-

CNEECH

NOTA TECNICA N° 14/2022

GRUPO NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS - GNDH
CONSELHO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DE JUSTICA —CNPG

EMENTA: O MINISTERIO PUBLICO ATUA COMO SUBSTITUTO
PROCESSUAL NA DEFESA DE CRIANGCAS E ADOLESCENTES, SENDO
INDEVIDA A INTERVENGAO DE CURADOR ESPECIAL, DEFENSOR DA
CRIANGCA/ADOLESCENTE, CUSTOS VULNERABILIS, PARCEIRO DA VARA,
ENTRE OUTRAS DENOMINAGOES.

1. OBJETO

O CONSELHO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DO
MINISTERIO PUBLICO DOS ESTADOS E DA UNIAO (CNPG), por intermédio da
COMISSAO PERMANENTE DA INFANCIA E JUVENTUDE (COPEN)), integrante do
GRUPO NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS (GNDH) vem pelo presente trabalho
trazer esclarecimentos e balizamentos juridicos acerca da ilegalidade da atuacdo de curador
especial, defensor da crianga/adolescente, custos vulnerabilis, parceiro da vara, entre outras
denominagBes, nos processos e procedimentos em que o Ministério Publico atua como

substituto processual na defesa e protecéo do publico infantojuvenil.

O escopo é apresentar esclarecimentos acerca do tema, com o intuito de reforcar
a necessidade de atuagdo exclusiva do Ministério Publico nesses casos, tendo como
fundamento as disposi¢fes da Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente

e a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica.

Importa destacar que as notas técnicas emitidas pelo CNPG tém o escopo de
auxiliar Promotores e Procuradores de Justica que atuem na defesa dos direitos de criangas e
adolescentes, no exercicio das suas respectivas funcgdes, tratando de temas considerados
relevantes. Objetivam, também, buscar a uniformizacao de procedimentos e entendimentos no
ambito dos Ministérios Publicos estaduais, sendo destinados apenas aos seus membros, sem
qualquer carater vinculativo, respeitando-se integralmente o principio institucional da

independéncia funcional.
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2. ANALISE

2.1) O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA E SUA LEGITIMACAO
CONSTITUCIONAL

A titulo introdutério, deve-se analisar a competéncia constitucionalmente
estabelecida da Defensoria Publica - DP, importante instituicdo de assento constitucional.
Consoante os arts. 5°, LXXIV, e 134, ambos da Constituicdo Federal, a Defensoria Publica
possui a nobre e elevada funcdo de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. Para tanto, a DP podera atuar em juizo, ou fora dele,

no ambito coletivo e individual.

Todavia, a propria Constituicdo expressamente preceitua que a atuacdo da DP
se dard em defesa dos necessitados, sendo aquele que possua insuficiéncia de recursos. Em
outras palavras, a legitimidade da DP estara imperiosamente atrelada, por um vinculo de ordem
constitucional, a defesa dos necessitados do ponto de visto econémico (art. 5°, LXXIV, e no
art. 134, ambos da CR)®. Resta evidenciado, portanto, que a Defensoria Publica possui atuagéo
institucional de indole subjetiva. Ndo ¢ o direito discutido que legitima sua atuacao, mas sim o

titular do direito quando necessitado economicamente.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal - STF (ADI 3943) ja teve oportunidade
de reconhecer a competéncia da Defensoria Publica para propor agdo civil publica, tal como
previsto na Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acédo Civil Publica — LACP). Nessa
oportunidade, a defesa dos necessitados, como fator legitimador da DP, foi reafirmada. Extrai-
se do voto da Relatora, Min. Carmen Lucia:

N&o se estd a afirmar a desnecessidade de observar a Defensoria Publica o

preceito do art. 5°, inc. LXXIV, da Constituicéo, reiterado no art. 134 (antes e

depois da Emenda Constitucional n. 80/2014). No exercicio de sua atribuicdo

constitucional, deve-se sempre averiguar a compatibilidade dos interesses e

direitos que a instituicdo protege com os possiveis beneficiarios de quaisquer

das acOes ajuizadas, mesmo em acao civil publica.

Na referida ADIn, o Min. Teori Zavascki também afirmou que existe uma

condicdo constitucional na legitimidade da Defensoria Publica para a¢des civis publicas, qual



=

CNEECH

seja, a defesa dos necessitados econdmicos?.

Posteriormente, o Plenério do STF, ao julgar o Recurso Extraordinério n°
733.433, fixou a seguinte tese, em sede de repercussdo geral:

A Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura de acao civil pablica

que vise a promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam

titulares, em tese, pessoas necessitadas.

Dessa forma, no RE n° 733.433, o STF reafirmou entendimento que ja havia
exarado na ADIN 3943, no sentido de que a DP possui legitimidade para a propositura de ACP,
mas foi além para tratar especificamente da pertinéncia tematica. Em outras palavras, o Pleno
do STF, no RE 733.433, estabeleceu que a DP pode propor ACP para a defesa coletiva de
necessitados, que sdo as pessoas desprovidas de condi¢des financeiras para atuar em juizo,
conforme interpretacdo do art. 134 da Constituicdo, do art. 5°, I, da Lei n® 7.347/1985, com a
redacdo dada pela Lei n® 11.448/2007, e do art. 4°, VIl e VIII, da LC n° 80, de 12 de janeiro de

1994, com as modificacdes instituidas pela Lei Complementar n°132, de 7 de outubro de 2009.

E de suma importancia a correta compreensdo da pertinéncia tematica da
Defensoria Publica estabelecida pelo Pleno do STF em precedente vinculante (art. 927, V,
CPC), pois a pertinéncia tematica da Defensoria Publica é a defesa do necessitado econémico,
aquele que possui insuficiéncia de recursos, algo diferente do vulneravel, conforme explicitou

o relator Dias Toffoli em seu voto no RE733.433%.

