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INTRODUCAO

O instituto da assisténcia a acusagao, ainda que em sede de direito
processual penal, é um tema polémico e enseja posigoes doutrinarias
e jurisprudenciais divergentes.

Para a corrente liderada por Frederico Marques, a atuagao do
assistente esta limitada a condigdo de auxiliar de acusagao, nao havendo
pretensio de defesa de um direito préprio. Outros entendem que o
assistente a acusagao intervém como fiscal do Ministério Publico,
evitando o arbftrio de seus agentes. A posi¢ao predominante é a de
Tourinho Filho, que sustenta que a fungao do assistente é defender o
interesse da vitima, objetivando a reparagio do dano ex delicto. Tal
interesse restringe-se a comprovagao da culpabilidade do réu, desde
que do fato advenha a possibilidade de indenizagao. A assisténcia,
assim, s6 se justifica em decorréncia de que a sentenga penal
condenatéria torna certa a obrigagdo de reparar o dano. Oscilando
entre essas posigoes, a jurisprudéncia tem-se manifestado, também,
no sentido de inexistir qualquer restrigao relativa ao interesse do
assistente, justificando-se sua intervengao na medida em que colabora
para a averiguagao da verdade substancial, visando i obten¢io de uma
sentenga justa (RT 681/406).

A matéria, ja tao controvertida, torna-se ainda mais complexa
quando ligada a area da infincia e da juventude, onde a jurisprudéncia
¢ a doutrina ainda sio escassas. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, por ser um diploma de natureza hibrida, provoca virios
questionamentos, em especial quanto a aplicagio subsididria de outras
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normas processuais, no que concerne ao MOMENLO €m queé sao
apliciveis, bem como em quais situagoes e procedimentos. Em que
medida o Estatuto incorpora ou afasta o sistema processual existente?
Neste campo de indagagdes situa-se o tema que pretendemos abordar.

DA APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

A primeira questao a ser enfrentada nio apresenta maiores
dificuldades e refere-se a aplicabilidade de normas processuais penais
a procedimentos afetos a Justiga da Infincia e da Juventude. O artigo
152 do Estatuto da Crianga e do Adolescente é claro ao determinar a
aplicagao subsididria das “normas gerais previstas na legislagao
processual pertinente”.

Tratando-se de procedimento para apuragao de ato infracional, o
qual, ontologicamente, corresponde aos conceitos de crime e
contravengao, serd pertinente, sem duvida, a legislagio processual
penal. Alids, o Estatuto, de forma expressa, reeditou varios conceitos e
institutos do processo penal. Determina, por exemplo, no paragrafo
1°do artigo 147, sejam observadas as regras de conexao, continéncia e
prevengao. Por certo, para a caracterizagao das situagoes de flagrante,
a norma aplicavel sera o artigo 302 do Cédigo de Processo Penal.

Parece-nos inegavel que o procedimento delineado nos artigos 171
a 190 guarda estreita semelhanga com a persecutio criminis, tanto na
fase investigatéria quanto na judicial. Sem qualquer hesitagdo, podemos
concluir que as normas de processo penal sio subsidiariamente
aplicéveis a verificagao da pratica de ato infracional, a excegao da fase
recursal, em que o Estatuto adotou expressamente o Cédigo de
Processo Civil, com algumas alteragées (art. 198).

LIMITE DA APLICAGAO SUBSIDIARIA DE NORMAS: COMPATIBILIDADE

Com base no raciocinio anteriormente exposto, é natural que se
conclua pela admissibilidade da assisténcia a acusagao em
procedimento relativo a ato infracional. Tal conclusao, no entanto,
afigura-se precipitada, eis que a aplicagio subsididria de normas deve
ser limitada, de forma que nao contrarie a natureza, os fins e os
principios da lei que se pretende suprir ou complementar. Assim ¢
que, de imediato, surgem outras indagagdes. A norma contida no artigo

152 obriga o intérprete 2 aplicagao irrestrita das normas gerais
processuais penais ou civis, em havendo omissio no Estatuto?
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E possivel que um diploma legal deixe de dispor sobre determinado
ponto sem que haja omissio, ou seja, a auséncia de disposi¢ao expressa
pode indicar a impertinéncia da matéria nao regulada?

A primeira questio, de certa forma, ja foi respondida. E evidente
que uma norma s6 poderi ser aplicada subsidiariamente quando for
compativel com as demais disposi¢gdes que regulam a espécie. A
possibilidade de aplicagdo subsididria de normas contidas em outras
leis nao implica a total absorgao de um texto legal por outro. Cabe ao
intérprete selecionar as normas aplicéveis, observando a légica interna,
a substancia do texto legal que pretende integrar. No caso em exame,
nio hd omissio, eis que existente a norma do artigo 152.

Por outro lado, entendemos que o legislador poderia ter regulado
a figura da assisténcia nos procedimentos de ato infracional, se a
entendesse admissivel, da mesma forma como dispds, por exemplo,
sobre oferecimento de defesa prévia, no prazo de trés dias, ou sobre os
casos em que nao havera aplicagiao de qualquer medida sécio-educativa,
norma praticamente idéntica a contida no artigo 386 do Cédigo de
Processo Penal. Como vemos, o legislador fez questio de regular
determinados aspectos do procedimento, mesmo que para tanto tenha
sido quase repetitivo.

