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ROL DE CATEGORIAS

Cidadania: € “[...] o estado juridico de plena participacdo na comunidade

estatal e nos outros entes politicos territoriais™!.

Crianca: segundo a Convengao sobre os Direitos da Crianga, crianga é
todo ser humano com menos de dezoito anos de idade. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente faz uma distingdo entre crianga e adolescente. De acordo com a lei
brasileira, considera-se crianca a pessoa com até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade (art. 2°). No presente trabalho
a categoria Crianca sera utilizada tanto no sentido da Convencao, como do Estatuto.
Assim, quando for empregado o sentido adotado pela Convencao, a categoria sera

escrita com letra mailscula; quando utilizado o sentido da legislacao brasileira, a

categoria sera escrita com letra minuscula.

Direito de Ser Ouvida: comumente associado a categoria Participacao,
consiste no direito da crianca e do adolescente, que estiverem capacitados a formular
seus proprios juizos, expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos que
lhes digam respeito, tendo sua opinido devidamente tomada em consideracdao, em
funcdo de sua idade e maturidade.

Direitos Fundamentais: sdo “[...] todos aqueles direitos subjetivos que
dizem respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do
status de pessoa, ou de cidadao ou de pessoa capaz de agir. Compreendo por ‘direito
subjetivo’ qualquer expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (a ndo leséo)
vinculada a um sujeito por uma nova juridica, e por status a condi¢cdo de um sujeito
prevista também esta por uma norma juridica positiva qual pressuposto da sua
idoneidade a ser titular de situagdes juridicas e/ou autor dos atos que estdo em

exercicio.” (p. 9).

1 BARATTA, Alessandro. Infancia e democracia. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (Org.).
Infancia, lei e democracia na América Latina: Analise critica do panorama legislativo no marco
da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga (1990 - 1998). Blumenau: Edifurb, 2001.
p. 47-78. Tradugéo de: Eliete Avila Wolff. p. 60.

2 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Tradugdo de
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Infancia: periodo compreendido entre 0 (zero) a 18 (dezoito) anos, em que
ocorre o efetivo e progressivo desenvolvimento da autonomia pessoal, social e juridica

da crianca e do adolescente.

Poder Familiar: é compreendido como [...]Jo poder exercido pelos pais em
relacao aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de colaboragéo
familiar e de relagdes baseadas, sobretudo, no afeto.™.

Participacao: é o processo permanente de intercambio entre pessoas,
com a oportunidade de expressar opiniées e influenciar no resultado dos processos
de tomada de decisao.

p. 9.
3 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. v. 5. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sado Paulo:
Método, 2014. p. 437.
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RESUMO

A Dissertacao esta inserida na linha de pesquisa Direito e Jurisdicdo. Dividida em trés
capitulos, tem como objetivo cientifico verificar se o procedimento de perda e de
suspensao do Poder Familiar estabelecido na legislagao brasileira, esta alinhado com
o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, a partir de
uma analise do artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, que assegura o
Direito de Ser Ouvida. Inicialmente, aborda-se a histéria da Infancia desde a sua
descoberta, a partir do século Xlll, até o surgimento dos tribunais de menores e a
incorporacdo da Doutrina da Situacao Irregular na América Latina. Investiga-se a
histéria da atencao dispensada a Infancia no Brasil, desde o periodo colonial,
passando pela implementacédo do Codigo Mello Mattos, do Servigo de Atendimento ao
Menor — SAM, da Fundacgao Nacional do Bem-Estar do Menor — FUNABEM, do Cédigo
de Menores de 1979, pautados pela Doutrina da Situacdo Irregular, até a
superveniéncia da Doutrina da Protecao Integral, incorporada no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Constituicado da Republica Federativa do Brasil, pela Convengao
sobre os Direitos da Crianca e pelo Estatuo da Crianca e do Adolescente. O estudo
segue com uma analise do valor juridico da Convencao sobre os Direitos da Crianca
no ordenamento juridico brasileiro, bem como a respeito do Comité sobre os Direitos
da Crianca da Organizacdao das Nacdes Unidas, érgao que tem objetivo de
acompanhar a implementacao do tratado nos Estados Partes. Na sequéncia investiga-
se o conteudo juridico do artigo 12 da Convencéao sobre os Direitos da Crianga, que
trata do direito da Crianca expressar sua opiniao sobre todos os assuntos que lhe
digam respeito, bem como de ter sua manifestacdo levada em consideracdo. No
ultimo tépico, aborda-se a incidéncia do artigo 12 no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que a disposicdo ndo encontra respaldo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Sao analisados os principios processuais constitucionais que versam a
respeito da Participacdo (devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa).
Segue-se uma verificacdo dos conceitos de sujeito processual, sujeito material e
terceiro, sendo entdo investigada a condicao da crianca e do adolescente para figurar
como parte nos procedimentos judiciais que envolvam seus interesses. Por fim, é
realizada uma anélise do papel reservado a crianca e ao adolescente no procedimento
de perda e de suspensao do Poder Familiar previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Palavras-chave: Direito de Ser Ouvida — Participacao — Destituicdo e Suspenséo do
Poder Familiar



RESUMEN

La disertacion se inserta en la linea de la investigacion de Derecho y Jurisdiccion.
Dividido en tres capitulos, tiene el objetivo cientifico verificar que lo procedimiento de
la pérdida y la suspensidon de la Rama Familiar establecido bajo la ley brasilefia esta
alineado con el reconocimiento de los nifios y adolescentes como sujetos de derechos,
a partir de un andlisis del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
que garantiza el Derecho a Ser Oido. En un principio, se trata de la historia de la nifiez
desde su descubrimiento, a partir del siglo XllI, hasta la aparicién de los tribunales de
menores y la incorporacion de la Doctrina de la Situacién Irregular en América Latina.
Investiga la historia de la atencion a la infancia en Brasil desde la época colonial, a
través de la implementacién del Cédigo Mello Mattos, el Servicio de Atendimiento al
Menor - SAM, el Fundacion Nacional de Bienestar del Menor - FUNABEM, el Cédigo
de Menor de 1.979, guiado por la Doctrina de la Situacidén Irregular, hasta que la
aparicién de la Doctrina de Proteccion Integral, incorporado en el ordenamiento
juridico brasilefio por la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Estatuto del Nifio y del Adolescente. El
estudio continta con un analisis de la situacion juridica de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo en el ordenamiento juridico brasilefio, asi como por el Comité de
los Derechos del Nifios de las Naciones Unidas, el cuerpo que ha destinado para
vigilar la aplicacion del tratado en el Estados Partes. Siguiendo investiga el contenido
juridico del articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que trata del
derecho del nifo a expresar su opinién en todos los asuntos que le conciernen, asi
como tener su manifestacion considerada. En el ultimo tema, se trata de los efectos
del articulo 12, en el sistema juridico brasilefio, ya que la disposicion no esta en el
Estatuto del Nifio y del Adolescente. Se analizan los principios procesales
constitucionales que tratan de la Participacion (el debido proceso, lo contradictorio y
derecho de defensa. Una verificacién de los conceptos de sujeto procesal, sujeto
material y tercero, y luego investigd condicién y adolescentes del nifio a ser parte en
los procesos judiciales relacionados con sus intereses. Por ultimo, se realizé un
analisis del papel reservado a los nifios y adolescentes en lo procedimiento de la
procedimiento y la suspension de la Rama de la Familia que figura en el Nifio y el
Adolescente.

Palabras clave: Derecho Ser Oido - Participacién - pérdida y suspension del Poder

Familia



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacao é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico é verificar se o procedimento de perda e de
suspensao do Poder Familiar previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente esta
alinhado com o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos,
a partir de uma analise do artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Criancga, que
assegura o Direito de Ser Ouvida.

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) o reconhecimento da Crianca como sujeito de direitos implica no
reconhecimento de sua condicdo de sujeito processual;

b) o Estatuto da Crianca e do Adolescente garante para a Crianca o direito
de Participacédo na a acao de perda e de suspensao do poder familiar;

c) a previsdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto a
Participacédo da Crianca na acao de perda e de suspensao do Poder Familiar ndo esta
alinhada aos moldes do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e do
Direito de Ser Ouvida.

O resultado do trabalho do exame das hipbteses esta exposto na presente
dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no capitulo primeiro, com uma analise da evolugdo histérica
da Infancia, desde a sua descoberta, ocorrida a partir do século Xlll, até o
reconhecimento de sua Cidadania, operado, no &mbito nacional, pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, e, no plano internacional, pela Convencéao
sobre os Direitos da Crianca da Organizacao das Nacdes Unidas de 1989.

Essa reconstrucdo sera feita por meio do estudo dos mecanismos
desenhados para o controle dessa categoria social, uma vez que estes constituem a

prépria histéria da Infancia.



16

Nessa trajetéria sera abordado o surgimento e a divisdo existente na
categoria Infancia, entre criancas e adolescentes de um lado, que tinham na familia e
na escola os mecanismos de socializagao e controle, e 0s menores de outro, para 0s

quais foi designada uma instancia ad hoc de controle social, o tribunal de menores.

O primeiro tribunal de menores surgiu nos Estados Unidos da América no
ano de 1899, sendo a iniciativa levada posteriormente para a Europa e para a América
Latina. Neste continente passou a ser incorporada a partir do ano de 1919, sob o
modelo da Doutrina da Situacao Irregular, que permaneceu hegeménico até o final da
década de 80, quando foi editada a Convencao Sobre os Direitos da Crianca, que
consagrou a Doutrina da Protegéo Integral.

A analise prosseguira com o estudo da trajetoria do atendimento da Infancia
no Brasil desde o periodo colonial. Sera apreciada a atengdo dada a Crianga no
Império e nos primeiros anos da Republica, pautada no Direito penal do Menor,
seguido surgimento do direito do menor, a partir da edicdo do Cddigo Mello Mattos,
de 1927, passando pelo Servico de Atendimento ao Menor, de 1941, pela Fundacéao
Nacional do Bem-Estar no Menor, de 1964, pelo Cédigo de Menores de 1979, periodo
em que esteve em vigor a Doutrina da Situagéo Irregular. Por fim, abordar-se-a os
motivos que levaram ao esgotamento desse modelo de atendimento, e, sua
substituicao pela Doutrina da Protecao Integral, com a promulgacédo da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, e, posteriormente, com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.

O capitulo seguinte sera destinado ao estudo da Convencdo Sobre os
Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil em 1990. Inicialmente, tratar-se-4 de seu
status normativo no ordenamento juridico brasileiro. Uma parte do estudo sera
dedicada ao Comité Sobre os Direitos da Crianca da Organizacao das Nacdes Unidas,
cujo objetivo & monitorar a implementagao da Convencao pelos Estados Partes.

Em seguida, prosseguir-se-a com uma analise juridica do artigo 12, que
prevé o direito da Crianca de ser ouvida sobre todas as questdes que lhe digam
respeito, bem como de que a opinido manifestada seja levada em consideracao,
também associado a categoria Participacéo.
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Para tal finalidade, sera empregada a metodologia utilizada pelo Comité
Sobre os Direitos da Crianga na Observagao Geral n. 124, de 2009, que, para o exame
juridico do artigo 12, cindiu e analisou separadamente para comando contido no

dispositivo convencional.

O estudo do artigo 12 finalizar-se-a com a verificagao de sua relagdo com
os dispositivos da Convencao que estabelecem pressupostos para o exercicio do
Direito de Ser Ouvida, bem como com os que trazem seus principios gerais.

O terceiro capitulo abordard, inicialmente, o Direito de Ser Ouvida no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ato continuo, prosseguir-se-a com a investigacao a respeito dos principios
constitucionais processuais, que tratam acerca da Participagdo nos procedimentos

judiciais e administrativos.

A anadlise segue com o estudo da crianca e do adolescente como sujeitos
processuais, para, finalmente, averiguar a Participacao deles no Estatuto da Crianca
e do Adolescente no que diz respeito a acao de perda e de suspensdao do Poder

Familiar.

O presente trabalho dissertativo encerrar-se-a com as consideracoes finais,
nas quais apresentar-se-a uma sintese das principais conclusbes apuradas,

sobretudo quanto as hipo6teses levantadas.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacao®, sera utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de Dados, o
Método Cartesiano’, e, finalmente, o Relatério dos Resultados sera expresso na base
l6gica Indutiva.

4 Em anexo ao presente trabalho.
5 “...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...] (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa: teoria e pratica. p. 87.).

6 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgéao
ou conclusao geral [...]". (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa: teoria e pratica. p. 91.).

7 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.
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Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional’®, da Pesquisa Bibliogréafica''. A

pesquisa sera, na sua totalidade, bibliografica e documental.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em mailscula’ e os seus conceitos operacionais sdo apresentados em

glossario inicial.

8 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 65.).

9 “[...] palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de umaidéia.” (PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 36.).

10 “...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. p. 54.).

" “Técnica de investigagcdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais.” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 215.).

2 Ressalvadas as categorias Crianga e Participagdo, conforme explicagdo constante no glossario
inicial.



CAPITULO 1

DA DESCOBERTA DA INFANCIA AO SUJEITO DE DIREITOS: A
EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

1.1 ADESCOBERTA DA INFANCIA
1.1.1 Primeiras percepcoes em torno da existéncia da Infancia

A histéria da Infancia, nas palavras de Lloyd de Mause, “[...] € um pesadelo
do qual apenas recentemente comecamos a acordar.”’®. Nessa perspectiva, Emilio
Garcia Méndez'* registra que o processo de constru¢do da Cidadania da Infancia esta

apenas comegando.

O estudo da trajet6ria histérica que culminou com o reconhecimento da
Crianca como sujeito de direitos, demonstra que a Infancia nem sempre foi

socialmente reconhecida como uma etapa distinta do desenvolvimento humano.

Conforme André Viana Custddio e Josiane Rose Petry Veronese, o ‘[...]
mundo infantil aparece e desaparece com sutileza nas diversas sociedades, mas é na
modernidade que seu reconhecimento sera fortalecido.” . Assim é que, rejeitando o
carater ontolégico da Infancia, Méndez'® sustenta que o reconhecimento desta
categoria decorre de um complexo processo de construgao social.

Por meio da andlise de obras de arte e de escritos da época, Phillipe Airés'’

3 MAUSE, Lloyd de. The evolution of childhood. In: MAUSE, Lloyd de (Ed.). The history of childhood.
Oxford, Uk: Rowman & Littlefield Publishers, Inc., 2006. Cap. 1. EBook. Texto original: “[...] is a
nightmare from witch we have only recently begun to awaken.” (tradug&o livre do mestrando).

4 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma questdo de justica. In: MENDEZ, Emilio
Garcia; BELOFF, Mary (Org). Infancia, lei e democracia na América Latina: andlise critica do
panorama legislativo no marco da Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianga (1990 -
1998). Blumenau: Edifurb, 2001, p. 21-45. Tradugéo de: Eliete Avila Wolff, p. 44.

5 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas: o trabalho
infantil doméstico no Brasil. Curitiba: Multidéia, 2009, p. 18-19.

6 GARCIA, Emilio. Breve histérico dos direitos da crianca e do adolescente. In: CBIA. Da situacao
irregular as garantias processuais da crianca e do adolescente. Sao Paulo: CBIA, 1994, p. 16.

7 AIRES, Philippe. Historia social da crianga e da familia. 2. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: LTC,
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observa que a descoberta da Infancia comecou no século Xlll. Segundo o autor, as
pinturas da época demonstram inicialmente que tao logo obtivesse condi¢des de viver
sem a solicitude constante de sua mae ou ama, a Crianga ingressava na sociedade
dos adultos e nao se distinguia mais destes. Nao se tinha consciéncia daquilo que o
Aires designa de Particularidade Infantil, ou seja, das peculiaridades que distinguem
a Crianca do adulto, mesmo jovem'8. Essa percepcdo alterou-se a partir do fim do
século XVI e durante o século XVII, quando constatada a existéncia de abundantes
registros indicando a diferenciagéo entre Criancas e adultos'®.

Entretanto, conforme observa Méndez?°, a Infancia pagou um alto preco
por essa nova centralidade, consistente na perda total de autonomia e na origem da
cultura juridico-social que vinculou a oferta de protecao a declaracao prévia de algum
tipo de incapacidade®’. A descoberta da Infancia surge, portanto, atrelada a uma
definicdo negativa da Criancga, que comecou a ser percebida por aquilo que ndo podia,
por aquilo que n&o tinha, por aquilo que nio sabia e por aquilo que ndo era capaz??.

Em decorréncia dessa percepcao negativa, ocorre a producao de uma
politica perversa, de negagdo de direitos mascarada por principios menoristas,
modelo de atengédo que perdurou por quase cinco séculos no Brasil®3.

Com efeito, dentro de uma cultura de compaixdo-repressao, o
reconhecimento da incapacidade politica, civil e de fato da Crianga, legitimou as

praticas e o discurso da discricionariedade, sob 0 manto da protecao. Essa justificativa

2012, p. 28. Titulo original: L'Enfant et la Vie familiale sous I'Ancien Régime. Tradugéo de Dora
Flaksman.

'8 AIRES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia, p. 99.

9 AIRES, Philippe. Historia social da crianga e da familia, p. 28-29.

20 Segundo Méndez, “[...] nas origens da ‘descoberta’ da infancia existe um pacto perverso imposto
por parte do Estado e dos adultos. A infancia sé € reconhecida como categoria diferenciada dos
adultos, depois de fixada politica e culturalmente a sua incapacidade.” (MENDEZ, Emilio Garcia.
Cidadania da crianca: a Revolugao Francesa com 200 anos de atraso. In: MENDEZ, Emilio Garcia.
Infancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: HUCITEC/Instituto Ayrton Senna, 1998. Cap.
12, p. 195-202. Titulo original: Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: De la
Situacion Irregular a la Proteccion Integral. Tradugao de Angela Maria Tijiwa, p. 200.

21 MENDEZ, Emilio Garcia. A Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga: do menor como objeto
da compaixao-repressado a infancia-adolescéncia como sujeitos de direitos. In: MENDEZ, Emilio
Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: Hucitec/instituto Ayrton Senna, 1998.
Cap. 4. p. 83-96. Titulo original: Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: De la
Situacion Irregular a la Proteccion Integral. Tradugao de Angela Maria Tijiwa, p. 85.

22 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 16.

23 CUSTODIO, André Viana. Direito da crianca e do adolescente. Criciima: Unesc, 2009. p. 12.
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serviu para legitimar a negacéo a Crianca de todos os direitos que as Constituicdes
reconhecem para todos os seres humanos. Nessa perspectiva, a Crianga nao s6 nao

era cidada, como também nao era considerada pessoa humana?*.

Este panorama somente alterou-se, ao menos sob a perspectiva juridica,
com a superveniéncia da Doutrina das Nacbes Unidas da Protecao Integral,
incorporada no artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88)2%, na Convencdo sobre os Direitos da Crianca (doravante apenas
Convencao) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), diplomas normativos

que reconheceram a Crianga como verdadeiro sujeito de direitos.

Faz-se a ressalva restritiva quanto a efetividade da mudancga de paradigma,
tendo em vista que a retérica repressiva e dominadora ainda esta presente na
sociedade, algumas vezes de forma velada, por outras, escancarada®. Neste sentido,
Alexandre Morais da Rosa e Ana Christina Brito Lopes advertem que

Em todo livro, palestra ou qualquer abordagem que se faca para
apontar a transi¢cao do Codigo de Menores para o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, eleva-se como bandeira a transformacédo de
criancas e adolescentes de meros objetos a sujeitos de direitos.
Parece, no entanto, que esta também sera a primeira e emblematica
metafora de todo um arsenal linguistico construido com o uso de
metaforas e eufemismos que tera lugar na reforma legislativa a partir
da Constituicao da Republica de 1988. Qualquer um que se aproxime
das praticas institucionais voltadas para a infanto-adolescéncia podera
perceber o quanto é surreal e distante o papel de sujeito atribuido aos
antes ‘menores’. Alias, a perpetuacdo desta denominacao parece
apontar para a continuidade da condicao de objeto, que ainda se
mantém na pratica.?’

Essa dissociacao entre o discurso e a pratica nos remete a um dos maiores

obstaculos a consolidagdo da condicdo da Crianca como sujeito de direitos

24 MENDEZ, Emilio Garcia. Cidadania da crianca: a Revolugdo Francesa com 200 anos de atraso. p.
200.

25 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Diario Oficial da Uniao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 nov. 2015.

26 PELLEGRINI, Suzana Assis Brasil de Morais. O direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes: um desafio permanente. Curitiba: Appris, 2014. p. 32.

27 ROSA, Alexandre Morais da; LOPES, Ana Christina Brito. Introducao critica ao ato infracional:
principios e garantias constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. XXI.
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consistente naquilo que Julio Cortés Morales chama de “possibilidades de risco”,

[...] o que parece ter-se consolidado como uma das mais elegantes
formas de reconhecer, em principio os direitos das criangas e o
importante nivel de autonomia que a Convencao lhes reconhece, e,
ato continuo, restringir ou negar os direitos para o caso concreto,
alegando que esta negacao ou restricdo “é necesséaria em aplicacao
do interesse superior da crianga”.?®

Para a superacao desse Obice, é necessario perceber as entrelinhas entre
o discurso e a pratica que perpassam o modo de interagir com a Crianga, uma vez

gue apenas boas intengdes ndo sio suficientes para tal desiderato?®.

Nesse contexto, para uma exata compreensao da concepcgéao da Crianca
enquanto sujeito de direitos, revela-se a necessidade de se entender como se deu a
evolucao histérica desde que a categoria passou a ser reconhecida pela consciéncia
social, pois para se antever o futuro é preciso conhecer os caminhos pelos quais

percorremos até o presente®.

Para essa reconstrucdo histérica, basta o estudo dos mecanismos
desenhados para o seu controle, pois, conforme ressalta Méndez, "a historia da

Infancia é a histéria do seu controle"3'.
1.1.2 O surgimento dos tribunais de menores e do direito do menor

A descoberta da Infancia, na virada do século XVI ao XVII, coincidiu com o
momento histérico em que a escola deixou de ser um lugar privado, do preceptor que
trabalha com o filho dos ricos, para comegar a integrar o mundo publico®.

A partir de entdo, Méndez observa que teve inicio um processo de divisao

28 MORALES, Julio Cortés. Lesbianismo, tuicion e interés superior del nifio: comentarios a una
sentencia de la corte suprema de Chile. In: Justicia y derechos del nifio, Santiago, n. 6, p. 191-
206, nov. 2004, p. 193. Texto original: “Esto que denomino ‘posibilidades riesgosas’es lo que parece
haberse consolidado como una de las mas elegantes formas de reconocer en principio los derechos
de los nifios y el importante nivel de autonomia que la Convencion les reconoce, y acto seguido
recortar o negar los derechos para el caso concreto, aludiendo a que tal negacion o recorte ‘es
necesaria en aplicacion del interés superior del nifio”. (tradugéao livre do mestrando)

29 PELLEGRINI, Suzana Assis Brasil de Morais. O direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes. p. 32.

30 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 13.

31 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 14.

32 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 16.
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e exclusdo na categoria Infancia. De um lado, a Infancia escola — composta por
criangas e adolescentes —, que quase sempre coincidia com a Infancia familia e que
encontrava no interior destas instituicbes os mecanismos de socializacdo e de
controle. De outro lado, a Infancia ndo escola - composta pelos menores - para 0s
quais foi designada uma instancia ad hoc de socializacao e controle social, o tribunal

de menores3:.

As primeiras iniciativas destinadas ao atendimento dessa categoria
vulneravel ocorreram nos Estados Unidos da América (EUA), e tinham o propdsito de
solucionar parcela dos graves problemas relacionados a Infancia pobre e infratora que
aflingiam aquele pais no periodo®*. No ano de 1869 foi criada, na cidade de Boston, a
figura do state agent, a quem incumbia a curatela dos menores de dezessete anos®®.
De acordo com Marcelo Gantus Jasmin, tal providéncia “[...] trazia consigo a ideia de
que menores infratores deveriam ser submetidos a juizes especiais incumbidos de
aplicar medidas educativas™®. No ano de 1899, é instalado o primeiro Tribunal de

Menores, na cidade de Chicago.

A ideia foi exportada para a Europa, onde a quase totalidade dos paises
implantou essa instancia de controle social no periodo compreendido entre 0os anos
1905 e 19213,

Teve grande relevancia para esse movimento de expansdo o primeiro
Congresso Internacional de Tribunais de Menores, ocorrido no ano de 1911, em Paris,
que tinha como objetivo legitimar a criacdo de tribunais de menores na Franca®, o
gue aconteceu no ano de 19123, A partir desse evento foram langadas as bases da
cultura que fundamenta a Doutrina da Situacao Irregular, designada por Méndez de

33 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianca e do adolescente. p. 16-17.

34 AREND, Silvia Maria Favero. Histdrias de abandono: infancia e justi¢ga no Brasil (década de 1930).
Floriandpolis: Editora Mulheres, 2011. p. 165.

35 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma historia de legislagdo sobre o menor. Revista de Psicologia,
Fortaleza, v. 4, n. 2, p. 81-103, 1986, p. 86. Colaboradores: Marco Aurélio Lagreca e Marcio Ferraz
Barbosa. Disponivel em: <http://www.repositorio.ufc.br/handle/riufc/10796>. Acesso em: 20 jul.
2015.

% JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagdo sobre o menor. p. 86

37 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 17.

38 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 18.

3% JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagdo sobre o menor. p. 86
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“cultura da compaixao-repressio”™?, segundo a qual

[...] proteger os setores mais vulneraveis da sociedade é declarar
previamente algum tipo de incapacidade, criar um tipo de
sistematizacdo e condenar um certo tipo de confinamento
constitucional. Assim da-se o paradoxo: para que a agao protetora do
Estado possa se tornar um beneficio para a crianga, o juiz tem que
inventar algum tipo de delito. Para uma cultura que néo pode proteger
sendo declarando algum tipo de incapacidade, tem-se que criar uma
figura para exercer esse poder sobre ela. E essa figura € um monstro
bicéfalo indiferenciado — o menor abandonado delinquente.*!

Essa instancia ad hoc de controle social foi posteriormente importada pela
cultura juridica da América Latina. A primeira legislacao especifica para o tratamento
da Infancia na regido foi editada na Argentina, Lei n. 10.90342, mais conhecida como
Lei Agote*3. O Brasil editou seu primeiro Cédigo de Menores no ano de 1927. Esse
processo de inclusdo do direito de menores no continente latino-americano encerrou-

se no ano de 1939 na Venezuela**.

O direito de menores foi incorporado na América Latina sob o paradigma
da situacgao irregular, que permaneceu indiscutivelmente hegeménico durante sete
décadas*®, periodo em que ocorreram mudancas juridicas de pouca importancia, por

se tratarem de variagdes sobre um mesmo tema?.

A Doutrina da Situagao lIrregular constituiu o ponto de chegada desse
processo historico, de constru¢ao de um sistema juridico-administrativo para controle
social da categoria residual da Infancia, as criancas e adolescentes nao submetidas
ao controle da escola/familia, o menor. Sob essa ética, a protecéo da Infancia emerge

40 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 18.

41 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianca e do adolescente. p. 18.

42 ARGENTINA. Lei n® 10,903, de 21 de janeiro de 1919. Patronato de Menores. Buenos Aires,
Disponivel em: <http://observatoriojovenes.com.ar/nueva/wp-content/uploads/Ley-10903.pdf>.
Acesso em: 23 ago. 2015.

43 MENDEZ, Emilio Garcia. Legislagbes infanto-juvenis na América Latina: modelos e tendéncias. In:
MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sdo Paulo: HUCITEC/Instituto
Ayrton Senna, 1998. Cap. 1, p. 19-37. Titulo original: Derecho de la infancia-adolescencia en
Ameérica Latina: De la Situacion Irregular a la Proteccion Integral. Tradugdo de Angela Maria Tijiwa.
p. 21.

44 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 18.

45 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma questao de justica. p. 31.

46 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma questao de justica. p. 25.
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vinculada a ideologia da defesa social*’.

Todavia, do ponto de vista juridico*®, Méndez ressalta que a Doutrina da
Situacao Irregular constitui uma aberragio*® e converte-se numa caricatura do direito,
entendido este “[...] como instrumento de prelecdo do individuo diante das diversas
formas da arbitrariedade.”®.

Com efeito, pontua o autor que a esséncia dessa Doutrina foi a criacdo de
um marco juridico que legitimasse a disponibilidade estatal absoluta sobre sujeitos
vulneraveis que, por assim serem, eram definidos como em situagao irregular®'. Nesse

contexto, cabe ao juiz

[...] declarar em situacao irregular (e por conseguinte objeto explicito
de qualquer tipo de disposicao estatal) a crianca e o adolescente
que enfrentem dificuldades (nunca taxativamente definidas)
independentemente de que elas possam (p. ex., adolescente infrator)
ou nao (p. ex., crianga vitima de abusos ou maus-tratos) serem
atribuidas a vontade da crianca ou do adolescente.5?

A nao distincdo entre abandonados e delinquentes®, bem como a

faculdade discricionaria do juiz declarar a situacdo de abandono material ou moral®,

47 MENDEZ, Emilio Garcia. O Estatuto da Crianca e do Adolescente no Brasil: da situagao irregular a
protecao integral: uma viséo latino-americana. In: MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na
América Latina. Sao Paulo: HUCITEC/Instituto Ayrton Senna, 1998. Cap. 6. p. 111-122. Titulo
original: Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: De la Situacion Irregular a la
Proteccion Integral. Tradugao de Angela Maria Tijiwa. p. 117.

48 O autor refere-se ao sentido iluminista da categoria juridico, consistente em “[...] regras claras e
restabelecidas de cumprimento obrigatério para os destinatarios e para os responsaveis por sua
aplicaggo. [...].” (MENDEZ, Emilio Garcia. A legislagdo de menores na América Latina: uma doutrina
em situagdo irregular. In: MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sao
Paulo: HUCITEC/Instituto Ayrton Senna, 1998. Cap. 10. p. 165-180. Titulo original: Derecho de la
infancia-adolescencia en América Latina: De la Situacion Irregular a la Proteccion Integral. Tradugao
de Angela Maria Tijiwa. p. 171).

49 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 14.

%0 MENDEZ, Emilio Garcia. Brasil, adolescentes infratores graves: sistema de justica e politica de
atendimento. In: MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sio Paulo:
HUCITEC/Instituto Ayrton Senna, 1998. Cap. 8. p. 135-149. Titulo original: Derecho de la infancia-
adolescencia en América Latina: De la Situacion Irregular a la Proteccion Integral. Tradugao de
Angela Maria Tijiwa. p. 137.

