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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporaneos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tao caracteristico das ciéncias.



PROTAGONISMO INFANTOJUVENIL: UMA
NECESSARIA DIMENSAO DA DIGNIDADE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

JUVENILE PROTAGONISM: A NECESSARY
DIMENSION OF ADOLESCENTS AND

CHILDREN’S DIGNITY
DOI: 10.19135/revista.consinter.00005.24

Bruno Rezende Ferreira da Silva'
Maria Carolina Rodrigues Freitas®
Rafael Mario Iorio Filho®

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo questionar a efetivagdo de todas as
dimensoes da dignidade da crianga e do adolescente em face das praticas sociais
moduladoras do principio do melhor interesse dos menores. Abordaremos o modo
como a crianga ¢ o adolescente sdo percebidos em nossa sociedade, a constituicdo
destes agentes sociais enquanto sujeitos de direito e, portanto, detentores de uma
dignidade que deve ser respeitada pelos demais agentes sociais. Outrossim, apre-
sentaremos as dimensdes da dignidade, a defini¢do de melhor interesse das crian-
cas ¢ adolescente e o uso deste principio para, em razdo da nossa percepcdo destes
agentes sociais, ndo garantir a plenitude da dignidade para estes sujeitos. Concluiu-
-se através de nossa pesquisa que o principio do melhor interesse das criangas e
adolescentes ¢ mitigado pela compreensdo adultocéntrica sobre a crianga e sua
participagdo, o que impede a plena garantia de sua dignidade.

Palavras-chave: Direito da crianca e adolescente. Dignidade. Participagéo.

Abstract: The objective of this study is to question the effectiveness of all
dimensions of the dignity of children and adolescents facing social practices wich
modulates the principle of the best interests of minors. We will approach how the
child and the adolescent are perceived in our society, the constitution of these
social agents as subjects of law and, therefore, holders of a dignity that must be
respected by other social agents. We will also present the dimensions of dignity,

I Mestre pelo PPGD-UNESA (2017), Especialista em Processo Civil pela UCAM, Bacharel em
Direito pela UNIRIO (2010). Membro do NEDCPD — PPGD-UNESA.

2 Doutoranda pelo PPGD-UNESA, Mestre pelo PPGD-UNESA (2015), Bacharel em Direito pela
UNESA (2008) e Bacharel em Historia pela UFRJ (2004). Professora da Faculdade Internacional
Signorelli. Pesquisadora do NECPD — PPGD — UNESA.

Doutor em Direito pela UGF, Doutor em Letras pela UFRJ, Pos-doutor em ciéncia juridica,
Professor Permanente do Programa de Pos-Graduagdo em Direito — UNESA, Professor adjunto
da UFF.
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the definition of the best interests of children and adolescence and how the use of
this principle, due to our perception of these social agents, do not guarantee the
fullness of dignity for these subjects. It was concluded through our research that
the principle of the best interest of children and adolescents is mitigated by
adult-centric understanding of the child and participation, which prevents full
guarantee of their dignity.

Keywords: Children and adolescents right’s. Dignity. Participation.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ fruto de pesquisas empiricas e questionamentos le-
vantados na tentativa de questionar a adequagdo de categorias e praticas sociais
aos institutos juridicos.

E neste impulso que nos debrugaremos sobre a questdo da dignidade da
crianga e do adolescente, enquanto sujeito de direito, em face da teoria do melhor
interesse da crianga em confronto com uma brevissima analise dos discursos que
negam a condicdo de pessoa as figuras sociais pertencentes a esta categoria.

Ao desnudar este desajuste entre o discurso juridico e as praticas sociais,
estaremos colaborando para o desvendamento do espago ocupado pelas criangas
e adolescentes nas celeumas envolvendo o direito de familia, posto que nos fara
pensar se a logica disruptiva das nossa pratica sociais silenciam e aviltam os
menores no exercicio de seus plenos direitos nas diversas relacdes que estabele-
cem no curso da sua vida em sociedade.

2 A CONSTRUCAO DA NOSSA INFANCIA E JUVENTUDE

A primeira e mais importante diligéncia daqueles que querem adentrar no
universo dos direitos das criangas e adolescentes ¢ o reconhecimento de que
estamos lidando com as categorias sociais infincia e juventude. Enquanto grupos
destacados na estrutura de uma sociedade, estes sujeitos merecem ser reconheci-
dos, respeitados como atores sociais € compreendidos ndo mais como coadjuvan-
tes ou cidaddos de segunda hierarquia®.

A infancia e a juventude sdo categorias® na estrutura social, ou seja, repre-
sentagdes simbdlicas dos comportamentos e atributos caracteristicos do grupo
que a sociedade considera infantojuvenil. Todos transitamos por um periodo de
nossas vidas nesta categoria, que por sua vez recebe continuamente as geracdes.
Enquanto categorias, embora perenes, estdo sujeitas a mudangas em seus valores
e configuragdes.

5

4 SOTOMAYOR, Maria Clara. Temas de direito das criancas. Coimbra: Almedina, 2014. p. 43.
“Categorial social é um conjunto de pessoas que tém o mesmo STATUS social, tais como “mu-
lher”, “gerente” ou “estudante universitario”. Embora os membros da mesma categoria social
possam, como resultado, compartilhar das mesmas caracteristicas, como crengas e valores, elas
ndo identificam necessariamente a categoria como uma entidade significativa a qual pertencem”.
JOHNSON, Allan G. Dicionario de sociologia: guia pratico da linguagem socioldgica. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 33.
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Em sendo assim, devemos partir da premissa de que infincia e juventude
sdo conceitos historicamente construidos, influenciados por experiéncias cultu-
rais, politicas e econdmicas de uma dada sociedade e em uma determinada época.

De outra via, os sujeitos crianga e adolescente sao manifestagdes indivi-
duais, transitorias e heterogéneas. Ainda que sejam multiplas as suas experién-
cias individuais, estes sujeitos serdo sempre impactados pelos valores que as
categorias infancia e juventude possuem como pardmetros®.

E muito sedutor empreendermos um caminho oposto e nos esquecermos
destas premissas, reproduzindo a falsa compreensdo de que crianca é um concei-
to universal e atemporal. Porém, uma breve mirada para as sociedades ao nosso
lado ¢ para o nosso passado nos libertam deste preconceito.

Ao abragar esta proposi¢cdo havera condi¢do de analisarmos os conceitos
aplicados em nossa realidade e relativizarmos suas defini¢des, proporcionando
uma compreensdo contextualizada e profunda dos valores e paradigmas que
estruturam a vida destas pequenas pessoas.

Alids, a qualidade de pessoa ¢ empregada de forma escassa em nossa so-
ciedade quando nos referirmos a menores de idade, especialmente para aqueles
pré-puberes. Que seja exatamente este 0 nosso ponto de partida para uma refle-
x30.

Para o Direito pessoa € todo o ser titular de direitos e deveres. A pessoa €
entdo um ser genérico com aptiddo para adquirir direitos e deveres, sindnimo de
sujeito de direitos. Em sendo assim, esta concepgdo de pessoa ¢ excludente,
posto que um ser s6 ¢ alavancado a categoria de pessoa quando o ordenamento
juridico lhe reconhece direitos e obrigagdes, especialmente os direitos da perso-
nalidade ligados a sua integridade fisica, moral e intelectual.

Embora hoje no nosso ordenamento patrio as criancas e adolescentes se-
jam considerados pessoas, conforme expressamente previsto no art. 2° do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, esta nem sempre foi a realidade.

A grande virada no status juridico do menor se deu com a redemocratiza-
¢do. Com a Constituicdo de 1988 as garantias de protegdo e direitos das criangas
e adolescentes passam a ser de responsabilidade do Estado, da sociedade e da
familia solidariamente. Os menores tutelados pela nova constitui¢do nao se limi-
tam aos infratores e abandonados, mas todas as criangas e adolescentes. Assim, a
nova Constitui¢do para além de um leque mais abrangente de direitos, alcanga
toda a amplitude da categoria dos sujeitos infantojuvenis.