A pertinéncia tematica da DP para propor ACP fixada pelo Pleno do STF
corresponde a defesa, em tese, de pessoas necessitadas economicamente (hipossuficiente
econdmica). Nado tem legitimidade a DP para propor ACP em beneficio de pessoas
vulneraveis ou hipervulneraveis (necessitados do ponto de vista existencial, social e
organizacional), atribuicdo que compete ao MP (art. 127 c/c o art. 129, 11l, CF). A esse
respeito, o Ministro Dias Toffoli também discorreu em seu voto, no RE 733.433%,

Dessa forma, a DP pode propor ACP, desde que demonstre que a propositura da
acdo beneficiard, em tese, pessoas necessitadas economicamente. Em outras palavras, a

Defensoria Publica podera atuar em juizo, ou fora dele, no ambito coletivo e individual, em



favor daqueles desprovidos de recursos econdémicos.

Feitas essas consideragdes, torna-se imperioso analisar o papel da Defensoria
Pablica na tutela dos direitos de criancas e adolescentes, conforme previséo do art. 4°, XI, da
LC n° 80/1994°.

Numa interpretacdo constitucional do dispositivo tratado, a luz dos precedentes
do STF acima referidos, resta evidenciado, por todo o exposto, que havera legitimidade da
Defensoria Pablica para atuar, em juizo ou fora dele, individual ou coletivamente, na defesa

dos economicamente necessitados, sejam eles crianga, adolescente, idoso etc.

Portanto, quando a caréncia econdmica se revelar como elemento obstativo ou
dificultador para o acesso a Justica, presente estara a imprescindivel pertinéncia tematica a

legitimar a atuacdo da Defensoria Publica.

Lado outro, as tutelas juridicas destinadas ao publico infantojuvenil, sob o
angulo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, vinculam-se a condi¢do peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento (art. 6°, in fine, ECA). A toda
evidéncia, “a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento” insere-Se NO Macro conceito
de “interesses sociais e individuais indisponiveis”, cuja defesa foi destinada ao Ministério

Publico, segundo a vocacao constitucional prevista no art. 127 da Carta Magna.

A esse respeito, importante resgatar as licGes de Paulo Afonso Garrido de Paula,
quando é categ6rico em afirmar que o Ministério Publico:

Age na defesa do interesse publico que se agrega ao interesse individual da

crianca ou adolescente porque o legislador assim o quis, preocupado com a

necessidade de validacdo dessa categoria de direitos, cujo acesso a justica é

dificultado pela prépria condicdo peculiar do infante ou jovem.

Destarte, no ambito infantojuvenil, a pertinéncia tematica € o interesse
social-individual da crianga ou adolescente considerado como pessoa em
desenvolvimento. Por consequéncia logica, afastada estd a atuacdo da DP, pois a sua
legitimacdo cinge-se & caréncia econémica do tutelado como elemento dificultador ao

acesso a Justica.

A esse respeito, invoca-se novamente o voto do Ministro Dias Toffoli no RE

733433: Nao faz sentido a Defensoria Publica defender interesses de consumidores de classe



alta econbmica, ainda que os destinatarios de servigos sejam criangas.

Importante destacar que, ainda que se considerasse interpretacdo diversa,
permitindo a atuacdo mais ampla da Defensoria Publica, em razdo do interesse social individual
indisponivel, ndo caberia a sua intervencdo como substituto processual de criancas e
adolescentes, em virtude da natureza juridica dessa intervencdo processual que, como se vera

a seguir, compete ao Ministério Pablico com exclusividade.

Portanto, realizado este primeiro (mas fundamental) filtro de atuacdo da
Defensoria Publica, conforme o respectivo matiz constitucional, e antes ainda de analisar
eventual participacdo processual da mencionada instituicdo na condigdo de curador especial,
custos vulnerabilis, defensor da crianca e do adolescente, entre outras denominacdes, faz-se
necessario tecer breves comentarios sobre a substituicao processual e a curadoria especial, para

uma melhor compreensédo desses institutos e da sua relacdo com a temética em discuss&o.

2.2) DA SUBSTITUICAO PROCESSUAL.

A substituicdo processual € um fendmeno extraordinério dentro da relacéo
processual, em que o substituto, devidamente autorizado por lei, defende, em nome proprio,

direito alheio, estando o titular desse direito ausente da relacdo processual como parte.

O Ministério Publico é, por exceléncia, o substituto processual de criancgas e
adolescentes, exercendo a defesa dos seus direitos em processos e procedimentos da area
infantojuvenil, como nas acdes de alimentos, de afastamento da crianca/adolescente da
convivéncia familiar, de aplicacdo de medidas protetivas de acolhimento, de destituicdo do
poder familiar, dentre outras. Nesses feitos, criangas e adolescentes ndo integram a relagédo
processual como parte, mas tém a defesa dos seus direitos exercida pelo Parquet como

substituto processual legitimo e exclusivo.

Essa legitimacdo méxima foi conferida ao Ministério Publico pelo legislador
estatutario, conforme se depreende da leitura dos arts. 201, incisos 111 e VIII, do ECA® e a

Sumula n° 594 do Superior Tribunal de Justica’ reforca esse entendimento.

A legitimacdo do Ministério Publico para defesa dos direitos infantojuvenis
ainda é reforgada pelo art. 5°, 111, “e”, da Lei Complementar Federal n° 75/1993, que
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especifica como funcdo institucional do Ministério Publico a defesa dos direitos da crianca e

do adolescente.

Dessa forma, o Ministério Publico é, por definicdo legal, o substituto
processual legitimo para defesa de criancas e adolescentes nos processos € nos
procedimentos da seara infanto juvenil, sendo sua atribuicdo a promocao de medidas

judiciais e extrajudiciais cabiveis.