51 MENDEZ, Emilio Garcia. A legislagdo de menores na América Latina: uma doutrina em situagao
irregular. p. 171.

52 MENDEZ, Emilio Garcia. Legislagdes infanto-juvenis na América Latina: modelos e tendéncias. p.
26.

53 MENDEZ, Emilio Garcia. A Convencao Internacional dos Direitos da Crianga: do menor como objeto
da compaixao-repressao a infancia-adolescéncia como sujeitos de direitos. p. 88.

54 MENDEZ, Emilio Garcia. A Convengao Internacional dos Direitos da Crianga: do menor como objeto
da compaixao-repressao a infancia-adolescéncia como sujeitos de direitos. p. 89.
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constituem as bases da Doutrina da Situacao Irregular. Logo, a arbitrariedade nao
constitui excecdo, mas o0 comportamento rotineiro dos encarregados de sua

aplicacdo®.

No Brasil, essa cultura permaneceu inalterada até o ano de 1988, quando
operou-se uma ruptura radical de paradigma, em razado da adocao da Doutrina da
Protecédo Integral pela CRFB/88, seguida pela ratificacdo da Convencgédo sobre os
Direitos da Crianga da Organizacao das Nagdes Unidas e pela edicdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

1.2 O DIREITO DO MENOR NO BRASIL
1.2.1 As primeiras iniciativas

Discorrendo a respeito da evolucao histérica do atendimento, da promocao
e da defesa dos direitos da Crianca, Antdnio Carlos Gomes da Costa®® assevera que
inexiste registro de agdes que pudessem ser caracterizadas como politica social nos
primeiros quatrocentos anos da histéria do Brasil.

Os primeiros servicos de assisténcia a Infancia, tanto no periodo do Brasil-
colénia como no Império, eram, em sua maior parte, prestados por instituicoes ligadas
as associacoes civis e religiosas por acao filantropica da aristocracia rural e
mercantilista e por algumas realizagdes da Coroa Portuguesa®’.

Esse amparo assistencial foi realizado por meio das Rodas dos Expostos®8,

55 MENDEZ, Emilio Garcia. A legislagdo de menores na América Latina: uma doutrina em situacéo
irregular. p. 171. ]

56 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidadado. In: MENDEZ, Emilio Garcia; COSTA,
Anténio Carlos Gomes da. Das necessidades aos direitos. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. Cap. 9. p.
121-145. (Série Direitos da Crianga 4). p. 123.

57 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crian¢a e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999.
p. 17-18.

58 Discorrendo a respeito da Roda dos Expostos, Lidia Natalia Dobrianskyj Weber assevera: “A partir
do século XllI, quando se pensava em protegao a crianga, pensava-se em instituicdes e, na verdade,
o internamento de criangas tinha a finalidade de separa-las do convivio social, servindo mais aos
interesses da sociedade do que aos de real protegéo a criangca. Foram criadas as famosas ‘Rodas
dos Enjeitados ou dos Expostos’: um dispositivo de madeira fixado, geralmente na entrada de um
asilo cuidado por religiosos, onde a pessoa depositava 0 bebé que enjeitava. A pessoa tocava uma
sineta para avisar que um bebé havia sido abandonado e abandonava o local sem ser reconhecida.
O abandono de bebés por meio da ‘Roda’, era considerado ‘um mal menor’ se comparado ao
infanticidio. Mas se dizia que o abandono em instituicdes era um infanticidio ‘oficial’ a longo prazo,
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instaladas no Brasil a partir de 1726 e mantidas até 1950%°.

Em termos normativos, a Constituicdo do Império, de 1824, é omissa em
relacdo ao problema da Infancia desassistida, o que reflete o papel periférico dessa

categoria na legislagédo da época®’.

Conforme Cleverson Elias Vieira e Josiane Rose Petry Veronese, nesse
periodo vigorava a Doutrina do Direito Penal do Menor®'!, segundo a qual as questdes
relacionadas a Infancia somente interessam ao direito a partir do momento em que a

Crianca pratique algum crime®2.

Por conseguinte, Jasmin®® registra que as primeiras referéncias
particulares ao tratamento dos menores de vinte e um anos de idade na legislacao

brasileira surgem no Cédigo Criminal do Império.

O diploma®* adotou a Teoria da Agdo com Discernimento para os menores
de quatorze anos, permitindo sua responsabilizacdo penal caso demonstrada sua
consciéncia em relagdo a pratica da acao criminosa, hipétese em que deveriam ser
recolhidos em casas de corregdo pelo tempo que o0 juiz entendesse necessario,
limitada a medida aos dezessete anos de idade (artigo 13). Aos menores de dezessete
anos previu a possibilidade de imposicao da pena da cumplicidade (artigo 18, item

10), o que importava na reducao da reprimenda®®. Por fim, definiu como circunstancia

pois a maioria das criangas ndo sobrevivia. No final do século 19 as Rodas praticamente
desapareceram da Europa, enquanto no Brasil elas foram criadas a partir do século 18 e, durante
um século e meio, foram praticamente a Unica agdo de protecado a crianga abandonada. [...].”
(WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Os filhos de ninguém: abandono e institucionalizacdo de
criangas no Brasil. Revista Conjuntura Social, Rio de Janeiro, n. 4, p.30-36, jul. 2000. Disponivel
em: <http://www.nac.ufpr.br/artigos_do_site/2000_Os_filhos_de_ninguem.pdf>. Acesso em: 28 ago.
2015).

59 CUSTC}DIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 21.

60 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 23.

61 VIEIRA, Cleverson Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao: sob a
perspectiva da Doutrina da Protecéo Integral, do Estatuto da Criangca e do Adolescente e da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacgao Nacional. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2006. p. 20.

62 CAVALLIERI, Alyrio. Direito do menor: um novo direito. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 21, p. 384-399, maio 1979.
Disponivel em: <http://www.polos.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/917>. Acesso em: 6
ago. 2015. p. 393.

63 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 85.

64 BRASIL. Lei, de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Codigo Criminal. CLBR. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 8 set. 2015.

65 O artigo 35 do Cdédigo Criminal do Império estabelecia que “A complicidade sera punida com as
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atenuante ser o delinquente menor de vinte e um anos (artigo 18, item 10).

Com o advento da Republica, surge um novo olhar sobre a Infancia®, que
passa a ser percebida como o futuro do pais®’. Neste novo contexto, Vieira e Veronese

observam que

[...] a mera assisténcia filantrépica particular e a caridade das ordens
religiosas ja ndo eram mais suficientes para atender as necessidades
de criangas e adolescentes surgidas com as intensas transformacoes
sOcio-econGmicas que o pais atravessava. Era necessario que o
Estado agisse por meio dos organismos governamentais instituidos.5®

Segundo os autores, na passagem do século XIX para o século XX,
marcada por ideias progressistas e nacionalistas, comegou-se a compreender que
assistir uma Crianga ndo se limitava a prover-lhe casa e comida®®. Além disso,
percebeu-se que as instituicdes responsaveis por seu atendimento também deveriam
se ocupar com a formacao moral, cultural e educacional, assim como a capacitacao
profissional, com o intuito de habilitar o individuo a prover o seu proprio sustento

guando adulto”®.

Nesse sentido, a elite intelectual da época sustentava a necessidade de
uma legislacdo social que regulamentasse oficialmente a assisténcia a Infancia,

concebendo-a como sociojuridica’.

Nada obstante, a Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
de 1891, nao fez mencao a Infancia, a menoridade ou a juventude, evidenciando que
a concepcao moderna do atendimento a categoria ainda se encontrava em processo
de consolidagao na recém-criada Republica’.

penas da tentativa; e a complicidade da tentativa com as mesmas penas desta, menos a terga parte,
conforme a regra estabelecida no artigo antecedente.”.

8 Importante considerar que “A infancia imaginada pela consciéncia republicana correspondia a
imagem da crianga burguesa, idealizada segundo um padréo de normalidade, que excluia de seu
reconhecimento qualquer forma diferenciada de socializagéo e cultura.”. (CUSTODIO, André Viana;
VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 35.)

67 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 35

68 VIEIRA, Cleverson Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao. p. 18-19.

8 VIEIRA, Cleverson Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao. p. 19.

70 VIEIRA, Cleverson Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao. p. 19.

" VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. p. 22.

72 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 39.
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Em termos normativos, a atencdo a Infancia permaneceu centrada no
Direito Penal. O primeiro Cédigo Penal Republicano, de 1890, estabeleceu a
inimputabilidade dos menores de nove anos de idade. Aos maiores de nove anos e
menores de quatorze anos, subsistiu a Teoria da Acao com Discernimento, permitindo
que estes fossem recolhidos em estabelecimentos disciplinares industriais, pelo
tempo que o juiz entendesse necessario, limitada a medida aos dezessete anos de
idade (artigo 30). Para os maiores de quatorze e menores de dezessete anos,
manteve a incidéncia da reducao da pena prevista para o caso de cumplicidade (artigo
65). Também continuou a previsdo de constituir circunstancia atenuante o fato do
agente ser menor de vinte e um anos (artigo 42, paragrafo 11)73.

A respeito do Cadigo republicano, Jasmin’# observa que a manutencéo da
Teoria da Acado com Discernimento e de medidas essencialmente repressivas,
demonstrou a pouca sensibilidade do legislador as reivindicagdes que buscavam a
incorporacdo de medidas educativas no tratamento a ser dispensado aos menores,

fundadas na ideia da preocupacéo com o futuro.

Seguiu-se no periodo uma sucessao de iniciativas legislativas destinadas
a regulamentar o tratamento oficial ao menor’®, tendo em vista sua condigéo infantil e

as novas perspectivas do direito preventivo’®.

Segundo Jasmin’’/, o marco decisivo para a mudanga fundadora da

legislagéo especifica sobre o menor no Brasil foi a Lei n. 4.242, de 5 de janeiro de

73 BRASIL. Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Codigo Penal. CLBR. Rio de
Janeiro, 1890. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D847.htm>.
Acesso em: 20 nov. 2015.

74 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 85.

75 A proposito das discussdes a respeito do tratamento a ser dispensado a Infancia na Primeira
Republica, Silvia Maria Favero Arend registra: “Nas duas primeiras décadas do século XX, os debate
na imprensa do Rio de Janeiro e na Camara dos Deputados sobre os destinos da infancia e
juventude, percebidas como pobres e perigosas, foram intensos. Segundo esses discursos
formulados pelas elites e pelos governantes da Republica Velha, sob a 6tica do Progresso e da
Civilizagao, era preciso salvar as criangas pobres do Brasil do 6cio e do vicio. Através desse
processo que tinha como alvo somente os filhos e filhas da populagcdo pobre urbana e ndo as
familias brasileiras como um todo, a sociedade brasileira alcangaria um novo estagio cultural.”
(AREND, Silvia Maria Favero. Histérias de abandono. p. 164).

76 Conforme Jasmin: “A primeira tentativa veio com o projeto de Lopes Trovao apresentado ao Senado
em 1902. Seguem-se os projetos de Alcidino Guanabara de 1906, o projeto Jodo Chaves de 1912
e, novamente Alcidino Guanabara, em 1917, cuja tramitagao interrompeu-se com a morte do autor”.
(JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 87).

77 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 87.
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1921, que fixou a despesa governamental para aquele ano e autorizou a organizacao
do servigco de assisténcia e protecao a Infancia abandonada e delinquente. Esta lei foi
posteriormente regulamentada pelo Decreto n. 16.272, de 20 de dezembro de 1923,
que, entre suas disposicdes, criou o primeiro Juizado de Menores do Brasil (artigo
37)’8, bem como pelo Decreto Legislativo n. 5.083, de 12 de dezembro de 1926, que

autorizava o Executivo a consolidar as leis de assisténcia e protecdo aos menores.
1.2.2 O Codigo Mello Mattos

A auséncia de uma orientacao unificada e dentro dos moldes preconizados
pelos avancgos das ciéncias para o atendimento dos menores era objeto de critica dos
meios especializados, que cobravam do poder publico a centralizagdo da

assisténcia’®.

Esse movimento culminou com a edicao do Decreto n. 17.943-A, de 12 de
outubro de 1927, que unificou as leis e decretos que, desde 1902, abordavam a
questdo do menor®®. Essa primeira consolidagdo da legislagdo de assisténcia e
protecdo da Infancia também é denominada Cédigo Mello Mattos, em homenagem a
José Candido Mello Mattos, primeiro juiz de menores do pais e responsavel, em

grande parte, por sua redagao®'.

Pautado pela Doutrina da Situagéo Irregular, o C6digo® nio era dirigido a
toda a Infancia®. O artigo 12 restringia as medidas de assisténcia e protecao nele

78 Em Santa Catarina, o primeiro Juizo Privativo de Menores Abandonados e Delinquentes na comarca
da Capital foi criado no ano de 1935, sendo o primeiro titular do cargo de Juiz de Menores do Estado
Hercilio Jodo da Silva Medeiros (AREND, Silvia Maria Favero. Histérias de abandono. p. 168)

79 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil: percurso histérico e
desafios do presente. Rio de Janeiro; S&o Paulo: PUC-Rio; Loyola, 2004. p. 29.

80 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 54.

81 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagdo sobre o menor. p. 87.

82 BRASIL. Decreto n? 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assisténcia e protecdo
a menores. CLRB Rio de Janeiro, 31 dez. 1927. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943Aimpressao.htm>. Acesso em: 8
set. 2015.

83 Para Martha de Toledo Machado, cuida-se de um direito de excecdo, no sentido mais autoritario do
termo, pois de aplicagao restrita “[...] ao grupo de criangas que se enquadra na categoria
caréncia/delinquéncia, ao qual sempre se opds outro conjunto de regras, aplicaveis as outras
criancgas, tradicionalmente encampado no Cdédigo Civil.” (MACHADO, Martha de Toledo. A protecéao
integral de criancas e adolescentes e os direitos humanos. Barueri: Sdo Paulo, 2003, p. 33).
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contidas aos menores de dezoito anos que fossem abandonados, ou delinquentes®.

Para a protecédo e assisténcia aos abandonados, o diploma estabeleceu
medidas que deveriam ser aplicadas de acordo com a idade, instrucdo, profissao,
saude, abandono ou perversdao do menor e a situacao social, moral e econémica dos
pais, tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda (artigo 55). Nesses casos, a
autoridade poderia [a] entregar o abandonado aos pais ou responsavel, podendo fixar,
ou nao, condicdes que julgasse Uteis a saude, seguranca e moralidade do menor; [b]
entregar o menor a pessoa iddnea, ou interna-lo em hospital, asilo, instituto de
educacgao, oficina escola de preservacdo ou reforma; [c] ordenar as medidas
convenientes aos que necessitem de tratamento especial, por sofrerem de qualquer
doenca fisica ou mental; e [d] decretar a suspensao ou a perda do patrio poder ou a
destituicdo da tutela. Por fim, o Cddigo estabelecia aquilo que Mauro Ferrandin

denomina de “cheque em branco’ ao operador juridico™®, pois permitiu que a
autoridade regulasse a matéria de maneira diferente das mencionadas anteriormente,

se houvesse motivo grave e fosse do interesse do menor.

Na seara penal, o Cédigo rompeu com a orientacao legislativa anterior.

84 O Codigo Mello Mattos assim definia a condicdo de abandono: “Art. 26. Consideram-se
abandonados os menores de 18 annos: |I. que ndo tenham habitacdo certa, nem meios de
subsistencia, por serem seus paes fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem
tutor ou pessoa sob cuja, guarda vivam; Il. que se encontrem eventualmente sem habitacao certa,
nem meios de subsistencia, devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisdo dos paes. tutor
ou pessoa encarregada de sua guarda; lll, que tenham pae, mae ou tutor ou encarregado de sua
guarda reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho
ou pupillo ou protegido; IV, que vivam em companhia de pae, mae, tutor ou pessoa que se entregue
a pratica de actos contrarios & moral e aos bons costumes; V, que se encontrem em estado habitual
do vadiagem, mendicidade ou libertinagem; VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade
duvidosa, ou andem na companhia de gente viciosa ou de mé vida. VII, que, devido & crueldade,
abuso de autoridade, negligencia ou exploragdo dos paes, tutor ou encarregado de sua guarda,
sejam: a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados; b) privados
habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis a saude; c) empregados em
occupacgdes prohibidas ou manifestamente contrarias @ moral e aos bons costumes, ou que lhes
ponham em risco a vida ou a saude; d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou
libertinagem; VIII, que tenham pae, mde ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda,
condemnado por sentenga irrecorrivel; a) a mais de dous annos de prisdo por qualquer crime; b) a
qualquer pena como co-autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime commettido por filho,
pupillo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.” (BRASIL. Decreto n® 17.943-A, de 12
de outubro de 1927. Consolida As Leis de Assisténcia e Protecao A Menores. Rio de Janeiro,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943Aimpressao.htm>.
Acesso em: 8 set. 2015).

85 FERRANDIN, Mauro. Ato penal juvenil: Aplicabilidade dos principios e garantias do ato penal.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 40.
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Aboliu a pesquisa do discernimento e estabeleceu a irresponsabilidade penal dos
menores de quatorze anos (artigo 68, caput). Entretanto, caso o menor de quatorze
anos autor ou cumplice de infracao penal fosse abandonado, pervertido, ou estivesse
em perigo de o ser, prescrevia a possibilidade de seu encaminhamento para asilo casa
de educacéo, escola de preservagao, ou ser confiado a pessoa idénea, pelo tempo
necessario a sua educacao, desde que nao ultrapassasse os vinte e um anos de idade
(artigo 68, paragrafo 2°). Deixando clara a ruptura existente na categoria Infancia,
previa um tratamento diferenciado para os menores de quatorze anos que néo fossem
abandonados, pervertidos, ou estivessem em perigo de o ser, hipétese em que a
autoridade poderia encaminha-los aos pais ou responsavel, podendo fazé-lo mediante

condicdes que julgasse uteis (artigo 68, paragrafo 39).

Para os delinquentes maiores de quatorze anos e menores de dezoito,
manteve um sistema punitivo, determinando que fossem submetidos a um processo
especial e estabelecendo uma responsabilidade penal atenuada (artigo 69). Aqueles
que nao fossem abandonados, nem pervertidos, nem estivessem em perigo de o ser,
nem necessitassem de tratamento especial, estabelecia o recolhimento em escola de
reforma, pelo prazo de um a cinco anos (artigo 69, paragrafo 2°). Para os
abandonados, os pervertidos, ou os estivessem em perigo de o ser, determinava a
internacdo em uma escola de reforma, pelo tempo necessario a sua educagao, num

periodo nao inferior a trés anos, nem superior a sete anos (artigo 69, paragrafo 39).

Por fim, manteve a atenuante da menoridade, para os agentes entre

dezoito e vinte e um anos de idade (artigo 76).

Vale ressaltar que essa legislacédo condizia com o momento histérico de
seu surgimento®. Conforme Jasmin®’, o Codigo veio ao encontro das reivindicagoes
e criticas dos que pretendiam a “civilizacao” do tratamento ao menor, pois superava a
estreiteza da perspectiva meramente penal e apontava para a incorporacdo de uma
atividade assistencialista, materializada na ampliacdo das funcdées do Juizado de

Menores para além do campo propriamente criminal. Nesse mesmo sentido, Vieira e

86 FERRANDIN, Mauro. Ato penal juvenil. p. 41.
87 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 87-88.



33

Veronese pontuam que o diploma

[...] alterou e substituiu concepg¢des obsoletas como as de
discernimento, culpabilidade, penalidade, patrio poder, elevando a
questao da assisténcia ao menor de idade ao enfoque educacional. A
postura anterior de repressdo e punicdo - que caracterizava a
regulacéo dos Codigos Penais, passou para a de regenerar e educar.®

Todavia, conforme adverte Suzana Assis Brasil de Morais Pellegrini®®, a
forma de protecao da Infancia instituida pelo Cédigo Mello Mattos era ambigua, pois
em sua prelecao, preconizava o cuidado com a Crianca, contudo, em seu conteudo,
mantinha a legitimidade do tratamento arbitrario no atendimento desta.

Esta arbitrariedade justificava-se na garantia da ordem social®, pois ao fim
dos primeiros trinta anos da Republica a Crianca pobre era vista como perigosa,
abandonada®’, sendo necessaria, entao, a reforma daqueles individuos que, de algum
modo, fossem desviantes do modelo proposto pela moral predominante®. Assim,
discorrendo a respeito da constituicado dos juizos de menores e da criacao do direito

do menor, Machado registra que

[...] criou-se um sistema sociopenal de controle de toda a infancia
socialmente desassistida, como meio de defesa social em face da
criminalidade juvenil, que somente se revelou possivel em razao da
identificacdo juridica e ideoldgica entre infancia carente e infancia
delinquente®.

Nesse contexto, a institucionalizacdo e o disciplinamento constituiam os
caminhos para o efetivo controle social do Estado sobre as individualidades
consideradas perigosas®*.

Assim, diz-se que o Codigo Mello Mattos caracterizava-se pela
generalidade de suas normas, uma vez que as hipéteses de sua incidéncia nunca

88 VIEIRA, Cleverson Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao. p. 24.

89 PELLEGRINI, Suzana Assis Brasil de Morais. O direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes. p. 28.

% PELLEGRINI, Suzana Assis Brasil de Morais. O direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes. p. 28.

91 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 56.

92 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 91.

% MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. p. 42.

% CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 56.
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eram taxativas, pela absoluta discricionariedade e arbitrariedade do juiz de menores,
bem como pela énfase na internagdo® dos menores considerados abandonados ou

delinquentes.

Conforme advertem Vieira e Veronese®, essa legislagdo era destinada a
populacao infantojuvenil que ja havia sido abandonada, ou que ja cometera alguma
infracdo penal; ndo havia nenhuma preocupacao com o estabelecimento de politicas
publicas preventivas que pudessem evitar, ou ao menos minimizar, uma das principais

causas dessa caréncia infantil, a crescente exploragao industrial.

O modelo de atencdo a Infancia proposto pelo Cdédigo Mello Mattos
encontrou barreira praticamente intransponivel na politica da época, na falta de
recursos e de autonomia para a manutencdo dos institutos ja existentes e a
implantacao de novos®’. Em virtude dessas dificuldades, o sistema nao deu conta da

demanda que ele préprio criou e em poucos anos saturou-se®.
1.2.3 O Servico de Atendimento ao Menor — SAM

A partir da instauracdo do Estado Novo, no ano de 1937, Rizini e Rizini®
observam uma crescente ideologizacao no discurso dos representantes do Estado no
atendimento a Infancia. Neste sentido, destacam palestra intitulada “A Crianga e o
Comunismo”, proferida pelo juiz Sabdia Lima na Academia Brasileira de Letras, a
convite da Liga de Defesa Nacional, na qual o conferencista anuncia a ameaca
comunista junto a esse grupo. Sob essa perspectiva, as autoras registram que intervir

junto a Infancia tornou-se uma questao de defesa nacional'®.

Além disso, o0 insucesso dos estabelecimentos oficiais ligados aos Juizados
de Menores motivou Sabdia Lima a instaurar um inquérito no ano de 1938, com o

objetivo de averiguar os motivos do fracasso'°'. Como solugdo para o problema, o juiz

9% FACHINETTO, Neidemar José. O direito a convivéncia familiar e comunitaria: contextualizando
com as politicas publicas (in)existentes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 31.

% VIEIRA, Cleverson Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao. p. 24-25.

97 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. p. 31.

% RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 30.

% RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 32.

100 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 32-33.

101 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. p. 31.
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propbs a criagcdo de um Patronato Nacional de Menores, que seria constituido nos
moldes de uma autarquia administrativa e econdmica, com o proposito de administrar
todas as unidades oficiais sob a jurisdicdo dos juizados de menores'®?. Esta
proposicao, contudo, néo foi acolhida'®3,

Apenas no ano de 1941, durante a fase mais autoritaria do regime nascido
na Revolugao de 1930, foi criado pelo governo Vargas o Servico de Atendimento ao
Menor — SAM, que tinha como objetivo

[...] amparar socialmente os menores desvalidos e infratores através
do atendimento psicossocial, prestado mediante a internacdo em
instituicbes capazes de recuperar 0s jovens, afastando-os de
influéncias maléficas da sociedade.'*

O dérgao nao se aproximava do modelo idealizado pelos juizes, pois, além
de ser subordinado ao Ministério da Justica, surgiu sem qualquer autonomia financeira

e independente do Juizado de Menores!.

O SAM tinha orientagdo correcional-repressiva e seu modelo de
atendimento era pautado em internatos (reformatérios e casas de correcdo) e
patronatos agricolas, bem como escolas de aprendizagem de oficios urbanos. O
primeiro era destinado aos autores de infracdo penal e o segundo ao atendimento dos

menores carentes e abandonados'%.

A respeito da logica da internacdo, bem como de sua perpetuacdo nas
politicas que sucederam ao SAM, Veronese pontua que esta se fundava na presuncao
de que criancas e adolescentes carentes

[...] seriam melhor protegidos se fossem isolados em relagéo ao seu
ambiente de origem que os predispunha a uma situacdo de
delinquéncia e marginalidade. A internagéao significaria, sob esta 6tica,
a exposicado maxima ao trabalho disciplinado, do qual resultaria a
recomposic¢ao da identidade da crianca abandonada e infratora, dentro
dos padrdes convencionais de interagdo.'®”

102 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. p. 31.

193 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. p. 31.

104 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 60.
105 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 32-33.

106 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 124.

107 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. p. 32.
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Gomes da Costa'%® observa que até o ano de 1945 o 6rgdo respondeu bem
as finalidades para as quais foi criado. Todavia, em razdo de denuncias de corrupgéo
e de crueldade praticadas no interior da instituicdo'%®, sua extingdo passou a ser
reivindicada desde a década de 50, o que deu ensejo a um movimento de
reformulacdo que culminou com sua substituicdo pela Fundagcao Nacional do Bem-
Estar do Menor — FUNABEM, autorizada pela Lei n. 4.513, de 1% de dezembro, de
1964110,

1.2.4 A Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor — FUNABEM

A FUNABEM constituiu o principal érgdo de atendimento a Infancia no
periodo de 1964 a 1990 e teve sua criacdo atrelada ao fechamento do SAM,

representando uma tentativa de ruptura com o modelo repressivo''".

O novo 6rgéo nacional, dotado de autonomia administrativa e financeira''?,
tinha como objetivo formular e implantar a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor —
PNBEM (artigo 5° da Lei n. 4.513/1964), pautada nos principios constantes de
documentos internacionais, a que o Brasil tenha aderido''® e que resguardem os
direitos do menor e da familia, bem como nas seguintes diretrizes (artigo 6° da Lei n.
4.513/1964):

108 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 124.

109 Segundo Gomes da Costa: “Seu carater repressivo, embrutecido e desumanizante é desvelado a
opinido publica, que passa a conhecé-lo como ‘universidade do crime’ e ‘sucursal do inferno’.”
(COSTA, Anténio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 126). No mesmo sentido, Rizzini e
Rizzini destacam que “[...] foi em relagdo aos chamados transviados que o SAM fez fama, acusado
de fabricar criminosos. No imaginario popular, 0 SAM acaba por ser [sic] transformar em uma
instituicdo para prisao de menores transviados e em uma escola do crime. A passagem pelo SAM
tornava o rapaz temido e indelevelmente marcado. A imprensa teve papel relevante na construgao
dessa imagem, pois ao mesmo tempo em que denunciava os abusos contra 0s internados
ressaltava o grau de periculosidade dos ‘bandidos’ que passaram por suas instituicbes de reforma.
Sob o regime democratico, o érgao federal frequentou as paginas de jornais e revistas anunciando
os escandalos que ocorriam por detras dos muros de seus internatos.” (RIZZINI, Irene; RIZZINI,
Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 34)

10 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagdo sobre o menor. p. 93.

111 PELLEGRINI, Suzana Assis Brasil de Morais. O direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes. p. 30.

"2 FACHINETTO, Neidemar José. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. p. 37.

113 Segundo Veronese, “No plano internacional, o fato de maior importancia em se tratando da protegao
a infancia e adolescéncia, foi a declaracao Universal dos Direitos da Crianca, firmada em Genebra
em 1924, e proclamada na Assembléia das Nag¢des Unidas, em 10 de novembro de 1956, da qual
o Brasil € um dos paises signatarios.” (VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e
do adolescente. p. 34).
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| - Assegurar prioridade aos programas que visem a integracdo do
menor na comunidade, através de assisténcia na propria familia e da
colocacao familiar em lares substitutos;

Il - Incrementar a criacdo de instituicdes para menores que possuam
caracteristicas aprimoradas das que informam a vida familiar, e, bem
assim, a adaptacdo, a esse objetivo, das entidades existentes de
modo que somente do menor a falta de instituicbes desse tipo ou por
determinagéo judicial. Nenhum internacional se fara sem observancia
rigorosa da escala de prioridade fixada em preceito regimental do
Conselho Nacional;

lll - Respeitar no atendimento as necessidades de cada regidao do
Pais, as suas peculiaridades, incentivando as iniciativas locais,
publicas ou privadas, e atuando como fator positivo na dinamizagéao e
autopromocgéo dessas comunidades.'"*

Desse modo, contrariando a orientacdo anterior, pautada exclusivamente
na resolucédo do problema por meio da internacéo, a nova politica postulava que a
Fundacéao deveria trabalhar junto a faixa de populacdo onde os menores estariam
sujeitos a um processo de marginalizacido''®. Conforme registram Rizini e Rizini “A
tbnica era a da valorizacao da vida familiar e da ‘integragdo do menor na comunidade’.
O mote ‘internar em ultimo caso’ figuraria com insisténcia na producao discursiva da

instituicdo.”".

Nessa nova conjuntura, Gomes da Costa''” observa que o enfoque
correicional-repressivo, que via 0 menor como uma ameaga social, foi substituido por
uma concepgao assistencialista, que o percebia como carente. Em vista disso, o autor
pontua que a no¢cdo de privacao passou a ocupar o espacgo central na estratégia de
atendimento, no lugar da nogéo de periculosidade, pois o assistencialismo

[...] dirige-se a crianga e ao jovem perguntando pelo que ele néo é,
pelo que ele ndo sabe, pelo que ele ndo tem, pelo que ele ndo é capaz.
Dai que, comparado ao menino de classe média, tomado como padrao
da normalidade, o menor marginalizado passa a ser visto como

114 BRASIL. Lei n® 4.513, de 1 de dezembro de 1964. Autoriza o Poder Executivo a criar a Fundacgao
Nacional do Bem-Estar do Menor, a ela incorporando o patriménio e as atribuicées do Servigo de
Assisténcia a Menores, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao. Brasilia, 4 dez. 1964.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4513.htm>. Acesso em: 20
nov. 2015.

15 JASMIN, Marcelo Gantus. Para uma histéria de legislagao sobre o menor. p. 94.

16 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 36.

117 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 128.
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carente bio-psico-sécio-cultural, ou seja, um feixe de caréncias.''®

Sob essa o6tica, o atendimento teria como objetivo tentar devolver o que

havia sido subtraido da Criancga na esfera das relages sociais até aquele momento°.

