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Resumo

A proposta de (re)pensar o problema da subjetividade revela-se de grande utilidade para
uma compreensao mais profunda do poder criativo dos Promotores de Justica, pois inaugura um
novo enfoque, que prioriza o questionamento acerca do préprio fen6meno da hermenéutica. O
presente estudo faz uso da hermenéutica filosofica e de raciocinio hipotético-dedutivo, valendo-
se de dados de natureza primaria (jurisprudéncia) e secundaria (entendimentos doutrindrios),
permitindo concluir que, para garantir efetividade a doutrina da protecdo integral e a observancia
ao principio da isonomia, deve-se fixar critérios minimos para a concessdao de remissdao como
forma de exclusao do processo.
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PROSECUTOR’S SUBJECTIVITY AND REMISSION AS A FORM OF SUIT’S EXCLUSION

Abstract

The proposal to rethink the problem of subjectivity proved to be very useful for a deeper
understanding of the creative power of law by Prosecutors, inaugurating a new approach that
prioritizes questioning the very phenomenon of hermeneutics. This study seeks to ensure effec-
tiveness to the doctrine of integral protection by analyzing the impact of the revelations brought
by criteria for granting “remission” as a form of exclusion of suits, issue chosen for discussion here
because it represents, undoubtedly, one of the great challenges nowadays.

* Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) /Universidade de
Wisconsin (EUA). Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais
(UEMG). Promotor de Justica no Estado de Sao Paulo.

** Graduada em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba. Analista de Promotoria I (As-
sistente Juridico) em Leme-SP.

**Graduanda em Direito pela Universidade Anhanguera. Estagidria do Ministério Ptblico.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 247



Keywords
Prosecutor “s Creativity; Remission; Subjectivity; Philosophical Hermeneutics.

1. INTRODUGAO

O termo “remissdo” decorre do latim remissio, que significa rentincia,
indulgéncia ou perdao.

O item 11.2 das Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administra-
¢do da Justica de Menores (Resolucao n° 40/33, de 29.11.85) recomenda que se
conceda a Policia, ao Ministério Pablico e a outros organismos que se ocupem
de menores infratores, a faculdade de afasta-los de procedimentos formais
através da concessdo de remissao. Pretende-se, com a medida, atenuar os efei-
tos negativos da instauragdo do procedimento, especialmente o elemento es-
tigmatizante que decorre da sentenca.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente preveé trés moda-
lidades distintas de remissao. A remissdo como forma de suspensio (1) ou ex-
tingdo (2) do processo é promovida pelo Poder Judicidrio, especialmente
quando o prosseguimento do feito ndo se mostrar vidvel ou o ato infracional
ndo demande a aplicagdo das medidas de semiliberdade ou internagao (artigo
126, paragrafo tnico, do ECA). De outro modo, a remissao como exclusio do
processo (3) impede a instauracao do procedimento quando o interesse na de-
fesa social assume valor inferior aquele representado pela propria eficicia do
processo. Reserva-se, portanto, as hip6teses em que a infracdo nao tem carater
grave e a familia, a escola ou outras instituigdes de controle social possam atuar
de forma construtiva, promovendo a ressocializacio do adolescente.

No que concerne a remissao como forma de exclusdo do processo, trata-
se, em verdade, de beneficio que pode ser concedido exclusivamente pelo re-
presentante do Ministério Pablico, cumulado ou ndo com outras medidas pre-
vistas em lei (art. 127, do ECA)’, inclusive de protegao (artigo 101, do ECA).?
Embora o Ministério Pablico “proponha” a medida, seja ela pura e simples,
seja acompanhada de medida socioeducativa, a competéncia para concedé-la

! O artigo 181, § 12, do ECA, permite concluir ser plenamente viavel a aplicagao de medida soci-

oeducativa cumulada com a remissdo proposta pelo Ministério Piablico, uma vez que, promo-
vido o arquivamento ou proposta a remissao, incumbe ao Magistrado homologé-los e determi-
nar, em sendo o caso, o cumprimento da medida pelo adolescente.