Inaugura-se com esta carta constitucional a Doutrina da Prote¢do Inte-
gral’, prevendo o tratamento juridico de todas as criangas e adolescentes como
pessoas, portadoras de direitos fundamentais tais quais os adultos e merecedores
de especial tutela por parte de todos os elementos da sociedade, como um dever
social. O menor deixa de ser, a0 menos no universo juridico, uma tabula rasa na
qual o mundo adulto ira imprimir caracteristicas e comportamentos, passando a

QVORTRUP, Jens. A infancia enquanto categoria estrutural. Revista Educaciio e Pesquisa. Sao
Paulo, v. 36, n. 2, p. 631-643, maio/ago. 2010.

PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 14.
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se constituir como um sujeito autdnomo e individualizado em face de sua fami-
lia, sociedade e Estado.

Em 1990 entra em vigéncia o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei
8.069/1990) alterando as politicas publicas de protecdo aos menores que até
entdo tinham como foco o controle e a repressdo. O Estado, a sociedade e a fami-
lia passam a promovedores dos potenciais que os futuros adultos guardavam em
si, respeitando e protegendo a condicdo fisica e psicologica que os pequenos
cidaddos ostentam.

O cddigo civil de 2002 veio eliminar em definitivo a figura juridica do pa-
trio poder definida no capitulo VI do livro V do cédigo civil de 1916 que confe-
ria autoridade superior ao marido na criagdo dos filhos, substituindo-a pelo poder
familiar. Com estas mudangas os genitores, em conjunto, tém o direito-dever de
criar os filhos. Mais do que distribuir o poder de educar e cuidar do menor entre
os genitores, o poder familiar deixa de ser uma simples expressdo de um direito
dos pais, manifestando-se como um poder que deve ser exercido no interesse do
menor.

Com estas proposicdes, a Constituicdo de 1988 e a legislagdo que dela de-
corre sobre a protecdo dos direitos das criangas e adolescentes, levanta-se a cor-
tina do patrio poder e a subordinagdo dos interesses dos menores aos de seus pais
que ela ocultava. As relagdes intrafamiliares entre adultos e menores passam a
ser questdo de direito publico, devendo Estado e Sociedade assistirem todos e em
qualquer condigdo, com a primazia de seus interesses em relagdo aos de seus pais
ou tutores.

Importante considerarmos que embora o menor seja sujeito de direitos tal
qual um adulto, ele ndo possui a mesma amplitude de direitos que um adulto
ostenta. Contudo tal limitagdo ndo o qualifica como um sujeito numa condigdo
juridica ou posi¢do moral inferior. Nos socorrendo da filosofia moral podemos
identificar trés teses® sobre as quais se assentam o tratamento diferenciado que é
dispensado a0 menor como sujeito moral e que serviram de base para a Doutrina
da Protegdo Integral.

A primeira tese afirma que criangas devem ser consideradas como agentes
morais e suas reivindicagdes ndo devem ser desconsideradas somente porque sdo
criangas. Isso ndo significa que tenham os mesmo direitos ¢ deveres do adulto,
mas que merecem considera¢do independente da questdo etaria, porque sdo pes-
soas tal qual um adulto. Em sendo assim, os seus direitos fundamentais emanam
da sua condig¢@o moral de pessoa e esta ndo pode ser negada ou restringida.

Ja a segunda tese se assenta no fato de que quando nos tornamos adultos
validamos retroativamente a no¢do de que criangas ndo podem fazer tudo que
adultos fazem por uma questdo de limitagdo fisica, psicoldgica e por um equili-
brio na organizagdo social. Ao acumularmos experiéncias ¢ nos assentarmos nas
relagdes sociais reconhecemos como legitimos os limites e o tratamento diferen-
ciado que dispensamos ao menor e que os impede de praticar atos que sdo restri-
tos aos adultos.

8 BRENNAN, Samantha. The moral status of children: Children’s rights, parent’s rights, and
Family Justice. Social Theory And Practice, Florida, v. 23, n. 1, p. 1-26, mar. 1997.
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Estas duas primeiras teses se compatibilizam se o tratamento desigual
ndo incidir sobre os direitos que sdo agregados ao menor em razio de sua con-
dicdo de pessoa, ou seja, os direitos humanos. Restricdes a outros direitos que
sdo agregados a pessoa em razdo de qualidades e condi¢des que ela va apresen-
tando ao longo da vida ndo s@o vistas como uma violagdo a igualdade de trata-
mento, posto que nas caracteristicas que o menor compartilha com o adulto
tem seus direitos igualmente tutelados. A tese do tratamento desigual permite a
negativa de direito a categoria infantojuvenil ndo pela simples questdo etaria,
mas por ndo possuir determinada condi¢do que a torna titular de um direito
civil.

O reconhecimento da limitada capacidade cognitiva e escasso acimulo de
experiéncias do menor ¢ a fonte da terceira tese que reconhece como legitimo,
porém limitado, o poder discricionario dos pais sobre os filhos. A crianga deve
ser protegida de realizar equivocos e deve ser assistida para satisfazer suas ne-
cessidades, cabendo aos pais dirigirem seus interesses desde tarefa didrias até
decisdes importantes.

Contudo este poder deve ser administrado em favor dos filhos, na medida
em que os pais e tutores t€ém o dever de ndo violar os direitos fundamentais dos
filhos, de prevenir que terceiros os violem e de atuar na promocao dos interesses
destes menores. Portanto a discricionariedade dos pais se limita a como promo-
ver o interesse do menor.

Diante de todo o exposto ¢ possivel afirmar que criangas e adolescentes,
embora ndo possuam a mesma amplitude de direitos de um adulto, ndo tem seus
atributos juridicos a mercé de seus pais e tutores. Justamente por lhes ser
reconhecida a condi¢do de sujeito de direitos, as relagdes familiaries sdo hoje
mais publicas do que nunca, sendo permitido ao Estado e a sociedade se envolver
na vida privada de uma familia se de alguma forma o interesse de um menor
estiver sendo prejudicado. O menor ganhou a cena na nossa sociedade e sua
relacdo com o adulto ndo ¢ mais pautada na subordinag@o, mas no respeito mutuo
entre pessoas.

3 ACHANDO QUE E GENTE

A Doutrina da Prote¢do Integral da crianga ¢ do adolescente representou
um importante marco no reconhecimento, ao menos juridico, destes sujeitos
como pessoas, seres autdbnomos, com interesses ¢ direitos individuais que mere-
cem atengdo e protecdo de toda a sociedade e do Estado.

A sua caracterizag@o como sujeito de direito passa pela garantia de direi-
tos ligados a protegdo, provisdo e participacdo. A primeira categoria refere-se
aqueles que visam protegé-los da discriminag@o, exploragdo, abuso sexual e
fisico, do conflito e garantir-lhes nome e nacionalidade. A segunda abrange a
saude, assisténcia social, educagdo, alimentacdo, habitagdo, lazer e cultura, entre
outros direitos sociais. Por fim, a Gltima categoria traz a baila a questdo da sua
participag@o nas decisdes que afetam a sua vida, bem como sua atuacdo na co-
munidade em que estd inserido.
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A nossa dignidade passa pela garantia destas instancias’. O homem deve
estar protegido contra a arbitrariedade e os impulsos predatdrios de outros ho-
mens, deve ser provido ou ter meios para prover sua subsisténcia e deve ter a
possibilidade de expressar a singularidade de suas vontades e assim se reconhe-
cer, numa construgao relacional com outros homens, enquanto pessoa.

A dignidade da pessoa humana tem uma dimensdo intersubjetiva e relaci-
onal de tal modo que sua garantia depende do reconhecimento pelos outros desta
condigdo. A sociedade e o Estado reconhecem os sujeitos sociais como iguais em
dignidade e direitos fundamentais, instituindo uma ordem juridica que se assenta
na obrigagdo primordial de respeito pela e entre as pessoas.

