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RESUMO

O presente trabalho objetiva oferecer novos elementos a concepgéo juridica de
cuidado, ultrapassando o estado da arte atual na tematica. Parte-se de situagdes
relacionadas a vulnerabilidade infantil, consideradas especialmente as narrativas do
direito civil contemporéneo em relacéo a este publico. Para tanto, observa-se o giro
procedido, ao longo do século XX, na tratativa da crianga para a sua compreensao
como vulnerada. Do Cédigo de Menores de 1927 a Constituicdo da Republica de
1988, prevaleceu a Doutrina da Situagéo Irregular como norteadora da atuagéo
estatal sobre as vivéncias destes sujeitos. A seletividade ainda revela efeitos graves
quanto ao compartilhamento de responsabilidades, entre Estado e familias, pela
infancia no pais. Atualmente, prevalece a narrativa da Doutrina da Prote¢ao Integral,
a qual destaca a circunstancia de toda e qualquer crian¢a ser digna de resguardo
especial no ordenamento. Neste discurso, o seu melhor interesse € celebrado como
norteador da analise e se irradia para a reinvengdo destas personagens no ambito
do direito das familias. Sustentamos, porém, que o enfoque atomizado em torno
deste novo sujeito de direito universalizador da infancia ndo tem o cond&o de
realizar a promessa de igualdade substancial celebrada por correntes consideradas
criticas do direito civil. llustramos o0s riscos contextuais contemporaneos que se
apresentam em relagdo a infancia, expondo a disputa presente em torno do
complexo significado de bom cuidado, como mobiliza, por exemplo, 0 crescente
discurso da “ideologia de género”. Como proposta de superacio, defendemos que o
cuidado deve ser considerado em dimensdes amplas que envolvem, sempre,
assimetrias de poderes. E necessario que a protecdo das vulnerabilidades supere a
centralizag@o no sujeito de direito representando pela crianga. Os esfor¢os juridicos
doutrinarios e jurisprudenciais devem se dedicar menos a representagcao abstrata da
infancia e mais no compartilhamento democratizado do cuidado dela, considerando,
especialmente, que este grupo ndo é o exclusivo vetor de irradiagdo de
desigualdades substanciais, especialmente se consideradas as relacbes familiares.
Para as nossas conclusdes, acionaram-se teorias feministas, destacada a cientista
politica Joan Tronto, como principais referenciais de nossas criticas e proposi¢des.

Palavras-Chaves: direitos da infancia; direito civil; cuidado; vulnerabilidade;
feminismo.



ABSTRACT

This work aims to offer new elements to the legal conception of care, surpassing the
current state of art in the subject. It is based on situations related to child
vulnerability, especially considering the relation between this people and the
narratives of contemporary civil right. Therefore, the twist in the treatment of children
to violated proceeded throughout the 20th Century is observed. From Cddigo de
Menores (Minors' Code) of 1927 to the Constitution of the Republic of 1988, the
Irregular Situation Doctrine prevailed as a guideline for the state actions on
experiences involving minors. The selectivity still shows major effects regarding the
sharing of responsibility for the childhood in the country between State and families.
Currently, the narrative of the Doctrine of Integral Protection prevails. It highlights that
every child's condition is worthy of special protection in the order. In this speech,
children best interest guides the analysis and radiates for the reinvention of these
characters in the scope of Family Law. We support, however, that the fragmented
approach around this new, childhood universalizing subject of law does not have the
power to carry through the promise of substantial equality celebrated by schools
considered critical of civil law. The contemporary contextual risks that are related to
childhood are illustrated, exposing the current dispute around the complex meaning
of good care, as mobilized by the growing discourse of gender ideology, for instance.
As a proposal for overcoming this, we defend that care should be considered in
broad dimensions which always involve power asymmetries. The protection of
vulnerabilities must surpass the centralization in the subject of law represented by
the child. Legal, doctrinal and jurisprudential efforts should focus less on the abstract
representation of childhood and more on the democratic sharing of child care,
especially considering that this group is not the exclusive vector of substantial
inequalities, especially if family relations are considered. For conclusion, feminist
theories were triggered, with emphasis in the political scientist Joan Tronto as main
reference for our criticism and propositions.

Keywords: children's rights; civil law; care; vulnerability; feminism.



RESUMEN

La presente tesis doctoral tiene como objetivo ofrecer nuevos elementos al concepto
juridico del cuidado, superando el estado del arte actual en la tematica. Partiendo
desde situaciones relacionadas a la vulnerabilidad infantil, tomando en consideracion
especialmente las narrativas del derecho civil contemporaneo relacionado a este
publico. Para eso, se observa la evolucién a lo largo del siglo XX de la tratativa de la
situacién de vulnerabilidad de los nifios y nifias. Desde el Codigo de Menores de
1927 hasta la Constitucion de la Republica de 1988, prevalecié la Doctrina de la
Situacion Irregular como orientadora de la actuacion estatal sobre las vivencias de
estos sujetos. La selectividad aun revela efectos graves en cuanto a la division de
responsabilidades entre el Estado y las familias para la infancia en el pais.
Actualmente, prevalece la narrativa de la Doctrina de la Proteccion Integral, la cual
destaca la circunstancia de todos los nifilos y nifas a ser dignos de resguardo
especial dentro del ordenamiento juridico. De manera que, su mayor interés se basa
en el marco orientador del anadlisis y se irradia hacia la reinvencion de estos
personajes en el ambito del derecho de las familias. Sin embargo, sostenemos que
el enfoque atomizado en torno a este nuevo sujeto de derecho universalizado de la
infancia no tiene la facultad de realizar la promesa de igualdad substancial celebrada
por corrientes consideradas criticas del derecho civil. llustramos los riesgos
contextuales contemporaneos que se presentan en relacibn a la infancia,
exponiendo la disputa presente en torno al complejo significado de un buen cuidado
de los nifos y nifas, como establece, por ejemplo, el creciente discurso de la
ideologia de género. Como propuesta de superacion defendemos que el cuidado de
los nifios y niflas debe considerarse en amplias dimensiones que conlleven siempre
asimetrias de poderes. Es necesario que la proteccidn de las vulnerabilidades
supere la centralizacion en el sujeto de derecho representado por los nifios y nifas.
Los esfuerzos juridicos doctrinarios y jurisprudenciales deben dedicarse menos a la
representacion abstracta de la infancia y mas al reparto democratico de su cuidado,
considerando especialmente que este grupo no es el exclusivo vector de irradiacion
de desigualdades substanciales, especialmente si se consideran las relaciones
familiares. Para nuestras conclusiones se activaron las teorias feministas, en las que
destacamos a la cientifica politica JoanTronto como una de las principales
referencias de nuestras criticas y propuestas.

Descriptores clave: derechos de la infancia; derecho civil; cuidado; vulnerabilidad;
feminismo.
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1. INTRODUGAO

“E primordial atender ao interesse da crianca, acima de outras
consideracbes e direitos relativos aos seus genitores”. Seria verossimil que esta
afirmacado estivesse contida em qualquer manual dedicado a analise juridica da
infancia, ou em qualquer decisdo judicial que se prestasse a resguardar 0s
interesses deste publico. Trata-se, porém, de trecho de acérdéo da Suprema Corte
de Justica do Chile reformado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
razao de violar o direito a igualdade e a ndo-discriminagao?.

Neste caso, a requerente Atala Riffo narra ter sido casada com o genitor das
trés filhas entre 1993 e 2002. A ocasido do divorcio, de modo consensual,
acordaram pela guarda unilateral materna, e disciplinaram a visitacdo semanal
paterna. Meses depois, Atala Riffo assume, publicamente, relacionamento conjugal
com uma mulher. A circunstancia motiva o0 ex-marido a pleitear pela inversdo da
guarda.

O principal argumento desta pretensdo, abonado pela ultima instancia
judicial chilena, centrava-se na confusdo gerada as criancas sobre os papeis
sexuais, com a subita decisdo de se relacionar com uma mulher, cumulada a
suposta instabilidade psiquica de Atala Riffo, revelada por seu novo padrao afetivo-
sexual.

De acordo com a Suprema Corte de Justica do pais, que procedeu a
inversao em favor do pai, a mée, “ao preterir o direito superior das meninas em viver
e se desenvolver no seio de uma familia estruturada normalmente e apreciada pelo
meio social, segundo 0 modelo tradicional que |he é prdprio, incorreu em falta ou
abuso grave™ 4.

Da passividade quanto a guarda unilateral ter sido cedida para a genitora,

com escasso padréo de convivéncia paterna disciplinado em consenso, a subversao

" Traducgéo livre para: “es primordial atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y
derechos relativos a sus progenitores”.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.
Julgado em 24 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf. Acesso em 25 de julho de 2018.

3 Traducio livre para: “haber preterido el derecho preferente de las menores a vivir y desarrollarse en
el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segun el modelo
tradicional que le es propio, ha[bian] incurrido en falta o abuso grave”.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.
Julgado em 24 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf. Acesso em 25 de julho de 2018.


http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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do regime fixado pelas partes por conta da relacdo homossexual dela, casos como
este oferecem um amplo campo de analise para as perspectivas criticas de género
aplicadas ao direito das familias. Mesmo assim, as intera¢des frequentes destes
estudos — incluidos 0s nossos anteriores a tese — se dao mais em torno do eixo
adulto da relagao, destacando as mulheres como foco de atengdo, sem considerar o
significado mobilizado em nome dos interesses das criancas®.

Contudo, repetidamente, criangas € mées aparecem como personagens
centrais de tais discussdes. Os institutos mais sensiveis a desigualdade de género
no contexto do direito das familias, muitas vezes, coincidem com os dedicados a
protecdo de filhas®. Em um observatério de jurisprudéncia argentino dedicado a
constatar violagGes de direito das mulheres, por exemplo, nesta disciplina havia as
seguintes palavras-chaves como norteadoras da pesquisa: ado¢do, guarda,
visitacdo, alimentos, filiagdo, investigacdo de paternidade, dissolucdo de unido
estavel, casamento e divorcio’.

De fato, ha uma proximidade estabelecida de modo continuo no imaginario
social entre as representacdes do que se considera parte do universo feminino e do
universo juvenil. E, como se sabe, as representac¢des tém relevante implicacdo na
materialidade destes corpos. Um dos efeitos mais mensuraveis desta concluséo
pode residir na constatacdo de que o cuidado se imprime, de modo agravado, em
vivéncias de mulheres, em impactante assimetria em relacdo as de homens, em
geral, quando se considera a relacdo que estabelecem com a infancia.

Este aspecto tem sido constantemente acionado em teorias de género, a
ponto de ser possivel afirmar que a maternidade comporta um elemento fundante da
critica feminista®. As percepcbes acerca das capacidades gestacional e de
amamentacdo variam e qualificam o evento ora como maldi¢cdo, ora como dadiva:
em um extremo, surge como insuperavel fator de limitacdo, e, em outro, como a

magica poténcia diferenciadora dos corpos que as detém.

5 Neste sentido, indicamos o enfoque da analise em adultas em outras ocasides: DE OLIVEIRA, Ligia
Ziggiotti. Olhares feministas sobre o direito das familias contemporaneo: perspectivas criticas
sobre o individual e o relacional em familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 18.

8 Em nome da superacgdo da neutralidade universal assentada no masculino, utilizaremos, nesta tese,
o feminino universal como estratégia de linguagem inclusiva.

7 GASTRON, Andrea; AMANTE, Maria Angela; RODRIGUEZ, And Rubén. Gender arguments and
gender perspectives in legal judgments in Argentina. /n: Gender and judging. Ulrike Schultz; Gisela
Shaw (Org.). Oxford: Oxford and Portland Oregon, 2013, p. 306-307.

8 SCAVONE, Lucila. A maternidade e o feminismo: didlogo com as ciéncias sociais. /n: cadernos
pagu (16) 2001, p. 138.
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De argumentos pincados do feminismo radical, a exemplo daquele de
Shulamith Firestone, para quem apenas a reprodug¢do externa ao corpo, de modo
artificial, poderia emancipar as mulheres, aos mais contemporaneos, que
reconhecem em género "a estrutura de relagdes sociais que se centra sobre a arena
reprodutiva e o conjunto de praticas que trazem as distingdes reprodutivas sobre os
corpos para o seio dos processos sociais'®, percebe-se uma imbricacido complexa e
proficua entre a concepcédo e a criacdo de uma crianga as representacbes do
feminino. Dai promovemos a nossa primeira aproximagdo a tematica — e que, na
ocasido presente, relativizamos. Parecia imperioso aliar vulnerabilidade de género a
vulnerabilidade etéria como marcador de analise'.

Com efeito, ingressamos aos direitos da infancia exatamente pelas portas
tedricas do feminismo, que tém nos aberto conclusdes relevantes relacionadas ao
direito das familias'".

As derradeiras décadas de estudos sobre género permitiram amplo
desenvolvimento das correntes feministas que originariamente ocuparam as
producdes bibliograficas. De modo sumario, as tendéncias primarias localizadas em
contextos académicos permitem a extracdo da proposi¢ao binaria como um possivel
referencial de analise.

Ao se constatarem como plurais as perspectivas contemporaneas, por outro
lado, percebem-se movimentos de questionamento critico quanto ao potencial de
determinadas categorias fixas e estaveis construidas no interior dos primeiros
debates, dentre as quais se destaca o uso dos significantes “mulher”, em oposicao a
‘homem”; “feminino”, em oposicdo a “masculino’; “natureza”, em oposicdo a
“‘cultura”.

A questéo se apresenta com énfase, por exemplo, entre as estudiosas pos-

estruturalistas '> do campo, as quais, embora nd3o se apresentem como

® CONNEL, Raewyn; PEARSE, Rebecca. Género: uma perspectiva global. 3 Ed. Trad. Marilia
Moschkovich. Sdo Paulo: nVersos, 2015, p. 48.

0 DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. O papel da doutrina de protecdo a crianga e a(o) adolescente frente
as perspectivas de género: propostas de olhares multidimensionais acerca dos desempoderamentos
em familia. In: Revista Brasileira de Direito Civil, v. 07, 2016.

" A despeito da complexidade de aludirmos, no singular, & teoria feminista, gostariamos de
esclarecer que, quando assim referido no trabalho, o termo resgata, simplesmente, perspectivas
criticas teéricas de género que se auto-intitulam feministas. Por outro lado, quando as conclusdes a
que chegarmos diferirem entre as diversas correntes feministas, procuraremos marcar o contra-
argumento, em razéo da pluralidade das vertentes em dialogo.

2 Apoiamo-nos na compreensdo de Joan Scott: “A diferenca entre os teéricos estruturalistas e pos-
estruturalistas sobre esta questdo reside no fato da categoria da diferenca ter um estatuto mais ou
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desvinculadas do pensamento feminista, desestabilizam o terreno sobre o qual se
edificou ao confrontarem o alcance do dualismo.

Tal corrente resgata elementos do pensamento foucaultiano que oferecem
relevante instrumental ao argumento de que, ao invés de concretizar as promessas
de emancipacdo feminina, o binarismo acionado pelas feministas as conduziria a
mesma armadilha de que tentaram escapar’3. Por outro lado, a estratégia de uso de
categorias identitarias ainda aparece referida, em determinadas autoras, como
reveladora de instigantes tracos femininos, subjugados e concretos, com amplo
potencial de negacgéo do padrdo hegemonico, abstrato e universal'4,

Os limites e as possibilidades destes encaminhamentos impulsionaram,
portanto, as nossas conclusbées presentes acerca dos direitos da infancia. Neste
sentido, a relevancia da selecdo das criangas como sujeitos de direito destinatarios
de protecdo especial, pelo ordenamento juridico contemporaneo, ndo € descartada.
Contudo, procedemos rasuras a esta narrativa a partir de feministas criticas a
centralidade do sujeito como alvo atomizado de protecéo, e esta movimentacéo
impactou na nossa iniciativa original de selecdo abstrata da vulnerabilidade de
género como suficiente para uma proposi¢céo renovada.

Neste sentido, a cientista politica Joan Tronto representou um aporte
essencial para alterar as nossas rotas prévias de elaboracdo da relagdo entre
mulheres e criangas na gramatica juridica. Com efeito, a autora tem alertado sobre
0s amplos riscos de se associarem estes grupos, normativamente, e, portanto, tem

proposto, para a articulacdo de estratégias democraticas'®, um novo vetor de analise

menos aberto entre eles. Na medida em que os pés-estruturalistas ndo fixam um sentido universal
para as categorias ou para as suas interelacdes, a sua abordagem parece levar ao tipo de analise
histérica que eu defendo” (SCOTT, Joan. Género: uma categoria Util para andlise historica.
Disponivel em:
https://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/185058/mod_resource/content/2/G%C3%AAnero-
Joan%20Scott.pdf. Acesso em 02 de agosto de 2016).

8 BUTLER, Judith. El género en disputa: el feminismo y la subversion de la identidad. Trad. Maria
Antonio Mufioz. Barcelona: Paidos, 2007.

4 Confira-se: VALDIVIESO, Magdalena. Aportes e incidencia de los feminismos en el debate sobre
ciudadania y democracia en América Latina. /In. CAROSIO, Alba (Org.). Feminismo y cambio social
en América Latina y el Caribe. Ciudad Auténoma de Buenos Aires : CLACSO, 2012, p. 20.

'S N&o obstante a amplitude das teorias democraticas, e das estratégias que envolvem os fins de
cada qual, ha didlogos em ambas com as pretensdes ideais de garantias de liberdade e de igualdade.
José Rodrigo Rodrigues, por exemplo, se vale do argumento habermasiano de que ha trés modelos
de democracia prevalentes: liberal, republicano e deliberativo. Neles, prevalecem ora as concepcgdes
de liberdade negativa, ora as concepcdes de liberdade positiva; ora as concep¢des de igualdade
formal; ora as concepc¢des de igualdade substancial; bem como versées combinadas destes eixos
(RODRIGUES, José Rodrigo. Democracia e feminismo: qual racionalidade? /In: Revista Brasileira de
Estudos Politicos, n. 114, 2017). Gostariamos de acionar, nesta tese, os intentos de concretizacio
democratica a partir da conquista da igualdade substancial entre as cidadas, considerando que, para


https://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/185058/mod_resource/content/2/G%C3%AAnero-
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de que nos aproveitamos para a producado da tese. Trata-se de observar a
vulnerabilidade como constitutiva da experiéncia humana e de anunciar 0 exercicio
do cuidado como potencial superacdo de uma protecdo focada, apenas, nos
chamados sujeitos vulnerados.

