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Resumo: Com a evolucao do direito, no sentido de conferir dignidade e bem-estar ao
menor, surge cada vez mais a necessidade de combater obstaculos que impegam a efeti-
vidade da doutrina da protecao integral e de maiores cuidados na tutela juridica da cri-
anca e do adolescente envolvidas em litigios formados pelos pais. Neste contexto, cons-
tata-se que o judicidrio vem se demonstrando ineficaz, devido ao grande nimero de pro-
cessos, falta de estrutura e vendo-se diante a obrigacdo de se proferir uma tutela de jus-
tica frente ao litigio familiar irresponsavel. Assim, criou-se um mecanismo de atuagao
do judiciario que acaba por muitas vezes a proferir decisdes em distopia e injustas, dis-
tantes da real situacdo circunstancial ao menor envolvido no processo judicial. O pre-
sente estudo propode, através de pesquisa documental e de um ciclo dialético, um olhar
atencioso a essa realidade, onde, visa a contribuir para minimizar o problema através de
simples propostas colocadas ao final.
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Resumen: Con la evolucion del derecho, en el sentido de conferir dignidad y bienestar
al menor, surge cada vez mas la necesidad de combatir obstaculos que impidan la efec-
tividad de la doctrina de proteccion integral y de mayores cuidados en la tutela juridica
de los nifios involucrados en litigios formados por sus padres. En este contexto, se cons-
tata que el poder judicial se viene demostrando ineficaz, debido al gran numero de pro-
cesos y su falta de estructura, viéndose asi ante la obligacion de dictar una tutela de jus-
ticia frente al litigio familiar irresponsable. De esa forma, se cred un mecanismo de ac-
tuacion del poder judicial que acaba muchas veces a dictar decisiones injustas y en dis-
topia, distantes de la real situacion circunstancial al menor involucrado en el proceso
judicial. El presente estudio propone, a través de la investigacion documental y de un
ciclo dialéctico, una mirada atenta a esta realidad, donde, se tiene como objetivo contri-
buir y minimizar el problema con sencillas propuestas colocadas al final de este articulo.
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1. Introducio

O presente estudo parte de uma abordagem da evolugao historica dos direitos
da crianca e do adolescente, demonstrando a evolucio do direito no sentido de confe-
rir, em sentido pratico-juridico, cada vez, maiores cuidados e bem-estar ao menor;
harmonizando assim, a tutela juridica da crianga ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Destarte, apesar de ser tutela juridica fundamental no Brasil, de vigéncia em
primazia de observancia, nota-se que devido a litigios judiciais, provocados muitas das
vezes de maneiras irresponsaveis pelos pais, as decisdes judiciais proferidas nas varas
das familias, espraiadas pelo Pais, t€ém-se materializadas dissonantes a realidade que
cerca o menor envolvido, tornando-as criangas sem vozes.

Isto porque devido a falta de estrutura do judiciario, estabeleceu-se um meca-
nismo por parte do mesmo que visa satisfazer a tutela jurisdicional por um mero papel
constitucional que lhe ¢ incumbido e que apesar da preocupagdo sincera, diante da sua
limitag@o, acaba por sufocar a doutrina da protecdo integral, retirando a eficiéncia da
tutela da crianga e do adolescente e criando uma cultura social de parentalidade irres-
ponsavel, fomentando o instrumento processual como objeto de vinganga entre os
pais. Assim, o presente trabalho, através de uma pesquisa documental, procura trazer
um olhar atencioso para o problema em tela, apresentando propostas simples para mi-
nimizar o caos instaurado e que visa trazer um pequeno alento na busca da efetivacao

da doutrina da protegao integral.

2. Breve evolucao histérica do direito da crianca e adolescente

Nos dias atuais, gragas a evolugdo dos direitos humanos na esfera da comuni-
dade dos estados internacionais, a crianca ¢ tratada como pessoa vulneravel, digna de
tratamento especial e sujeita de direitos essenciais e imaculados por quase todos os Es-
tados do globo terrestre.

No entanto, muito embora essa adesao teleoldgica por parte dos Estados seja
uma realidade de adesdo incontestavel por muitos paises, ainda persiste, em uma série
deles, a falta de cuidados com a crianga, seja permitindo ou se omitindo, frente as

atrocidades cometidas na pratica e permissdo de exploracdo dos trabalhos infantis, da



exploragdo sexual infantil, do trafico de menores, da crianca como vitima de guerra,
etc.