Poder-se-ia argumentar ser imperativa a aplicagdio de normas
processuais penais que regulam o instituto da assisténcia, em face do
disposto no artigo 206 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
segundo o qual, nos procedimentos de que trata, é possivel a
intervengao, através de advogado, da crianga ou do adolescente, de
seus pais ou responsivel, bem como de qualquer pessoa que tenha
legitimo interesse na solugao da lide. Entendemos, no entanto, que o
dispositivo, tal como foi redigido, nio se direciona aos procedimentos
relativos a ato infracional. Para tais procedimentos, ha o artigo 207 e
seus paragrafos, que asseguram ao adolescente infrator, parte
obrigatéria, defesa através de advogado, nomeado ou constituido.

O artigo 206 garante a representagao das pessoas que elenca como
meros intervenientes. Em se tratando de apuragio de ato infracional,
adotadas subsidiariamente as normas processuais penais, criangas e
adolescentes s6 poderiam intervir como assistentes na condi¢io de
vitimas. Ora, se o dispositivo em questao pretendesse abranger essa
espécie de procedimento, o legislador, certamente, teria utilizado
expressdes tais como “vitima” ou “ofendido”, que nio particularizam
condigbes pessoais, como infincia e adolescéncia. Por outro lado, ao
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assegurar a intervengao de qualquer pessoa juridicamente interessada,
o dispositivo, entao, estaria distanciado das normas processuais penais,
que limitam a forma de intervengio, bem como os legitimados.

Na verdade, o artigo 206 admite a intervengao de terceiros, nos
moldes do processo civil, e refere-se a procedimentos em que tal ramo
do Direito é aplicdvel, como, por exemplo, colocagio em familia
substituta. A principio, parece que o legislador utilizou-se de expressoes
indteis, ja que fez questio de admitir expressamente a intervengao da
crianga e do adolescente, destacando-os do conjunto de pessoas com
legitimo interesse. No entanto, se pensarmos nos procedimentos aos
quais o dispositivo realmente se aplica, o que parece redundante é
conseqiiéncia do reconhecimento legal da “condigao peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”. Embora
nem sempre criangas e adolescentes sejam partes obrigatérias nesses
procedimentos, serdo atingidos pelos efeitos da decisao, e as causas,
invariavelmente, deverio ser deslindadas com base nos seus interesses,
o que legitima a intervengdo. Visa o artigo 206 reforgar o disposto no
artigo 14! do mesmo Estatuto, ou seja, assegurar a criangas e
adolescentes o acesso 2 justi¢a, a defesa de seus direitos, finalidade
precipua da lei estatutaria.

Parece-nos que os artigos 206 e 207 reafirmam o artigo 133 da
Constituigio Federal, relativo 2 indispensabilidade do advogado
perante a administragio da justi¢a, e complementam o artigo 227 da
Lei Maior, visando, substancialmente, a tutela de direitos de criangas
e adolescentes e de pessoas interessadas na defesa destes direitos, jamais
a tutela de interesses contrarios.

A figura do assistente 2 acusagdo, em que pese a semelhanga
existente entre o procedimento para apuragao de ato infracional e a
persecutio criminis, é incompativel com a natureza e finalidade do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, como pretendemos demonstrar
no presente trabalho.

DiIrerTo PENAL, PROCESSO PENAL E ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: ALGUMAS SEMELHANGAS, DIFERENGCAS E QUESTOES
CONTROVERTIDAS — NATUREZA DAS MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS;
PRESCRICAO; DECADENCIA; PEREMPCAO; INICIATIVA DO OFENDIDO

Como decorréncia do disposto no artigo 227, paragrafo 3°, inciso
IV, da Constituigao Federal, que garante aos adolescentes “pleno e
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formal conhecimento da atribuicio de ato infracional, igualdade na
relacao processual e defesa técnica por profissional habilitado”, o
Estatuto adotou, em relagdo ao procedimento para apuragio de ato
infracional, o sistema acusatério, a2 semelhanga do processo penal. A
adocdo de tal sistema visa assegurar, em procedimento contraditério,
a possibilidade de ampla defesa, garantia fundamental (art. 5°, LV, da
CF). Como conseqiiéncia, permite a lei tutelar a aplicacao subsidiaria
de normas processuais penais, sem que isto signifique identidade de
natureza dos textos legais em questao.

E importante que se saliente que, enquanto o processo penal
instrumentaliza a busca da pretensao punitiva do Estado, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, evidentemente, nao pretende a punigao
do infrator, penalmente inimputavel, mas, sim, a aplicagio de medidas
de protegao ou sécio-educativas.

Quando atentamos para o fato de que o Estatuto objetiva a protegido
integral de criangas e adolescentes, considerando-os como pessoas
em desenvolvimento, podemos compreender que, nio obstante a
adogio de um sistema acusatério formal, da pratica de uma infragao
nao resulta lide de caréter penal.