2.3) DA CURADORIA ESPECIAL E DA POSICAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DA PROTECAO ESTATAL (INOCUIDADE DO
ARTIGO 206 DO ECA)

Por sua vez, a curadoria especial tem por finalidade a representacéo processual
daquele que ndo tem capacidade processual para estar em juizo.

Em relacdo a criancas e adolescentes, dar-se-a curador especial na auséncia de

representante legal ou quando os seus interesses colidirem com os dos seus representantes.

A curadoria especial esta prevista no art. 72, inciso I, do CPC e nos arts. 142,
paragrafo Unico, 148, paréagrafo Unico, alinea “f”, e 184, § 2°, do ECA?®,

E importante reforcar que a funcdo do curador especial, conforme previsto nos
dispositivos citados, tem como um dos objetivos suprir a incapacidade processual da crianca e
do adolescente, como nos casos em que ndo ha um representante legal ou naqueles em que o

interesse deste ultimo conflite com os interesses daqueles.

A curadoria especial ndo tem a mesma natureza juridica da substituicdo
processual, tendo em vista que o curador especial € nomeado para suprir a incapacidade da
crianca e do adolescente de manifestar no processo em que é parte. Essa € a principal
diferenca da substituicdo processual, na qual a crianca e o adolescente ndo integram a relagdo
processual como parte, mas sdo substituidos por quem defende em nome préprio 0s seus

direitos.

Nesse sentido ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica®, bem

esclarecendo a questéo.



Realizadas as ponderacGes iniciais devidas sobre os institutos da substitui¢cdo
processual e da curadoria especial, resta evidente a atuacdo exclusiva do Ministério Publico,
como substituto processual legitimo, para a defesa de criangas e adolescentes nos processos
que tramitam na Vara da Infancia e Juventude, ndo havendo previséo legal nem necessidade de
atuacdo de curador especial nesses processos.

Malgrado o reconhecimento pelo sistema normativo patrio, forcoso admitir que
a metodologia adotada pelo Estatuto nao considera o infante como parte em alguns dos
procedimentos judiciais ali previstos, mas como sujeito da protecdo estatal, tudo como
decorréncia de sua condi¢cdo como sujeito de direitos.

Neste diapasio, Bordallo' elucida:

Nas ac¢des de DPF (cumuladas ou ndo com adogéo) e nos procedimentos de acolhimento
institucional, o menor ndo é parte, mas sujeito, eis que estdo sendo realizadas
providéncias judiciais com o intuito de protegé-lo. A crianca/adolescente ndo est litigando
com seu representante legal, mas sendo objeto de um processo/procedimento em decorréncia
de uma acdo negativa ou omissdo deste Gltimo. A existéncia desses instrumentos processuais,
por si s6, ja demonstra que a crianca/adolescente estd tendo seus direitos assegurados pela
atuacdo da Rede de Protecdo criada pelo ECA (Ministério Publico, Poder Judiciario, Conselho
Tutelar, Poder Publico), ndo se fazendo necesséaria a intervencdo de mais nenhum 6rgdo estatal.

Inobstante certa antinomia na assertiva supra, este foi 0 modelo adotado pelo
legislador que, ao instituir pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o microssistema da
infancia e juventude, optou por outorgar a condicdo de sujeitos de direitos a
crianca/adolescente, mas afastou os acolhidos da posicdo de parte no procedimento de

acompanhamento da medida protetiva e no de destituicdo do poder familiar.

Certamente que essa opcdo legislativa ndo afasta o direito de voz deste publico,
sendo certo que a vontade de criancas e adolescentes deve ser considerada na ponderacdo do
seu melhor interesse, por todos os integrantes da rede protetiva, sobretudo pelo Ministério
Publico. Aliés, esta é a premissa elementar da doutrina da protecdo integral, estando também

prevista em diversos dispositivos do ECA, entre os quais o art. 28, § 1°.11

O tema em comento ja foi debatido e decidido pela 62 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, consoante se depreende da ementa extraida do julgamento do
Agravo de Instrumento n° 0072178-44.2020.8.19.0000'2, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO



ADOLESCENTE. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE MENOR.
NOMEACAO DO DEFENSOR PUBLICO COMO CURADOR ESPECIAL.
DESNECESSIDADE. AUSENCIA DE COLISAO DE INTERESSES DA
CRIANCA E SEU REPRESENTANTE LEGAL. ADOLESCENTE QUE
NAO FIGURA COMO PARTE, MAS COMO DESTINATARIO DA
PROTECAO INTEGRAL DA ATIVIDADE ESTATAL. SITUACAO
QUE NAO SE AMOLDA AS PREVISOES LEGAIS DOS ARTS. 72, I, CPC
E 142, PARAGRAFO UNICO, DO ECA. ATRIBUICAO DO MINISTERIO
PUBLICO. ART. 201, INCS. Il, V, VI E VIII, DA LEI N° 8.069/90 (ECA).
PROVIMENTO DO RECURSO.

2.3.a) O Microssistema do Estatuto

Importante asseverar que, em sede do Direito da Infancia e Juventude, vigora o
Principio da Especialidade das normas, predominando a regra basilar de que a lei especial
prevalece sobre aquela considerada geral, tudo nos termos previstos no art. 2°, § 2°, da Lei de
Introdugo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto Lei n° 4.657/42), que assim dispde: “A
lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem

modifica a lei anterior.”

Exsurge, assim, o carater especial da Lei n° 8.069/1990, j& que por instituir um
microssistema dos direitos de criangas e adolescentes!*, suas disposicdes tém aplicabilidade

direta e imediata na tutela desse segmento.

Para além da dimensdo subjetiva, a Lei n° 8.069/1990 também contemplou
regras nao sO de Direito Material, como também de Direito Processual, estabelecendo ritos
préprios para determinadas agdes e procedimentos, inobstante a interlocugdo com outros ramos
da ciéncia juridica, sendo, por conseguinte, incontroverso o status reconhecido pela doutrina

especializada ao equipara-la como microssistema da infancia e juventude.