Instituto semelhante, a transagdo no ambito processual penal tem como objetivo evitar a ins-
tauragdo do processo, tendo sido introduzida pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. A
remissdo, quando concedida pelo Ministério Piblico, é forma de exclusdo do processo, de forma
similar a0 que ocorre com a transagdo. Quando o processo ja se iniciou, cabe ao Juiz oferecer
remissdo como forma de suspensao do processo, de modo similar ao que ocorre com o beneficio
previsto no art. 89, da Lei n® 9.099/95.
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é da Autoridade Judicidria, uma vez que indispensavel a homologagao (§ 12 do
art. 181 do ECA).3

Contudo, o instituto da remissdo precisa comegar a ser visto como im-
portante instrumento para a otimizacao e racionalizacdo da atuacao judicial
do Ministério Ptiblico na seara infracional. A Constituigao previu que incumbe
ao Ministério Publico realizar a defesa da ordem juridica, do regime democra-
tico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput da CR/
88). Para tanto, mostra-se indispensavel potencializar a intervencao da insti-
tuicdo na seara da Infancia e Juventude, a partir da fixacdo de parametros que
permitam a atuagdo uniforme e afastem a subjetividade de seus Membros —
ainda que através de orientagdes a serem seguidas facultativamente, em res-
peito ao principio da independéncia funcional —, visando otimizar o resul-
tado pratico da outorga funcional conferida ao Ministério Piblico pela Cons-
tituicdo, especialmente diante do ntimero crescente de feitos envolvendo a
prética de atos infracionais por adolescentes.

O presente estudo propoe, fazendo uso da hermenéutica filoséfica e de
raciocinio hipotético-dedutivo, uma releitura do beneficio, de modo a permitir
a atuacao coerente e uniforme dos diversos 6rgaos de execugao do Ministério
Publico, sem desconsiderar o atual design institucional e a estrutura material/
humana disponiveis. Paira a legitima expectativa da sociedade de uma efici-
ente e eficaz atuacdo do Ministério Publico, na plenitude e exata dimenséo de
sua “moldura constitucional”, notadamente em casos relacionados com a In-
fancia e Juventude. E um Ministério Pablico mais eficiente, especialmente em
relacdo aquele outrora limitado a discutir questdes atreladas ao patrimoénio e
aos interesses eminentemente privados, exige uma reengenharia institucional
no dmbito da atuagdo judicial que permita aos 6rgaos de execucao deflagrarem
apenas e tdo-somente demandas e procedimentos indispensaveis, de modo a
primar pela celeridade da resposta estatal as infraces perpetradas.

E o que passaremos a fazer no préximo tépico deste estudo.

* Em relagdo a natureza juridica da remissao concedida pelo Ministério Ptiblico, trata-se de verda-
deiro ato administrativo. Nesse sentido: “Consoante tem sido reiteradamente admitido por esta E.
Cdmara, a remissdo pode ser concedida, antes de iniciado o procedimento judicial, pelo Dr. Promotor de
Justica, mediante um ato administrativo, preparatorio de outro, principal e final, que é a homologagdo. Ao
conceder a remissdo como forma de exclusdo do processo, 0 Ministério piiblico nio pratica ato jurisdicional,
mas pleiteia que ndo se instaure o procedimento. E o que sucede, em termos assemelhados, no processo
penal, com o arquivamento do inquérito (TJSP — Agravo de Instrumento n® 21.870-0 — Rel. Des. Lair
Loureiro —j. 01.12.94).
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2. HERMENEUTICA FILOSOFICA E SUBJETIVIDADE NA INTERPRETACAQ/APLICACAO
DA NORMA

A partir de Heidegger, a hermenéutica passou a desempenhar um papel
fundamental, relacionando-se com as condigbes prévias da interpretacao de
textos e com todo o pensamento humano.

Nesse sentido, a “linguisticidade” representa uma estrutura fundamen-
tal: é o meio pelo qual ocorre a compreensao, pois tanto o pensamento como
a comunicagao sdo realizados através da linguagem. Trata-se de elemento uni-
versal, pois todo fendmeno é linguisticamente delineado: “O ser que pode ser
compreendido é linguagem” (GADAMER, 1997, 478). E essa universalidade
decorre do reconhecimento da propria finitude, ou seja, “a consciéncia de que
nossa linguagem efetiva nao é suficiente para esgotar a conversagao interior
que nos impele ao conhecimento.” (GRONDIN, 1999, p 178).

