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O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA EM FACE DA LACUNA DE PROTECAO
JURIDICA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE GERADA POR PRATICA
BASEADA EM PROCEDIMENTO JURIDICO REVOGADO

RESUMO

INTRODUGAO

O presente texto tem como objetivo demonstrar a
responsabilidade institucional e a necessidade social de a
Defensoria Publica do Brasil olhar, compreender e interferir no
vigente sistema de protecao juridica. Inicialmente, demonstra-se
gue durante os ultimos 29 anos, de 1988 a 2017, a crianca e
adolescente, vitimas de abandono, de negligéncia, de rejeicdo
de violéncia sexual intra e extrafamiliar, tiveram seus direitos
violados institucionalmente pela aplicacdo de uma legislacao ja
revogada. Defende-se, nesse sentido, a hecessidade urgente de
se promover a substituicdo do procedimento administrativo da
jurisdicdo voluntaria pelo procedimento do devido processo
legal, na forma em que este estd expressamente contido na
Carta de 1988. Ao fim, pleiteia-se a cessacdo das referidas
violagGes através de acgdo institucional da Defensoria Publica,
entendida esta como instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado incumbindo-lhe (...), promoc¢&o dos
direitos humanos e a defesa (...) dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita aos necessitados (inciso
LXXIV do art.5°, Constituicdo Federal).

No intuito de facilitar o entendimento do que aqui se pleiteia, abordaremos

reflexiva e brevemente a histéria da legislacdo do menor no Brasil, estabelecendo-

se uma linha de raciocinio a partir do que entendemos ser a diferenca essencial

entre um estado liberal, que tem na defesa do capital financeiro seu centro de

interesse juridico fundamental, e o estado democratico de direito, que tem em



seu nucleo normativo a defesa da dignidade da pessoa humana, estabelecida por

normas constitucionais.

Do ponto de vista da protecéo juridica, a pratica do procedimento administrativo
da jurisdicdo voluntaria coloca crianca e adolescente vitimas em situacdo de
desigualdade na relacdo juridica processual por ndo estar representada por
advogado proéprio, ou defensor publico, que lhe oportunize manifestar seus desejos

de justica.

E nesse sentido que aqui se invoca principios do estado democratico na
afirmacdo da cidadania, da igualdade de direitos, da indispensabilidade de
advogado proprio a administracdo da justica, e da Defensoria Publica como

instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado.

1. Da liberdade e suas garantias

Em 1989, a Convencéo Internacional da Crianga introduziu, no ambito de uma
discussao internacional acerca de protec¢éao juridica, a doutrina da protecéo integral

a populacéo de zero a dezoito anos.

No Brasil, entre os direitos fundamentais do cidadao, destaca-se a supremacia
da doutrina da protecéo integral da crianca e adolescente, forte no artigo 227, e
suas normas formativas da Constituicdo de 1988. Esse dispositivo constitucional
contempla a protecdo especial ao cidadao vulneravel em termos de prioridade
absoluta. Assim, ao edificar um marco legislativo que inverte o enfoque que
priorizava o interesse e a vontade dos adultos, fixou-se uma modificagdo na ordem

juridica brasileira. Desse modo, a crianca e adolescente adquiriram o direito de



manifestacdo, de opinido e de participacdo na constru¢cdo de sua cidadania

emancipatoria.

Ao reler os dispositivos que tratam dos direitos e garantais fundamentais
constitucionais, a liberdade surge como bem inalienavel do ser humano, protegida
pela Carta Federal no artigo 5°, inciso LIV: “Ninguém sera privado da liberdade (...)
sem o devido processo legal”. E também no inciso LV, que explicita a forma em que
essa liberdade adquire eficiéncia e eficacia: “Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo (...) sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com todos os

meios e recursos a ela inerentes”.

Aprofundando o tema, a Lei Especial n°® 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 87, aponta as linhas de acao da politica de atendimento,
citando entre elas a protecdo juridico-social por entidades de defesa dos

direitos da crianca e do adolescente — inciso V, do mesmo artigo.