De todo o exposto, forgoso é concluir que, ao nomear o MP o substituto
processual, optando o legislador por ndo reconhecer a posi¢éo da crianc¢a ou adolescente como
parte, submetendo-o a sujeicdo da protecdo estatal, a disposicdo prevista no art. 206 do

Estatuto® ndo se aplica as acdes ajuizadas pelo Ministério Plblico com fulcro no Estatuto.

Esse entendimento foi definitivamente consolidado pelo art. 162, § 4°, da Lei n°
8.069/1990, alterado pela Lei n° 13.509, de 22 de novembro de 20172,



Importante destacar que, nos anos que antecederam a publicacdo dessa lei, a
questdo chegou ao Superior Tribunal de Justica'’, o qual firmou o entendimento no sentido da
desnecessidade da participacdo da Defensoria nesses processos, na condicdo de curadora
especial, tendo em vista a atribuicdo exclusiva conferida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (arts. 93, 101, 201 e 202) ao Ministério Publico, para a defesa e garantia dos

direitos infanto juvenis nesses procedimentos.

Fica evidenciado, portanto, que pela nova redacéo conferida ao art. 162, § 4° da
Lei n° 8.069/1990, o legislador federal entendeu por colocar uma pa de cal sobre a discussao
acerca da necessidade ou ndo de que a crianga e o adolescente fossem, de alguma forma,
representados processualmente por instituicdo diversa do Ministério Pablico nos processos de
destituicdo do poder familiar. O mesmo raciocinio deve ser, portanto, aplicado a todos 0s
demais processos envolvendo o publico infantojuvenil, nos quais o Ministério Pablico atua

como substituto processual e a crianga/adolescente ndo seja uma das partes.

A intencdo do legislador foi conferir maior celeridade ao feito e assegurar o
cumprimento do principio da intervencdo minima (art. 100, VII, da Lei n°® 8.069/1990),
evitando-se a sobreposicdo de funcgdes, haja vista que o Ministério Pablico ja atua, nesses casos,
em defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes. A alteracdo legislativa primou, ainda,
pelo cumprimento do principio da legalidade, uma vez que ndo sendo o infante parte nesses
processos, ndo ha que se falar em curadoria especial. Nesse sentido, inclusive, posicionou-se o
STJ, em recente decisdo, proferida em marco de 2022, na qual a necessidade de atuacéo da DP
em procedimentos envolvendo o acolhimento de criangas e adolescentes foi, mais uma vez,

afastada.’®

2.4) DOS DEFENSORES DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Superada a tese da curadoria especial, tanto no ambito judicial quanto no ambito
legal, observa-se atualmente o resgate, pela Defensoria Publica, da mesma tese, mas agora com
nome distinto, qual seja: “defensor da crian¢a”. Com nova roupagem, pretende-Se novamente
conferir assisténcia judiciaria as criancas e adolescentes e a intimagdo de todos os atos do

processo, para fins de defesa dos seus direitos.

Essa tese foi acatada em alguns acorddos do Tribunal de Justica de Minas



Gerais, sob 0 argumento de que teria amparo no art. 206, paragrafo Gnico, da Lei n® 8.069/1990,
na Resolucdo CONANDA n° 113, de 19 de abril de 2006, e na Lei Complementar n® 80/1994,

que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito federal e dos Territorios.

Esses mesmos julgados destacam o direito da criangca e do adolescente de
informacdo sobre os seus direitos e situacdo processual, bem como de participagao, sendo-lhe
assegurado o direito de ser ouvido e de ter a sua opinido considerada (arts. 28 e 100, Xl e XII,
da Lei n° 8.069/1990).

Vale frisar que ndo ha, nesse ponto, qualquer discordancia em relacdo aos
direitos das criancas e adolescentes ali indicados. Entretanto, o que se verifica nesses casos, na
pratica, € o resgate da mesma tese superada sob uma denominacdo diversa, a fim de buscar

diferente tratamento.

O objetivo da Defensoria Publica, ao se habilitar nos processos envolvendo
criangas e adolescentes tuteladas pelo MP, € o de poder acompanhar o deslinde do feito e opinar
nos autos, apontando aquela que lhe parece ser a melhor forma de protecédo dos direitos das
criancas e adolescentes envolvidos no processo. Inicialmente, foi apresentada a tese da
curadoria especial que, afastada pela jurisprudéncia e pela lei, foi substituida pela tese do

defensor da crianca e do adolescente. Portanto, na préatica, ambas as situa¢fes sdo idénticas.

Importante destacar, entretanto, que as inimeras decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica, no sentido do descabimento da curadoria especial nos processos
nos quais o Ministério Pablico atua como substituto processual, se amparam no fundamento da

desnecessidade de duas instituicdes executarem, no processo, 0 mesmo papel. Outrossim,

preconizam que se mostra desnecesséaria a designacdo automaética da Defensoria Publica em
processos nos quais a crianca ou adolescente ndo é parte, sob pena de viola¢do ao principio

da intervencdo minima®.

A identidade que se pretende demonstrar neste estudo, entre as figuras do
curador especial e o defensor da crianca e adolescente, foi, inclusive, reconhecida pelo Des.
Wander Marotta, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em voto divergente proferido nos
autos do Agravo de Instrumento-Cv N° 1.0000.20.498680-6/001:

No mérito, peco respeitosa vénia para apresentar divergéncia, pelas razdes que
passo a expor.



Como foi exposto no voto condutor, a controvérsia recursal refere-se a
possibilidade de intervencdo da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS para a defesa dos interesses dos menores D.A.S.S. e N.S.S. nos
autos do procedimento de medida de protecdo promovido pelo Ministério
Publico de Minas Gerais, na condi¢do de substituto processual das mesmas
criancas. Muito embora néo se olvide da protecao do direito dos infantes, penso
que a nomeacao da respeitosa Defensora Publica poderia, de fato, “criar” uma
categoria nova de intervencdo processual, sem uma funcao legal perfeita e
juridicamente delineada.

