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1. INTRODUGAO

A Lei n? 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) foi respon-
savel por uma redefinigdo radical da forma de atendimento a ser dado a
criangas e adolescentes no Pals, nas mais diversas esferas de seus inte-
resses, através de um sistema de preceitos que procura implementar a
teoria da prote¢ao integral.

Em vigor desde 14 de outubro de 1990, o ECA, porém, ainda com-
porta apreciagoes dispares de inimeros dispositivos.

O objetivo do presente trabatho &, assim, analisar, sucintamente, algu-
mas questdes controvertidas decorrentes da aplicagéo da lei referida, sem
a pretensao de apresentar exame acurado de implicagdes doutrinarias ou
jurisprudenciais. Ao contrario, trata-se de visao pratica decorrente do exer-
cicio da fungao de Promotor de Justiga da Infancia e da Juventude ha al-
gum tempo.

2. A NECESSIDADE DE OITIVA PREVIA
DO ADOLESCENTE INFRATOR PELO MP

Entre tantas outras inovagdes, o procedimento para apuragao de ato
infracional praticado por adolescente passou a apresentar importantes par-
ticularidades com o ECA, principalmente com a criagao do instituto da re-
missao. Nao se pode deixar de admitir certa influéncia desta experiéncia
sobre a edigdo da Lei n? 9.099/95.

Entretanto, talvez exatamente por se tratar de novidade, esta é uma
das se¢oes do ECA que mais vem sofrendo interpretagées divergentes.

(") Promotor de Justiga do RS.
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Uma delas diz respeito ao disposto no art. 179 e seu paragrafo uni-
co, que exigiriam do Promotor de Justiga a prévia ouvida do infrator, antes
de oferecer representagao, aplicar remissao ou promover o arquivamento
das peg¢as encaminhadas pela Policia Civil; em nao se apresentando o
adolescente, caberia ao membro do Ministério Publico notifica-lo para tan-
to, podendo requisitar apoic policial para sua condug¢ao.

Os principais comentadores do Estatuto apresentam diferentes po-
sigdes sobre o contetdo dos dispositivos mencionados, mas nenhum per-
mite ao Promotor de Justiga deixar de inquirir o infrator e seus pais ou
responsavel, se possivel. Assim, Conceigdo 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”, RJ, Liber Juris, 1991,
p. 24). Alyrio Cavallieri, além de exigir a prévia oitiva do infrator, afirma
dever ser afastada a informalidade da medida, apesar do que estabelece a
tei (“Comentarios ao Estatuto da Crian¢a e do Adolescente”, RJ, Forense,
1991, p. 188). Neste sentido sao também, de certa forma, as ligdes de José
Luiz Ménaco da Silva (“Estatuto da Crianga e do Adolescente — Comenta-
rios”, SP, RT, 1994, p. 303) e de Paulo Lucio Nogueira (“Estatuto da Crianga
e do Adolescente Comentado”, SP, Saraiva, 1991, p. 245). Antbnio Cha-
ves, apesar de esposar o entendimento de Alyrio Cavallieri, antes referido,
critica a repeti¢ao de inquirigdes (Delegado de Policia, Promotor de Justi-
¢a, Juiz de Direito), sem admitir, contudo, a possibilidade de dispensa de
ouvida pelo Parquet (“Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente”, SP, LTr, 1994, p. 597). Wilson Donizeti Liberati, diferentemente, en-
tende desnecessaria a redugdo a termo das declaragdes prestadas pelo
adolescente ao Promotor de Justiga (“Comentarios ao Estatuto da Crianga
e do Adolescente”, SP, Malheiros Editores, 1993, p. 155). Por fim, Jurandir
Norberto Margura entende dispensavel a apresentagéo, se at/pica a con-
duta, se crianga o autor, se desconhecido o endere¢o do adolescente (“Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente Comentado”, SP, Malheiros Editores,
1992, p. 500).

Tendencialmente, portanto, a jurisprudéncia se inclinaria a reconhe-
cer a obrigatoriedade da prévia inquirigao do infrator pelo Parquet. Eoque
se verifica de acérdao publicado em Lex 164/164 (Ac. C. Esp. TUSP—Ap. Civ.
n217.778-0-SP, de 28.07.94).

Chegou-se, inclusive, a erigir tal medida a categoria de “condigao de
procedibilidade”, solu¢do manifestamente equivocada, pois alga a pressu-
posto formal aquilo que a prépria lei define como informal.

O que estes entendimentos revelam, entretanto, é a inclinagao
burocratizante de nosso sistema de justica formal, comprometendo até
mesmo 0s objetivos mais elevados da nova lei.

Desde o inicio, porém, aplicadores do Direito deram-se conta de que
o dispositivo legal nao tinha a extensao que se lhe estava tentando dar,
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tanto que eram — e ainda sao — bastante freqlientes as representactes
oferecidas sem prévia oitiva do adolescente e responsaveis.

Em 1994, durante o il Congresso Estadual do Ministério Publico,
realizado em Canela, RS, o culto Promotor de Justi¢ca Carlos Roberto Lima
Paganella ja havia proposto a seguinte tese:

“Desnecessidade de prévia notificagdo ao adolescente e seus pais
ou responsdveis (an. 179, pardgrafo unico, ECA) para oferecimento de re-
presenta¢do, quando na Delegacia de Policia 0s pais assinaram termo de
responsabilidade de que apresentariarn o adolescente ao Ministério Publi-
co” (Anais do |l Congresso Estadual do Ministério Publico, p. 292). A tese,
infelizmente, foi rejeitada.

O amadurecimento da questao, dado o tempo de vigéncia do dispo-
sitivo, permitiu o surgimento de entendimentos jurisprudenciais preocupa-
dos com a simplificagdo e a celeridade do procedimento para a apuragao
de ato infracional atribufdo a adolescente.