Porém, apesar dessas mazelas atuais, a luta para extinguir as injusti¢as cruéis
cometidas contra criangas e adolescentes sdo intensas e incessantes, crianga, em um
contexto social de consenso mundial, sem duvida alguma, é pessoa que merece trata-
mento especial, por ser fragil, pessoa em condi¢ao de desenvolvimento e que retrata o
futuro de uma comunidade ou nagao.

Com a evolug¢ao historica ao longo dos anos, a crianga saiu da condi¢ao de ob-
jeto ou pessoa de patamar inferior que a acometia, para uma situagdo condigna, a ser
considerada como pessoa humana em desenvolvimento € que merece toda a atengao
necessaria dentro da familia, da comunidade, sociedade e Estado, pauta de uma luta
incessante na ampliagao de tutelas juridicas de escalas primordiais.

No entanto, essa condi¢do de pessoa humana vulneravel, digna de tutelas into-
caveis e necessarias ao seu pleno desenvolvimento nem sempre foi condi¢dao reconhe-
cida pela humanidade.

Esse reconhecimento ndo se deu em salto historico, alias, contrariamente, foi
moroso ¢ dentro de uma escala historica ¢ considerada recente, visto que somente a
partir da Idade Moderna para a atual Contemporanea ¢ que se deu este despertar de
consciéncia, sobre a esséncia especial da crianga.

Ao longo da historia reconhece-se o erro ou a insensibilidade incoerente de ter
sido a crianga tratada como objeto da familia patriarcal, coisa ou até mesmo pessoa in-
ferior, indigna e insuscetivel a protecao juridica.

Na Idade Antiga, as criangas ndo tinham protecao familiar, o pai exercia o po-

der absoluto sobre os filhos, inclusive sobre a vida e morte (AMIN, 2010, p. 3).

Na Roma antiga, a familia patriarcal fazia referéncias religiosas aos ancestrais e
os filhos ndo eram distintos dos adultos, a protecdo da familia se dava como unidade
politica e econdmica e por consequéncia, a crianga nao era vista como uma pessoa vul-
neravel, digna de carinho, atencao e tratamento em condi¢des especiais (OLIVEIRA,
2013, p.3)

Na Grécia, os pais mantinham apenas os filhos saudaveis, sacrificavam os nas-
cidos deficientes e fracos, muitas vezes os entregavam ao Estado para serem guerreiros,

pratica habitual da antiga sociedade Espartana (AMIN, 2010, p. 3)



No Oriente, apenas o filho homem era digno de receber as honrarias sucesso-
rias, bem como, apenas a ele eram conferidas a administragcdo dos bens familiares, en-
quanto que as meninas eram dadas em casamentos sob idade precoce, alids, em alguns
paises de cultura oriental esta pratica ainda ¢ comum, fator que nos dias de hoje ¢ mo-
tivo de embate no ambito do Direitos humanos internacionais, no choque entre o uni-
versalismo ocidental, versus o culturalismo oriental.

Ja os hebreus, na Idade Antiga, ndo sacrificavam seus filhos e nem permitiam o
aborto, porém, os filhos ndo tinham paridade de tratamento entre si, pois normalmente
o primogénito, quando homem, tinha tratamento diferenciado, preterindo os demais,
lhe sendo conferido as honras sucessorias, bem como, o patrimonio e a administracao
dos negocios familiares (BIBLIA SAGRADA, Génesis 27).

Ressalte-se ainda que na Roma e Grécia antiga o infanticidio era permitido.

Conclui-se que na Idade Antiga, a crianga ndo tinha reconhecimento de pessoa
vulneravel, sequer sujeita a tutela juridica.

J& na Idade Média, mesmo que minima, notou-se uma evolucao dentro do seio
familiar quanto a crianga, pois o crescimento da religido cristd, de maioria na Europa,
conferiu maior dignidade aos filhos, onde, considerados frutos de uma unido sagrada, do
sacramento, faziam parte da representacao divina na Terra, conceito este, propagado
pelo dominio papal.

A familia cristd constitui uma revelagao ¢ uma realizagdo especifica da co-
munhio eclesial; por esse motivo [...], HA-DE SER DESIGNADA COMO
UMA IGREJA DOMESTICA» (4). Ela ¢ uma comunidade de fé, de esperan-
¢a e de caridade: reveste-se duma importancia singular na Igreja, como trans-
parece do Novo Testamento (5). 4. Jodo Paulo II. Ex. ap. Familiaris consor-
tio, 21: AAS 74 (1982) 105; cf. II Concilio do Vaticano, Const.
dogm. Lumen Gentium, 11: AAS 57 (1965) 16. 5.,Cf. Ef5,21-6,4; Cl 3, 18-
21; 1 Pe 3, 1-7. (CATECISMO DA IGREJA CATOLICA).