E, como se procura expor ao longo do trabalho, esta anunciacdo se
configura de modo tenso no contexto em que se produzem estas reflexdes, dada a
emergéncia de um modelo neoliberal e neoconservador que espreita as promessas
positivadas de garantia de direitos. Mesmo aqueles relacionados a infancia, envoltos
em um discurso que soa tdo anestesiado no campo doutrindrio, atestam ataques'® e
resisténcias'’ que artificializam, cada vez mais, as premissas juridicas acerca das
criangas.

De acordo com Norma Blazquez Graf, a abstragdo aos contextos
interpessoais e historicos; a negagao das influéncias sociais e politicas na producéo
do conhecimento cientifico; e as pretensdes de neutralidade, de objetividade, de
racionalidade com que se edificou o discurso cientifico hegemonico inspiraram
abordagens heterogéneas por parte do feminismo'8. Nao é de outro modo que se
apresenta a critica feminista ao discurso juridico dominante.

Com efeito, o direito moderno considera, historicamente, um sujeito
padronizado, traduzido em termos universais e genéricos, para a produgdo de
previsbes normativas. Nao é recente a constatacdo de que o homem branco,
eficiente, proprietario e contratante inspirou os parametros juridicos predominantes.
Incluir o paradigma da idade adulta, igualmente, como referéncia parece relevante

para os nossos propdsitos.

tanto, a responsabilizacdo do care deve ser compartilhada, o que implica uma imploséo consideravel
da dicotomia entre publico e privado (TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. In:
MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia Paperman (Org.). Qu'est ce que le
"care"?: Souci des autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 52).

8 A exemplo da experiéncia do Projeto Escola Sem Partido e do combate a ideologia de género,
sobre 0s quais se tecem consideracdes ao final deste trabalho, bem como da proposta de reducéo da
maioridade penal entre agentes importantes de centros de irradiacdo de poder normativo estatal.

7 A exemplo da experiéncia de ocupacdes de escolas publicas por estudantes secundaristas,
especialmente em 2016, em capitais relevantes do pais, como na paranaense, onde esta tese foi
concebida. Com efeito, tratou-se de um registro que dividiu tempo e espaco com 0 processo de
doutoramento, e revelador de que a juventude ndo constitui este publico supostamente confuso,
irresponsavel, fragil, que pode ser tomado como passivo, manipulavel, e carente do mundo adulto
para todas as suas movimentacoes.

'8 Blazquez Graf, Norma. Epistemologia feminista: temas centrales. /n: GRAF, Blazquez Norma;
PALACIOS, Fatima Flores; EVERARDO, Maribel Rios (Coord.). Investigacién feminista:
epistemologia, metodologia y representaciones sociales. Ciudad de México: UNAM — CEIICH, 2012.
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Apenas na década de 90 é que as previsdes estatutarias, especificas a
grupos vulnerados, tornam-se frequentes no ordenamento juridico brasileiro.
Paralelamente, a pulverizagdo dos sujeitos no feminismo também se torna pauta
constante desde a década de 80, em denuncia a mulher padronizada, traduzida em
termos universais e genéricos, que conduzia a uma teoria especialmente util as
experiéncias das mulheres brancas, intelectuais, participantes de um privilegiado
estrato social.

As teorias feministas avancaram no sentido de questionar, contudo, as
analises compartimentadas acerca dos demais marcadores. De tal licao,
possivelmente, pode se valer a analise contemporénea da tratativa de grupos
vulnerados pelo direito, o qual, ao promover uma protecdo compartimentada destes
sujeitos, invisibiliza os contextos que envolvem assimetrias multiplas. Para tanto,
interessa a compreensdo de que a vulnerabilidade € um elemento que caracteriza a
humanidade, de modo mais generalizado. A referéncia adulta n&o significa um
estagio de plena autonomia, ao contrario do que normalmente se conclui.

O contexto em que as pessoas estdo concretamente inseridas €, portanto,
primordial para a formulagcdo de um conceito politico dos direitos da infancia e,
consequentemente, de vulnerabilidade. N&o significa sé afirmar que todas nascem
vulneraveis, mas, sim, que todas necessitam de cuidado cotidiano e diario para a
sobrevivéncia'®. Neste aspecto, fica desvelada a importancia do cuidado como nova
chave para se anunciar a tratativa das vulnerabilidades infantis pela narrativa
juridica.

A atencdo a se direcionar ao cuidado, neste momento inicial, consiste na
amplitude de significados que o entornam. Uma consulta breve a um dicionario de
lingua portuguesa conduz a sindnimos como cautela, capricho, ponderacéo, alerta
para perigos, entre outros. Nenhum destes condensa a pretensao da tese. Em
verdade, gostariamos de considerar o cuidado que alguém investe em outras
pessoas como o enfoque para as nossas consideracdes??, separando-o, também, do

cuidado de si?!.

' TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. /n: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia Paperman (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres,
sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 51.

20 MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia. Introduction. /n: MOLINIER,
Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?:. Souci des
autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 08.

21 Mesmo assim, é importante destacar a observancia de que, em muitos casos, o cuidado excessivo
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Nesta perspectiva, as narrativas civilistas prevalentes relacionadas ao
cuidado, quando o citam, atrelam-no a realizacido ampla do melhor interesse das
criangas, homenageadas em um sujeito de direito com suposta vocagao de abarcar
a todas.

A nossa proposi¢cao € de acionar a assimetria como fundante do significado
do cuidado e de transbordar a observacdo de que a unica desigualdade a ser
considerada reside na representada pelo anunciado favoritismo pelo mundo infantil
em detrimento do mundo adulto.

Para tanto, os seguintes questionamentos s&o, desde logo, inspiradores

para as nossas instigacoes:

(/) As concepcgdes de vulnerabilidade e de cuidado mobilizadas, atualmente,
pela gramatica juridica para os direitos da infancia satisfazem as promessas de
igualdade substancial % trazidas pelos sujeitos de direito compartimentados em

microssistemas?

(i) A construcao histérica da vulnerabilidade infantil no ordenamento juridico
brasileiro tem aportado a uma saida consistente, na contemporaneidade, para a

realizac&o da doutrina da protecao integral?

(i) A compreensdo do melhor interesse da crianga como superior aos
demais interesses em contexto tem significado uma premissa suficientemente

segura para a realizacdo protetiva de vulnerabilidades?

(iv) De que modo pode a teoria feminista do care impactar sobre os modelos

juridicos prevalentes de tratativa da infancia?

de outras pessoas pode significar a negligéncia do cuidado de si (TRONTO, Joan. Care démocratique
et démocraties du care. In: MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia Paperman
(Org.). Qu'est ce que le "care™?: Souci des autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT,
2005, p. 52).

22 A igualdade substancial comporta uma versdo que ultrapassa a mera formalidade de equiparagéo
de direitos. Conforme Carlos Nelson Konder, a igualdade substancial implica um comprometimento
do ordenamento juridico em remediar as desigualdades concretamente latentes (KONDER, Carlos
Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. In:
Revista do Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 03).



21

Anunciados tais questionamentos, passamos a concentrar 0S nNOSSOS

esforcos em respondé-los ao longo deste trabalho.
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2. NARRATIVAS CIVILISTAS PARA CRIANGAS: TENSOES INICIAIS SOBRE
OS NOVOS SUJEITOS

2.1. DIREITO CIVIL ENTRE O CLASSICO E O CONTEMPORANEO:
PREMISSAS DE UMA PROMESSA DE SUPERACAOQ

“E muito dificil & crianca fixar a linha diviséria entre a verdade e a mentira,
entre a ficcdo e a realidade, entre 0s seus pensamentos e a verdade objetiva”. A
premissa trazida em julgado portugués encontrou ampla critica em analise
doutrinaria sobre a presuncéo das potencialidades infantis?®.

Antes de revelar uma particularidade de Portugal, o trecho ilustra irradiacdes
judiciais — naquele caso quanto a qualidade do depoimento prestado por uma
crian¢ca — de um senso comum do imaginario adulto acerca do universo infantil. A
SUposicao nos serve, neste momento, para a posicdo de autocritica acerca das
nossas préprias qualidades de valoracdo das narrativas juridicas prevalentes, com o
objetivo de que o imaginario civilista ndo tome as projecbes de superacdo de
determinadas premissas como espelhos fieis das intera¢des sociais.

A valoracéo de algumas narrativas do direito civil aparece, nesta tese, com o
propdsito de desvelamento e de desconstrucdo dos sentidos dados a posicéo da
infancia no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, uma primeira premissa do
campo é considerada como produtora de tensionamentos possiveis: a de que o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069 de 1990) exemplifica uma
superacdo ao sujeito de direito abstrato que circunscreveu a sistematica codificada,
e, em um aspecto mais amplo, do direito civil classico. Esta movimentacéo € central
para o contorno da vulnerabilidade infantil como excepcional e destacada de outras
possiveis fontes de irradiagcdo de assimetrias concretas, como aquelas reveladas
pelo exercicio cotidiano do cuidado, como exige a concepgdo que pretendemos
propor. Portanto, € necessario voltarmos a apreciacéo dela por correntes distintas de

pensamento juridico.

23 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Uma andlise critica da sindrome da alienagdo parental e os riscos de
sua utilizacdo nos Tribunais de Familia. In: Julgar, n. 13, 2011.
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Em primeiro lugar, € oportuno esclarecer que a preocupacido acerca da
reconfiguracdo contemporanea do ordenamento juridico ndo € unissona na
disciplina civilista. Destacaremos, para tanto, uma distingdo entre direito civil classico
e direito civil contemporaneo, reiterando a presenca mais assidua, neste segundo
grupo, da doutrina do direito civil-constitucional.

Embora existam correntes civilistas plurais?*, algumas das premissas e das
solucbes oferecidas no bojo do direito civil-constitucional consolidam uma especial
fonte de dialogo, em razdo de que a corrente assume, de modo explicito, a
pretensdo de oposicdo ao modelo classico. Também por isso nos referimos a ela,
neste trabalho, como critica.

Refere-se, aqui, a nogao classica do direito civil como aquela mais tributaria
da tradicdo oitocentista, depositaria de confianga excessiva nesta pretensiosa
aventura normativa da codificagdo % . Com efeito, a experiéncia moderna
representada por esta sistematizagcdo, com pretensdo de completude e de
simplicidade, condensa no sujeito de direito “uma persona conceitual formalmente
ao alcance de todos, que s&o, nessa configuracao, iguais perante a lei’?.

Parte da doutrina, invariavelmente, preserva a irradiacao nuclear principal do

Cédigo Civil nesta constelagéo, considerando orbitarem as demais fontes em torno

24 Citam-se, neste sentido, a reconstrucdo do direito privado preceituada por Judith Martins-Costa
(MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em constru¢do”: as clausulas gerais
do Projeto de Codigo Civil. In: Revista de Informacao Legislativa, n. 139, 1998); ou o direito po6s-
moderno de que tratou o civilista Antdnio Junqueira de Azevedo (DE AZEVEDO, Antdnio Junqueira.
O direito pés-moderno. /n: Revista USP, n. 42, 1999), dentre outras correntes possiveis de
apreciacédo do ordenamento juridico brasileiro, considerada a relevancia atribuida, por cada qual, ao
Cddigo Civil de 2002 e a Constituicdo da Republica de 1988. Contemporaneamente, importa destacar
que também emerge como critico ao direito civi-constitucional o jurista Otavio Luiz Rodrigues Junior,
que detecta uma “promiscuidade terminolégica” em torno de certos usos deste pensamento. De
acordo com o autor, 0s sentidos indicados como fruto da constitucionalizacdo do direito civil ndo
podem ser atribuidos totalmente ao movimento constitucional de 1988, cuja evocacéo tem resultado,
por vezes, em uma “onda retérica” carregada de “impropriedade técnica” em tematicas civilistas
(RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Propriedade e funcdo social: exame critico de um
caso de “constitucionalizacdo” do direito civil. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, v. 51, 2010, p. 71).

25 Conforme Luiz Edson Fachin: “S30 codificagbes outonais do ideario postado no envelope do
positivismo cientifico que caracterizou, no direito, 0 que se denominou de Modernidade (ndo sem
controvérsia) para fins de enfeixar, historicamente, no pensamento ocidental legatario das
formulagbdes da Europa ocidental e da familia juridica romano-germanica, uma proposicéo de codigo
e de completude do sistema juridico” (FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: sentidos, transformacdes e
fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 46).

26 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p. 15.
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dele?’. Mitiga-se, nesta vertente, a relevancia do texto constitucional para a ordem
privada, e se insiste na defesa do modelo codificado como 0 mais complexo dos
feitos legislativos — e 0os microssistemas que se colocam em dialogo a ele seriam
apenas um sintoma sonoro de sua centralidade?.

Por se adequar a experiéncia juridica nacional da maior parte do século XX,
referida inclinagcao tedrica é considerada classica. Por tal ordem de pensamento, o
Cédigo Civil se equipara a uma espécie de Constituicdo do Direito Privado, ao passo
que a Constituicdo segue em dialogo primordial com o Direito Publico, de modo a se
dirigir a conducéo dos Poderes, incluido o Legislativo, o qual se responsabiliza por
também conceber o Cdédigo Civil, em uma ordem mediada e hierarquizada. A
dicotomia entre as esferas privada e publica se apresenta com clareza nesta
concepgao.

De outra banda, o pensamento civil-constitucional propée uma relativizagao
da dicotomia entre o publico e o privado, assumindo-se a eficacia horizontal das
normas constitucionais, incidentes diretamente sobre os individuos. Prestigiada uma
técnica legislativa menos conectada a subsuncdo e com maior flexibilidade para o
caso concreto através da principiologia, desloca-se o Codigo Civil para a periferia,
ao lado de microssistemas, e se privilegia a centralidade da Constituigao.

O giro, a partir disso, € a que se atenta nesta ocasido, consiste em um
enfrentamento da igualdade formal, consistente naquele contexto classico, para a
assungdo da igualdade substancial como parametro, a partir da protecdo das
vulnerabilidades?®.

Os microssistemas como o Estatuto da Crianga e do Adolescente séo
demonstrativos deste salto, dado que elegem como foco de regulagao juridica uma
personagem menos abstrata do que a constante no Codigo Civil. A vulnerabilidade
pode ser, portanto, indicada como principal motivadora deste descolamento de
determinados sujeitos da ficgdo codificada — que nela jamais se reconheceram — a

conjuntos normativos especificos. Como se percebe, a aposta consiste em eleger

27 José Carlos Moreira Alves ilustra esta percepcdo, como se depreende do seguinte texto: ALVES,
José Carlos Moreira. Aspectos gerais do novo Cédigo Civil brasileiro. In: AGUIAR, Ruy Rosado
(Org.). lll Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2005.

28 ALVES, José Carlos Moreira. Aspectos gerais do novo Cdédigo Civil brasileiro. In: AGUIAR, Ruy
Rosado (Org.). lll Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2005, p. 13.

2 TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito & pessoa: uma analise da incapacidade civil. /In: TEPEDINO,
Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Org.). O direito civil entre o sujeito e
a pessoa: estudos em homenagem ao Professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
15.
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um sujeito como excepcional destinatario de cuidado, dado que aprioristicamente
indicado como vulnerado, e ndo o proprio cuidado como fator de agravamento de um
plexo de outras vulnerabilidades contextuais.

E certo que os movimentos de representacdo do sujeito de direito tém
demonstrado oscilacdes diversas. De modo sumario, podem-se estabelecer dois
modos de articulagdo prevalentes. O primeiro deles, correspondente a verséo
classica, diz respeito a operacionalizacédo do sujeito de direito generalizado. O
segundo, ao sujeito de direito compartimentado e, por consequéncia, pretensamente
mais proximo a experiéncias concretas que escapam ao padréo hegemdnico com o
qual se formatou o sujeito de direito classico, alinhado a uma determinada
formatacao de individuo.

Para Gustavo Tepedino, a circunstancia permite acionar as chaves codificadas
da abstracio do sujeito, quando a revelacdo de dados especificos acerca da pessoa
seja a ela atentatéria, € as chaves pulverizadas da vulnerabilidade concreta, quando,
igualmente, o reconhecimento das diferencas seja desejavel, de modo que a
coexisténcia das construcdes conceituais do sujeito e da pessoa funcionalizam-se a
partir da dignidade humana®.

A dignidade humana se propde a matizar, neste pensamento, toda a
constelacdo normativa vigente. A constatacdo de que o direito civil classico
operacionalizou o sujeito de direito em torno do patrimbnio, oferece-se um
movimento contrario de repersonalizacdo em que a dignidade humana irradiada do
texto constitucional apara as arestas de um sistema aberto a for¢ca dos fatos.

Esta maxima, como fio condutor central, resguarda a pretensédo presente no
direito civil-constitucional de organizagéao logica do ordenamento. Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk é categorico ao registrar o pensamento como “imerso em uma ratio
moderna-iluminista” em rejeicdo a um campo de insegurangca e de fragmentacéo
excessivas®'.

Em qualquer caso, ao que nos parece, a poténcia da critica deve acompanhar

a confianga depositada nos discursos que a elegem como chave para a superacao

30 TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito & pessoa: uma analise da incapacidade civil. /n: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; TEPEDINO, Gustavo;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Org.). O direito civil entre o sujeito e a
pessoa: estudos em homenagem ao Professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 14.
31 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. A metodologia do Direito Civil-Constitucional do pensamento
de Luiz Edson Fachin. In. EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CORTIANO JUNIOR, Eroulths (Coord.).
Transformagdes no Direito Privado nos 30 anos da Constitui¢cao: estudos em homenagem a Luiz
Edson Fachin. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 29.
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do sujeito de direito classico. Mesmo se inserindo em um campo de assunc¢do de
limites entre a abstracdo e a concretude juridicas, o comprometimento com a
dignidade humana através da promocédo do efetivo acesso a bens materiais e
imateriais a grupos e individuos que deles s&o privados em relacdes assimétricas de
poder oferece relevantes ferramentas de operacionalizacdo. Esta opcdo exige a
contextualizagdo do sujeito a quem se pretende destinar qualquer sorte de
protecao’?.