Acérdao publicado em Lex 164/278 (Ac. 22 V. TUSP — Rec. em Sent.
Estr. n® 18.344-0-SP, de 11.08.94), teve a seguinte ementa:

“MENOR. REPRESENTACAO. OITIVA DE ADOLESCENTE. PROVIDEN-
CIANAO OBRIGATORIA. MENOR NAO APRESENTADO. INQUIRICAO
NAO ALCADA A CONDICAO DE PRESSUPOSTO DA ACAO. ART. 179
DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO PRO-
VIDO PARA ESTE FIM ~ Se a inquirigao informal do art. 179 do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente for algada, antes de instaurado o
procedimento, a condicdo de pressuposto da agdo, bastara que o
adolescente se furte e, deliberadamente, deixe de se apresentar ou
ser apresentado para que a Justiga da Infancia e da Juventude se
frustre.”

Mais correto ainda, contudo, é o entendimento constante de acérdao
da 72 Camara Civel do TJRS, ao apreciar o Al n? 593008063, em 07.04.93:

“A prévia inquiricao dos menores pelo Ministério Publico ocorre ape-
nas para melhor habilitar o Dr. Promotor de Justiga para a correta
classificag@o do ato infracional atribuido aos infratores. Podendo
contar com outras informagoes, a prévia inquirigao toma-se desne-
cessaria...”

Esta titima decisao tangencia aquilo que parece ter sido o real obje-
tivo da lei ao prescrever a necessidade dé prévia oitiva informal do infrator
pelo MP. Ao criar o instituto da remissao e possibilitar sua concessao pelo
Promotor de Justi¢a, bem como ao simplificar as pegas encaminhadas pe-
los 6rgaos de Policia Judiciaria, o ECA somente exige a oitiva do infrator
pelo Parquet se for caso de concessao de remissao ou se os documentos
encaminhados (auto de apreensao, boletim de ocorréncia, relatério poii-
cial) se apresentarem incompletos, a exigir esclarecimentos a serem colhi-
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dos do adolescente e, eventualmente, de vitima e testemunhas. Nos de-
mais casos, é dispensavel a ouvida do menor, podendo o agente do Minis-
tério Publico oferecer representagao ou promover o arquivamento das pe-
¢as diretamente.

E este o entendimento que mais se adequa ao espirito do ECA, pois,
além de nao ferir direitos do adolescente infrator (o contraditério e a ampla
defesa sao sempre assegurados, inclusive com a possibilidade de apre-
sentag&o de sua versado dos fatos em juizo), da guarida ao principio da
celeridade processual (sem o qual a eficAcia da imposi¢cao de qualquer
medida sécio-educativa resta limitada ou frustrada).

3. A REMISSAO CONCEDIDA PELO MP

Nos termos do art. 126, caput, do ECA, antes de iniciado o proce-
dimento para a apuragao de ato infracional, o MP pode conceder remis-
sa0 ao infrator, como forma de exclusao do processo. Com a remissao,
permite-se incluir, eventualmente, a aplicagao de qualquer das medidas
sécio-educativas previstas no Estatuto, salvo as privativas de liberdade
(art. 127). Uma vez concedida a remissao, deve o MP buscar a homolo-
gacgao judicial da mesma (art. 181, caput).

As disposigdes, como se vé, sao revolucionarias, permitindo a
desburocratizagao e a celeridade do procedimento, bem como limitando o
contato do infrator com os aparelhos de controle formal (sempre estigmati-
zantes).

Apesar disto, 0 Superior Tribunal de Justi¢a editou a Sumula 108,
com o seguinte conteudo:

“A aplicagio de medidas sécio-educativas ao adolescente, pela pra-
tica de ato infracional, é da competéncia exclusiva do juiz.”

Ousa-se discordar da decisao do STJ. Alias, ndo sao poucas as vo-
zes contrarias ao entendimento sufragado por referida Corte (José Luiz
Monaco da Silva, Hugo Nigro Mazzilli, por exemplo).

Com efeito, nao é pela tese de ser exclusiva do Poder Judiciario —
por equivocada — que se pode fundamentar a vedagao de aplicagao de
medida sécio-educativa pelo MP.

Seguindo a licdo de Nelson Nery Junior (“Estatuto da Crianga e do
Adolescente Comentado®, SP, Malheiros Editores, 1992, pp. 571 e 572},
nao se admite a alegada inconstitucionalidade da medida, porque se trata
de ato administrativo do Promotor de Justi¢a, que se submete ao controle
judicial, portanto; e porque, excluindo o processo, a medida equivale ao
arquivamento, atribui¢ao esta exclusiva do Parquet em nosso sistema.

E importante sublinhar isto: a concessao da remissao depende de
homologa¢ao judicial (art. 181, caput, do ECA), ndo havendo, destarte,
afastamento da apreciagao pelo Poder Judiciario.
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Por outro lado, o art. 129, IX, da CF permite que a lei atribua outras
fungdes ao Ministério Publico, desde que compativeis com sua finalidade.
Ora, na Republica Federal da Alemanha, que apresenta sistema seme-
Ihante ao nosso (apreciacao de lesao a direito individual pelo Poder Judici-
ario e obrigatoriedade da agao penal), o promotor de justica de menores
pode aplicar medidas tendentes a exclusao do processo. Nao se vé razio,
assim, para nao permitir idéntica atuagao do Parquet em nosso Pais.

A Terceira Camara Civel do Tribunal de Justi¢ga de Santa Catarina,
ao julgar a AC n? 38.098-SC, de 11.08.92, enfrentou esta questao, também
chegando a concluséo diversa da do STJ: segundo o acérdao, trata-se de
transagao, com aceitagao voluntaria pelo infrator e seu responsavel, e nao
de imposigao de remissao e medida pelo MP.

Igualmente, a interpretagao sistematica do ECA nao permite concluir
ser exclusiva do juiz a aplicagao de medida sécio-educativa. A analise dos
artigos 126 e 127 do Estatuto corroboram esta conclusdo. Ademais, o
art. 181, § 12, prescreve que, se o juiz homologar a remissao concedida
pelo MP, determinara o cumprimento da medida, se for o caso. Ora, se o
juiz somente determina o cumprimento da medida, é porque ela ja foi apli-
cada pelo Parquet.

4. A PRESCRIGAO DA PRETENSAO DE APLICAGAO
DE MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA

Outro assunto relacionado com a apuragao de ato infracional come-
tido por adolescente merece reflexdo: tem a ver com a possibilidade de
aplicagao subsidiaria dos dispositivos do Cédigo Penal que tratam da pres-
cricao da pretensao punitiva do Estado aos casos de atos infracionais.