Seguindo a matriz filosofica kantiana'®, sendo o homem um fim em si
mesmo, a dimensao da sua dignidade passa pela vedacdo da utilizagdo de outra
pessoa para concretizar sua exclusiva pretensdo. Logo, em razdo da sua dignida-
de o sujeito social esta protegido de sua coisificacdo, sendo-lhe resguardado o
direito de se autodeterminar, ainda que concretamente ndo possua aptiddo para
agir autonomamente'’,

E esta compreensdo da dignidade que empresta sentido & afirmagio de
que a crianga € o adolescente s6 sdo pessoas na medida em que libertados da
vontade dos adultos. E nesta medida que devemos reconhecé-los como atores
sociais, com perspectivas e uma cultura propria'?, interagindo em igual condi¢do
com os adultos na constru¢do da realidade.

Portanto ao menor, na condi¢do de pessoa, devem ser garantidas aquelas
trés esferas de direito (protegdo, provisdo e participacdo), sob pena de ao ndo

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridicoconstitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Consti-
tucional, Sdo Paulo, n. 09, p.361-388, jan/jun. 2007. O autor nos empresta esta compreensao
com sua defini¢@o de dignidade da pessoa como “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considerag¢do por parte do Esta-
do e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, co-
mo venham a lhe garantir as condigées existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos” (p. 383).

10 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugio Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003. p.
232-235.

Sobre este ponto SARLET argumenta: “esta liberdade (autonomia) é considerada em abstrato
como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta,
ndo dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que tam-
bém o absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de grave deficiéncia mental) possui exa-
tamente a mesma dignidade que qualquer outro ser”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes
da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridicoconstitucional necessaria
e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 09, p.361-388, jan/jun.
2007, p. 368.

A cultura infantil é um processo de socializagdo de sistemas de representagdes que as criangas
fazem sobre si, sobre outras criangas e sobre os adultos, formadas por codigos compartilhados
que permite os sujeitos interagirem socialmente. Neste processo as criangas ndo se limitam a re-
produzir os significados que sdo recebidos dos adultos, elas resistem, reinterpretam e negociam
representacdes que lhes sdo proprias. Cf. SARMENTO, Manuel Jacinto. Imaginario e culturas da
infancia. Cadernos de Educacdo, Pelotas, v. 12, n. 21, p. 51-69, 2003.
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viabilizé-las se estar negando a plenitude destes sujeitos como individuos e sua
dignidade.

As criangas desenvolvem perspectlvas proprias sobre o mundo e dindmi-
cas de interagdo com os adultos e outras criangas que sdo tdo significativas e
importantes quanto os paradigmas morais herdados dos adultos. Em sendo assim,
dentro das limita¢des inatas a esta fase da vida, o menor tem condi¢des de mani-
festar racionalmente opinido e competéncia para influenciar a construcdo de
significados do mundo onde vive'3

A percepgdo da realidade pela crianga € criada num universo adulto, mas
com um filtro formado pelos conceitos e abstragdes proprios do mundo da crian-
¢a. Logo, a forma como a crianga se posiciona e interage ¢ reflexo da sua apro-
priagdo da experiéncia através de categoria ndo s6 proprias como também aque-
las apropriadas do mundo adulto e reinterpretadas!®. Descobrir estas categorias e
estes processos de interacdo nos permite compreender como 0 menor vé seu
mundo, o que ¢ relevante para compreendermos quais sdo seus interesses.

Do contrario, ndo enxergar as suas experiéncias sociais sob seus particula-
res pontos de vista e o papel que desempenham na sociedade, é negar-lhes a
condi¢do de sujeitos ativos, objetificando-os com uma cultura adultocéntrica'
que ndo reconhece a autonomia ¢ a particularidade da cultura infantil, negando
assim sua condi¢@o de pessoas, sua dignidade e a sua fungdo na sociedade.

O nosso ordenamento patrio reconhece o menor como sujeito de direitos,
colocando-o como protagonista na relagdo com o mundo adulto. Contudo, é
questionavel até que ponto o Direito foi capaz de influenciar o modo como nossa
sociedade compreende e interage com a categoria infantojuvenil. H4 trabalhos da
sociologia da infancia'® que se debrugam sobre a real percepgdo que nossa socie-
dade tem sobre esta categoria. Nao se trata de desvendar o que a pedagogia, a
psicologia e o direito falam a respeito da infincia e da adolescéncia, mas sim
investigarmos o qué desta fala teorica ¢ refletido nas praticas sociais.

Em pesquisa empirica realizada pela professora Aparecida Fonseca Moraes'”
na cidade do Rio de Janeiro, restou demonstrado que o ECA ¢ apontado pelos
entrevistados como valido, fundamental e necessario para a promocao de igualdade
e cuidados com os menores. Tal perspectiva é lastreada num senso de solidariedade
e altruismo com o publico infantojuvenil, caracterizado como vulneravel.

3 TOMAS, Catarina Almeida. H4 muitos mundos no mundo...direitos das criancas, cosmopo-

litismo infantil movimentos sociais de criancas: dialogos entre criangas de Portugal e Brasil.
2007. 415 f. Tese (Doutorado) — Curso de Estudos da Crianga, Universidade do Minho, Braga,
2007.
4 Idem.
Logica adultocéntrica é aquela que compreende o mundo da crianga através de referéncias do
adulto e a suposta autoridade que esta condicdo teria, ignorando os significados produzidos pela
crianga nas suas experiéncias. Cf. GRAUE, M. Elizabeth. Studying children in context: theo-
ries, methods & ethics. Thousand Oaks: Sage Publications, 1998. p. 1-15.
Cf. SARMENTO, Manuel Jacinto. As criangas e a infancia: definindo conceitos, delimitando o
campo. /n: PINTO, Manuel ¢ SARMENTO, Manuel Jacinto (Coord.). As criangas: contexto e
identidades. Braga: Universidade do Minho, 1997. p. 9-29.
17" MORAES, Aparecida Fonseca. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e as Instituigdes: Con-
sensos e Conflitos. Revista CADE, Sao Paulo, n. 7, p.81-108, jul./dez. 2002, semestral.
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Esta consideragdo sobre a vulnerabilidade do menor faz com que prevale-
¢a o pensamento de que as criangas precisam de prote¢do porque sdo racional-
mente incapazes de agir de modo a superar os problemas e desafios que o mundo
nefario lhe impde. Em sendo assim, o papel da familia ¢ do Estado é o de garan-
tir-lhes a protegdo e a provisdo, devendo os adultos protegerem as criangas de
sua propria incapacidade'8, impedindo escolhas erradas e escamoteando as chan-
ces do desenvolvimento de uma autonomia e da participac@o infantojuvenil.

E inegavel que os menores possuem uma vulnerabilidade inerente, decor-
rente da sua imaturidade fisica e inexperiéncia que causam dependéncia ao adul-
to. Entretanto devemos avaliar se nossa preocupagdo com a vulnerabilidade nos
faz cegos a figura dos menores como atores sociais e sujeito de direitos.

Esta énfase na vulnerabilidade e na incapacidade do menor proporciona
uma apropriagdo do ECA que exclui a dimensdo da participacdo infantojuvenil
na construcdo da realidade. Se eles ndo tém seus pontos de vista respeitados e
sequer considerados, uma das dimensdes de sua dignidade ¢ violada. Ao preterir
o protagonismo infantojuvenil em relagdo aos direitos de protegdo e provisdo, a
sociedade reduz a individualidade do menor e lhe retira a condigdo de pessoa
plena, colocando como um sujeito inexoravelmente dependente de alguém sim-
bolicamente superior.

Portanto ha uma contradigdo entre as perspectivas que se tem sobre a lei e
as praticas encontradas na sociedade em relacdo aos menores. Embora o ECA
seja considerado um marco legal relevante, os mandamentos do ECA néo repre-
sentam uma necessaria referéncia para a conduta dos individuos, que relativizam
e negociam com as normas, ainda que consideradas validas, de acordo com as
circunstancias da vida cotidiana.

Nesta vereda, o Estatuto da Crianga e Adolescente ¢ apropriado mais co-
mo um aparato retérico de garantias a prote¢do, provisdo e participagdo do que
propriamente um elemento promovedor destas trés categorias. Com isto vem a
tona uma realidade insofismavel, o Direito nem sempre ¢ capaz de mudar prati-
cas culturais.