Em um esforco retrospectivo, ao retornar as possibilidades contextuais de
assentamento da reflexdo critica no sentido acima destacado, a doutrina,
frequentemente, refere-se a derrocada do individualismo liberal e a ascensdo do
Estado Social, nos termos de Paulo Lébo, fortalecido ao longo do século XX, como
pecas centrais da protecdo contemporédnea das vulnerabilidades e do
enfraquecimento da ficgdo em torno da igualdade formal3.

Tomada como plausivel a conclusdo, € preciso experimenta-la no
enquadramento presente, politico, social e econdmico, em constante mutacdo, para
testar as limitagcbes das narrativas juridicas prevalentes. Nesta cadéncia, a crescente
vinculagao que atestamos do Estado a um modelo neoliberal, que mitiga a verséao
acima descrita como comprometida com a igualdade substancial e afeita ao Estado
Social, é preocupacédo que deve se fazer sonora, em especial quando se tem em
conta a vinculacdo do direito ao Estado, neste mesmo registro moderno, de que
ainda nos encontramos tributarios.

Acertada, assim, a critica de Anténio José Avela Nunes:

Os neoliberais dos nossos dias regressam, deste modo, ao velho mito
individualista de que cabe a cada individuo (como seu direito e como seu
dever) organizar sua vida de modo a poder assumir, por si s6, o risco da
existéncia (o risco da vida) e acautelar a sua propria sobrevivéncia. E
voltam as costas a cultura democratica igualitaria da época contemporanea,
caracterizada ndo sé pela afirmacéo da igualdade civil e politica para todos,
mas também pela busca da reducéo das desigualdades entre os individuos
no plano econdmico e social, no ambito de um objetivo mais amplo de
libertar a sociedade e 0s seus membros da necessidade e do risco, objetivo
que esta na base dos sistemas publicos de seguranga social®.

32 Conforme Joaquin Herrera Flores, ndo basta enunciar direitos, € necessario desvelar quais sdo as
chances concretas que determinados grupos e individuos especialmente precarizados tém de
acessa-los no contexto politico corrente (FLORES, Joaquin Herrera. La reinvenciéon de los
derechos humanos, Sevilha, Atrapasuefios, 2008, p. 22-24).

33 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. 3 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 15.

34 NUNES, Antonio José Aveld. O Estado capitalista e as suas mascaras. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p. 209-210.
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O investimento no potencial dos instrumentos juridicos como tém sido
anunciados deve, portanto, persistir, mas, indubitavelmente, ndo deve resumir os
processos de luta contemporaneos pela dignidade. A tens&o relacionada aos
presentes intentos protetivos deve se acompanhar de seus paradoxos presentes
para a reinveng¢ao de certas rotas dedicadas a infancia. Para tanto, as chaves ainda
fieis a uma perspectiva individualista de leitura das vulnerabilidades devem ser

trocadas.

2.2.  SUJEITOS DE DIREITO: DA UNIVOCIDADE CLASSICA A PULVERIZACAO
CONTEMPORANEA

Em 2008, a Constituicdo Equatoriana elevou a natureza a sujeito de direito®.
A previsdo pode ser entendida como uma sintomatica ruptura com a tradicdo
antropocéntrica que acompanha um relevante capitulo — marcado temporal e
espacialmente — da experiéncia juridica. Isso porque, em conformidade com as
principais formulagdes tedricas ainda correntes, a insignia do sujeito de direito tem
sido util “para referenciar todo e qualquer ser humano (verificando-se, nisso, uma
das marcas mais expressivas da modernidade)”36.

Assim, 0 novo registro pressiona as aventuras humanistas que tém
acompanhado o direito e revela que nem a centralizacdo humana como principal
eixo informador do ordenamento juridico como tampouco a sua versdo codificada

abstratamente apreendida encontram sentidos sendo a partir de um aporte historico.

35 Conforme exemplifica o seguinte dispositivo desta Carta Constitucional: “Art. 71. La naturaleza o
Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos” (ECUADOR. Constitucion del Ecuador, 2008. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/newsletterPortalinternacionalFoco/anexo/C

onstituicaodoEquador.pdf. Acesso em: 01/02/2019). Como se observa, a titularidade de direitos se
constitui em torno da natureza. Percebe-se o giro paradigmatico em relacido a Constituicdo Brasileira,
por exemplo, a qual prevé, no art. 225. “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”
(BRASIL. Constituicio, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 01/02/2019). Neste
ultimo caso, ainda é incipiente a centralidade humana na titularidade de direitos relacionados a
natureza.

% | EONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade: contribuicdo para uma revisido da
teoria geral do Direito Civil a luz do pensamento de Marcos Bernardes de Mello. /n: EHRARDT
JUNIOR, Marcos; DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Revisitando a teoria do fato juridico:
homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 553.


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfInternacional/newsletterPortalInternacionalFoco/anexo/C
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Gostariamos, portanto, de acrescentar o exercicio do cuidado como um ponto de
rompimento com esta tendéncia predominante de contornar sujeitos e ndo praticas
como fontes de interpretacéo de vulnerabilidades. Nao se deseja, contudo, eliminar
0 aporte estatutario presente, dados os riscos de uma negacdo radical destes
marcadores.

De Thomas Kuhn extrai-se que um paradigma determina “até onde se pode
pensar’¥’. Trata-se, portanto, de um padrdo hegeménico de producgado de praticas e
de saberes em um determinado contexto. Localizado o paradigma moderno como
relevante a uma compreensao ainda contemporanea do fendbmeno juridico, observa-
se nele uma tendéncia “que repugna qualquer articulagdo complexa e em que a
sociedade (...) é feita de individuos todos iguais”®. Em face disso, indubitavelmente,
a Era dos Estatutos representa acréscimos as premissas de igualdade substancial,
conforme destacado pelo direito civil-constitucional.

A conclusdo classica se reflete em uma dada composicdo de sujeito de
direito — uma categoria inédita no arsenal tedrico dos juristas, se considerado o
contexto pré-moderno3®. Em didlogo com a raiz antropocéntrica subjacente ao
periodo, circunscreve-se um “mecanismo de atribuicdo que sempre identifica um
direito ligado a um sujeito” *°, e este se configurou, classicamente, conforme
introduzido, de modo abstrato, pretensamente universal e formal. A premissa da
igualdade, a qual se consagrou, ilustrativamente, como corolario da Revolucéo
Francesa, que é representativa do contexto moderno, autorizou tal equagdo —
apesar das constantes discriminagdes abonadas pelo plano normativo mesmo sob
esta égide.

N&o é coincidéncia que o Cadigo Civil Francés (1804) tenha sido um dos
principais produtos deste movimento e que a racionalidade subjacente a ele se
apresente tdo compativel com o paradigma em que se inseriu. Portanto, também é
coerente inserir a atmosfera da primeira experiéncia codificada, no Brasil do inicio do
século XX, como receptiva a este modelo de apreensao subjetiva de titularidade de

direitos.

%" BARTELMEBS, Roberta Chiesa. Resenhando as estruturas das revolugdes cientificas de Thomas
Kuhn. In: Ensaio, v. 14, n. 3, 2012, p. 353.

% GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Trad. Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte:
Del Rey, 2010, p. 22.

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito & sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 72.

40 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil & luz do Novo Codigo Civil Brasileiro. 3 Ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 114.
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Identificam-se, em um primeiro eixo de analise — este dedicado a versao
mais abstrata do sujeito de direito — dois desdobramentos possiveis. Em um deles, a
exclusao deliberada de determinados sujeitos contradizia, de modo insistente, as
promessas discursivas de simetria formal entre individuos.

No contexto nacional, € possivel exemplificar a problematica pela hipotese
de reducdo de capacidade de participacdo de atos da vida civil as mulheres que
contraissem casamento. Tratava-se da delimitacdo da incapacidade relativa da
mulher casada, fixada no art. 6°, Il, do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, e revogada
apenas através da Lei 4.121 de 1962.

Em outro desdobramento mais ténue da concepcao classica de sujeito de
direito, aporta-se ao enfrentamento das discriminacdes especificas, sem, contudo,
promover recortes protetivos em torno das vulnerabilidades. Como resultado,
prevalecem contornos anunciados como gerais e pretensamente universais. De
acordo com Stefano Rodota, o movimento assume o fim deliberado de homenagear
a neutralidade*'. A intencéo, contudo, merece ressalvas. O que anuncia assumir a
composi¢cado de um sujeito neutro, em verdade, costuma se inclinar em favor de
feicbes dominantes.

Entre noés, a problematica se apresenta, ainda, de modo farto. Apenas a
titulo ilustrativo, mostra-se através da manutencdo, no Cédigo Civil Brasileiro, do
instituto da culpa quando da dissolucéo do vinculo conjugal?, condicionando, por
exemplo, a possibilidade de a cbnjuge culpada requerer pensao alimenticia daquele
com quem rompeu o vinculo afetivo, bem como limitando a possibilidade de seguir
utilizando o sobrenome da conjuge considerada inocente®.

Por certo, embora soe como neutra, a consequéncia prevista em letra legal

impacta quase que exclusivamente as mulheres, que sdo, via de regra, as que

41 RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona. In: Il diritto di avere diritti. Roma: Laterza, 2012, p.
145,

42 Tal inferéncia, contudo, € confrontada por forca da Emenda Constitucional 66 de 2010. Rodrigo da
Cunha Pereira, Gustavo Tepedino e Paulo Luiz Netto L6bo partem deste marco para advogarem pela
irrelevancia da investigacdo da culpa pelo fim da dissolucdo conjugal. Em posicionamento
intermediario, José Fernando Sim&o considera que é possivel aventa-la em acbes de alimentos ou
indenizatérias, sem, contudo, condicionar o divércio. Ja Regina Beatriz Tavares da Silva sustenta a
possibilidade plena de discussdo da tematica em sede de ruptura conjugal, embora minoritariamente.
43 Neste sentido, os artigos. 1.578 e 1.704 do Codigo Civil Brasileiro em vigor.
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contraem sobrenome alheio a ocasido do casamento e as que majoritariamente
necessitam e demandam alimentos em juizo*.

Alias, a situacdo de alimentos a ex-conjuge é bastante sintomatica.
Consultando a tematica no Superior Tribunal de Justica, que tem por funcéo
pacificar a jurisprudéncia patria em determinado sentido, colheram-se, de 1988 a

2014, as seguintes tendéncias:

Os acordaos trazidos a andlise demonstram uma série de tendéncias, que
se fundamentam a partir de elementos comuns. Assim, essas decisdes, que
em sua esmagadora maioria deferem pedidos de exoneracéo de alimentos,
0s quais haviam sido deferidos a ex-cénjuges mulheres, baseia-se nestes
argumentos mais frequentes: a) a excepcionalidade do carater dos
alimentos a ex-cénjuge; b) a necessidade de se estabelecer um lapso
temporal quando esses alimentos sdo arbitrados, com raras excecfes
apenas discursivamente consideradas; ¢) o desestimulo ao 6cio ou ao
enriquecimento ilicito dessas mulheres; d) a plena capacidade de reinsercao
no mercado de trabalho das mulheres envolvidas nos processos; €) a
igualdade entre homens e mulheres em relacio ao mercado de trabalho, e
as suas possibilidades de inser¢do neste®.

Em sintese, embora ndo possam, as previsdes normativa e jurisprudencial
quanto aos alimentos a ex-cénjuge ou companheiro, serem denominadas sexistas,
dado que nado preveem distingdo explicita entre homens e mulheres, tem a sua
aplicacdo significado especial obice as mulheres, as quais foram identificadas, em
todo o periodo analisado no Superior Tribunal de Justica, como as unicas
requerentes de pensao alimenticia em face de ex-cénjuge ou companheiro, dado o
contexto de desequilibrio da esfera doméstica em comparagcdo a esfera
profissional.

Logo, sob ambas as dinamicas, formam-se massivas auséncias no registro
juridico de quem n&o se reconhece como parte destes centros de irradiacdes de

efeitos#’. Por tal motivo, é bastante conhecida a constatacdo de que o homem

4 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Responsabilidade civil e
relacionamento extraconjugal. /n. MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Org.). Responsabilidade
civil no direito das familias. S4o Paulo: Atlas, 2015, p. 06.

4 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; MENDES, Anderson Pressendo; DOS SANTOS, Andressa Regina
Bissolotti; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; IWASAKI, Micheli Mayumi. Alimentos em favor de ex-cénjuge
ou companheira: reflexdes sobre a (des)igualdade de género a partir da jurisprudéncia do STJ. In:
Revista Quaestio Juris, vol. 8, n. 4, 2015, p. 2480-2481.

46 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; MENDES, Anderson Pressendo; DOS SANTOS, Andressa Regina
Bissolotti; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; IWASAKI, Micheli Mayumi. Alimentos em favor de ex-cénjuge
ou companheira: reflexdes sobre a (des)igualdade de género a partir da jurisprudéncia do STJ. In:
Revista Quaestio Juris, vol. 8, n. 4, 2015, p. 2478.

4" FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil & luz do Novo Codigo Civil Brasileiro. 3 Ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 22.
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branco, adulto, eficiente, proprietario e contratante consolidou os parametros de
nossos tempo e espaco, em especial, se destacada a experiéncia codificada, a qual
se indica, ndo raras vezes, como verdadeiro marco de monumento juridico da
Modernidade.

A apreensédo da excluséo produziu, contudo, ruidos em um movimento de
fragmentacdo do sujeito de direito unitario majoritariamente anunciado. Nesta
cadéncia € que se destaca, no ordenamento juridico, a progressiva protecdo “do
idoso, da crianca e do adolescente, do consumidor e assim por diante, revelando
crescente atencdo aos diferentes personagens em que se fragmenta, na realidade
concreta, o outrora monolitico sujeito de direito”*.

De acordo com Ricardo Luis Lorenzetti, “a explos&o do Cédigo produziu um
fracionamento da ordem juridica semelhante ao sistema planetario’#. A atengdo
dedicada a grupos vislumbrados por multiplos microssistemas encontra contexto a
partir da década de 90 no pais, e segue em proliferagdo no século XXI.

Um questionamento plausivel consistiria, apdés a ampla celebracdo deste
giro, em investigar como se podem observar as multiplas vulnerabilidades que
circunscrevem os sujeitos de direito compartimentados. N&o resta duvida de que um
movimento de inclusdo para contemplar um grupo vulnerado pode produzir,
paradoxalmente, outras rotas de exclusao™°.

Uma delas, para a qual se pretende dedicar os esfor¢os desta tese, consiste
em observar que a versao compartimentada dos microssistemas, embora tenha o
condao de fraturar a generalidade com que se contornou o sujeito de direito classico,
também pode recair em mitigagdo de outras vulnerabilidades que se encontrem

agravadas.

4 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito & pessoa: uma analise da
incapacidade civil. /n: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Org.). O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao Professor Stefano
Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 39.

49 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de
Fradera. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 45.

%0 Enquadramento capaz de fortalecer esta constatacdo, na tematica de género, corresponde a Lei do
Feminicidio (13.104 de 2015). No projeto de lei original constava a previsdo de “género feminino” ao
invés de “sexo feminino”. Como se observa, a resisténcia do Congresso Nacional Brasileiro a
determinados sentidos hermenéuticos se apresenta. Considerada a analise dos modelos juridicos
protetivos dedicados a grupos vulnerados, importa expor a fissura em relacdo as mulheres trans que
esta disposicdo ocasiona. Trata-se ndo de falha redacional, mas estratégia para a inclusdo apenas
daquelas entendidas como seres biolégicos (ELIAS, Maria Ligia Granado; MACHADO, Isadora Vier.
A Lei Maria da Penha completa nove anos: € possivel trilhar caminhos para além de sua dimensao
simbolica? In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 281, Sao Paulo, 2016, p.
14-15).
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Este risco €& especialmente alto se considerada a narrativa juridica
construida em torno da crianga, em razdo da prioridade anunciada quanto aos seus
interesses em relacdo aos das personagens adultas, as quais seguem por abonar
uma diferenciacdo estagnada entre autonomia e vulnerabilidade que, igualmente,
desejamos contrastar.

A discussao termina por revelar a artificialidade do discurso dicotdmico entre
estas personagens consideradas autbnomas - supostamente satisfeitas nos
contornos de um sujeito de direito abstrato — e aquelas consideradas vulneradas —

supostamente satisfeitas nos contornos de um sujeito de direito compartimentado.

2.3.  VULNERABILIDADES EM RELACAO E AS RASURAS AQOS
MICROSSISTEMAS

Conforme se concluiu acima, a representacéo virtual de uma pluralidade de
individuos pode esbarrar em paradoxos provenientes da operacionalizacdo dos
préprios microssistemas. A experiéncia do direito consumerista, ao acionar o
significado de hipervulnerabilidade para o reforco da intengdo protetiva®!, pode ser
llustrativa deste sintoma.

A partir do panorama, parte da doutrina ja tem se questionado:

Como assegurar o justo equilibrio entre a protecdo das vulnerabilidades
concretas e o grau de abstracdo que se faz necessario a garantir a
realizacdo efetiva da isonomia? Como ndo deixar, em uma ordem juridica
cada vez mais pulverizada em suas fontes, que a protecdo da pessoa, em
seus multiplos aspectos, converta-se em uma aplicacdo absolutamente
casuistica, capaz de criar uma espécie de “estatuto pessoal” para cada
individuo?°?

Em verdade, um giro mais amplo permite identificar as inquietacSes

relacionadas ao sujeito de direito como representativas de um paradigma em

51 A categoria surge em contextos doutrinarios e jurisprudenciais de vulnerabilidade potencializada, a
exemplo da situacéo de idosas consumidoras, em que se acrescenta, ao desequilibrio representado
pela posicdo contratual consumerista mais desvantajosa, a vulnerabilidade etaria (KONDER, Carlos
Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. In:
Revista do Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 09).

52 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito & pessoa: uma andlise da
incapacidade civil. /n: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Org.). O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao Professor Stefano
Rodota. Belo Horizonte: Fé6rum, 2016, p. 40.