No entanto, é preciso considerar que o contexto politico brasileiro da época
— marcado pelo inicio do regime militar ditatorial — estava pautado na Doutrina da
Seguranca Nacional, com uma ideologia pautada na moral, disciplina e trabalho, como
fundamentos béasicos a nagdo que almejava o progresso'?. Por conseguinte, 0 novo
orgao de protecado aos menores surge vinculado a essa matriz ideologica que resgata,
no dizer de Rizini e Rizini, “[...] a defesa nacional contra a ameaga comunista,

vislumbrada na ditadura Vargas.”?'.

Assim, apesar da politica expressa da nao internagdo, o modelo difundido
perpetuou a pratica do internamento de menores'??. O recolhimento de Criancas de
rua foi intensificado'?3, pois, em tempos de seguranca nacional sua presenca nas ruas
constituia fato politicamente incobmodo, pois as deixava expostas aos riscos da

subversdo, causando insegurancga na populagao'?*.

Esse padrao basico de atendimento ao menor estabelecido no pais se deu
por meio da adogdo dos centros de triagem, nas capitais, e das redes oficiais de
internatos, no interior'?®. Porém, a FUNABEM, ao ser criada, assim como muitas de
suas congéneres estaduais, herdou do SAM a estrutura fisica, material e sobretudo
pessoal, o que implicou na absorgdo da cultura organizacional do passado'?. Como
consequéncia, o modelo correcional-repressivo de atendimento nunca foi, de fato,
inteiramente superado'®’. O modelo assistencialista, arremata Gomes da Costa, “[...]

conviveu, durante toda a sua vigéncia hegemdnica, com as praticas repressivas

118 COSTA, Antbnio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 128.

19 COSTA, Ant6nio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 128.
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121 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de crian¢as no Brasil. p. 36.
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124 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacao de criancas no Brasil. p. 38.

125 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 128.
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herdadas do passado.”"?8.

Desse modo, o que se verificou com a implantagdo da FUNABEM foi a
criagao de
[...] uma rede de atendimento assistencial, correcional-repressivo, que
atuava com vistas na irregularidade da condic¢ao infantil, reforgando o
papel assistencialista do Estado numa pratica absolutamente
centralizada, com motivagées ideolégicas autoritédrias do regime
militar. A solugdo do ‘problema do menor’ era a politica de contencao
institucionalizada, mediante o isolamento, como forma de garantir a

seguranga nacional e a imposicao de praticas disciplinares com vistas
a obtencgao de obediéncia.'?®

Este modelo de assisténcia entrou em crise e, no ano de 1976, comecou a
ser debatido no meio politico, sendo instaurada uma Comissao Parlamentar de
Inquérito, a CPl do Menor, no Congresso Nacional, que teve conclusdes
assemelhadas aquelas verificadas no declinio do SAM, mas em proporcoes ainda
maiores'. Apesar disso, a Unica alteragdo substancial foi a transferéncia da

FUNABEM para o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social'®' .

No plano legislativo, teve inicio o debate'3? sobre a necessidade de reforma
da legislagdo menorista, que culminou com a promulgacao do Cédigo de Menores no
ano de 1979.

1.2.5 O Cdodigo de Menores de 1979

Em 1978 foi instituida a Comissdo Nacional do Ano Internacional da
Crianga, que teve como resultado de seus trabalhos a elaboragéo, no ano seguinte,

128 COSTA, Ant6nio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 129.

128 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 65.

130 FACHINETTO, Neidemar José. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. p. 39.

131 FACHINETTO, Neidemar José. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. p. 40.

132 Esse debate foi polarizado por “[...] dois movimentos se articularam para impor um novo projeto de
assisténcia a infancia. De um lado, Juizes de Menores, tendo no Rio de Janeiro seu vértice principal,
advogavam a adogao das bases do chamado Direito Menorista, com énfase no resgate dos poderes
normativos dos Juizes de Menores, nos moldes do Cddigo Mello Mattos de 1929. De outro, juristas
de Sao Paulo pregavam a ampla restricdo da interveng@o na esfera juridica com concomitante
perspectiva social e humanitaria, cujo foco eram os direitos da crian¢a, de acordo com a Declaragao
Universal dos Direitos da Crianga da ONU, de 1959. [...].”. (FACHINETTO, Neidemar José. O direito
a convivéncia familiar e comunitaria. p. 37).
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do novo Cdédigo de Menores'33, Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 197934, que
constituiu a formatacdo juridica da Doutrina da Situacdo Irregular'®, construida a

partir da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor adotada em 1964136,

Ressaltando o descompasso com a histéria, Vieira e Veronese'3” observam
que o Cddigo de Menores foi promulgado no mesmo ano em que tiveram inicio as
discussdes internacionais que culminaram na aprovacdo da Convencado sobre os

Direitos da Crianca em 1989. E enfatizam

Enquanto o mundo comegava a compreender que a crianga nao é
mero objeto, mas pessoa que tem direito a dignidade, ao respeito e a
liberdade, a legislacao brasileira perpetuava a visdo de que criancas e
adolescentes se igualavam a objetos sem autonomia, cujos destinos
seriam tragados pelos verdadeiros sujeitos de direitos, isto &, pelos
adultos.”®8

Indicando uma continuidade de paradigma doutrinario, Alyrio Cavallieri
registra que o diploma tinha como base os antecedentes legislativos brasileiros, desde
o Codigo Mello Mattos as leis que, em 1967 e 1968, cuidaram, especificamente, dos

menores infratores?39,

Segundo Cavallieri'®, o novo diploma, atento as novas posicoes
doutrinarias, eliminou as denominacoes, o etiquetamento e os rétulos de abandonado,
delinquente, transviado, exposto, infrator, os quais cederam lugar para uma nova

definigédo, a Situacao Irregular.

133 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas. p. 67.

134 BRASIL. Lei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Cédigo de Menores. Diario Oficial da
Unido. Brasilia, 11 out. 1979. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-
1979/L6697.htm>. Acesso em: 20 nov. 2015.

135 Discorrendo a respeito do Direito do Menor, Alyrio Cavallieri registra que existiam trés escolas
doutrinarias em torno do tema: “12 - Doutrina da protecéo integral - partindo dos Direitos das
criangas, reconhecidos pela O.N.U., a lei asseguraria a satisfagdo de todas as necessidades das
pessoas de menor idade, nos seus aspectos gerais, incluindo-se os pertinentes a saldde, educacao,
recreagdo, profissionalizagdo etc. 22 - Doutrina do Direito Penal do Menor - somente a partir do
momento em que o menor pratique um ato de delinquéncia interessa ao direito. 32 - Doutrina
intermediaria da situacao irregular - os menores sao sujeitos de direito quando se encontrarem em
estado de patologia social, definida legalmente..” (CAVALLIERI, Alyrio. Direito do menor: um novo
direito. p. 393).

136 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 68.

137 VIEIRA, Cleverton Elias; VERONESE, Josiane Rose Petry. Limites na educacao. p. 29-30.
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Por conseguinte, sempre que o menor se encontrasse em 0Oposicdo a
situacdo de normalidade', ou seja, que ndo estivesse ajustado aos padrdes de
regularidade imaginados pelo legislador'#?, seria considerado em Situagéo
Irregular#3. Nesse contexto, a Infancia pobre foi associada a delinquéncia'** e o
infrator passou a ser entendido apenas como um grau mais acentuado de patologia

social'4°,

Em vista disso, o Cdédigo de Menores definiu um conjunto Unico de
medidas'4é, aplicavel indistintamente ao menor carente, ao abandonado e ao

infrator4’.

Ainda que tenha previsto que todas as medidas aplicaveis visariam,
fundamentalmente, a integracao sociofamiliar do menor (artigo 13), a politica de
atendimento seguiu a ténica da institucionaliza¢do da Infancia pobre

[...] reforcando a ideia das grandes instituicbes, onde se misturava
infratores (autores de delitos) e abandonados (vitimizados por
abandono e maus-tratos), competindo ao Juiz de Menores, que
dispunha de amplos poderes discricionarios, determinar a privagéo da
liberdade, sem qualquer limitagdo de tempo, tanto para um quanto
para outro grupo.'

Oportuno registrar que a discricionariedade constitui uma caracteristica
marcante do direito de menores baseado a Doutrina da Situagéo Irregular’#®, que

141 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 128.

142 FACHINETTO, Neidemar José. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. p. 41.

143 De acordo com o artigo 22 do Cédigo de Menores de 1979, considerava-se em situagao irregular o
menor: | - privado de condi¢cbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugao obrigatdria, ainda
que eventualmente, em razéo de: a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta
impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos
imoderados impostos pelos pais ou responsavel; lll - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de
modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragao em atividade contraria aos
bons costumes; IV - privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel; V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacado familiar ou comunitaria;
VI - autor de infragdo penal.

144 FACHINETTO, Neidemar José. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. p. 41.

145 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 128.

146 Segundo o artigo 14 do Cédigo de Menores, “Sdo medidas aplicdveis ao menor pela autoridade
judiciaria: | - adverténcia; Il - entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idénea, mediante termo
de responsabilidade; Ill - colocacdo em lar substituto; IV - imposicdo do regime de liberdade
assistida; V - colocacado em casa de semiliberdade; VI - internacdo em estabelecimento educacional,
ocupacional, psicopedagdgico, hospitalar, psiquiatrico ou outro adequado.”.

147 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 128.
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149 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 19.



42

entende a legalidade como a mera legitimacao do que o responsavel pela a aplicacao
das medidas acredita ser mais conveniente'*®. Segundo Méndez, o Cddigo de
Menores de 1979 foi a melhor manifestacao juridica dessa corrente de pensamento,
pois nele “[...] a discricionariedade nao fazia parte da patologia de alguma parte do
cédigo, fazia parte da fisiologia do cddigo. O juiz poderia fazer a, b, ¢, d, ou aquilo que

considerasse mais conveniente.”!%1,

Desse modo, verifica-se que o Codigo de Menores de 1979 nao rompeu
com a linha principal de arbitrariedade, assistencialismo e repressao junto a populacao
infantojuvenil instituida no Brasil desde o Cdédigo Mello Mattos'>2. Constituiu o Gltimo
suspiro dos principios ideolégicos da Doutrina da Seguranca Nacional'3.

De acordo com Gomes da Costa'®*, o padrao de atendimento estabelecido
pela FUNABEM e pelo Cddigo de Menores'® passou a ser conhecido tanto pela
perversidade de suas praticas, como pela ineficacia de seus resultados. A partir da

reabertura democratica, ndo tardou a ser questionado.

1.3 O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: A RUPTURA DO
PARADIGMA DA SITUACAO IRREGULAR

A Doutrina da Situacao Irregular foi hegemoénica, se nao exclusiva, até
meados da década de 806, quando comecou a ser questionada.

Nada obstante, Alessandro Baratta’” observa que desde a segunda
metade do século XX, tanto na Europa como na América Latina, o discurso sobre 0s

150 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma questao de justica. p. 34.

151 MENDEZ, Emilio Garcia. Breve histérico dos direitos da crianga e do adolescente. p. 19.

%2 FERRANDIN, Mauro. Ato penal juvenil. p. 46.

158 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 71.

154 COSTA, Antbnio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 129.

155 Segundo o autor “[...] a Funabem e as Febem(s), enquanto retaguardas dos juizados de menores,
nada mais eram do que os depdsitos onde a sociedade e o Estado nao resolviam mas escondiam
(jogavam para debaixo do tapete), o residuo, o subproduto do modelo econémico-social vigente no
pais.” (COSTA, Anténio Carlos Gomes da. Memdrias do futuro. In: MENDEZ, Emilio Garcia; COSTA,
Anténio Carlos Gomes da. Das necessidades aos direitos. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. Cap. 10.
p. 146-149. (Série Direitos da Crianga 4). p. 147). .

156 MENDEZ, Emilio Garcia. O direito de menores como direito maior. In. MENDEZ, Emilio Garcia.
Infancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: HUCITEC/Instituto Ayrton Senna, 1998. Cap.
11. p. 181-193. Titulo original: Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: De la
Situacion Irregular a la Proteccion Integral. Tradugéo de Angela Maria Tijiwa. p. 189.

157 BARATTA, Alessandro. Infancia e democracia. p. 57.
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direitos humanos comecou a estender-se em direcdo aos direitos das criangas e
adolescentes, encontrando expressao na doutrina € nos documentos das Nagdes

Unidas.

Nessa linha de tendéncia, Aisling Parkes® registra que no ano de 1978 a
Polénia apresentou um esbogco de Convencdo sobre os Direitos da Crianca a
Comissao de Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas, espelhado na
Declaragao dos Direitos da Crianca de 1959. A proposta foi submetida a apreciacéao
de Estados-Membros, de organizagdes nao governamentais, de agéncias
intergovernamentais regionais e de agéncias especializadas, os quais reconheceram
a necessidade de um tratado para proteger os direitos das Criancas, porém
entenderam que a proposta polonesa estava desatualizada'®. Segundo o autor,
entendeu-se na época que uma Convencao sobre os Direitos da Crianca deveria
conter disposicdes mais atuais e concretas, sendo entdo criado um grupo de trabalho
para a elaboragdo do documento no ano de 1980'%, atividade que se estendeu ao

longo da década.

No Brasil, Cecilia Ziliotto'®! registra que ja na década de 70 o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo promoveu semanas de estudos dos problemas dos
menores, nas quais se faziam criticas a Doutrina da Situacéo Irregular. Entretanto,
pontua que, diante da inexisténcia de um parametro externo para ser utilizado como

referencial, ndo se vislumbrava qualquer possibilidade de revisdo do paradigma.

Essa condicdo comecou a se alterar no inicio dos anos 80, quando
amadureceu no pais o movimento social em favor das criangas e adolescentes em
circunstancias especialmente dificeis'®?, que almejava a construgdo de uma
alternativa comprometida com a realizagao dos direitos humanos'83. Segundo Gomes

da Costa,

158 PARKES, Aisling. Children and international human rights law: The right of the child to be heard.
Abingdon e Nova York, Eua: Routledge, 2013. p. 71. Ebook.

159 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 71-72.

160 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 72.

161 ZILIOTTO, Cecilia. Por que o Estatuto da Crianca e do Adolescente? In: CBIA. Da situacao
irregular as garantias processuais da crianca e do adolescente. Sao Paulo: CBIA, 1994. p. 24.

162 COSTA, Ant6nio Carlos Gomes da. De menor a cidad&o. p. 132.

163 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas. p. 69.
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[...] num Brasil que avancava em seu processo de redemocratizagéo,
nao cabia mais um conjunto de praticas de controle social da infancia
e da juventude de caracteristicas tdo marcadamente autoritarias como
aquelas da politica de atendimento inscrita no Codigo de Menores e
na PNBEM. A violéncia das policias e as medidas subjetivas e
discricionarias dos juizes somavam-se as praticas de atendimento
assistencialistas e correcionais-repressivas dos 6rgados executores,
para resultar num sistema sobre cuja perversidade tudo o que se
escreveu até hoje é muito pouco, quando se pensa em retratar,
realmente, o que foram as Ultimas décadas para as criangas e

adolescentes em situagao de risco no pais.'®*

Nesse novo contexto histérico-politico, ndo mais se justificava a
manutencao do direito de menores baseado na Doutrina da Situacao Irregular, que
tinha entre suas caracteristicas, a transgressao constante das mais basicas garantias
constitucionais'®® e uma visdo negativa da Infancia, que era percebida por aquilo que

ndo tinha e ndo era'®. No dizer de Viana, o modelo entéo vigente no pais

[...] submetia a crianga a condi¢cao de objeto, estigmatizando-a como
em situacdo irregular, violando e restringindo seus direitos mais
elementares, geralmente reduzindo-a a condigdo de incapaz, e onde
vigorava uma pratica ndo participativa, autoritaria e repressiva
representada pela centralizagdo das politicas publicas.'®”

A nova perspectiva vislumbrada para a Infancia, baseada no
reconhecimento de que a Crianga é titular de direitos comuns a toda e qualquer
pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes de sua condicdo peculiar de
pessoa em processo de desenvolvimento, rompe com a ideia de que ela seja simples
objeto de intervencdo do mundo adulto'®®. Conforme observa Gomes da Costa, a

partir dessa concepcéao

O menino deixa de ser visto como um feixe de caréncias e passa a ser
percebido como sujeito de sua histéria e da histéria de seu povo, como
um feixe de possibilidades abertas para o futuro. Agora se pergunta o
que ele é, o que ele sabe, o que ele traz e do que ele é capaz.'®®

Trata-se do reconhecimento da Cidadania da Crianga, apropriadamente

164 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. Memérias do futuro. p. 148.

165 MENDEZ, Emilio Garcia. Legislagdes infanto-juvenis na América Latina: modelos e tendéncias. p.
23.

166 CUSTC}DIO, André Viana. Direito da crian¢a e do adolescente. p. 23.

167 CUSTODIO, André Viana. Direito da crianga e do adolescente. p. 22.

168 MARGURA, Jurandir Norberto; CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Estatuto da crianca
e do adolescente anotado. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 21.

169 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 129.
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definido por Méndez'”® como a “chegada da Revolugdo Francesa com duzentos anos

de atraso”. Com efeito, o autor registra que o0 movimento revolucionario nos deixou

como legado os direitos do homem e do cidadao e que, a partir de entéo, todas as

pessoas sao consideradas “homens”, incluindo nessa concepcédo as mulheres, as

criancgas e os excluidos. No entanto, nem todas as pessoas sao cidadaos. Isso porque

Historicamente, os direitos inerentes a pessoa humana nao incluem
os direitos da cidadania, direitos que se caracterizam pela existéncia
de determinado status politico-juridico que mais especificamente
implica a capacidade plena para o exercicio dos direitos do homem,
da pessoa humana. Criangas, mulheres, excluidos precisam de
representante — o pai, o patrao ou o Estado — para exercer os direitos
da pessoa humana.'”!

Na cultura da compaixao-repressao, sob o eufemismo da protecédo, a

negacao da Cidadania a Infancia e, por conseguinte, da capacidade para o exercicio

dos direitos do homem, legitimou as praticas e o discurso da discricionariedade’’2. A

concepcao da Crianca cidada contrapde-se diretamente a essa praxis, pois

Para um sistema de garantias ndo ser apenas um luxo ornamental,
deve ter, entre outros requisitos, sujeitos com capacidade de aciona-
lo. Ou se é sujeito de direito, tendo-se a capacidade de uso real das
técnicas juridicas que assegura, a efetividade das normas, das
garantias, ou se é objeto da compaixao-repressao, o que quer dizer
que sao outros - os adultos ou o Estado - aqueles que decidem o que,
como e quando. No primeiro caso os direitos sdo protegidos usando-
se técnicas que asseguram as garantias. No segundo caso, protegem-
se as pessoas, 0 que € forma de manifestacdo compassiva da
discricionariedade.'”®

Conforme Paulo Afonso Garrido de Paula, a possibilidade da Crianca

Participar de relacdes juridicas na condicao de sujeito, constitui um rompimento com

“[...] com o sistema de protecdo reflexa dos direitos civis, onde a tutela do mundo

infanto-juvenil estaria contemplada na protecédo juridica dos interesses do mundo

170 MENDEZ, Emilio Garcia. Cidadania da crianca: a Revolugédo Francesa com 200 anos de atraso. p.

199.

171 MENDEZ, Emilio Garcia. Cidadania da crianga: a Revolugdo Francesa com 200 anos de atraso. p.

199-200.

172 MENDEZ, Emilio Garcia. Cidadania da crianga: a Revolugdo Francesa com 200 anos de atraso. p.

200.

173 MENDEZ, Emilio Garcia. Cidadania da crianga: a Revolugdo Francesa com 200 anos de atraso. p.

197-198
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adulto.”174.

Além disso, o reconhecimento da Cidadania da Infancia aponta para o
fechamento, inicialmente juridico, da brecha entre Criangas e menores'”®. Com efeito,
Ziliotto'’® destaca que a Doutrina da Protegdo Integral apresenta uma nova
perspectiva sobre a Infancia, eliminando divisdo entre crianga/adolescente e menores,
tornando-os sujeitos, iguais, e com direitos a serem respeitados. No dizer de

Machado, esse entendimento

[...] assenta-se na premissa de que todas as criangas e 0s
adolescentes, independentemente da situacdo fatica em que se
encontrem, merecem igualdade juridica, merecem receber da
sociedade um unico e igualitario regime de direitos fundamentais, livre
de tratamento discriminatério ou opressivo.'””

Essa nova perspectiva a respeito da Infancia embasou uma mudanca do
paradigma no sistema normativo brasileiro, bem como constituiu 0 marco fundante da

Convengéo sobre os Direitos da Crianca.
1.3.1 A Constituicao da Republica Federativa do Brasil

A discussdo a respeito do esgotamento do modelo de atendimento
estabelecido pela PNBEM e pelo Cédigo de Menores de 1979, culminou com a
mobilizacdo de setores da Igreja Catdlica, movimentos sociais e organizacdes nao
governamentais em torno dos direitos da crianga e do adolescente no ano de 1985,
com o objetivo de viabilizar a participagdo popular na Assembleia Nacional

Constituinte’s.

No mesmo ano, defensores da renovacgao legal e politica do atendimento
ao menor lancaram a Frente de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente —
FNDDC, a qual emitiu uma Carta a Nacdo Brasileira'®, postulando a

74 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2002. p. 21.

175 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma questdo de justica. p. 42.

176 ZILIOTTO, Cecilia. Por que o Estatuto da Crianga e do Adolescente? p. 27.

77 MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. p. 50. (Grifos no original).

178 SILVA, Catia Aida. Justica em jogo: novas facetas da atuacdo dos promotores de justica. Sao
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2001. (Biblioteca Edusp de Direito: 8). p. 63-64.

78 A Carta de Brasilia, ou Carta a Nagéo Brasileira, foi elaborada no “[...] IV Congresso ‘O Menor na
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constitucionalizagédo do direito da crianca e do adolescente®0.

Na sequéncia, formou-se a Comissdo Nacional Crianca e Constituinte,
integrada por representantes dos Ministérios da Educagédo, Saude, Previdéncia,
Assisténcia Social, Justica, Trabalho e Planejamento, com participacdo nas
audiéncias publicas dos grupos de trabalho encarregados das areas tematicas do
texto constitucional'®'. Paralelamente, foi entregue a Assembleia Constituinte uma
carta de reivindicagoes firmada por mais de um milh&o de criangas e adolescentes'®?,
sendo que um grupo composto por movimentos sociais e organizagdes nao
governamentais formou a corrente Crianca: Prioridade Nacional, que tinha como
objetivo pressionar os constituintes'®. O resultado desses trabalhos foi a
apresentacdo de duas emendas de iniciativa popular, com mais de duzentas mil
assinaturas, sob os titulos “Crianca e Constituinte” e “Crianca: Prioridade Nacional”,

posteriormente unificadas em plenario’84.

O resultado desse trabalho foi a incorporacao do artigo 227, caput, ao texto
da CRFB/88'8%, que constitui uma sintese da Convencgéo sobre os Direitos da Crianga,
cujo anteprojeto ja era conhecido no Brasil quando da elaboracdo da Carta

Constitucional'€®.

Assim, rompendo com o paradigma até entao vigente no pais, a CRFB/88
incorporou ao ordenamento juridico brasileiro a Doutrina da Protecéo Integral, que

pautada na concepcao de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direito nas

Realidade Nacional’, realizado em Brasilia, de 21 a 25 de outubro de 1986, promovido pela Frente
Nacional de Defesa dos Direitos da Crianga.” (COSTA, Anténio Carlos Gomes da et al. Brasil
crianca urgente: o novo direito da crianga e do adolescente. Sdo Paulo: Columbus Cultural, 1989.
(Colegéao Pedagogia Social). p. 28)

180 S|LVA, Cétia Aida. Justica em jogo. p. 64.

181 SILVA, Cétia Aida. Justica em jogo. p. 64.

182 S|LVA, Céatia Aida. Justica em jogo. p. 64.

183 S|LVA, Céatia Aida. Justica em jogo. p. 64.

'8 SILVA, Catia Aida. Justica em jogo. p. 64.

185 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacado, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 13 set. 2015.

186 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a cidaddo. p. 137.
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suas relagées com o mundo adulto, ou seja, nas relagcées com a familia, a sociedade
e o Estado'®’. Trata-se, no dizer de Garrido de Paula, de “[...] um conjunto de normas
juridicas concebidas como direitos e garantias frente ao mundo adulto, colocando os
peguenos como sujeitos ativos de situagdes juridicas.” 18.

O processo de mudangca do marco normativo da Infancia seguiu com a

aprovacao da Convencao sobre os Direitos da Crianca da ONU.
1.3.2 A Convencao sobre os Direitos da Crianca

A Convencao sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia das
Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989, em vigor desde o dia 2 de setembro de
1990, ratificada por 193 paises, é o tratado internacional de direitos humanos com o

maior niimero de adesdes'®.

Constitui o instrumento mais importante da Doutrina das Nacdes Unidas da
Protecao Integral da Infancia, que € composta, também, pelas Regras Minimas das
Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica Juvenil (Regras de Beijing), pelas
Regras Minimas das Nagdes Unidas para os Jovens Privados de Liberdade e pelas
Diretrizes das No¢cdes Unidas para a Administragao da Justica Juvenil.

O documento abrange todas as areas definidas como direitos humanos,
englobando néo apenas os direitos civis e politicos, como também os direitos
econbmicos, sociais e culturais, visando, desse modo, garantir a protecéo integral dos

direitos da Crianca.

Assim, se o direito do menor serviu como instrumento de legitimacéao da
excegdo as garantias constitucionais ao publico infantojuvenil’®®, a Convengéo sobre

os Direitos da Crianca introduziu explicitamente a obrigatoriedade do respeito de todos

87 MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. p. 49-50.

188 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. p. 23.

189 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed., rev. e at.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 281.

19 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma guestdo de justica. p. 41.
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os principios juridicos basicos para a crianga e o adolescente'’.

Mais do que isso, conforme registra Marta Santos Pais'®?, a Convencéo
trouxe uma nova concepg¢ao sobre a Crianca que, embora reconhecida como um ser
humano vulneravel, que requer protecao e assisténcia da familia, da sociedade e do
Estado, passou a ser considerada como um sujeito de direitos.

A partir da Convencao, adverte Pais'®, a Crianga ndo pode mais ser tida
como um receptor passivo do cuidado ou das decisdes dos adultos. No mesmo
sentido, Parkes'® salienta que a Crianga passou a ser vista mais como um sujeito de
direitos do que como um objeto de protecédo dos adultos.

Nada obstante, € preciso reconhecer que essa nova perspectiva encontra
Obice na dominacao exercida pelo mundo adulto sobre criancas e adolescentes, “[...]
que os subordina e os mantém reféns como objetos, pela condicdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento que os deixa submissos pela dependéncia total
daqueles que detém o poder sobre eles”®>. A superacdo desse obstaculo torna-se

questao fundamental para a consolidacao da Cidadania da Infancia, pois

Um cidadao que goza de direitos democraticos na esfera politica (com
capacidade de influenciar com suas opinides e com suas decisbes
sobre a comunidade), mas que esta sujeito a relagbes autocraticas nas
distintas instancias da sociedade (a familia, a escola, a fabrica ou as
associagdes civis ou religiosas nas quais participa) sera um cidadao
pela metade'®.

Em vista disso, reveste-se de importancia fundamental a compreensao do
sentido e alcance do direito da Crianga ser ouvida e de Participar ativamente na
construcdo de todas decisdes que digam respeito a sua vida, preceito elencado no

191 MENDEZ, Emilio Garcia. Legislagdes infanto-juvenis na América Latina: modelos e tendéncias. p.
32.

192 PAIS, Marta Santos. Child Participation. Boletim Documentacéao e Direito Comparado, Lisboa, n.
81/82, 2000. p. 92-101. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/actividade-editorial/pdfs-
publicacoes/8182MartaPais.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2014. p. 93

1938 PAIS, Marta Santos. Child Participation. p. 93.

194 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 34.

195 ROSA, Alexandre Morais da; LOPES, Ana Christina Brito. Introducao critica ao ato infracional. p.
XXIII.

196 BARATTA, Alessandro. Infancia e democracia. p. 60-61.
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artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos da Crianga'®”.
1.3.3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Promulgada a CRFB/88, tornou-se imperiosa a adequacao da legislacao
infraconstitucional, uma vez que o Codigo de Menores de 1979, pautado na Doutrina
da Situacao Irregular, ndo foi recepcionado pela nova ordem constitucional, fundada
na Doutrina da Protecao Integral.

Como resultado, no ano de 1990 o Brasil editou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente'®®, primeira legislacdo que, em setenta anos, alterou substancialmente a
cultura da protecao-represséo’®® e que constitui, no dizer de Méndez2, a “[...] melhor
interpretacdo da Doutrina das Nacdes Unidas para a Protecao Integral da Crianca e
do Adolescente.”.

Diversamente das legislacdes anteriores, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente dirige-se a toda Infancia, sem nenhuma distingao. E dividido em duas
partes e inicia tratando dos Direitos Fundamentais da Infancia e adolescéncia,
garantindo o acesso e regulamentando o exercicio dos preceitos elencados no caput
do artigo 227 da CRFB/88. Em seguida, na Parte Especial, versa a respeito das
politicas de atendimento, das medidas de protecao para o caso de violacao de direitos,
das garantias processuais nos casos de atos infracionais e sobre 0 acesso a Justica,
bem como dos crimes e infracbes cometidos contra os direitos de criancas e

adolescentes.

Conforme Méndez?°!, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
comecou como um projeto de lei, tornou-se um projeto de sociedade. Passados vinte
e cinco anos de sua vigéncia, o grande desafio da sociedade brasileira continua sendo
a incorporacao de seus valores democraticos e torna-lo realidade.

197 Este tema serd abordado no capitulo 2.

198 BRASIL. Lei n© 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 20 nov. 2015.

199 MENDEZ, Emilio Garcia. O direito de menores como direito maior. p. 191.

200 MENDEZ, Emilio Garcia. O Estatuto da Crianga e do Adolescente no Brasil. p. 120-121.

201 MENDEZ, Emilio Garcia. O Estatuto da Crianga e do Adolescente no Brasil. p. 121.
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Apés verificar a evolugao histérica da concepcao a respeito da Infancia, no
proximo capitulo sera feita a analise do direito da Crianga ser ouvida e Participar

ativamente de todas as questdes que dizem respeito a sua vida.



CAPITULO 2

O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE SEREM OUVIDOS:
UMA ANALISE DO ARTIGO 12 DA CONVENGCAO SOBRE OS
DIREITOS DA CRIANCA

2.1 A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

Como observado no capitulo anterior, a evolugcao histérica do Direito da
Crianca e do Adolescente demonstra que apenas recentemente ocorreu o0
reconhecimento da Cidadania da Infancia, com a elevagdao dessa parcela da
sociedade a condicao de sujeito de direitos, em contraposicdo a concepcgao anterior

gue a considerava como mero de objeto de intervengéo dos adultos.