Ressalte-se que pelo conceito da época, o proprio Deus humanizado veio atra-
vés de uma crianga (Deus homini, homo Dei), onde se tornou um homem Deus. A figura
de Cristo menino ja era adorada como uma representacdo humana sagrada, tal conceito ¢
retirado das tradi¢des da Igreja Catodlica, estas que, segundo AQUINO (2018), “devem
ser acolhidas com o mesmo respeito que as Escrituras”.

Ofilho para os cristaos catolicos € um dom de Deus, vem ao mundo através
do amor dos pais, porém, pertence a Deus, € criatura nova, unica e dotada de alma

propria (YOUCAT, 2011, p. 228).



No entanto, ainda nessa fase da Idade Média, até o inicio da Idade Moderna, os
pais ainda exerciam poder quase que absoluto sobre os filhos, inclusive o poder de cas-
tigar e explorar o trabalho dos filhos.

Essa evolugdo da consciéncia, em geral, sobre o conceito e a necessidade da
crianga, reconhecendo-a como pessoa em desenvolvimento, sujeita de direitos, a qual
demanda cuidados e tutela juridica de carater especial, ndo surgiu repentinamente.

Ainda em meados do Brasil colonia, os menores eram alvo de punic¢des e de
uma politica repressiva, eram ignorados e muitas vezes passavam pela experiéncia de
vida de abandono total.

A idade penal era alcangada aos dezessete anos, também, na legislagao penal
vigente a época, menores de quatorze anos podiam ser enforcados como puni¢do, a
exemplo, o caso de falsificacdo de moeda, que previa tal pena para os menores (AMIN,
2010, p. 5).

Apenas em 1830 o Cddigo do Império introduziu no solo brasileiro um juizo de
culpabilidade diferenciado, considerando os menores de quatorze anos inimputaveis
(OLIVEIRA, 2013, p.345)

Em 1912, o Deputado Joao Chaves, apresenta um projeto de Lei, na linha do
movimento internacional para a evolugdo da abordagem da crianga, com base no con-
gresso internacional de menores, em Paris, de 1911, este projeto foi considerado como o
embrido da doutrina do menor delinquente (AMIN, 2010, p. 6).

Em 1926, ocorre a publicagdo do decreto lei 5.083, como sendo o primeiro co-
digo de menores do pais, o qual posteriormente foi substituido, em 1927, pelo decreto
17.943-A, este a época, veio a consolidar as leis de “assistencia e protec¢do a menores”.

Apesar da lenta implementacgao de direitos a crianca, relevante inovagao consti-
tucional ocorreu somente em 1937, onde a Constituicdo da Republica conferiu aspecto
social a norma constitucional, integrando programas de servigo social e bem-estar ao
menor. Destaque para o Decreto Lei 3.799 de 1941 que criou o SAM, o servico de assis-

téncia ao menor, voltados para o menor delinquente e desvalidos.

Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguin-
tes matérias:
XXVII - normas fundamentais da defesa e protecao da satde, especialmente
da saude da crianca.

DA FAMILIA



Art 124 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a
protegdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compen-
sagdes na proporg¢do dos seus encargos.

Art 125 - A educacio integral da prole é o primeiro dever e o direito na-
tural dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever, colaborando, de ma-
neira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execucao ou suprir as defi-
ciéncias e lacunas da educagao particular.

Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deve-
res que em relagdo a estes incumbem aos pais.

Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e ga-
rantias especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas
a assegurar-lhes condigdes fisicas e morais de vida sa e de harmonioso de-
senvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude im-
portara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacéo, e cria ao Es-
tado o dever de prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preser-
vagao fisica e moral.

Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do

Estado para a subsisténcia e educacao da sua prole.
Art 129 - A infancia e a juventude, a que faltarem os recursos necessarios a
educagdo em institui¢des particulares, ¢ dever da Nagdo, dos Estados e dos
Municipios assegurar, pela fundacdo de instituigdes publicas de ensino em
todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educacdo adequada as
suas faculdades, aptidoes e tendéncias vocacionais. (Constitui¢do da Republi-
ca dos Estados Unidos do Brasil, decretada pelo Presidente da Republica em
10.11.1937).