A respeito, a doutrina parece nao ter ainda se manifestado satisfato-
riamente. Os tribunais, a seu tumo, ainda apresentam contraditérios enten-
dimentos sobre o tema.

Em decisao constante de RJITJRGS 172/325, admitiu-se a possibili-
dade de reconhecimento da prescri¢ao nos feitos referentes a apuragao de
ato infracional.

O fundamento desta posigao reside na igualdade de todos perante a
lei (principio constitucional), na possibilidade de aplicagao subsidiaria ao
ECA das normas processuais respectivas (art. 152 do Estatuto) e na injus-
tica da existéncia de situagdo mais favoravel aos imputaveis.

O reconhecimento da prescrigao faz-se com a aplicagéo do disposto
no art. 109 do Cédige Penal, com a redugao prevista no art. 115 do mesmo
diploma legal, por se tratar de menor de 21 anos de idade, sem prejuizo de
outros dispositivos (arts. 110 & 111, por exemplo). Nao ha que falar-se em
prescricao baseada na “pena concretizada” na sentenga, porquanto as
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medidas privativas de liberdade admitidas pela Lei n? 8.069/90 nao com-
portam prazo determinado (arts. 120, § 22, e 121, § 22, do ECA).

Apesar disto, mais acertada é a decisao a que chegou a 7* Camara
Civel do TJRS, ao apreciar a Ap. Civ. n? 594032781, em 28.09.94:

“ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA SOCIO-EDU-
CATIVA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE APLI-
CACAO DA NORMA PENAL — Nao se pods, aplicando por analogia o
Cédigo Penal, decretar a extingao da punibilidade por prescri¢io,
cujo prazo seria reduzido da metade ao menor infrator. As legisla-
¢bes brasileiras nunca admitiram pena ao menor e, sim, medida de
protegao. Assim, nao se pode falar de punibilidade que n&o ha. Voto
vencido.”

O entendimento parte do pressuposto de que o ECA admite tao-so-
mente a aplicagao subsidiaria do Cédigo de Processo Penal (art. 152 do
Estatuto), e ndo do Cédigo Penal, sede das disposigdes relativas a prescri-
¢ao da pretensao punitiva do Estado. Além disso, decorre do fato de que, a
adolescentes infratores, nao se aplicam penas, mas medidas sécio-educa-
tivas, com natureza diversa.

Obviamente, para a aplicagao das medidas sécio-educativas, ha um
limite temporal fixado pelo ECA (art. 121, § 59): até que o infrator complete
21 anos de idade. Limite este que, nao obstante previsto para os casos de
intemamento, estende-se as demais medidas sécio-educativas.

5. A NECESSIDADE DE OFERECIMENTO DE
REPRESENTACAO OU QUEIXA PELA VITIMA

Conceigcao A. Mousnier, em sua obra ja citada, p. 57, denomina de
“agdo sdécio-educativa publica” a pretensiao deduzida pelo Ministério Pabli-
co em juizo, objetivando a apuragao de ato infracional praticado por ado-
lescente.

Com efeito, tendo o ECA atribuido ao Ministério Publico, com exclu-
sividade (art. 180, Ill), ao que parece, a titularidade para representar pela
aplicagao de medida sécio-educativa a adolescente infrator, ndo restou
espaco para o ofendido (ou seus sucessores) tomar esta iniciativa.

E isto por uma razao simples: ndo se busca punir o infrator, mas apli-
car-lhe medida sécio-educativa, o que independe da vontade da vitima (a
favor ou contra). Se se busca orientar o jovem (tanto que se pode perdoar-lhe
a infragao, através do instituto da remissao), compete ao Estado (através
do Ministério Publico e do Poder Judiciario) decidir sobre o caminho a ser
tomado (arquivamento, remissao, representagao).

Maigrado isto, a 8% Camara Civel do TJRS, ao juigar o Al n?
591091814, em 21.11.91, decidiu aplicar-se aos casos de apuragao de atos
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infracionais a decadéncia, “embora prescinda o Ministério Publico de re-
presentagdo para o exercicio do procedimento”. Tratava-se de ato infracional
de dano.

Nao parece ser este o entendimento mais correto.

Em cometendo ao MP a atribui¢do de representar pela aplicagdo de
medida sécio-educativa ao adolescente autor de ato infracional, o ECA afas-
tou a possibilidade de oferecimento de “queixa” (casos de agao penal de
iniciativa privada) e a necessidade de representagao (casos de agao penal
de iniciativa pdblica condicionada). Ato infracional é tudo o que a lei define
como crime ou contravengao (art. 103 do ECA).

Entretanto, a adverténcia feita por Conceigdo A. Mousnier, em sua
obra ja referida, pp. 55 e 56, é pertinente: em alguns atos infracionais,
notamente os atentatérios contra a liberdade sexual, em que o processo
pode vir a expor a vexame e constrangimento a prépria vitima, o ofereci-
mento de representagao pelo Promotor de Justiga deve contar com a
anuéncia dela.

6. O ASSISTENTE DO MINISTERIO PUBLICO

Ainda relativamente a apuragao de ato infracional, uma outra per-
gunta se poe: é possivel a participagao do “assistente da acusagéo” no
processo?

O Estatuto silencia sobre o assunto, apesar de deixar aberta a possi-
bilidade ao admitir a aplicagao subsidiaria da legislagao processual (art. 152).

Contudo, os Tribunais ja se pronunciaram contrariamente a admis-
sao do assistente do Ministério Publico nestes procedimentos. Por exem-
plo, acérdao da 7% Camara Civel do TJRS (Al n? 594011413, de 29.06.94)
chegou a esta conclusao, com base nas circunstancias de a sentenga que
julga o processo para apurag¢ao de ato infracional ndo constituir titulo exe-
cutivo, para fins de indenizagao, e de referido processo buscar aplicar me-
dida sécio-educativas ao infrator, com cunho protetivo.

Data venia, este entendimento nao merece prosperar, por diversas
razdes.

Em primeiro lugar, recorda-se que o disposto no art. 152 do ECA
permite a aplicagao subsidiaria do Cédigo de Processo Penal, o qual, em
seus arts. 268 e seguintes, trata da figura do assistente.