O ordenamento juridico brasileiro acolheu a Doutrina da Protegéo Integral
da Organizacao das Nacdes Unidas, que tem na Convencao o documento de maior

relevancia.

Gerison Lansdown?%? registra que, além de ndo serem mais meras
receptoras da protecao dos adultos, as Criancas passaram a ser consideradas pela
normativa internacional como atores sociais, habilitadas a serem ouvidas no exercicio

dos direitos.

Essa perspectiva rompe com a concepc¢ao tradicional sobre a Infancia,
onde as Criangas eram tratadas como membros invisiveis da sociedade, para os quais
era negado o direito a uma voz significativa, assim como obstado o acesso a justica e

a mecanismos de reclamagao?°2.

A Crianga, agora compreendida como sujeito de direitos e ator social, deve

ser vista como pessoa apta a elaborar e manifestar opinides, “[...] participar nos

202 | ANSDOWN, Gerison. Children's participation: a decade of change. Interights Bulletin: A Review
of the International Centre for the Legal Protection of Human Rights. Londres, p. 48-51. [N. L]
2003. Disponivel em: <http://www.interights.org/document/53/index.html>. Acesso em: 01 fev. 2014.
p. 48.

203 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 30.



53

processos de tomada de decisao e influenciar nas solugdes, intervir como um parceiro

no processo de mudanca social e na construgdo da democracia.”?%4,

Cabe ressaltar que a Participacdo constitui ndo apenas um Direito
Fundamental da Cidadania®®®, como também um parametro para avaliagdo do nivel
de democracia de um pais, pois, conforme registra Roger Hart, “Uma nacédo é
democratica na medida em que seus cidadaos participam, especialmente em nivel

comunitario.”20,

Assim, a partir da Convencao, a construcao de solucdes para questdes que
digam respeito a Crianca, bem como a realizagao dos direitos a serem promovidos,

devem ser feitas, no dizer de Pais, “com a Crianga™"’.

2.1.1 A Convencao sobre os Direitos da Crianca no ordenamento juridico
brasileiro

A Convencgao nao foi o primeiro documento internacional de protecao dos
direitos da Crianca.

Em 1924, a Quinta Assembleia da Liga das Nag¢des aprovou a Declaracao
dos Direitos da Crianga, a qual ndo estabelecia nenhuma obrigacao para os Estados

Partes?08,

No ano de 1959, a Organizacado das Nacdes Unidas editou a Declaracao

Universal sobre os Direitos da Crianga, que, segundo registram Josiane Rose Petry

204 PAIS, Marta Santos. Child Participation. p. 93. Texto original: “[...] able to form and express opinions,
to participate in decision-making processes and influence solutions, to intervene as a partner in the
process of social change and in the building up of democracy.”. (Tradugao livre do mestrando).

205 HART, Roger A. La participacion de los nifios: de la participacion simbdlica a la participacion
autentica. [S. 1.]: Unicef - Oficina Regional Para América Latina y El Caribe, [S. |.]. p. 5. (Ensayos
Innocenti, n. 4). Disponivel em: <http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/ie_participation_spa.pdf>.
Acesso em: 20 ago. 2015.

206 HART, Roger A. La participacion de los nifios. p. 4. Texto original: “Una nacién es democratica en
la medida que sus ciudadanos participan, especialmente a nivel comunitario.” (tradugéo livre do
mestrando).

207 PAIS, Marta Santos. Child Participation. p. 93-94. Texto original: “with the child’. (Tradugéo livre do
mestrando). (Grifo no original).

208 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 66.
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Veronese e Mayra Silveira, configurou uma simples carta de intengdes?%°.

Retomando a Convencao, registre-se que ela possui natureza coercitiva

para o Estado Parte que a subscreveu e ratificou?'?,

Isso porque as convencdes internacionais sobre direitos humanos geram
obrigagdes juridicas para os Estados Partes. Segundo observa Luigi Ferrajolic™,
depois de recebidos pelas ordens constitucionais, os Direitos Fundamentais
reconhecidos nas convencdes internacionais tornam-se direitos supraestatais, ou

seja, limites externos aos poderes publicos.

No Brasil, a Convencao foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 28, de 14
de setembro de 19902'?, e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 99.710, de 21 de

novembro de 199023,

O artigo 59, paragrafo 2°, da CRFB/88 estabelece que os direitos e
garantias nela expressos “[...] ndao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”'4. Segundo Flavia Piovesan?'®, por intermédio desse
dispositivo, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja

209 VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da crianca e do adolescente
comentado: doutrina e jurisprudéncia - atualizado de acordo com a Lei n. 12.010, de 3 de agosto
de 2009 - Lei Nacional da Adogéo. Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 26.

210 VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da crianca e do adolescente
comentado. p. 26.

211 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. p. 16.

212 BRASIL. Decreto Legislativo n. 28, de 14 de setembro de 1990. Aprova o texto da Convengao sobre
os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Nacional das Nacdes Unidas, em 20 de novembro
de 1989 e assinada pelo governo Brasileiro, em 26 de janeiro de 1990. Decretos Legislativos.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1990. V. 28, p. 16. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/pdf/Decretos/1990.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2015.

213 BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencao sobre os Direitos
da Crianga. Diario Oficial da Unidao. Brasilia, 22 nov. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 20 nov. 2015.

214 Segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli, as categorias Tratado e Convengao constituem sinénimos
perfeitos nas Constituicoes brasileiras: “Sem embargo de as Constituicoes brasileiras sempre terem
colocado o termo ‘tratado’ ao lado de outros termos, como ‘conveng¢ado’, dando a impresséo de que
tratados e convencgdes designam coisas diversas, pode-se afirmar, junto a MARIA DE ASSIS
CALSING, que as Constitui¢cdes brasileiras vém utilizando termos redundantes, que tém o mesmo
significado, porque afora a diferenca terminolégica, tratado e convengédo sao sindnimos perfeitos;
[...].” (MAZZUOQLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais: com comentarios a Convengéo de
Viena de 1969. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 48-49).

215 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 108.
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parte passam a integrar o catalogo de direitos constitucionalmente protegidos.

A respeito da posicao dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, o0 Supremo Tribunal Federal assim se pronunciou, por
ocasiao do julgamento do Recurso Especial n. 349703:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INTERPRETAGAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 5°
DA ,CONSTITUIQAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO
HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

Desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencgéao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao
civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima
da legislagcao interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislagao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287
do Caodigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°911/69, assim como
em relagdo ao art. 652 do Novo Codigo Civil (Lei n°10.406/2002).2

Embora sustente a tese de que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados anteriormente & Emenda Constitucional n. 45/20042'7 constituem

normas materialmente constitucionais?'®, Piovesan registra que a jurisprudéncia do

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 349703. Priséo civil do depositario
infiel em face dos tratados internacionais de direitos humanos. Interpretagéo da parte final do inciso
LXVIlI do Art. 5° da Constituicdo Brasileira de 1988. Posi¢ao hierarquico-normativa dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. Relator: Ministro Aires Britto.
Relator para o acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 03 de janeiro de 2008. Diario da
Justica Eletrénico. Brasilia, 4 jun. 2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28349703%2ENUME%2E
+0U+349703%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/lzqy53x>  Acesso
em 20 nov. 2015.

217 A Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o paragrafo 3° ao texto do artigo 5°, com o seguinte
teor: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

218Para a Piovesan, a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004 os tratados internacionais de direitos
humanos podem ser considerados material ou formalmente constitucionais no ordenamento juridico
brasileiro: “[...] com o advento do § 3° do art. 5° surgem duas categorias de tratados internacionais
de protecao de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e formalmente
constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de direitos humanos sao materialmente
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Supremo Tribunal Federal consolidou seu entendimento no sentido de reconhecer

apenas seu carater especial e sua supralegalidade?'®.

Sem adentrar na discussdo a respeito da constitucionalidade ou
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, o que se observa é
que tais documentos possuem valor normativo e ocupam uma posicao diferenciada
no ordenamento juridico brasileiro, com ascendéncia sobre a legislacao

infraconstitucional.

Disso decorre ndo apenas a obrigacdo do Brasil implementar os direitos
reconhecidos na Convencao, como também de se fazer uma interpretacao do Estatuto
da Crianca e do Adolescente sob o prisma do tratado internacional.

2.1.2 O Comité sobre os Direitos da Crianca

Com o objetivo de monitorar sua implementacao pelos Estados Partes, a
Convencao estabeleceu a criacdo de um Comité para os Direitos da Crianga (artigo
43, paragrafo 1), o qual foi constituido no inicio de 1991220, E composto atualmente
por dezoito especialistas??!, que, além da Convengdo, monitoram a implementacéo

de seus Protocolos Facultativos222.

O Comité retne-se na cidade de Genebra, Suica, e normalmente realiza

trés sessbes por ano, com duracdo de um més cada, sendo que as trés primeiras

constitucionais, por forga do § 2° do art. 5°[-1. Para além de serem materialmente constitucionais,
poderdo, a partir do § 3° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal” (PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. p. 139).

219 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 135.

20COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Fact Sheet No.10 (Rev.1), The Rights of the
Child. p. 4. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Fact
Sheet10rev.1en.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2014.

221 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Office Of The High Comissioner For Human Rights.
Committee on the Rights of the Child. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRClIntro.aspx>. Acesso em: 01 fev. 2014

222Existem atualmente em vigor dois protocolos facultativos a Convencgéo: Protocolo Facultativo a

Convencao sobre os Direitos da Crianca Relativo ao Envolvimento de Criancas em Conflitos
Armados (aprovado pelo Decreto Legislativo n. 230, de 29 de maio de 2003 e promulgado pelo
Decreto n. 5.006, de 8 de marco de 2004) e Protocolo Facultativo a Convencao Sobre os Direitos da
Crianca Referente a Venda de Criancas, a Prostituicao Infantil e a Pornografia Infantil (aprovado pelo
Decreto Legislativo n. 230, de 29 de maio de 2003 e promulgado pelo Decreto n. 5.007, de 8 de
marco de 2004).
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semanas consistem em plenarias e a quarta é destinada a preparagdo da proxima

reuniao.??3

Nos termos do artigo 44, paragrafo 1, da Convencao, os Estados Partes
sao obrigados a apresentar ao Comité “[...] relatérios sobre as medidas que tenham
adotado com vistas a tornar efetivos os direitos reconhecidos na convencao e sobre
0s progressos alcancados no desempenho desses direitos”. O primeiro relatério deve
ser submetido no prazo de dois anos a partir da data em que a Convencao entrou em
vigor em cada Estado Parte; a partir de entdo deverao ser apresentados relatérios
periddicos, a cada cinco anos (artigo 44, paragrafo 1, a e b). O Comité examina cada
relatério e encaminha suas consideragées e recomendacdes ao Estado Parte, na

forma de Observacdes Conclusivas.

Além disso, desde 1992 o Comité promove os Dias Gerais de Discusséo,
que buscam fomentar o aprofundamento do entendimento a respeito do conteudo e
implicacbes de artigos ou tépicos da Convencdo??*. Participam desses eventos
representantes dos governos, 6rgaos de direitos humanos da Organizacdo das
Nacdes Unidas e agéncias especializadas, organizacbées nao governamentais,
instituicbes nacionais de direitos humanos, assim como Criancas e especialistas??®.
Como resultado dessas discussdes, o Comité emite recomendacgdes a respeito das

guestdes levantadas??®.

A partir de 2001, o Comité comecou a publicar suas interpretacdes sobre o

2BNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Office Of The High Comissioner For Human Rights.

24COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Day of General Discussion on the Right of the
Child to Be Heard. [Genebra], 2006. p. 1. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/Documents/HRB
odies/CRC/Discussions/Recommendations/Recommendations2006.doc>. Acesso em: 01 fev. 2014.

225 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 41.

226 Os temas ja tratados nos Dias Gerais de Discussdo sdo: A Crianca nos Conflitos Armados (1992),
Exploracao Econémica (1993), Papel da Familia (1994), A Menina (1995), Justica Juvenil (1995), A
Crianga e a Midia (1996), Criangas com Deficiéncia (1997), HIV/AIDS (1998), Decimo Aniversario:
Medidas Gerais de Implementagéo (1999), Violéncia do Estado contra a Crianga (2000), Violéncia
contra a Crianga na Familia e na Escola (2001), O Setor Privado como Prestador de Servigos (2002),
os Direitos da Crianca Indigena (2003), Implementagéo dos Direitos da Crianga na Primeira Infancia
(2004), Criancas sem Cuidado dos Pais (2005), o Direito da Crianca de Ser Ouvida (2006), Recursos
para o Direito das Criangas — Responsabilidade dos Estados (2007), o Direito da Crianga a Educacao
em Situacoes de Emergéncia (2008), Criangas com Pais Encarcerados (2011), o Direito de Todas as
Criancas no Contexto da Migracdo Internacional (2012) e Midia Digital e o Direito das Criangas
(2014). (Comité sobre os Direitos da Crianca. Days of General Discussion. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/DiscussionDays.aspx>. Acesso em: 15 out. 2014).
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conteudo dos direitos humanos dos dispositivos da Convencdo, conhecidas como
Observacdes Gerais, as quais tém como objetivo auxiliar os Estados Partes na

implementacgao da obrigacdes assumidas??’.

O Comité aponta como principios gerais da Convencdo a Nao-
Discriminagao (artigo 2), o Superior Interesse da Crianca (artigo 3), o Direito a Vida, a
Sobrevivéncia e ao Desenvolvimento (artigo 6) e o Respeito as Opinides da Crianca
(artigo 12)2%8,

Dentre outros, é objeto de especial preocupacdo do Comité a
implementacao do Direito de Ser Ouvida, expresso no artigo 12 da Convencgao, o qual
constitui elemento basico a efetividade da concepcao da Crianga como sujeito de

direitos e ator social®?®. Dessa forma

227 Ja foram publicadas dezenove Observacdes Gerais: Observacdo Geral n. 1, sobre os Propésitos da
Educacao (2001); Observagao Geral n. 2, sobre o Papel das Instituicdes Nacionais Independentes
de Direitos Humanos na Promogéao e Protegao dos Direitos da Crianga (2002); Observagao Geral n.
3, sobre o HIV/AIDS e os Direitos da Crianca (2003); Observacao Geral n. 4, sobre A Salde de o
Desenvolvimento dos Adolescentes no Contexto da Convengéao sobre os Direitos da Crianca (2003);
Observagao Geral n. 5, sobre Medidas Gerais de Aplicagdo da Convengédo sobre os Direitos da
Crianca (2003); Observagédo Geral n. 6, sobre O Tratamento das Criancas Desacompanhadas e
Separadas dos Pais Fora de seu Pais de Origem (2005); Orientagao Geral n. 7, sobre a Realizagao
dos Direitos da Crianca na Primeira Infancia (2006); Observacao Geral n. 8, sobre o Direito da
Crianca a Protecao contra Castigos Corporais e Outras Formas de Castigo Cruéis ou Degradantes
(artigo 19, paragrafo 2 do artigo 28 e artigo 37, entre outros) (2006); Observacao Geral n. 9, sobre
os Direitos da Crianga com Deficiéncia (2007); Observagao Geral n. 10, sobre os Direitos da Crianca
na Justica Juvenil (2007); Observacao Geral n. 11, sobre a Crianca Indigena e seus Direitos em
Virtude da Convengéo (2009); Observacédo Geral n. 12, sobre o Direito da Crianga de Ser Ouvida
(2009); Observacao Geral n. 13, sobre o Direito da Crianca a Nao Ser Objeto de Nenhuma Forma
de Violéncia (2011); Observagao Geral n. 14, sobre o Direito da Crianga de que seu Superior
Interesse Seja Uma Consideracao Primordial (artigo 3, paragrafo 1) (2013); Observacédo Geral n.
15, sobre o Direito da Crianca Desfrutar o Nivel Mais Alto Possivel de Saude (artigo 24) (2013);
Observagdo Geral n. 16, sobre as Obrigacoes do Estado em Relacdo ao Impacto do Setor
Empresarial nos Direito das Crianga (2013); Observagédo Geral n. 17, sobre o Direito da Criangca ao
Descanso, ao Lazer, ao Divertimento, as Atividades Recreativas, a Vida Cultural e as Artes (2013)
(Comité sobre os Direitos da Crianga; Recomendacao Geral conjunta - Comentéario Geral n. 31 do
Comité para a Eliminagao da Discriminagao contra as Mulheres e n. 18 do Comité sobre os Direitos
da Criancga sobre praticas prejudiciais (2014); e Observacao Geral n. 19, sobre os Gastos Publicos
e os Direitos da Crianga (artigo 4), 2015. General Comments. Disponivel em:
<http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=5&Doc
TypelD=11>. Acesso em: 15 out. 2015).
COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. General guidelines regarding the form and
content of inicial reportes to be submitted by states parties unter article 44, paragraph 1 (a),
of the convention. [?], 1991. p. 4. Disponivel em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/
Guidelines_initial_reports_ CRC.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2014.
229 Nas observagoes finais sobre o relatério submetido pelo Brasil no ano de 2004, apesar de acolher
os esforgos feitos pelo Pais, o Comité externou preocupagdo com a existéncia de atitudes
tradicionais que limitam o efetivo respeito pelas opinides da Crianga na familia, nas escolas, em

22

©
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[...] o Comité verifica que, na maioria das sociedades do mundo, a
observancia do direito da crianga expressar sua opiniao sobre a ampla
gama de questdes que a afetam e que essa opinido se tenha
devidamente em conta segue vendo-se obstaculizada por muitas
praticas e atitudes inveteradas e por barreiras politicas e
econdmicas.?3°

Diante dessa preocupacao, o 6rgao promoveu um Dia Geral de Discussoes
sobre o tema no ano de 2006 e publicou a Observacao Geral n. 12 de 2009, com o

objetivo de auxiliar os Estados Partes na aplicacao efetiva do dispositivo.
2.2 O DIREITO DE SER OUVIDA

Os direitos elencados na Convencao sdo normalmente agrupados em trés
categorias: protecao, provisdo e Participacéo, conforme observa lain Byrne?3'. Destes,
o ultimo continua sendo o mais contestado e negligenciado pelos Estados Partes,
pois, enquanto se considera ser de mais facil assimilagéo os direitos de protecdo da
Crianca ou a promogao de seus direitos econdmicos e sociais, existe uma especial
falta de comprometimento para o reconhecimento do direito das pessoas jovens

Participarem ativamente nas decisdes que as afetam direta, ou indiretamente?32,

Para a superacdo dessas dificuldades, assume especial relevo a
compreensdo do sentido e alcance do Direito de Ser Ouvida, assegurado a Crianca

pelo artigo 12 da Convencao, que assim dispoe:

1. Os Estados Partes assegurarao a crianga que estiver capacitada a

outras instituicbes e na sociedade em geral (COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Examen
de los informes prestados pelos Estados Partes con arreglo al articulo 44 de la Convencion:
Observaciones finales: Brasil. Genebra, 2004, §§ 36-37. (CRC/C/15/Add.241). Disponivel em:
<http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d/PPRiICAghKb7yhsgnXZ0
ChBsrwmcy8/+FNoDEbiN6/0Afs2t20x0WEwN4jXHbgxbB98tggEtOG/9vBRca02pgu20HOww7NCBf
CfbxEK6B37cdQD+Xa7N14sFvl>. Acesso em: 18 set. 2015).

230 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009): El derecho del nifio
a ser escuchado. Genebra. 2009. p. 6, § 4 Disponivel em: <
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodye
xternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=5&DocTypelD=11>. Acesso em: 01 fev. 2014. Texto
original: “[...] el Comité observa que, en la mayoria de las sociedades del mundo, la observancia del
derecho del nifio a expresar su opinion sobre la amplia gama de cuestiones que lo afectan y a que
esa opinién se tenga debidamente en cuenta sigue viéndose obstaculizada por muchas practicas y
actitudes inveteradas y por barreras politicas y econémicas’. (Tradugéao livre do mestrando).

231 BYRNE, lain. Participation: the forgotten 'P' in the Convention on de Rights of the Child Interights
Bulletin: A Review of the International Centre for the Legal Protection of Human Rights.
Londres, p. 45-47. [N. |.] 2003. Disponivel em: <http://www.interights.org/document/53/index.html>.
Acesso em: 1 fev. 2014. p. 45.

232 BYRNE, lain. Participation: the forgotten 'P' in the Convention on de Rights of the Child. p. 45.
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formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides
livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianca,
levando-se devidamente em consideracao essas opinides, em fungcéo
da idade e maturidade da crianga.

2. Com tal propésito, se proporcionara a crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou érgao apropriado, em conformidade com as regras
processuais da legislacdo nacional.

Segundo o Comité, este artigo constitui uma disposicado sem precedentes
em tratados de direitos humanos, na medida em que indica a condigao juridica e social
da Crianga que, por um lado, carece da plena autonomia dos adultos e, de outro, €
sujeito de direitos?3.

Como dito anteriormente, o artigo 12 constitui um dos valores fundamentais
da Convencgao. Como tal, nao estabelece apenas um valor em si mesmo, mas também
deve ser levado em conta para se interpretar e fazer respeitar todos os demais direitos

garantidos?34.

O Direito de Ser Ouvida é comumente associado a categoria Participagao,
expressao nao contida na Convengao. O Comité, sem desconsiderar essa situacao
terminolégica, observa que o conceito de Participagcéao

[...] evoluiu e atualmente é utilizado, em geral, para descrever
processos permanentes, como intercambios entre criangas e adultos
sobre a base no respeito mutuo, em que as criangas podem aprender
a forma com que suas opinides e as dos adultos sdo levadas em
consideracdo e determinam o resultado desses processos.?®

Para Parkes, “[...] participacdo significa proporcionar as criangcas a
oportunidade de expressar suas opinides, influenciando os processos de tomada de
deciséo e politicas que afetem suas vidas.”?36,

233 COMITE DE LOS DERECHOS DEL N//\:/O. Observacion General n. 12 (2009). p. 5, § 1.

234 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 5, § 2.

285 COMITE DE LOS DERECHQOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 5, § 3. Texto
original: “[...] ha evolucionado y actualmente se utiliza por lo se utiliza por lo general para describir
procesos permanentes, como intercambios de informacion y didlogos entre nifios y adultos sobre la
base del respeto mutuo, en que los nifios puedan aprender la manera en que sus opiniones y las de
los adultos se tienen en cuenta y determinan el resultado de esos procesos.”. (Tradugéao livre do
mestrando).

23 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 48. Para o artigo, a definicao



61

O Comité destaca a importancia das opinides da Crianca, que pode
apresentar perspectivas e experiéncias Uteis?®’. No dizer da Comissdo Europeia, “as
criancas possuem boas ideias. Elas podem pensar coisas que os adultos nao

pensariam”238,

Além disso, para o érgao de monitoramento, a Participacdo nao deve ser
reduzida a um ato isolado, mas consistir no “[...] ponto de partida para um intenso
intercambio de opinides entre Criangas e adultos sobre a elaboracédo de politicas,
programas e medidas em todos os contextos pertinentes a vida das Criangas.”®.
Conforme Pais, a Participagdo constitui um processo de aprendizagem desafiador
para Criancgas e adultos, que ndo pode ser reduzido a uma simples formalidade?*.

2.2.1 Analise juridica do conteudo do artigo 12 da Convencao sobre os Direitos
da Crianca

Sendo o Direito de Ser Ouvida, ou, como largamente empregado, de
Participacao, um Direito Fundamental garantido a todas as Criancas, cumpre analisar
o conteudo juridico do artigo 12 da Convencao.

Para melhor compreensdo, seguindo a metodologia empregada pelo
Comité na Observagao Geral n. 12, os comandos do dispositivo foram divididos em
subtépicos, nos quais serdo abordados o sentido e o alcance de cada preceito, as
condicionantes para seu efetivo exercicio, bem como as obrigacées advindas aos

Estados Partes.

2.2.1.1 O Direito de Ser Ouvida (artigo 12, paragrafo 1)

de Parkes sera utilizada como conceito operacional da categoria Participagdo. Texto original: “[...]
participation means affording children the opportunity to express views, influencing processes of
decision-making and policies that affect their lives.”. (Tradug&o livre do mestrando).

287 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 7, § 12.

288 FUROPEAN COMMISSION. Children's rights, as they see them. Luxemburgo: European Union,
2011. p. 3. Disponivel em: <hitp://ec.europa.eu/justice/fundamental-rights/files/rights-of-the-
child_en.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2014. Texto original: “Children have good ideas. They can think of
things that adults would not.” (Tradug&o livre do mestrando).

238 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 7-8, § 13. Texto
original: “[...] el punto de partida para un intenso intercambio de pareceres entre nifios y adultos
sobre la elaboracion de politicas, programas y medidas en todos los contextos pertinentes de la vida
de los nifios”. (Tradugao livre do mestrando).

240 PAIS, Marta Santos. Child Participation. p. 99.
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2.2.1.1.1 O Dever dos Estados Partes assegurarem o exercicio do Direito de Ser
Ouvida

O artigo 12, paragrafo 1, inicia estabelecendo que os Estados Partes

assegurarao o direito da Crianca expressar suas opinides livremente.

De acordo com o Comité, o termo “assegurarao” constitui expressao
juridica que nao deixa margem a discricionariedade para os Estados Partes, que
possuem a obrigacdo de adotar as medidas necessarias para fazer respeitar
plenamente este direito para todas as Criangas®*'!, inclusive aquelas socialmente

excluidas, como as portadoras de necessidades especiais?*2.

Nessa perspectiva, Laura Lundy destaca que o envolvimento das Criangas
nos processos de tomada de decisdes ndao deve mais ser percebido como uma opc¢ao
concedida pelos adultos, mas como imperativo legal®*3, a ser observado sempre que

se fizerem presentes as condicionantes para o seu exercicio.

Por conseguinte, as legislacbes e politicas nacionais deverdo ser
adaptadas para viabilizar o efetivo exercicio do Direito de Ser Ouvida por todas as
Criangas.

2.2.1.1.2 A capacidade da Crianca para o exercicio do Direito de Ser Ouvida

O Direito de Ser Ouvida € assegurado a toda Crianca que estiver

capacitada a formular seus préprios juizos, sem discriminagdes de qualquer tipo?#4.

Importante registrar que ndo se trata de um direito absoluto®*®, pois seu
exercicio exige que a Crianga tenha condi¢des de elaborar uma opinido prépria sobre
o tema que lhe afeta?s.

241 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 9, § 19.

2421 ANSDOWN, Gerson. Every child's right to be heard: a resource guide on the UN Committee on
the Rights of the Child General Comment no. 12. Londres: Save de Children, 2011. p. 19.

243 LUNDY, Laura. ‘Voice’is not enough: conceptualising Article 12 of the United Nations Convention on
the Rights of the Child. British Educational Research Journal, [S..], v. 33, n. 6, p. 927-942, dez.
2007. P. 931.

244 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 78.

245 | UNDY, Laura. ‘Voice’is not enough. p. 931.

246 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 78.
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Essa restricdo, contudo, ndo deve ser interpretada como uma limitacao ao
Direito de Ser Ouvida. Segundo o Comité?*’, a capacidade das Criangas para
formarem suas proprias opinides é presumida, de modo que eventual restricado ao
direito de participacao sé deve ser admitida, no dizer de Maria Clara Sottomayor, [...]
em casos especiais, na medida do necessario para a protecao de seus interesses e
suprimento de incapacidades naturais, de acordo com um principio de

proporcionalidade que implica a proibicdo de excesso”4.

Em vista disso, a exclusdo da Crianca de qualquer processo de tomada de
decisdo que lhe afete, tem como pressuposto a prévia avaliagdo e constatacao da
auséncia de condicbes desta para elaborar um juizo préprio e autbnomo sobre a

questao.

O Comité enfatiza que a Convengao nao estabelece limitagcao etaria para o
exercicio desse direito e desaconselha os Estados Partes a fazé-1024%, uma vez que o
conceito de Crianca como sujeito de direitos, com liberdade para expressar suas
opinides e de se manifestar sobre todas as questdes que Ihe afete, alcancga todas as

etapas de seu desenvolvimento?®,

Quanto a esse ponto, cabe registrar que o artigo 12 nao restringe a
comunicagédo a linguagem formal®>' e que as Criangas sdo capazes de formar e

expressar opinides desde pequenas, ainda que ndo possam fazé-lo verbalmente?°2,

247 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 9, § 20.

248 SOTTOMAYOR, Maria Clara. O direito das criangas: um novo ramo do direito. In: SOTTOMAYOR,
Maria Clara. Temas de direito das criancas. Coimbra: Aimedina, 2014. Ebook sem referéncia as
paginas.

249 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINQ. Observacion General n. 12 (2009). p. 9, § 21.

250 COMITE DE LOS DERECHQOS DEL NINO. Observacion general n. 7 (2005): Realizacion de los

derechos del nifio en la primera infancia. Genebra: [N. L], 2005, p. 7, § 14. Disponivel em:

<http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d/PPRiCAghKb7yhsqlkirkQ

ZL K2M58RF/5F0vFBt3FEuwSMPwUGL3wWtvx4j73rex5gxa3VhfNzYn7+dbRHuM4agUSxhkjOXwl

bpMnaaJjO4jYHG8asmo1ium8u>. Acesso em: 21 set. 2015.

LANSDOWN, Gerison. The evolving capacities of the child. Florenca: Unicef Innocenti Research

Centre; Save The Children, 2005. p. 4

252 Nesse sentido, Lansdown observa que desde o nascimento a Crianca expressa suas necessidades
e seus desejos por meio de uma gama de sons, como balbuciando ou murmurando, rindo e por
meio de gestos e movimentos corporais. (LANSDOWN, Gerison. Can you hear me?: the right of
young children to participate in decisions affecting them. Haia: Bernard van Leer Foundation, 2005.
p. 1. Disponivel em: <http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved
=0CCoQFjAA&url=http://www.bernardvanleer.org/Can_you_hear_me_The_right_of young_childre
n_to_participate_in_decisions_affecting_them?pubnr=598&download=1&ei=hqvuUp3zNPSrsATZjY
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Em vista disso, é preciso considerar que

[...] a plena aplicag&o do artigo 12 exige o reconhecimento e respeito
das formas nao verbais de comunicacdo, como as brincadeiras, a
expressdo corporal e facial, o desenho e pinturas, mediante as quais
as Criangas muito pequenas demonstram capacidade de
compreender, eleger e ter preferéncias®?.

Outro aspecto a ser ponderado ainda quanto a capacidade para exercicio
do Direito de Ser Ouvida, é que nao se exige da Crianca o completo entendimento a
respeito da questdo que lhe afeta, sendo suficiente apenas que esta consiga formar

uma opinido propria sobre o assunto®*.