Partindo desses pressupostos, Heidegger reelabora a relacdo entre
“compreensao” e “interpretagdo”, dando primazia existencial a primeira, ao
afirmar que “interpretar nao é tomar conhecimento do que se compreendeu,
mas elaborar as possibilidades projetadas no compreender” (HEIDEGGER,
2006, p. 78). O solipsismo, fundado na ideia de que a compreensao baseia-se
em estados de experiéncia pessoal, sem estabelecer uma relacdo direta entre a
subjetividade e a compreensao para além do sujeito, admite que um Eu co-
nhece e controla 0 Mundo (HEIDEGGER, 2006, p. 67). Ocorre que, quando a
compreensdo se da em estados de experiéncia do préprio ego transcendental,
sem estabelecer uma relacao direta entre esses estados, desconsidera a indis-
pensavel existéncia de mais de uma consciéncia para que seja possivel o dia-
logo, tornando-se uma “compreensao ilegitima” (MEGALE, 2007).

Assim, Heidegger, buscando superar Schleiermacher, Dilthey e Husserl,
desloca a questao da hermenéutica para uma nova ontologia, na qual o ser é
pensado ndo mais como ente absoluto, mas, sim, enquanto abertura interpre-
tativa limitada pela propria condigdo humana. Essa a grande contribuicao da
fenomenologia: a reflexdo critica e analitica, “excluindo previamente toda da-
vida imaginavel como desprovida de sentido” (HUSSERL, 2001, p. 13).

Nessa perspectiva, ndo se pode falar em “verdade” na interpretacao,
como se fosse um conhecimento pré-existente & compreensao: toda “verdade”
é construida dialogicamente com o texto. A compreensao/aplicagio/interpre-
tagdo ndo é um processo meramente reprodutivo, no qual o intérprete apenas
busca o sentido do texto. Trata-se de um processo produtivo no sentido de que
sofre a influéncia da tradigdo do hermeneuta. A produtividade decorre da
consciéncia do préprio processo hermenéutico, o que possibilita trazer a tona
aquilo que nos vem da tradicdo, ou seja, os pré-conceitos do intérprete, que,
deste modo, podem ou nao sofrer modificagdes (GADAMER, 1997).
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Assim, pretender que o intérprete possa realizar uma interpretagao ob-
jetiva do texto, isto é, que possa reconstruir o seu “verdadeiro” sentido, signi-
fica nao ter percebido a historicidade de toda compreensao (a histéria efeitual
do texto) (GADAMER, 1997).

No ambito prético, a hermenéutica fenomenolégica permite que o Pro-
motor de Justica faca uma andlise do caso como fendmeno puro, indagando
sobre o préprio fundamento da norma e a sua razao de ser. Trata-se de conhe-
cer a propria subjetividade e as circunstancias do caso concreto, evitando que
pré-conceitos ilegitimos acabem por deturpar a interpretacdo do texto norma-
tivo, visto que o ato de aplicar o Direito ndo pode ser reduzido a “consciéncia
do intérprete”, como se o limite fosse a propria subjetividade, sem qualquer
espécie de controle pelo adolescente. Ora, é claro que existe uma liberdade
interpretativa do Promotor de Justica face aos “varios sentidos” permitidos
pelo texto normativo. Contudo, é preciso buscar as condi¢des de controle
desse “poder criativo”, sem que a decisao seja um ato de vontade, produto do
“poder” atribuido ao Ministério Ptblico.

O uso da “convicgao pessoal do Promotor” como fundamento para a
prética de arbitrariedades deve ser afastado da fungao ministerial. O que legi-
tima a aplicacdo do Direito nao € a interpretacdo em si que lhe confere o Pro-
motor de Justica, mas a adogdo de um processo decisorio que afaste a decisao
adotada pelo Orgao do Ministério Pablico como fruto de sua subjetividade.
Em suma, é preciso que aqueles que irdo sofrer os efeitos da decisdo possam
participar efetivamente do processo, verificando a racionalidade adotada, o
que legitima a prépria decisdo (pela sua forma e pelo seu contetido)
(GUNTHER, 2004; COSTA, 2016).