Reconhecendo que criangas e adolescentes sao seres em formagao,
os quais ainda nao atingiram plena capacidade de discernimento e
agem, na maioria das vezes, de forma impulsiva, sendo facilmente
influenciaveis, o legislador, com base em critério biolégico puro, excluiu-
os do alcance da pretensao punitiva do Estado, declarando-thes a
inimputabilidade. Logo, a resposta juridica a pratica de um ato
infracional ndo pode ter cariter de sangao. O Estado intervém, sim,
aplicando ao adolescente infrator medidas eminentemente protetivas
e pedagégicas, sem conotagiao punitiva.

Exatamente porque os objetivos da lei tutelar e da legislagao penal
sao distintos, ha significativas diferengas.

Enquanto, no direto penal, a pena é previamente determinada pela
espécie de delito praticado, na esfera infanto-juvenil, o juiz pode optar
por uma dentre as varias medidas previstas ou até mesmo aplici-las
cumulativamente, porque o que interessa nio € o ato infracional em si,
mas, sim, a pessoa do autor e sua reeducagao (arts. 113, 99 e 100).

Em decorréncia de fatos idénticos, adolescentes podem receber

medidas diversas, porque o que se afigura suficiente para um pode
nao ser para outro. Por tal razdo, os procedimentos afetos 4 Justica da
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Infincia e da Juventude, antes da investigagdo do fato, cuidam da
anilise da personalidade do infrator, do exame de suas necessidades e
dos motivos que o levaram 2 pratica do ato, de modo que, respeitada
sua etapa desenvolvimental, possa haver a aplicagao de medida
adequada, visando a ressocializagao.

Convém lembrar que as medidas de protegao (art. 101) também
sdo medidas s6cio-educativas e podem ser as tinicas a serem aplicadas,
0 que, mais uma vez, demonstra a preocupag¢io do Estatuto com o
adolescente, afastada qualquer pretensdo punitiva. Ainda, caso
conveniente, pode 0 processo ser extinto ou suspenso, sem que haja a
imposi¢ao de qualquer medida, o que nao significa o reconhecimento
de que o ato infracional inexistiu ou de que o adolescente nio tenha
sido seu autor (remissdo: arts. 126, par. un. e 127).

Outra distingdo que merece ser mencionada € a relativa a extingao
da punibilidade pela prescricio, decadéncia ou perempg¢do. Na
definicao de Damisio E. de Jesus, os dois primeiros institutos
significam, respectivamente, a perda da pretensiao punitiva ou
executéria do Estado e do direito de a¢ao do ofendido pelo decurso
do prazo sem seu exercicio, enquanto a perempgao é a perda do direito
de demandar o querelado pelo mesmo crime em face da inércia do
querelante (notas aos artigos 103 e 109 do Cédigo Penal anotado e 60
do Cédigo de Processo Penal anotado).

A prescri¢ao regula-se pela pena privativa de liberdade, pelo
maximo cominado em abstrato ou pelo quantum aplicado. Como ja
exposto, em se tratando de adolescentes, o Estado nio tem pretensao
punitiva. O Estatuto ndo prevé penas. As medidas sécio-educativas,
em sua maioria, nao restringem a liberdade e nao sio substitutivas
daquelas que tém esta caracterfstica, nao trazendo qualquer elemento
temporal ou fixando, ora dura¢ao minima, ora maxima. Por exemplo,
a medida de liberdade assistida deve ser aplicada por um prazo minimo
de seis meses. Este periodo de tempo encontra fundamento na prépria
natureza da medida, pois um acompanhamento por prazo inferior
seria de pouca ou nenhuma valia. Contudo, a medida pode ser
revogada, prorrogada ou substituida, o que evidencia seu carater s6cio-
educativo, o interesse na real ressocializacao do adolescente. Esta
elasticidade, no direito penal, seria inaceitavel.

Se a prescrigao da pretensao punitiva ou executéria fosse aplicavel,
de que forma seria regulada? As tinicas medidas que trazem prazo
maximo para sua duragdo sao a prestagao de servigos a comunidade, a
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semiliberdade e a internagao, sendo que apenas a primeira comporta
fixagio de prazo na sentenga. No caso de semiliberdade e internagao,
podemos falar de duragao de medida aplicada em concreto para anélise
de possivel prescrigao? E 6bvio que nio, ou melhor, quando pudermos
afirmar o tempo de efetivo cumprimento, ja nao fard mais sentido
falar-se em prescri¢ao, porque a medida estard cumprida.

Os adeptos da adogido do instituto da prescrigido em relagao a ato
infracional entendem que devem ser aplicados os prazos previstos no
Cédigo Penal, sob pena de sofrer o adolescente tratamento mais
rigoroso que o imputdvel, pois os atos infracionais seriam
imprescritiveis. Todavia, o Estatuto é regramento préprio, que nao
prevé a aplica¢io subsididria de normas de direito material, onde se
insere a prescrigao.

Pelas mesmas razdes, sao inaplicdveis, também, a decadéncia e a
perempgio. Além de serem causas extintivas da punibilidade, sao o
Cédigo Penal e leis esparsas, que trazem institutos de direito material,
como € o caso da Lei n® 9.099/95, que condicionam a pretensao punitiva
do Estado, com relagio a certos delitos, a manifestagio da vitima,
através de representagio ou queixa, no prazo que estipulam.