Ao reconhecer o direito a participacdo desde a mais tenra idade, em
conformidade com a aptidao da Crianca para formular seus proprios juizos a respeito
de assunto a ela relacionado, a Convencado adotou um modelo gradualista do

desenvolvimento da autonomia.

Nesse contexto, a incapacidade deixa de ser vista como um bloco fechado
— passivel de ser presumida em funcdo da idade, por exemplo —, e passa a ser
percebida “[...] como um processo gradual de desenvolvimento ao longo do qual as
criangcas vao adquirindo autonomia e capacidade de decisdo, sendo admitidas

maioridades parciais™°.

Esse envolvimento da Criangca nos processos de tomada de decisao

constitui um verdadeiro treino para a Cidadania®®®, com grande importancia para o

CYBA&usg=AFQjCNE7wuUbPSoATXvJgqJ79T5TOwZuzfQ&bvm=bv.60444564,d.cWc>. Acesso em:
01 fev. 2014.

258 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 9, § 21. Texto
original: “[...] la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no
verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura,
mediante las cuales los nifios muy pequerios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener
preferencias”. (Tradugé&o livre do mestrando).

254 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 9, § 21.

255 SOTTOMAYOR, Maria Clara. O direito das criangas: um novo ramo do direito, Ebook sem referéncia
as paginas.

25 Segundo Sottomayor, “[o] treino da crianca para a cidadania pode-se fazer desde tenra idade,
permitindo a crianca pequenas opgbes no quotidiano, em relagdo a actos materiais, como o corte
de cabelo e o vestuario, e a participacdo na decisdo quanto a cuidados de saude correntes e quanto
a frequéncia de culto religioso ou escola a frequentar. Ao alcance da capacidade natural dos
adolescentes deve estar a pratica de actos juridicos expressivos da sua personalidade e
sensibilidade como a inscrigdo num partido politico, sindicato, associacédo, clube desportivo e a
deciséo de publicacdo de uma obra.” (SOTTOMAYOR, Maria Clara. O direito das criangas: um novo



65

desenvolvimento de uma sociedade democratica, pois nao seria realista esperar que

estas se convertessem repentinamente

[...] em adultos responsaveis e participativos nas idades de 16, 18 ou
21 anos, sem nenhuma experiéncia prévia em habilidades e
responsabilidades que se requerem. Uma compreensdo da
participagdo democratica, a confianga e capacidade para participar s6
se podem adquirir gradualmente por meio da pratica; ndo podem
ensinar-se como uma abstra¢édo.?®’

Verifica-se, desse modo, a importancia do reconhecimento da Crianga
como sujeito de direitos, portador de voz ativa na familia, na comunidade e na
sociedade, apto para Participar ativamente, desde a mais tenra idade, de processos
de tomada de decisdo que lhe digam respeito.

2.2.1.1.3 O direito da Crianca de expressar suas opinioes livremente

O direito de expressar liviemente sua opinido consiste na possibilidade da
Crianca externar suas percepcoes livre de pressdes, manipulacédo ou influéncias de
outras pessoas. Isso significa que a Crianca tem o direito de apresentar a sua
perspectiva pessoal sobre qualguer matéria que Ihe afete®8.

Em decorréncia desse preceito e com o objetivo de garantir o efetivo
exercicio do direito de Participacao, o artigo 12 impde aos adultos, na condicdo de
pais, professores, profissionais e politicos, a obrigacdo de encorajar e habilitar as
Criancas a contribuirem com suas opinides em todos os processos de tomada de

decisdo que as envolvam?®.

A liberdade de expressar as opinides implica, ainda, no carater facultativo

do Direito de Ser Ouvida, de modo que compete a Crianga escolher se deseja, ou nao,

ramo do direito, Ebook sem referéncia as paginas).

257 HART, Roger A. La participacion de los nifios. p. 5. Texto original: “[...] en adultos responsables y
participativos a la edad de 16, 18 o 21 afios, sin ninguna experiencia previa en las habilidades y
responsabilidades que se requieren. Una comprension de la participacion democratica y la confianza
y capacidad para participar sdlo se pueden adquirir gradualmente por medio de la practica; no
pueden ensefiase como una abstraccion’. (Tradugao livre do mestrando).

258 Comité sobre os Direitos da Crianga. Observacion General n. 12 (2009). p. 10, § 22.

259 | ANSDOWN, Gerison. Promoting children's participation in democratic decision-making.
Florenga: Unicef Innocenti Research Centre, 2001. p. 2.
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exercé-1o260,

Lansdown?®! indica que para a Crianga expressar livremente suas opinides,
sdo necessarios: informacao, espago adequado e segurancga, entendidos dessa

forma:

a) informacgéao — constitui um pré-requisito para uma Participacao relevante
e significativa da Crianga®?. Prové-la de informagdes significa prepara-la para
alcancar a habilidade, confianca e maturidade para expressar suas opinides e
influenciar decisdes?83. Para tanto, € preciso que a informacdo seja relevante,
apropriada e disponivel em uma forma compreensivel para a Crianca®. E necessario,
também, que o responsavel pela escuta informe a Crianga sobre o tema abordado, as
opcoes e as possiveis decisdes que podem vir a ser adotadas, assim como suas

consequéncias®®®;

b) espago adequado — a escuta da Crianga deve ser feita em um espaco
que lhe propicie tempo, incentivo e apoio, para que possa desenvolver e articular seus
pontos de vista com clareza e confianca®. Para tanto, pressupde-se que a Crianca
seja ouvida em um ambiente livre de qualquer forma de violéncia, ou ameacga®®’.
Todavia, considerando que o Direito de Ser Ouvida abrange todas as questées que
envolvem a Crianga, incluindo situagbes cotidianas como familia, escola e

comunidade, ndo se exige que a escuta seja feita sempre em ambientes formais?®®;

c) seguranca — a Criancga precisa sentir-se confiante de que esta autorizada
a expressar suas preocupacdes e opinides, sem medo de criticas ou punicao, mesmo
guando sua perspectiva desafia o entendimento dos adultos?6°.

Desse modo, percebe-se que para o livre exercicio do Direito de Ser

260 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 10, § 22.
261 | ANSDOWN, Gerson. Every child's right to be heard. p. 22.

262 PAIS, Marta Santos. Child Participation. p. 96.

263 PAIS, Marta Santos. Child Participation. p. 96.

264 LANSDOWN, Gerson. Every child's right to be heard. p. 22.

265 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 10, § 25.
266 | ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 22.

267 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 80.

268 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 80.

269 | ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 22.
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Ouvida, é necessario que os responsaveis por sua escuta disponibilizem informacdes
sobre o tema em questdo, como também um entorno adequado, que lhe propicie

confianca e seguranca.
2.2.1.1.4 O Direito de Ser Ouvida sobre todos os assuntos que lhe digam respeito

O artigo 12 garante ainda, o direito da Crianga ser escutada em todos os
assuntos a ela relacionados. Vale dizer que o Direito de Ser Ouvida alcanga um
grande espectro de acOes, desde atividades didrias até eventos de nivel
internacional?’?, ndo sendo restrito, conforme ressaltam Rachel Hodgkin e Peter

Newell?”!, aos temas abordados na Convencao.

Isso significa que a partir do reconhecimento do direito a Participacao, nao
h& mais um setor reservado a autoridade dos pais ou adultos onde ndo se tenha como
cabivel a opinido da Crianga?’?. O Direito de Ser Ouvida estende-se, portanto, a todas
as acoes e decisdes que afetem a vida das Criancas, seja na familia, escola, cuidados

de saude, comunidade local, ou nivel politico nacional®’3, direta ou indiretamente.

Enfatizando que essa pratica contribui para o engajamento da Crianga nos
processos sociais de sua comunidade e de sua sociedade, o Comité ressalta a
necessidade dos Estados Partes escutarem atentamente as opinides das Criancas,

uma vez sua perspectiva incrementar a qualidade das solugdes?’“.

Esse crescente envolvimento da Criangca nos processos de tomada de
decisdo terd como consequéncias nao apenas a consolidacao do reconhecimento da
sua condicao de cidadao, apto a Participar ativamente da vida social, como o também

o incremento do nivel de democracia da nacao.

270 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 76.

2711 HODGKIN, Rachel; NEWELL, Peter. Manual de aplicacion de la convencido sobre los derechos
del nifo: Edicion enteramente revisada. Genebra: Unicef, 2004. p. 179. (Titulo original:
Implementation handbook for the Convention on the Rights of the Child — fully revised edition).

272 HODGKIN, Rachel; NEWELL, Peter. Manual de aplicacion de la convencido sobre los derechos
del nifio. p. 179. No mesmo sentido, Parkes registra que o principio do respeito as opinides da
Crianca tem aplicagao tanto na privacidade da familia, como na sociedade em geral (PARKES,
Aisling. Children and international human rights law. p. 82).

2713 . ANSDOWN, Gerison. Can you hear me? p. 3.

274 Comité sobre os Direitos da Crianga. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 27.
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2.2.1.1.5 O direito da Crianca ter sua opiniao levada em consideracao de acordo

com a sua idade e maturidade

O Direito de Ser Ouvida ndo se satisfaz com a mera escuta da Crianga.
Mais do que isso, é necessario que a opinido manifestada seja tomada em
consideracdo como um dos elementos a serem ponderados na elaboragdo da
decisdo, sempre que a Criancga estiver apta a realizar um juizo proprio sobre tema que
lhe afete®”>.

Nesse sentido, Parkes observa que a implementacdo do direito de
Participacdo exige que os adultos compreendam e considerem as opinides da
Criancga, assim como busquem a elaboracado de uma solugéo dirigida a essas ideias,
em algum grau. Entretanto, adverte, o artigo 12 ndo estabelece que as opiniées da
Crianca sejam determinantes, ou conclusivas; implica apenas que suas opinides

devem ser levadas em consideracéo na formulacédo da decisdo?’®.

Lansdown igualmente sustenta a necessidade de que aquilo que a Crianca
diz seja levado a sério, pois ndo faria sentido ouvi-la se sua opinido ndo fosse
considerada posteriormente. A autora ressalta, também, que isso nao significa que
deva ser seguido aquilo que a Crianca diz. O que se pretende é que sua perspectiva
seja apropriadamente considerada por ocasido da tomada de decisdo?””.

Os critérios definidos pela Convencdo para a valoragcdo da opinidao
expressada pela Crianga, sdo a idade e a maturidade, por meio dos quais se deve

buscar definir o seu nivel de compreensio sobre o tema em questao?’.

Importante ressaltar que nenhum desses parametros é determinante para,

isoladamente, estabelecer a capacidade da Criangca externar suas opinides®’®.

Com efeito, a idade, por si s6, nao pode constituir o fundamento do valor

275 Comité sobre os Direitos da Crianga. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 28.
276 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 77.

277 L ANSDOWN, Gerison. Can you hear me? p. 3.

278 | ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 23.

279 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 85.
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da opinidao da Crianga, pois

Os niveis de compreensao das Criangas nao estao ligados de maneira
uniforme a sua idade biolégica. Tem-se demonstrado em estudos que
a informagdo, a experiéncia, 0 ambiente, as expectativas sociais e
culturais, bem como o nivel de apoio contribuem para o
desenvolvimento da capacidade da crianca para formar uma
opinido.28
A maturidade diz respeito a aptiddo da Crianca para compreender e avaliar
as consequéncias de um determinado assunto que lhe diga respeito?’. O Comité
reconhece, todavia, a dificuldade de sua definicdo2®? e registra que, no contexto do
artigo 12, a maturidade deve ser entendida como “[...] a capacidade de uma crianca
para expressar suas opinides sobre o tema em questdo de forma razoavel e

independente?83,

Destaca-se que a avaliagao do nivel de compreensao da Crianga deve ser
efetuada caso a caso?®4. Enfatiza-se, ainda, que quanto maiores as consequéncias a
decisdo para a vida da Crianga, mais importante sera a correta afericido de sua

maturidade?8>.

Além dos critérios definidos para a avaliacdo do grau da compreensao da
Crianca sobre 0 assunto que lhe diga respeito (idade/maturidade), a Convencao nao

280 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 29. Texto

original: [...] Los niveles de comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad

biolégica. Se ha demostrado en estudios que la informacion, la experiencia, el entorno, las
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del
nifio para formarse una opinion. [...J’ (Tradugéo livre do mestrando).

COMITE DE LOS DERECHQOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 30.

282 Em documento destinado a orientar os Estados Membros da Unido Europeia para a adogao de
medidas que possam adaptar os sistemas de justica a infancia, a FRA — Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea registra que a avaliagdo do grau de maturidade da Crianca
constitui um fator determinante para estabelecer o0 modo de sua participacdo em procedimentos
judiciais. Observa, também, que diante da inexisténcia de uma definicdo legal clara a respeito do
conceito de maturidade, atualmente cada juiz pode avalia-la segundo seu proprio critério. Desse
modo, recomendou aos Estados Membros a introducdo de métodos legais objetivos para a
determinagdo da maturidade das Criangas, tendo em conta sua idade e capacidade de
compreensdo (FRA — Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europa. Justicia
adaptada a la infancia: perspectivas y experiencias de los profesionales. Viena: Oficina de
Publicaciones, 2015. p. 4) _

283 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 30. Texto
original: “[...] es la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente.” (Tradugao livre do mestrando).

284 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 29.

285 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 11, § 30.

28
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estabelece quais fatores devem ser considerados para a determinagao do valor a ser
dado para sua opinido. Com o objetivo de suprir essa lacuna, Carolyne Willow?28¢
apresenta um rol de questdes, baseadas em normas mais amplas de direitos
humanos, que podem ser empregadas na ponderacdo sobre o peso que a
manifestacdo da Crianca deve exercer sobre a decisdo. Em linhas gerais, a proposta
inclui as seguintes indagacdes: a) em que medida a decisdo impactara sobre a
Crianca, bem como outras Criancas e adultos? b) Considerando a forca do ponto de
vista da Crianca, quais 0s danos que poderiam vir a ser causados caso se decida de
forma contraria a sua opiniao? c) se a opiniao da Criancga for seguida completamente,
qual o impacto que isso tera sobre os seus direitos em geral, bem como sobre os
direitos de outras pessoas também afetadas pela decisdo? d) se as opinides da
Crianca nao forem seguidas, qual o impacto que isso tera sobre 0s seus direitos em
geral? e) se a opinidao da Crianca ndo pode ser seguida integralmente, em que medida
poderia sé-lo parcialmente?

Destaca-se, por fim, que para uma efetiva Participacdo infantil nos
processos de tomada de decisdo que lhe digam respeito, € necessario que 0s
responsaveis por sua escuta ajam de forma coerente, consistente e responsavel,
demonstrando de que modo foi levada em consideracdo a manifestagdo da Crianga?®”.
Isso implica, sobretudo nos casos em que ndo for possivel seguir a opinido
manifestada, na obrigacdo de informacdo da decisdao a Crianga, bem como dos

motivos que a fundamentaram?2,

Por meio dessas medidas sera possivel dar a opiniao da Crianca o devido
valor, tornando efetivo o seu direito de Participar enquanto sujeito de direitos em todas

as questdes que lhe digam respeito.

2.2.1.2 O Direito de Ser Ouvida nos processos judiciais e administrativos (Artigo
12, paragrafo 2)

286 WILLOW, Carolyne. Children’s right to be heard and effective child protection: A guide for
Governments and children’s rights advocates on involving children and young people in ending all
forms of violence. Bangkok: Save The Children Sweden, 2010. p. 40.

287 WILLOW, Carolyne. Children’s right to be heard and effective child protection. p. 40.

288 | ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 23.
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2.21.21 O direito da Crianca ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que lhe diga respeito

Ao passo em que o primeiro paragrafo do artigo 12 da Convencéao garante
o direito da Crianca capaz de formar um juizo préprio, independentemente da idade,
ser ouvida em todas as questdes que lhe digam respeito, o0 segundo paragrafo enfatiza
a imperiosidade de sua Participacdo em processos judiciais e administrativos.

A interpretacdo quanto aos tipos procedimentos em que deve ocorrer a
escuta da Crianga deve ser a mais ampla possivel. Assim, o dispositivo abrange todos
0s processos judiciais ou administrativos, bem como os mecanismos alternativos de
solucdo de conflitos, que de alguma forma afetem a Crianga, sem limitagcdo de

qualquer espécie?®d,

O segundo paragrafo do artigo 12 da Convencéo estabelece, dessa forma,
uma obrigagao para os Estados Partes, consistente em disponibilizar meios para que
as Criancas possam Participar de qualquer procedimento judicial ou administrativo
que Ihes diga respeito, se assim desejarem fazé-lo.

O Direito de Ser Ouvida aplica-se nos procedimentos iniciados pela
Criancga, tais como denuncias de maus tratos e recursos contra a expulsao escolar, e
naqueles intentados por outras pessoas mas que de alguma forma lhe afete, como
nos casos de afastamento da familia ou adog&o?®°.

O Comité destaca que para o pleno exercicio do direito de Participar em
processos judiciais e administrativos, os procedimentos devem ser acessiveis e
adaptados, sendo que o ambiente onde a escuta sera realizada nao pode ser
intimidatério, hostil, insensivel ou inadequado para a idade da Crianga®®'.

Para esse fim, enfatiza que a escuta deve ser precedida de uma
preparacao que contemple: a) informacao, em linguagem acessivel, sobre o direito
que possui de expressar suas opinides em todos os assuntos que |he digam respeito,

289 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NIISIO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12, § 32.
290 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12, § 33.
291 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12, § 34.
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bem como das consequéncias que podem advir de sua manifestacéo; b) informagdes
quanto a possibilidade de se expressar-se diretamente, ou por meio de um
representante, assim como das consequéncias dessa decisdo; c¢) orientacdo sobre
como, quando e onde sera ouvida, quem serao os participantes e quem devera tomar

em conta suas opinides?®2.
No tocante ao ambiente de escuta, a FRA destaca que

[...] Para uma participacdo real e efetiva, & necessario que as
autoridades pertinentes criem um entorno seguro e acolhedor, bem
como utilizem métodos de inquiricdo adequados, com o fim de
determinar e ter em conta as necessidades especificas das
Criancgas.?*

Para tanto, Hodgkin e Newell sugerem que os tribunais e demais 6rgaos
oficiais responsaveis pela tomada de decisao adotem inovacées como

[...] salas menos impressionantes para as audiéncias, roupas mais
simples para juizes e advogados, gravacdo em video dos
depoimentos, instalagéo de telas e salas de espera separadas, bem
como preparacdo especial para os testemunhos infantis”.2%

Como forma de garantir o respeito a opiniao manifestada em procedimento
judicial ou administrativo, o Comité ressalta a importancia do responsavel pela tomada
de decisdo explicitar a medida em que a perspectiva apresentada pela Criancga foi
levada em consideragao?®. Além disso, é imprescindivel que a Crianca tenha acesso
a mecanismos de recurso, caso a decisdo contrarie seu entendimento sobre a

questao?,

Como se observa, a nova concepcao de Crianca, reconhecida como

292 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 13, § 41.

2% FRA — AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA. Justicia
adaptada a la infancia: perspectivas y experiencias de los profesionales. Viena: Oficina de
Publicaciones, 2015. p. 3. Texto original: “[...] Para una participacion real y efectiva, es necesario
que las autoridades pertinentes creen un entorno seguro y acogedor y utilicen métodos de
interrogacién adecuados, con el fin de determinar y tener en cuenta las necesidades especificas de
los nifos.” (Tradugéo livre do mestrando).

294 HODGKIN, Rachel; NEWELL, Peter. Manual de aplicacion de la convencido sobre los derechos
del nifio. p. 180. Texto original: “salas menos impresionantes para las audiencias, vestimentas mas
simples para jueces y abogados, grabacion en video de los testimonios, instalacion de pantallas y
salas de espera separadas y preparacion especial de los testigos infantiles [...].” (Tradugao livre do
mestrando).

295 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NII\:IO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12, § 33.

2% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 14, §§ 46-47.
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cidadao apto Participar ativamente de procedimentos judiciais e administrativos que
lhe afetem, implica em profunda transformagcéo no modo de atuagéo das instituicées
responsaveis pela conducao desses procedimentos, a fim de possibilitar um proficuo
intercambio intergeracional, na construcdo de solugdes mais democraticas,

envolvendo todos os membros da sociedade.

2.2.1.2.2 O Direito de Ser Ouvida no processo judicial ou administrativo
diretamente ou por intermédio de um representante ou érgao apropriado

O artigo 12 reconhece a capacidade da Crianca para Participar de
processos judiciais, ou administrativos, que Ihe digam respeito, direta ou

indiretamente.

A Participacédo direta é aquela em que a Crianga se encontra, ou se
comunica, pessoalmente com o responsavel pela tomada de decisdo, contribuindo

ativamente na sua elaboragdo?®®’.

A Participacao indireta, por sua vez, ocorre nos casos em que a Crianca
expressa sua opinido por meio de um representante, ou 6rgdo apropriado®®. O
representante pode ser o responsavel pela Crianga, como os pais, guardido, tutor, ou
outra pessoa especificamente designada para tal fim em um determinado caso?%. Por
6rgao apropriado, entende-se "qualquer individuo ou instituicdo, mesmo de natureza
nao governamental, que esteja em condicdes de intervir em favor da crianga, pautado

por seu melhor interesse.”,

Hodgkin e Newell observam que se deixou a discricionariedade dos
Estados Partes a definicdo do modo como as Criancas deverao ser escutadas nos

297 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 87.

298 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 87-88.

299 UNITED NATIONS (Ed.). Manual on human rights reporting: under six major international human
rights instruments. Genebra: United Nations Publication, 1997. p. 430. O artigo 142, paragrafo unico,
do ECA prevé a possibilidade de nomeagéao de curador especial para a crianga e o adolescente nos
casos em que houver colisdo entre os interesses destes com os de seus pais ou responsavel, ou
guando carecer de representacdo ou assisténcia legal ainda que eventual.

300 UNITED NATIONS (Ed.). Manual on human rights reporting. p. 430. Texto original: “[...] any
individual or institution, even of a non-governamental nature, which will be in a position to intervene
on behalf of the child and will be guided by his or her best interests.” (Tradugéo livre do mestrando).
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procedimentos judiciais ou administrativoss3°'.

Entretanto, é preciso considerar que as diferentes formas de Participacao
constituem alternativas desenvolvidas em favor da Crianca, com o objetivo de prové-
la com o melhor instrumento para expressar sua opinido de uma forma livre e

informadas®2,

Preocupado com a fidelidade da transmissdo das opinides, o Comité
recomenda que, sempre que possivel, se prestigie a possibilidade da Crianca ser

ouvida diretamente3%3,

No caso de Participacao indireta, cabe destacar que o responsavel por
transmitir a opinido da Crianca representa exclusivamente os interesses do infante e
nao de outras pessoas, tais como pais, instituicoes ou 6rgdos de atendimento304.
Desse modo, é de especial relevancia a necessidade do representante transmitir
corretamente as opinides da Crianca ao responséavel pela tomada de decisdo3%, sob
pena de se invalidar a Participacao efetiva do infante no processo.

Quanto a esse aspecto, ndo se pode desconsiderar a possibilidade de
conflito de interesses entre a Crianca e seu representante. Como forma de contornar
esse risco, Parkes sugere que deveria ser da Crianca a decisdo sobre quem a
representard®®®, Essa medida constitui salvaguarda ao Direito de Ser Ouvida, na
medida em que impede que o representante da Crianca apresente interesses outros,

que nao os do infante.

2.2.1.2.3 O Direito de Ser Ouvida no processo judicial ou administrativo em
conformidade com as regras processuais da legislacao nacional

Por fim, o artigo 12, paragrafo 2, estabelece que a escuta da Crianca em

processos judiciais ou administrativos deve estar em consonancia com as regras

301 HODGKIN, Rachel; NEWELL, Peter. Manual de aplicacion de la convencido sobre los derechos
del nifo. p. 180.

802 UNITED NATIONS (Ed.). Manual on human rights reporting. p. 429-430.

303 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12, § 35.

304 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12-13, § 37.

305 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 12-13, § 37.

308 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 89.
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processuais da legislagao nacional.

Essa disposicao nao deve ser interpretada como autorizagao para restringir
ou impedir o desfrute desse Direito Fundamental da Crianca®®’, com base em
legislacdo procedimental inadequada3®®. Entendimento nesse sentido, contraria o
disposto no artigo 4, primeira parte, da Convencao, que dispde: “Os Estados Partes
adotarao todas as medidas administrativas, legislativas e de outra indole com vistas a

implementacao dos direitos reconhecidos na presente Convengao”.

Em vista disso, a conformidade com as regras processuais deve ser
compreendida como a necessidade de adequacdo da legislacdo nacional®®®, com a
inclusao de procedimentos que permitam o efetivo exercicio do direito de Participacao
por toda Crianca capaz de formar um juizo préprio sobre a questao, em processos
judiciais ou administrativos que Ihe digam respeito.

Abordados os aspectos conceituais que compdem a estrutura do direito
estabelecido no artigo 12 da Convencao, cumpre analisar sua relagdo com os demais

dispositivos do tratado.

2.2.2 A relacao do artigo 12 com outros dispositivos da Convencao sobre os
Direitos da Crianca

A Convengdo apresenta uma perspectiva holistica dos Direitos da

Crianca®'?, que sdo considerados indivisiveis, inter-relacionados e interconectadoss3'".

Em vista disso, Lundy registra que “o significado de cada dispositivo

somente pode ser compreendido quando interpretado em conjunto com outros direitos

307 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 13.

308 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 89.

309 UNITED NATIONS (Ed.). Manual on human rights reporting. p. 430.

310 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. General guidelines for periodic reports: General
guidelines regarding the form and contents of periodic reports by states parties under article 44,
paragraph 1 (b), of the Convention. Genebra, 1996. p. 3, § 9. Disponivel em:
<http://www.childoneurope.org/issues/crc_committee/su06-General-Guidelines-for-Periodic-
Reports.pdf>. Acesso em: 28. set. 2015.

31 LUNDY, Laura. ‘Voice’is not enough: conceptualizing Article 12 of the United Nations Convention on
the Rights of the Child. p. 932.
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protegidos pela Convengao™'?.

Como visto anteriormente, o respeito as opinidées da Crianga constitui um
dos principios gerais da Convencao, que deve ser levado em consideracdo na
interpretacéo e implementacéo de todos direitos previstos no documento.

Nesse contexto, cumpre analisar a relagao do artigo 12 com as disposi¢cdes
da Convencao que estabelecem pressupostos ao exercicio do direito de opinido
(artigos 5, 13 e 17), bem como seu vinculo com os demais principios gerais (artigos
2,3¢e6).

2.2.2.1 O principio da autonomia progressiva previsto no artigo 5 e sua relacao

com o artigo 12

De acordo com o artigo 5 os Estados Partes devem respeitar as
responsabilidades, direitos e deveres dos pais, ou responsaveis legais, de
proporcionar a Crianga instrugdo e aconselhamento adequados e de acordo com a
evolucao de sua capacidade no exercicio dos direitos definidos na Convencéo.

De um lado, o dispositivo veda a ingeréncia do Estado na vida familiar,
impondo o dever de respeito as responsabilidades, aos direitos e deveres dos pais ou

responsaveis na criacao e educacao da Crianca.

Por outro vértice, ao determinar que 0s pais ou responsaveis propiciem
instrucdo e orientacdo a Crianca, adequada e de acordo com a evolucao de sua
capacidade para o exercicio dos direitos reconhecidos na Convencao, o artigo 5
afirma o modelo gradualista do desenvolvimento da autonomia, denominado por

Miguel Cillero Bruiiol como Principio da Autonomia Progressiva3's.

Segundo Bruiol®'4, este principio vem resolver o paradoxo existente entre

o reconhecimento da Crianga como sujeito de direitos, apta a exercé-los por si mesma,

312 LUNDY, Laura. ‘Voice’is not enough: conceptualizing Article 12 of the United Nations Convention on
the Rights of the Child. p. 932.

313 BRUNOL, Miguel Cillero. Infancia, autonomia y derechos: una cuestién de principios. Disponivel
em: <http://www.iin.oea.org/Infancia_autonomia_derechos.pdf>. Acesso em 8 out. 2015.

314 BRUNOL, Miguel Cillero. Infancia, autonomia y derechos. p. 5.



77

e a falta de autonomia plena estabelecida pelos ordenamentos juridicos, fundada em
questbes de fato, ligadas a maturidade, e legais, baseadas na construcao juridica
tradicional, que percebe meninos e meninas como dependentes dos adultos, em

especial dos pais.

Com efeito, a partir da Convencéao a Infancia passa a ser “concebida como
um periodo de desenvolvimento efetivo e progressivo da autonomia pessoal, social e

juridica™1s,

Por forca de sua condicdo peculiar de pessoa em processo de
desenvolvimento, além de gozar de todos os Direitos Fundamentais inerentes a
pessoa humana reconhecidos pelas constituicdes nacionais, tratados internacionais e
leis internas, a Crianca € dotada, ainda, de uma protecdo complementar para o
exercicio de seus direitos, destinada a compensar sua falta de conhecimento,

experiéncia e compreensao.

Com esse objetivo, compete aos pais ou adultos responsaveis legais
oferecer orientacao e conselhos adequados para que a Crianca possa exercer seus
direitos®'®. Todavia, em consonancia com o artigo 5 da Convencao, esta funcdo de
protecao deve estar de acordo com a evolucao das capacidades da Crianca. Assim,
guanto mais a Crianga souber, tiver experimentado e compreender'’, menor sera
necessidade de orientacdo e instrugdo®'®, maior serd sua competéncia para exercer
por si mesma os direitos reconhecidos na Convengdo, assim como sua

responsabilidade por seus atos®'®,

O artigo 12 da Convencao reafirma o Principio da Autonomia Progressiva,
ao determinar que as opinides da Crianca sejam tomadas em consideragdo sempre
que estiver em condi¢des de formar um juizo préprio, reconhecendo, desse modo, 0

seu crescente protagonismo no exercicio de seus direitos e sua crescente

315 BRUNOL, Miguel Cillero. Infancia, autonomia y derechos. p. 4.

316 COUSO, Jaime. EI nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia: interés superior del
nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido. Revista Derechos del Nifio, Santiago, n. 3-4,
p.145-166, out. 2006. p. 150.

317 LANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 37.

318 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 93.

319 BRUNOL, Miguel Cillero. Infancia, autonomia y derechos. p. 6.
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responsabilidade na regulagcdo de assuntos que lhe digam respeito.

2.2.2.2 O direito a liberdade expressao previsto no artigo 13 e sua relacao com

o artigo 12

O artigo 13 da Convencao garante a Crianca o direito a liberdade de
expressao, que consiste na “liberdade de procurar, receber e divulgar informacoes e

idéias de todo tipo™329,

As disposicdes dos artigos 12 e 13 estdo intimamente ligadas e, a uma
primeira vista, pode parecer que sdo dirigidas a uma mesma situacao®?!, ou que o
Direito de Ser Ouvida constitua uma simples reafirmacao do direito de liberdade de

expressio®??.