Partindo desse arcabouco tedrico, torna-se necesséario tracar critérios
que, segundo entendemos, possam contribuir para a redugdo da subjetividade
na aplicacao do instituto da remissao, evitando sujeitar o adolescente unica-
mente a conveniéncia do Promotor de Justica, em nitida afronta ao principio
daigualdade e a doutrina da protegao integral.* Busca-se, assim, superar a cha-

* A doutrina da protecio integral encontra respaldo em iniimeros documentos internacionais,
tais como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948; a Declaracao Universal dos
Direitos da Crianga, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro
de 1959; as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administragdo da Justica da Infancia e
da Juventude (“Regras de Beijing” - Resolucao n® 40/33, de 29 de novembro de 1985); as Dire-
trizes das Nagoes Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil (“Diretrizes de Riad”), de
1° de margo de 1988; e a Convencao sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas em 20 de novembro de 1989. No ambito interno, a Constituigao de 1.988
encampou-a em seu artigo 227, dispondo que “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sa-
ude, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
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mada “crise de interpretagdo do ECA” (MENDEZ, 2000), a partir do desloca-
mento dos fundamentos filoséficos da “bondade” e do “concedo segundo eu
acredito” para uma postura de efetiva tutela dos direitos de adolescentes in-
fratores. A natureza peculiar das medidas socioeducativas abre espago para a
prética de arbitrariedades que ha muito foram superadas pelo Direito Penal e
que ndo podem ser admitidas na seara infracional.

[...] as piores atrocidades contra a infancia se cometeram (e se co-
metem ainda hoje) muito mais em nome do amor e da compai-
xd0, que em nome da prépria repressdo. Tratava-se (e ainda se
trata) de substituir a mé, porém também “boa” vontade, nada
mais — porém nada menos —, pela justica. No amor ndo ha limi-
tes, na justiga sim. Por isso, nada contra o amor quando o mesmo
se apresenta como um complemento da justica. Pelo contrario,
tudo contra o “amor” quando se apresenta como um substituto
cinico ou ingénuo da justica. (MENDEZ, 2000, p. 13)

Passemos a analise do problema sob a égide pratica.

3. LIMITANDO A SUBIETIVIDADE NA APLICACAO DO INSTITUTO DA REMISSAO E
POTENCIALIZANDO A ATUACAO JUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO NA SEARA
INFRACIONAL

Dispde o artigo 126, da Lei 8.069/90, que:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuragao
de ato infracional, o representante do Ministério Ptblico podera
conceder a remissao, como forma de exclusao do processo, aten-
dendo as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto so-
cial, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou
menor participagao no ato infracional. Pardgrafo tinico. Iniciado
o procedimento, a concessao da remissao pela autoridade judici-
aria importard na suspensao ou extingao do processo.

Embora o dispositivo estabelega como “critérios” legais para a concessao
de remissdo a andlise das circunstancias e consequéncias do fato, o contexto
social, a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participagdo no
ato infracional, na seara pratica estes requisitos ndo tém se mostrado suficien-
tes, especialmente diante da imensa liberdade interpretativa conferida ao Pro-
motor de Justica da Infancia e Juventude que, desconsiderando o processo
hermenéutico, limita-se a justificar a solucdo que lhe parece mais justa no caso
concreto. Indispensavel, portanto, estabelecer uma atuagao otimizadora e que

negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressiao.” Em breve sintese,
adota como pressupostos: a) o fato de que a crianga e o adolescente sao sujeitos de direito; b) a
garantia de absoluta prioridade no tratamento das matérias afetas a Infancia e Juventude; e c)
o respeito a condigdo peculiar de pessoas em desenvolvimento.
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atente para a necessaria congruéncia légica na resposta estatal, ainda que por
meio de orientagbes a serem seguidas facultativamente pelos Membros do Mi-
nistério Pablico.

Em relagao ao contexto social, as diligéncias tradicionalmente empreen-
didas em sede policial ndo se afiguram suficientes para uma adequada anélise
do critério pelo Promotor de Justica. E preciso modificar a sistemética adotada,
realizando estudo social com o adolescente e sua familia antes mesmo da re-
messa dos autos ao representante do Ministério Ptiblico. Deve a Autoridade
Policial, agindo em conjunto com a rede municipal de atendimento, providen-
ciar a elaboragdo de relatério que permita a adequada valoragdo do contexto
social em que o adolescente encontra-se inserido, objetivando a efetiva analise
do contexto de vida do infrator.

