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EXMO(A). SR(A). DR(A). JUIZ(A) DE DIREITO DA 3ª VARA DA COMARCA DE TAUÁ-CE.
PROCESSO Nº 0011288-16.2016.8.06.0171
PEDRO HENRIQUE SOUSA ALVES, RAFAEL FÉLIX PINHEIRO e CARLOS ANTÔNIO COSTA BEZERRA, já qualificados nos autos da representação ministerial em epígrafe, vem à presença de V. Exa., por intermédio da Defensoria Pública do Estado, representados nesse ato pelo Defensor Público abaixo assinado, apresentar sua DEFESA PRELIMINAR, pelo que passa a expor para após requerer:
Consta dos autos que em 29 de janeiro de 2016 teriam os adolescentes praticado ato infracional análogo ao crime de tentativa de homicídio qualificado, previsto no art. 121, 2, incisos II e IV, do Código Penal Brasileiro. Instruindo a inicial está o Boletim de Ocorrência Circunstanciada (fls. 6/41). Acostado nas fls. 43/44, há o r. despacho de V. Exa. que recebe a representação ofertada pelo Ministério Público, postergando a realização da oitiva dos adolescentes para a audiência una de instrução e ainda determinando sua notificação para que constitua advogado a fim de apresentar defesa prévia e rol de testemunhas em momento anterior ao referido ato processual. Confira o seguinte trecho da decisão em comento:
“Diante desse contexto, RECEBO a representação ofertada pelo Ministério Público.

Embora o ECA, em seus artigos 184 e seguintes, imponha a realização de duas audiências em datas distintas (a primeira de apresentação e a segunda de continuação), entendo que tal sistemática vai de encontro aos princípios da celeridade, economia processual e concentração, cada vez mais difundidos nos ritos processuais.

Em razão disso postergo a oitiva do(s) adolescente(s) para o momento da audiência una de instrução, determinando, contudo, a sua notificação, na presença de seus responsáveis legais, para que fique ciente de todos os termos da representação ofertada nos autos, a fim de que constitua advogado para apresentar defesa prévia e rol de testemunhas no prazo de 03 (três) dias, com a advertência de que, caso não apresente sua defesa, será nomeado defensor dativo para oferecê-la.
Após a apresentação de defesa prévia do adolescente, designe a Secretaria data para realização de audiência una, devendo ser intimado o infrator(es), seus pais ou responsáveis, o advogado, as testemunhas arroladas nos autos e o representante do Ministério Público.” (grifo nosso)
O disposto no caput do art. 184 do Estatuto da Criança e do Adolescente prevê que, após o oferecimento da representação, o magistrado deverá designar audiência de apresentação, proporcionando a oitiva do adolescente e de seus responsáveis legais. Na ocasião, decide-se também sobre a decretação ou manutenção da internação provisória prevista no art. 108 do ECA. 

Art. 184. “Oferecida a representação, a autoridade judiciária designará audiência de apresentação do adolescente, decidindo, desde logo, sobre a decretação ou manutenção da internação, observando o disposto no art. 108 e parágrafo”. (grifos nossos)
As ações envolvendo atos infracionais cometidos por menores de idade não podem ser julgadas em audiência única, pois o encontro de apresentação é um direito do adolescente, sendo indispensável ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa, data venia. O Estatuto da Criança e do Adolescente impede a audiência una, pois prevê dois encontros nesses casos, uma de apresentação e outra de continuação.
Na primeira são ouvidos o adolescente acusado de ato infracional e seus responsáveis, devidamente acompanhados de advogado. Neste momento, a defesa tem seu primeiro contato com os adolescentes, justamente para conhecer detalhes do ocorrido, especialmente as versões dos menores sobre os fatos para a feitura de sua defesa prévia contendo rol de testemunhas. Assim, em homenagem aos princípios do contraditório e da ampla defesa, a Lei 8.069/1990, em seu artigo 186, § 3º, prevê que o oferecimento da defesa prévia será impetrada após a realização da audiência de apresentação. Confira o referido dispositivo legal:
Art. 186, § 3º. “O advogado constituído ou o defensor nomeado, no prazo de três dias contado da audiência de apresentação, oferecerá defesa prévia e rol de testemunhas”. (grifos nossos)
De fato, atualmente, os ritos processuais têm sofrido forte influência dos princípios da celeridade, economia processual e concentração, de modo que a r. decisão de V. Exa. se coaduna com o novo perfil proposto pela legislação processual brasileira que tenta conciliar rapidez nos julgamentos sem comprometer os postulados do contraditório e da ampla defesa. Nesse contexto, merece aplausos a intenção de V. Exa. na realização de uma audiência una.

Contudo, quando se trata de procedimento que apura ato infracional, em face dos princípios norteadores que regem o Estatuto da Criança e do Adolescente, mormente o da proteção integral e o do melhor interesse, não há como admitir a alteração do rito em homenagem à celeridade, à economia processual e à concentração, rogata venia. No conflito desses princípios sobressai com maior peso aqueles contidos na legislação tutelar específica.