Desse modo, considerando que a fungao desempenhada pelo Ministério Publico
(na qualidade de substituto processual na defesa de direitos individuais
indisponiveis) abarca a mesma finalidade (defender o direito das criancas),
vejo como desnecessaria a atuacdo da Defensoria, sobretudo porque, no caso,
0s menores ndo sao parte na relagdo processual, 0 que torna processualmente
satisfatdria a ja costumeira e tradicional atuagdo do “parquet”.

E também em recente acérddo do Estado de Mato Grosso do Sul.%°

Quando o legislador dispensou a necessidade de curadoria especial nos
processos de destituicdo do poder familiar (art. 162, 8 4°, da Lei n® 8.069/1990), fez uma opc¢éo
clara, reconhecendo que os direitos das criancas e dos adolescentes estariam resguardados pela
atuacdo do Ministério Publico. Privilegiou-se também, por meio desse dispositivo, o principio
da intervencdo minima (art. 100, VII, da Lei n° 8.069/1990%1), evitando-se a sobreposicdo de

fungdes por parte de duas institui¢des.

N&o se pode perder de vista que Ministério Publico e Defensoria Publica sdo
instituicbes que compdem o aparato estatal e, portanto, sua atuacdo deve ser otimizada,
respeitando-se o principio da eficacia. Nao seria razoavel a destinagcdo or¢camentaria de recursos

a duas instituicdes que realizassem as mesmas atribuicoes.

2.5) INTIMACAO JUDICIAL DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
PARTICIPACAO DA AUDIENCIA CONCENTRADA COMO INTEGRANTE DO
SISTEMA DE GARANTIA DE DIREITOS

Observa-se, ainda, a intimacdo da Defensoria Publica, de oficio por alguns



Juizos, para participacdo de audiéncias concentradas como integrantes do Sistema de Garantia
de Direitos (“parceiros da vara”), quando nao estdo representando alguma das partes. Nesse
caso, ha que se destacar a necessidade de uma interpretacdo conforme do art. 2°, VI, “b”, do
Provimento CNJ n° 118, de 29 de junho de 2021, que dispOe sobre as audiéncias concentradas
protetivas nas Varas com competéncia na area da Infancia e Juventude, uma vez que sé caberia
a intimacdo da Defensoria Publica, para participacdo do ato processual, nagueles casos em que
a instituicdo estiver no exercicio da representacao processual de alguma das partes envolvidas,
sob pena de violagdo ao sigilo do processo (art. 206, ECA). Assim, descabida a simples
intimagao como “parceiro da vara” ou “integrante da rede protetiva” por configurar quebra de

sigilo e sobreposicdo de funcBes, com violacdo do principio da intervengdo minima.

Com efeito, nos termos da Resolugdo 113/2006 do CONANDAZ, que dispde
sobre os pardmetros para a institucionalizacdo e fortalecimento do Sistema de Garantia dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, os 6rgdos publicos que integram esse Sistema deverdo
exercer suas funcbes em rede, a partir dos trés eixos estratégicos de acdo dispostos no art. 5°.
No eixo de “defesa dos direitos humanos de criangas ¢ adolescentes”, busca-se a garantia do
acesso a justica (art. 6°), a qual, na sistemética do ECA, é plenamente assegurada pela atuacao
ministerial. Dessa forma, ndo se justificaria a intimacdo da Defensoria Publica, quando nédo
representar nenhuma parte, para simples acompanhamento da audiéncia concentrada, quando
0 acesso da crianga/adolescente a justica ja esta sendo assegurado pelo Ministério Publico, no
exercicio da funcdo de substituto processual.

Nesse sentido, interpretacdo sistemaética e topografica do Provimento do CNJ
deixa evidenciado que o papel da Defensoria Publica nas audiéncias concentradas deve ser a
de representante processual das partes que ndo estejam regularmente representadas, como 0s
familiares da crianga ou do adolescente acolhido. Por isso a normativa supracitada incluiu a
intimacdo da Defensoria Publica no mesmo inciso que trata da intimacéo “dos pais ou parentes
do(a) acolhido(a) que com ele(a) mantenham vinculos de afinidade e afetividade, ou sua
conduc¢do no dia do ato” (art. 2°, inciso VI, “a”), tornando incabivel a participagdo do 6rgao,
de forma ampla e indiscriminada, para figurar como “parceiro da vara”, “Defensor da Crianga”,

“integrante do SGD” ou outros titulos semelhantes.

Além disso, a propria redacdo do Provimento esclarece que a Defensoria



Publica, assim como os advogados em geral, deve ser intimada “nos processos em que tenham
procuracao ou, a critério do magistrado, devam ser nomeados” (art. 2°, VI, “b”’) para defender

alguma das partes processuais, como um familiar da crianca.

Por fim, o fato de a Defensoria Publica integrar o Sistema de Garantia de
Direitos néo legitima sua participagdo indiscriminada em todas as audiéncias concentradas,
pois sua atuacdo deve ocorrer apenas nos casos em que for estritamente necessaria a
intervencdo da instituicdo (art. 100, paragrafo unico, VII, ECA), assim como outros 6rgaos que
integram 0 mesmo SGD também ndo sdo convocados a participar de todas as referidas

audiéncias.

2.6) O DIREITO A PARTICIPACAO E O MINISTERIO PUBLICO
COMO AGENTE GARANTIDOR DESSE DIREITO.

Conforme ja salientado, ao pleitear a sua admissdo como defensora da crianca
em processos e procedimentos envolvendo criangas e adolescentes, a DP apresenta como
justificativa a necessidade de ser a porta-voz de seus interesses e garantidora de sua
participacdo. Mas apds detida analise sobre o direito e as formas de participacdo, restara

demonstrado ser o MP a instituicdo garantidora desse direito fundamental.