Apds mais de duas décadas de vigéncia do ECA nossa sociedade ainda
experimenta zonas cinzentas na sua realizagdo. Os seus valores, embora presen-
tes na mentalidade compartilhada por nossa sociedade, enfrentam problemas no
processo de efetiva implementagao.

E politicamente correto a defesa dos preceitos estampados no Estatuto,
mas ndo é uma tarefa facil vivencia-los nas nossas agoes cotidianas de relagdes
com sujeitos sociais da categoria infantojuvenil. Nossos modos de estabelecer

A pesquisadora Natalia Fernandes Soares muito adequadamente aborda a antinomia de valores
“quando se argumenta que ndo se deve permitir as criangas fazer escolhas, porque elas podem
ser escolhas erradas devido a sua falta de experiéncia, tal ndo é mais do que uma tautologia, na
medida em que, se as crian¢as nunca forem autorizadas a tomar decisdes porque ndo tém expe-
riéncia, o processo de tomada de decisdo nunca se podera iniciar” (SOARES, Natalia Fernandes.
Infancia e direitos: participagdo das criangas nos contextos de vida: representagdes, praticas e
poderes. 2005. 492 f. Tese de Doutoramento em Estudos da Crianga. Universidade do Minho,
Braga, 2005. p. 44).
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relacdes com estes sujeitos sdo culturalmente marcados por uma relagdo de poder
e subordinag@o que ndo ¢ tdo simples abandonar.

Os adultos sabem que ndo podem achacar fisica e psicologicamente uma
crianca, mas nem por isso deixam de assim proceder. Os indices de violéncia e
homicidio contra estes sujeitos podem ser tomados como um reflexo da sua obje-
tificagdo. O Brasil ocupava em 2012 o 4° lugar no ranking de homicidios de
criangas ¢ adolescentes. A UNICEF alertou para o aumento da violéncia e do
numero de mortes violentas de menores. Se verificarmos o Mapa da violéncia
contra criangas ¢ adolescentes do Brasil de 2012'° o cenério tampouco € promis-
sor. No ano de 2011 dos 39.281 atendimentos registrados no SUS de pessoas
entre 0 ¢ 19 anos, 40% foram notificados como lesdes decorrentes de violéncia.
Em 63,1% dos casos notificados, a violéncia ocorreu na casa da vitima e em
39,1% os agressores foram os pais.

Estas estatisticas nos permitem enxergar que o menor ainda € um alvo fa-
cil para a violéncia intrafamiliar e social, e isto, para além das fragilidades ine-
rentes a idade, também se explica pelo arraigado trago cultural em nossa socie-
dade de ainda ndo encara-lo como merecedor de um tratamento igualitirio ao do
adulto.

Este esbogo sobre a violéncia contra menores serve para pintar com tintas
mais fortes a hipotese aqui ventilada de que na nossa sociedade, embora se fale
em pedagogia da autonomia, em familias democraticas e ostentemos um codigo
de protecdo a crianca e ao adolescente, a crianca ainda ndo ¢ plenamente uma
pessoa.

Temos um padrao diplice no tratamento de nossas criangas e adolescentes
com a existéncia de espagos de resisténcia aos valores semeados pela Constitui-
¢do e pelo ECA. Um pai pode perfeitamente defender valores como o protago-
nismo infantojuvenil e o pleno respeito, mas ter dificuldades em educar e com-
preender como estabelecer a relagdo pai/filho dentro deste novo paradigma.

Embora os direitos elencados no ECA sejam bem recepcionados por nos-
sa sociedade, as nossas criancas e adolescentes, aqueles que fomos, a nossos
filhos, a nossos sobrinhos, vizinhos, ou seja, aos individuos desta categoria que
transitam na nossa realidade pessoal, quanto a estes, muitos de nos ainda tém
dificuldade de enxerga-los como pessoas € ndo como um pequeno incapaz, re-
ceptaculo de nossas expectativas ¢ esperangas, relativizando assim seus direitos
de igualdade, dignidade e liberdade.

A nossa realidade social, com a sobrevivéncia dos ecos do paradigma de
familia tradicional e da educagdo autoritaria, perpetua o preconceito a personifi-
cacdo das criangas, ainda que disfarcado sobre o manto da zombaria, estigmati-
zando esta categoria.

Lembremos da expressdo “desde que me entendo por gente”, muito utili-
zada quando nos referimos a um comportamento que nos ¢ caracteristico. Em

19 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2012: criangas e adolescentes do Brasil. Rio de
Janeiro: Flacso Brasil, 2012. Disponivel em <http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/Mapa
Violencia2012_Criancas_e_Adolescentes.pdf>.
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uma breve pesquisa foram entrevistadas 115 pessoas, entre 20 e 70 anos, e ques-
tiond-las qual ¢ seu marco quando utilizam a expressao “desde que me entendo
por gente”.

O termo gente é aqui tomado como sinénimo de pessoa. O objetivo com a
pergunta ¢ identificar o marco de autorreferenciamento dos entrevistados como
gente, ou seja, em que momento de suas vidas os entrevistados passaram a se
entender como pessoas € assim comprovar que a no¢do de pertencimento a esta
categoria ndo guarda sintonia com a compreensao juridica sobre pessoa.

Ja com a primeira dezena de entrevistados pudemos identificar um padrio
que se repetiu. Os entrevistados apontaram trés referenciais. As porcentagens de
respostas foram desprezadas, pois o objetivo ndo ¢ determinar uma estatistica,
mas sim identificar estes marcos.

O primeiro referencial foi a memoria, uma parte dos entrevistados se en-
tende como gente a partir das primeiras memorias, o que varia entre 3 € 5 anos.
Em sendo assim, eles se compreendem como pessoa a partir de um referencial
interno, qual seja, a capacidade de armazenar e recordar suas proprias experién-
cias.

O segundo marco foi o inicio da autonomia e de uma maior comunicagao
com os adultos, apontando que isto ocorria entre 10 e 12 anos. Neste grupo ja
notamos a necessidade de uma interagao relacional para o pertencimento a cate-
goria pessoa. Ele alcanca a condigdo de gente quando comega a se libertar dos
adultos e argumentar com eles, negociando comportamentos e op¢des nas rela-
¢Oes sociais. Alguns entrevistados que apontaram esse marco disseram que se
consideravam gente quando comegaram a fazer “malcriagdes” e iniciar confron-
tos com seus pais, dando énfase ao comportamento da voz ativa contra o adulto,
ainda que sua opinido ndo prosperasse.

E por ultimo, um pequeno grupo indicou como marco a plena autonomia
e a responsabilidade, o que ocorria entre 18 ¢ 21 anos. Para esta parcela de entre-
vistados, eles s6 se compreenderam como pessoas quando se libertaram comple-
tamente da subordinagdo, se transportando para a categoria social do adulto, com
a possibilidade de seu sustentar e decidir autonomamente. Este grupo repete
aquele padrdo relacional do segundo para o estabelecimento do marco. Contudo,
enquanto no segundo grupo a autonomia era de opinido, neste a autonomia € da
geréncia de suas vidas.

Interessante notarmos que este ultimo grupo foi formado exclusivamente
por sujeitos com mais de 50 anos. Os dois primeiros marcos foram indicados por
varios grupos etarios, sem vincula¢do de um padrao.

Destas entrevistas podemos identificar que memoria, autonomia e res-
ponsabilidade estdo ligados a condigdo de pessoa. Uma segunda conclusio ¢ a de
que para todos os entrevistados seu autorreferenciamento como “gente” exclui
em algum grau uma fase da sua vida infantojuvenil.

Se em algum momento de nossas vidas ndo nos enxergamos como gente,
permitimos que haja também uma gradacdo dos nossos direitos que estdo atrela-
dos a ideia de pessoa. Por uma questdo humanitaria e até mesmo por razoes bio-
logicas, direitos ligados a perpetuagdo da nossa espécie, tal como direito a vida e
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a saude, nos acompanham, independente da compreensdo sobre pessoa, desde o
nosso nascimento. Todavia, outros dois direitos igualmente fundamentais, que
sdo a liberdade e a igualdade, estes s6 pertencem aqueles que percebemos como
pessoas. Se em algum momento nos excluimos desta condigdo, entdo permitimos
que excluam também a plena protegdo a estes direitos.