Nessa linha, fica claro que o procedimento administrativo de jurisdi¢cao
voluntéria, praticado nas varas da infancia e da juventude do setor civil do poder
judiciario, acarreta falta de protecdo juridica integral a crianca e ao adolescente,
posto que, ao lhes serem negados os direitos de manifestar sua opinido e de
participar na construcao de sua cidadania emancipatoria, negam-se-lhes os direitos

a liberdade, a ampla defesa e ao contraditorio.

O procedimento administrativo de jurisdi¢do voluntaria, praticado nas varas
da infancia e da juventude, facilita apreensdo e conducao coercitiva de vulneravel
a abrigos, configurando-se como tutela de direitos subjetivos e individuais. O
procedimento da jurisdicdo voluntéria data de uma época em que ndo existia

contraditorio nas relagbes administrativas e hoje, representa flagrante afronta ao



processo na forma em que foi assegurado expressamente pela Constituicdo de

1988, no artigo 5°.

A jurisdicdo voluntaria é uma atividade puramente administrativa em que nao
ha acdo nem partes, apenas ‘“interessados”. As decisdes ali emitidas nao
produzem coisa julgada material, apenas preclusdo. O interessado “menor” é
considerado incapaz, visto como objeto tutelado. Nesse procedimento, 0 juiz
determina o afastamento da Crianca e do Adolescente de sua familia biol6gica e
seu internamento compulsorio em abrigos institucionais, por tempo indeterminado.
Por sua vez, o promotor publico, no papel de fiscal da lei, corrigueiramente,
referenda a decisdo do juiz. Nesse contexto, a crianca e adolescente restam, na
pratica, desprotegidos, posto que nao tém representante proprio capaz de fazer sua

VOZz ser ouvida.

Em verdade, tais medidas administrativas, que na aparéncia configuram-se
como benesses que prometem protecdo e recuperacdo da Crianca e do

Adolescente, de fato revelam-se como sanc¢des disfargadas.

A psiquiatra Maria Helena Ferreira (2004) afirma:

O trabalho de recuperacao de uma crianc¢a, ou adolescente, vitima
de violéncia, retirado de sua familia e recolocadas em outras
condi¢des de acolhimento parece muito semelhante ao trabalho
com populagBes assoladas por catastrofes. (...). Elas sofrem
sequelas negativas as mais generalizadas em varios dominios
como resultado do abandono familiar ou da experiéncia
institucional cunhadas pelas catastrofes psicoldgicas, angustia e
abandono. (FERREIRA. 2004, pp. 109, 110)

Por outro lado, a liberdade, forte nas regras do devido processo legal, nos
moldes dos incisos LIV e LV da Carta de 1988, exige para todos os sujeitos de

direitos (incluindo-se ai crianga e adolescente) um processo dialégico entre os



principios do sistema, das normas, das regras e valores, harmonizando a hierarquia

do sistema juridico positivo vigente para amenizar conflitos e perdas psicoldgicas.
Nesse sentido, Freitas (1998) diz:

E imperativo compreender a prépria tarefa da exegese, sob o
prisma de que o sistema € mesmo uma ordem axiologica ou
teleoldgica, composta de normas, de principios e de valores
devidamente hierarquizado pelo interprete em didlogo como o
sistema. (FREITAS, 1998, p.51)

Assim, gquando Crianca e Adolescente sofrem ameaca ou violacdo de direitos
individuais, o conhecimento dos fatos e a apreciacdo dos conflitos entre as partes
ha de ser realizado dentro do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, com presenca obrigatoria de defensor publico/advogado préprio da

Crianca ou do Adolescente, respeitando-se a dignidade da pessoa humana.

2. Da Legislacdo Brasileira revogada, da Legislacdo Brasileira vigente e da

legislagéo internacional pertinente

Antes de 1988, o sistema de governo brasileiro tinha em seu centro juridico
o interesse na defesa do capital financeiro. Tal modelo juridico liberal ndo mantinha
nenhum compromisso com a protecédo do direito individual dos infantes, praticando,

na melhor das hipéteses, um assistencialismo repressor.

Um exame do Codigo Penal do Império, de 1830, nos informa que o “menor”
que praticava atos considerados reprovaveis pela sociedade era preso e mantido em
prisdes. Filhos rejeitados eram colocados nas rodas de enjeitados de conventos e

hospitais e, ao crescerem, tornavam-se servigais de familias abastadas.