Ademais, a concessdo da remissao nao pode ocorrer de forma desarra-
zoada, abrangendo atos infracionais equiparados a delitos de elevada gravi-
dade. Devem ser estabelecidos critérios objetivos para o deferimento da be-
nesse, sempre tendo em mente que “a remissio ndo implica necessariamente o re-
conhecimento ou comprovagio da responsabilidade, nem prevalece para efeito de ante-
cedentes” (artigo 127, do ECA). Assim, deve ser afastada a aplicacao do instituto
para atos infracionais equiparados a crimes hediondos, na exata medida em
que ndo se amoldam a sua finalidade, uma vez que atentam contra a efetivi-
dade do processo infracional na aplicacao do justo concreto, atingindo fron-
talmente o carater ressocializador e a dimensao material ou substancial do due
process of law.

Em exegese sistemdtica do ordenamento juridico, especialmente em
atencgdo aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao
peculiar de pessoas em desenvolvimento (artigo 227, § 3°, inciso V, da Consti-
tuigdo), ndo se afigura adequada a concessao de remissao se o ato infracional
for equiparado a crime a que seja cominada pena minima superior a 01 ano de
reclusao, por analogia ao disposto no artigo 89, da Lei 9.099/95. E isso porque,
enquanto instituto despenalizador mais abrangente na seara criminal, perfei-
tamente cabivel a utilizagdo do critério estabelecido — baseado na pena e, por
via de consequéncia, na relevancia atribuida pelo legislador ao bem juridico —
para a concessao da remissdo, evitando, mais uma vez, a utilizagdo desmensu-
rada e irrestrita do instituto.

Além disso, em se tratando do primeiro ato infracional perpetrado pelo
adolescente, ainda que revestido de certa gravidade e sem olvidar as circuns-
tancias legalmente estabelecidos (circunstancias e consequéncias do fato, con-
texto social, bem como personalidade do adolescente e sua maior ou menor
participagdo no ato infracional), cabivel se mostra a concessao de remissao,
sem a aplicacdo de qualquer medida socioeducativa, exatamente porque o re-
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gular comparecimento para oitiva informal demonstra senso de responsabili-
dade e disciplina que ndo pode ser ignorado pelo representante do Ministério
Pablico.

Nao bastasse, quando o adolescente infrator houver obtido a benesse
anteriormente em outra oportunidade, a concessao de nova remissao deve fi-
car necessariamente submetida a aplicacdo de medida(s) socioeducativa(s).
Isso porque nova proposta do beneficio, sem que seja cumulada com qualquer
medida, viola ndo apenas o principio da individualizagio, mas também faz
crescer o sentimento de impunidade e desconsidera a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

E mais: ao reincidir o adolescente na pratica do mesmo ato infracional
(dispensando-se a anélise da existéncia de circunstancias que majorem ou mi-
norem a pena — v.g., causas de aumento ou diminuicao, qualificadoras, agra-
vantes e atenuantes), ainda que pela segunda vez, ndo parece plausivel que o
Promotor de Justica venha a conceder nova remissao. Nesses casos, deve o
Membro do Ministério Piblico propor representagdo, na medida em que a
“reincidéncia especifica infracional” deve ser sancionada com maior rigor que
a “reincidéncia simples”, evitando-se a prevaléncia do sentimento de impuni-
dade e atentando para a necessidade de ressocializacao do infrator.

Seguindo a mesma légica, em se tratando da terceira vez que o adoles-
cente é surpreendido praticando ato infracional, incabivel, independente-
mente da natureza do ato, o oferecimento de remissao, sendo indispensavel a
instauragdo de regular procedimento, com contraditério e ampla defesa, obje-
tivando a aplicacao de medida(s) socioeducativa(s).

Interpretando sistematicamente a Lei n° 8.069/90 com o disposto no ar-
tigo 76, § 2, inciso II, da Lei 9.099/95°, depreende-se também ser indispensavel
a fixagao de critério temporal limitativo para a concessdo de remissao ao ado-
lescente anteriormente condenado pela pratica de ato infracional. E dois pare-
cem ser os parametros passiveis de serem adotados. O primeiro deles deve ser
aquele previsto no mencionado dispositivo da Lei n° 9.099/95, ou seja, cinco
anos. De outro modo, uma segunda corrente pode tomar como periodo depu-
rador o lapso temporal de trés anos, dentro do qual ndo pode o adolescente
ser beneficiado com nova remissdo, em razdo do prazo méaximo previsto para
a aplicacdo da medida mais dréstica: a internacao (artigo 121, § 3%, da Lei 8.069/
90). Entendemos que a segunda posi¢do é mais adequada, exatamente porque
busca solugdo para a tematica dentro do préprio Estado da Crianga e do Ado-
lescente, de modo que néo se deve conceder remissao dentro do periodo de
trés anos apds o transito em julgado da sentenca que aplicou medida socioe-
ducativa ao infrator.