Outra expressao vulgar na nossa cultura e que faz transparecer uma com-
preensdo de crianga que tentamos racionalmente ocultar é a “achando que é gen-
te”, muito utilizada para despersonificar um sujeito em dindmicas preconceituo-
sas sobre grupos. A expressdo ¢ empregada em atitudes de repreensido ou subor-
dinag@o de menores aos adultos ou a outros menores com idade superior.

Sao pequenas manifestacdes como estas que nos levam a crer que, embora
o direito garanta aos menores a condi¢do de pessoas, de sujeitos ativos e auto-
nomos, a nossa cultura ainda ndo reflete essa realidade, pelo menos nao para os
menores em todas as suas fases da vida, modulando seus direitos.

Em sendo assim, a par da fala tedrica sobre a construg@o da categoria so-
cial infantojuvenil, a nossa cultura ainda ndo assimila a crianga como um ser
pleno em sua especificidade, compreendendo a realidade infantojuvenil através
de um habitus® excludente no qual a infancia é uma fase preparatoria e a crianga
¢ um meio, um vir a ser, um coadjuvante na vida dos adultos, um sujeito sem voz
e subordinado.

4 DESCOBRINDO A VOZ DA INFANCIA E DA JUVENTUDE

Como ja afirmado, em razdo da visdo humanitaria sobre o ECA ¢ da énfa-
se na vulnerabilidade dos menores, dentre os fundamentos de protecdo, provisdo
e participagdo que regem o referido Estatuto, nossa cultura juridica tem se esfor-
¢ado em garantir os dois primeiros, mas ainda ignora a participagdo dos menores,
ndo promovendo quigad espacos para a manifestagdo da voz dos menores, o que
dizer entdo de inseri-los nos processos decisorios.

Infelizmente no Brasil em vérias instituigdes em que o menor transita se-
quer prestam informagdes adequadas sobre as circunstancias que envolvem este
sujeito, o que dird sobre a abertura de espagos para sua manifestagao de opinido.
A familia ¢ um palco para exemplificar esta situacdo. Em situagdes que envol-
vem, por exemplo, questdes financeiras ou o divorcio dos pais, os menores habi-
tualmente ndo sdo informados sobre as decisdes e, diante da desinformagao, lhes

20O conceito de habitus formulado por Pierre Bourdieu ¢ util para compreendermos o modo como

se da a percepgdo da infancia pelas nossas experiéncias individuais. O habitus seria a manifesta-
¢do dos condicionamentos sociais exteriores através da subjetividade dos sujeitos, predispondo
os individuos nas suas percepgdes ¢ escolhas. Seria um principio mediador entre o mundo objeti-
vo e o mundo subjetivo, que articula disposi¢des socialmente estruturadas através de experién-
cias praticas que formam e condicionam a compreensdo e o agir individual. Este instrumento
epistémico nos permite compreender porque nds mesmos, ainda que racionalmente defensores da
autonomia e individualidade da crianga, nos excluimos da categoria pessoa em alguma fase das
nossas experiéncias infantojuvenil. Somo condicionados a, consciente ou inconscientemente,
reproduzir a despersonalizagdo da infancia que esta na base da nossa cultura ha séculos. Cf.
ORTIZ, Renato (Org.). A Sociologia de Pierre Bourdieu. Sao Paulo: Olho D’agua, 2007.
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¢ negada a chance de compreender e manifestar sua percepcdo sobre o que esta
ocorrendo em sua realidade.

A participa¢do ¢ uma dimensdo fundamental dos direitos da crianga e do
adolescente, posto que é o reconhecimento destes sujeitos como agentes sociais
auténomos e influentes. Logo dar voz a crianga e ao adolescente é condi¢do para
promover a efetividade de seus direitos nas praticas sociais?!.

Ao ndo promover espacos de fala para os menores ignoramos suas com-
preensdes sobre a realidade e interferimos nela de acordo com os nossos interes-
ses, desconsiderando a compreensdo daqueles que serdo submetidos as decisoes.
Este processo aliena o sujeito infantojuvenil, empodera ainda mais o adulto e
dificulta a assimila¢do da decisdo pela crianga, posto que ao se desconhecer os
fatores envolvidos, o processo de aceitagdo se da por subordinagdo e ndo por
compreensdo®?. E assim cria-se um circulo vicioso de subordinagdo do menor
que nio consegue se enxergar como pessoa, sujeito ativo nas relagdes com a
sociedade e com a familia.

Chamo especial atengdo para a questdo da alienagdo do menor, como ele
ndo se enxerga como sujeito ativo nas relagdes em razdo da negagdo habitual do
seu protagonismo, forma-se uma barreira enddgena, qual seja, os sentimentos de
vergonha e apreensdo manifestados por estes sujeitos nas ocasides em que sao
instados a participar. A falta de habito de atuar como protagonista nas relagdes
gera o sentimento de vergonha, ¢ a diivida sobre a autorizagdo para se manifesta-
rem, obstando sua participa¢do pelo temor de estar violando alguma regra ou
criando um prejuizo?. Portanto, a falta de oportunidade para se manifestar faz
com que estes sujeitos ndo enxerguem legitimidade ou capacidade operacional
para assim atuar, reforcando aquele quadro ja descrito de que nés mesmos nega-
mos a nossa condi¢do de pessoa em alguma fase de nossa vida.

Portanto o protagonismo deve ser uma condi¢do do seu desenvolvimento,
auxiliando na instrug¢do de cidaddos participativos ¢ autdbnomos. Por esta pers-
pectiva a participagdo seria uma dimensdo da prote¢do, na medida em que ao se
desenvolver autonomias, se previne abusos que relacdes de dominagdo podem
promover.

O desvendamento da crianga protagonista passa pela transformacdo da
sua defini¢@o pelo que lhe ¢ especifico e ndo pelo que lhe falta, e fomentar seu
protagonismo € manifestar respeito pelas suas competéncias?®. Ao reconhecer-
mos o protagonismo aos menores € tomarmos a experiéncia infantojuvenil de sua
propria perspectiva podemos verificar que os menores sdo atores sociais, seu
papel na sociedade ndo ¢ passivo e tal qual os adultos merecem tratamento que
lhe garanta a dignidade inerente a todo ser humano.

2l SARMENTO, Manuel Jacinto. As criangas e a infincia: definindo conceitos, delimitando o

campo. /n: PINTO, Manuel ¢ SARMENTO, Manuel Jacinto (Coord.). As crianc¢as: contexto e
identidades. Braga: Universidade do Minho, 1997. p. 9-29.

SOARES, Natalia Fernandes. Infancia e direitos: participagdo das criangas nos contextos de
vida: representagdes, praticas e poderes. 2005. 492 f. Tese de Doutoramento em Estudos da Crianga.
Universidade do Minho, Braga, 2005.

B Idem.

2 SOTOMAYOR, Maria Clara. Temas de direito das criancas. Coimbra: Almedina, 2014. p. 55-57.
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Logo, o protagonismo infantojuvenil, para além da superagdo de pré-
conceitos, depende igualmente da disponibilizagdo de espacos de fala para esta
categoria social que respeitem o seu grau de competéncia para o discurso. Como
a autoridade para disponibilizar estes meios e estes espagos ¢ do adulto, a parti-
cipacdo depende do mundo adulto querer ouvir e dispor de um modo para conse-
guir ouvir a voz da infancia.

Embora os menores de 16 anos sejam absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente atos da vida civil, de acordo compreensdo inaugurada pela Consti-
tuicdo de 1988 estes sujeitos sdo cidaddos e titulares de direitos fundamentais.
Portanto, enquanto titulares de direito a liberdade e a dignidade, podem, inde-
pendente da capacidade civil, participar ativamente de todas as questdes que lhes
sdo pertinentes.

