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" Em relacéo ao menor infrator
detém o Estado um verdadeiro di-
reito supletivo de educar, exercita-
vel quando da pratica de um crime
ou.contravencgéio penal por um me-
nor de 18 anos de idade. Considera-
se, ante & infra¢éio cometida, que o
Estado deve intervir, suprindo ou
completando o dever de educar ori-
ginalmente atribufdo aos pais ou
responsével,

Ainda que as medidas educati-
vag possam implicar em restricéo
ouprivacéio da liberdade (iberdade

tida, colocacéio em casa de se-
milberdade e internacéo), o Cédigo
de Menores (Lel n° 6.697, de 10 de
outubro de 1979) estabeleceu como
rumento para a realizagéo da
Justica um procedimento extrema-
mente simples e infenso a formali-
dades, reduzindo o direito de defesa
a 1pera faculdade dos pais ou res-
PORSAvel.

* As repercussdes dessa sistemé-
tica legal foram e continuam sendo
dafiosas, uma vez que, na pratica, o
procedimento para apuracéo de in-
frabdo penal atribuida a menores de
18 anos constitui, em regra, instru-
mento inadequado na busca da ver-
dade real, ante a auséncia de oitiva
de vitimas e testemunhas e a total
falta de coleta de outras provas. Por
outro lado, tal praxe facilitou o sim-
plismo que faz do pretenso interesse
do menor meio de elisdo de qual-
quer obstaculo, ainda que seja o
mesmo de natureza legal e instituf-
do como garantia de um direito. De
certa forma, também despertou um
sentimento de onipoténcia ante a
exagerada discricionariedade na
apuracéo da infragéo, levando mui-
tos profissionais do Direito, sob o
argumento falacioso da finalidade
educativa da medida imposta ao in-
frator, a se colocarem acima da leie
julgarem-se detentores de um
“plus’” que os qualifica como infalf-
veis. Além disso, ante & constante
auséncia do advogado nas causas
menoristas, raras foram as decisdes
submetidas a reexame perante os
Tribunais Superiores, ticando o me-
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nor, na pratica, com direito apenas
a um grau de jurisdico.

Andou muito bem, portanto,.-o
legislador constituinte ao aprovar,
em primeiro turno de votacdo, dis-
positivo que estabelece “garantia
de instrucéo contraditéria e de am-
pla defesa, com todos os meios e
recursos a ela inerentes, & crianca e
ao adolescente, a quem se atribui
ato contrario & ordem legal” (Ante-
projeto, art. 264, § 3°, incisco IV).

A garantia de instrugéo contra-
ditéria implicara na exigéncia da bi-
lateralidade, de modo que o0 menor
apontado como autor de infragéo
penal poder4 resistir & pretenséo do
Estado em educé-lo ou reeducé-lo,
porquanto, em igualdade de condi-
¢des, tera conhecimento de todos os
atos do processo que visa a aplica-
¢3o de medida restritiva ou privati-
va de liberdade, tendo efetiva opor-
tunidade de participac#o na realiza-
¢éd0 dos mesmos.

A garantia da ampla defesa, por
sua vez, implicard na necessidade
de defesa técnica, de modo que o
menor podera produzir provas e ale-
gacoes faticas e jurfdicas que indi-
quem a impossibilidade de aplica-
cdo de qualquer medida, quer por-
que nio tenha sido o autor do fato,
quer porque o fato n#o tenha existi-
do, quer porque néo constitua infra-
¢#io, quer porque tenha agido aco-
bertado por uma causa de excluséo
da antijuridicidade ou de sua repro-
vabilidade. Por outro lado, garan-
tindo-se os meios e recursos neces-
sérios & sua efetivacéio, ao menor
oriundo de famflia de baixa renda,
impossibilitado, portanto, de cons-
tituir advogado as suas expensas,
ser-lhe-4 nomeado defensor publico,
de maneira que néo fique sem defe-
sa ou inferiorizado na relagéo pro-
cessual.

O contraditério e a ampla defe-
sa néo retiram o cardter tutelar do
Direito do Menor. E mister lembrar
que constituem garantias de cunho
processual, conferindo, fundamen-
talmente, igualdade de condigdes as
partes integrantes do processo.
Anote-se que 0 processo é mera-
mente um instrumento de realiza-
¢ao do direito abstrato ao caso con-
creto, ndo se confundindo com a
norma de direito material. Esta sim
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tem de ser protetora e encerrar con-
teitdo educativo. O processo é ape-
nas um meio de, em se chegando &
verdade, possibilitar o advento de
uma decisdo justa. Tais garantias
constitucionais protegerio o menor
da prepoténcia estatal, revelada pe-
lo subjetivismo que caracteriza as
decisdes relativas a menores infra-
tores. Ainda que acabem gerando
algumas formalidades certamente
v&o restringir as possibilidades de
erros judiciédrios, conferindo maior
seguranca juridica.