O Estatuto é expresso ao considerar ato infracional qualquer
conduta descrita como crime ou contravengio penal. A defini¢io, no
entanto, limita-se 4 descri¢io do fato tipico, nao alcangando as
condicionantes. Assim, para que o procedimento de apuragao de ato
infracional tenha inicio, o Estado nao depende da vontade do
ofendido. De agao privada, nao se fala, eis que vigora, integralmente,
o principio da oficialidade. A titularidade da agao é exclusiva do
Ministério Publico. Logo, nao ha decadéncia e muito menos
perempcgao, pois a vitima nao pode ser autora (art. 148, I). Se o que se
busca é uma medida que, por seu cariter pedagdégico, leve 2
recuperagao do adolescente, como aceitar que tal pretensao fique a
cargo do ofendido? O que é mais importante, a reeducagao do
adolescente ou a vontade da vitima?

a

Estas conclusdes ndo levam necessariamente a idéia de que um
adolescente deva ser alvo de medida sécio-educativa quando um
imputdvel, na mesma situagio, pelo decurso do tempo, estaria fora do
alcance da pretensao punitiva. O afastamento da aplicagao de certas
causas extintivas da punibilidade nao gera empecilho legal para que
se entenda inconveniente a imposigio de medida s6cio-educativa em
determinadas situagdes, como o decurso do tempo.
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Quando compreendemos o espirito do Estatuto, encontramos
fundamentos diversos para a exclusao ou extingao de eventual processo.
O Estatuto, eminentemente protetivo, prioriza também o atendimento
ao adolescente infrator. Seu texto esta recheado de expressoes que
enfatizam a celeridade com que as providéncias devem ser tomadas,
tais como, “de pronto”, “desde logo”, “imediatamente”, além de
reduzir prazos procedimentais. As medidas aplicaveis sdo providéncias
que, como o préprio nome esta a indicar, tém cunho educativo,
pedagégico. Destinadas a pessoas em desenvolvimento, para quem a
passagem do tempo se faz sentir de forma diversa, as medidas, a
semelhanca da reprimenda familiar, devem ser aplicadas de imediato
ou, pelo menos, pouco apés a pratica do fato, sob pena de perderem o
sentido ou a prépria finalidade. Esta é uma das razées que determinam
que aos feitos afetos a Justi¢a da Infincia e da Juventude seja dada a
devida prioridade e, consequentemente, celeridade, principio préprio
do Estatuto. Assim, ao exame do caso concreto, decorrido lapso de
tempo consideravel, sem necessidade de apelo a outros diplomas legais,
poder-se-a concluir que a eventual aplicagido de medida ao adolescente
sera inécua ou inoportuna, razao suficiente para o arquivamento ou
concessao de remissdo pura e sumples.

Dando continuidade a tarefa de tragar, ainda que brevemente, um
paralelo entre os diplomas de natureza penal e o procedimento para
apuragio de ato infracional, prosseguimos, observando que, no processo
penal, salienta-se, sobremaneira, o principio da verdade real. O fato
deve ser profundamente investigado e a autoria deve resultar certa.
Nao se admite que a davida ou simples indicios embasem a aplicagao
de uma sangao. No procedimento previsto no Estatuto, tal principio
nao tem a mesma relevancia, embora, como regra geral, também sejam
exigidos o esclarecimento do fato e da autoria para a imposigao de
medidas.

O artigo 114 vincula a aplicagao de algumas medidas a existéncia
de provas suficientes da autoria e da materialidade. Para a medida de
adverténcia, no entanto, provada a materialidade, nao ha necessidade
de prova da autoria, bastando indicios suficientes. J4, para a aplicagao
das medidas de protegio previstas no artigo 101, incisos I a VI, as
quais também sdo consideradas sécio-educativas, nao hi qualquer
pressuposto relativo a suficiéncia de prova.

E verdade que o artigo 189 prevé hipéteses que, uma vez
reconhecidas na sentenga, impedem a aplicagio de qualquer medida.
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Observa-se que o legislador, na redagao desse dispositivo, foi fiel ao
Cédigo de Processo Penal, substituindo apenas aquelas expressoes que
sdo Inaceitdveis na Justica da Infancia e da Juventude, onde nio ha
“absolvi¢ao” ou “condenagao”, “réu” ou “pena”. Vé-se que o legislador
foi expresso quando quis tornar o procedimento semelhante ao
processo penal e teve o cuidado de excluir, por nao mencionar, hipéteses
que corresponderiam as previstas nos incisos V e VI do artigo 386 do
Cédigo de Processo Penal. Poder-se-ia afirmar que o Estatuto foi omisso
ao nio prever circunstincia que exclua o ato infracional e a inexisténcia
de prova suficiente para a aplicagdo de medida? Deveriam ser aplicados
subsidiariamente os incisos excluidos? Nao. Em nosso entender, se o
adolescente agiu ao abrigo de uma excludente, o fato nio constitui
ato infracional. Por outro lado, o legislador nao poderia, tecnicamente,
ter incluido a insuficiéncia de prova como causa de ndo-aplicagao de
medidas, considerando as excecgdes contidas no artigo 114 e seu
paragrafo.