5 Artigo 76, § 2°: “Nio se admitird a proposta se ficar comprovado: 11 - ter sido o agente beneficiado ante-
riormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagio de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo”.
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Alias, ndo se pode conceder remissao quando se tratar de fato atipico,
uma vez que a medida viola ndo s6 o principio da tipicidade, mas retrocede ao
periodo anterior ao Estatuto, em que se agia arbitrariamente para conter “des-
vios de conduta de adolescentes em situagao irregular”.

Devidamente tracados os principais critérios, ressalte-se que nado pre-
tendem fornecer uma resposta definitiva para o problema. Nada obsta o ofe-
recimento de representacdo, mesmo na primeira oportunidade em que o ado-
lescente comparecer a Promotoria de Justica, desde que presentes circunstan-
cias faticas que atestem a necessidade da adogdo de postura mais enérgica pelo
Ministério Ptublico.

Contudo, com a adogao desses novos parametros pretende-se nao ape-
nas uniformizar a atuagdo da instituicdo, mas, indo além, otimizar e potencia-
lizar a atuacdo ministerial, evitando a instauragdo desmedida de procedimen-
tos que, inevitavelmente, conduzirdo a morosidade do Poder Judiciario e a
sensacao de impunidade em adolescentes infratores. Em outras palavras, as
circunstancias estabelecidas pelo artigo 126, do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, ndo podem ser desconsideradas, mas devem ser adotadas com cau-
tela, diante da imensa subjetividade conferida ao Promotor de Justica.

A concessao da remissdo exige que a argumentacao recaia em pontos
que possam ser racionalmente expostos e que permitam a sua legitimacao pelo
procedimento que a antecede e pelo seu contetido. Néo se trata de afastar o
contraste entre as diferentes interpretagoes conferidas ao instituto — expres-
samente admitidas pelo ordenamento, na medida em que confere poder cria-
tivo ao Promotor de Justica —, mas, sim, de garantir legitimidade ao ato de
concessao da remissdao. O problema da interpretacao passou a ser o problema
do fazer interpretativo (funcdo criativa do Direito) e da legitimidade do inter-
pretar pelo Ministério Ptblico. A legitimidade do ato de concessdo da remissao
deve ser extraida do caso concreto, como realidade construida pelo discurso
processual, devidamente motivado, publicizado e amparado na independén-
cia funcional do Promotor de Justica que, enquanto Membro da instituicdo Mi-
nistério Publico, atua de modo coerente e uniforme, objetivando néo sé otimi-
zar a utilizacdo dos recursos disponiveis, mas, atento as necessidades de seu
tempo, busca a celeridade na resposta estatal.

Apesar da existéncia de uma margem de indeterminabilidade na inter-
pretacdo pelo Promotor, a tarefa de concretizacdo da norma em cada caso nao
se dissolve no arbitrio. Existe sempre uma esfera de previsibilidade das deci-
soes e que busca substrato na Hermenéutica Filosofica:

Na idéia de uma ordem judicial supoe-se o ato de que a sentenca
do juiz nao surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma
ponderacao justa do conjunto. A pessoa que se tenha aprofun-
dado em toda compreensao da situacao estard em condicgoes de
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realizar essa ponderagdo justa. Justamente por isso existe segu-
ranca juridica em um estado de direito; ou seja, podemos ter uma
idéia daquilo que nos atemos. Qualquer advogado ou conse-
lheiro estd, em principio, capacitado para aconselhar correta-
mente, ou seja, para predizer corretamente a decisao do juiz com
base nas leis vigentes. (GADAMER, 1997, p. 489)