33

profundo questionamento. Com efeito, 0 movimento moderno de priorizar a escala
macroscopica de leitura social se depara com um esquema crescente de priorizagao
de caracteristicas individuais, em escala microscépica de leitura social®3.

O desgaste do sujeito de direito e as impossibilidades de se propor um
regime protetivo que se desgarre deste significante por completo guardam
similaridades com debates relacionados ao campo dos feminismos. Neste sentido,
conclusdes servem para desvelar a complexidade de representacdo de sujeitos reais
em versdes virtuais — como ocorre quanto aos sujeitos de direito ressignificados em
microssistemas.

Com efeito, as andangas tedricas em torno dos sujeitos do feminismo
acompanham ha décadas os debates relacionados a género, dado que, desde a
origem, quando houve uma forte identificacéo destes estudos a mulheres, procedeu-
se, de um lado, a rasura ao padrdo androcéntrico pelo qual se enveredavam as
representacdes generalizantes da humanidade, como, de outro, permitiu-se a critica
sobre a parcialidade da generalizacdo acerca da propria experiéncia feminina.
Procederemos um breve retrospecto desta tensdo porque reflete os paradoxos
presentes na narrativa juridica empreendida.

A partir dos anos 60, os entdo embrionarios estudos de género, fieis a uma
tradicdo estruturalista®, coincidiram, em larga medida, com os estudos sobre
cultura, a qual se apresentava como central no processo de ressignificacdo da

mulher do ponto de vista econdmico, social e politico.

53 KUMAR, Krishan. Da sociedade pos-industrial a pos-moderna: novas teorias sobre 0 mundo
contemporaneo. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.

54 A feminista Francoise Héritier, em entrevista, expde a logica estruturalista de pensamento que
comporta o dualismo: “Como nés introduzimos essas categorias binarias? Ndo podemos escapar a
essa categorizacdo desde 0s nossos mais longinquos ancestrais, seja o Neandertal seja 0 Sapiens
sapiens. Eu penso que o binarismo é funcdo, no espirito, da tomada de consciéncia das suas origens
pelos humanos. O que é proprio no humano — e vale também para nossos ancestrais — é que, diante
do desconhecido, ele faz uma relacdo com aquilo que ele ja conhece. Ha o que eu chamo de ‘limites
do pensamento’. Nas estacdes de trem, no final da plataforma, ha cilindros metalicos onde os trens
se apoiam. Eles se chamam bufoirs [limites, freios]. Entdo, um ‘limite do pensamento’ significa que o
pensamento ndo pode simplesmente ultrapassar para o outro lado. E um limite que ndo podemos
passar e somos obrigados a nos acomodar. Por exemplo, todas as espécies animais tém a mesma
constante: ha masculinas e femininas, machos e fémeas. Entio, isso é um postulado que é a base de
uma grande oposicdo mental entre coisas semelhantes e coisas diferentes. Em relacdo a mim, todas
as mulheres sdo semelhantes a mim e todos os homens sio diferentes. Para um homem, todos os
homens sdo semelhantes e as mulheres diferentes. Entdo, a diferenca entre 0s sexos é a base para a
oposicéo idéntico e diferente” (SZTUTMAN, Renato; NASCIMENTO, Silvana. Antropologia de corpos
e sexos: entrevista com Francgoise Héritier. In: Revista de Antropologia, v. 47, n. 1, 2004, p. 253-
254). Contrapde a autora com formacido em antropologia Judith Butler em diversas oportunidades,
dentre as quais destacamos: BUTLER, Judith. O parentesco é sempre tido como heterossexual? In:
cadernos pagu, n. 21, 2003.
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De acordo com Nancy Fraser, citada por Claudia de Lima Costa, o inicial
esforco tedrico feminista se pautou em “uma noc¢do da diferenca apoiada
exclusivamente na ‘diferenca de género’ (a qual apresenta um hiato radical entre
mulheres e homens, defendendo a primazia da dominacdo de género)”®. Do ponto
de vista dos sujeitos de direito, podemos equiparar este intento a divisdo entre
mundo adulto e mundo infantil, também separados por um hiato em nome do
desvelamento de assimetrias.

Para as feministas, direcionar a constru¢cdo de género em torno do sexo
forneceu instrumental para a demarcacao de fronteiras e para o desvelamento de
hierarquias concretas entre os sujeitos aventados. Tratou-se de terreno proficuo ao
movimento de polarizag&do fundada no embate entre cultura e natureza.

Desta plataforma se extrai, precisamente, a analise dicotdbmica procedida
pela maioria dos percursos tomados pelos feminismos, os quais, mesmo na
contemporaneidade, transitam pelo bindmio de oposicdo entre igualdade e
diferenca, subordinagéo e autonomia, auséncia e presenca®. Trata-se, com efeito,
de um reflexo da concepcdo de dependéncia de um campo politico-filoséfico
ocidental calcado, com consideravel forca, em oposigbes binarias®’, de cujos efeitos
n&o se veriam livres os sujeitos de direito.

Conforme observa Silvana Aparecida Mariano:

E comum encontrarmos nos textos feministas contemporaneos a
caracterizacdo de uma fase inicial do feminismo que se empenhava em
identificar uma unidade em torno da categoria “Mulher”, tornando-a
universal. A histéria comum de opressdo feminina e o conceito de
patriarcado colaboravam nesse sentido®.

As questdes nestes termos colocadas possibilitaram o apontamento gradual
de inconsisténcias que se tornaram pedras-de-toque do continuo debate acerca do
sujeito por tras do feminismo. A contraprova de experiéncias diferencialmente
vulneradas permitiu o debate da universalidade com que se pretendia circunscrever

o sujeito “mulher”.

%5 COSTA, Claudia de Lima. O sujeito no feminismo: revisitando debates. /n: cadernos pagu, n. 19,
2002, p. 79.

% HITA, Maria Gabriela. Género, acdo e sistema: a reinvencio dos sujeitos. /n: Lua Nova, n. 43,
1998, p. 110.

5" HARAWAY, Donna. “Género” para um dicionario marxista: a politica sexual de uma palavra. In:
cadernos pagu, n. 22, 2002, p. 210.

%8 MARIANO, Silvana Aparecida. O sujeito do feminismo e o pés-estruturalismo. /n: cadernos pagu,
n. 13, 2005, p. 488.
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Este momento pode ser comparado, em nosso campo, a percep¢édo da
abstracao do sujeito de direito como digna de reinvencdes procedidas por versdes
cada vez mais compartimentadas a partir das vulnerabilidades concretas, a exemplo
do éxito do conceito de hipervulnerabilidade, acionado em tépico anterior, quanto a
posicdo de consumidoras idosas, para quem nao bastariam as previsées do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 1990). Se este marco estatutario alcangou a
diferenciacdo quanto a universalizagdo anterior e prevalente, pelo Cédigo Civil, de
sujeitos contratantes, isso ja ndo parece suficiente para satisfazer as peculiaridades
reveladas pelo préprio grupo de consumidoras.

No bojo dos feminismos, desde a década de 80, similarmente, tornou-se
mais frequente a denuncia quanto a necessidade de novos marcadores que
oferecessem cortes plurais, como o racial, étnico, etario, socioecondmico, bem como
relativo a diversidade em termos de orientagcéo sexual e de identidade de género.

Paralelamente, a compreensdo de sexo como plano no qual se inscrevem as
regulacbes relativas ao género sofre rupturas com a crescentes criticas pos-
estruturalistas. A propoésito, a inédita formulagdo do sistema sexo/género oferecida
por Gayle Rubin em publica¢do do final da década de 70 evidencia o carater passivo
e naturalizado pelo qual se apresentava 0 sexo através de perspectivas

estruturalistas:

A falta de um termo mais elegante, nomeio este aspecto da vida social de
“sistema de sexo/género”. Adoto como definicdo preliminar de um “sistema
de sexo/género”: um conjunto de arranjos através dos quais uma sociedade
transforma a sexualidade biolégica em produtos da atividade humana, e na
qual estas necessidades sexuais sdo satisfeitas®®.

Em sentido oposto, Donna Haraway, ja na década de 80, confronta a teoria
feminista que teria se tornado hegeménica. A autora questiona, em seus escritos, a
analise dicotdbmica procedida pelas producdes bibliograficas mais referenciadas a

época:

Essa l6gica narrativa analitica e histérica explica meu nervosismo a respeito
da distincdo sexo/género na histéria recente da teoria feminista. O sexo é
"recuperado” para ser reapresentado como género, que "nés" podemos
controlar. Parece impossivel evitar a cilada da légica apropriacionista de

% RUBIN, Gayle. O trafico de mulheres: notas sobre a “economia politica” do sexo. Trad. Christine
Rufino; Dabat Edileusa Oliveira da Rocha; Sonia Corréa. Recife: SOS CORPO, 1993, p. 02.
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dominacéo, inscrita no par binario natureza/cultura e na linhagem que ela
gerou, incluindo a distingdo sexo/género®.

Estes movimentos, por certo, desestabilizam a centralidade da categoria
“‘mulher” nos estudos de género. O contra-argumento da analise interseccionada de
situacdes potencializadas de vulnerabilidade pulveriza a pretensao de universalidade
que envolvia o sujeito do feminismo.

De modo ainda mais agudo, a iniciativa empreendida pelo pds-
estruturalismo em embaralhar o sistema sexo/género tem significado rejeitar que o
denominador comum buscado pelo feminismo se paute em bindmios, dentre os
quais se destaca o que se refere a natureza/cultura.

De acordo com Jeffrey Weeks:

A importancia deste argumento é que ele questiona, fundamentalmente, a
ideia de que a regulacio social submete ao controle tipos pré-existentes de
ser. O que, de fato, ocorre é que uma preocupacio social generalizada com
o controle da populacdo faz surgir uma preocupacio especifica com tipos
particulares de pessoas, que sdo simultaneamente evocadas e controladas
dentro do complexo “poder-saber”. Isso ndo quer dizer que a sexualidade
feminina, a masturbacdo, o controle da natalidade ou a homossexualidade
ndo existissem antes. O que isso que dizer é que a especificacdo das
pessoas através dessas caracteristicas, a criacdo de “posicdes-de-sujeito”
ao redor dessas atividades, € um fendmeno histérico®.

Conforme visto, as primeiras formulacdes tedricas feministas procederam
um corte dicotdbmico entre sexo e género, ao assimila-los a natureza e a cultura,
respectivamente. Desnaturalizar o sexo pareceu significar, portanto, relevante peca
para o desmantelamento de uma representacéo, presente no campo em analise, de
se tomarem tais elementos como inertes; como superficies nas quais se inscreve a
regulacao social.

A filésofa norte-americana Judith Butler é referenciada como uma das
principais impulsionadoras destes ventos que se abatem, desde os anos 90, nas
teorias de género ocidentais. A fama da autora desembocou mesmo em forte

resisténcia, por grupos reacionarios, em palestras que ela protagonizou no pais®.

80 HARAWAY, Donna. Saberes localizados: a questdo da ciéncia para o feminismo e o privilégio da
perspectiva parcial. In: cadernos pagu, n. 5, 1995, p. 36.

81 WEEKS, Jeffrey. O corpo e a sexualidade. In: LOURQ, Guacira Lopes (Org.). O corpo educado:
pedagogias da sexualidade. 2 Ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2000, p. 36.

82 Em 07 de novembro de 2017, dezenas de manifestantes recepcionaram a filésofa norte-americana
Judith Butler em frente ao Sesc Pompeia — sede de eventos em S&o Paulo (SP). A atmosfera n&o era
propriamente convidativa. Parte consideravel de participantes repudiava, a ocasido, a presenca da
palestrante. Ali pairavam elementos variados. Bonecas semelhantes a bruxas que reproduziam a
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Neste momento, porém, importa apenas o que causou no interior do préprio
feminismo: um questionamento profundo as possibilidades protetivas conectadas a
categoria de sujeito e, portanto, as pautas identitarias, que, embora dialoguem com
os modos de atuacao da politica moderna, revelam uma légica dicotémica limitada®.

As perspectivas pds-identitarias ancoradas, sobretudo, no pensamento de
Michel Foucault, tém especial relevancia nos contemporaneos estudos de género.
Embora seja possivel afirmar que “Butler ndo € uma freudiana ou uma foucaultiana,
tampouco uma marxista, uma feminista ou uma pds-estruturalista”, e sim “que ela
tem afinidades com essas teorias e com seus projetos politicos, ndo se identificando
com nenhuma delas em particular’®, especificamente no tocante & problematica do
sujeito do feminismo parece adequado demarcar influéncias.

Para a filosofa norte-americana, € o presente momento — por determinadas
autoras denominado pds-feminismo — especialmente proficuo para se questionar
quanto a verdadeira necessidade de construcdo de um sujeito do feminismo.
Partindo de referida inflexdo, as praticas excludentes nas quais se fundaram os
contornos do significante “mulher” podem debilitar os préprios propédsitos feministas,
uma vez que “a formacgdo do sujeito se produz dentro de um campo de poder que
desaparece invariavelmente mediante a afirmacgéo deste fundamento”®® 6.

Célia Amords, em oposicao a compreensao pos-estruturalista, pondera:

feicdo de Judith Butler; placas de transito; amplificadores de som. Sobretudo, destacavam-se
cartazes e faixas, 0s quais, dentre outras pautas esporadicas, como criticas a Organizacdo das
Nacdes Unidas e mensagem de apoio a Israel, prevaleciam aquelas avessas a chamada “ideologia
de género”, sobre a qual trataremos no ultimo capitulo. Ndo propositalmente, as manifestacdes
ofereceram elementos para a ampliacdo da tematica dos semindrios nos quais esteve a filésofa: “Os
fins da democracia”. O objetivo envolvia debater a reacéo violenta ao pensamento critico que, em um
direcionamento aos limites das certezas do conhecimento, resiste a “um modo de estruturar o mundo
que oblitera possibilidades de ordenacéo alternativas” (BETIM, Felipe. As vozes da pequena grande
batalha do Sesc Pompeia. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/07/politica/1510085652_717856.html. Acesso em 18 de
novembro de 2018; Judith Butler escreve sobre sua teoria de género e o ataque sofrido no
Brasil. In: https://www1 folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/11/1936103-judith-butler-escreve-sobre-o-
fantasma-do-genero-e-o-ataque-sofrido-no-brasil.shtml. Acesso em 18 de novembro de 2018;
BUTLER, Judith. O que é a critica? Um ensaio sobre a virtude de Foucault. Trad. Gustavo Hessmann
Dalaqua. In: Cadernos de ética e filosofia politica, n. 22, 2013, p. 162).

83 RODRIGUES, José Rodrigo. Democracia e feminismo: qual racionalidade? /n: Revista Brasileira
de Estudos Politicos, n. 114, 2017, p. 207.

64 SALIH, Sara. Judith Butler e a teoria queer. Trad. Guacira Lopes Louro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2015, p. 16.

8 Traducdo livre para: “(...) la formacion del sujeto se produce dentro de un campo de poder que
desaparece invariablemente mediante la afirmacion de ese fundamento”.

8 BUTLER, Judith. El género en disputa: el feminismo y la subversion de la identidad. Trad. Maria
Antonio Mufioz. Barcelona: Paidés, 2007, p. 53.


https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/07/politica/1510085652_717856.html
https://www1
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A morte do sujeito ou a sua desconstru¢do ndo é compativel com os
objectivos do feminismo. (...) O feminismo aposta numa sociedade de
sujeitos verosimeis, liberta da hierarquia que oprime os géneros e que
propicie melhores condi¢Bes para a realizacdo da pratica dos sujeitos. (...)
O feminismo pressupde um sujeito minimo para ser possivel a sua aposta
num projecto de sociedade onde possa surgir um sujeito maximo, entendido
com um grande nivel de autonomia e capacidade critico-reflexiva®”.

A mesma autora ainda observa com desconfianga a coincidéncia entre os
tempos nos quais a reivindicacdo das mulheres pela posicéo de sujeitos ganha forca
e os tempos nos quais, do ponto de vista filosofico, perde for¢ca a prdpria categoria
de sujeito®, em uma contestacdo que pode ser inclusive absorvida pelo campo
juridico. Cita, em posicéo semelhante, Maria José Guerra, a qual denuncia um efeito
de “Midas as avessas” das conquistas femininas: para estas fildsofas, é curioso que
tao logo as mulheres toquem uma posigéo, esta passe a ser desvalorizada®.

A posicdo parece se reproduzir quando se debatem os limites juridicos
quanto a utilizacdo do arsenal dos sujeitos para efeitos protetivos. Arantza Campos
Rubio’, ao analisar as implicagbes das correntes pos-identitarias ao campo, conduz
a questionamentos como: os aportes pds-estruturalistas aplicados ao campo nao
recairiam em uma analise excessivamente casuistica do direito, em um sentido de
justica do caso concreto? Com isso, a pretensdo normativa de universalidade, ainda
que em versao mitigada, como quando se direciona aos grupos vulnerados, néo
perde potencial de alcance? N&o € de modo positivo que o ingresso recente de
categorias historicamente invisibilizadas, embora fixas, mais particulares do que o
abstrato sujeito de direito modernamente forjado, deve ser encarado? Ha ferramenta
de protecédo juridica que dispense a apreensdo mais ampla de subjetividades e que
seja, assim, coerente com o modelo fragmentado?

Como bem designou Tales Ab’Saber, ¢é latente “a tradigcdo de longa duragéo
do anti-humanismo democratico autoritario brasileiro”’', o que torna a oposigéo

pouco mediada um risco agravado ao que consideramos conquistas a versao mais

67 AMOROS, Célia. Tiempo de feminismo. Madrid: Ediciones Catedra, 1997, p. 24-26.

8 AMOROS, Célia. Presentacion (que intenta ser un esbozo del status questionis). /n: AMOROS,
Celia (Org.). Feminismo y filosofia. Madrid: Sintesis, 2006, p. 63

6 AMOROS, Célia. Presentacion (que intenta ser un esbozo del status questionis). /n: AMOROS,
Celia (Org.). Feminismo y filosofia. Madrid: Sintesis, 2006, p. 64.