Nada obstante, o fato de estarem incorporados em dispositivos distintos e
de coexistirem autonomamente no texto da Convencgéao, indica que as provisdes

referem-se a direitos distintos323.

A liberdade de expressao diz respeito ao direito da Crianca ter e expressar

opinides, bem como de buscar e receber informagdes por qualquer meio324,

Implica numa obrigacéo negativa aos Estados Partes, que devem se abster
de interferir ou limitar as opinides que a Crianca tem ou expressa, bem como de
restringir seu acesso a informagdo, aos meio de comunicacdo e de discussao

publicas?.

O Direito de Ser Ouvida, por sua vez, estabelece uma dimensao adicional
a liberdade de expressdo®?®. Consagra o direito da Crianga ser envolvida em todos os
assuntos e processos de tomada de decisdo que afetem sua vida®?’, manifestando
livremente sua opinido sobre a questdo e que esta perspectiva seja tomada em

320 BRASIL. Decreto n. 99710, de 1990. Promulga a convencgéo sobre os direitos da crianca

321 UNITED NATIONS (Ed.). Manual on human rights reporting. p. 427.

322 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 92.

328 UNITED NATIONS (Ed.). Manual on human rights reporting. p. 427.

324 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 20, § 81.
325 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 20, § 81.
326 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 92.

327 L ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 35.
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consideragao3?8,

Importa, desse modo, em uma obrigacdo positiva aos Estados Partes,
consistente no dever de introduzir o marco juridico e 0s mecanismos necessarios para
possibilitar a Participacdo da Crianca em todas as matérias que Ihe digam respeito,
assim como na imperiosidade de que estas manifestacées sejam levadas em

consideracdo na tomada de decisdo32°.

2.2.2.3 O direito de acesso a informacao previsto no artigo 17 e sua relacao com
o artigo 12

O artigo 17 da Convencdo reconhece a importancia dos meios de
comunicacao e estabelece que os Estados Membros devem assegurar a Crianca o
acesso a informagdo e materiais provenientes de diversas fontes, nacionais e
internacionais, em especial aqueles que tenham como objetivo promover seu bem-

estar social, espiritual e moral, assim como a sua saude fisica e mental.

Essa disposicao reafirma o artigo 13 da Convencao, que garante o direito
da Crianca buscar, receber e divulgar informages33. Além disso, esta intimamente
ligada ao artigo 6, que assegura o direito ao maximo desenvolvimento3' e, segundo
o Comité, constitui uma condicdo necessaria para o exercicio do direito de
Participacao, previsto no artigo 12332,

Nesse sentido, o Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia — UNICEF
observa que se a Crianca possui um direito a voz, é necessario que também tenha
acesso a informagdo compativel e compreensivel para o seu estagio de

desenvolvimento333,

Com efeito, é por meio da informacao que a pessoa se torna habilitada para

compreender os assuntos que |lhe digam respeito, interagir com seu ambiente e

326 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 92.

329 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 20, § 81.

330 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 95.

331 HODGKIN, Rachel; NEWELL, Peter. Manual de aplicacion de la convencido sobre los derechos
del nino, 2004. p. 245. _

332 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 21, § 82.

333 UNICEF. The state of the world's children 2003. Nova lorque: Unicef, 2002. p. 53.
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externar suas opinides livremente. Assim, uma das consequéncias mais importantes
do acesso a informacdo é o empoderamento daqueles que a possuem33*. Em vista

disso, o UNICEF destaca que

[...] O acesso a informagao influencia todo o processo de
desenvolvimento protegido pela Convengao; € um fator critico tanto
para o desenvolvimento pessoal da Crianca até a idade adulta, bem
como para o desenvolvimento social da Criangca até a completa
integracéo em sua comunidade.3%

Para alcancar esse objetivo, o Comité registra que a Crianca deve ter
acesso a informagao, em formato adaptado a idade e capacidade, sobre todas as
questdes que lhe digam respeito, em especial sobre seus direitos, legislacao, acdes

que as afetem, servigos locais e meios de reclamacéao e recurso33,

2.2.2.4 O principio da nao discriminacao previsto no artigo 2 e sua relacao com
o artigo 12

O artigo 2 da Convencgéo reforga o carater indivisivel e interdependente das
disposicdes do tratado, ao exigir que as provisées e principios nela contidos sejam

garantidos a todas as Criancgas, sem discriminagdo®®’.

Em relacdo ao Direito de Ser Ouvida, o Comité destaca que o direito a ndo
discriminagao gera para os Estados Partes a obrigacao de

[...] adotar medidas adequadas para garantir a todas as criangas o
direto de expressar livremente suas opinides e que estas sejam
tomadas em consideragdo, sem discriminagdo por motivos de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra indole, origem
nacional, ético ou social posicdo econ6mica, impedimentos fisicos,
nascimento ou qualquer outra condic&o. [...].3%®

334 UNICEF. The state of the world's children 2003. p. 54.

335 UNICEF. The state of the world’s children 2003. p. 54. Texto original: “[...] Access to information
informs the entire developmental process protected by the Convention and is a critical factor in both
the personal development of a child into adulthood, as well as for the social development of that child
into full membership in his or her community.” (tradugéo livre do mestrando).

33 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 21, § 82.

337 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 95.

338 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 19-20, § 75. Texto
original: “[...] adoptar las medidas adecuadas para garantizar a fodos los nifios ele derecho a
expresar libremente sus opiniones y a que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta sin
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica e de otra indole,
origen nacional, étnico o social, posicion econémica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier
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Com esse objetivo, grupos de Criangas vulneraveis ou marginalizados33°
demandam uma atencgéao diferenciada, destinada a assegurar que sejam encorajadas
e habilitadas a Participar de todos os processos de tomada de decisdo que lhes digam

respeito, em pé de igualdade com todas as demais.

Em relacéo a esse aspecto, o 6rgao de monitoramento manifestou especial
preocupacao com a existéncia de praticas tradicionais em algumas sociedades, que
acabam por limitar 0 gozo desse direito e ressaltou a necessidade dos Estados Partes

adotarem medidas

[...] para conscientizar e educar a sociedade sobre os efeitos
negativos dessas atitudes e praticas, bem com fomentar a mudanca
de atitude para alcancar a pela observancia dos direitos que assistem
a todas as Criangas com amparo da Convengéo.3*°

Destaca-se, nesse contexto, a situagcdo das meninas e das Criangas

portadoras de deficiéncia.

No que diz respeito as meninas, esteriétipos de género e valores patriarcais
prejudicam e impdem graves limitagcdes ao pleno exercicio do seu direito de expressar
sua opinido sobre os assuntos que lhes digam respeito®*'. A propdsito dessa
discriminagdo, Lansdown registra que nos contextos familiar, escolar e da sociedade
em geral ndo lhes é dada a oportunidade de expressar suas opiniées; ou quando sao
ouvidas, suas manifestacdes possuem menos valor do que aquele dado a opinido de
meninos34?. Em vista disso, ressalta-se a necessidade de agdes dos Estados,
destinadas a superar essas barreiras e eliminar a discriminagao contra as meninas no

exercicio do direito de serem ouvidas343.

No tocante as Criancas com deficiéncia®44, Parkes registra que surgem

otra condicion. [...J’. (Traducao livre do mestrando)

339 Como exemplos, Lansdown indica as meninas, Criangas afetadas pela pobreza ou conflitos
armados, Criancas muito novas, Criangas abandonadas, incluidas as institucionalizadas, Criangas
portadoras de deficiéncia ou HIV/AIDS, Criangas refugiadas ou sem Estado, Criancas em conflito
com a lei, e Criangas pertencentes a grupos indigenas ou minoritarios (LANSDOWN, Gerson. Every
child’s right to be heard. p. 32). _

340 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 20, §§ 76.

341 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 20, §§ 77.

3421 ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 32.

343 | ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 32.

344 Entende-se por pessoa com deficiéncia aquela que tem “[...] impedimentos de longo prazo de
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desafios adicionais para a garantia de Direito de Ser Ouvida em igualdade de

condicdes com as demais3#.

Por ocasido do Dia Geral de Discussao havido no dia 6 de outubro de 1997,
o Comité registrou que as Criancas com deficiéncia sofrem uma dupla discriminacao
quando se trata do exercicio do direito de Participagdo346.

Com efeito, muitos adultos possuem dificuldade para reconhecer o direito
e a capacidade de qualquer Crianca para contribuir nos processos de tomada de
decisado, situacao que é agravada nos casos em que o infante é portador de algum
tipo de deficiéncia34’.

Entretanto, o 6rgdo de monitoramento observa a importdncia de sua
Participacdo em todos os assuntos que lhe digam respeito, destacando, inicialmente,
que as decisdes produziriam resultados mais efetivos e positivos, uma vez que as
opinides, as experiéncias e o conhecimento da Crianca devem ser uma parte

importante de qualquer planejamento ou processo de tomada de decisdo34.

Além disso, a Participacao constitui peca central na aprendizagem de
responsabilidade para tomar decisbes, para desenvolver a auto-estima e a

confianga34®.

Por fim, o Comité enfatiza que negar a Crianca o Direito de Ser Ouvida é
negar-lhe a Cidadania, “elas se tornam nao-pessoas”, circunstancia que as torna mais
vulneraveis ao abuso, violéncia e exploracao dos adultos, pois ndo possuem meios

de desafiar seus opressores®®.

Em vista disso, para que a Crianca portadora de Deficiéncia possa exercer

natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢gdes com as
demais pessoas” (Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, artigo 1).

345 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 95-96.

346 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Children with Disabilities. p. 7, § 334. Disponivel
em: <http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Documents/Recommandations/disabled.pdf>.
Acesso em: 14 out. 2015.

347 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Children with Disabilities. p. 7, § 334.

348 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Children with Disabilities. p. 7-8, § 334.

349 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Children with Disabilities. p. 8, § 334.

350 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD. Children with Disabilities. p. 8, § 334.
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sem qualquer discriminagdo o Direito de Ser Ouvida, garantido pelo artigo 12 da
Convencdo e pelo artigo 7 da Convencao sobre a Pessoa com Deficiéncia®®!, verifica-
se que lhes devem ser disponibilizados assisténcia e equipamentos necessarios para
que possam expressar livriemente suas opinides e para que estas possam ser levadas
em consideracao, em base de igualdade com outras Criancas.

2.2.2.5 O principio do melhor interesse da crianca previsto no artigo 3 e sua
relacao com o artigo 12

O primeiro paragrafo do artigo 3 da Convencao estabelece que o interesse
superior da Crianca devera ser considerado, primordialmente, em todas as acdes a
ela relacionadas, levadas a efeito por instituicoes publicas ou privadas de bem estar

social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos.

Embora considerado um dos principios estruturantes da Convencgao, marco
normativo que estabeleceu, no ambito internacional, a Doutrina das Nag¢des Unidas
da Protecao Integral, é importante destacar que o superior interesse da crianca nao é
inovacgao trazida pelo novo paradigma, pois ja constava na Declaracao Internacional
dos Direitos da Crianca, proclamada pela Assembléia Geral da ONU em 1959, sob o

signo da Doutrina da Situacao Irregular3®?.

Assim e por se tratar de um principio de conteldo indeterminado3®3, o

351 O artigo 7 da Convengao sobre a Pessoa com Deficiéncia estabelece: “1.0s Estados Partes tomarédo
todas as medidas necessarias para assegurar as criangas com deficiéncia o pleno exercicio de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, em igualdade de oportunidades com as
demais criancas. 2. Em todas as agdes relativas as criangas com deficiéncia, o superior interesse
da crianga recebera consideragao primordial. 3. Os Estados Partes assegurardo que as criangas
com deficiéncia tenham o direito de expressar livremente sua opinido sobre todos os assuntos que
Ihes disserem respeito, tenham a sua opinido devidamente valorizada de acordo com sua idade e
maturidade, em igualdade de oportunidades com as demais criangas, e recebam atendimento
adequado a sua deficiéncia e idade, para que possam exercer tal direito”.

352 O segundo principio elencado pela Declaragéo estabelecia: “A crianca gozara protegao social e ser-
Ihe-8o proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des
de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-d0 em conta
sobretudo, os melhores interesses da crianga” (Declaragdo dos Direitos da Crianga...). O principio
constava, ainda do Cédigo de Menores de 1979, que em seu artigo 5° determinava: “Na aplicacao
desta Lei, a protegdo dos interesses do menor sobrelevard qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado”.

353 3 Para Morales existe uma “(...) ambivaléncia no texto da Convencgéo, a qual na maioria das vezes
que alude ao principio o incorpora no artigo de forma que relativiza uma afirmagéo central prévia
(...)” (MORALES, Julio Cortés. Lesbianismo, tuicion e interés superior del nifio: comentarios a una
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superior interesse da crianca tem sido chamado, ndo raro, de Cavalo de Tréia do

direito tutelar de menores dentro do novo direito da infancia e da juventude3%4.

Nesse contexto, assume especial relevancia a compreensao do que seja o
superior interesse dentro da marco da Protecdo Integral, o que é definido por Brunol
como a satisfacéo integral dos Direitos Fundamentais da Crianca reconhecidos na

Convencgaos®.

Para esse fim, assume especial relevancia o vinculo entre os artigos 3 e 12
da Convencgdo, que possuem uma relagdo de complementariedade®®®: o primeiro
estabelece o objetivo a ser alcangado, que é o superior interesse da Crianga®’; o
segundo define a metodologia para se atingir essa meta, a escuta das opinides da
Crianca em todos os assuntos que Ihe digam respeito, nestes incluida a avaliacao de
seu melhor interesse3%8, Em vista disso, mostra-se imprescindivel que a opinido da
Crianga seja levada em consideracdo como um dos elementos integrantes de todo
processo de decisdo voltado a definicdo de seu melhor interesse®®°.

Importante ressaltar que em atencao ao principio do melhor interesse, que
tem como objetivo a plena satisfacdo dos direitos estabelecidos na Convencao, nem

sentencia de la corte suprema de Chile. p. 193. Texto original: “(...) la ambivalencia del proprio texto
de la Convencion, que la mayoria de las veces que alude al principio lo incorpora en le articulado
de forma que relativiza una afirmacion central previa (...)" (tradugao livre do mestrando).

354 MORALES, Julio Cortés. Lesbianismo, tuicion e interés superior del nifio: comentarios a una
sentencia de la corte suprema de Chile. p. 193.

SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional:
incluindo o projeto do SINASE e Lei 12.010/09. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
42-43.

FREEDMAN, Diego. Los riesgos del interés superior del nifio: o cémo se esconde el "Caballo de
Troya" en la convencion. Disponivel em:
<http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/los-riesgos-del-interes-
superior-del-nino.pdf>. Acesso em 28 out. 2013.

3% BRUNOL, Miguel Cillero. El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional
sobre los derechos del nifio. Justicia y Derechos del Nino, Santiago, v. 9, p. 125-142, ago. 2007.
p. 140.

36 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 19, § 74. COMITE
DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 14 (2013): sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). Genebra. 2013. p.
11, § 43. Disponivel em:
<http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CRC/Shared%20Documents/1_Global/CRC_C_GC_14__ 7202
_S.doc >. Acesso em: 14 out. 2015.

%7 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 19, § 74.

3% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 14 (2013). p. 11, § 43.

359 | ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 32.
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sempre a decisdo estard de acordo com os desejos manifestados pela Crianga.
Nesses casos, € imprescindivel que a Crianga, enquanto ator social dotado do Direito
de Ser Ouvida e de Participar de todas as questdes que lhe digam respeito, seja
informada dos termos da deciséo, receba explicacdo do modo que sua opindo foi
levada em consideracdo e dos motivos pelos quais a decisao diferiu de sua

manifestacdos3.

2.2.2.6 Os direitos a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento previstos no
artigo 6 e sua relacao com o artigo 12

O artigo 6 da Convencao reconhece o direito da Crianca a vida e obriga os
Estados Partes a adotar medidas que assegurem, na maxima medida possivel, a sua

sobrevivéncia e seu desenvolvimento.

O termo desenvolvimento, no contexto do artigo 6, deve ser interpretado
em sentido amplo, conforme registra Thomas Hammarberg®¢!, com a dimensio
adicional de qualidade de vida. Desse modo, o0 autor registra que o seu significado
deve abranger ndo apenas a saude fisica, como também a saide mental, o emocional,

0 cognitivo, o social e o desenvolvimento cultural®6?,

O artigo 12 é uma disposicao de grande relevancia para o alcance desse
objetivo, uma vez que Participacado da Crianca constitui um importante instrumento
para estimular o desenvolvimento da personalidade e a evolugcéo das capacidades da

Crianga®3,

Com efeito, a Participacado nao é apenas um meio pelo qual a Crianga pode
influenciar os processos de tomada de decisdo sobre assuntos que lhe digam respeito.
Além disso, constitui uma oportunidade para o desenvolvimento do senso de

360 | ANSDOWN, Gerson. Every child's right to be heard. p. 33.

361 HAMMARBERG, Thomas. A School for Children with Rights: The significance of the United
Nations Convention on the Rights of the Child for modern education policy. Florenga: Unicef
International Child, 1998. p. 9. (lnocente Lectures). Disponivel em: <http://www.unicef-
irc.org/publications/pdf/il2e.pdf>. Acesso em: 14 out. 2015.

%62 HAMMARBERG, Thomas. A School for Children with Rights. p. 9.

363 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General n. 12 (2009). p. 20, § 79.
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autonomia, independéncia, competéncia social e resiliéncia®¢4.

Quanto a esse aspecto, vale ressaltar que a Crianca necessita de
oportunidades para obter a competéncia e confianca para Participar, pois estas
habilidades ndo sao inatas, nem consequéncias inevitaveis do amadurecimento
social, mas desenvolvem-se no decorrer da vida, por meio de experiéncias

concretas3%.

Feita esta analise do conteudo e alcance do artigo 12 da Convencao,
cumpre analisar se as disposicoes procedimentais do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, relativas a perda e a suspensao do Poder Familiar, estdo de acordo com

a normativa internacional.

364 . ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 34.
365 ] ANSDOWN, Gerson. Every child’s right to be heard. p. 34.



CAPITULO 3

A PARTICIPACAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
PROCEDIMENTO JUDICIAL DESTINADO A PERDAE A
SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

3.1 O DIREITO DE SER OUVIDA E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A importancia fundamental do artigo 12 como um principio geral da
Convencao tera pouca relevancia, a menos que seja efetivamente implementada em

nivel nacional366.

O Direito de Ser Ouvida nao constou na redacao original do Estatuto, sendo
apenas incorporado ao texto do diploma por meio da Lei n. 12.010, de 3 de agosto de
2009%7, que o inseriu no Capitulo Il do Titulo Il da Parte Especial, que trata das

medidas de protecao, a seguinte redacao:

Art. 100. Na aplicagcdo das medidas levar-se-do em conta as
necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. Sao também principios que regem a aplicacao das
medidas:

[.]

XII - oitiva obrigatéria e participacéo: a crianca e o adolescente, em
separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por
si indicada, bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser
ouvidos e a participar nos atos e na definicao da medida de promocéao
dos direitos e de protecdo, sendo sua opinido devidamente
considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o

366 PARKES, Aisling. Children and international human rights law. p. 93.

367 BRASIL. Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009. Dispde sobre adocao; altera as Leis nos 8.069, de
13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992;
revoga dispositivos da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, e da Consolidagao
das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943; e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Uniao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112010.htm>. Acesso em: 20 nov.
2015.
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disposto nos §§ 1° e 2° do art. 28 desta Lei.%®8

Nada obstante, chama a atencao o fato de que o Direito de Ser Ouvida, tido
como um dos valores fundamentais da Convencdo e imprescindivel para a
consideracao da Crianga como sujeito de direitos e ator social, ndo tenha sido inserido
no Titulo Il da Parte Geral do Estatuto, que trata dos Direitos Fundamentais®6°.

A limitacdo do Direito de Ser Ouvida a um principio de orientagdo para
aplicacao das medidas protetivas minimiza o alcance do artigo 12 da Convencgéao, que
assegura a Crianca o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos que lhe digam respeito e que estas sejam levadas em consideragao, de
acordo com sua idade e maturidade.

Vale dizer que o Direito de Ser Ouvida ndao se restringe as medidas
aplicaveis a Crianca, pois abrange desde questdes cotidianas até a formulacao de leis
e politicas destinadas a Infancia®’°, donde se poderia cogitar, rompendo com a
hegemonia adultocéntrica, na Participacdo ativa da Crianca nos Conselhos de

Direitos®”!, nos ambitos municipal, estadual e nacional.

O dispositivo estatutario equivoca-se, ainda, ao restringir o dever de levar
em consideracao a opinido da Crianca apenas aos casos de aplicacdo das medidas

368“Art., 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situagdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei. §
1° Sempre que possivel, a criangca ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as
implicagbes da medida, e terd sua opinido devidamente considerada. § 2° Tratando-se de maior de
12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido em audiéncia.”.

369 Situagao similar ocorre com o principio do superior interesse da crianga, inserido no inciso IV do
paragrafo Unico do artigo 100 do Estatuto.

370 | ansdown observa que muitas politicas governamentais impactam direta ou indiretamente a vida
diaria das Criancas, muito embora sejam em sua maioria desenvolvidas e entregues ignorando
como elas afetardo seu bem estar. Atitulo de ilustragdo, a autora cita projeto realizado na Inglaterra
com Criancas de quatro a cinco anos de idade, as quais produziram um mural representando o
ambiente local, como era e como elas gostariam de vé-lo. A pesquisa demonstrou que as Criangas
preferiam que as areas de lazer fossem cobertas por concreto ao invés de grama, pois esta as
impossibilitava de visualizar vidros quebrados, excrementos de cachorros e agulhas descartadas
por usuarios de drogas. (LANSDOWN, Gerison. Children's participation: A decade of change. p. 49)

371 Segundo Liberati e Cirino, Conselhos de Direitos Sdo érgaos especiais criados pelo Poder Publico,
nas diferentes esferas, para, sem personalidade juridica, mas com capacidade publica, atuar de
maneira descentralizada na formulagédo e controle das agées e programas relacionados a infancia
e a juventude. (LIBERATI, Wilson Donizeti; CYRINO, Publio Caio Bessa. Conselhos e fundos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 93)
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de protecao.

Com efeito, nos termos da Convencéo, tal obrigacéo alcanca ndo somente
0s processos judiciais, como também os procedimentos administrativos, além de
todas as situacdes que impliguem na tomada de decisdes sobre questdes que digam
respeito a Crianca. Desse modo, obriga, a titulo de exemplo, pais, professores,
conselheiros tutelares, juizes, legisladores e gestores publicos a darem a devida
consideracao a opiniao manifestada pelas Criancas.

Assim, percebe-se que a disposicdo contida do Estatuto ndo alcanca a
dimensao do direito assegurado as Criancas pelo artigo 12 da Convencéo.

Nesse ponto, para fins de analisar a abrangéncia do Direito de Ser Ouvida
no direito brasileiro, recorre-se a Norberto Bobbio, para quem o ordenamento juridico
“[...] constitui um sistema porque ndo podem existir nele normas incompativeis.”"2.
Considerando a existéncia de normas superiores e inferiores, o autor destaca que o
ordenamento juridico possui uma estrutura hierarquica®”3. Como consequéncia dessa

hierarquia normativa, Bobbio pontua que

[...] as normas superiores podem revogar as inferiores, mas as
inferiores ndo podem revogar as superiores. A inferioridade de uma
norma em relacdo a outra consiste na menor forca de seu poder
normativo; essa menor forga se manifesta justamente na incapacidade
de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em oposicao a
regulamentagdo de uma norma hierarquicamente superior.3’4

Destarte, considerando o carater supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, tem-se que a auséncia de referéncia ao Direito de Ser Ouvida na redacgao
original do Estatuto, ou sua inclusdo mitigada no diploma, como decorreu da Lei n.
12.010, de 3 de agosto de 2009, ndo tem o condao de restringir o direito assegurado
no artigo 12 da Convencéo.

372 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Revisao técnica de Claudio De Cicco. Apresentacédo de Tércio Sampaio Ferraz Junior.
10 ed. Brasilia: Editora UnB, 1999. p. 80. Titulo original: Teoria dell ‘ordinamento giuridico. (grifo no
original)

373 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 49.

374 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 93.
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Nesse contexto, considerando o carater procedimental do Direito de Ser
Ouvida, assume relevante importancia a analise do procedimento judicial de perda e
de suspensao do Poder Familiar previsto no Estatuto, a fim de verificar se esta em
consonancia com o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeito de
direitos, bem como com os preceitos e da Convencado relativos ao direito de

Participacao.

Para tal fim, cumpre realizar, inicialmente, uma digressao a respeito do
conteldo dos principios processuais constitucionais que versam a respeito da
Participacdo nos processos, notadamente o devido processo legal, com énfase para
seus consectarios, o contraditério e a ampla defesa.

3.2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS RELATIVOS A
PARTICIPACAO

3.2.1 O principio do devido processo legal

De acordo com a CRFB/88, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (artigo 5°, inciso LIV), também denominado due
process of law.

Segundo Alexandre de Moraes®®, a inclusdo da protecdo aos bens
constituiu uma inovagao da Carta de 1988, que ampliou o alcance do preceito para
além da esfera penal. Desse modo, pertinente a observacao de Julio B. J. Maier, no
sentido de que o principio abrange todos os &mbitos do processo e destina-se a
protecdo de todos os atributos da pessoa humana (vida, liberdade, patriménio etc.)

suscetiveis de serem controlados ou prejudicados por uma decisio estatal®’®.

A clausula, segundo a licdo de Ant6nio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, pode ser compreendida como [...]

0 conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o

375 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1°
ao 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 326.

376 MAIER, Julio B. J. Los nifios como titulares del derecho al debido proceso. Justicia y Derechos del
Nifio, Buenos Aires, n. 2, p. 9-18, nov. 2000. p. 9.
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exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis

ao correto exercicio da jurisdicao.”"’.

Em uma viséao restritiva, Rui Portanova adverte que o devido processo legal
pode confundir-se com o principio da legalidade®’®. Com efeito, Candido Rangel
Dinamarco3’® registra que o ato a ser pronunciado pela autoridade estatal, no caso o
provimento jurisdicional, € legitimado pelo procedimento realizado segundo os
ditames do direito. Entretanto, é preciso considerar que o devido processo legal ndo

se circunscreve a uma simples garantia de legalidade3®°.

A clausula constitui também uma garantia do cidaddao em relacdo ao
possivel arbitrio do Estado®'. Por tal motivo, é considerada um dos pilares
democraticos do Estado de Direito, uma vez que estabelece um sistema de limitacdes

ao poder, contra restricoes arbitrarias a vida, a liberdade e a propriedade®?2.

Importante salientar que o principio ndo diz respeito apenas a tutela
processual, conforme assinala Nelson Nery Junior, que registra a existéncia de duas
acepcoes para preceito: o devido processo legal em sentido material (substantive due
process) e o devido processo em sentido processual (procedual due process)®8.

O devido processo legal em sentido substantivo, que diz respeito ao direito
material®®*, teve origem em decisao proferida pela Suprema Corte norte-americana e
consiste na “[...] imperatividade de o legislativo produzir leis que satisfacam o interesse
publico, traduzindo-se essa tarefa no principio da razoabilidade das leis.”8. Por

377 CINTRA, Anténio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 78.

378 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 145.

379 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 121-122.

380 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 127.

381 HERZL, Ricardo Augusto. Neoprocessualismo, processo e constituicao. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2013. p. 88. (Colecao Ensaios de Processos Civil).

382 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno: tomo I. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 125.

383 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. 7. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. (Colecao Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio Liebman, volume
21). p. 37.

%4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicéo federal. p. 37.

385 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. p. 39.
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conseguinte, os atos normativos, legislativos ou administrativos, que ferirem os
Direitos Fundamentais estio sujeitos ao controle do Poder Judiciario®®®, por violagéo

da clausula do devido processo legal.

O devido processo legal em sentido processual, de significado mais restrito,
esta ligado a tutela de direitos por meio do processo judicial ou administrativo3®’.
Segundo Nery Junior, consiste na “[...] possibilidade efetiva de a parte ter acesso a

justica, deduzindo pretenséo e defendendo-se do modo mais amplo possivel.”388,

Nessa acepc¢ao, o devido processo legal caracteriza-se por ser aquilo que
Dinamarco®® denomina de uma garantia de justica, consistente no direito ao

processo, ou seja, no

[...] direito a um processo justo e équo, conduzido pelo juiz natural,
com imparcialidade, mediante paridade de armas e ampla participagcéao
de todos os sujeitos - e tudo segundo os canones arraigados na
Constituicao mediante os elementos da tutela que esta oferece ao
sistema processual (tutela constitucional do processo).3%

Visto dessa forma, o devido processo legal constitui um principio
informativo de todos os principios ligados ao processo e ao procedimento®®’, sendo
completado por outros dispositivos também previstos no artigo 5° da CRFB/88, como
o direito de peticdo aos poderes publicos (inciso XXXIV), a ndo exclusdo da
apreciacdao do Poder Judiciario de lesdo ou ameacga a direito (inciso XXXV), o juiz
natural (inciso XXXVII) e o contraditério e a ampla defesa (inciso LV)3%,

O contraditério e a ampla defesa, no dizer de Moraes3%, constituem
corolarios do devido processo legal, assegurados aos litigantes em processo judicial
criminal e civil, bem como nos procedimentos administrativos (artigo 5%, inciso LV, da
CRFB/88).

386 NERY Jl:JNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. p. 39.

37 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. p. 37.

388 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. p. 42.

389 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 128.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. p. 177.

391 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 147.

392 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. p. 146.

393 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. p. 327.
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Contudo, para a legitimacdo das decisbes jurisdicionais, ndo basta que
sejam observados os principios constitucionais processuais, pois se 0 processo € um
instrumento que serve ao direito material, perdera sua legitimidade caso venha a
realizar um direito discriminador ou desatento aos valores do Estado Democratico de
Direito3®*. Em vista disso, o ato de poder resultante do processo jurisdicional, para ser
legitimo, deve ser fruto de um procedimento que ndo sé permita a Participacdo em
contraditério, como também esteja de acordo com a clausula do devido processo legal

em sua acepgao substantiva3®.
3.2.2 O principio do contraditério

O principio do contraditério, também conhecido como principio da
audiéncia bilateral, esta assegurado no artigo 52, inciso LV, da CRFB/88, e representa,
nas palavras de Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Gomes, um principio cardeal para

a determinacgéo do proprio conceito de fungdo jurisdicional®®.

Para Pedro Manoel Abreu, trata-se de um dos mais importantes principios
gerais do processo jurisdicional, de cunho eminentemente participativo, sendo o
sustentaculo da atividade dialética na producéo das alegacgdes e das provas, essencial

para o acesso a justica®®”’.