E, no entanto, através do instituto da remissio que o principio da
verdade real sofre o abalo matior. A remissao, nos termos do artigo 127,
pode ser cumulada com aplicagao de medidas sécio-educativas e “nao
implica necessariamente o reconhecimento ou comprovagao da
responsabilidade”. Em sede de remissao, excetuadas as medidas de
semiliberdade e internagao, que sio inapliciveis na hipétese, para
imposi¢ao das demais medidas, conforme ressalva contida no artigo
114, nao ha exigéncias relativas a suficiéncia da prova. Assim, a
necessidade de investigagio aprofundada dos fatos estd estreitamente
ligada a natureza da medida. Tal situagido nao implica quebra do
principio da inocéncia, eis que ao adolescente sio asseguradas as
garantias do artigo 111, e a remissio é ato bilateral, que resulta de
acordo entre as partes e pressupde aceitagio.

Bem antes do advento da Lei n® 9.099/95, o Estatuto afastou o
principio da legalidade, que impunha ao Ministério Pablico o dever
de promover a agao penal, ndo lhe permitindo apreciar a conveniéncia
ou utilidade social da instauragio do processo, pois estavam em
primeiro plano o delito e sua punigido. O Estatuto, contrariando o
principio entdo vigente, adotou o principio da oportunidade,
permitindo a concessao de remissido pelo Ministério Publico, como
forma de exclusao do processo. Passou-se a examinar a necessidade
de instauragdo de procedimento em relagio a cada adolescente, em
concreto, considerando-se sua personalidade e nio apenas o fato
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praticado. Dai a importancia da apresentagio do adolescente perante
o Promotor de Justiga.

Como ja afirmamos, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente é um
regramento préprio, que persegue objetivos ndo penais. A possibilidade
de aplicagao de medidas sécio-educativas através da remissao indica
que tais medidas tém natureza diversa das penas.

No caso de entender a autoridade judicidria ser adequada a
concessio da remissio, prevé a lei, tio-somente, a manifestagao do
Ministério Publico, antes da decisao (art. 186, § 1°). A oportunidade
para ofertar opinido nessa fase processual demonstra que o agente do
Ministério Publico nio esta vinculado a representagao oferecida,
podendo manifestar-se favoravelmente a remissao, se julgar
conveniente. A hipétese, considerando-se que a remissio pode
significar a extingio do processo, no caso de nio ser aplicada qualquer
medida, se comparada ao processo penal, poderia eqiivaler a
desisténcia da agdo e consequente quebra do principio da
indisponibilidade. Apenas a titulo de observagao, sabemos que a Lei
n°©9.099/95 mitigou tal principio, mas a hipétese é diversa da transagao,
que nao coexiste com a denincia e sempre traz a imposigéo de pena
restritiva de direitos ou multa, ao passo que a remissio pode ser
proposta pelo magistrado, uma vez iniciado o procedimento, e pode
ser pura e simples.

Ainda que haja semelhanga nos procedimentos, percebe-se que os
objetivos da lei estatutaria sdo distintos do direito penal, razao suficiente
para que se conclua que nem todas as normas processuais penais lhe
sao aplicaveis.

A ASSISTENCIA: POR QUE NAO?

O Estatuto nio veda a intervengao de assistente em procedimento
para apuragao de ato infracional, mas também nao abre tal
possibilidade.

Como ja vimos, sempre que o legislador quis, nao poupou palavras,
ainda que alguns dispositivos sejam praticamente uma repeti¢ao de
determinados artigos do Cédigo de Processo Penal. O diploma
processual penal, por sua vez, menciona, quando cabivel, a figura do
assistente (ex: arts. 406, § 1°; 500 e 539, § 2°), providéncia nao adotada
no Estatuto nos dispositivos relativos ao procedimento em questao.
Na verdade, ha limitagoes expressas na lei tutelar, que sugerem nio
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haver lugar para a assisténcia. O que aconteceria se o assistente nao
considerasse satisfatéria a medida aplicada por for¢a de remissao? O
artigo 128 é categérico quando elenca os legitimados para requererem
a revisao da medida: o adolescente, seu representante legal e o
Ministério Publico. Diante da possibilidade de concessao judicial da
remissdo, ha previsao de manifestagao exclusiva do Ministério Publico
(art. 186, § 1°).

Se admitimos que a intervengao do assistente se justifica por sua
colaboragdo na busca da aplicagdo de uma reprimenda penal, temos
que concluir que tal fungio € estranha ao procedimento para apuragao
de ato infracional. O processo, desprovido de finalidade punitiva,
desenvolve-se, conseqiientemente, sob outro prisma, voltando-se, em
primeiro plano, para o adolescente e sua reeducagio, jamais tendo
como desfecho a imposi¢gio de uma pena. Nesse contexto, onde nao
ha acusagio ao feitio da legislagido penal, a atuagido do assistente,
visando a punigao do autor do fato, afigura-se imprépria e incompativel
com a natureza do procedimento em questao.

