, § 2° do ECA, ao adjetivar como prescindivel a
existéncia de prova pré-constituida da autoria e da materialidade
do ato infracional néo afasta a justa causa como condigdo para
legftimo exercfcio da agdo socioeducativa, nem tampouco
consubstancia mitigacdo do rigor do interesse de agir do processo
penal. O interesse de agir, enquanto binémio “necessidade-
adequacéo”, subsiste incélume a este dispositivo. Antes, tudo
indica tdo apenas que, ao contrério do que ocorre com o Direito
Processual Penal, onde ndo raras vezes exige o legislador
determinada prova pré-constituida como condigéo para o regular
oferecimento de dentincia (exemplos tipicos “” sdo o do crime
contra a propriedade intelectual - em que se exige prévio laudo

17 Vide por todos FERNANDO CAPEZ, em seu Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Editora Saraiva, 42 ed.,
Revista, 1999, pp. 541/542.
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pericial de contrafagdo -, o da Lei de Té6xicos — em que hé a
necessidade de, ao menos, trazer-se aos autos laudo prévio de
natureza de substincia), em sede menorista, ndo h4 falar em nada
disto, descabendo - este sim l'esprit de la loi - analogia para com
aqueles ritos do CPP (ou legislagdo processual penal extravagante)
e suas formalidades;

4 A oitiva do menor néo pode ser dispensada pelo Promotor
de Justica, por jé contar com indicios de autoria e materialidade
suficientes para oferecimento da representagéo, tendo em vista a
natureza multifaria daquela, que consubstancia ndo apenas ato
de instrucéo do feito e de convencimento do Promotor de Justiga,
mas também autodefesa do adolescente e pressuposto de
remissao;

«  Todavia, a oitiva do adolescente néo é condigéo especial de
procedibilidade da ag&o socioeducativa, mas sim a (tentativa de)
notificagido de seus pais ou responséveis, admitida condugéo
coercitiva. Tudo e apenas isto;

Nao se pode sobrestar o feito e expedir mandado de buscae
apreenséo do adolescente ndo-localizado em sede extrajudicial,
nio sendo caso de analogia ao artigo 183 do ECA. Ao revés, h4
siléncio eloqiiente a obstar tal ratio, a luz dos artigos 179, paragrafo
tnico, 180, 182 (“por qualquer razdo”) e 190, inciso II, todos
daquele diploma, a par de o principio da razoabilidade estar
também em pauta;

+ O oferecimento de representacio sem oitiva do adolescente
ndo viola os principios do devido “processo” legal (eis que o
“processo” é exatamente este, definido pelos artigos e pelo
principio acima anotados), da instrumentalidade (eis que néo h4
qualquer fim que justifique a paralisagdo ilegal e irrazoével do
feito neste momento, em desfavor do menor) ou da ampla defesa
(que nio é irrestrita e cuja clausula néo pode ser aplicada contra
o adolescente por ela teleologicamente protegido, por benéfica a
judicializagio do caso), ainda quando afastada a idéia de que o
Estatuto da Crianga e do Adolescente possui natureza civil (do
que se discorda sem prejuizo da corrente aqui sustentada);

Rio de Janeiro, 12 de outubro de 2003.

©Jost MARINHO PAULO JUNIOR é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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