Cedico que, desde a Convencao Internacional de 1989, criancas e adolescentes,
como sujeitos de direitos, tém direito a participacdo e a voz. Esse compromisso internacional
foi assumido pelo Brasil desde 1990, ao assinar e ratificar a Convengdo Internacional dos
Direitos da Crianca, documento que integra nosso ordenamento juridico através do Decreto

9.610/1990, com status normativo supralegal.

Desde entéo, em sendo necessaria qualquer intervencdo protetiva, a observancia
do principio do melhor interesse, que norteia a atuacdo de toda a rede protetiva, assume
considerdvel protagonismo, perpassando pelo cuidado na escuta de criangas e adolescentes,

que devem participar de todas as pactuagdes relacionadas a sua trajetoria.?

Com efeito, em seu art. 12, a Convencao estabelece que os Estados Partes devem
assegurar a crianga o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos

relacionados a ela, proporcionando-lhe a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial



ou administrativo que a afete. %

O direito a participagdo encontra-se ainda presente na Constituicdo Federal (art.
227,87° clc o art. 204, 11) e em varios artigos do Estatuto da Crianga e do Adolescente: como
parte integrante do direito a liberdade (art. 16), como condi¢do a colocacdo em familia
substituta (art. 28) e na construgdo e monitoramento do Plano Individual de Atendimento (101,
8 59. Ainda, h4 o direito de criancas e adolescentes serem ouvidos em Juizo quando
manifestarem vontade nesse sentido, conforme consta expressamente do art. 2°, alinea “j”, do

Provimento n°® 32/2013 do Conselho Nacional de Justica.

Mas foi a Lei n° 13.257/2016 (Marco Legal da Primeira Infancia — MLPI) a
legislacdo nacional que mais se aproximou dos termos expressos e claros da referida
convencdo, no seu art. 4°, paragrafo unico:

A participacdo da crianca na formulacdo das politicas e das a¢bes que Ihe
dizem respeito tem o objetivo de promover sua incluséo social como cidadéa e
dar-se-a de acordo com a especificidade de sua idade, devendo ser realizada

por profissionais qualificados em processos de escuta adequados as diferentes
formas de expresséo infantil.

Mais recentemente, para criancas e adolescentes em situacdo de violéncia, a Lei
n° 13.431, de 4 de abril de 2017, assegurou a oportunidade de participacdo de criancas e
adolescentes em procedimentos judiciais e administrativos por meio dos institutos da escuta

especializada e do depoimento especial?®.

De volta ao art. 12 da Convencdo dos Direitos da Crianga, merece destaque seu

item 2, que estabelece que a criancga serd ouvida em todo procedimento “em conformidade com

as reqgras processuais da leqgislacdo nacional”.

E, no nosso ordenamento juridico, observa-se o cuidado de todas as legislacfes
em assegurar que a participacéo da crianca e do adolescente se dé por meio da escuta ativa feita
por profissionais treinados, havendo reiterada referéncia as equipes técnicas. Essa € a previsao
do art. 28, 88 1° e 2°, e do art. 101, § 5° ambos do ECA. Da mesma forma é o que a redagéo
do MLPI indica ao mencionar “profissionais qualificados em processos de escuta adequados
as diferentes formas de expressdo infantil”. No tocante a participagdo por meio dos institutos
da escuta especializada e do depoimento especial, cabe lembrar que o primeiro é de atribuicdo

da rede protetiva, enquanto o segundo segue protocolo préprio e € realizado pelas equipes



técnicas judiciarias devidamente treinadas.

No nosso ordenamento juridico, ainda, € como ja visto, 0 cotejo entre as
disposicdes constitucionais e aquelas inseridas pelo sistema implementado pelo Estatuto?’ é
suficiente para apontar, de forma incontroversa, o Ministério Publico como érgédo incumbido

de garantir o direito a participacao, conforme estabelecido na referida Convencéo internacional.

De fato, no Ordenamento Juridico vigente, apenas o Parquet dispde deste
importante muanus, tanto diante dos instrumentos legais a ele conferidos para atuar
extrajudicialmente, no fomento, fiscalizacdo e aprimoramento de politicas publicas que
garantam a intersetorialidade e a escuta qualificada de criancas e adolescentes por todo o0 SGD,
quanto judicialmente, para exigir que a participacdo aconteca de forma efetiva e nao
revitimizante, levando a voz de criancas e adolescentes para influenciar nas decisdes judiciais

e extrajudiciais a serem tomadas.

Na esteira dos preceitos estabelecidos pela doutrina da protecédo integral, cabe
ao Ministério Publico, com arrimo na manifestacdo de vontade do acolhido, amparado em
estudos e pareceres técnicos, primar pelo resguardo amplo de seus direitos fundamentais, por
meio da adocdo de providéncias visando a aplicacdo da medida protetiva mais adequada ao
atendimento de seus interesses. Em outras palavras, compete ao Parquet garantir o

equilibrio necessario entre a autonomia da vontade da crianca e sua protecao.

Tudo isso leva a irrefutavel ilacdo de que a atuacdo do Ministério Publico
brasileiro é singular?, fiscalizando e acompanhando as medidas protetivas previstas no artigo
101, VIl e VIII, da Lei n®8.069/1990 e buscando, no postulado da dignidade da pessoa humana,
solugdes capazes de sanar as situagdes de risco tdo conhecidas por aqueles que militam nas
Varas de infancia e juventude. De fato, a magnitude da atuacdo ministerial assume contornos
que ultrapassam o proprio processo, abarcando atos relacionados as atividades extrajudiciais,
incluindo neste espeque, para além do acompanhamento dos trabalhos realizados pelas equipes
técnicas, a realizagdo de inspecfes periodicas nos servicos de acolhimento, quando entdo o
Promotor de Justica podera estabelecer contato direto com criancas e adolescentes, colhendo

0s seus desejos e suas angustias.?®

E de se ressaltar ainda que, no ambito dos processos judiciais em que atua como

substituto processual, muitas vezes o Promotor de Justica j& conhece a situacdo da



crianga/adolescente, por meio do acompanhamento prévio pela rede protetiva e das articulagdes
com os integrantes do Sistema de Garantias, ndo havendo, por conseguinte, a necessidade na

atuacdo de novo ator para a defesa dos interesses infanto juvenis.