O protagonismo infantojuvenil vem estampado no ECA, no Projeto do
Plano Decenal dos Direitos Humanos de Criangas e Adolescentes, na Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga e no Estatuto da Juventude (Lei
12.852/2013) nos dispositivos que ora se transcreve:

Art. 15 do ECA — A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como su-
Jeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do e nas leis.
(grifo nosso)

Art. 16 do ECA — O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: Il —
opinido e expressdo; (grifo nosso)

Diretriz 06 do Plano Decenal — Fomento de estratégias e mecanismos que facili-
tem a participagdo organizada e a expressdo livre de criangas e adolescentes, em
especial sobre os assuntos a eles relacionados, considerando sua condicdo pe-
culiar de desenvolvimento, pessoas com deficiéncia e as diversidades de género,
orientagdo sexual, cultural, étnico-racial, religiosa, geracional, territorial, nacio-
nalidade e opgdo politica. (grifo nosso)

Objetivo Estratégico 6.1 do Plano Decenal — Promover o protagonismo e a par-
ticipacdo de criancas e adolescentes nos espagos de convivéncia e de construgdo
da cidadania, inclusive nos processos de formulagdo, deliberag¢do, monitoramen-
to e avaliagdo das politicas publicas. (grifo nosso)

Objetivo Estratégico 6.2 do Plano Decenal — Promover oportunidades de escuta
de criancgas e adolescentes nos servigos de atengdo e em todo processo judicial e
administrativo que os envolva. (grifo nosso)

Art. 12 da Convencdo Internacional — Os Estados Partes garantem a crianga
com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido
sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em considera-
¢do as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade. Para este
fim, é assegurada a crianga a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais
e administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de represen-
tante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras
de processo da legisla¢do nacional. (grifo nosso)

Art. 3° do Estatuto da Juventude — Os agentes publicos ou privados envolvidos
com politicas publicas de juventude devem observar as seguintes diretrizes: Il —
ampliar as alternativas de inser¢do social do jovem, promovendo programas que
priorizem o seu desenvolvimento integral e participa¢do ativa nos espagos deci-
sOrios;
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Art. 4° do Estatuto da Juventude — O jovem tem direito a participagdo social e

politica e na formulagdo, execugdo e avaliagdo das politicas publicas de juventude.

Subvertendo a ideia de que criangas e adolescentes ndo possuem aptiddo
para compreender e manifestar opinido sobre seus direitos num cendario familiar e
social, estas normas estampam uma nova perspectiva sobre a figura do menor,
que passa a ser encarado como um sujeito de direitos que deve ser inserido no
processo de decisdo e execucdo das acdes que influem em suas vidas. Estes dis-
positivos pretendem integrar o menor na comunidade em temas que sdo do seu
interesse, reconhecendo seu papel ativo nas relagdes sociais.

Embora haja garantia de sua participagdo no processo decisério ainda
rondam muitas diividas sobre a capacidade dos menores se expressarem e sobre a
autonomia volitiva. Diante da insuficiéncia de suporte teérico e técnico, quando
ndo ignoram a opinido dos menores, os atores sociais acabam sendo levados a
compreenderem o comportamento e as expressdes das criangas através de suas
proprias experiéncias e aspiragdes.

Contudo, ¢ importante destacarmos que ao se falar em participagao infan-
til ndo se pretende que a crianga seja a voz definidora dos seus rumos, déspotas
nas relagdes com adulto, mas que seja mais uma voz num processo decisorio
interativo de todos os envolvidos, estabelecendo relagdes mais simétricas entre
as categorias infantojuvenil e adulta®

Portanto, participar significa tomar parte de em um processo decisorio, in-
fluindo no seu resultado. Entretanto esta participagdo do menor depende do seu
nivel de desenvolvimento, da sua habilidade para se comunicar, sua competéncia
emocional, sua maturidade para entender o que esta sendo decidido e a disposi-
¢do do sujeito com que se relaciona em considerar sua perspectiva®. Diante
destas condicdes, ao se promover a participagdo infantojuvenil, devemos ques-
tionar de que modo ¢é apropriado considerar sua manifestacdo ¢ o peso que de-
vemos dar a ela?’

A questdo da limitagdo fisioldgica dos menores ¢ habitualmente utilizada
como um fundamento para afastar a sua participagdo®®. Diversas pesquisas bio-
médicas que se debrucam sobre a neurobiologia de criangas e adolescentes apon-
tam que o cérebro destes sujeitos ndo possui plena competéncia mental para um

25 TOMAS, Catarina Almeida. Ha muitos mundos no mundo...direitos das criancas, cosmopo-

litismo infantil movimentos sociais de criancas: didlogos entre criangas de Portugal e Brasil.
2007. 415 f. Tese (Doutorado) — Curso de Estudos da Crianga, Universidade do Minho, Braga,
2007.

HART, Roger. La participacién de los nifios: de la participacion simbdlica a la participacion
auténtica. Bogota: Unicef, 1993. P .5-9.

2 DAVIES, Christine. Access to Justice for Children: The Voice of the Child in Custody and
Access Disputes. /n: Australasian Law Reform Agencies Conference, 41, 2004, Wellington.
Disponivel em: <http://www.lawcom.govt.nz/media/speeches/2004/ 2004-session-5b-access-justi
ce-children-voice-child-custody-and-access-disputes™>. Acesso em: 13 mar. 2015, p. 8-14.

As questdes da maturidade e da idade sdo a referéncia para determinar a participagdo infantoju-
venil de acordo com o art.12 do CDC — “Os Estados Partes assegurardo a crian¢a que estiver
capacitada a formular seus préprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideragdo essas
opiniées, em fun¢do da idade e maturidade da crian¢a”.
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processo de tomada de decisdes. De acordo com o médico e pesquisador Jay N.
Giedd, referéncia no estudo sobre o tema, o cortex pré-frontal é o responséavel
por inibir impulsos e por planejar e organizar o comportamento. Esta estrutura
morfologica so alcangaria a maturidade por volta dos 25 anos. Segundo estas
pesquisas, a imaturidade fisiologica geraria uma imaturidade no processo deciso-
rio destes sujeitos. A American Medical Association, em sua participacdo como
amicus curiae no julgamento Roper v. Simmons (2005), manifestou a com-
preensdo de que “scientists can now demonstrate that adolescents are immature
not only to the observer’s naked eye, but in the very fibers of their brains”™.

Todavia, afastar a participagdo com esteio neste argumento ¢ desconside-
rar que as competéncias individuais sdo formadas também por processos cultu-
rais. A maturidade é relativa e ndo esta atrelada a idade do sujeito®. As criangas
produzem percepgdes sobre sua realidade e possuem aptiddes tdo subjetivas que
a questdo bioldgica ndo pode ser um determinante para sua participa¢do, mas tao
somente uma referéncia.

O menor possui formas e competéncias diversas para se expressar, a variar
com sua idade, ndo sendo sua imaturidade um fato impeditivo para que possa
construir percep¢oes individuais e distintas das demais partes da relagdo. Negar a
participagdo com base neste pré-conceito que vincula infancia com imaturidade ¢
suprimir um direito basico do menor com fundamento em consideragdes que
outros saberes ja falsearam.

Na literatura internacional hd iniimeros estudos sobre a competéncia do
menor para participar no processo decisorio, especialmente nas decisdes sobre
tratamentos médicos e sobre a designagdo da guarda em divorcios litigiosos®!.
Estes trabalhos incentivam a participacdo das criangas apontando que menores
pré-puberes ja possuem competéncia para expressar uma decisdo e seus motivos,
tudo a depender de critérios individuais de maturidade. Os trabalhos empiricos
demonstram que as criangas querem saber o que esta ocorrendo e querem ser
ouvidas, sendo que sua participag@o no processo de decisdo lhes auxilia a aceitar
o resultado, ainda que néo fosse o pretendido pelo menor.

Superada esta questdo da capacidade, a participagdo dos menores pode se
dar em diversas escalas. Um modelo que considero adequado para compreender
estes niveis de participagdo é o formulado por Harry Shier’?, tendo como refe-

2 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court Of The United States. Brain Studies Establish
An Anatomical Basis For Adolescent Behavior 03-633. United States Reports, n. 551.