Ja no Cddigo Civil, de 1916, o “menor” era considerado “incapaz” e, por
isso, devia ser “tutelado” pela familia, a qual devia obediéncia total, ndo Ihe sendo

concedido direito a manifestacdo nem a voz proépria.

Em 12 de outubro de 1927, o Decreto n° 17.943-A criou o primeiro Cédigo
de Menores do Brasil, utilizado pelo primeiro juiz de menores Mello Mattos. Nesse
Caodigo, o “menor” pobre, abandonado e delinquente, passou a ser tutelado de
oficio pelo Estadol/juiz, como objeto e ndo como sujeito. Foi com a implementacéo
desse Codigo de Menores que se entrou em voga o procedimento administrativo

da jurisdicao voluntaria.

Em 1979, durante a ultima ditadura militar, um novo Cédigo de Menores
introduziu a doutrina da “situagao irregular”, pela qual o menor pobre, abandonado,
maltratado ou violado sexualmente era colocado na FEBEM e |4 permanecia até a
maioridade sem escola, sem afetividade familiar, longe da sua comunidade de

origem.

Em 1988, o sistema assistencialista para “menores carentes” foi substituido
pelo sistema de direitos e garantias, com a igualdade de todos perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, nas formas previstas pela Constituicdo Federal. Em
seu artigo 227, a Constituicdo de 1988 substituiu o termo “menor” por “crianca e
adolescente”, concedendo-lhes “prioridade absoluta” no atendimento aos direitos

fundamentais inerentes a toda pessoa humana.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, em seu artigo
267 revogou as leis n° 4.513, de 1964, e 6.697, de 1979 e demais disposi¢cdes em
contrario. Em seu artigo primeiro, o Estatuto da Crianca e do Adolescente adotou a

doutrina da protecéo integral e afirmou, em seu artigo 15, o direito a liberdade,



ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais, garantidos
na Constituicdo e demais leis. Em seu artigo 16, I, o Estatuto assegurou a Crianca

e ao Adolescente o direito a opinido propria e expressao.

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2016, artigo 695 § 4°, também nos casos que envolvem crianca e adolescente,
exige ser levado em consideragao quando diz que “Na audiéncia, as partes deverao

estar acompanhadas de seus advogados ou de defensores publicos”.
Complementando o Estatuto, a Lei 13.431, de 4 de abril de 2017, em seu artigo 1°:

Esta Lei normatiza e organiza o sistema de garantia de direitos da
crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, cria
mecanismos para prevenir e coibir a violéncia, nos termos do art.
227 da Constituicdo Federal, Convengao sobre os Direitos da
crianca e seus protocolos adicionais, da Resolucéo n° 20/2005 do
Conselho Econdmico e Social das Nacbes Unidas e outros
diplomas internacionais, e estabelece medidas de assisténcia e
protecdo a crianca e ao adolescente em situagao de violéncia.

Em seu artigo 5°, incisos V e VII, a mesma lei impde o direito de a crianca, ou
adolescente “receber informagao adequada (...) representagao juridica (...)” e receber
assisténcia juridica qualificada que facilite a sua participacdo e os resguarde contra

comportamento inadequado adotado pelos demais 6rgdos atuantes no processo.

A Convencado internacional da Crianca de 1989, da qual o Brasil é signatario,
substituiu a tutela do menor incapaz pela protecao integral, assegurando-lhes o direito

a voz e protecédo juridica de advogado, em seu artigo 12.



Debates e discussfes se sucedem no reconhecimento de que, perante as
leis anteriores, o ECA representa um avanco protetivo. Porém, ainda ndo se
reconheceu a obrigatoriedade de o Poder Judiciario abandonar a pratica legalmente
ja revogada do procedimento administrativo, substituindo-o pelo devido processo
legal, com contraditério e ampla defesa garantidos, como disposto na Constituicao
Federal de 1988. Tal substituicdo faria diferenca enorme nos sentimentos de
confianca, de incluséo e de autoestima da crianga vitima, permitindo-lhe reconhecer
gue alguém (no caso, defensor publico ou, advogado) a escuta e a protege em

situacdes de conflito.