De fato, trata-se de legislação especial que não deve sofrer influência dos dispositivos gerais que regulam o procedimento civil ordinário, vez que a intenção do legislador foi justamente criar um conjunto de mecanismos jurídicos específicos voltados para a tutela da criança e do adolescente de forma ampla. Neste rastro, os operadores do direito devem buscar a solução que proporcione o maior benefício possível ao jovem, conferindo maior concretude aos seus direitos e garantias fundamentais.
Destarte, a audiência de apresentação é um direito conferido ao adolescente, previsto no art. 184 da Lei 8.069/1990, indispensável para o devido processo legal, assegurando-se as garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa. Tais direitos fundamentais individuais somente terão plena eficácia se a feitura da defesa prévia ocorrer em momento posterior à oitiva do adolescente, tudo em respeito aos postulados constitucionais aplicáveis à espécie, com especial destaque para a garantia de defesa técnica por profissional habilitado em estrita observância das regras específicas contidas no ECA. Trata-se de uma garantia processual insculpida no art. 227, § 3º, inciso IV da Constituição da República, in verbis:

“Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.

(…)
§ 3º O direito a proteção especial abrangerá os seguintes aspectos:
(...)
IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, igualdade na relação processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislação tutelar específica”. (grifo nosso)

Assim, salvo melhor juízo, a realização de uma audiência una em substituição às audiências de apresentação e de continuação gera indubitável prejuízo ao jovem, atraindo a pecha da nulidade absoluta. O prejuízo ressalta evidente vez que é justamente no encontro de apresentação que a defesa tem contato com os supostos infratores, podendo estabelecer a melhor estratégia defensiva a ser formalizada na defesa prévia que conterá o rol de testemunhas a ser indicado pelos adolescentes e/ou seus representantes legais, frise-se.

Resta patente, portanto, que a falta da referida audiência compromete sobremaneira a qualidade da defesa técnica por profissional habilitado a ser prestada em favor dos jovens, violando frontalmente o devido processo legal, além dos postulados da proteção integral e o do melhor interesse. Nesse compasso, é uníssona a jurisprudência.

“APELAÇÃO. Ato infracional análogo ao crime de roubo majorado. Aplicação de medida socioeducativa de internação. Arguição de nulidade da audiência de instrução, incluindo a r. sentença, em virtude da realização de audiência una. Nulidade reconhecida. Inteligência do art. 227, inciso IV, da CF. Inobservância do procedimento de apuração de ato infracional previsto no ECA. Violação ao princípio do devido processo legal. Desrespeito ao contraditório e à ampla defesa. Precedentes desta C. Câmara Especial. Retorno do feito à origem, retomando-se o rito processual, com prazo para oferecimento de defesa prévia e designação de audiência em continuação, nos termos do artigo 186 do ECA. Recurso provido, para o fim de acolher a preliminar de nulidade da audiência de instrução, incluindo a r. sentença, com determinação de soltura do apelante”. (grifos nossos)
(Apelação Cível Nº 0000070-70.2014.8.26.0537, Câmara Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, Relator: Carlos Dias Motta, Julgado em 19/10/2015)
“Apelação. Ato infracional. Conduta tipificada no artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/2006 – Tráfico ilícito de entorpecentes - Designação de audiência una para oitiva de testemunhas e apresentação do adolescente - Intimação para defesa prévia quando do recebimento da representação, anterior, portanto, à oitiva do menor - Não obediência ao procedimento previsto no Estatuto da Criança e do Adolescente - Afronta ao princípio do devido processo legal - Nulidade decretada a partir do recebimento da representação. Dá-se provimento ao recurso.” (grifos nossos)
(TJSP Apel. n° 0003708-45.2014.8.26.0268 Câmara Especial - rel. Des. Ricardo Anafe J. 06/10/2014)
“APELAÇÃO CÍVEL. ECA. AUSÊNCIA DE AUDIÊNCIA DE APRESENTAÇÃO. NULIDADE, NOS TERMOS DO ART. 184 DO ECA. A NÃO REALIZAÇÃO DE AUDIÊNCIA DE APRESENTAÇÃO IMPLICA NULIDADE DO FEITO. NULIDADE RECONHECIDA”. (grifos nossos)

(Apelação Cível Nº 70052648524, 7ª Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 04/01/2013, Data de publicação: 23/01/2013)
“Ato infracional equiparado a tráfico de entorpecentes. Audiência de apresentação não realizada. Omissão que não configura mera irregularidade. Violação ao Princípio do Devido Processo Legal. Processo Nulo. Recurso Provido.” (grifos nossos)

(TJSP Apel. n° 3001447-44.2013.8.26.0348 Câmara Especial - rel. Des. Marcelo Gordo J. 24/02/2014)

"A audiência de apresentação é de realização compulsória. Nesse sentido: TJSP, Ap. 24.316/0, rel. Nigro Conceição; STJ, REsp 135.780, DJU 02.02.1998, p. 148." (grifos nossos)
(Estatuto da Criança e do Adolescente anotado, ed. RT, 2ª edição, pág. 162).
No mérito, considerando que ainda não foi possível entrar em contato com os menores, a Defesa resguarda-se no direito de apresentar sua tese de forma integral após a audiência de instrução. Na oportunidade, pugna pela produção de todos os meios de prova admitidos em direito; especialmente pela oitiva das testemunhas a serem arroladas logo que for possível o contato com as famílias dos supostos infratores.
Em sendo assim, espera o prosseguimento do presente feito, em seus termos ulteriores, para que ao seu término possa ser feita a mais lídima justiça.
Nestes termos, 
Pede e espera deferimento.
Tauá-CE, 9 de janeiro de 2017.

Leonardo Fulgêncio Júnior

Defensor Público