Neste sentido: TOMAS, Catarina Almeida. HA muitos mundos no mundo...direitos das criancas,
cosmopolitismo infantil movimentos sociais de criancas: didlogos entre criancas de Portugal e
Brasil. 2007. 415 f. Tese de Doutoramento em Estudos da Crianga, Universidade do Minho,
Braga, 2007, p.163-165; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; CAMPOS, Maria Luiza Ferraz
de. O direito de audi¢do de criangas e jovens em processo de regulacdo do exercicio do poder
Familiar. Revista Brasileira de Direito de Familia: IBDFAM, Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 5-19,
out. 2005. Trimestral.

Dos trabalhos a que tive acesso a principal referéncia sobre o tema foi: GOULD, Jonathan W.
Including children in decision making about custodial placement. Journal of the American
Academy of Matrimonial Lawyers, Chicago, v. 22, n. 2, p. 303-314, 2009.

SHIER, Harry. Pathways to participation: openings, opportunities and obligations. Children &
Society, Londres, v. 15, p. 107-117, 2001.
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réncia a disposigdo da instituicdo com que o menor interage em considerar a sua
voz ativa, as oportunidades que sdo ofertadas e as exigéncias de promové-las.

O Autor identifica cinco niveis, no primeiro as criangas sdo simplesmente
ouvidas se desejarem manifestar-se, no segundo as criangas sdo estimuladas a
manifestarem suas opinides, no terceiro as perspectivas destes sujeitos sdo consi-
deradas no processo decisorio, no quarto as criangas se envolvem diretamente no
processo decisério e no ultimo nivel os menores tem poder de decisdo tal qual os
adultos.

Para verificar qual o nivel de participacdo ¢ ocupado pelo menor em suas
diferentes dindmicas sociais deve-se questionar a inten¢des do sujeito/institui¢do
com 0 menor, as suas praticas para concretizar suas intengdes e a vincula¢do das
decisdes obtidas a estas praticas. A participacdo obedece um nivel crescente a
medida que as respostas sdo positivamente respondidas ¢ sdo disponibilizadas
mais aberturas, oportunidades e vinculagdes.

Deste modelo identificam-se trés formas de participagdo: na primeira os
menores sdo tdo somente consultados em processo dirigidos por adultos e com
resultado produzidos exclusivamente pelos adultos; na segunda forma o menor
colabora e influéncia nos seus resultados; e na terceira forma os menores podem
atuar independente dos adultos, controlando o resultado. Estas formas de partici-
pacdo se diferenciam de acordo com a distribui¢do do poder na relacdo. Se na
primeira o poder é concentrado no adulto, nas que se seguem este poder ¢ parti-
lhado com o menor, invertendo o seu polo de concentragao.

Para Shier o nivel minimo de participagdo garantido pela Convencao so-
bre os Direitos da Crianga (CDC) ¢ o terceiro de sua escala, qual seja, aquele em
que se pretende ter em conta a opinido das criangas, em que existem meios para
incluir esta perspectiva no processo decisorio ¢ a perspectiva da crianga deve ser
incluida no resultado.

A participagdo assume significados diferentes em contextos diversos. Ela
pode se manifestar nas dindmicas familiares, na escola, nas relagdes de vizinhan-
¢a. Independente do cenario onde ela ¢ avaliada, o modelo de Shier nos permite
identificar o nivel de participacdo que ¢ estabelecido nas relagcdes com o menor
dentro do campo. Aqui o que nos interessa ¢ avaliar esta participagdo na seara
das praticas judiciais.

5 O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Com a doutrina da protegdo integral, a crianga passou a ser o sujeito para
quem o Estado, a sociedade e a familia devem prestar especial ateng@o e prote-
¢do. Sendo o Estatuto a expressdo de um direito de carater finalistico, pois visa
garantir a promog¢ao do bem-estar fisico e psiquico destes sujeitos, a regéncia de
sua aplicagdo, bem como de todas as normas que lidlem com menores, se da
através da prioriza¢do do melhor interesse da crianca e do adolescente.

A doutrina da protegdo integral reconheceu a todos os menores direitos
fundamentais iguais aos dos adultos e independente de sua condicdo, ja o melhor
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interesse do menor veio resguardar a todas as criangas e adolescentes que seus
direitos serdo privilegiados diante de um confronto com pretensdes de terceiros.

Portanto, tanto na interpretagdo realizada na atividade jurisdicional, quan-
to nas politicas publicas e nas a¢des cotidianas, o Estado, a sociedade e a familia
devem priorizar o atendimento as necessidades e a efetivacdo dos direitos dos
menores, elegendo o meio que melhor promova seus interesses e garanta seu
desenvolvimento.

Em sendo assim, o melhor interesse da crianga e do adolescente opera em
nosso ordenamento como um principio, delimitando a discricionariedade inter-
pretativa no momento da aplicacdo de uma norma e servindo de justa medida
quando do confronto entre normas®>.

Tendo como esteio os ensinamentos de Kant sobre sua doutrina da virtu-
de, é possivel interpretar que o melhor interesse do menor traz estampado, para
além de um dever juridico, uma espécie de dever ético imperfeito, ou seja, uma
obrigagdo para que os sujeitos atendam o interesse do menor, mas que possibilita
uma ampla margem para decidir como proceder em vista da promocdo daquele
interesse. Os sujeitos que estdo obrigados a este fim ndo podem deixar de atendé-
lo, mas o grau e os modos como serdo atendidos ficam ao seu arbitrio. Sua raiz
encontra-se no dever de beneficéncia proposto por Kant enquanto virtude de um
sujeito ter como escopo da sua ag@o ajudar os necessitados a alcangarem o bem-
estar’>,

Em sendo assim, o atuar dos sujeitos e instituicdes que interagem com o
menor devem ter como fim o atendimento prioritario dos interesses da crianca e
do adolescente como forma de garantir a efetividade de seus direitos. A justifica-
tiva deste tratamento especial, estampada na exposi¢do de motivos da Convengao
sobre os Direitos da Crianca (CDC), ¢ a condi¢do do menor de individuo em
desenvolvimento. Logo, o designio da agdo do sujeito deve ser o de atender os
interesses desta parte mais fragil da relagdo.

Os infantes precisam de ajuda para fazer valer seus direitos porque ndo
possuem todas as capacidades materiais e psicologicas para satisfazer autono-
mamente suas necessidades. Em razio desta condi¢@o os seus pais, a sociedade e
o Estado devem administrar seus interesses para lhes auxiliar na persecucdo do
seu bem-estar e no desenvolvimento de seu méaximo potencial®®. Portanto esta-

3 Nos empresta sentido a compreensio de Robert Alexy sobre os principios. De acordo com o

autor “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tao ampla
quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios sdo, portanto,
mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medi-
da ordenada do cumprimento depende ndo so das possibilidades faticas, sendo também das juri-
dicas”. Cf. ALEXY, Robert. Colis@o de direito fundamentais e realiza¢do de direitos fundamen-
tais no Estado de Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
217, p. 67-79, jul. 1999, p 74-75.

3 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradu¢io Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p.

232-235.

BORGES, Maria de Lourdes. Uma tipologia do amor na filosofia kantiana. Studia Kantiana,

Santa Maria, v. 2, n. 1, p.19-34, 2000, semestral.

3% BRENNAN, Samantha. The moral status of children: Children’s rights, parent’s rights, and
Family Justice. Social Theory And Practice, Florida, v. 23, n. 1, p.1-26, mar. 1997.
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mos diante de um dever de administrar um direito alheio que se encontra limita-
do justamente por este direito. Em sendo assim, o interesse do menor ¢ ao mes-
mo tempo objetivo e o limite da atuac¢do dos pais, da sociedade e do Estado nas
relagdes com o infante, tendo estes o poder de escolher como desempenhar o seu
dever desde que seu direito de administrar ndo viole algum direito do menor.

O melhor interesse da crianga e do adolescente apareceu expresso pela
primeira vez na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959%7. Num
segundo momento a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga,
recepcionada por nos através do Decreto 99.710/90, ampliou o alcance do
principio do melhor interesse da crianca e adolescente abrangendo ndo s6 o
aspecto formal de institui¢cdes de leis, voltando-se também para a sua efetiva-
¢a0™ ¢ a sua aplicagdo cogente no que se refere a atuagdo dos trés poderes, da
sociedade, de instituicdes privadas e da familia nas agdes concernentes aos
interesses dos menores.