O contraditério apresenta-se sob dois enfoques, um juridico e outro

politico3%,

O aspecto juridico, denominado por Rui Portanova como l6gico’®, diz
respeito a bilateralidade de todos os atos e termos do processo, ou seja, a garantia
da possibilidade das partes envolvidas no procedimento se manifestarem sobre os

3%4 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
p. 249.

395 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. p. 249-250.

3% SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 56.

397 ABREU, Pedro Manoel. O processo jurisdicional como um locus da democracia pelo viés da
participagdo. In: ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Coord.). Direitos e
processo: Estudos em homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2007. p. 787.

398 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil: volume 1. 24. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 59.

3% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. p. 161.
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mesmos*99,

No ambito juridico, Fredie Didier Junior, observa que o contraditério pode
ser dividido, ainda, em dois enfoques, o formal e o substancial*®!. O aspecto formal
consiste na possibilidade de Participacéo, ou seja, na garantia da parte ser ouvida,
comunicada e poder falar no processo. Entretanto, o contraditério ndo se consolida
com a mera Participagcdo da parte. Mais do que isso, é necessario que esta
Participacéo seja efetiva e tenha a possibilidade de influenciar o contetdo da decisao,

este é 0 seu aspecto substancial.

Nessa linha, o principio do contraditério permite que a parte apresente
fundamentacdo e produza provas visando colaborar na construcao do provimento

jurisdicional ou administrativo, influenciando o julgador segundo seus interesses?*?.

A Participagao deve ser de tal forma que permita a manifestacao das partes
sobre todas as questdes a serem decididas, de modo a se evitar surpresa € com o

intuito de preservar o equilibrio entre os interessados*%.

O contraditério, mais do que um poder de influéncia da parte, € um
instrumento de colaboragao com a persecucéao da justica. Colaborar no sentido de que
a parte tenha a oportunidade de contribuir na formulacdo da decisao, trazendo ao
processo € municiando o julgador com elementos de sua percepgao sobre a questao.
Trata-se, segundo Marinoni*®*, ndo da defesa em sentido negativo, mas de uma

defesa colaborativa para que a decisao seja 0 mais justa possivel.

Intimamente relacionado com o principio do contraditério, tem-se o principio
da igualdade (substancial) das partes na relagdo processual, uma vez que o
contraditério € um instrumento também de supressao, ou, ao menos, reducao, das

desigualdades tanto juridicas quanto de fato, entre as partes do processo.

Desse modo, para que o contraditério ndo se torne apenas uma formal e

400 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. p. 59.

401 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, volume 1. 11. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. p. 57.

402 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao civil. p. 122.

408 HERZL, Ricardo Augusto. Neoprocessualismo, processo e constituicao. p. 89.

404 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. p. 258.
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retorica igualdade das partes, € necessario que o magistrado explicite na decisado as
origens e os motivos que fundamentaram o seu entendimento, demonstrando os
critérios adotados na avaliacao das provas e nas consideracdes apresentadas pelas

partes*%,

Em seu viés politico, o contraditério constitui 0 meio de legitimacédo do
poder estatal manifestado por meio da atividade jurisdicional ou administrativa.

Conforme Alexandre Freitas Camara*®®, em um Estado Democréatico de
Direito todas as manifestacdes do exercicio do poder, inclusive a funcao jurisdicional,

devem ser ndo apenas legais, mas também legitimas.

O processo projeta seus efeitos no patriménio juridico de (pelo menos)
duas partes, ndo sendo desejavel que pudesse prosseguir sem que na relacao

processual estivessem presentes os destinatarios do provimento*?’,

Assim, a legitimacdo do poder jurisdicional tem como pressuposto a
Participacdo de ambas as partes*%®, pois a ordem constitucional nega legitimidade as
decisbes proferidas sem que seus destinatarios possam Participar de sua
preparacdo*®®, utilizando dos meios juridicos de que disponham*'®, devendo ser
qualificado como arbitrario o poder exercido nessas condigoes*'!.

A importancia da Participagdo dos envolvidos na demanda, decorre do fato
de que estes sdo os sujeitos mais aptos a fazé-lo, conforme registra Dinamarco*'?,
porquanto conhecem melhor os fatos relevantes e os meios de prova mais adequados

e disponiveis para cada caso.

Além disso, em seu viés politico, o principio do contraditério implica em um

processo que reflete as bases da democracia, isto é, “[...] o microcosmo democratico

405 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. (Curso de processo civil, volume 1). p. 465.

408 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. p. 59-60.

407 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 19.

408 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. p. 317.

409 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao civil. p. 130.

410 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao civil. p. 122.

411 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 128-129.

412 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. p. 125.
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do Estado-de-direito, com as conotagbes da liberdade, igualdade Participacédo
(contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade.”3,

Como corolario do principio do contraditério, tem-se o principio da ampla
defesa, que sera objeto do préximo topico.

3.2.3 O principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa, previsto no artigo 52, inciso LV, da CRFB/88,
decorre diretamente do principio do contraditério, € compreendido como a
possibilidade da parte indicar fatos e todas as provas plausiveis para a defesa de seus

direitos, ressalvadas as consideradas ilicitas ou ilegitimas*'4.

Embora se trate de um consectario do contraditério, a ampla defesa possui
caracteristicas proprias. Enquanto o contraditério é a exteriorizacdo da ampla defesa
e impde a direcao dialética do processo, o principio em voga € entendido como uma
garantia de condi¢gdes ao réu para juntar ao processo os elementos voltados a elucidar
a verdade segundo sua perspectiva, ou, se assim entender, ndo se defender*1®.

O principio da ampla defesa dever ter a interpretagdo mais abrangente
possivel. E imprescindivel que a defesa seja irrestrita, o que se obtém por meio da
concessao a parte da liberdade de apresentar alegacdes e produzir provas, ndo sendo

suficiente, para tanto, a mera escuta*'®.

O exercicio da ampla defesa constitui um instrumento de equilibrio em
relacao ao poder do Estado, de modo que este deve atuar positivamente, visando que
todas as pessoas, até mesmo aquelas por si sés impossibilitadas, possam decidir por
uma defesa oportuna e adequada*'’. Cuida-se, inclusive, de um interesse do proprio
Estado-Juiz, pois, como adverte Rui Portanova, “Nao ha como negar o desconforto de

413 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 25.

414 HERZL, Ricardo Augusto. Neoprocessualismo, processo e constituicao. p. 90.

415 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. p. 327.

416 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. p. 127.

417 PINTO, Gimol. La defensa juridica de nifias, nifios y adolescentes a partir de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio: Algunas consideraciones en torno al derecho de defensa en sistemas
normativos que no se han adecuado en su totalidad a la CDN: los casos de la Argentina y México.
Justicia y Derechos del Niho, Buenos Aires, v. 0, n. 3, p.127-142, dez. 2001. p. 57.
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trabalhar-se com um processo onde nao ha defesa efetiva e plena.”®,

A ampla defesa possui dois aspectos: a autodefesa, defesa material, ou
direito de ser ouvido; defesa técnica, ou o direito a uma assisténcia juridica
especializada.

A defesa material abrange a faculdade de ser ouvido pessoalmente,
alcangando a possibilidade de se expressar livremente sobre os fatos, acrescentar
circunstancias que possam evitar ou minorar a consequéncia juridica decorrente do

pedido*'®. Nessa linha, Patricio Millan e Luiz Villavicencio afirmam:

A autodefesa é o direito que tem as partes em um processo para
intervir de forma pessoal e direta nas diferentes etapas do mesmo,
sem a necessidade da representacdao por meio de um defensor
técnico. Trata-se, simplesmente, do direito de ser ouvido ou o direito
de audiéncia em cada passo do processo.*?°

A defesa técnica, por sua vez, complementa a defesa material por meio de
conhecimentos técnicos especificos para enfrentar o processo. Isso se da por
intermédio da assisténcia de um advogado especializado no assunto, preservando-se
a igualdade de condi¢cdes com relagao a parte autora. O defensor ndo é apenas um
assistente técnico, € um verdadeiro sujeito do procedimento*?!. Trata-se de um
profissional com conhecimentos especificos para adotar as medidas necessérias a fim

de tornar efetiva a plena defesa*??.

Pode-se dizer que o advogado é a boca por meio da qual a parte fala no
processo. Desse modo, consoante Millan e Villavicencio*?3, seu objetivo no processo

418 PORTANOQOVA, Rui. Principios do processo civil. p. 126.

419 PINTO, Gimol. La defensa juridica de nifias, nifios y adolescentes a partir de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. p.131.

420 MILLAN, Patricio; VILLAVICENCIO, Luis. La representacion de nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos para la adopcion de medidas de proteccién. Revista del Derechos del Nino,
Santiago, n. 1, p. 41-91, out. 2002. p. 59. Texto original: “La autodefensa es el derecho que tienen
las partes en un proceso para intervenir en forma personal y directa en las diferentes etapas del
mismo, sin la necesidad de la representacion por medio de un defensor técnico. Se trata,
simplemente del derecho a ser oido o el derecho de audiencia en cada una de las actuaciones a
que da lugar un proceso.” (Tradugéo livre do mestrando).

421 PINTO, Gimol. La defensa juridica de nifias, nifios y adolescentes a partir de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. p.131.

422 MILLAN, Patricio; VILLAVICENCIO, Luis. La representacion de nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion. p. 59.

423 MILLAN, Patricio; VILLAVICENCIO, Luis. La representacién de nifios, nifias y adolescentes en los
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€ representar exclusivamente os interesses do outorgante. Sua atuacao deve estar
pautada nos deveres de lealdade e confidencialidade*?*, o que pressupde a
possibilidade de a parte indicar um advogado de sua confianca, ou de contar com uma
assisténcia gratuita, nos casos em que nao possa buscar, por si mesma, um defensor

letrado?2>.
3.3 DO OBJETO DE PROTECAO AO SUJEITO PROCESSUAL
3.3.1 O sujeito processual

Tradicionalmente, entende-se por parte “[...] aquele que demanda em seu
préprio nome (ou em cujo nome € demandada) a atuagdo duma vontade da lei, e
aquele em face de quem essa atuagéo é demandada.”?®. Esse conceito, em que pese
correto, traz como parte apenas autor e réu, nao sendo suficiente para explicar todas
as questdes relevantes sobre o tema, o que se justifica por se tratar de uma definicao
limitada as partes da demanda“?’.

Diferentemente, o conceito de partes do processo € bem mais amplo e com
aquele ndo se confunde. Desse modo, ao lado das partes da demanda, que séo
também partes do processo, podem entrar na relacao processual outras pessoas,
como é o caso, por exemplo, do assistente, que, apesar de nao integrar a demanda,
€ parte do processo. Assim, segundo Didier:

Parte processual é aquele que esta na relagéo juridica processual, faz
parte do contraditorio, assumindo qualquer das situacdes juridicas
processuais, atuando com parcialidade e podendo sofrer alguma
consequéncia com a decisao final. Esse € o conceito que deve ser
utilizado. A parte processual pode ser parte da demanda (demandante
e demandado), que é a parte principal, ou a parte auxiliar, coadjuvante,
que, embora nao formule pedido, ou nao tenha contra si pedido
formulado, é sujeito parcial do contraditorio e, pois, parte. E o caso da

procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion. p. 59.

424 MILLAN, Patricio; VILLAVICENCIO, Luis. La representacion de nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion. p. 89.

425 MILLAN, Patricio; VILLAVICENCIO, Luis. La representacién de nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion. p. 59.

426 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. 4 ed. Campinas: Bookseller,
2009. p. 768. Titulo original: Istituzioni di diritto processuale civile. Tradugao do original italiano 2 ed.
Tradutor: Paolo Capitnanio. (Com grifos no original).

427 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. p. 178.
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assisténcia simples, por exemplo.*®

Conforme Dinamarco*?®, os conceitos de parte na demanda e parte na
relacao juridica processual fundam-se na teoria do processo e afastam-se do conceito
de parte material, que € o sujeito da relagao juridica controvertida. A parte material
pode ser, ou ndo, parte processual, uma vez que, em algumas hipdteses, o
ordenamento juridico confere legitimidade para alguém pleitear, em nome préprio,
interesse alheio. Logo, é possivel que alguém seja parte mesmo nao sendo o titular
da relacao juridica controvertida, caso de legitimidade extraordinaria ou substituicao

processual*,

Prosseguindo, parte legitima é compreendida como aquela que possui
autorizacado para discutir em juizo dada relacao juridica. Aquela que, no entanto,

embora esteja em juizo, mas ndo possua autorizagio para tal, € a parte ilegitima®3'.

Considerando a instrumentalidade dos institutos processuais ao direito
material, Dinamarco*® registra a existéncia de conexao entre os conceitos de parte
legitima e de parte de direito material, na linha de que, ressalvados casos
excepcionais (legitimidade extraordinaria ou substituicdo processual), possuirdo
legitimidade ativa e passiva para o processo todas aquelas pessoas que sejam
titulares da situagao juridica material controvertida.

Para que uma pessoa alcance a condi¢do de parte, Dinamarco*3 registra
a existéncia de quatro meios: a) pela demanda; b) pela citagao; c) pela sucessao; e d)

pela intervencgéo voluntaria.

Nesse contexto, nos casos em que a parte em sentido substancial nao
coincidir com a parte em sentido processual, sera considerada apenas um terceiro.

Terceiros sdo todos aqueles que nao ingressaram na demanda por nenhuma das

428 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. p. 178.
429 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. p. 24.
430 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. p. 179.
431 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. p. 179.
432 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. p. 25.
433 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. p. 22.
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guatro formas acima referidas*34.
Na qualidade de terceiro, a pessoa nao possui

“[...] a titularidade das situagOes processuais ativas e passivas,
integrantes da relacao juridica processual, que caracterizam e dao
corpo a essa qualidade. O terceiro ndo tem poderes, faculdades, énus
no processo, nem esta tolhido pelos deveres processuais inerentes a
condicdo de parte.**

Por consequéncia, o terceiro nao esta jungido ao poder do Estado-juiz, ndo
sendo licito sofrer os efeitos dos atos processuais, notadamente da sentenca de
mérito, 0 que exclui sua vinculagdo com a coisa julgada material, conforme artigo 472

do Cédigo de Processo Civil436.

Feita essa analise, cumpre investigar o papel da crianga e do adolescente
nas relacoes processuais a luz da CRFB/88 e da Convencéo.

3.3.2 A crianca e o adolescente como sujeitos processuais

O reconhecimento da Cidadania da Infancia, assim como o surgimento de
um novo direito, pautado na ordem constitucional e na normativa internacional de
direitos humanos, demanda um novo olhar sobre a crianga e o adolescente em suas
relagbes com o mundo adulto, bem como, nas palavras de Méndez*3’, uma profunda

renovacao na atuacao dos operadores juridicos.

No ambito juridico, Gimol*®® enfatiza que o reconhecimento da crianca e do
adolescente como pessoas titulares de direitos proprios, sujeitos ativos e com
capacidade para o seu exercicio, constituiu uma das maiores transformacdes

operadas pela Convencao a respeito da Infancia.

Como visto anteriormente, o Direito do Menor, orientado pela I6gica da
incapacidade — entendida como a falta dos requisitos indispensaveis para que uma

434 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. p. 25-26.

435 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. p. 26.

436 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. p. 26.

437 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, lei e democracia, uma questao de justica, p. 31.

438 PINTO, Gimol. La defensa juridica de nifias, nifios y adolescentes a partir de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. p. 129.
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pessoa possa exercer seus direitos*® —, dirigia-se a crianca e ao adolescente
indagando por aquilo que ela néo era, pelo que nao sabia, pelo que nao tinha e pelo

que nao era capaz.

Nesse norte, justificava-se uma protecao reflexa dos direitos da crianga e
do adolescente*#?, por intermédio da tutela do mundo adulto. A defesa dos interesses
daqueles, por estarem impossibilitados de exercer pessoalmente seus direitos, era
compreendida como um direito dos pais ou do Estado**'. Conforme afirma Garrido de

Paula:

Seus interesses confundiam-se com o interesse dos adultos, como se
fossem elementos de uma simbiose onde os beneficios da unido
estariam contemplados pela protecdo juridica destes ultimos.
Figuravam, em regra, como meros objetos da intervengdo do mundo
adulto.*#?

A nova ordem juridica inverteu esse modo de compreender a crianga € 0
adolescente, que passaram a ser percebidos como sujeitos de sua historia. A questao,
agora, é indagar o que eles sao, o que eles sabem, o que eles tém e do que eles sao

capazes.

Desse modo, o advento da Cidadania da Infancia rompeu com o paradigma
da protecéo reflexa dos direitos da crianca e do adolescente, impondo a releitura da
questdo a luz da nova concepgéo a respeito da ideia de capacidade**3. No Brasil,
apenas com a CRFB/88 foi reconhecida

[...] a possibilidade de criangas e adolescentes participarem direta e
amplamente de relagdes juridicas com o mundo adulto, na qualidade
de titulares de interesses juridicamente protegidos. Foram concebidos,
finalmente, como sujeitos de direitos, capazes para o exercicio
pessoal de direitos relacionados ao desenvolvimento saudavel e de
garantias relacionadas a integridade. [...] reconheceu a existéncia de
relagbes subordinantes entre criangas e adolescentes, de um lado, e

439 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. p. 13.

440 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. p. 12.

441 PINTO, Gimol. La defensa juridica de nifias, nifios y adolescentes a partir de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. p. 140.

442 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. p. 11.

443 MARINQUE, Ricardo C. Pérez. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. p. 268.
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familia, sociedade e Estado, de outro. 4**

O artigo 12, paragrafo 2, da Convencao enfatiza essa nova concepc¢éao de
Infancia, ao garantir a crianca e ao adolescente o direito de Participarem diretamente,
enquanto sujeitos ativos, em todas as relacdes processuais que envolvam seus

interesses.

Nesse quadrante, toda decisdo que restrinja os direitos previstos
constitucionalmente, cujo destinatario seja uma pessoa humana, exige a observancia
do devido processo legal. Sendo a Crianca uma pessoa humana, necessaria a
aplicacao desse principio nos casos em que se discute a limitacao de seus direitos,

seja qual for a justificativa sobre a qual se dé essa restrigdo*#.

Por conseguinte, a atuacdo jurisdicional somente serd considerada
democratica, legitima, equilibrada e igualitaria quando atentamente observados os
principios do contraditério e da ampla defesa. Diverso ndo pode ser o raciocinio nos
procedimentos relacionados a Infancia. Por isso, imprescindivel que se garanta o
direito da crianca e do adolescente Participarem nos procedimentos que lhes digam

respeito.

Ainda, sob a perspectiva do artigo 12, paragrafo 2, da Convencao, inviavel
a prolacéao de decisées judiciais envolvendo criancas e adolescentes que excluam a
possibilidade de sua Participagdo efetiva, com a possibilidade de influenciar no

resultado.

Ademais, ndo se pode olvidar que os procedimentos relacionados a
Infancia tém como objetivo a verificacdo da providéncia que melhor atenda aos
interesses da crianca e do adolescente, conforme disposicao expressa do artigo 3 da

Convencao.

Conforme Ricardo C. Pérez Marinque**6, a Crianca € um protagonista
insubstituivel nos procedimentos destinados a determinagdo da medida que melhor

444 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. p. 20.

445 MAIER, Julio B. J. Los nifios como titulares del derecho al debido proceso. p. 12.

446 MARINQUE, Ricardo C. Pérez. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. p. 250/252.
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atenda aos seus interesses, sendo imprescindivel, para tanto, que suas opinides
sejam levadas em consideracdo. Ressalta-se que a opinido da crianca e do
adolescente deve ter um valor especial na formulacdo da decisdo. Do contrario, a
invocacao de seu interesse superior para embasar decisdes nao sera mais do que um
ato puramente paternalista.

O artigo 12, paragrafo 2, da Convencéao, assegura a Crianca ndo apenas o
Direito de Ser Ouvida, ou de expressar suas opinidoes em todo o procedimento judicial
ou administrativo que lhe diga respeito. Implica, também, no direito de ser parte no
processo, de Participar na construcdao do provimento final, formular alegacgdes,
produzir provas e na prote¢ado contra a auséncia de defesa**’, influindo ativamente na
construcdo da decisdo. Trata-se, assim, do reconhecimento expresso do direito a
Participacdo em contraditério, considerado ndo s6é em seu aspecto formal, mas

também no substancial.

Para tanto, € imprescindivel que conste como um dos elementos da
fundamentacédo das decisdes envolvendo criancas e adolescentes, a consideragcao
dada pelo julgador a opinido manifestada, com especificacdo quanto ao acatamento,
ou nao, da vontade declarada. Em caso negativo, é necessario, ainda, que sejam
indicadas as razdes que sustentaram tal desfecho.

Além disso, a plena consideracdo da crianca e do adolescente como
sujeitos de direitos, aptos a Participar em contraditério, impde que eles sejam
cientificados pessoalmente, em linguagem adaptada, quanto aos termos da deciséao,
podendo, caso assim desejarem, recorrer. Ao revés, adverte Marinque*#, o Direito de
Ser Ouvida se converteria em um simples formalismo, pois tal direito implica também

no direito de obter resposta a respeito da consideracado cabal da opinido externada.

Agregue-se que, como pressuposto para a garantia da Participacao atil de
criangas e adolescentes em procedimentos judiciais ou administrativos,

inegavelmente complexos, revela-se insuficiente a autodefesa, sendo fundamental

447 MARINQUE, Ricardo C. Pérez. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. p. 252.
448 MARINQUE, Ricardo C. Pérez. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. p. 265.
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que se garanta, também, a defesa técnica por meio de advogado.

Do contrério, o direito das criancas e dos adolescentes de Participarem dos
procedimentos, com observancia dos principios do devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa e do Direito de Ser Ouvida, resultaria em letra morta
da lei. Quando se afirma que nos procedimentos relativos a Infancia devem ser

garantidos tais direitos, ndo se esta jogando palavras ao vento.

Com efeito, o reconhecimento da crianga e do adolescente como pessoas
em processo de desenvolvimento (artigo 6° do ECA), circunstancia que os diferenciam
dos adultos, ndo pode ser interpretado em seu desfavor. Contrariamente, essa
distin¢do significa que, além de gozar de todos os Direitos Fundamentais inerentes a
pessoa humana (artigo 3° do ECA), a crianca e o adolescente sao titulares de mais
direitos devido a suas peculiaridades, tais como a primazia de receber protecao e
socorre em quaisquer circunstancias e a precedéncia de atendimento nos servigos
publicos ou de relevancia publica (artigo 4°, paragrafo unico, letras “a” e “b”, do ECA),
o direito de brincar (artigo 16, inciso IV, do ECA), o direito a convivéncia familiar e
comunitaria e o direito de ser criado em ambiente livre de presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes (artigo 19 do ECA).

Por consequéncia, com o reconhecimento de direitos, surge a obrigacéo de
disponibilizagdo dos instrumentos necessarios e adequados ao seu pleno exercicio

(artigo 4 da Convencgéo).

Deve-se ressaltar que o nivel de Participacao da crianca e do adolescente
nos procedimentos judiciais e administrativos varia de acordo com a evolugéo de sua
capacidade, em conformidade com sua idade e maturidade, o que deve ser avaliado

caso-a-caso.

Assim, rompendo com a tradicdo napolebnica de incapacidade das
pessoas menores, dividida em incapacidade absoluta e incapacidade relativa, a
Convencao, em seu artigo 5, estabeleceu um modelo gradualista de desenvolvimento
da autonomia. Com isso, resolveu o paradoxo existente entre o reconhecimento da

Crianca como sujeito de direitos, apta a exercé-los por si mesma, e a falta de
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autonomia plena estabelecida pelos ordenamentos juridicos.

Destarte, nos casos em que a crianga e o adolescente estiverem aptos para
0 exercicio de seus direitos, mostra-se necessaria a defesa técnica por meio de
advogado, pautado nos deveres de lealdade e confidencialidade. Segundo Couso*4°,
esse operador juridico tem como fungao fazer chegar ao responsavel pela tomada da
decisdo a opinido, os interesses, 0s desejos e sentimentos manifestados pelo infante,

sem nenhuma distorgao.

Nas hipéteses em que a crianca e o adolescente ndo puderem, ou nao
desejarem manifestar claramente seu interesse ou preferéncia, ou nos quais o
interesse expressado constituir proibicdo legal, ou ainda, em que, na concep¢ao do
patrono, seja claramente prejudicial ao infante, o advogado devera atuar como um

curador especial, ou requerer a designacdo de um para atuar paralelamente*°.

Salienta-se que a designacdao de curador especial deve constituir
providéncia excepcional, uma vez que sua atuacao é insuficiente para assegurar a

efetiva Participacdo da crianca e do adolescente no procedimento.

Essa constatacao repousa no fato de que o curador especial, ao contrario
do advogado, substitui o curatelado, atuando em nome proprio*®!, sem obrigacdes de
lealdade e confidencialidade. Pode, assim, falar no processo sem ouvir o curatelado,
ou, distorcer a fala deste, inserindo, no lugar dos desejos e sentimentos por ele
expressos, sua propria leitura do que € mais conveniente segundo sua nogao de

interesse superior da crianga e do adolescente*®2,

Observada a nova condicao reservada a criangca e ao adolescente nas
relacdes processuais, cabe avaliar a posicao que lhes é outorgada pelo ECA nos

449 COUSO, Jaime. EI nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia: interés superior del
nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido. p. 159-160.

450 COUSO, Jaime. EI nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia: interés superior del
nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido. p. 160.

451 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 5 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 63

452 COUSO, Jaime. EI nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia: interés superior del
nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido. p. 159.
MARINQUE, Ricardo C. Pérez. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. p. 254.
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procedimentos de perda e de suspensdo do Poder Familiar.

3.4 O PAPEL RESERVADO PELO ECA A CRIANCA E AO ADOLESCENTE NA
ACAO DE PERDA E SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

Antes de abordar o papel reservado a crianca e 0 adolescente no
procedimento de perda e de suspensdo do Poder Familiar, mister averiguar os
delineamentos gerais a respeito do assunto.

O Poder Familiar é compreendido como “[...] o poder exercido pelos pais
em relagdo aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de

colaboracao familiar e de relagdes baseadas, sobretudo, no afeto.”*%3,

O exercicio do Poder Familiar implica em obrigagdes aos pais*®*, que

podem ensejar, no caso de descumprimento injustificado, sua suspensao ou perda.

Nos termos do artigo 1.637 do Cédigo Civil*®®, o Poder Familiar é passivel
de suspensdo para a salvaguarda da seguranca do menor e seus haveres, quando os
pais abusarem de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando
os bens dos filhos.

O paréagrafo unico do referido dispositivo determina, ainda, a suspensao do

453 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. v. 5. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2014. p. 437.

454 O artigo 1.634 do Cédigo Civil estabelece que compete aos pais, em relagéo aos filhos, as seguintes
obrigacdes: Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: “I - dirigir-lhes a criagéo e a
educacéo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; IIl - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII -
reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os
servigos proéprios de sua idade e condigdo.”.

O artigo 22 do ECA, por sua vez, estabelece que: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacgéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e
fazer cumprir as determinagdes judiciais.”.

455 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 nov. 2015.
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Poder Familiar do pai ou da mae em caso de condenacao por sentenca irrecorrivel,

em decorréncia de crime cuja pena seja superior a dois anos de prisao.

Por outro lado, a destituicdo do Poder Familiar tem lugar nos casos
previstos no artigo 1.638 do Cdédigo Civil (castigo imoderado, abandono, pratica de
atos contrarios a moral e aos bons costumes, bem como e a reiteracao de abuso de
autoridade, de falta aos deveres ou arruinamento dos bens dos filhos), ou nas
hipoteses de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes previstos no
artigo 22 do ECA (dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores).

A perda e a suspensdo do Poder Familiar constituem as mais gravosas
medidas passiveis de serem aplicadas pela autoridade judiciaria aos pais, uma vez

que acarreta a severa restricdo ao exercicio, ou a extincao, da autoridade parental.

Ressalta-se que, além dos efeitos sobre os pais, a perda e a suspensao do
Poder Familiar interferem diretamente na esfera dos direitos da crianca e do
adolescente, porquanto limita ou suprime seu direito de ser criado e educado no seio

de sua familia natural, consagrado no artigo 227 da CRFB/88 e no artigo 19 do ECA.

Referidos dispositivos asseguram a crianca e ao adolescente o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, Direito Fundamental*®® fulcrado na dignidade da
pessoa humana, pois diretamente relacionado ao direito ao pleno e harmonioso

desenvolvimento de sua personalidade.

Vale destacar que, nos termos do artigo 19 do ECA, apenas
excepcionalmente a crianca e o adolescente poderdo ser afastados do seio de sua
familia, ou encaminhados para uma familia substituta, em qualquer de suas

modalidades: guarda, tutela e adocao (artigo 28 do ECA).

O ECA faz uma distingao entre familia natural, compreendida como “...] a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.” (artigo 25,
caput), e familia extensa ou ampliada, entendida como “[...] aquela que se estende

4% O artigo 19 do ECA esta inserido no Capitulo I, que trata do direito a convivéncia familiar e
comunitaria, que, por sua vez, esta contido no Titulo Il, que versa sobre os Direitos Fundamentais
da crianca e do adolescente.
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para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com 0s quais a crianga ou o0 adolescente convive e mantém vinculos de

afinidade e afetividade.” (artigo 25, paragrafo unico).

Essa diferenciacéo deixa clara a prioridade da crianga e do adolescente de
serem criados e educados pela familia natural, pois 0 encaminhamento para a familia
extensa ou ampliada somente pode ser realizado por meio de uma das formas de
colocacao em familia substituta, inserindo-se na excepcionalidade prevista no artigo
19.

Como visto, o descumprimento injustificado dos deveres inerentes a
autoridade parental pode dar ensejo a deflagracdo da agéo de perda ou de suspensao

do Poder Familiar, regulamentada nos artigos 155 a 163 do ECA.

O procedimento tem inicio por provocacdao do Ministério Publico ou de
guem tenha legitimo interesse (artigo 155), em face do pai e/ou da mae, o(s) qual(is)
sera(ao) citado(s) para oferecer resposta escrita no prazo de 10 (dez) dias (artigo 158,
caput).

Demonstrando preocupacao com a efetiva Participagao do(s) requerido(s)
no procedimento, o ECA enfatiza a necessidade de que sejam exauridos todos 0s
meios para a citacao pessoal (artigo 158, paragrafo unico), assegurando-lhes, ainda,
0 acesso a defesa técnica por meio de defensor dativo em caso de hipossuficiéncia

financeira (artigo 159).

No tocante a instrucao, o ECA estabelece procedimentos distintos para o

caso de apresentagao, ou ndo, de contestacao.