O amplo desconhecimento da sociedade em relacdo ao tema aqui tratado,
constata-se em publicacdo recente no site oficial do CONEP ANADEP (em
13.07.2017), na qual a deputada Erika Kokay (PT/DF), que presidiu a mesa da
Audiéncia Publica em alusdo aos 27 anos do ECA, ressalta a importancia do ECA,
mas lamenta o sofrimento causado pela falta de voz imposta aos sujeitos nomeados

naquele estatuto:

O Estatuto colocou a crianca e adolescente na condicdo de
sujeitos de direitos. Eles precisam ter voz e acao. Pois, muitas
vezes, sofrem em siléncio, como meninas e meninos vitimas de
violéncia. Precisamos debater politicas publicas para melhor
escutar e orienta-las.

A eminente deputada revela total desconhecimento acerca do fato de que a
“politica publica” que garantiria a indispensavel prote¢ao juridica e asseguraria “voz
e agado” a crianga em processo judicial seria precisamente garantir-lhe ser

representada por advogado préprio.
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3. Advogado/defensor publico proprio para a crianca e adolescente vitima

Em verdade, as formas juridicas ndo se alteram automaticamente ao sabor
de todas ou de qualquer alteracdo do poder politico, social, cultural e civilizatorio.
O pensamento juridico precisa atuar na direcdo de uma reorientacdo necessaria e
operatoria para reconfigurar o homem, a sociedade, o Estado e 0 universo

alcancando-lhes decisdes adequadas aos fatos novos (Gongalves, 202, pg. 46)

A situacdo de pobreza da crianca e adolescente representa importante
elemento de restricdo da protecdo jurisdicional. A veracidade das informagdes
trazidas pela policia, pelo Conselho Tutelar, pela escola, pela equipe técnica aos
autos do devido processo legal exige exame minucioso do defensor publico e a
utilizacdo de recursos adequados a instancia superior, sempre que qualquer
decisdo seja desfavoravel ao interesse da Crianga e do Adolescente. Por essa
razao é que, na realidade pratica da jurisdig&o voluntéria, fica evidenciado o desvio
da atuacdo do promotor publico que, em lugar de atuar como protetor dos direitos
indisponiveis da vitima, dando voz a seus desejos de justica, apenas referenda as

sancgodes do juiz.

E nesse contexto que, por ser instituicdo “essencial & fun¢éo Jurisdicional do
Estado (...) e a defesa em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados” (inciso LXXIV
do art. 5° da Constituicdo Federal), a Defensoria Publica deveria atuar também na
protecao juridica da vitima, e ndo somente na defesa do réu, ainda mais quando o

réu € um familiar ou responsavel.

O defensor publico, na area da infancia e juventude, deve ter como linha

condutora de suas acOes legais a necessidade de ruptura ou de corte
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epistemoldgico com todos o0s conceitos histéricos que construiram a figura do
advogado tradicional, carregada de individualismo e s6 formalmente préximo ao

sujeito representado.

O defensor publico precisa atuar de forma compativel com as exigéncias do
seu tempo, vez que, o procedimento administrativo ameaca ou viola os direitos da
Crianca e do Adolescente na area do direito civil das varas da infancia e da
juventude. Nesse sentido, € indispensavel reconhecer as peculiaridades materiais

e processuais essenciais que devem ser observadas:

1. Oportunizar-se que a crianca fale de suas necessidades, desejos de

justica, sonhos particulares;

2. Exigir-se avaliacdo social, da familia biologica e extensa;

3. Exigir-se avaliacdo de saude fisica e psiquica dos sujeitos envolvidos no

Processo,

4. Exigir-se acompanhamento multidisciplinar que tera eficiéncia e eficacia
se buscar a adequacéo do sistema a exegese dos principios e sua aplicacao

ao sistema juridico em sua totalidade.