J4 a posigao liderada por Tourinho Filho d4 margem a outros
questionamentos. Ensina o jurista que o assistente seré aceito, desde
que preenchidos os requisitos legais especificos e demonstrada a
existéncia de prejuizo que comporte ressarcimento no ambito civil.
Sustenta, com acerto, em que pesem posi¢des divergentes de renomados
doutrinadores, que a fun¢ao do assistente ndo é auxiliar a acusagio,
mas, sim, defender seu interesse na reparagao ex delicto. Tal
entendimento, de fato, é reforgado pelas limitagoes legais impostas ao
assistente na esfera recursal. Seu interesse esta restrito a comprovagao
da culpabilidade do réu, desde que do fato advenha a possibilidade
de indenizagao, e a intervengido no processo penal se justifica em
decorréncia de que a sentenga penal condenatéria torna certa a
obrigacao de satisfazer o dano. Inexistente a pretensao de ressarcimento,
a assisténcia nao é admissivel.

Em se tratando de ato infracional praticado por adolescente, niao
ha divida de que podera ocorrer situagdo que enseje pretensio
indenizatéria. E de ser salientado que uma das medidas sécio-
educativas previstas no Estatuto é justamente a obrigagao de reparar o
dano. Poder-se-ia argumentar que a vitima teria interesse em buscar a
aplicagao desta medida, o que justificaria sua interveng¢ido como
assistente, mas também significaria imensa restri¢io no universo das
medidas aplicaveis, com duvidosas conseqiiéncias pedagoégicas.
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Dispoe o Estatuto que, produzindo o ato infracional reflexos
patrimoniais, “a autoridade poderd determinar, se for o caso, que o
adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou,
por outra forma, compense o prejuizo da vitima” (art. 116). A expressao
“se for o caso” ja sugere que a escolha da medida depende da
constatagiao de ser a mesma a mais adequada para a reeducagao do
adolescente no caso concreto. A reparagao do dano sofrido pela vitima
é um plus, ndo o objetivo em si.

Miguel Moacyr Alves Lima, ao comentar o citado artigo, na obra
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente comentado — comentarios
Juridicos e sociais, sustenta que a medida pode ser aplicada ao infrator
e, por conseguinte, aos responsaveis legais, no procedimento que
tramita perante a Justica da Infincia e da Juventude, diante da
institui¢cdo de um “juizo Gnico para a apuragao do ilicito e a reparagao
do dano dele decorrente”, salientando o principio da desjudicializagao
e com ele afastando posi¢des que exigem a instauragao do contraditério
para a imposi¢ao da medida. Nao discordamos de tal posigao. Apenas
enfatizamos que, em primeiro lugar, esta a finalidade da medida,
eminentemente educativa, visando conscientizar o adolescente sobre
as conseqiiéncias de seus atos, ou, ainda, no dizer de Wilson Donizeti
Liberati, sobre o “desenvolvimento do senso de responsabilidade
daquilo que nio é seu”.

Bem percebeu Miguel Moacyr Alves Lima que o sucesso da medida
e a possibilidade de desjudicializagio, considerada a pronta resposta
ao ato praticado e a vitima, estdo ligados a inexisténcia de conflitos de
interesse, tanto que aconselha a autoridade a nao impor seu ponto de
vista. Assim, na verdade, para que a medida alcance integralmente os
objetivos, adequada se mostra a remissio, que implica acordo, ou, no
minimo, a devida sondagem com o adolescente e seus responsaveis
acerca da suficiéncia da medida e da possibilidade de seu cumprimento
de forma espontanea, ou, ainda, até mesmo a adogdo da tentativa de
composi¢ao do dano, como previa o Cédigo de Menores de 1979. Por
outro lado, se nao houver acordo, ndo comungamos da idéia de que
os responsdveis legais pelo adolescente estariam automaticamente
obrigados a satisfazerem a medida imposta.

E certo que, nos termos da lei civil, em sendo o adolescente menor
de 16 anos, a responsabilidade pela reparagiao cabe exclusivamente
aos pais. Sendo o infrator maior de 16 anos, os pais respondem
solidariamente, de conformidade com os artigos 156, 1.518, pardgrafo
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Unico, 1.521, inciso I, e 1.523, todos do Cédigo Civil. Mas, estas sao
normas de direito material inaplicaveis a espécie, pois a medida sécio-
educativa de reparagao do dano nio se confunde com a
responsabilidade civil.

O objetivo do procedimento previsto no Estatuto é a apuragao do
ato infracional, nao sendo sua finalidade a reparagiao do dano, que é
apenas uma das medidas pedagdgicas aplicidveis. Todavia, cabe
questionar se, uma vez imposta ao adolescente a medida em tela,
podera a vitima executar a sentenga no juizo civel.

Entendemos que a execugio direta, incluindo no pélo passivo os
pais ou responsaveis, é incabivel, pois a estes estaria sendo negada a
oportunidade de demonstrar, em concreto, estar afastada a presungio
de culpa. Mesmo a sentenca penal condenatéria nao constitui titulo
executivo contra aquele que nao foi parte no processo criminal.
Pretendendo a vitima obter dos responséveis pelo autor do delito a
indenizacao correspondente, deve ajuizar a¢io de conhecimento para
formacao do titulo. E evidente que a medida sécio-educativa é dlrlglda
exclusivamente ao adolescente infrator. Mesmo que os responsaveis
tenham obrado com culpa in vigilando, eles ndo foram partes no
procedimento de apuragao de ato infracional.