No Direito brasileiro, antes da aprovagdo da mencionada Convencgao, o re-
ferido principio foi assimilado pela Constituigdo de 1988 no seu art. 227, caput,
no caput do art. 4° do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, orientando a aplica-
¢do e a interpretagdo das normas que dispdem sobre os direitos das criangas e
adolescentes, buscando a solucdo que se apresenta mais favoravel ao seu desen-
volvimento e & garantia de seus direitos fundamentais.

Embora na tradugdo para o portugués da Convencdo sobre os Direitos da
Crianga (CDC) tenha se utilizado o termo interesse maior da crianga (art. 3°), a
doutrina nacional sobre o tema*’ comunga a compreensdo de que o termo ade-
quado ¢ melhor interesse da crianga, posto que este estaria de acordo com a ideia
qualitativa que o seu original em inglés (best interest) pretendeu expressar.

Destaca-se que esta expresso na carta constitucional que ¢ dever do Esta-
do, da sociedade e da familia garantir a prevaléncia do interesse do menor. Com
este principio ndo sé se institui que os direitos dos menores possuem prioridade
como também que a responsabilidade pela realizagdo deste objetivo ¢ de toda a
sociedade, de forma solidaria, e em todos os campos em que se estabelega uma
relacdo com sujeitos integrantes de categoria infantojuvenil.

Todavia, na realizacdo de politicas publicas e na atividade judicativa, tan-
to o administrador publico quanto o juiz ndo possuem vetores para apurar qual
seria o melhor interesse do menor, havendo uma ampla margem de interpretagéo

Principio II — A crianga gozara de protecdo especial e dispora de oportunidade e servigos, a
serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental,
moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condigdes de liber-
dade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragdo fundamental a que se atendera
sera o interesse superior da crianga.

“Art. 4. Os Estados Partes adotardo todas as medidas administrativas, legislativas e de outra
indole com vistas a implementagdo dos direitos reconhecidos na presente Convengdo, Artigo 3 —
Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢oes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou orgaos legislativos, devem conside-
rar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.

Cf. PEREIRA, Tania da Silva. Infancia e Juventude: os Direitos Fundamentais e os Principios
Constitucionais Consolidados na Constitui¢do de 1988. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6,
n. 23, 2003, p. 265.
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desde que na sua justificativa aponte como fundamento o desenvolvimento fisi-
co, mental, moral, espiritual e social, da criang¢a. Portanto, enquanto critério
interpretativo, o conceito de melhor interesse ¢ deveras vago.

Evidente que num Estado Democratico de Direito a falta de critérios obje-
tivos ndo pode ser espago para a profusao de decisdes arbitrarias. O temor ¢ que
este principio se torne uma quimera, refletindo o interesse dos adultos. Em sendo
assim, as dificuldades na aplicagdo do referido principio se concentram na defi-
nicdo de sentido do melhor interesse e na possibilidade de uma compreensdo
solipsista do interpretador.

E inegével que compreender o melhor interesse depende de considerar-
mos questdes subjetivas e particulares a cada crianca e a cada familia. Por tal
razdo o legislador ndo fixou critérios para a determinagdo do melhor interesse.
Para que a compreensdo do que é melhor nio fique adstrita a concepgdes subjeti-
vas do administrador/julgador, devem ser consideradas as relagdes estabelecidas
pela crianga, as capacidades dos sujeitos com quem a crianca se relaciona, os
espagos ocupados por ela e a preferéncia por op¢des que causem menos dano a
crianga’,

Outrossim, a garantia do melhor interesse de menor esta intrinsecamente
vinculada a ideia do protagonismo infantil. Somente dando-lhe voz ¢ possivel
identificarmos suas percepc¢des sobre a realidade e tal postura é determinante
para a adequada identificacdo de qual posi¢do melhor atende os interesses destes
sujeitos. Ndo ha como se intervir numa realidade sem que saiba o ponto de vista
do principal interessado nesta interveng@o. Do contrario s6 teremos fatos parciais
e resultados produzidos por uma percepc¢ao exclusivamente adulta.

Portanto, na aplicagdo do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, o agente publico ou os sujeitos sociais envolvidos nas a¢des concer-
nentes aos menores, precisam promover espagos ¢ métodos interdisciplinares que
favoregam a participagdo do infante e assim permitam a compreensdo da crianga
como pessoa, das suas relacdes afetivas, suas necessidades particulares, suas
preferéncias, suas inibigdes, ambic¢des, medos e expectativas.

Como ja alertado, levar em consideragdo a perspectiva infantojuvenil ndo
representa uma abdicagdo das formulagdes dos adultos e um total empoderamen-
to dos menores quanto aos rumos de suas vidas. Contudo, garantir o melhor
interesse de menor esté intrinsecamente vinculado a ideia do protagonismo infan-
til, dando-lhe voz para que possamos identificar suas percepcdes nas ocasioes de
determinar o que ¢ melhor para sua vida e reafirmando sua importancia como
sujeito ativo nas relagdes. Se assim ndo proceder se ird perpetuar o ciclo de su-
bordinacdo na relag@o crianga/adulto, contribuindo para que o interesse tutelado
esteja empregando das compreensdes do adulto, mas cego as percepgdes da in-
fancia sobre sua realidade.

Em analise ultima, tendo em conta as dimensdes da protegdo, da provisdo
e da participagdo dos direitos da crianga e do adolescente, compreendemos que o

40 Estas quatro categorias ddo conta de agrupar os fatores elencados pelo ministro Fachin para

identificagdo do melhor interesse do menor. Cf. FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacio
biologica e afetiva. Belo Horizonte, Del Rey, 1996. p. 98.
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melhor interesse limita a amplitude da ingeréncia do adulto no atuar protetor e
provedor e empresta concretude ao protagonismo do menor, na medida que o
desvendamento do melhor interesse passa pela integragdo de sua perspectiva no
processo de decisao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Esta brevissima analise nos permitiu alcangar um fundado questionamen-
to sobre a modulagdo da dignidade das criancas e adolescentes nas nossas prati-
cas sociais e visualizarmos que a participacdo ¢ uma dimensdo fundamental para
a concretizacdo do melhor interesse dos menores.

Ao ponderarmos sobre o espago ocupado por estes atores e os discursos
que circundam sua categorizacdo pudemos verificar que a énfase na protegdo do
menor serve mais & manutencao de uma relagdo de subordinacao entre adultos e
criangas do que promogao de seus direitos.

Aos menores ndo pode ser negado o protagonismo e a escolha sob o ar-
gumento de que sdo incompletos e dependentes e por isso incapazes de agir,
meros receptaculos passivos dos mandamentos dos adultos. Inacabados e depen-
dentes somos todos nos*!, criangas ou adultos, sempre em formagdo e pertencen-
tes a uma teia de interdependéncia social, alterando-se o tipo de dependéncia,
mas ndo extinguindo este nivel de relagdo social de suas vidas.

Assumir que a crianga e o adolescente participam na construcao da reali-
dade social através de processos de interacdo e construgdo de verdades conjuntos
com os adultos liberta esta categoria da posi¢ao de subalternos, reconhecendo-os
como atores sociais e resgatando sua dignidade enquanto pessoas.

Se quer-se garantir direitos a estes sujeitos precisamos despender atengéo
aos modos como a crianga compreende a realidade e reinterpreta valores tais
como liberdade, dignidade e felicidade, sob pena de estarmos impingindo uma
logica adulta a realidade infantojuvenil numa manifestagdo de desservigo a efeti-
vidade dos direito para estes sujeitos.

Verdade seja, ainda que se queira promover a participagdo dos menores,
despirmo-nos de tamanha carga cultural adultocéntrica ndo ¢ tarefa facil. E preci-
so confrontar nossa propria compreensao de crianga com auxilio de um instru-
mental multidisciplinar que nos permita enxergar uma nova dimensdo destes
sujeitos e uma forma de interagir com eles que permita revelar sua propria voz,
superando o estigma da incapacidade.
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