Sobre a singularidade do Ministério Publico Brasileiro, traz-se a baila as licdes
da estimada Rosa Carneiro, a quem rendemos todas as homenagens pelo legado deixado aos
integrantes do Sistema de Garantias, conforme trecho extraido de sua dissertagdo de Mestrado,
gue segue transcrito, verbi gratia:

O MP brasileiro apresenta um perfil inico em comparacao as Instituicdes
irmas existentes nos demais paises, como se vera a seguir. Nenhum outro
MP possui a autonomia, a independéncia, o poder e o leque de atribuicgdes
qgue ostenta o MP brasileiro. Tal circunstancia propicia uma atuagdo
diferenciada por parte do Parquet nacional, inclusive Ihe conferindo uma
liberdade e legitimidade natas para buscar a protecdo de direitos
humanos em qualquer instancia, seja interna ou internacional. No Brasil,
ao contrario do que ocorre na maioria dos paises democraticos, a
Instituicdo ndo é um instrumento do governo, mas um instrumento da
sociedade e da Democracia.

Em adicéo as premissas outrora estabelecidas, e como argumento suplementar
que também ndo merece ser desprezado, citamos os irrefutdveis prejuizos para a
crianca/adolescente, em especial se em servico de acolhimento, frente a atuacao simultanea de
dois oOrgdos, ensejando, para além da demora na entrega da prestacdo jurisdicional, a

transgressdo ao ja mencionado principio da minima intervencéo. 33!

Por fim, relevante destacar que criangas e adolescentes economicamente
vulneraveis, em situacdes especificas, nas quais se mostre necessaria a defesa dos seus direitos
por meios diversos aqueles realizados no processo instaurado pelo Ministério Publico como
substituto processual, podem, por meio de seu representante legal, buscar a Defensoria Publica
para a assisténcia judiciéria do acolhido, assegurando-se, assim, que o direito da crianca e do
adolescente seja resguardado e que a Defensoria Publica possa realizar o manus que lhe foi
conferido em sua lei organica, em uma protecdo efetivamente integral a crianca e ao
adolescente. Mesmo criangas e adolescentes em situacdo de acolhimento possuem responsavel
legal, seja o dirigente da entidade de acolhimento, que é o seu guardido legal (art. 92, § 1°,
ECA), seja a familia guardid, no caso daqueles em acolhimento familiar.



2.7) A INAPLICABILIDADE DAS REGRAS DO DIREITO
COMPARADO FRENTE A METODOLOGIA ADOTADA PELO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO.

Observa-se que os principais fundamentos da tese do Defensor da Crianga visam
transportar para o sistema judicial brasileiro instituto adotado pelos sistemas judiciais de alguns
paises, cuja existéncia ainda gera questionamentos da doutrina alienigena. Entretanto, nosso
ordenamento juridico consolidou, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal em 5 de
outubro de 1988, o papel de cada 6rgéo junto ao Sistema de Justica.®

E importante ressaltar que, se a figura do Defensor da Crianca ainda gera
controvérsias nos préprios paises que acolhem sua intervencdo, que se dird no sistema
normativo nacional que, amparado na doutrina da protecdo integral, estabelece metodologia
singular, ao instituir um microssistema exclusivo para criangas e adolescentes, e que assegura
ao Ministério Publico a missdo de zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais

deste segmento %,

Desde as disposic¢des estabelecidas na Convencédo Internacional de Criancgas e
Adolescentes em 1989, devidamente inspiradas na evolugdo dos Direitos Humanos, os sistemas
judiciais dos diversos paises vém se debrucando sobre a importancia do reconhecimento do
direito a voz do segmento infantojuvenil, compreendendo, nesta perspectiva, ndo apenas o
direito a ser ouvido, mas a garantia de sua participacdo nas decisdes relacionadas a sua

trajetdria, observando-se, por evidéncia, a idade e o grau de maturidade.

As sistematizacfes aqui sdo distintas, com reflexos diversos, 0 que impede
qualquer tentativa de subsuncdo com o direito normativo patrio, caracterizado por uma

metodologia especial, ao centrar no Ministério Publico a defesa de criangas e adolescentes.

Em outras palavras, a propria Convencao reconheceu o exercicio do direito
de voz da crianca, por meio de representante ou 6rgao apropriado, porem no direito
normativo patrio, essa atribuicéo pertence exclusivamente ao Parquet, e ndo a Defensoria
Publica.

Sob este viés, e a guisa de ilustracdo, diante da importdncia no cenario



internacional, interessante citar 0 modelo adotado na Argentina que, ao instituir o Sistema de
Protecéo Integral da Crianca e do Adolescente, estabeleceu um novo regramento, cuja aceitacdo

ainda nao € unanime, para lidar com os conflitos envolvendo esta faixa populacional.