Em segundo lugar, apesar de a sentenga proferida em processo para
apuragao de ato infracional nao tornar certa a obrigagao de indenizar, o
préprio Estatuto, em seu art. 116, estabelece, como uma das espécies de
medidas sécio-educativas, a obrigagdo de reparar o dano, 0 que vem a
atender diretamente eventual interesse econémico do ofendido ou seu re-
presentante legal.
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Em terceiro lugar, como esclarece Julio Fabbrini Mirabete, a “assis-
téncia de acusagdo, em nosso Direito Processual Penal, ndo é um mero
correlativo direito do direito a reparagdo do dano, eis que o ofendido inter-
vém para reforgar a acusagao publica, figurando em posigao secundaria o
interesse mediato na reparagdo do dano causado pelo delito” (“Processo
Penal”, SP, Atlas, 1991, p. 331). Deste modo, pode o ofendido ter interesse
em acompanhar o feito, tao-somente, para auxiliar o MP na busca da ver-
dade real, independentemente de eventual interesse na indenizagao. E este
propésito pode dar-se, também, a nivel de ato infracional, pois, malgrado
nao sofra o adolescente imposi¢ao de pena, nada impede tenha a vitima
interesse em ver aplicada medida sdcio-educativa, uma vez apurados au-
toria, materialidade e demais requisitos necessarios a tanto. Cumpre referir
ainda que isto nao contradiz o que antes foi dito acerca da desnecessidade
de representagao ou da impossibilidade de oferecimento de queixa pela
vitima, pois, diferentemente de ter interesse no resultado do processo, é ter
o poder de obstar a iniciativa do Poder Publico.

Em quarto lugar, cumpre lembrar que a reapropriagao do conflito por
seus protagonistas vem sendo a orientagao predominante no moderno Di-
reito Penal, em vista de contribui¢des da Criminologia (ver, a respeito, por
exemplo, Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,
“Criminologia — O Homem Delinqlente e a Sociedade Criminégena”, Portu-
gal, Coimbra Editores, 1992, pp. 411 e 412; Winfried Hassemer e Francisco
Munoz Conde, “Introducién a la Criminologla y al Derecho Penal”, Espanha,
Tirant lo Blanch, 1989, p. 174; Raul Cervini, “Os Processos de
Descriminalizagao”, SP, RT, 1995, pp. 229 e seguintes). Destarte, a partici-
pag¢ao do ofendido, mesmo se tratando de apuragao de ato infracional, &
salutar em qualquer modalidade.

Por fim, basta aduzir que esta posigao também vem encontrando
ressonancia nos Tribunais. Amesma 72 Camara Civel do TJRS, ao julgara
Ap. Clv. n? 595185398, em 13.03.96, decidiu:

“ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PROCEDIMENTO
PARA APURACAO DE ATO INFRACIONAL. INTERVENGAO DA VITIMA,
NA QUALIDADE DE ASSISTENTE DO MINISTERIO PUBLICO.
ADMISSIBILIDADE. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL..."

7. A IRRETRATABILIDADE DO CONSENTIMENTO
DADO PELOS PAIS BIOLOGICOS NA ADOGCAO

Em relagao a adogao, também foram significativas as alteragoes pro-
movidas pelo ECA.

No art. 45 e seu § 19, estabelece-se que a adogao pressupde o con-
sentimento dos pais naturais, salvo se desconhecidos ou destituidos do
patrio poder. A isto, pode-se acrescentar se falecidos. Em qualquer caso,



ALGUMAS QUESTOES CONTROVERTIDAS DO ECA 191

porém, a adogdo de crianga ou adolescente ser4 sempre feita perante o
Poder Judiciario.

Em tendo sido mantida a possibilidade de adogdo com o consenti-
mento dos pais, sem outra medida adicional (destituicao do patrio poder,
por exemplo), parece que se preservou, em sua base, a natureza contratual
desta forma de adogao, apesar de, em sua esséncia e conteldo, apresen-
tar natureza institucional (ver, a respeito, Valdir Sznick, “Adogao”, SP, Leud,
1993, p. 69).

Por isso, a intervengao jurisdicional teria dupla fungao: verificar a
legalidade dos atos e atestar a oportunidade da adogao, tendo em vista os
interesses do menor.

Pode-se afirmar, assim, que este tipo de colocagao em familia subs-
tituta & um contrato que se celebra perante o juiz, a quem incumbe as
fungdes antes indicadas.

Estabelecidas estas premissas, pergunta-se: a partir de que momento
o consentimento dos pais biolégicos torna-se definitivo?

Sabe-se que o procedimento da adogao, mesmo quando os pais
naturais com ela concordem, pode prolongar-se no tempo, principalmente
se houver necessidade de estagio de convivéncia. Retoma-se, entao, a
questao: enquanto durar o procedimento, podem os pais arrepender-se?

Parece que nao. Uma vez ouvidos em juizo e devidamente alertados
dos efeitos da adogao, o consentimento toma-se definitivo (& conveniente
que o juiz, ao ouvir 0s pais, advirta-os acerca da irreversibilidade da deci-
sa0), salvo, a evidéncia, ocorréncia de vicio (erro, coagao). Alias, nesta
hip6tese, mesmo findo o processo, a agao anulatéria é ainda cablvel. En-
tretanto, se a manifestagao de vontade foi livre e espontanea, toma-se
irretratavel.

E assim tem de ser, sob pena de gerar-se prolongada incerteza so-
bre o destino da crianga ou do adolescente a ser colocado em familia subs-
tituta desta forma. A participagao dos pais encerra-se com o consentimento,
pois as demais fases do processo (estagio de convivéncia, estudo social,
etc.) sao estabelecidas em favor do adotando.

Certamente, se o julgador verificar, quando da audiéncia, que a deci-
sdo dos pais ainda nao esta amadurecida, deve possibilitar prazo para re-
flexao, somente colhendo o consentimento apds esta medida.

O entendimento que ora se propde, por certo, € apenas um norte, a
ser observado enquanto nao ferir os interesses maiores do préprio adotan-
do, fim ultimo da Justi¢a da Infancia e da Juventude.