0 RUBIO, Arantza Campos. Aportaciones iusfeministas a la revision critica del derecho y de la
experiencia juridica. In. MADARAGIAGA, Josone (Org.). Mujeres e derecho: pasado y presente.
Bizkaia: Universidad del Pais Vasco, 2008, p. 226.

" AB’SABER, Tales. Crise, alucinose e mentira; o anticomunismo do nada brasileiro. /In: DE
ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e fundamentalismos:
analises conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 130.
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excludente de sujeito de direito. De acordo com o0 que delimitaremos em um
momento posterior desta tese, em um contexto de crescentes ataques
neoconservadores e neoliberais as narrativas contemporaneas, um calculo
estratégico deve ser efetuado para uma adequada operacionalizacdo dos
instrumentos juridicos disponiveis.

Claudia de Lima Costa sugere, para o embate no campo do género, que a
fabricacdo de uma identidade fixa segue indispensavel para os propdsitos
feministas, embora considere relevante que se mantenham acesas, de modo
subjacente ao debate, insuficiéncias e contestacdes que determinados marcadores
implicam 2. Esta conclus&o parece Uutil para a pretensdo protetiva presente no
imaginario juridico contemporaneo.

Ao invés de se descredenciar a relevancia do esquema protetivo centrado
em sujeitos — seja em sua versdo mais generalizada ou em sua versdo mais
compartimentada —, é possivel encampar novas estratégias de compreenséo de
vulnerabilidades.

Neste sentido, ao invés de se anunciar outro sujeito como merecedor de
protecéo na relacdo com a infancia, gostariamos de selecionar a pratica do cuidado
em dinamicas familiares como informadora de vulnerabilidades contextuais. A
escolha nos parece interessante ao evitar a naturalizacdo estanque de uma
categoria de personagem vulnerada, a0 mesmo passo em que permite um
enquadramento ampliado da complexidade das partes, deixando-se de lado a
premissa de que 0s interesses da crianca — como se fossem dados e isolados —

bastam para uma boa tomada de decisao que a envolva.

2.4. CONTEXTUALIZACAO PARA A PROTECAO EFETIVA DAS
VULNERABILIDADES

“‘Minha mae dizia: - ferve, agua!; - frita ovo!; - pinga, pia! — e tudo obedecia’.
O conhecido poema de Paulo Leminski € revelador de um padré&o ideal de cuidado
que faz do esforco empreendido em suas atividades cotidianas um bonito toque de

magica.

2 COSTA, Claudia de Lima. O sujeito no feminismo: revisitando debates. /n: cadernos pagu, n. 19,
2002, p. 67.
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Conforme Pascale Molinier, Sandra Laugier e Patricia Paperman, servir sem
ser notada constitui 0 mundo encantado do cuidado, por elas metaforizado a partir
de uma cena de historia infantii em que as panelas cozinham, sozinhas, o0s
alimentos; as vassouras limpam, repentinamente, o assoalho; as velas do jantar se
acendem sem que alguém se levante para iniciar sequer uma faisca’.

A transformacéo das atividades do cuidado — inclusive de quem as promove
— em espectros fantasmagéricos perde o colorido da romantizacdo em analises
feministas, as quais passam a constatar que aquele mundo encantado do cuidado
ndo passa de um mundo de privilégios’®. S se nota o cuidado quando ele falta,
pois, ao revés, quando realizado com sucesso, suprimem-se 0s seus rastros’>.

A possibilidade de se isentar das atividades do cuidado de outras pessoas
em razao de que serdo exercidas por alguém passa a ser anunciada como um
verdadeiro ato de irresponsabilidade’. Mesmo assim, este ato de irresponsabilidade
€ abonado a tal ponto que a invisibilidade de cuidar de outras pessoas inspira a
prevalente filosofia moral contemporénea — com a qual dialogam as correntes, critica
e classica, do direito civil — ao se afirmar o ideal da racionalidade e da autonomia
como parametros ideais da experiéncia humana’’.

A equacdo, neste sentido, € relativamente simples. A regra geral e abstrata
€ do individuo autbnomo, para o qual funciona bem a concepcéao classica de sujeito
de direito; e a regra excepcional e especifica é a do individuo vulneravel, para o qual
funciona bem a concepc¢do compartimentada de sujeito de direito.

Quanto as aventuras proprias da autonomia na gramatica civilista, oscila-se
entre uma verséo considerada, pelo teor critico, como insuficiente, correspondente a

autonomia da vontade, e outra considerada mais adequada ao movimento de

3 MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia. Introduction. /n: MOLINIER,
Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?:. Souci des
autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 19.

4 MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia. Introduction. /n: MOLINIER,
Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?:. Souci des
autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 19.

7S MOLINIER, Pascale. Etica e trabalho do care. In: HIRATA, Helena Sumiko; GUIMARAES, Nadya
Araujo (Org.) Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do trabalho do care, 2013. S&o0 Paulo: Atlas,
2012, p. 33.

 TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. In: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 43.

" TRONTO, Joan. Mulheres e cuidados: o que as feministas podem aprender sobre a moralidade a
partir disso? /n. BORDO, Alison Jaggar (Org.) Género, corpo, conhecimento. Trad. Britta Lemos de
Freitas. Rio de Janeiro: Record: Rosa dos Ventos, 1997, p. 195.
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repersonalizacdo, correspondente a autonomia privada, e atenta as vulnerabilidades

especificas:

O direito privado, ao longo do século XX, foi se afastando das concepcdes
excessivamente centradas na igualdade puramente formal e em uma
autonomia da vontade tendencialmente ilimitada, para se reconstruir em
consonancia com novos valores que se incorporam a esfera de relevancia
das relacbes juridicas privadas. Ndo mais o0 dogma da vontade, mas a
autonomia privada desde logo balizada por normas de ordem publica e
inserida em um contexto axiolégico que extrapolava a liberdade negativa e
formal. Do mesmo modo, ndo mais se limitou o direito privado a igualdade
formal, passando a atribuir carater normativo a igualdade substancial’®.

Todavia, de acordo com Joan Tronto, embora o giro protetivo representado
pelo recorte das vulnerabilidades seja relevante, ndo € possivel aponta-lo como
capaz de romper com a légica dicotbmica e hierarquica estabelecida entre os
individuos considerados auténomos e os individuos considerados vulneraveis. Com
efeito, a autora aponta que uma interpretacédo adequada das assimetrias revela que
quem mais aparenta deter autonomia costuma ser quem se favorece com o siléncio
sobre o cuidado de outras pessoas € com 0 siléncio sobre o fato de se beneficiar,
igualmente, do cuidado de alguém?.

A chave de leitura da vulnerabilidade como circunstancia excepcional
constitui, portanto, o principal equivoco da narrativa prevalente. A vulnerabilidade
deve ser destacada como constitutiva da experiéncia humana; e ndo uma linha
divisdria para a exaltacao da autonomia como regra®.

Em um sentido préximo, Heloisa Helena Barboza observa:

8 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Relagdes privadas, dirigismo contratual e relagdes
trabalhistas. In: TEPEDINO, Gustavo; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira, FRAZAO, Ana;
DELGADO, Gabriela Neves (Org.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito civil. So
Paulo: RT, 2013. p. 98-99.

® MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia. Introduction. /n: MOLINIER,
Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?:. Souci des
autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 19.

8 Esta armadilha de se considerar a vulnerabilidade propria a certos sujeitos e de se considerar a
autonomia de outros, igualmente presumida, pode ser bem vislumbrada na ja citada compreensao
atual do Superior Tribunal de Justica acerca de alimentos a ex-c6njuges ou ex-companheiras. A
suposta igualdade de condicdes de sucesso profissional, entre homens e mulheres, a despeito do
envolvimento com o cuidado desenvolvido por elas em indmeras ocasides, a mitigar as atividades
lucrativas, torna a hipétese remota e desvalorizada no contexto jurisprudencial (MATOS, Ana Carla
Harmatiuk; MENDES, Anderson Pressendo; DOS SANTOS, Andressa Regina Bissolotti; DE
OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; IWASAKI, Micheli Mayumi. Alimentos em favor de ex-cOnjuge ou
companheira: reflexbes sobre a (des)igualdade de género a partir da jurisprudéncia do STJ. In:
Revista Quaestio Juris, vol. 8, n. 4, 2015).
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Todos os humanos sdo, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres
humanos s&o passiveis de serem feridos, atingidos em seu complexo
psicofisico. Mas nem todos serdo atingidos do mesmo modo, ainda que se
encontrem em situagbes idénticas, em raz&do de circunstancias pessoais,
que agravam o estado de suscetibilidade que lhes é inerente®’.

De fato, ainda que todos os individuos se beneficiem do cuidado, € preciso
destacar que cada qual o demanda de uma forma distinta. Porém, a atribuicdo da
vulnerabilidade diferenciada a circunstancias pessoais deve ser deslocada para uma
contextualizacédo mais ampla.

Por tal perspectiva, € preciso se ter em conta “a condicdo politicamente
induzida na qual certas populagbes sofrem com redes sociais e econdmicas de
apoio deficientes e ficam expostas de forma agravada as violagdes, a violéncia e a
morte”, em uma situacdo de “maximizacdo de precariedade”®?. Logo, ndo se pode
tratar a vulnerabilidade como um dado natural, como uma circunstancia individual,
mas, sim, como um processo histérico e informado por uma pluralidade de
elementos.

Esta € uma analise que desmonta o argumento individualista de que o
engajamento util se concentra em uma transformacado de vulnerabilidade — que é
socialmente significada — em autonomia — que é ficcional. Para uma elucidagéo do
que se teoriza, sobre a pessoa com deficiéncia — outro grupo considerado vulneravel

por microssistema proprio contemporaneo — constata-se que:

(...) o grau de realizacido das pessoas com deficiéncia ndo deve depender
da capacidade que cada uma tem de se envolver afetivamente, de
trabalhar, de circular sem dificuldades, de acessar a informagcdo ou de
receber educacdo de qualidade. Nido se trata, pois, de avaliar em qual
medida determinada condicdo fisica, psiquica ou intelectual permite a
alguém se adequar a um padrédo considerado normal. Trata-se de avaliar
em qual medida aqueles com quem se envolvem afetivamente, os
dispositivos que acessam, 0s espacgos onde trabalham, os espacos onde
circulam ou os espagos onde estudam, possibilitam, concretamente, a
existéncia digna de quem no se enquadra no padrdo dominante®s.

Com a perspectiva individualista ainda prevalente, quem n&o se recepciona,

por completo, em uma sociedade pautada na ficcdo da autonomia e da

81 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. /n: PEREIRA, Tania da
Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme (Org.). Cuidado e vulnerabilidade. S0 Paulo: Atlas, 2009, p. 107.
8 BUTLER, Judith. Quadros de guerra: quando a vida é passivel de luto? Trad. Sérgio Tadeu de
Niemeyer Lamario; Arnaldo Marques da Cunha. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2015, p. 46.

8 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Além da Convencéo de Nova York;
além do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: reflexbes a partir de uma compreenséo critica dos
direitos humanos. /n: Revista de derechos humanos y estudios sociales, n. 15, 2016, p. 23.
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racionalidade, vé-se, constantemente, em situacdo de confinamento em espacos
domésticos, nos quais se impde, espontaneamente, o dever de cuidado das
chamadas vulnerabilidades®, ou em instituicdes apartadas, muitas vezes tidas como
substitutas das familias. N&do por menos, a divisdo entre os campos publico e
privado tém sido providencial para um modelo pouco democratico de exercicio do
cuidado®.

A premissa de “cuidar dos meus” tem o potencial de transformar a logica
neoliberal em uma verdadeira maquina de irresponsabilidade, nos termos de Joan
Tronto, ao passo que, em verdade, um modelo democratico implicaria em um
cuidado mais igualitario e, ainda por cima, melhor realizado ® . A alocacao
assimétrica destas responsabilidades — romantizadas e, ao mesmo tempo,
desvalorizadas — em alguns individuos deve ser encarada como um problema sério.

Retornando o embate aos trés pilares classicos do direito civil, consistentes
no contrato, na familia, e nos modos de apropriacdo, especialmente posse e
propriedade®’, uma andlise dedicada a infancia parece mais presente no &mbito
familiar, em especial, quando considerado 0 acionamento mais frequente, tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia — como consequéncia de sua protecdo de modo
flutuante e contraditério nos demais pilares, conforme trataremos a seguir — de tal
vulnerabilidade em relagdes parentais.

Perpassa as nossas observacdes uma das conclusdes centrais do direito
civil denominado critico, que diz respeito a possibilidade da ordem publica limitar o
auto-regulamento destes espacos considerados privados, em nome da protecdo de
vulnerabilidades 8 . Rememora-se, para tanto, a superagdo das dicotomias
anunciada como premissa desta concepc¢ao.

A caracteristica, contudo, que tem se sobressaido na narrativa juridica

dedicada a infancia ndo abona a versdo democratizada protetiva extraida da

8 DAMAMME, Aurélie; PAPERMAN, Patricia. Care domestique: délimitations et transformations. In:
MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?:
Souci des autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 133.

8 TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. In: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 41.

8 TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. In: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 53.

8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil a luz do Novo Codigo Civil Brasileiro. 3 Ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 14.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p. 11.
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Constituicdo da Republica e do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em verdade,
as pecas indicadas como responsaveis por este publico — familia, Estado e
sociedade civil, conforme o art. 227 do texto constitucional — parecem funcionar mais
em ordem de subsidiariedade do que de cooperacao, o que termina por produzir um
interesse seletivo do direito civil em relacdo a tais vivéncias.

Aportamos, assim, a uma especial aporia do pensamento civilista: se
consideramos 0 eixo parental como preferencial responsavel pela protecdo da
infancia — em uma escolha constantemente indicada como fatal as mulheres pelo
pensamento feminista contemporaneo —, como € possivel selecionar as criangas
como exclusivas informantes do melhor interesse se este s6 se concretiza pela
atuacao do mundo adulto por elas prioritariamente responsabilizado?

Ainda, sob o fundamento de protecéo da infancia, tem ganhado dimensdes
vultuosas o preenchimento do conteudo do melhor interesse da crianga com
premissas abstratas, as quais, muitas vezes, podem resultar em uma insurgéncia
contra minorias politicas, marcadas por questdes de género, raca e classe, conforme
exemplificam determinados contextos acionados ao longo desta tese.

Como bem demonstrado pelos embates tedricos feministas, tais
atravessamentos ndo sé produzem faiscas quando se considera a complexidade
relacional das vivéncias como se abatem sobre os préprios grupos vulnerados. O
esteredtipo de menor infrator, e as narrativas dai inspiradas, ndo acompanha do
mesmo modo todos 0s meninos de 16 anos do pais. Compor uni&o estavel aos 12
anos nao é uma realidade latente a toda a juventude brasileira. Com efeito, o giro
entre sujeito abstrato e pessoa de carne e 0sso pode ndo parece tao amplo quanto
grifa a doutrina, e parecem providenciais algumas rasuras para a reconstrucdo de
possibilidades.

Consideramos, portanto, o enfoque contemporaneo como atomizado e
desvinculado da perspectiva de cuidado como processo amplo a que se pretende
aportar. A resposta deve se contentar menos com a simples eleicdo de uma
personagem vulnerada e deve conceder maior atencdo aos agravamentos de
vulnerabilidade produzidas pelas conexdes por ela estabelecidas na sociedade
atual.

E certo que uma breve trajetdria histérica de concepcdo destas
vulnerabilidades — como se delimita no segundo capitulo, para a infancia, ou no

ultimo capitulo, para as mulheres, que exercem, majoritariamente, o cuidado de
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criangas — confirma a dificuldade de se proceder deste modo a radicalidade, dados
0s contornos que se abatem, insistentemente, sobre determinados grupos. Nesta
cadéncia, parece-nos relevante ndo desconsiderar a existéncia de tais marcadores,
desde que a sua compreensao ndo exclua uma analise contextual mais abrangente.

Com efeito, se focarmos, somente, na relagdo entre os sujeitos envolvidos
na protecao de um grupo vulnerado, chegaremos a uma resposta parcial. Resta fora
de questionamento quem estaria, normativamente, responsavel pelo atendimento do
publico considerado vulnerado, e se eximir de tal envolvimento significa a assung¢éo
desta atividade por outra pessoa.

Legitimam-se, com isso, dois aspectos que informam o carater contextual da
atividade: a anadlise da relagcéo entre quem cuida e quem é cuidada — cuidado como
relagdo, correspondente as relacbes assimétricas de poder produzidas em seu
aspecto interno — e, paralelamente, a analise entre quem cuida € quem, embora
igualmente responsavel pelo cuidado, cuida precariamente da infancia, incluindo-se
titulares do poder familiar e Estado. Aqui se trata de um cuidado como processo,
correspondente as relagcdes assimétricas de poder produzidas em seu aspecto
externo.

A conformacao desintegrada das personagens responsaveis pela condugéo
do bom cuidado com a infancia no pais demonstra oscilagbes contraditorias
projetadas em nosso arco temporal. Para esta constatacéo, reprisar a leitura juridica
acerca das criangas ao longo do século XX parece revelar os limites e as
possibilidades da contempordnea assungdo desta vulnerabilidade pelo

ordenamento.
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3. CONSTRUGAO E RECONSTRUGAO DA VULNERABILIDADE INFANTIL NO
DIREITO

3.1. MENORES, DELINQUENTES, E EM SITUACAO DE ABANDONO: O
DIREITO DAS CRIANGCAS FRENTE A UMA TRADICAO AUTORITARIA

Ao considerarmos o cuidado como informador de vulnerabilidades
contextuais para além da centralizacdo protetiva em sujeitos especificos, nao
gostariamos de desconsiderar os variaveis modos de apreensdo da infancia pela
gramatica juridica. Parece util uma retrospectiva no sentido de vislumbrarmos as
contradigbes dos contornos presumidos em criangas e adolescentes no pais.

O registro histérico de politicas publicas e de legislagbes nacionais
direcionadas a infancia e a juventude deflagra ciclos complexos. Para uma
retrospectiva compativel aos propdsitos desta tese, o recorte temporal centrado no
século XX parece estratégico ao permitir a selegcdo de trés conjuntos normativos
sistematizados de direcionamento da infancia e da juventude. A técnica legislativa
l6gica, com pretensdo de completude, inaugurada pela experiéncia do Caédigo Civil
Brasileiro de 1916, marcante para toda a cultura juridica moderna nacional, permite
uma visualizagao facilitada de alguns fenbmenos a que se busca referéncia.