No sistema patagbnico, a figura do advogado da crianga encontra previséo legal
no artigo 27 da Lei n°® 26.061/2005, cujas disposi¢Oes restaram incorporadas dez anos depois
pelo Cddigo Civil e Comercial daquela nagéo, reconhecendo os direitos dos infantes em
defenderem seus interesses por meio de seus responsaveis, ou, havendo conflito de interesses,

por intermédio de um advogado. 34¢%

Ao analisar as premissas da intervencdo do advogado da crianca na Argentina,
Garlindo®® assim se manifestou:
Seu papel é promover a participacdo da justica a fim de garantir a legalidade
dos interesses gerais da sociedade em coordenacdo com as demais autoridades
da Republica (juizes), em processos envolvendo menores (art. 120 CNA) - mas
em nenhum caso € o representante legal da NNyA. A partir deste ponto, o
Estado argentino ratifica o direito das criancas e adolescentes de participar de
processos que 0s envolvam - mesmo contra seus pais - através de seu
advogado. Isto implica a garantia do "devido processo e da inviolabilidade da
defesa em julgamento” (Organizacao dos Estados Americanos, 1969). A figura
do Advogado da Crianca é muito Util para a materializacdo do paradigma da
infancia, como sujeitos ativos de direitos, construtores de sua prépria
cidadania, surgindo assim como o garante do exercicio dos direitos da crianca
e do adolescente.
Ora, néo seria este o papel conferido por nosso ordenamento juridico ao
Ministerio Publico? Irrefutavel que a resposta seja positiva, por todos os argumentos que

ja foram aqui elencados.

Certamente, atuando na reproducdo da vontade do acolhido, a tese do defensor
da crianca pde em xeque ndo so as consolidadas balizas da Protecdo Integral, mas também toda
a moderna processualistica norteada pela boa-fé e pela busca da solugéo justa ao caso concreto.
Cedico que os advogados, assim como os membros do Parquet ou qualquer outro legitimado
extraordinario, ndo podem atuar de forma temeraria ou contra legem, consoante se depreende

do disposto no art. 80, I, da Lei Processual Civil. %

Ora, a atuacdo ministerial é finalistica e deve pretender o melhor interesse da

crianga ou adolescente, o que pode em determinadas hip6teses ndo coincidir com a vontade do
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acolhido.® Isso ndo quer dizer, no entanto, que sua vontade n&o seja externada e devidamente

considerada.

Importante, porém, que a atuacdo ministerial permita o esclarecimento, no
processo, das ferramentas utilizadas para a demonstragéo da vontade (participacdo) da crianca
ou do adolescente envolvido, seja por meio das informagdes que constam do PIA, seja por meio
dos relatorios circunstanciados produzidos pelas equipes técnicas ou, mesmo, pelas
informacdes coletadas pelo 6rgdo de execucdo nas visitas de fiscalizacdo aos servicos de
acolhimento, prevista na Resolugdo CNMP n° 71/2011, tomando-se o cuidado, neste dltimo

caso, para a ndo revitimizagéo da crianca ou do adolescente.

2.8) A IMPOSSIBILIDADE DA ANALOGIA DAS DISPOSICOES
PREVISTAS NA LEI N° 13.431 DE 2017 NAS ACOES CIVIS AJUIZADAS PELO MP.

Em adicdo aos inumeros argumentos até aqui elencados, parece-nos crucial
afastar qualquer tentativa de incidéncia analdgica da disposi¢do prevista no artigo 5°, inciso
VIl da Lei n° 13.431/2017% as ages civis nas quais o0 MP atua como substituto processual de
criangas e adolescentes.

Isso porque a assisténcia qualificada juridica e psicossocial especializada
mencionada na legislacdo supra é aquela deferida no bojo do processo criminal, por ocasido da
colheita do depoimento especial da crianca/adolescente, vitima ou testemunha de violéncia,
nédo abarcando, por conseguinte, os autos do acolhimento ou da acéo de destituicdo do poder
familiar, consoante a regra prevista no artigo 152 da Lei n° 8.069/1990% 41,



3. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, considerando os fundamentos juridicos apresentados,

os dispositivos legais citados e a jurisprudéncia colacionada, o Conselho Nacional de

Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido (CNPG) reconhece a

presente Nota Técnica, concluindo que:

a)

b)

Na linha do entendimento consolidado pelo STJ, nos processos e
procedimentos de afastamento do convivio familiar, especialmente nos
processos de aplicacdo de medida de acolhimento e de destituicdo do
poder familiar, criancas e adolescentes ndo integram a relagdo
processual estabelecida como parte, sendo o Ministério Publico o seu
substituto processual legitimo e exclusivo por definicdo legal. Dessa
forma, ndo ha necessidade de regularizacdo de sua representacao

processual, por meio de curadores especiais.

O art. 2° VI, “b”, do Provimento CNJ n°® 118/2021 deve ser interpretado
em conformidade com a Lei n® 8.069/1990, apenas se justificando a
intimacdo da Defensoria Publica para participacdo das audiéncias
concentradas de criangas e adolescentes acolhidos quando a instituicéo
estiver no exercicio da representacdo processual de alguma das partes

envolvidas, sob pena de violagdo ao sigilo do processo.

O sistema normativo patrio conferiu exclusivamente ao Ministério
Publico, como substituto processual legitimo e defensor de criangas e
adolescentes, o papel de salvaguardar seus direitos, garantindo-lhes a
sua defesa e protecéo, bem como o direito de participacdo em prol deste
segmento, especialmente para aqueles sob o palio das medidas
protetivas, assegurando o equilibrio necessario entre a autonomia da
vontade da crianca e do adolescente e sua protecdo, sendo dispensavel e

descabida a intervencdo de curador especial, defensor da



ONEEC

crianga/adolescente, custos vulnerabilis, ou qualquer outra
denominacao, nos processos em que o Parquet ja atua como substituto

processual na defesa desse publico.

d) Por fim, importante que a atuacdo ministerial permita o esclarecimento,

no processo, das ferramentas utilizadas para a demonstragéo da vontade
(participacéo) da crianca ou do adolescente envolvido, seja por meio das
informacdes que constam do PIA, seja por meio dos relatorios
circunstanciados produzidos pelas equipes técnicas ou, mesmo, pelas
informacdes coletadas pelo 6rgdo de execucdo nas visitas de fiscalizacao
aos servicos de acolhimento, tomando-se o cuidado, neste Gltimo caso,

para a ndo revitimizacdo da crianca ou do adolescente.

Brasilia,30 de novembro de 2022.
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