Desconhece-se manifestagao da doutrina sobre o assunto. Relativa-
mente aos tribunais, traz-se a colagao a seguinte ementa:
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“Tendo em vista o bem-estar do menor, malgrado o interesse da
mae biolégica em reverter a adogao, é de se manter a guarda do
mesmo com os pais adotivos, mormente se dele vém cuidando des-
de tenra idade, com amor e cuidados necessarios e indispensaveis
a uma crianga, sendo eles seus verdadeiros pais, apesar de substi-
tutos; o contrario significa violenta-la, provocando o sofrimento de
todos os envolvidos e principalmente o seu, abrindo-se-lhe a possi-
bilidade de trauma irreparavel na sua formagéo.” (RT 713/195).

Em sentido contrario, ha decisao constante de RT 671/80.

Contudo, se na audiéncia do art. 166, paragrafo unico, do ECA, os
pais ndo manifestarem concordancia com a adog¢ao, esta ndo se dara, a
menos que seja promovida a competente agao de destituigdo do patrio
poder.

8. A IRREVOGABILIDADE DA ADOGAO

O art. 48 do ECA, sucintamente, dispbe: “A adogido é irrevogavel”.

Em relagao, portanto, as adogdes realizadas sob o amparo das nor-
mas do Estatuto, duvidas inexistem: sao irreversiveis.

Contudo, restaria a apreciagao das adogoes realizadas anteriormente
a entrada em vigor da Lei n? 8.069/90, bem como daquelas feitas, ainda
hoje, com base nos dispositivos do Cédigo Civil (para maiores de 18 anos
de idade), via escritura publica.

Uma primeira decisao judicial que se apresenta vem da mais eleva-
da Corte do Pais em matéria nao constitucional. A 42 Turma do STJ, ao
apreciar o REsp n? 26.834-9-RJ, acérdao publicado em 21.08.95, enten-
deu:

“O advento do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente — Lei 8.069/90
—n&o teve o condao de tornar irrevogavel adogao simples de menor
impubere realizada sob a égide do revogado Cédigo de Menores —
Lei 6.697/79. Aplicagao dos principios tempus regit actum e da
irretroatividade das leis.”

As criticas que podem ser feitas a esta decisdo sao varias, mas a
mais veemente decorre do disposto no art. 227, § 62, da Constituigao Fede-
ral, que estabeleceu o principio da igualdade dos filhos, inclusive os oriun-
dos de adogao. Em vista disto, parece serinadmissivel sustentar-se a exis-
téncia de “filnos revogaveis”.

Outrossim, apesar de nao tratar diretamente da situagéo ora anaii-
sada (irrevogabilidade da adogao), o Des. Sérgio Gischkow Persira, no
art. “A Adogao e o Direito Intertemporal”, publicado na Revista AJURIS 55/302,
fomeceu preciosos subsfdios para o entendimento da questao. Segundo
preleciona o eminente Magistrado, “as leis que definem o estado da pes-
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soa aplicam-se imediatamente a todos que se achem nas condigoes pre-
vistas”. Além disso, é importante sublinhar a distingao entre contrato e es-
tatuto legal. “A vontade das partes age na formagao do ato, mas n&o no
partinente aos efsitos, previstos inafasltaveimente na lei; assim, se a lei
modifica os efeitos da adogdo, ela nao modifica os efeitos de um contrato,
mas os de um estatuto legal”.

A 22 Camara Civel do TJSP, em acérdao publicado em RT 699/94,
analisou situagao similar (incidéncia da Lei n® 4.655/65 sobre adogbes ce-
lebradas via escritura publica anteriormente) e fomeceu novas luzes:

“E preciso nao se deixar trair por ilusao de ética. Assim um ato pas-
sado, como a relagao juridica presente, que se irradiou da incidén-
cia, sobre ele, da lsi de seu tempo (lei velha), podem entrar no su-
porte fatico da lei nova, sem que a eficacia oriunda da incidéncia
dessa sobre aguela, ou aquele, ou sobre ambos, decorra de
retroatividade, viole direito subjetivo, ou atente contra ato juridico
perfeito, se nao apaga efeito juridico que ja se produziu. Da-se, na
hipétese, a chamada aplicagao (rectius, incidéncia) imediata da lei
nova, que apanha, no presente, como fato de seu tempo, o ato, a
relagéo, ou ambos, submetendo-0s, a partir dai a sua eficacia. A lei
néo vai ao passado, para riscar o que, nele, ja foi, apenas toma o
que é, ou o que foi, sem deixar de ter sido, para estatuir o que deve
ser no presente.”

Deste modo, tanto o dispositivo da CF quanto o do ECA antes indica-
dos alteraram o estatuto legal da adog¢ao, aplicando-se a todos os casos
existentes.

Felizmente, é este o entendimento que vem tendo curso em nosso
Estado, como se vé em acérddos da 7% Camara Civel (Ap. Ciw.
n? 594041923) e da 82 Camara Civel (Ap. Civ. n? 595039611).

Em sintese, a adogao & irrevogavel, nao importando a data de sua
constituicao ou a modalidade.

9. A GUARDA PARA FINS PREVIDENCIARIOS

Este assunto ja foi objeto de inimeros pronunciamentos, tanto a ni-
vel de doutrina como de jurisprudéncia, mas mesmo assim ainda nao se
logrou uma visao uniforme.

Segundo o Eminente Procurador de Justica Mario Romera (no artigo
“O Instituto da Guarda no Estatuto da Crianga e do Adolescente”, publicado
na Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul 29/133), a gquarda
apresenta varias modalidades: a ‘permanente” (quando é um fim em si
mesmay), a “temporéria” (concedida liminarmente ou incidentalmente em
processos) e a “especial” (para atender a situagdes peculiares ou suprir a
falta eventual dos pais ou responsavel).
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E este ultimo tipo de guarda referido (“especial”), com fundamento
no art. 33, § 22, do ECA, que vem propiciando o deferimento das conheci-
das “guardas para efeitos previdenciarios” (RT 685/134, por exemplo), ndo
obstante seu repudio pela doutrina mais abalizada.