Neste arco, é a partir do Codigo de Menores de 1927 que se assiste a uma
assungdo progressiva pelo Estado da infancia e da juventude, superando o
envolvimento pulverizado, assistencialista, filantrépico e religioso que prevalecia
guanto a menoridade no pais®, sendo este um estratégico ponto inicial para as
nossas reflexdes.

Em acréscimo, optaremos pela mencdo lateral, neste momento, a
movimentos internacionais que costumam acompanhar a tratativa da tematica. Nao
€ desprezivel a forca dos diplomas normativos internacionais, capazes de oferecer,
para se atestar 0 minimo, um forte suporte argumentativo a intencdo de se

reinventar a abordagem juridica da infancia e da adolescéncia no pais.

8 PEREIRA, Téania da Silva. Infancia e adolescéncia: uma visdo historica de sua protecdo social e
juridica no Brasil. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Org). Direitos de Familia e do Menor. 3 Ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 307-308, p. 313.



47

E conhecida a homenagem doutrindria aos movimentos internacionais de
reconhecimento destes sujeitos, como o papel da Convencéo Internacional dos
Direitos da Crianga (1989) no processo. Rolf Madaleno anota, a respeito, que a
semente da protecdo especial da crianga, no ordenamento juridico patrio, esta na
Declaragao Universal dos Direitos da Crianca, de 1959%.

Mesmo assim, preferimos destacar nao esta semente, mas a condi¢céo de
seu florescimento, em terreno brasileiro, que se assentou no contexto de “intensa
mobilizacdo gerada no inicio da década de 1980 pela redemocratizacdo do pais,
com a convocagao de uma Assembleia Constituinte para reelaborar a Constituicao
Federal (profundamente marcada pelos quase 25 anos de ditadura militar)’®!. Esta
opcao nos parece matizar a ideia de igualdade substancial, presente no contexto
democratico contemporaneo lido pelo direito civil-constitucional, como premissa para
o compartilhamento do exercicio do cuidado da infancia.

As nossas consideracdes revelam continuidades e descontinuidades para a
infancia e para a juventude entre uma tradicdo autoritaria e uma novidade que
pretende supera-la. Para que se chegue a esta conclusdo, trés paradigmas de
tratativa juridica deste publico devem ser observados. Denominam-se Doutrina do
Direito Penal do Menor; Doutrina da Situagc&o Irregular; e Doutrina da Protecéo
Integral da Infancia e da Juventude®.

O parcial apagamento das primeiras correntes e as ofuscantes luzes
dedicadas a ultima ndo nos parecem oferecer narrativa suficientemente explicativa,
a medida que a dimensao da protecdo integral s6 € percebida quando se tem em
conta que 0s modelos anteriores destacam uma parcialidade no olhar sobre a
infancia e a juventude. Mais que isso, atesta-se que Estado e familia se revezaram
de modo questionavel no provimento de cuidados a este grupo ao longo da historia

juridica recente do pais.

0 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 55.

°" DOS SANTOS, Benedito Rodrigues; TORRES, Abigail Silvestre; NICODEMOS, Carlos;
DESLANDES, Suely Ferreira. Desenvolvimento de paradigmas de protecdo para criancas e
adolescentes brasileiros. /n: DE ASSIS, Simone Goncalves; DA SILVEIRA, Liane Maria Braga;
BARCINSKI, Mariana; DOS SANTOS, Benedito Rodrigues (Org.). Teoria e pratica dos Conselhos
Tutelares e dos Conselhos dos Direitos da Crian¢ca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Fundacao
Oswaldo Cruz, 2009, p. 36.

%2 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O direito a justica do menor. /n: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Org). Direitos de Familia e do Menor. 3 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 307-308, p. 321.
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O primeiro periodo a que se deseja dedicar atengéo pode ser marcado pelo
ineditismo, em toda a América Latina®®, de um robusto conjunto normativo dedicado
a infancia e a juventude. Tratou-se do Codigo de Menores de 1927, consolidado pelo
Decreto 17.943-A.

Popularmente conhecido como Codigo Mello Mattos, em seu art. 1°
nomeava como objeto da lei “0 menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade”. Confirmava-se, nestes termos,
uma tradicdo longa de interesse juridico seletivo em relagdo a certas criancas €
adolescentes. Neste ponto, importavam ao Estado apenas as que estivessem em
situacdo de abandono ou de delinquéncia.

Positivamente, destacava-se a tentativa legislada de sistematizar o
acolhimento institucional da menoridade abandonada, de regulamentar o trabalho
infantil e, em especial, de sepultar a previsdo penal, entdo em vigor, de
imputabilidade de menores por seus crimes — aspecto que caracterizava a Doutrina
do Direito Penal do Menor vigente.

Nesta cadéncia, para Tania da Silva Pereira, os defeitos de uma iniciativa
pioneira ndo sao capazes de afastar os méritos de ter se inserido o Brasil, deste
modo, em um movimento juridico francamente vanguardista de enfrentamento a
menoridade desassistida®.

Mas ainda que se reverencie a intencado tutelar, bastante personalizada e
celebrada, doutrinariamente, na figura do redator do Cédigo de Menores de 1927, de
acordo com Guaraci de Campos Vianna, as pretensées normativas nao

encontrariam uma condicio politica favoravel a certas transformacoes:

N&o seria unicamente o poder de pressdo dos representantes do
pensamento humanitario em torno da “nobre causa da infancia”, como a
elas se referiam, que conduziria a decis&o politica de intervencao por parte
do aparelho de Estado. A concepcdo de uma politica de “assisténcia e
protecdo ao menor” vinha sendo discutida no pais desde o inicio do século,
em meio a uma complicada conjuntura politica, na qual estava em questdo
o destino do Pais. Era um Brasil convulsionado por interesses que néo se

%8 PEREIRA, Téania da Silva. Infancia e adolescéncia: uma visdo historica de sua protegido social e
juridica no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org). Direitos de Familia e do Menor. 3 Ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 307-308, p. 309.
% PEREIRA, Téania da Silva. Infancia e adolescéncia: uma visdo historica de sua protecéo social e
juridica no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org). Direitos de Familia e do Menor. 3 Ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993,p. 307-308, p. 310.
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coadunavam, entre a tradicional estrutura agraria de poder e a ascenséo de
novos grupos, embalados por ideais republicanos de construgéo nacional®.

Na&o por menos, a despeito da proibicdo de sujeicdo de menores a
processos penais de qualquer espécie, a intervencdo autoritaria sobre a juventude
abandonada e em nome do combate a delinquéncia marcou a vigéncia do Cédigo de
Menores de 1927.

Para a recuperacdo das personagens consideradas desviantes, amplos
poderes eram concedidos aos Juizes de Menores e a agentes da administragao
publica de sua confianca, a ponto de o art. 8° prever que a autoridade judiciaria
poderia determinar quaisquer medidas, conforme o seu prudente arbitrio,
necessarias a assisténcia, protecéo e vigilancia do publico que ali se circunscrevia.
As atribuicdes, de fato, extrapolavam as da Magistratura comum®.

Além disso, operacionalizaram-se as premissas legisladas em ambito
nacional através de duas experiéncias consecutivas. A primeira se nomeou Servigo
de Protecdo a Infancia Abandonada e aos Delinquentes (1923), e a segunda,
projetada até 1964, nomeou-se Servigo de Atendimento ao Menor (1942)° e
costuma ser referenciada como a principal politica de controle da infancia e da
juventude do periodo.

A fama do aparato reside, particularmente, no fato de que, sob o manto do
Servigo de Atendimento ao Menor (SAM), proliferaram-se os temidos reformatorios
da menoridade. Em um franco regime disciplinar, consagrava-se um modelo
repressivo, com estrutura e funcdo proximas a de um sistema carcerario, ainda que

para criancas e adolescentes®.

% V/IANNA, Guaraci de Campos. O Cédigo Mello Mattos e o Estatuto da Crianca e do Adolescente:
conexdes. In: Revista da Emerj: edicdo especial comemorativa do octogésimo ano do Cdédigo de
Menores Mello Mattos, v. 1, n. 1, 1998, p. 38.

% Assim prescrevia o art. 8°: “A autoridade judiciaria, além das medidas especiais previstas nesta Lei,
podera, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem geral, que, ao seu prudente
arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protecio e vigilancia ao menor, respondendo
por abuso ou desvio de poder’. O transbordamento de prerrogativas resta claro quando, apés
anunciar uma série de poderes excepcionais do Juiz de Menores, prescrevia o art. 147 do Codigo
Mello Mattos, em seu inciso XIV, que também competia a ele “exercer as demais atribuicdes
pertencentes aos juizes do direito e compreensivas na sua jurisdicio privativa”.
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publicas: um olhar sobre as praticas psi. In: Psicologia & Sociedade, v. 17, n. 03, 2005.
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Mesmo formalmente fora da alcada penal, a infancia considerada
delinquente sofria consequéncias similares as previstas naguele campo, enquanto a
infancia em situacdo de abandono restavam patronatos agricolas e escolas de
aprendizagem de oficios urbanos® — atestando o perfil institucionalizador como
principal medida estatal'%.

A referéncia comum ao Servigo de Assisténcia ao Menor como verdadeira
Escola do Crime revelava a carga negativa que passou a acompanha-lo'®'. Por
consequéncia, a Lei 4.513 de 1964 o extingue e cria, em sua substituicdo, a
Fundac&o Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), exercida, em escala
estadual e descentralizada, através das Fundagbdes Estaduais de Bem-Estar do
Menor (FEBEMS).

O principal giro argumentativo do Codigo de Menores de 1927 ao modelo a
que se aporta a partir da década de 60 foi a progressiva mitigagdo de um discurso
correcional para a promo¢do de um discurso preventivo, bastante articulado aos
saberes médicos — destacada, para tanto, a psiquiatria’®. N&o se tratava mais de
reintegrar a menoridade desviante, mas de evitar que esta desviasse dos rumos
considerados adequados a concretizacdo da seguranga nacional.

Em 1979, esta versdo acionada durante o regime militar encontra o seu
apogeu normativo no Codigo de Menores (Lei 6.697 de 1979), agora renovado, e no
qual a articulacdo do discurso médico e do discurso juridico acaba por conduzir a
divisdo expressa de menores a partir do marcador mais amplo da irregularidade. Ao
passo que a sistematica anterior produzia uma seletividade da infancia de modo
mais taxativo, dado que s6 abarcava abandono e delinquéncia como legitimadores
da atuacao estatal, a legislagdo seguinte “adota expressamente a Doutrina da

Situacéo Irregular, para a qual ‘os menores s&o sujeitos de direito quando se
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Irene; PILOTTI, Francisco (Org.). A arte de governar criangas: a historia das politicas sociais, da
legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil. 3 Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011.

102 CRUZ, Lilian; HILLESHEIM, Betina; GUARESCHI, Neuza Maria de Fatima. Infancia e politicas
publicas: um olhar sobre as praticas psi. In: Psicologia & Sociedade, v. 17, n. 03, 2005.
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encontrarem em estado de patologia social, definido legalmente’, segundo
expressao do juiz Alyrio Cavallieri’'03,

Percebe-se, portanto, que a Doutrina da Situac&o Irregular mobiliza um
conceito mais abrangente, preservando os poderes amplos da autoridade judiciaria —
embora limitando, sutilmente, os das autoridades administrativas — em relacédo a
esta menoridade. A jurisdicdo de menores, agindo arbitrariamente, evocava a figura
paterna para infancia e juventude desajustadas, naturalizando, assim, o exercicio de
sua ampla autoridade sem qualquer esforco argumentativo'4.

Para Salvio de Figueiredo Teixeira, armar a autoridade judiciaria com poder
normativo absolutamente superior as demais jurisdi¢des consistia na configuragcao
plena da autonomia da disciplina do direito do menor patrio, que “ndo se destina a
proteger a crianca; nem se encarrega apenas do menor autor de infracdo. E, sim, o
ramo da ciéncia juridica, formado de principios e normas, voltado prioritariamente
para o menor em situagéo irregular’1%s.

Neste contexto, a crianga com deficiéncia psiquica; a menor abandonada ou
orfa; o jovem fugitivo do lar ou da escola; a adolescente de conduta antissocial; as
meninas de rua; o jovem que consolidava a figura do infrator; entre outras tantas
personagens possiveis; detinham forte potencial de enquadramento no registro de
patologia social, e, portanto, de irregularidade’®.

As vésperas da década de 80, a condicdo irregular como inspiradora das
medidas socioeducativas desenhadas pelo Estado ja escancarava paradoxos
desconfortaveis. Conforme questionam Irene Rizzini e Francisco Pilotti, “como
poderia se encontrar em ‘situacdo irregular simplesmente metade da populacdo de

0 a 17 anos?"197,

103 FALEIROS, Vicente de Paula. Infincia e processo politico no Brasil. In: RIZZINI, Irene; PILOTTI,
Francisco (Org.). A arte de governar criangas: a historia das politicas sociais, da legislacido e da
assisténcia a infancia no Brasil. 3 Ed. S&0 Paulo: Cortez, 2011, p. 70.

104 MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Melhor interesse da crianga: do subjetivismo ao garantismo. /n:
PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O melhor interesse da crian¢a: um debate interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 468.

105 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O direito a justica do menor. /n TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Org). Direitos de Familia e do Menor. 3 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 307-308, p. 322.

108 ARANTES, Esther Maria de Magalh&des. Rostos de criangas no Brasil. In: RIZZINI, Irene; PILOTTI,
Francisco. A arte de governar criangas: a historia das politicas sociais, da legislacdo e da
assisténcia a infancia no Brasil. 3 Ed. S&o Paulo: Cortez, 2011, p. 194.

07 R1ZZINI, Irene; PILOTTI, Francisco. A infancia sem disfarces: uma leitura histérica. /n: RIZZINI,
Irene; PILOTTI, Francisco (Org.). A arte de governar criangas: a historia das politicas sociais, da
legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil. 3 Ed. S3o Paulo: Cortez, 2011, p. 28.
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A suspeita parecia recair em parcela especifica da juventude que se via
constantemente enquadrada neste conceito e, a partir dele, era penalizada. Sob
aquela insignia, tornou-se possivel, e mesmo desejavel, a institucionalizagéo pelos
mais variados motivos.

O padréo obliquo de tutela é pedagogicamente ilustrado pelo entdo Juiz de
Menores Anténio Fernando do Amaral, em critica a seletividade das consequéncias

previstas pela sistematica construida entre os anos 60 e 70 no pais:

Lembro um outro caso, o de um menino de rua que encontrava-se dormindo
no vdo de uma escada ou coisa parecida, e um mau filho de uma boa
familia me joga 4élcool ou gasolina no menino, de brincadeira, mas
infelizmente lesionou bastante o outro, e a policia, a radio patrulha, prendeu
a ambos em flagrante. O advogado compareceu, e como diz o Cédigo de
Menores, no artigo 5°, que na aplicacdo desta lei os interesses do menor
sobrelevardo a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado e
que toda medida, diz o artigo 13 do Cddigo, visara, fundamentalmente, a
integracdo soécio-familiar, € que os menores que estdo em situacéo irregular,
em caso de doenca social, de patologia social, precisam de uma terapia, de
um tratamento, este menino foi imediatamente encaminhado a sua casa.
Esta integrado na familia, foi um ato impensado, sem duvida, mas...ele foi
submetido a um acompanhamento, enquanto o outro ficou preso. Esta é a
verdade, preso mesmo, num Centro de Observagdo e Triagem, porque é
um menino de rua. Sistema tutelar? Esta ¢ a minha pergunta’®.

Percebe-se que embora a normativa incorporasse amplas propostas de
alteracdo do sistema antecedente, proximo ao carcerario, e dos métodos corretivos
compositivos do SAM, o que se iniciou durante o golpe militar em termos de infancia
e de juventude também “consistia, sobretudo, em realizar e/ou apoiar agbes de
internamento”®. Conforme Arno Vogel, tratou-se, mais uma vez, de “uma politica
marcada pela obsess&o do controle social, pela degradacédo das condi¢cbes de vida
(...) e por um controlismo dispendioso”''°.

A Doutrina da Situacdo Irregular perde, definitivamente, terreno no contexto

de redemocratizacdo dos anos 80, e, neste periodo, um novo paradigma passa a

108 DO AMARAL, Anténio Fernando. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo de Menores.
In: FUNABEM (Org.). A crianca e seus direitos: Estatuto da Crianca e do Adolescente e Codigo de
Menores em debate. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1989, p. 16.
99 VOGEL, Arno. Do Estado ao Estatuto: propostas e vicissitudes da politica de atendimento a
infAncia e a adolescéncia no Brasil contemporaneo. In: RIZZINI, Irene; PILOTTI, Francisco (Org.). A
arte de governar criancas: a historia das politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia a infancia
no Brasil. 3 Ed. S3o0 Paulo: Cortez, 2011, p. 314.

"0 VVOGEL, Arno. Do Estado ao Estatuto: propostas e vicissitudes da politica de atendimento a
infancia e a adolescéncia no Brasil contemporaneo. In: RIZZINI, Irene; PILOTTI, Francisco (Org.). A
arte de governar criancas: a historia das politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia a infancia
no Brasil. 3 Ed. S4o0 Paulo: Cortez, 2011, p. 316.
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impregnar as narrativas juridicas. Trata-se, enfim, da Doutrina da Protecéo Integral

da Infancia e da Juventude, que até hoje prevalece entre nos.

3.2. SUJEITOS DE DIREITO E PESSOAS HUMANAS EM PECULIAR SITUACAO
DE DESENVOLVIMENTO: RECONFIGURACOES FRENTE A NOVIDADE
DEMOCRATICA

“Eu trabalho na FUNABEM antes da FUNABEM existir. Eu era estudante de
Direito quando sai de S&o Paulo. Fui convidado para vir trabalhar na implementacéo
de uma Fundacéao Nacional, na época, que ia fazer a grande revolug¢ado na politica de
menores do pais™'".