Art. 2° 0O S. A. M. tera por fim:

a) sistematizar e orientar os servigos de assisténcia a MENORES DES-
VALIDOS E DELINQUENTES, internados em estabelecimentos oficiais e
particulares ;

b) proceder a investigacdo social e ao exame médico-psicopedagdgico
dos MENORES DESVALIDOS E DELINQUENTES;

c) abrigar os menores, 4 disposi¢do do Juizo de Menores do Distrito Fe-
deral;
d) recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de minis-

trar-lhes educagdo, instrugdo e tratamento sémato-psiquico, até o seu desli-
gamento;

e) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a orien-
tagdo dos poderes publicos;
f) promover a publicacdo periddica dos resultados de pesquisas, estudos

e estatisticas. (Decreto-lei n® 3.799, de 5 de novembro de 1941)

Em 1979 foi publicado a Lei 6.697, o novo co6digo de menores.

Entre os anos de 1982 a 1985, destaque para um movimento considerado vital

para os frutos legislativos atuais, 0 MNMMR, sigla que significava movimento nacional

dos meninos e meninas de rua, movimento que fomentou a comissao nacional crianga e

constituinte, para a inclusdo dos valores componentes do artigo 227 e 228 da Constitui-

cdo Federal de 1988 e posteriormente, essencial na luta pela aprovacdo do ECA em

1990. O citado movimento procurou mobilizar os proprios menores, técnicos, educado-

res de rua, diretores e funcionarios de institui¢des, além de todos os que estavam envol-

vidos em trabalhos com menores. Teve com uma de suas subsidiadas, a UNICEF.



Finalmente em 1990, o, Estatuto da Crianga e do Adolescente virou uma reali-
dade, com a consignagdo e consagragdo da doutrina da protecdo integral, através do
projeto do senador Ronan Tito e do relatorio da deputada Rita Camata, enfim temos o
menor tratado como sujeito de direitos, resultado de movimentos nacionais € internacio-
nais, dentre eles, destaque para a Convengao Sobre os Direitos da Crianca e Adolescente
em 1989, o qual conferiu cuidados especiais, inclusdo juridica e prote¢ao adequada aos

menores (AMIN, 2010, p. 9).

3. Direito da familia e o poder familiar irresponsavel

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos em seu Artigo16. 3, prediz que
a familia ¢ o ntcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao da soci-
edade e do Estado (UNICEF).

Com a evolugdo dos direitos humanos, houve uma premente necessidade de
harmonizar o principio da dignidade da pessoa humana ao direito de familia. No sistema
brasileiro, o Cdodigo Civil abarca boa parte das normas vigentes no que tange as regula-
¢oOes familiares, entre elas, o poder familiar.

Em sintese, o poder familiar pode ser conceituado como “Um complexo de di-
reitos e deveres pessoais € patrimoniais com relagdo ao filho menor, ndo emancipado e
que deve ser submetido ao melhor interesse do filho” (DIAS, 2010), onde “Os Pais tém
o dever de ajudar os filhos na construcao da prépria liberdade” (HIRONAKA, 2002).

Sobre o poder familiar, trata-se de um poder-dever que os pais exercem sobre
os filhos e que deve ser direcionado pelo dever, pois este ultimo € o mecanismo de con-
trole do poder, ou seja, o dever de zelo e cuidados sobre os filhos devem ser exercidos
pelos pais que em contrapartida, sdo os detentores do poder na direcdo e melhores esco-
lhas em beneficio dos filhos.

Tome-se por exemplo o dever de um genitor em matricular o filho na escola,
este que, como guardido, tem apenas o poder de escolher pelo infante qual ¢ o melhor
colégio, mas jamais podera isentar-se no dever de cuidar da educa¢dao do menor.

Porém, infelizmente, este poder-dever ¢ na maioria das vezes interpretado e
exercido de maneira equivocada pelos pais, pois acreditam eles, fielmente, que possuem
um poder absoluto sobre os filhos, fator que retira a condi¢cao de sujeito de direitos da

crianca e do adolescente, subjugando-os, novamente, a condi¢do de coisa e ignorando



completamente a doutrina da protecdo integral, a exemplo, tome-se uma mae que nio
constatou o pagamento da pensdo alimenticia por parte do pai, ela, a partir desse fato,
passa a impedir a convivéncia do filho com o genitor, ignorando um fator que em regra,
presume ser essencial ao filho e quase que invariavelmente, desejado pelo menor. Entdo,
a genitora, ao invés de se utilizar de uma tutela juridica para a devida cobranca e efeitos
da inadimpléncia alimenticia, através de uma acao judicial de carater de alimentos, pre-
fere usar de seu poder sobre a crianga para ceifa-la do convivio com o genitor, inclusive,
vindo ela, a propor contra esse genitor, uma demanda juridica com pedido unilateral de
guarda, desvirtuando assim, a finalidade da tutela juridica necessaria que seria de carater
alimentar.