Discutivel é a hipétese de execugao direta ajuizada apenas contra
o adolescente, que pode, inclusive, possuir patriménio préprio e ser
abastado. Teriamos que admitir que a sentenga proferida pelo Juizo
da Infancia e da Juventude tem natureza civil, o que é incontestavel,
mas, também, natureza condenatéria. Pergunta-se, porém, (no caso
de ser julgada procedente a representagao), quem integrou a lide no
feito, e conclui-se que a parte que se torna “credora” é o Estado, através
do Ministério Publico.

Percebe-se, de pronto, que a execugao de uma medida sé6cio-
educativa, da mesma forma que a execugdo de uma sangao penal,
nio pode subordinar-se ao processo de execugido previsto na lei
processual civil. Seria um absurdo entendermos que o cumprimento
da medida estaria, no caso, a depender do interesse do ofendido
(titular do direito de reparagio!) em promover a execugéo no civel,
como se a vitima fosse autora da agao que originou a “condenagio”,
que s6 a ela interessaria. E o que poderia acontecer, se confundissemos
a natureza da medida sécio-educativa de reparagao do dano com
responsabilidade civil.
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Ainda que a medida possa trazer, de imediato, a reparagio desejada
pela vitima, permanece a idéia da existéncia, no fundo, de agbes
distintas, com objetivos diferentes e consequéncias diversas, no caso
de nao-atendimento ao comando das sentencgas proferidas. Ora, a
execucio de medidas sécio-educativas resolve-se de forma diversa.
Processa-se no ambito da Justica da Infincia e da Juventude, sob o
controle da autoridade judiciaria competente e a fiscalizagio do
Ministério Pablico. Dependendo da hipétese, poderd ocorrer, a
qualquer tempo, revisdo ou substitui¢gio da medida, podendo o
descumprimento implicar regressao, com aplicagao de medida mais
gravosa (arts. 99; 116, par. un; 118, § 2° 122, III, e 128). Cremos
evidente a diferenga da sentenga que julga procedente a representacao
das demais sentencas de natureza civil.

Afastada a possibilidade de ajuizamento de execugido direta, nos
termos da lei processual civil, por inadequada e por nao ter a vitima
legitimidade para promover a execugao de uma medida sécio-
educativa, entendemos que, mais uma vez, a intervengao da vitima
como assistente no procedimento para apuragao de ato infracional
perde a razdo de ser.

Imagine-se, ainda, o que ocorreria, no caso de optar o magistrado
por outra medida diversa da reparagiao do dano. Poderia o assistente
recorrer? Pensamos que nio, ja que compartilhamos do entendimento
de que a vitima interessa, tio-somente, o reconhecimento da ilicitude
do fato e da responsabilidade do agente para fins de reparagao civil.
Tanto é assim que, ao assistente de acusagdo, na esfera penal, nao é
dado recorrer da espécie de pena aplicada ou de sua duragao.

Poder-se-ia argumentar, ainda, que, uma vez provadas a pratica
do ato infracional e a autoria, nao mais se questionaria no juizo civel,
“a existéncia do fato, ou quem seja o autor”, e que a condenagao torna
certa a obrigagao de reparar o dano (arts. 1.525 do CC e 91, I, do CP).
No entanto, para que tal efeito ocorra, é necessario que a questao tenha
sido decidida no juizo criminal. Perante o Juizado da Infancia e da
Juventude nio é proferida sentenga penal condenatéria: ha sentenga
de natureza civil, como bem demonstra o sistema recursal pertinente.
Logo, nao se pode afirmar que esteja estabelecida a eficacia vinculante
da sentenga que julga procedente a representagio sobre a pretensio
indenizatéria. Estender tal efeito a sentenga prolatada em procedimento
para apuracao de ato infracional seria ir muito além da aplicagao
subsididria de normas, sem qualquer amparo legal e, salvo melhor juizo,
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decisdo neste sentido seria inconstitucional. Além do mais, sequer como
regra geral se podera ter como incontroversa a responsabilidade na
esfera infanto-juvenil, mesmo que a medida aplicada seja a reparagao
do dano, diante da possibilidade de remissdo judicial (ja que a
assisténcia s6 é admitida quando iniciado o processo), pois, ndo custa
repetir, nessa hipétese nao ha, necessariamente, o reconhecimento ou
comprovagao da responsabilidade (art. 127).

Se apenas a sentenga penal condenatéria torna certa a obrigagao
de reparar o dano, e se a intervengio do assistente de acusagio sé se
justifica pela influéncia da sentenga penal em sede civil, a intervengéo
nao deve ser admitida em procedimento para apuragido de ato
infracional por falta de legitimo interesse.

Nosso posicionamento sobre a matéria encontrou guarida, ao ser
analisado pela primeira vez, em ac6rdao da 7* Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, proferido nos autos do agravo de
instrumento n® 594011413, de 29.06.94, sendo relator o
Desembargador Alceu Binato de Moraes.