Este relato do Procurador de Justica Edson Séda de Moraes data de 1989.
Nele, o autor descreve ter testemunhado, pessoalmente, os trés momentos centrais
para o registro juridico da infancia e da juventude no Brasil do século XX: o
funcionamento do Servi¢o de Assisténcia ao Menor (SAM); a sua decadéncia, com a
Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), criada em 1964, em
periodo ditatorial, e recepcionada com otimismo; e, a ocasido da fala, o
reconhecimento de faléncia deste ultimo sistema, em vias de ser substituido pelos
novos modelos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que ingressaria, em
definitivo, no patrimdnio legislativo brasileiro no ano seguinte ao do evento, pela Lei
8.069 de 1990.

A promessa de um novo horizonte ao publico infanto-juvenil o comoveu a
ponto de, ao final de sua fala, alertar ao publico: “O velho SAM, meus caros, esta ai
vivo. Vivo e atuando. O meu terror, 0 meu pavor, a minha luta pessoal com todos
esses movimentos (...). O que eu pego é que todos fiquem vigilantes para desta vez
cravarmos a estaca de madeira no coracgdo do velho SAM”112,

Com esta proposta de se voltar contra uma longa tradi¢éo fracassada € que

aporta o Estatuto da Crianca e do Adolescente, oxigenado pela onda

""" DE MORAES, Edson Séda. Debate. In: A crianga e seus direitos: Estatuto da Crianga e do
Adolescente e Cédigo de Menores em debate. FUNABEM (Org.). Rio de Janeiro: Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1989, p. 45.
2 DE MORAES, Edson Séda. Debate. In: A crianga e seus direitos: Estatuto da Crianga e do
Adolescente e Cédigo de Menores em debate. FUNABEM (Org.). Rio de Janeiro: Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1989, p. 45.
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redemocratizante t&o bem representada, juridicamente, pelo movimento
constitucional, e provocando uma reacédo negativa enfatica entre uma parcela de
juristas defensora da preservacéo da Doutrina da Situacé&o Irregular.

Como € de costume dogmatico, os debates que envolvem os marcos
normativos permanecem apagados das narrativas doutrinarias. Contudo, os
processos de luta que envolvem estes contextos histdricos s&o dindmicos e
conflitivos''®*, e ndo abonam a verséo de que as leis, e as suas recorrentes
alteracdes, s&o meros resultados naturais da evolugao social.

Neste sentido, a literatura especializada descreve os anos 80 como um
periodo de surpreendentes transformacdes, a se iniciar pela denuncia das falhas da
FUNABEM nos dois primeiros anos da década. A aproximacdo institucional de
iniciativas bem sucedidas nas periferias das cidades, em prol da infancia e da
adolescéncia marginalizadas, representou um segundo passo do movimento
integrado entre agentes do poder publico e sociedade civil pela defesa de referida
populacdo, em uma atmosfera participativa inédita para a condugao da tematica.

N&o por menos, a aprovagdo subsequente do Estatuto da Criangca e do
Adolescente gerou profundo mal-estar em agentes sociais integrados ao modelo
hierarquico e autoritario até ha pouco vigente, derrotadas no processo politico
desencadeado''4.

Uma elucidativa imagem desta tensdo pode ser extraida de outra transcri¢éo
do evento “A crianga e seus direitos: Estatuto da Crianca e do Adolescente e Codigo
de Menores em debate”, realizado na Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, em 1989, do qual também se aproveitou a fala de Edson Séda de Moraes,
acima.

Com a possibilidade de transmitirem o debate empreendido entre
palestrantes e publico, a obra expde o sutil desconforto com a ameaga comunista —
que tanto havia mobilizado o regime ditatorial antecedente — representada pela
embrionaria legislacéo que revogaria o Codigo de Menores de 1979.

Neste sentido, consta a sustentacdo de Antdnio Fernando do Amaral, entéo

Juiz de Menores de Blumenau, em debate com a mesa de que participava,

13 RUBIO, David Sanchez. Repensar derechos humanos: de la anestesia a la sinestesia. Sevilha:
MAD, 2007, p. 31.

"4 BENELLI, Silvio José. O atendimento socioassistencial para criangas e adolescentes:
perspectivas contemporaneas. Sdo Paulo: UNESP, 2016, p. 267.
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composta por Alyrio Cavallieri, ex-Juiz de Menores do Rio de Janeiro''®, e por Hedy

Vasconcelos, coordenadora do curso que 0s recebia:

A.F.A: (..) e, houve até quem dissesse, que este Estatuto foi elaborado pela
FUNABEM. Eu ndo vejo como! O Estatuto acaba com a FUNABEM e com as
FEBEMSs, inclusive, porque o sistema ndo comporta mais isso.

Mesa: Muda de nome.

A.F.A.: Diz o Dr. Alyrio que muda de nome. Eu afirmo que n&o. Pelo seguinte,
porque os Conselhos de Defesa, de Direitos, serdo compostos paritariamente por
representantes das politicas sociais basicas que ndo estdo funcionando e por
representantes da Comunidade.

Mesa: E o sistema cubano.

A.F.A.: Ndo, ndo é o sistema cubano. Alias, houve também alguma referéncia aos
Conselhos Tutelares terem origem cubana. E alguém, muito impropriamente, e
até... — ndo foi o Professor Alyrio, que € um homem muito fino, jamais faria isto —
mas, num debate em que eu estive, disse de que se tratava da cubanizacio e
também de um grupo de extremistas da esquerda...eu quero dizer que eu néo
tenho, com todo respeito a esquerda, respeito muito a esquerda, porque acho que
nés estamos numa Democracia e todos tém direito de se manifestar. Mas eu néo
tenho nada de esquerdista, quero deixar bem claro, e defendo o Estatuto. Esse
Estatuto ndo ¢é da direita, ndo é da esquerda, ndo tem conteudo
ideolégico...sabem qual é a ideologia do Estatuto? A defesa das criancas e
jovens'®.

A acusacao espelha, em um angulo ampliado, o desconforto de parcela de
juristas com espacos institucionais cada vez mais receptivos a sociedade civil
organizada, em especial considerados 0s movimentos sociais € as minorias
politicas'"”. Eram as claras rusgas de um maquinario arcaico que recebia um
conjunto normativo de crescente participacdo popular — neste trecho, referente ao
compartilhamento da responsabilidade pela infancia e pela juventude com
personagens plurais, a exemplo dos conselhos de natureza colegiada, entre governo

e comunidade, para além da familia, previstos pelo marco normativo'8.

"5 Alyrio Cavallieri exerceu o oficio de Juiz de Menores do Rio de Janeiro entre 1965 e 1975. A
coincidéncia com o periodo ditatorial implicou que menores perseguidas politicamente recaissem,
eventualmente, em sua jurisdicdo. E de sua lavra a autorizacdo para que, por exemplo, Maria Luisa
Melo Marinho de Albuquerque, aos 16 anos, permanecesse presa por participar de organizacio
clandestina revolucionaria de cunho marxista-leninista, a disposicdo das autoridades militares, pelo
tempo que julgassem necessario, conforme documentacdo em versdo digital da plataforma Brasil
Nunca Mais. Disponivel em:
http://bnmdigital. mpf.mp.br/DocReader/DocReader.aspx?bib=BIB_01&pesg=maria%20luiza%20melo

%20marinho. Acesso em 15 de janeiro de 2019.

118 VASCONCELOS, Hedy. Debate. /n: A crianca e seus direitos: Estatuto da Crianca e do
Adolescente e Cédigo de Menores em debate. FUNABEM (Org.). Rio de Janeiro: Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1989, p. 32-33.

"7 FRATESCHI, Yara. Antibolivarianismo & brasileira. /n: DE ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo
(Org.). Conservadorismos, fascismos e fundamentalismos: analises conjunturais. Campinas:
Editora da Unicamp, 2018.

18 DOS SANTOS, Benedito Rodrigues; DA SILVA, Claudio Augusto Vieira; MINAYO, Maria Cecilia
de Souza; TORRES, Abigail Silvestre; DA SILVA, Helena Oliveira; DESLANDES, Suely Ferreira;
BARCINSKI, Mariana. Conselhos dos Direitos da Crianga e do Adolescente. In: DE ASSIS, Simone
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Praticamente esquecida a contra-argumentacdo que acompanhou a
aprovacdo de nossa legislacao referencial da infancia e da juventude, é pacifica, na
doutrina, hoje, a afirmacdo de que este momento marcou uma reviravolta na
protecao deste grupo. Conforme visto no capitulo anterior, com ela € que, no Brasil,
emerge discurso efetivo acerca de determinadas personagens como sujeitos de
direito, “significando a prioridade para a criangca e o adolescente e sua visdo como
cidaddo de todos os direitos e como ser em desenvolvimento”'°.

Neste cenario, a narrativa juridica abandona a condi¢do irregular e cede
espagco ao que se denomina protecdo integral da crianga e do adolescente. Com
efeito, o corpo individual sobre o qual se enfatizavam os mecanismos de controle se
amplia para toda a experiéncia considerada infanto-juvenil.

Todavia, a passagem para estas novas dindmicas nao se vislumbra de
modo linear. Entre as transacdes de um paradigma a outro, medidas supostamente
socioeducativas seguem inseridas no texto estatutario, e mantém bastante atuais
algumas das criticas que se teceram aos modelos anteriores.

A extingdo da FUNABEM, ao final dos anos 80, para a articulagdo do Centro
Brasileiro para a Infancia e Adolescéncia (CIAB), continha a proposta clara de se
opor a tradicdo de institucionalizagcdo revelada pelas condutas estatais
empreendidas até entdo. Porém, em lugar das antigas FEBEMs surgem as
Fundagbes Casa, as quais, longe de serem uma experiéncia reinventada de
institucionalizac&o para a juventude, revelam similar logica prisional atestada pelos
paradigmas pretéritos'?.

Nao ha exemplo melhor disso do que a recente determinacéo, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, de que o Brasil tomasse providéncias

relacionadas a FEBEM de Tatuapé, em S&o Paulo, apds sangrentas rebelies, no

Goncalves; DA SILVEIRA, Liane Maria Braga; BARCINSKI, Mariana; DOS SANTOS, Benedito
Rodrigues (Org.). Teoria e pratica dos Conselhos Tutelares e dos Conselhos dos Direitos da
Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Fundacdo Oswaldo Cruz, 2009, p. 74.

"9 FALEIROS, Vicente de Paula. Infincia e processo politico no Brasil. In: RIZZINI, Irene; PILOTTI,
Francisco (Org.). A arte de governar crianc¢as: a historia das politicas sociais, da legislacido e da
assisténcia a infancia no Brasil. 3 Ed. S&0 Paulo: Cortez, 2011, p. 90-91.

20 GONCALVES, Rosangela Teixeira. Entre 0 munddo e a Casa: a passagem pelo Centro de
Atendimento Socioeducativo ao Adolescente — Fundacdo Casa e a aproximacdo aos codigos e
procederes do sistema prisional. /n; Revista do Laboratério de Estudos da Violéncia UNESP, n.
16, 2015.
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inicio de 2005, contrarias a violenta repressdo que regia o cotidiano da juventude
institucionalizada'?".

O complexo de Tatuapé foi, por conta disso, fechado, mas funcionou, sob a
égide estatutaria, como Fundagdo Casa Tatuapé. As praticas ali empreendidas,
contudo, ndo deixam de remeter ao preludio de Alyrio Cavallieri em fala acima
resgatada, e enfaticamente rejeitada por quem defendia 0 marco estatutario, quanto
ao destino da instituicdo no pais ser, apenas, mudar de nome'?2,

Salvaguardar a comunidade de parcela da juventude delinquente segue,
pois, como objetivo reproduzido nas praticas juridicas contemporaneas, € pode se
expor explicitamente, por vezes, como lateral a reintegracdo do individuo
considerado desviante, diante do perigo que representa, como bem denota o

entender do Tribunal de Justica de S&o Paulo no fundamento empreendido a seguir:

Seria negacear a verdade e fechar os olhos a realidade ndo admitir que
também os menores podem ser criminosos. Em casos tais sua segregacao
se imp8e ndo apenas como mera medida socioeducativa, mas também e
principalmente como protecdo da propria comunidade em que vivem'?3,

De igual modo, € possivel resgatar decisdes judiciais que, aos moldes do
sistema antecedente, sob o argumento de tutela dos melhores interesses juvenis,
demonstram a aplicagdo da medida extrema de restricdo da liberdade como
protetiva, “como meio”, por exemplo, “de afastar o menor do ambiente promiscuo em
que se encontrava e para lhe garantir a protecéo integral que a Constituicdo exige
no seu artigo 227124,

Conforme se pode verificar, 0 movimento de consolidagéo dos direitos da

infancia e da adolescéncia, no pais, experimenta fluxos paradoxais, ndo deve ser

21 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso das criangas e adolescentes
privados de liberdade no Complexo de Tatuapé da FEBEM. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_01_portugues.pdf. Acesso em 02 de fevereiro de
2018.

22 A proposito, a FEBEM marcou tanto o imaginario nacional que sequer a juventude
institucionalizada nas Fundacgbes Casa consegue se referir aos espacos onde se encontra de outro
modo. O complexo costuma ser chamado, precisamente, de FEBEM (GONCALVES, Rosangela
Teixeira. Entre 0 munddo e a Casa: a passagem pelo Centro de Atendimento Socioeducativo ao
Adolescente — Fundacgédo Casa e a aproximacio aos codigos e procederes do sistema prisional. /n:
Revista do Laboratério de Estudos da Violéncia UNESP, n. 16, 2015).

23 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Penal 19.845-0. Relator Desembargador
Ney Almada. Julgado em 04 de agosto de 1994.

124 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Penal n. 0002715-16.2011.8.19.0037.
Relator Desembargador Ronaldo Assed Machado. Julgado em 09 de fevereiro de 2012.
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descrito de modo celebratério como tampouco obliterar o aspecto contextual que
mantém com vulnerabilidades outras.

Forjar um suijeito de direito universalmente valido para a infancia, ainda que
destacado do mundo adulto, ndo tem significado uma interpretacdo plena das
vulnerabilidades, como tampouco uma aplicacido equanime dos marcos normativos
pertinentes. O conteudo com que se preenche o significante do melhor interesse
importa implicagbes diversas para este publico, a depender de outros
atravessamentos que especificam a vivéncia desta fase por cada qual.

Antes de nos atermos a estas questdes, cabem notas adicionais a trajetoria
juridica da invencéo desta vulnerabilidade em nosso ordenamento, destacada, para

tanto, a sua particular percepg¢ao no bojo do direito civil.

3.3.  CONTINUIDADES E DESCONTINUIDADES EM CERTAS CATEGORIAS DE
INCAPAZES

Como se pode observar no topico acima, a infancia e a juventude né&o
receberam um arcabougo protetivo delimitado pelo cuidado ao longo do século XX.
Com efeito, o Estado atuou, neste grupo, de modo pouco coeso. Na gramatica
classica civilista, precario conteudo havia sobre tal tematica, considerados os parcos
enfrentamentos, durante este periodo, da compartimentacdo dicotdmica entre
publico e privado'®®.

As memorias de iniciativas regulatérias de vivéncias infanto-juvenis, ao
longo do século XX, atritam com uma conclusdo comum, no ambito do direito civil: a
de que as suas personagens eram inexistentes as lentes juridicas, centradas que
estavam, apenas, no universo adulto, pelo compromisso exclusivo com o0s interesses
paternos. Como registrado no capitulo antecedente, a légica do sujeito de direito
abstrato favorecia, especialmente, a projecao normativa para eles.

Se é certo que nas relagdes familiares consideradas pelo Codigo Civil de

1916 havia um apagamento da prole, € igualmente necessario combinar este dado a

125 Considerada a relagéo do periodo com uma concepcéo liberal de democracia pelo pensamento
civil-constitucional, tem-se que as fronteiras entre publico e privado sdo absolutamente rigidas em tal
narrativa (RODRIGUES, José Rodrigo. Democracia e feminismo: qual racionalidade? /n: Revista
Brasileira de Estudos Politicos, n. 114, 2017, p. 209).



59

uma critica corrente: a de que este marco normativo era uma obra de — e para —
homens da classe média e da elite brasileiras'?®. Como anota Tania da Silva Pereira,
“‘em 1917, esta nova lei civil era destinada a uma classe de cidaddos de uma certa
camada da sociedade: na pratica, a tutela juridica ndo atingia as familias dos
‘mendigos’, dos ‘vagabundos’, das prostitutas, dos negros recém-libertados”'?’, mais
afetadas pela Justica de Menores.

Com isso, infancia e juventude ingressavam, com maior énfase, no radar
classico do direito civil de modo bastante lateral a partir de institutos como o da
adocdo — quando aquela menoridade abandonada chegava, com poucos ou nenhum
direitos, as familias que interessavam ao direito civil — e das incapacidades civis.

As incapacidades civis parecem nos conduzir a outro relevante lado da
moeda acerca da infancia e da juventude. Desde a primeira versao do Cadigo Civil
de 1916, la se encontram como absolutamente incapazes menores de 16 anos (art.
5°, 1) e relativamente incapazes, maiores de 16 e menores de 18 anos (art. 6°, )28,

O obsoleto rol de incapacidades civis formatado pelo redator Clovis
Bevilacqua ainda ao final do século XIX sofreu relevantes golpes ao longo do século
seguinte'?®. Um exemplo consagrado € o da conquista, pelas mulheres casadas, de
sua capacidade civil plena através do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121 de
1962). Outro, mais recente, e ainda gerador de profundas controvérsias, € a
derrocada da incapacidade civil presumida das pessoas com deficiéncia, através do
recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146 de 2015).

Com efeito, o microssistema dedicado as pessoas com deficiéncia modificou
profundamente o Cddigo Civil de 2002, a exemplo dos art. 3° e 4°, 0os quais se
dedicam, na atualidade, a anunciar quem se considera absoluta e relativamente

incapaz para os atos da vida civil. No primeiro caso, s6 remanesceram incoélumes,

26 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 30.

27 PEREIRA, Téania da Silva. Infancia e adolescéncia: uma visdo historica de sua protecéo social e
juridica no Brasil. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org). Direitos de Familia e do Menor. 3 Ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 307-308.