Assim, praticas dessa maneira, irresponsaveis quanto ao exercicio do poder fa-
miliar tornam-se muito comum, levando em consideragdo em um primeiro plano, os
sentimentos pessoais de vinganga em relacdo ao outro genitor, esquecendo-se de conci-
liar os interesses necessarios do menor, quais sejam: a convivéncia do outro genitor e a

necessidade de uma demanda de cobranga alimenticia.

4. A mecanizac¢io da estrutura judiciaria e o estado como gerador de menores
invisiveis

A partir do exemplo, citado ao final do topico acima, essa familia, ja em litigio,
ao procurar o judiciario, seja por qualquer das partes, recebe uma tutela que ao invés de
dar primazia de interesse ao menor prejudicado, acaba por distanciando o mesmo de seu
direito e interesses, onde, normalmente, atribui-se ao caso, uma tratativa que interessa
somente aos pais em litigio.

Por mais que se negue essa realidade por parte do judicidrio que até apresenta
um discurso de intencdo verdadeira, em proteger por primeiro o menor envolvido, o
mecanismo estabelecido para lidar com os casos de familia envolvendo menores sdo de
um fracasso inegavel, a exemplo, quando de um protocolo de peticao inicial, de uma
acdo de guarda compartilhada, o magistrado, antes de qualquer decisdo favoravel, de
ampliacdo da convivéncia familiar em favor do requerente, solicita com que se aguarde
a pericia psicossocial, esta que demora, muitas das vezes, quase um semestre.

Tal procedimento por parte do judiciario, muitas vezes atribuido pela posicao

impotente em verificar uma realidade imediata do caso, pode retirar por exemplo, o



convivio de um bebé junto a um dos pais e este tempo perdido ¢ dotado de um bem juri-
dico essencial a crianga que jamais tera reparacdo, pois a oportunidade de crescer em
convivio com um dos genitores ¢ lesdo irreparavel e traumatica.

Esse quadro de ineficiéncia, constatado por parte do judiciario, fere de morte o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, sendo identificado como um
dos problemas que incide sobre o direito de familia.

Assim, parte-se de uma observagao sobre o papel social essencial do judiciario,
este que seria exercido, em tese, através de seu papel na efetivacio dos direitos, mas que
vem se demonstrado ineficiente.

Ora, ¢ através do judicidrio que temos os direitos efetivados, a declaragao do
direito consagrado nos famosos brocardos: da mihi factum, dabo tibi ius (da-me os fatos
e eu te darei o direito) e iura novit curia (o Tribunal conhece o direito) ¢ uma tradig¢ao e
construgao teleologica que teoricamente representa a no¢ao de justiga e o sinal de que o
cidaddo nao esta desamparado quando a procura para o exercicio de um direito, pois
quando se instaura um litigio ¢ nela que se busca o equilibrio.

No entanto, quando se pensa em direito de familia e criancas envolvidas em li-
tigios, nota-se que o judiciario criou mecanismos estruturados, ao quais, uma tangente a
essa realidade se torna quase impossivel.

O que chama a aten¢do € que a estrutura de atuacdo do judicidrio se mecanizou
de maneira despropositada e muitas vezes ineficaz, ocasionando em decisdes providas
de distopia na entrega jurisdicional.

E cedi¢o que alguns dos problemas enfrentados, na pratica do judiciario, em re-
lagdo a essa problematica, tem relacdo direta com a falta de recursos que ndo lhes sdo
destinados, com o quadro restrito de servidores, demandas demais para poucos magis-
trados, etc.