Nesse sentido, impde-se o dizer de FREITAS (1998):

O sistema juridico é uma rede axiolégica e hierarquizada de
principios gerais e topicos, de normas e de valores juridicos cuja
funcdo € a de, evitando ou superando antinomias, dar
cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicao.
(FREITAS, p. 46, 1998)
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Nessa linha, a configuracdo do sistema de garantias composto por juiz,
promotor publico e advogado de defesa do réu é manifestamente inapta para, em
sintonia com as mudancas teleolégicas e de estrutura normativa, reconhecer a
crianca e adolescente como 0s Unicos sujeitos que ndo tém voz propria no sistema
de garantias. Isso porque, na pratica, o procedimento administrativo utilizado
recorrentemente pelo poder judiciario, ndo oferece advogado proprio a vitima,
costumeiramente retirada de sua familia e posta por tempo indeterminado em casas
de acolhimento institucional, violando-se, dessa forma, a inteireza do espirito da Lei,

agindo-se contrariamente a todo sistema juridico do Estado Democratico de Direito.

O ECA conclama:

Na interpretagdo desta Lei, levar-se-40 em conta os fins sociais a
gue ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e a condi¢cao peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento — artigo 6°.

E, no que se refere ao acolhimento institucional, 0 mesmo Estatuto diz:

O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisérias e excepcionais, utilizaveis como forma de
transposicao para a reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta
possivel, para colocacdo em familia substituta, ndo implicando
privacdo de liberdade — artigo 100, § primeiro.

CONCLUSAO

Em sendo expressédo e instrumento do regime democratico e instituicdo

essencial a funcéo jurisdicional do Estado, a Defensoria Publica tem o dever de
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buscar a mudanca da interpretacdo do sistema juridico, exigindo a ndo aplicacédo

pelo Poder Judiciario de leis ja revogadas.

E papel do advogado de defesa buscar o fim do sofrimento da crianca e
adolescente, imposto pela separacdo da familia e pela conducédo coercitiva a
abrigos e outras formas de acolhimento institucional determinadas por decisdo

administrativa, sem a ampla defesa e direito ao contraditorio.

Os casos de violéncia psiquica institucional sdo pouco divulgados, mas
corriqueiros, praticados por autoridades dentro de suas competéncias
institucionais, que se autorizam ofender a dignidade da pessoa humana em
desenvolvimento, justamente pela fragilidade desses seres, mormente, quando o
litigio opde a vitima a seu familiar ou responséavel, e chega ao judiciario onde nao

se deveria, em nenhuma hipétese, negociar as salvaguardas dos pequenos.!

Mesmo em ocorréncias de violagdes de direito dos infantes ocorridas a noite,
essas vitimas precisam ser acolhidas em programas de familias acolhedoras, ao
invés de serem encaminhadas a instituicbes coletivas, impondo-se, ja no dia
seguinte, serem ouvidas pelo juiz da infancia e da juventude, na presenca de

defensor publico préprio, iniciando-se assim o devido processo legal.

L A titulo de exemplificagdo do que foi dito acima, traz-se o breve relato de um fato registrado pelo
Jornal Zero Hora, de Porto Alegre, no dia 9 de setembro de 2016. Uma adolescente de quatorze
anos, vivendo drama familiar intenso, encontrava-se sozinha, sem protecao juridica de advogado,
em audiéncia na condicao de testemunha da denlncia contra seu proprio pai, acusado de abusa-
la. Nessa audiéncia, com permissdo da juiza que a presidia, o promotor de justica mostrou-se
arrogante, grosseiro e ofensivo, tratando a testemunha como criminosa quando, na verdade ela era
vitima de estupro praticado pelo pai durante um ano, restando, em decorréncia, gravida. Essa
Adolescente obteve no judiciario autorizacdo para abortar o que enfureceu o tal promotor, que disse
textualmente (sic): “Pra abrir as pernas e d& o rabo tu tem maturidade (...). Tu é uma pessoa de
sorte, porgue tu € menor de dezoito anos, se tu fosse maior eu ia pedir a tua preventiva, agora, pra
tu ir I& na FASE, pra te estuprarem l& e fazer tudo que fazem l& com um menor de idade. Vou me
esfor¢car o maximo pra te ferra, pode ter certeza disso, ndo sou teu amigo”. Zero Hora, sexta-feira,
9 de setembro de 2016, Porto Alegre, fl. 26.
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A presenca de advogado proprio, na pessoa do Defensor Publico,

asseguraria a igualdade das partes na relacéo juridica processual.
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