Com efeito, Anténio Chaves ensina:

“E comum os avds postularem a guarda de neto, quando a mae (ou
o pai) com eles reside, trabalha, mas sé tem assisténcia médica do
INSS e quer beneficiar seu filho com o IPE ou outro convénio. En-
tendo, respeitando posi¢des em contrario, que tais pedidos devem
ser indeferidos, porque a situagao fatica, nesses casos, estara em
discrepancia com a jurfdica. Em suma, é uma simulagao, com a qual
o MP, como custos legis, e o juiz competente nao podem ser coni-
ventes, sob pena de se fomentar o assistencialismo as custas de
entidades nao destinadas a esse fim.” (em “Comentarios ao Estatu-
to da Crianga e do Adolescente”, SP, LTr, 1994, p. 150).

E correta a ligao, pois a guarda, como modalidade de “colocagdo em
familia substituta”, pressupde, a evidéncia, que a crianga ou o adolescente
saia da vigilancia ou cuidado dos pais biolégicos.

As decisées constantes de RJTJRGS 164/346 e 165/308, seguindo
este entendimento, fixaram que a assisténcia médica ou previdenciaria é
apenas conseqiéncia da guarda, e nao fundamento para sua concessao.

Ja se sustentou que os filhos de pais menores de 21 anos de idade
poderiam ser colocados sob a tutela dos avés, dada a incapacidade dos
pais para o exercicio do patrio poder (Revista Ajuris 62/208).

Data venia, é equivocado este entendimento. O patrio poder, mais
que um encargo, é “um encaminhamento, com poder para impor uma certa
conduta” ao filho (Amaldo Rizzardo, “Direito de Familia”, vol. lll, RJ, Aide,
1994, p. 900). Assim, os atos inerentes ao patrio poder decorrentes da
relagao direta pais-filhos (criagédo, educagao, companhia, exigéncia de obe-
diéncia e respeito, etc.) sdo exercidos diretamente pelos pais, mesmo se
menores de 21 anos de idade. E isto porque o patrio poder é personalissimo
(José Antdnio de Paula Santos Neto, “Do Patrio Poder”, SP, RT, 1994,
pp. 74 e 75). Diferentemente se da com os atos da vida civil que o paiou a
mae menor tem de praticar em nome do filho, quando entao serao repre-
sentados ou assistidos pelos avés.

Nao bastasse isto, nos termos do art. 36, paragrafo unico, do ECA, a
tutela pressupGe a prévia decretagdo da perda ou suspensao do patrio po-
der. Aisto, o Cédigo Civil, em seu art. 406, acrescenta a auséncia ou fale-
cimento dos pais.

A solugdo, portanto, é outra: sendo os netos dependentes economi-
camente dos avés e estando os pais tomando conta dos mesmos, cabiveis
sao agao declaratéria ou justificagao judicial. Mas é inadmissivel subverter
o instituto da guarda, em substituicdo a estas medidas.
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10. O INTERESSE LOCAL DO MUNICIPIO
E O CONSELHO TUTELAR

O Titulo V do ECA dispde sobre o Conselho Tutelar, 6rgdo perma-
nente e autdnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar
pelo cumprimento dos direitos de criangas e adolescentes.

Ja o ant. 133 define os requisitos para a condidatura a conselheiro |
tutelar (reconhecida idoneidade moral, idade superior a 21 anos e residén-
cia no municipio).

Quando da instalagao de referidos Conselhos, alguns municipios
acrescentaram outros requisitos (comprovada atuagao junto a infantes ou
jovens por certo periodo, escolaridade minima, etc.) aqueles exigidos pelo
Estatuto.

As primeiras manifestagbes dos Tribunais, no entanto, rejeitaram a
possibilidade de ampliagdo daquelas exigéncias, sob o fundamento de que
a competéncia para legislar sobre matéria relativa a protecao da infancia e
dajuventude é da Unido e dos Estados-membros, concorrentemente (art. 24,
XV, da CF), o que afastaria a possibilidade de normatiza¢ao pelo Munici-
pio. E o que se verifica em acérdao publicado em RJTJRGS 163/305.

Parece equivocada esta posigao.

José Afonso da Silva, em seu “Curso de Direito Constitucional Posi-
tivo”, SP, RT, 1990, p. 435, preleciona:

“A Constituicao nao situou os Municipios na area de competéncia
concorrente do art. 24, mas thes outorgou competéncia para 'suple-
mentar a legislagao federal e a estadual no que couber’, o que vale
possibilitar-thes disporem especialmente sobre as matérias ali arro-
ladas e aquelas a respeito das quais se reconheceu a Uniao apenas
a normatividade geral.”

Deste modo, é de admitir-se a competéncia legislativa municipal na
espécie, com base no disposto no art. 30, | e ll, da CF. O contrario equiva-
leria a desrespeitar a autonomia do Municipio, alcangada com a CF/88,
propiciando a completa ingeréncia de outros entes federativos em assunto
de interesse local daquele.

Este entendimento foi sufragado pela 8% Camara Civel do TJRS, ao
apreciar o Reexame Necessario n? 595043944-RS, em 08.05.95.

11. A FUNDAMENTAGCAO DAS PORTARIAS JUDICIAIS

O art. 149 do ECA coloca nas maos do Juiz da Infancia e da Juven-
tude dois importantes instrumentos para a protegao genérica e especifica
de criangas e adolescentes: a portaria e o alvara.
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Os dispositivos parecem nao comportar maiores questionamentos,
mas nao se encontra acerto na interpretagao do § 22 do artigo mencionado.

A 82 Camara Civel do TJRS, ao apreciar o MS 595051771-RS, de
25.05.95, entendeu que a edigao de portaria para regrar as hipdteses
elencadas no art. 149, | e I, do Estatuto exigiria a realizagé@o de sindicancia
para a verificagao de cada caso especifico.

A prevalecer este entendimento, estaria praticamente obstaculizado
qualquer regramento, por parte do juiz, daqueles casos que demandassem
a edigado de portaria. Imagine-se se, para regulamentar o ingresso de crian-
¢as e adolescentes em bares, boates, fliperamas, entre outros, tivesse o
julgador de investigar cada estabelecimento, para entao regra-lo. Em cida-
des grandes é absolutamente inviavel.

A doutrina, porém, oferece outros entendimentos sobre a matéria.