Por outro lado, parece-nos redu-
cionismo exagerado a concepgao de
que o defensor teria como misséo
precipua instigar o menor & menti-
ra. O advogado exerce funcéo indis-
pensavel & realizacéio da Justica e
sua intervencdo parcial garante o
equilfbrio da relacéo processual, im-
pedindo que o Estado, de maneira
discricionaria e sem fundamento,
faga prevalecer sua vontade. Anote-
se que o Cédigo de Etica Profissio-
nal prescreve que aplicara o “advo-
gado todo zelo e diligéncia € os re-
cursos de seu saber, em prol dos
direitos que patrocinar” (Sec¢éo III,
ine. I), sendo-lhe, contudo, defeso
“iludir, ou tentar itudir o adversario
ou o juiz da causa” (Segdo III, inc.
VIII, alinea “e”). Além disso, verifi-
ca-se que tal inconsistente argu-
mento encontra eco principalmente
naqueles que fazem da confissdo do
menor o Gnico elemento probatério,
olvidando que, ndo raras vezes, a
assuncédo da autoria tem por fito
acobertar autores adultos. A asser-
tiva de que o0 menor sempre diz a
verdade ndo tem lastro cientifico,
repousando em meras conjecturas
dos defensores do “status quo”. A
proposito, anote-se que “uma crian-
ca que comparece ante a justica,
depois de haver sido interrogada
por seus pais, por vizinhos, por
agentes subalternos, néo oferece ga-
rantias; suas declarac¢des podem ser
admitidas apenas a tftulo de infor-
magdes muito frageis” (Edmond Pi-
card, citado por Hélio Gomes, in
“Medicina Legal”, Freitas Bastos,
24* Ed., pég. 238). Assim, limitar a
defesa técnica a distorgdes delibera-
das dos fatos é macular a nobreza
das func¢des da advocacia; impedi-
la, sob o fundamento da desnecessi-

io e ampla defesa na Constituicdo

dade, é a submiss#o total do indivi-
duo ao Estado autoritario; reduzir o
conjunto probatério a confissfio da
crianca ou do adolescente é afirmar
a incompeténcia estatal na apura-
¢éo da infracfo.

Em relacdo ao menor apontado
como autor de infrac#o penal o Es-
tado sempre exerceu uma funcéo
acusatoéria, entendida esta como a
atividade de imputa¢édo de um fato
criminoso ou contravencional. Pela
sistematica implantada pelo vigen-
te Codigo de Menores tal indicacéo
fica subtendida pela lavratura de
um boletim de ocorréncia ou relato-
rio de investigacdes policiais. Mas
que h4 increpacédo néo existe a me-
nor duvida, tanto que a remessa do
BO ou do relatério a Justiga de Me-
nores implica em instauracido do
procedimento de apuracgéo de infra-
¢éo penal (CM, art. 100, inc. I). A
acusdo é disfarcada, de modo a ten-
tar justificar a assertiva de que o
menor néo € réu, de que nfo esta
sendo acusado de coisa alguma, ete.
Sendo tal atividade acusatoéria
exercida dissimuladamente pelo
Estado, o conteudo da imputacéio
acaba sendo de conhecimento ape-
nas dos integrantes da Justica de
Menores. N4o sabe 0 menor, de ma-
neira inequivoca, do que esta sendo
acusado, néo podendo exercitar ple-
namente sua defesa e ficando intei-
ramente a mercé dos aplicadores da
lei. 8e a imputacdo é determinada,
com a descri¢céo da conduta tida co-
mo infracional, o menor podera jus-
tificar seu ato ou comprovar a sua
nao participacao.

H4A muito exagero, também,
qugndo se diz que o Promotor de
Justica Curador de Menores sera
transformado em Promotor Crimi-
nal, posto que, se a lei o incumbir de
provocar a atividade jurisdicional
através da deducéo da pretenséo
corretiva do Estado, estarf obriga-
do a oferecer dentincia contra o me-
nor, o que conflitaria com sua fun-
cao tutelar. Isto néo é verdade. Em
primeiro lugar porque o Curador de
Menores, membro do Ministério PG-
blico que intervém nos processos
afetos & Justica de Menores, atua-
ria, mesmao se oferecesse represen-
tacdo, sempre como “custos legis”,
na medida em que velar pela obser-

véncia da lei necessariamente im-
plica em promover-lhe a execuc#o.
N#o é o Curador de Menores quem
deve proteger o menor; quem deve
fazé-lo, num Estado de Direito De-
mocrético, é a lel. Assim, se a lei,
efetivamente, for um instrumento
de defesa do menor, estard o Cura-
dor de Menores, ao exigir seu cum-
primento, defendendo estritamente
os direitos e interesses da crianca e
do adolescente. Quando oferecer
uma representacdio estara materia-
lizando a garantia de que o infante
serd4 submetido a um processo jus-
to, provocado por um 6rgéo impar-
cial, cujo exclusivo interesse é velar
pela observancia das leis, pela efeti-
vacfo dos preceitos constitucionais
e pela defesa da sociedade, da qual
faz parte aquela pessoa menor de
dezoito anos de idade e que o legis-
lador constituinte, sabiamente, ele-
geu como destinatario de protecéo
especial. Sua representac¢io néo te-
ré por finalidade deduzir pretenséo
punitiva do Estado, posto que, co-
mo dizem, o Direito do Menor néo
tem escopo punitivo e sim reeduca-
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tivo; assim, deduzird o Curador de
Menores pretensfio educativa do Es-
tado, que somente podera materia-
lizar-se desde que comprovada a in-
fracéio e a necessidade de imposicéo
de medida, seja ela liberdade assis-
tida, colocacéio em casa de semili-
berdade ou internacéo.

Assim, parece-nos extremamen-
te oportuna e feliz a deciséo da As-
sembaléia Nacional Constituinte
em assegurar ao menor apontado
como autor de infrac&o penal garan-
tias de instrug@io contraditoria e
ampla defesa. Conferindo-lhe o di-
reito a um processo justo realmente
se d4a vida a declaracéo de principio
inserta no “caput” do art. 264 do
Anteprojeto, que insere entre ou-
tros, o dever da familia, da socieda-
de e do Estado assegurar, com abso-
luta prioridade, o direito & dignida-
de, ao respeito e & liberdade.

* Membros do Ministério Publi-
co do Estado de S&o Paulo e oficiam
junto & Coordenag¢do das Curado-
rias de Menores.
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