Frise-se que o presente estudo ndo pretende afastar a existéncia da li-
berdade interpretativa do Promotor face aos “vérios sentidos” admitidos pelo
texto normativo. Indubitavelmente, existe uma esfera de “liberdade” ao inter-
pretar o texto. Trata-se, ao contrario, de buscar as condi¢des de controle das
manifestacoes ministeriais e do poder criativo do Orgao de Execucao, sem que
a concessao da remissao seja um ato de vontade. O Membro do Ministério Pa-
blico deve perceber que a imprevisibilidade nas manifestagoes e a indetermi-
nabilidade na interpretagdo do Direito sao fendmenos distintos (VIDAL, 2003,
p- 08). A indeterminabilidade na interpretacao do Direito faz parte do préprio
fendmeno juridico e deriva da complexidade da normatizacao de condutas, o
que ndo pode impedir que o destinatario da norma tenha condicoes de conhe-
cer o que pode e deve fazer para agir em conformidade com o ordenamento
juridico (COSTA, 2009, p. 67). O ato interpretativo esta assentado na intersub-
jetividade (MEGALE, 2007) e nao pode ser reduzido a “consciéncia do intér-
prete”, como se o limite fosse a propria subjetividade do Promotor de Justica,
sem qualquer espécie de controle pela sociedade e pelo adolescente infrator.
Cuida-se, ao contrario, de buscar as condicoes de controle da concessao da re-
missdo, visto que, a partir dos ensinamentos da hermenéutica fenomenolé-
gica, o uso da “conviccdo pessoal do intérprete” como fundamento para a pra-
tica de arbitrariedades deve ser afastado da funcdo ministerial (STRECK, 2003).

Em suma, a circunstancia de a concessdao da remissao exigir a devida
fundamentagao e amparo nos critérios objetivos acima mencionados decorre
da necessidade de se dar legitimidade ao ato praticado e de otimizar a atuagao
ministerial.

4. CONCLUSAO

Em face da necessidade de adequacao da intervengao do Ministério Pa-
blico na seara infracional, impende racionalizar e reestruturar a atuacao dos
6rgaos de execugdo, tracando diretrizes concretas para uniformizacdo do ins-
tituto da remissao, especialmente diante da abertura interpretativa proporcio-
nada pelos dispositivos contidos na Lei n°® 8.069/90.

O ato de aplicar o Direito ndo pode ser reduzido a “consciéncia do in-
térprete”, como se o limite fosse a prépria subjetividade, sem qualquer espécie
de controle pelo adolescente. E claro que existe uma liberdade interpretativa
do Promotor de Justica face aos “varios sentidos” admitidos pelo texto norma-
tivo. Contudo, é preciso buscar as condicoes de controle desse “poder criativo”
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para que a decisao nao seja um ato de vontade, produto do “poder” atribuido
ao Ministério Publico.

Para tanto, o uso da “conviccdo pessoal do Promotor” como funda-
mento para a pratica de arbitrariedades deve ser afastado da fungao ministe-
rial. A concepcdo de que a compreensao pode estar fundada em estados de
experiéncia pessoal, sem estabelecer uma relacio entre a subjetividade e a
compreensao para além do sujeito, admite um Eu que “conhece” e “controla o
Mundo” (HEIDEGGER, 2006, p. 67). No entanto, o que legitima a aplicagdo do
Direito ndo é a interpretacao em si que lhe confere o Promotor de Justica, mas
a adogdo de um processo decisdrio pautado em parametros que impecam que
a decisao do Orgao do Ministério Ptblico seja fruto da subjetividade. E preciso
que aqueles que irdo sofrer os efeitos da decisdo possam participar efetiva-
mente do processo, verificando a racionalidade adotada, o que legitima a pro-
pria decisao (pela sua forma e pelo seu contetido).

Ao analisar a conveniéncia e oportunidade da concessdo da remissdo
utilizando-se de critérios que reduzam a subjetividade e atentem para as con-
quistas da hermenéutica filoséfica, sem violar o principio da independéncia
funcional, o Ministério Pablico nao s6 atua de modo coerente e uniforme, mas
ainda atende a legitima expectativa da sociedade de uma eficiente e eficaz pos-
tura face a pratica de atos infracionais.

O momento é oportuno para uma (re)leitura do instituto da remisséao e
para uma reengenharia institucional que permita aos 6rgaos de execugao de-
flagrarem demandas e procedimentos, primando pela celeridade e pela defesa
dos interesses da sociedade.
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