José Luiz Ménaco da Silva (ob. cit., pp. 256 e 257), por exemplo, em
comentario ao § 22 do art. 149, ensina:

“Se o presente paragrafo nao for bem entendido, por certo conduzi-
ra o intérprete a uma inegavel contradigao com a norma disposta no
caput do artigo. O que ele quer expressar, em linhas gerais, é que,
afora a matéria disciplinada por meio de portaria judicial, os demais
atos judiciais consubstanciados em alvaras judiciais ndo se subme-
tem a decisOes de carater geral, antes prestam inteira vassalagem a
cada caso que for enderegado a autoridade judiciaria.”

Pode-se argumentar, ainda, que o dispositivo analisado busca afas-
tar o que previa o art. 82 do Cédigo de Menores revogado, que conferia ao
juiz amplos poderes de regulamentagao. Deste modo, as hipdteses
elencadas no art. 149 do ECA seriam taxativas.

De qualquer sorte, o importante é que a decisdo da 82 Camara Civel
do TJRS, antes indicada, nao vingue, sob pena de impedir o uso de um
importante instrumento de protegao de jovens e infantes.

12. O SISTEMA RECURSAL

O Capitulo IV do Titulo VI do Livro Il do Estatuto da Crianga e do
Adolescente tragou o sistema recursal aplicavel aos procedimentos afetos
a Justica da Infancia e da Juventude. Expressamente, adotou-se o sistema
recursal do Codigo de Processo Civil, com as alteragdes indicadas nos
incisos | a Vlli do art. 198.

Apesar de simples as disposi¢cées, sua interpretagdo despreocupa-
da pode levar a conclusées equivocadas.

Inicialmente, cumpre observar que o sistema recursal para os casos
constantes do Capitulo Il (“Dos Procedimentos”) do Titulo antes indicado é
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diverso do aplicavel aos de seu Capftulo VIl (“Da Protegao Judicial dos
Interesses Individuais, Difusos e Coletivos™).

Para os procedimentos expressamente previstos no ECA (“Da Per-
da e da Suspensdo do Patrio Poder”, “Da Colocagdo em Familia Substi-
tuta”, “Da Apuragao de Ato Infracional Atribuido a Adolescente”, “Da Apura-
¢ao de Irregularidade em Entidade de Atendimento” etc.) o sistema recursal
é aquele definido nos arts. 198 e 199 do Estatuto: disciplina do CPC com as
alteragbes ali elencadas. Também para os demais procedimentos afetos a
Justica da Infancia e da Juventude (a¢ado de alimentos etc.) aplicam-se
estas normas.

E importante alertar que, nio obstante o art. 152 do ECA preveja a
aplicagao subsidiaria da legislagao processual pertinente, o sistema recursal
aplicavel aos procedimentos para apuragao de ato infracional atribuido a
adolescente é o do Cédigo de Processo Civil (com as alteragdes do art. 198
do ECA), e ndo o do Cédigo de Processo Penal.

Por outro lado, para os procedimentos relativos a protegao judicial
dos interesses individuais, difusos e coletivos (ag¢ao civil piblica, mandado
de seguranga etc.), previstos nos arts. 208 a 224 do ECA, o sistema recursal
aplicavel é o do Cédigo de Processo Civil, sem as alteragdes do art. 198 do
ECA.

Assim é porque o Caplftulo que regula estes procedimentos (Capitu-
lo VII) é posterior ao que regula os recursos (Capitulo 1V), nao se admitindo
esta disposigao se o objetivo fosse atingir também estes casos com o sis-
tema recursal expressamente estabelecido no ECA. Ademais, o art. 212,
§ 12, do ECA determina a aplicagao das normas do CPC aos procedimen-
tos relativos a protegao judicial dos interesses individuais, difusos e coleti-
vos de criangas e adolescentes. Ja o art. 224 remete aos dispositivos da
Lei n?7.347/85 (Lei da Agao Civil Pdblica), a qual também conduz ao CPC.
Referentemente ao sustentado neste paragrafo, Anténio Augusto Mello de
Camargo Ferraz & da mesma opiniao (“Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente Comentado”, Munir Cury e outros, SP, Malheiros Editores, 1992,
p. 685).

Isto ndo é tudo, porém. Como se sabe, a Lei n® 9.139/95 promoveu
significativas alteragdes dos dispositivos do CPC que tratam do agravo.
Como conciliar esta reforma com os dispositivos do ECA acerca do mesmo
recurso (art. 198, IV e V)? Nos procedimentos afetos a Justiga da Infancia
e da Juventude o agravo continua a ser processado da forma anterior?

Segundo Norberto Bobbio, em sua obra “Teoria do Ordenamento
Jur{dico”, SP, Editora Polis, 1990, pp. 91 e seguintes, para a solugdo de
antinomias de um sistema normativo existem trés regras fundamentais:
o critério cronolégico (lex posterior derogat priori), o critério hierarquico
(lex superior derogat inferiori) e o critério da especialidade (lex specialis
derogat generali).
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Contudo, entre a Lei n? 9.139/95 e a Lei n? 8.069/90 estabelece-se
um confronto entre lei geral posterior e lei especial anterior. Neste caso,
segundo o mesmo jusfilésofo, “o conflito entre critério de especialidade e
critério cronoldgico deve ser resolvido em favor do primeiro” (obra citada,
p. 108), ou seja, lex posterior generalis non derogat priori speciali. Ape-
sar disso, o proprio autor adverte que esta regra deve ser tomada com
centa cautela, pois tem um valor menos decisivo.

Em se aplicando o critério antes indicado, chegar-se-ia ao absurdo
de manter, nos procedimentos afetos a Justi¢a da Infancia e da Juventude,
a disciplina revogada do recurso de agravo.

Para elucidar a matéria e alcangar uma interpretagao razoavel, por-
tanto, socorre-se de licao de Carlos Maximiliano:

“Quando a lei geral estabelece novos principios absolutamente in-
compativeis com aqueles ‘sobre os quais se baseava a especial
anterior’, fica a ultima extinta; do objeto, espirito e fim da norma ge-
ral &€ bem possivel inferir que se teve em mira eliminar até as exce-
¢oes antes admitidas.” (“Hermenéutica e Aplicagao do Direito”, RJ,
Forense, 1990, pp. 359 e 360).