Porém, esses problemas, contribuintes para o estabelecimento de um mecanis-
mo de atuagdo ineficaz, ndo pode ser desculpa para a codmoda atitude que se instalou em
muitas das comarcas e varas de familia, sdo elas: aten¢do demasiada aos pais, ndo tém
como regra ouvir a crianga, criaram um tabelamento de guarda compartilhada, nao im-
pdem acompanhamento psicoldgico para todos os membros familiares, ndo trabalham a
conscientizacdo do litigio dos pais junto ao menor, procurando minimizar os danos psi-
cologicos sobre a situacao do fato litigioso; fundamentam decisdes com base em rasas

pericias, o processo fica suscetivel a implanta¢ao de informagdes, apresentam dificulda-



des na verificacdo do discurso do menor , dificuldades na real identificacdo do sintoma
da depressdao no menor, etc.

Ou seja, verificam-se, uma série de problemas que distanciam o resultado final
da prestacao jurisdicional da realidade necessaria.

O menor, meio a isso tudo, além de nao ser visto como pessoa, sujeito de direi-
tos, muitas vezes € tratado como objeto, troféu de disputa, satisfacao de vontades casuis-
tas ou vingativas, onde acaba por ocorrer, a subversdo da 6tica sobre os direitos funda-
mentais que impedem a vigéncia do ECA, no Direito de Familia.

As pericias psicossociais, na grande maioria, tratam-se de verificagcdes do corpo
interdisciplinar realizadas em apenas uma unica sessdo, por uma Unica vez, sob forma
de entrevista, quando muito, se perfazem em duas sessoes.

Ora, como pode se conhecer toda uma relagdo familiar através de apenas um ou
dois relatos? Estes que sdo suscetiveis de falsos depoimentos, alvos de implantacdes de
informacdes falsas e que, por terem rasa verificagdo, jamais serdo constatadas.

A crianga, durante o litigio judicial, ndo tem um acompanhamento psicologico
obrigatdrio, apenas passa por uma sessdo para a verificacdo da exigéncia da demanda,
nao recebe qualquer tratamento sobre o momento desagradavel ao qual suporta por con-
ta do processo; prova de ndo ¢ devidamente vista como pessoa, sujeito de direitos, den-
tro do momento desconfortavel ao qual sofre diretamente.

Assim, o judicidrio, por ser insuficiente na busca pela realidade dos interesses
dos menores, até mesmo em razao de possuir poucos profissionais na esfera interdisci-
plinar, para tanto, acaba por passar a impressao de que hd um mecanismo criado para
“dar conta do recado” e somente.

E servidor elaborando decisdes judiciais, é laudo psicoldgico que tarda a ficar
pronto, quando a situagdo fatica do objeto da demanda j& se encontra toda alterada, ¢ a
resisténcia de alguns magistrados em ouvir um menor ou adolescente em juizo, com a
alegacdo de que tal ato ira traumatiza-lo psicologicamente, etc.

Por fim, enquanto o judiciario ndo receber o devido aparelhamento por parte do
Estado, esse mecanismo criado ird se perpetuar, causando em muitos casos, um dano
grave ao menor, abalado pelos efeitos destes, no entanto, essa desculpa ndo pode ser
escudo para as acomodadas e inaceitaveis atuagdes engessadas que vém se apresentando

nas varas da familia.
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5. Liberdade de expressiao da crianca e adolescente

Um detalhe muito importante e por vezes ignorado dentro de um litigio judicial
¢ o respeito a expressdo da crianga e adolescente, privilegiada na Convengdo sobre os
Direitos da Crianca, onde reforga a importancia de saber escutar a pessoa da crianga e

adolescente, como pessoa vulneravel que é.

1 — A crianga tera direito a liberdade de expressdo. Esse direito incluird a li-
berdade de procurar, receber e divulgar informagdes e ideias de todo tipo, in-
dependentemente de fronteiras, de forma oral, escrita ou impressa, por meio
das artes ou de qualquer outro meio escolhido pela crianga. (Convencao sobre
os Direitos da Crianga, Artigo 13.1)

Por obvia logica o Estado necessita de uma maior subserviéncia e atencao
quanto a este ato, o de escutar a crianga e adolescente, esta preocupagao nao poder ser
uma determinagdo sem a sensibilidade necessaria, ¢ realmente preciso conhecer o me-
nor, examina-lo, escutd-lo com atencdo e solidarizar-se com a personalidade unica de
cada crianga e adolescente tutelada.

Cada crianga ¢ Unica e serda um adolescente tnico, com pensamentos, valores,
ambicdes, sentimentos (alguns mais frageis outros menos) que podem ser potencializa-
dos de acordo com o manejo da expressdo acerca do seu Eu, cujo se transformard em
um adulto, a ser edificante ou destrutivel a sociedade.