Na hipdtese de auséncia de resposta, apdés manifestacdo do Ministério
Publico, nos casos em que este atua como custos legis (artigo 161, caput), a
autoridade judiciaria determinara a realizacao de estudo social ou pericia por equipe
interprofissional, assim como designara audiéncia para inquiricdo de testemunhas

(artigo 161, paragrafo 19).

Ainda no caso de nao apresentacao de resposta, o ECA determina que é
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obrigatéria a escuta dos pais quando forem identificados e estiverem em local
conhecido (artigo 161, paragrafo 49).

Em relacéo a Participacao da crianca e do adolescente no procedimento, o
artigo 161, paragrafo 39, estabelece que “Se o pedido importar em modificacdo de
guarda, sera obrigatéria, desde que possivel e razoavel, a oitiva da crianca ou
adolescente, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao

sobre as implicacdes da medida.”.

Havendo contestacao, apds manifestacao do Ministério Publico nos casos
em que este atua como fiscal da lei, a autoridade judiciaria designard desde logo
audiéncia de instrucdo e julgamento (artigo 162, caputf). De oficio, ou mediante
requerimento de qualquer das partes ou do Ministério Publico, o juiz podera
determinar a realizacdo de estudo social ou, se possivel, de pericia por equipe
interprofissional (artigo 162, paragrafo 1°). Na audiéncia serdo ouvidas as
testemunhas, colhido o parecer técnico, salvo quando apresentado por escrito, e
apresentadas as alegacoes finais pelas partes e pelo Ministério Publico, seguidas da
prolacao de sentenca (artigo 162, paragrafo 2°).

Como se observa, no caso de apresentacao de resposta, o ECA nao
estabelece a obrigacdo de oitiva do(s) requerido(s), tampouco da crianca e do
adolescente, mesmo nos casos em que o pedido importar a modificacao da guarda.

Pelo que se constata, nos moldes em que estabelecido o procedimento no
ECA, tanto nos casos de apresentacao quanto na auséncia de contestacéo, a crianca
e 0 adolescente, embora titulares da relagao juridica de direito material controvertida,
nao integram a relagdo processual nas acoes de perda e de suspensado do Poder

Familiar, apesar de sofrerem os efeitos do provimento jurisdicional.

A crianca e o adolescente, desse modo, encontram-se em uma situagao
peculiar. Sdo partes em sentido substancial, ou seja, titulares da relacao juridica de
direito material controvertida. Entretanto, ndo séo partes em sentido processual, nem
ha nenhuma previsdo que possibilite sua intervencdo no processo. Também nao

podem ser considerados como terceiros, pois estes, como visto alhures, ndo sofrem
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as consequéncias da decisdo judicial proferida em procedimento do qual nao
Participaram.

Nesse contexto, verifica-se que ao regulamentar o procedimento de perda
e de suspensao do Poder Familiar, o ECA nao reconheceu a condi¢do de criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos, mantendo-os como mero objeto de protecao
reflexa, por meio da tutela dos adultos.

Essa posicao nao esta alinhada com a CRFB/88, por violar a clausula do
substantive due process, assim como o0s principios do contraditério e da ampla defesa,

tampouco com a Convencao, sobretudo por ndo respeitar o Direito de Ser Ouvida.

A Convencéao consagra, ainda, no artigo 4, o principio da efetividade, que
consiste na obrigacdo dos Estados Partes adotarem todas as medidas
administrativas, legislativas e de outra natureza que se mostrem necessarias para a

implementag&o dos direitos reconhecidos no tratado.

Decorre dai a obrigacdo do Brasil, enquanto signatario da Convencao,
promover uma revisao legislativa, com o intuito de garantir a Participacao de criangas
e adolescentes nos procedimentos de perda e de suspensdo do Poder Familiar,
reconhecendo sua condicdo de sujeitos processuais, aptos contribuir na construgao
da decisao que tem como objetivo primordial a satisfacao de seus interesses.

Por tudo o que foi visto no presente trabalho, uma alteracdo nesse sentido,

deveria compreender, dentre outras providéncias:

a) o reconhecimento da condicao da crianca e do adolescente como parte
processual nas acoes de perda e de suspensao do Poder Familiar;

b) a garantia de defesa técnica:

b.1) por intermédio de advogado, nos casos em que a crianca e o
adolescente estiverem aptos ao exercicio do direito de Participacao por si préprios;

b.2) por meio de curador especial, nas hipéteses em que a crianca e o

adolescente ndo puderem, ou nao desejarem manifestar claramente seu interesse ou
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preferéncia, ou nos quais o interesse expressado constituir proibicao legal, ou ainda,
em que, na concepc¢ao do patrono, seja claramente prejudicial ao infante;

c) a obrigatoriedade de explicitagdo na fundamentacéo, de forma clara, da
consideracao dada pelo julgador a opinidao manifestada pela crianca e pelo
adolescente, com especificacdo quanto ao acatamento, ou ndo, da vontade declarada;
em caso negativo, € necessario, ainda, que sejam indicadas as razbes que

sustentaram o desfecho contrario;

d) a necessidade cientificacdo pessoal, em linguagem adaptada, quanto
aos termos da decisao.

Gize-se que a simples mudanca legislativa ndo sera, por si s0, suficiente
para a garantia da Participacédo de criancas e adolescentes na relacao processual da
acao de perda e de suspensao do Poder Familiar, pois, conforme adverte Kazuo
Watanabe®’, a tutela jurisdicional dos direitos demanda a existéncia de juizes
preparados para aplica-los, bem como de uma estrutura adequada, nos ambitos

material e humano.

Desse modo, aliadas as transformacoes legais sdo necessarias alteragdes
culturais no préprio sistema de justica, &mbito de exercicio da democracia, por meio
da Participacao direta dos Cidadaos, pois, conforme enfatiza Abreu:

[...] a democracia verdadeira s6 podera ser a que privilegia e estimula
a participagdo, de forma tdo intensa e constante quanto possivel,
comparada a um mecanismo extremamente delicado, cujo
funcionamento ndo é automatico, estando a exigir operadores
treinados e competentes.*®

Sem alteragdo da realidade fatica, viveremos sempre em “um museu de

grandes novidades”

457 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢ao no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 29.
458 ABREU, Pedro Manoel. O processo jurisdicional como um locus da democracia pelo viés da
participagao. p. 788.



CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, a Crianca € compreendida como um sujeito de direitos,
com capacidade para 0 seu exercicio.

Contudo, nem sempre foi assim.

O estudo da trajetoria histérica da Infancia revelou que somente a partir do
século Xl ela passou a ser reconhecida socialmente como uma etapa distinta do
desenvolvimento humano. Esse reconhecimento implicou na perda total da autonomia
da crianca e do adolescente, que passaram a ser percebidos por aquilo que néo
podiam, por aquilo que nao tinham, por aquilo que ndo sabiam e por aquilo que nao

eram capaz.

No presente trabalho, constatou-se inexistir registros de acdes que
pudessem ser caracterizadas como politica social voltada ao atendimento da Crianca
nos primeiros quatrocentos anos da histéria do Brasil.

No Império e nos primeiros anos da Republica, as questdes relacionadas a
Infancia apenas interessavam ao direito a partir do momento em que a Crianca

cometesse algum crime.

No inicio do século XX, surgiram iniciativas objetivando a mudancga no trato
das questdes relacionadas a Infancia, visando a incorporacao dos ideais republicanos
que viam a Crianca como o futuro do pais. Esses movimentos culminaram com a

edicdo, no ano de 1927, do Cdédigo Mello Mattos.

Dita legislacao, alinhada as reivindicacdes de seu tempo, era pautada na
Doutrina da Situacao Irregular. Nao era dirigida a toda a Infancia, mas apenas aos
menores de 18 (dezoito) menos, que fossem abandonados ou delinquentes, visto
como perigosos, o que justificava um tratamento de forma arbitraria, com o objetivo
de promover a reforma dos individuos tidos como desviantes do modelo proposto pela
moral dominante. O controle social, nesse periodo, fundava-se na institucionalizagao

e no disciplinamento.

As dificuldades encontradas para a implantagédo do modelo de atendimento
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proposto no Cédigo Mello Mattos levaram a criagdo do Servigco de Atendimento ao
Menor — SAM, no ano de 1941. De orientacdo correcional-repressiva, o SAM
destinava-se ao atendimento de menores desvalidos e infratores, por meio da
internacao, por entender que estes estariam melhor protegidos se fossem afastados
de seus ambientes de origem que 0s expunham a uma situacao de delinquéncia e

marginalidade.

Em razdo de denudncias de corrup¢ao e maus-tratos, cometidos no interior
da instituicao, o SAM acabou sendo substituido pela Fundacao Nacional do Bem-Estar
do Menor — FUNABEM, no ano de 1964.

No ambito do discurso, a FUNABEM propunha a valorizagdo da vida
familiar e da integracdo do menor na comunidade, sendo a internacao aplicavel
apenas como Unico recurso. Nada obstante, o periodo de implantacao da FUNABEM,
que coincidiu com o inicio da ditadura militar, marcado pela Doutrina da Seguranca
Nacional, intensificou a pratica da internagao, pois nesse tempo Criancas nas ruas
constituia fato politicamente incomum. Além disso, a légica correcional-repressiva se
manteve, uma vez que a FUNABEM herdou do SAM a estrutura fisica, material e

pessoal.

O modelo passou a ser questionado na década de 70, ensejando a uma
reforma legislativa, que culminou com a edi¢do do Cddigo de Menores no ano de 1979.
Referida Lei, a partir de uma definicdo Unica de situagdes que caracterizariam a
situacdo irregular do menor, implicou em um tratamento indiferenciado aos

delinquentes e abandonados.

A politica de atendimento sob o comando do Cédigo de Menores seguiu a
ténica de institucionalizagdo da Infancia pobre que pautava as acées da FUNABEM.

A partir dos anos de 1980, com a reabertura democratica fortaleceram-se
0s movimentos sociais em favor das criancas e dos adolescentes, que passaram a
questionar a politica de atendimento a Infancia no Brasil, buscando uma alternativa
comprometida com os direitos humanos. Como resultado dessas aspiracoes, operou-
se o0 reconhecimento da Crianga como titular de todos os direitos comuns a qualquer
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pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes de sua condicdo peculiar de

pessoa em processo de desenvolvimento.

O amplo engajamento dos movimentos sociais e de setores vinculados ao
atendimento de criancas e adolescentes teve forte influéncia na Assembleia Nacional
Constituinte, sendo determinante para a incorporacdo do artigo 227 ao texto da
CRFB/88, sintese da Convencéao, cujo anteprojeto ja era conhecido no Brasil.

Trata-se do reconhecimento da Cidadania da Infancia, que passou a ser
entao percebida de uma forma positiva, ou seja, por aquilo que a Crianca &, pelo que
ela sabe, pelo que ela traz e pelo que ela é capaz. Segundo essa nova concepcao,
passou a ser reconhecido o direito da Crianca Participar de relagdes juridicas na

condigao de sujeito.

Essa nova percepcéao da Infancia encerrou, ao menos no plano juridico, a
distincdo entre criancas, adolescentes e menores, prescrevendo um atendimento

igualitario, independentemente da situagéo fatica que se encontrem.

No ambito internacional, o fato de maior relevo no tocante aos direitos da
Crianca foi a adocao da Convencao pela Assembleia das Nagdes Unidas no ano de
1988, ratificada pelo Brasil em 1990, documento que abrange todas as areas definidas
como direitos humanos, englobando ndo apenas os direitos civis e politicos, como

também os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Ainda no ano de 1990, o Brasil promoveu a adequacdo da legislacao
infraconstitucional editando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, pautado na
Doutrina da Protecéo Integral.

A pesquisa teve continuidade no capitulo segundo, que deu enfoque para
a Convencao, notadamente para o seu artigo 12.

Verificou-se, por outro lado, que, ao afirmar a Cidadania da Infancia, a
Convencao reconheceu expressamente a Crianca como um ator social, apto a
Participar em processos de tomada de decisdo, capaz de formar juizos proprios,
expressar opiniées e influenciar na elaboragéao de decisdes.
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Por meio de uma analise da posi¢cao dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro, constatou-se que a Convengao ocupa
uma posicao diferenciada, com o status de norma supralegal e ascendéncia sobre a

legislacao infraconstitucional.

O estudo a respeito do Comité sobre os Direitos da Crianca evidenciou a
preocupacdo da Organizagcdo das Nacdes Unidas com a implementacdao da
Convencao pelos Estados Partes.

Visando auxiliar os Estados Partes nessa tarefa, o Comité promove
periodicamente Dias Gerais de Discussdo, que buscam fomentar e aprofundar o
entendimento a respeito do conteudo e implicagdes dos artigos e topicos da

Convencgao.

Ademais, o Comité vem publicando documentos contendo suas
interpretacdes a respeito dos dispositivos da Convencgéo, as chamadas Observacoes
Gerais.

Dentre os dispositivos da Convencao, o Comité aponta como principios
gerais da Convencéao a nao discriminagao, o superior interesse da crianca, o direito a
vida e a sobrevivéncia e o respeito as opiniées da Crianca.

Preocupado com a implementacao desse ultimo dispositivo, o Comité
promoveu, no ano de 2006, um Dia Geral de Discussado sobre o tema e, no ano de
2009, editou a Orientacao Geral n. 12, que trata, especificamente, do artigo 12 da
Convencgao.

O artigo 12, que estabelece o Direito de Ser Ouvida, comumente associado
a categoria Participacao, constitui uma disposicdo sem precedentes em tratados
internacionais de direitos humanos, pois assegura a Crianca o direito de Participar em
processos de tomada de decisdo, apesar de carecer da plena autonomia dos adultos.

Por ocasiao da andlise juridica do artigo 12, paragrafo 1, da Convencao,

observou-se que:

a) os Estado Partes possuem a obrigacao de adotar medidas destinadas a
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fazer respeitar o Direito de Ser Ouvida a todas as Criangas, sem qualquer tipo de

discriminacao;

b) este direito € assegurado a toda Crianca que estiver em condicdes de
elaborar uma opinido propria sobre o tema que lhe diga respeito;

c) a capacidade da Crianca para formar suas proprias opinides é
presumida. Em vista disso, sua exclusdao de qualquer processo para tomada de
decisbes sobre assuntos que lhe diga respeito tem como pressuposto a prévia
verificacdo de sua falta de condicdes para a elaboracéo de um juizo sobre o tema;

d) a comunicagdo com a Crianga nao se restringe a linguagem formal,
sendo necessario o reconhecimento e respeito das formas nao verbais de

comunicacao;

e) a Crianca tem o direito de apresentar a sua perspectiva pessoal sobre

qualquer assunto que Ihe diga respeito, livre de pressdes, manipulag¢éo ou influéncias;

f) o exercicio do Direito de Ser Ouvida possui carater facultativo para a
Crianca, que pode escolher se deseja, ou ndo, exercé-1o;

g) o Direito de Ser Ouvida alcanga a todos os assuntos relacionados a
Crianca, ndo havendo mais espaco reservado a autoridade dos pais ou adultos onde

nao se tenha como cabivel a opinido do infante;

h) o Direito de Ser Ouvida ndo se satisfaz com a mera escuta da Crianga,
sendo necessario que a opiniao manifestada seja tomada em consideracido como um

dos elementos a serem ponderados na elaboracao da decisao;

i) a valoragao da opinido expressada pela Crianga deve ser feita caso a
caso, variando de acordo com sua idade e sua capacidade;

j) por ocasiao da tomada de decisao, é preciso que o responsavel aja de
modo coerente, consistente e responsavel, indicando de que modo foi considerada a
manifestacdo da Crianca. Nos casos em que nao for possivel seguir a opiniao da

Crianca, & necessario que esta seja informada da decisdo, bem como dos motivos
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que a fundamentaram.

O estudo do artigo 12, paragrafo 2, da Convencéao, que versa a respeito do
Direito de Ser Ouvida nos processos judiciais e administrativos, demonstrou que:

a) dispositivo abrange todos os processos judiciais ou administrativos, bem
como 0s mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, que de alguma forma

afetem a Crianga, sendo obrigacédo dos Estados Partes assegurar essa Participagao;

b) para assegurar uma participacao real e efetiva, os procedimentos e o

ambiente devem ser adaptados as necessidades especificas da Crianca;

c) a decisao deve explicitar a medida em que a perspectiva apresentada

pela Crianca foi levada em consideragéo;

d) a Crianca deve ter acesso a mecanismos de recurso, caso a decisdo

contrarie seu entendimento sobre a questao;

e) a Criangca tem o direito de Participar diretamente do procedimento,
quando se comunica pessoalmente com o responsavel pela decisdo, ou por meio de
um representante, o qual tem a obrigacao de transmitir as opiniées do infante sem

qualquer distorcao.

f) os Estados Partes tém a obrigacdo de adequar a legislacao nacional, com
a inclusdo de procedimentos que permitam o efetivo exercicio do direito de
Participacao da Crianca capaz de formar um juizo préprio sobre a questdo, em todos
os procedimentos judiciais ou administrativos que lhe digam respeito.

A pesquisa, no terceiro capitulo, seguiu para a analise da Participacao da
crianga e do adolescente no procedimento judicial destinado a perda e a suspensao
do Poder Familiar.

Para isso, em um primeiro momento, averiguou-se o Direito de Ser Ouvida
no ECA, oportunidade em que a disposicdo da Convencao nao constou na redagéao
original da Lei n. 8.069, de 1990.

O Direito de Ser Ouvida somente foi incorporado ao ECApela Lein. 12.010,
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de 2009, no Capitulo Il do Titulo Il da Parte Especial, que trata das medidas de
protecdo. A disposicao, contudo, restringe-se a um dos critérios a ser observado para
a aplicacdo das medidas de protecdo, nado alcancando a dimensédo do Direito
Fundamental assegurado as Criancas pelo artigo 12 da Convencao.

Todavia, considerando o carater supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, tem-se que a auséncia do Direito de Ser Ouvida na redagéo original do
Estatuto, ou sua inclusdo mitigada no diploma, como decorreu da Lei n. 12.010, de
2009, nao tem o condao de restringir o direito assegurado no artigo 12 da Convencao,
em toda a sua amplitude.

Constatado que o ordenamento juridico brasileiro assegura a crianca e ao
adolescente o Direito de Ser Ouvida sobre todas as questdes que lhes diga respeito,
incluindo os procedimentos judiciais e administrativos que versem a respeito de seus
interesses, direcionou-se a pesquisa para a analise dos principios processuais

constitucionais relativos a Participagéao.

O estudo teve inicio com o principio do devido processo legal, garantia do
cidadao em relacdo ao possivel arbitrio do Estado, considerado um dos pilares
democraticos do Estado de Direito.

De relevancia destacada para a pesquisa, mostrou-se o sentido material do
devido processo legal, que sujeita os atos normativos ao controle do Poder Judiciario,
caso verificada sua incompatibilidade com os Direitos Fundamentais.

Igualmente, observou-se que o devido processo legal constitui um principio
informativo ligado a todos os procedimentos, sendo complementado pelo contraditério

e pela ampla defesa.

O principio do contraditério constitui um dos mais importantes principios
processuais. De cunho eminentemente participativo, & o sustentaculo da atividade

dialética na producao das alegacdes e das provas, essencial para o acesso a justica.

Nessa linha, o principio do contraditério permite que a parte apresente
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fundamentacdo e produza provas visando colaborar na constru¢cdo do provimento

jurisdicional ou administrativo, influenciando o julgador segundo seus interesses.

Em seu viés politico, notou-se que o contraditério constitui o meio de
legitimacdo do poder estatal manifestado por meio da atividade jurisdicional ou

administrativa, sendo um espago para o exercicio da democracia.

O contraditério se apresenta sob dois enfoques, um juridico e outro politico.
Naquele, divide-se, ainda, nos aspectos formal e substancial. O aspecto formal
consiste na possibilidade de Participacéo, ou seja, na garantia da parte ser ouvida,
comunicada e poder falar no processo. Entretanto, sob a perspectiva material, o
contraditério ndo se satisfaz com a mera possibilidade de Participacdo, sendo
necessario, ainda, que a parte tenha a possibilidade de influenciar o conteldo da
deciséo.

Como corolario do principio do contraditério, analisou-se o principio da
ampla defesa, compreendido como a possibilidade de a parte indicar fatos e todas as
provas plausiveis para a defesa de seus direitos, ressalvadas as consideradas ilicitas
ou ilegitimas.

Embora se trate de um consectario do contraditério, a ampla defesa possui
caracteristicas proprias. Enquanto o contraditério é a exteriorizacdo da ampla defesa
e impde a direcao dialética do processo, o principio em voga é entendido como uma
garantia de condigdes ao réu para juntar ao processo os elementos voltados a elucidar
a verdade segundo sua perspectiva, ou, se assim entender, ndo se defender.

Ainda, observou-se que a ampla possui dois aspectos: a autodefesa,
defesa material, ou direito de ser ouvido; defesa técnica, ou o direito a uma assisténcia

juridica especializada.

A defesa material abrange a faculdade de ser ouvido pessoalmente,
alcancando a possibilidade de se expressar livremente sobre os fatos, acrescentar
circunstancias que possam evitar ou minorar a consequéncia juridica decorrente do

pedido.
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A defesa técnica, por sua vez, complementa a defesa material por meio de
conhecimentos especificos necessarios para enfrentar o processo. Isso se da por
intermédio da assisténcia de um advogado especializado no assunto, preservando-se
a igualdade de condi¢cdes com relagao a parte autora. O defensor ndo é apenas um

assistente técnico, é um verdadeiro sujeito do procedimento.

Pode-se dizer que o advogado é a boca por meio da qual a parte fala no
processo, razao pela qual sua atuacao deve estar pautada nos deveres de lealdade e
confidencialidade, o que pressupde a possibilidade de a parte indicar um advogado
de sua confiancga, ou de contar com uma assisténcia gratuita, nos casos em que nao

possa buscar, por si mesma, um defensor letrado.

Ap0és a verificacao dos principios processuais constitucionais relacionados
a participacao, procedeu-se um estudo dos conceitos de sujeito processual, sujeito da
relacao juridica de direito material e terceiro.

O sujeito processual € a pessoa que integra a relagao juridica processual,
Participa do contraditério, assume qualquer das situacdes juridicas processuais e
pode sofrer alguma consequéncia decorrente da decisao final. Nesse contexto, sao
sujeitos processuais 0 autor, o réu (partes principais) e os auxiliares ou coadjuvantes
(pessoas que apesar de nao terem formulado pedido, ou terem contra si algum pedido
formulado) também integram a relagcao processual, como € o caso da assisténcia

simples.

O sujeito de direito material, por sua vez, é o titular da relagéo juridica

controvertida, que pode, ou nao, estar presente na relacao juridica processual.

Nos casos em que a parte de direito material nao coincidir com a parte em
sentido processual, dever ser considerada apenas um terceiro. Nessa condi¢ao, nao
podera sofrer os efeitos dos atos processuais, notadamente da sentenca de mérito,
pois ndo Participa do contraditério, nem assume qualquer dos 6nus decorrentes da

condicao de sujeito do processo.

A pesquisa teve continuidade com a verificagdo dos reflexos da Convencao
na condicao da crianca e do adolescente nas relagdes juridicas processuais, a partir



121

do reconhecimento de sua Cidadania e da capacidade para o exercicio de direitos.

O Direito do Menor, orientado pela légica da incapacidade, estabelecia um
sistema de protecao reflexa dos direitos da crianca e do adolescente, por meio da
tutela do mundo adulto. Nesse viés, a defesa dos interesses da crianca e do
adolescente, por estarem impossibilitados de exercer pessoalmente seus direitos, era
vista como um direito dos pais ou do Estado.

A nova ordem juridica inverteu esse modo de compreender a crianca e o
adolescente, que passaram a ser percebidos como sujeitos de sua historia. Essa nova
acepcao de Infancia rompeu com o paradigma da protecéo reflexa dos direitos da
crianga e do adolescente, impondo a releitura da questao a luz da nova concepcao a

respeito da ideia de capacidade.

O direito da crianca e do adolescente Participarem ativamente de todas as
relacdes processuais que envolvam seus interesses esta expressamente assegurado

pelo artigo 12, paragrafo 2, da Convencao.

Sob essa perspectiva, € inviavel a prolagdo de decisdes judiciais que
excluam sua possibilidade de a crianca e o adolescente Participarem efetivamente do
procedimento, com a possibilidade de influenciar no resultado.

Isso implica no direito de a crianca e 0 adolescente serem partes no
processo, de Participarem na construgdo do provimento final, formularem alegacgdes,
produzirem provas e na protecdo contra a auséncia de defesa, influindo ativamente

na construcao da decisao.

A ogarantia desse direito demanda a explicitacdo na decisdo da
consideracao dada pelo julgador a opiniao manifestada pela crianga ou adolescente,
com especificagdo quanto ao acatamento, ou nédo, da vontade declarada. Em caso
negativo, é necessario, ainda, que sejam indicadas as razées que sustentaram tal

desfecho.

Além disso, a plena consideracdo da crianca e do adolescente como

sujeitos de direitos, aptos a Participarem em contraditério, impde que eles sejam



122

cientificados pessoalmente, em linguagem adaptada, quanto aos termos da deciséo,

podendo, caso assim desejarem, recorrer.

Diante da complexidade dos procedimentos judiciais, a Participagao util da
crianca e do adolescente exige que se assegure, além da possibilidade da
Participacao direta, a defesa técnica por meio de advogado.

O grau de Participacao da crianca e do adolescente nos procedimentos
judiciais varia de acordo com a evolucao de sua capacidade, em conformidade com
sua idade e maturidade, o que deve ser avaliado caso-a-caso.

Assim, nos casos em que a crianca e o adolescente estiverem aptos para
0 exercicio de seus direitos, mostra-se necessaria a defesa técnica por meio de

advogado, pautado nos deveres de lealdade e confidencialidade.

Excepcionalmente, nas hipéteses em que a crianca e o adolescente nao
puderem, ou ndo desejarem manifestar claramente seu interesse ou preferéncia, ou
nos quais o interesse expressado constituir proibicdo legal, ou ainda, em que, na
concepcao do patrono, seja claramente prejudicial ao infante, o advogado devera
atuar como um curador especial, ou requerer a designagcdo de um para atuar

paralelamente.

Visto dessa forma, nos procedimentos judiciais relacionados a Infancia, a
atuacgédo jurisdicional somente serd considerada democratica, legitima, equilibrada e
igualitaria quando atentamente observados os principios do contraditério e da ampla
defesa.

Na sequéncia, foi analisada a posi¢ao reservada a crianga e ao adolescente
no procedimento de perda e de suspensao do Poder Familiar previsto no ECA.

O estudo iniciou com a verificacao de que, além de constituir uma sangao
aos pais, a destituicdo e a suspensao do Poder Familiar interfere diretamente na
esfera dos direitos da crianga e do adolescente, porquanto limita ou suprime o seu

direito de ser criado e educado no seio de sua familia natural.

Pelo que se observou, nos moldes em que estabelecido o procedimento no
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ECA, a crianca e o adolescente, embora titulares da relacao juridica de direito material
controvertida, ndo integram a relagao processual nas acdes de perda e de suspensao
do Poder Familiar, apesar de sofrerem os efeitos do provimento jurisdicional.

A crianca e o adolescente, desse modo, encontram-se em uma situagao
peculiar. S&o partes em sentido substancial, ou seja, titulares da relacao juridica de
direito material controvertida. Entretanto, ndo séo partes em sentido processual, nem
ha nenhuma previsdo que possibilite sua intervencdo no processo. Também nao
podem ser considerados como terceiros, pois estes ndao sofrem as consequéncias da

decisao judicial proferida em procedimento do qual ndo Participaram.

Nesse contexto, verificou-se que ao regulamentar o procedimento de perda
e de suspensao do Poder Familiar, o ECA nao reconheceu a condi¢do de criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos, mantendo-os como mero objeto de protecao
reflexa, por meio da tutela dos adultos.

Essa posicao ndo esta alinhada com a CRFB/88, por violar a clausula do
substantive due process, assim como o0s principios do contraditério e da ampla defesa,

tampouco com a Convencao, sobretudo por ndo respeitar o Direito de Ser Ouvida.

Considerada a obrigacao do Brasil, enquanto signatario da Convencéo,
promover alteracdes legislativas necessérias para a implementacdo dos direitos
reconhecidos no tratado, verificou-se, assim a necessidade de revisdao do
procedimento previsto no ECA, com o intuito de garantir a Participacao efetiva de
criancas e adolescentes nos procedimento de perda e de suspensdao do Poder
Familiar, reconhecendo sua condicdo de sujeitos de sujeitos processuais, aptos
contribuir na construcéo da decisdo que tem como obijetivo primordial a satisfacdo de

seus interesses.

A titulo de sugestao, foram indicados alguns dos aspectos que deveriam
estar compreendidos nessa alteragao:

a) o reconhecimento da condicdo da crianca e do adolescente como parte
processual nas ag¢des de perda e de suspensao do Poder Familiar;



124

b) a garantia de defesa técnica:

b.1) por intermédio de advogado, nos casos em que a crianca e o

adolescente estiverem aptos ao exercicio do direito de Participacao por si préprios;

b.2) por meio de curador especial, nas hipéteses em que a crianca e o
adolescente ndo puderem, ou nao desejarem manifestar claramente seu interesse ou
preferéncia, ou nos quais o interesse expressado constituir proibicao legal, ou ainda,

em que, na concepcao do patrono, seja claramente prejudicial ao infante;

c) a obrigatoriedade de explicitagdo na fundamentacéo, de forma clara, da
consideracao dada pelo julgador a opinido manifestada pela crianca e pelo
adolescente, com especificacdo quanto ao acatamento, ou ndo, da vontade declarada;
em caso negativo, € necessario, ainda, que sejam indicadas as razbes que

sustentaram o desfecho contrario;

d) a necessidade cientificacdo pessoal, em linguagem adaptada, quanto
aos termos da decisao.

Salienta-se, por fim, que a simples mudanca legislativa nao sera, por si s0,
suficiente para a garantia da Participacdo de criancas e adolescentes na relacédo
processual da acédo de perda e de suspensao do Poder Familiar.

Mais do que isso, o respeito a condicao da crianca e do adolescente como
sujeito de direitos apto ao seu exercicio, demanda investimentos no ambito do sistema
de justica, pois a especificidade desse publico exige, além de juizes preparados, uma
estrutura adequada, nos ambitos material e humano.

Do contrério, o reconhecimento da Cidadania da Infancia, operado no Brasil
por meio da CRFB/88, da Convencao e do ECA, permanecera apenas no campo
retérico e a historia, tal qual faz hoje em relacao ao Codigo Mello Mattos, ao SAM, a
FUNABEM e ao Codigo de Menores de 1979, nao nos poupara em suas criticas, pela
falta de coragem e empenho para tornar real a chegada da Revolugédo Francesa com
duzentos anos de atraso!
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