SINTESE DAS CONCLUSOES

As normas do Cédigo de Processo Penal, por forga do artigo 152
do Estatuto, sao apliciveis em procedimento para apuragio de ato
infracional, a excegao da fase recursal. Contudo, temos que ter em
mente que a aplicagao subsidiaria de normas encontra limites nos
principios que emanam do texto legal que se pretende integrar, ou
seja, deve haver compatibilidade. O Estatuto nao veda a assisténcia no
procedimento em questio, mas, também, nio a prevé. A auséncia de
previsdo sobre determinada matéria nao constitui, necessariamente,
uma omissao, podendo, isto sim, indicar a impertinéncia do tema.
Observa-se que o legislador foi minucioso na redagio dos dispositivos,
praticamente repetindo normas processuais penais, mas, em momento
algum, referiu-se a figura do assistente, certamente, por ser a mesma
incabivel, ja que contriria aos objetivos do Estatuto.

O artigo 206 do Estatuto, usado como argumento para a admissao
da assisténcia, por permitir a intervengio da crianga ou do adolescente,
de seus pais ou responsével, ou de qualquer pessoa que tenha legitimo
interesse, através de advogado (profissio que deu titulo ao capitulo
onde se insere o dispositivo, o que indica a idéia enfatizada pelo
legislador: a imprescindibilidade desse profissional), dirige-se aos
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procedimentos em que a lei processual civil é aplicavel
subsidiariamente. Nio se refere a assisténcia em procedimento para
apuragao de ato infracional (que mereceu a atengao do artigo 207),
onde nao se pode cogitar de “interveng¢ao” do adolescente, que é parte
obrigatéria, a menos que se admita sua intervengio como parte
contingente, como vitima, e, neste caso, nao haveria motivo para que
a lei particularizasse a adolescéncia como condigao, generalizando, ao
mesmo tempo, a intervengao de terceiro, franqueando a participagao
de qualquer pessoa com legitimo interesse, o que amphiaria, em muito,
as hipéteses de admissao do assistente, em comparagio com o processo
penal.

O Estatuto é diploma legal eminentemente protetivo €, como tal,
nio comporta a intervengio de detentores de interesses contrarios aos
direitos que pretende tutelar, ou seja, de quem pretende uma punigao,
vale dizer, do “assistente a acusagdo”, porque acusagio nao ha. O
objetivo do procedimento e da consequente aplicagao de medida sécio-
educativa cabivel € a orientagio, a reeducagio do adolescente, aspectos
que, por 6bvio, nao estdo, e nao podem estar, a cargo da vitima, a qual,
nao raramente, pode ser movida pela paixao, pela vinganga. Hé clara
incompatibilidade entre a alegada fungao do assistente e os principios
do Estatuto. A adogdo de um sistema acusatério formal visa a garantia
de ampla defesa e a tanto se limita.

Nio se admite a assisténcia, mesmo que se entenda que sua fungao
€ a de buscar a reparagio do dano, embora nao se discuta que o ato
infracional possa ensejar pretensio indenizatéria.

Em que pese a existéncia da medida sécio-educativa de reparagao
do dano, nio cabe ao assistente busca-la, com exclusividade, dentre as
varias medidas aplicaveis, da mesma forma que nio é dado ao assistente
de acusagao, no processo penal, buscar a majoragao da pena privativa
de liberdade ou recorrer contra sua substitui¢io por penas restritivas
de direitos, contra a concessao de sursis ou a declaragao de extingao
da punibilidade. A medida de reparagio do dano seri aplicada, no
caso de ser considerada a mais adequada, sob o ponto de vista
pedagdgico, em relagao a pessoa do infrator.

Nao se pode confundir uma medida sécio-educativa (reparagiao
do dano) com responsabilidade civil. Uma vez prolatada sentenga no
Juizado da Infidncia e da Juventude, determinando a reparagio, o
ajuizamento, pela vitima, de processo de execugao no juizo civel para
haver sua pretensao, por nao ter ocorrido cumprimento espontaneo
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da medida, € incabivel e niao pode voltar-se contra os pais ou responsavel
pelo adolescente, jé que estes niao foram partes no procedimento,
instaurado a partir de uma lide entre o Estado e o infrator. A execugao
da medida sécio-educativa nao pode, pois, ficar a cargo da vitima e
depender de seu interesse em promové-la, subtraindo-se fungao do
Estado.

A sentenga que julga procedente a representagao (provados o ato
infracional e a autoria) tem natureza civil, com efeitos diversos das
demais sentengas da mesma natureza, e a ela, por certo, nio podemos
estender os efeitos extrapenais da sentenga penal condenatéria, como
tornar certa a obrigagdo de reparar o dano. Inexistente a eficicia
vinculante da sentenga proferida no Juizado da Infancia e da Juventude
sobre a pretensdo reparatéria, cessa o legitimo interesse do assistente
na intervengao.

Em suma, a assisténcia em procedimento para apuragao de ato
infracional nao encontra amparo legal ou mesmo filoséfico ou
ideolégico. Toda lei deve ser interpretada a luz de seus principios.
Diante de um diploma legal, com novas propostas, como é o caso do
Estatuto da Criang¢a e do Adolescente, mesmo que permitida a
aplicagdo subsididria de outra normas, cabe ao intérprete afastar aquelas
que nio se mostrem totalmente compativeis com sua natureza € em
harmonia com seu principio mais evidente: a protegao integral.
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