Conclui-se, destarte, que as normas referentes ao agravo constan-
tes do ECA incompativeis com a nova disciplina deste recurso restaram
revogadas.

13. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A questdo da possibilidade de o Poder Judiciario compelir o Poder
Executivo a agir para atender direitos afetos a criangas e adolescentes é
um vasto campo para estudo. No ambito do presente artigo, assim, nao ha
como enfrenta-la senao de modo superficial, com o apoio da doutrina e da
jurisprudéncia mais abalizadas.

E comum negar-se a tutela de interesses difusos e coletivos, quando
demandado Municipio ou Estado, sob o fundamento de que néo cabe a
ingeréncia de um Poder na esfera de competéncia de outro, devido ao prin-
cipio da separagao e harmonia entre eles.

Sem negar a existéncia de tal principio, pode-se sustentar que seu
alcance nio é o que ordinario se lhe atribui.

Com efeito, sob pena de transformar as disposi¢oes legais que defi-
nem os chamados direitos sociais em mero ornamento normativo, € mister
alcangar um entendimento que nao estimule a inércia do Poder Publico na
implementacao de direitos que exigem uma atuagao positiva sua (direitos
através do Estado).
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RUY RUBEN RUSCHEL, no antigo “Da Eficacia dos Direitos Sociais
Previstos em Normas Constitucionais”, publicado na Revista do Ministé-
rio Publico do Rio Grande do Sul, 33, as pp. 39 e 40, assim enfrentou o

problema:

“Um dos maiores obstaculos a implementagao dessa tese resulta de
como se tem entendido o principio da separagdo dos Poderes. Os
juristas tradicionais inclinam-se a conferir ao principio valor mais
absoluto do que atualmente tem.

“Na verdade, a separagdo nunca assumiu um caréater rigido...

“Se faltarem vontade politica e eficiéncia pratica dos demais Pode-
res, resta ao Judiciario ocupar o espago aberto, conguistando-o até
fixar seus préprios limites. Se néo o fizer quando invocado caso a
caso, estara tomando uma postura conservadora, timorata ante as
‘doutrinas consolidadas’ (na verdade superaveis), cimplice da his-
térica iniqlidade que infelicita nosso povo.”

Com igual maestria, Diomar Ackel Filho, em seu artigo “A Discricio-
nariedade Administrativa e a A¢ao Civil Publica”, publicado em RT 657/51,

preleciona:

“A Administragfo, na consecugéo dos objetivos do bem comum, tem
deveres e obrigagbes, assim como se investe de faculdades e direi-
tos. Ao implementar os atos que lhe compsetem, espelhados na con-
dugéao dos servigos e obras publicas, sempre tem em mira determi-
nados fatos, traduzidos como realidade social, em que devem ser
sopesados como imperativos a executar ou caréncias a suprir. Nes-
se desiderato, o agente publico necessita avaliar essas realidades,
dando azo, entao, ao seu discrimen. Ao fazé-lo, por vezes, o admi-
nistrador avalia equivocamente o contexto divorciando-se do bem
comum, ou mantendo-se culposa ou deliberadamente na contempla-
¢ao distorcida da verdade social, omite-se, negligencia, prevarica.

“E, entdo, que surge a possibilidade de corregao do desvio ou da
omissao praticada por via dos mecanismos de controle da atividade
administrativa, entre as quais avulta em importancia o Poder Judicia-
rio, pela eficacia vinculativa de sua atuagao.

“A tutela jurisdicional da espécie ndo representa uma interferéncia
indébita que contrarie a regra da divisao dos poderes. E sabido que
a harmonia exige uma interdependéncia reciproca...”

Enfrentando o tema, a Terceira Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a de Santa Catarina, ao juigar a Apelagao Civel n® 44.569-SC, com base
em doutrina de Rodolfo de Camargo Mancuso, pronunciou-se da seguin-

te forma:

“Nao se trata de inchamento do Poder Judiciario, porque quando ele
outorga tutela aos interesses metaindividuais, ndo esta desenvol-
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vendo atividade de ‘supléncia’, é sua prépria atividade, de outorgar
tutela a quem a pede e merece. No caso dos interesses difusos, a
intervengao judicial é hoje considerada fundamental; nao é que esse
Poder esteja a invadir a seara dos outros; sera, antes, um sinal de
que os outros nédo estdo a tutelar esses interesses, obrigando os
cidadaos a recorrerem diretamente a via jurisdicional...”

Na area da infancia e da juventude, em vista do principio da priorida-

de absoluta (art. 227, caput, da CF e art. 4° do ECA), a exigéncia de atua-
¢ao do Poder Publico faz-se mais veemente.

Sobre isto, Wilson Donizeti Liberati ensina:

“Por ‘absoluta prioridade’ devemos entender que a crianga e o ado-
lescente deverao estar em primeiro lugar na escala de preocupagao
dos governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser aten-
didas as necessidades das criangas e adolescentes...

“Por ‘absoluta prioridade’ entende-se que, na area administrativa,
enguanto ndo existissem creches, escolas, postos de saude, aten-
dimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias e
trabalho, ndo se deveria asfaltar as ruas, construir pragas,
sambédromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a saude,
o lar, a prevengao de doeng¢as sao mais importantes que as obras
de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.” (obra
citada, p. 16).

Deste modo, inexistindo programas locais {de responsabilidade do

Munic(pio) ou regionais (de responsabilidade do Estado) para atendimento
de direitos de criangas e adolescentes, a inagao injustificada do Poder Pu-
blico pode ser submetida a apreciagao judicial.

Nao socorre os entes publicos, por fim, a desculpa de que o siste-

ma de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente depende
também de agdes nao-governamentais (art. 86 do ECA), pois, apesar de
nao exclusiva, esta obrigagdo lhes é prépria, cumprindo-lhes a iniciativa
de instituir os programas necessarios. Se omissos, cabe ao Poder Judicia-
rio compeli-los a agao (ver, a respeito, Wilson Donizeti Liberati e Publio
Caio Bessa Cyrino, “Conselhos e Fundos no Estatuto da Crianga e do
Adolescente”, SP, Malheiros Editores, 1993, p. 72).