Essa transmutagdo psicoldgica, relativa a menores envolvidos em disputas judi-
ciais, decorrentes de interesses familiares, cujos alvos de disputas, muitas vezes, sem
voz, passa pela Vara do Direito de Familia, visto que ¢ desta a competéncia, neste caso,
a dar vigéncia ao ECA e aos demais direitos e garantias fundamentais envolvendo crian-
cas, como alvos da prestacdo jurisdicional.

O conflito de interesses entre os pais, por logica, sufoca o desejo pessoal dos
menores sobre a série de institutos envolvidos, decorrentes dessa discussdo: alimentos,
convivéncia com os proprios pais, familiares maternos e paternos, deveres de mantenca
econdmica, convénio médico, material escolar, etc.

Assim, na maioria das vezes, o foco de voz ativa dentro de um processo de alto
grau de beligerancia nao gira em torno da voz do menor, mas sim sobre a 6tica dos pais,
seja porque sdo os advogados das partes quem peticionam, ou através das partes que
comparecem as audiéncias, etc.

Some-se a isso, a resisténcia de alguns magistrados em ouvir o menor, contrari-

ando o proprio entendimento da evolugdo normativa protetora da crianca e adolescente.
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Resultado: o Judiciario estd tornando o poder familiar, um direito dos pais e ndo um
poder-dever.

Assim, o cuidado com a expressdao da vontade do menor deve ser rigido e no
atual contexto, necessita de uma reformulacdo pratica, pois em certos casos, sente-se
que o desejo do menor, dentro de um processo de discussao familiar, permanece distan-
te.

Ou seja, o sistema compele o Estado a exercer um papel de grande gerador de
menores invisiveis, quando a sua liberdade de expressdo, seu desejo e seus interesses
devem, mesmo que de maneira mitigada, serem levados em consideragdo, ressalte-se
que o desejo do menor ¢ diferente de preservacao do principio do superior interesse da
crianga.

A proposito, ndo ha previsdo em nosso ordenamento juridico que permita a
crianga e ao adolescente recorrerem autonomamente de decisdes judiciais que
digam respeito a interesses seus, dependendo, sempre, da iniciativa de seus
responsaveis legais, da Defensoria Publica ou do Ministério Publico, estes
dois ultimos, como se tratard adiante, ainda polemizando acerca da titularida-
de e da condi¢do de curador especial. Assim, a0 menos aparentemente, a fes-
tejada condicdo de sujeito plenos de direito que se conferiu a criancas e ado-
lescentes pelo Direito da Crianga e do Adolescente ndao se acomodou ainda ao
sistema de justi¢a previsto na Lei n. 8.069/1990, afinal, do ponto de vista da
capacidade postulatdria e do direito a liberdade e a expressdo em nivel judici-
al, estes sujeitos ainda acabam como objeto de tutela.[...]

A despeito das criticas e deficiéncias do sistema de justica aplicado no Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente sobre a oitiva de criangas e adolescentes em
seus respectivos processos, claro fica que em termos principiologicos, o Di-
reito da Crianga e do Adolescente — que antecede e vai além da propria Lei n.
8.069/90 — atribui ao sistema de justica a tarefa de se adaptar para a ouvida de
criangas ¢ adolescentes em razdo da condi¢do de sujeitos de direito que sdo.
(JUNIOR, 2017, p.94 € 95).

No entanto, quando esse desejo, converge para o principio do superior interes-
se, da protecao integral e do melhor interesse da crianga e adolescente, ele deve ser ob-

servado como regra obrigatoria.

Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre to-
dos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em con-
sideragdo essas opinides, em fun¢do da idade e maturidade da crianga.

2. Com tal propdsito, se proporcionard a crianga, em particular, a oportunida-
de de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a
mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgao
apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislagdo nacio-
nal. (Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989 - Inserido na legislagdo
Nacional através do Decreto 99.710/90).
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Art. 28. A colocag@o em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianga ou adolescente,
nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente serd previamente ouvido
por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida, e tera sua opinido de-
vidamente considerada.

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (ECA)

Sobre essa liberdade de expressdo, louvavel é o entendimento e aplicagdo deste
instituto dentro do direito, no que tange as questdes médicas, em seus procedimentos e
tratamentos, conjugados com o desejo do menor. A essa liberdade de expressdo, dentro
da discussdo juridica, da-se o nome de Teoria do menor maduro, de origem estaduni-
dense, com o inicio de discussao evidenciada em meados da década dos anos 70 (seten-
ta). Teoria interessante, desenvolvida no ambito da “Bioética-Médica-Juridica”, a fim de

conscientizar o menor sobre a natureza e as consequéncias dos tratamentos médicos.

“reconhecimento de que os menores sdo capazes de entender a natureza ¢ as
consequéncias (riscos e beneficios) do tratamento oferecido e de responsabi-
lizar-se pela assisténcia recebida (...)”

A verificagdo da maturidade do menor, sdo considerados aspectos cognitivos
individuais que podem levar a autonomia e a consequente capacidade do me-
nor para permitir e aceitar um tratamento médico independentemente da per-
missdo de seus pais ou responsaveis. (...)

Ocorre que nem sempre a vontade que motiva o menor a obter a emancipagado
médica ¢ suficiente para que esta lhe seja concedida. A emancipagdo médica
devera sempre observar o principio do superior interesse do menor (...)”
(SCHUBERT, 2017)

Essa observancia ¢ necessaria e poderia impulsionar o Estado a ampliar a luta
pela tutela do direito da crianca e do adolescente e a efetivacdo cada vez mais ampliada
da doutrina da protegao integral.

O processo judicial ndo pode ter o interesse dos pais em sobreposi¢do aos dos
menores envolvidos em um litigio, portanto, otimizar a liberdade de expressdao de um
menor, dentro de sua possibilidade, durante a instrugdo processual, confere lisura e res-

peito ao desejo do menor.

6. Conclusao

Muito embora a legislagdo nacional possua uma consistente e rica protecao a
crianca e adolescente, até mesmo elogiavel, sdo necessarios ainda maiores esforgos para
conceder vigéncia a doutrina da protecao integral e do melhor interesse sobre os belige-

rantes casos relacionados ao Direito de Familia.
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Nota-se um discurso verdadeiro por parte do judicidrio na melhoria e inteng¢ao
diante essa busca, no entanto, a sua atuagdo ndo se demonstra alinhada, seja por limita-
¢ao estrutural, comodidade dos servidores, falta de recursos humanos e ainda a falta da
colaboracao da sociedade, com o nao exercicio da conciliacdo como instrumento de
pacificagdo social na resolugdo de conflitos.

E preciso realmente haver um esforo extensivo, advindo de uma unido de
classes e pessoas, magistratura, membros do ministério publico, advogados, psicélogos,
assistentes sociais, educadores, pais e os proprios adolescentes, entre outros, com o fim
de implementar novas praticas, a fim de dar vigéncia a doutrina da protecao integral e
do melhor interesse.

Essencial também o papel do legislador que pode, através de novas leis, suple-
mentar a efetivacao da doutrina da protecdo integral a crianga e adolescente.

Sobre esse papel fundamental do legislador, algumas sugestdes se mostram
pertinentes, como: suplementar o ECA, inserindo o teor do artigo 12.1 e 2, da Conven-
¢do sobre os Direitos da Crianga de 1989 e ainda prever a obrigatoriedade de terapia
familiar para todas as pessoas envolvidas em processo judicial que envolva guarda e
tutela de menores, inclusive com a incidéncia de multa civil por descumprimento.

Por parte da magistratura, bastaria o magistrado consignar na sentenca, a obri-
gatoriedade de que as partes em litigio, venham a cumprir com um plano de tratamento
psicologico familiar, com multa fixada de oficio, em caso de descumprimento da obri-
gacdo, a fim de compelir, efetivamente, os envolvidos ao cumprimento da decisdo, con-
cedendo assim privilégio a doutrina da prote¢do integral. Com a execugdo desses valo-
res de multa, promovida pela procuradoria do Estado ou Ministério Publico.

Aos peritos, cabem a eles, desenvolver melhores métodos periciais, inclusive
estruturar melhor o setor interdisciplinar forense.

Ao judiciario como um todo, cabe desenvolver melhores métodos de concilia-
cdo em audiéncias, com a participacdo de psicdlogos durante a audiéncia de conciliacdo,
concedendo assim, um carater terapéutico, familiar, onde participam os envolvidos, os
profissionais interdisciplinares e at¢ mesmo a autoridade judicial, facilitando assim uma
conciliagdo, a qual, diante do éxito do acordo, consignado em sentenca, ainda seja pos-
sivel fixar em mesma, a obrigatoriedade da continuidade do tratamento psicoldgico para
todos os envolvidos.

Por fim, intercambio multicultural juridico, para debater solugdes.
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