28 O Cadigo Civil de 1916 ampliava a faixa etaria de relativamente incapazes para maiores de 16 e
menores de 21 anos.

29 Importante destacar que esta versdo foi produzida no século anterior ao seu vigor, assim como
ocorreu em relacdo ao Codigo Civil de 2002: “O Cdédigo Civil de 1916 é produto do século XIX, ainda
que tenha entrado em vigor logo ao fim dos trés primeiros lustros do século XX. O Cédigo Civil de
2002 é produto do pensamento juridico sistematizado na década de 70 de um Brasil que restou
sepultado, em boa parte, pela Constituicdo de 1988; entra em vigor ao comeco deste século com
desafios redobrados, apés longo embalo no bergo legislativo” (FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil:
sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 44-45).
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precisamente, menores de 16 anos — toda a infancia e parte da adolescéncia,
portanto.

A circunstancia da incapacidade civil tem sido apontada como exemplar
amostragem dos limites entre protecdo e autonomia a grupos e individuos
considerados vulnerados'°. Com efeito, a rede argumentativa que envolve formatar
uma causa de incapacidade civil parece partir da constatacdo de resguardo da
pessoa incapaz de suas préprias limitacdes.

Do discurso contrario a aprovagao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
colhne-se a pretensdo de preservacdao daquelas com menor potencial de
compreensdo, por exemplo, dos contornos dos negdcios juridicos''. Neste sentido,
um golpe na teoria das invalidades poderia mitigar as chances de caracteriza-los
como nulos ou, ao menos, anulaveis'?, e, com isso, ocorreria, de acordo com parte
da doutrina, um decréscimo protetivo.

Por outro lado, ainda ha instrumentos direcionados a resguardar as formas
de incapacidade civil codificadas. Remanescem os classicos institutos do poder
familiar, da tutela e da curatela como defensivos desta circunstancia — os dois
primeiros dedicados a infancia e a juventude; o Ultimo, as pessoas com
deficiéncia'®®. Mais recentemente, incluiu-se a logica civilista, pelo Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, a tomada de decisdo apoiada’34.

130 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. /In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Org.).
Da dogmatica a efetividade do Direito Civil: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil
Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 46.

31 Observe-se a compreensdo de José Fernando Simao da exclusio de determinados sujeitos do rol
de absolutamente incapazes do Cdédigo Civil Brasileiro: “A situacdo imposta pelo Estatuto as pessoas
que necessitam de protecdo é dramatica. Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos
deficientes? A mim, parece que nenhuma” (SIMAO, José Fermando. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia causa perplexidade (Parte 1). Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-
06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causaperplexidade>. Acesso em 11 de junho de 2018).

132 Ressalta-se que parte da doutrina civilista atua no sentido de defender a anulabilidade em casos
abarcados pelo art. 4°, lll, segundo o qual séo relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de
0S exercer aquelas que “por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”.
Mesmo assim, como é sabido, a distin¢do entre invalidade absoluta ou relativa produz consequéncias
praticas gritantes, a exemplo do prazo prescricional, que n&o incide em desfavor de quem participa de
atos nulos, ao contrario do que ocorre naqueles anulaveis.

33 RODRIGUES, Renata de Lima. A protegéo dos vulneraveis: perfil contemporaneo da tutela e da
curatela no sistema juridico brasileiro. In: DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 641.

34 A curatela é compativel com a protecido da pessoa com deficiéncia quando ocorre a declaragdo
judicial de incapacidade — jamais absoluta —, sendo, hoje, considerada excepcional, dado que regida
pela intervencdo minima e pela adequacio da medida, a qual deve considerar as potencialidades
concretas do individuo (ABREU, Célia Barbosa. A curatela sob medida: notas interdisciplinares sobre
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o novo CPC. /n. DE MENEZES, Joyceane Bezerra (Org.).
Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas rela¢des privadas: Convencéo


http://www.conjur.com.br/2015-ago-%e2%80%a806/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causaperplexidade
http://www.conjur.com.br/2015-ago-%e2%80%a806/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causaperplexidade
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Em contraposicéo, portanto, aquela acusagcdo de decréscimo protetivo as
pessoas com deficiéncia, reconhece-se nestas configuracbes uma positiva alteragao
de um sistema de substituicdo de vontades para outro cada vez mais centrado em
apoios, sem jamais se presumir a auséncia de poténcia de atuacdo de referidos
individuos, como historicamente se procedeu®.

Ja a incapacidade civil com que se contornam criangas e adolescentes
resistiu as transformacdes do século'®. Esta permanéncia parece um importante
sintoma de um viés patrimonial que informou a disciplina das incapacidades civis ao
longo da tradigcéo civilista. Para Carlos Nelson Konder, as salvaguardas codificadas
que costumam dialogar com a protecdo de incapazes s&o principalmente pensadas
a partir de situagdes de carater econdmico’®’.

Outros aspectos nos parecem também centrais para que o discurso
relacionado a elas ndo esteja em completa sintonia as incapacidades reveladas por
outros grupos ou individuos que tenham sido incluidos, historicamente, nesta
insignia: a naturalizacdo desta posicéo etaria como produtora de vulnerabilidade —

em reforco a perspectiva individualista que se centra nas supostas limitagdes do

sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo,
2016). J& a tomada de decisdo apoiada é figura inédita em nosso ordenamento juridico e representa
ainda menor impacto sobre a autonomia da pessoa com deficiéncia. Por este meio, a pessoa com
deficiéncia nomeia “pelo menos duas pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga, para prestar-lhes os elementos e informacdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade”, nos termos do art. 1.738-A, do Cddigo Civil (DE MENEZES, Joyceane
Bezerra. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo. . In. DE MENEZES,
Joyceane Bezerra (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas
relagdes privadas: Convencdo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Incluséo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 606).

35 DE MENEZES, Joyceane Bezerra. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo. In:
DE MENEZES, Joyceane Bezerra (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relagcdes privadas: Convencdo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei
Brasileira de Inclusio. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 606.

136 Ressalvam-se experiéncias intermediarias que tém marcado terreno em nossa temporalidade
presente, como demonstra o Coédigo Civil Argentino, promulgado ao final de 2014, ao instituir um
regime de capacidade progressiva de adolescentes, em contraste ao classico binbmio da capacidade
e da incapacidade segundo determinados marcos etarios. Neste pais, “a nocdo de autonomia
progressiva no exercicio de situacdes existenciais transcende o estatico conceito de capacidade,
rigidamente determinado a partir de faixas etarias predeterminadas em abstrato pelo onipotente
legislador. Enquanto no Brasil, o Cédigo Civil categoriza 0 menor de 16 anos de idade como
absolutamente incapaz — silenciado pela voz de seu(s) representante(s) —, o novo Cdédigo Civil
Argentino se vale da dindmica nocdo de competéncia, emanada da bioética (...) criam-se pardmetros
objetivos para o estabelecimento de quais pessoas e em quais condicbes e matérias, a autonomia
gradualmente alcara de um minimo a um maximo espaco de liberdade” (ROSENVALD, Nelson. O
direito civil em movimento: desafios contemporaneos. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 112-113).

37 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. In: Revista do Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 04.
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individuo, e ndo do contexto, para a integracao tida como ideal — e a transitoriedade
da infancia.

De fato, se é certo que cria um lécus diferenciador do mundo adulto, a ele se
opondo, a circunstancia de alguém ser crianga, por si s6, jamais se registrou como
anbmala na gramatica médica ou juridica. Ao revés, este dado é tido como natural,
ainda que produtor de vulnerabilidade.

E sabido que a invencdo da infancia como mobilizadora de um sistema
particular de discursos e de praticas é recente. Philippe Ariés tem sido
constantemente mencionado como marco teérico da desnaturalizagdo da infancia
em uma perspectiva historica’.

A propdésito, costuma-se demarcar, quando muito, uma relevante tendéncia
de transformacao ocidental no comportamento adulto em relagdo as criangas a partir
da segunda metade do século XVIII, para além do qual, progressivamente, “uma
verdadeira filosofia — sensualista, intuitiva, racionalista e moralizante — é convocada
a servico da populacgéo infantil, que forma um novo publico e um mercado”'%°.

A utopia criada tem participado, assim, do projeto moderno de instauracéo
futura de uma ordem social suficientemente segura, e, seja em sua versao mais
classica ou em sua versdo mais libertaria, tem consistido em dedicar “um espago
artificial, distante do mundo adulto e deliberado por ele, onde a crianga € convidada
a desempenhar seu papel de crianca e nada mais” 4,

Além disso, a infancia é definida, a todo tempo, como transitéria. A despeito
de se poder afirmar que a fase adulta e a velhice também o sdo, apenas naquele
caso € que se imprime o constante teor de parcialidade e de incompletude do
discernimento. Trata-se de um porvir adulto que acompanha as premissas
envolvendo a experiéncia infantil.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente revela este critério
desenvolvimentista como caracterizador do publico a que se destina. “Condigéao
peculiar de pessoa em desenvolvimento” e “pessoas humanas em processo de

desenvolvimento” s&o expressdes extraidas dos artigos 6° e 15 deste marco

138 ARIES, Philippe. Hist6ria social da crianga e da familia. Trad. Dora Flaksman. Rio de Janeiro:
LTC, 1981.

139 SCHERER, René. Infantis: Charles Fourier e a infancia para além das criancas. Trad. Guilherme
Joéo de Freitas Teixeira. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2009, p. 18.

40 SCHERER, René. Infantis: Charles Fourier e a infancia para além das criangas. Trad. Guilherme
Jodo de Freitas Teixeira. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2009, p. 31.
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normativo que desvelam sinbnimos, para a infancia e para a juventude, comumente
acionados no vocabulario juridico.

Flutuam, ademais, mudltiplos marcadores etarios positivados como
representativos de possibilidades ou de limitacbes de atuacdo. De modo mais
generalizado, crianga € quem tem entre 0 e 12 anos; ao passo que adolescente,
quem tem entre 12 e 18 anos, nos termos do art. 2°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Porém, os contrastes ndo se limitam a estes critérios.

Dentre as proprias personagens estatutarias, ja ha destaque legislativo
daquelas que tém até 06 anos ou 72 meses, como destinatarias de atencéo especial
do Estado, por alteracéo do Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257 de 2016). O
aniversario de 16 anos inaugura a faculdade do voto, conforme o art. 14, § 1°, 1, c,
da Constituicdo da Republica Brasileira. Atingir 14 anos significa atingir o potencial
de consentir com a pratica de atos sexuais, de acordo com o art. 217-A do Cddigo
Penal'#!. A partir dos 12 anos se torna preciso o consentimento expresso de jovem
envolvida para a efetivacdo do procedimento de adoc¢do, nos termos do art. 28, § 2°,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A gradacdo de movimentos estabelecida com 0 avanc¢o da idade revela um
teor desenvolvimentista no ambito dos direitos da infancia'#2. Trata-se, enfim, o
periodo como um espago em branco, suspenso até que se preencha a subjetividade,
gradualmente, com o evoluido contelido da maturidade'*.

Em outras palavras, ha uma percepcédo — para a qual se apresenta pouca

resisténcia — de que esta etapa se presta, simples e puramente, ao acumulo de

41 A jurisprudéncia flexibiliza este critério, de modo relevante para eventual glosa feminista, como ja
se posicionou o Superior Tribunal de Justica, ao considera-lo relativo (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Embargos de Divergéncia 1.021.634. Terceira Sec¢&o. Julgado em 23 de novembro de
2011). Para tanto, a Ministra Relatora menciona trecho proveniente do acérddo atacado do Tribunal
de Justica de S&o0 Paulo acerca do caso de homem que manteve relacio sexual com trés meninas de
12 anos de idade: “Para a configuracio dos delitos sexuais em aprecgo, por presuncio de violéncia
em razdo da idade da vitima, menor de 14 anos, faz-se necessario que o agente aproveite-se de sua
inocéncia, ingenuidade nas coisas afeitas ao sexo, e usando desse ardil consiga a satisfacdo de sua
lascivia. Tal ndo aconteceu no caso em apreco. Toda a prova coligida indica que as menores ja se
dedicavam a pratica de atividades sexuais desde longa data, basta atentar-se para seus depoimentos
em juizo (...)"”. Como percebe Eleonora Zicari Costa de Brito, julgados com tal teor demonstram que,
para determinada sorte de andlise, importa menos a idade do que o0 uso que a crianca ou a
adolescente faz do seu corpo (DE BRITO, Eleonora Zicari Costa. Justica e género: uma histéria da
Justica de Menores em Brasilia (1960-1980). Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007, p. 28).
142 BRIDGEMAN, Jo; MONK, Daniel. Introduction: reflections on the relationship between feminism
and child law. In: BRIDGEMAN, Jo; MONK, Daniel (Org.). Feminist perspectives on child law.
Londres: Cavendish, 2000, p. 05.

43 ROSENBURY, Laura. A feminist perspective on children and law: from objectification to
relational subjectivities. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2669268. Acesso em 01 de agosto de 2018.
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aptiddes direcionadas a experiéncia da vida adulta. Quanto mais se avanga, em
termos cronoldgicos, mais potencial de atuacdo juridicamente respaldada se adquire
— com raras exce¢des em que alcancar maior idade significa perder legitimidade
para o exercicio de determinados direitos, configuradas em hipoteses como a
imposicao de regime de separagao de bens para 0s maiores de 70 anos, nos termos
do frequente alvo de criticas art. 1.641, 1l, do Codigo Civil 144,

Com efeito, o excerto abaixo, extraido da doutrina civilista, revela ambos os
aspectos que acima anunciamos - naturalizagdo da infancia enquanto

vulnerabilidade e compreensao desta fase como porvir adulto — de modo claro:

Inquestionavel que a falta de maturidade fisica e intelectual da crianca a
coloca em situacdo especial de integral protecdo na defesa dos direitos
fundamentais da pessoa humana ainda em fase de desenvolvimento e,
estando a crianca e o adolescente nesta condicdo especial de maior
vulnerabilidade é natural que seja destinataria de um regime especial de
salvaguardas, cujas garantias s30 necessdarias para a construcdo de sua
integral potencialidade como pessoa’*.

A primeira vista, o aparato parece resistente tanto ao reconhecimento de
qualquer autonomia das ditas incapazes, quanto ainda resistente a constru¢do de
abordagens juridicas verdadeiramente auténticas a particularidade de seus
universos.

Parte da doutrina reconhece, contudo, aberturas, a partir da dignidade da
pessoa humana, apta a proceder uma cisdo entre pratica de atos patrimoniais e
pratica de atos existenciais por incapazes, resguardando estes ultimos como terreno

proficuo para o exercicio da autonomia'* — em equacdo que, embora valiosa, de

44 A questdo da pessoa idosa no condensa os principais propositos desta tese, mas é evidente que
cingi-la como identidade produtora de protecdo especial, como se promove através do Estatuto do
Idoso (Lei 10.741 de 2003), é opcao significativa para a tratativa das vulnerabilidades. Em acréscimo,
no que concerne a previsdo do regime de bens imposto ao publico em questido, destaca-se que é
possivel contornar os efeitos de tal discriminacdo pela Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual “No regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento”. A propdésito, também sdo multiplos os posicionamentos doutrinarios que defendem a
inconstitucionalidade do dispositivo contido no Cédigo Civil, como aponta Paulo L6bo ao tratar de
casos de violacdo do principio da liberdade pelo legislador infraconstitucional (LOBO, Paulo. Direito
de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Tratado de
Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 117). Gostariamos de grifar, neste ponto, em
razdo do comprometimento com a perspectiva feminista, que tal restricdo para a escolha do regime
de bens em muito parece dialogar com o estereétipo de mulher golpista que se relaciona com um
homem mais velho, por ela seduzido, para se favorecer patrimonialmente.

45 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 55.

46 RODRIGUES, Renata de Lima. A protegio dos vulneraveis: perfil contemporaneo da tutela e da
curatela no sistema juridico brasileiro /n. DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla



65

acordo com 0 que argumentamos anteriormente, n&do rompe, por completo, com o
paradigma individualista no qual se fortaleceu o sujeito de direito abstrato.

A tendéncia parece ja ter sido suficientemente acatada em sede tedrica para
a aplicagdo do instituto da curatela quanto as pessoas com deficiéncia, embora
ainda pareca forte, nos Tribunais, a interdicdo como consequéncia extrema, sem
balizamentos precisos acerca das verdadeiras potencialidades de quem se sujeita a
medida'#’. Por outro lado, positivamente, a enfermidade mental, pelo art. 1.584, |, do
Codigo Civil, e que conduzia a nulidade do casamento’#®, alterou-se, por tal razéo,
em 2015 pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Ja para a tratativa da infancia e da juventude, seguem reticéncias graves, e
a possibilidade conjugal parece demonstrar tal complexidade. Embora o direito ao
matrimonio tenha sido garantido as pessoas com deficiéncia de modo irrestrito, por
ser tal ato considerado existencial'“®, concluir, a0 mesmo modo, sobre uma menina
de dez anos que deseje, expressamente, contrair matrimonio soa inadequado.

Paradoxalmente, ao passo que o critério etario tem o cond&o de limitar de
modo substancial a participagdo de uma crianca em um contrato, a mesma
circunstancia ndo é refinada pela legislacdo no que compete a sua participacdo em
um casamento'*0,

Causa perplexidade o vigor da norma que legitima o matriménio de menor
de 16 anos em casos de gravidez ou para afastar o cumprimento de pena criminal
em hipotese de estupro de vulneravel '5' . Nada consta, porém, acerca da

possibilidade de uni&o estavel constituida por esta personagem no eixo legislado. O

Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 645-
646.

47 PEREIRA, Jacqueline Lopes; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. A capacidade civil no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia: igualdade e desafios da efetividade nos Tribunais. /n: Revista Publicatio, n.
25,v. 01, 2017.

48 Conforme redacdo presentemente revogada, configurava-se nulo o casamento contraido por
“enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil”.

49 Entende-se que “o direito de constituir familia pelo casamento representa o acesso a uma das
mais importantes situacdes subjetivas existenciais” (MENDES, Vanessa Correia. O casamento da
pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual: possibilidades, inconsisténcias circundantes e
mecanismos de apoio. In: DE MENEZES, Joyceane Bezerra (Org.). Direito das pessoas com
deficiéncia psiquica e intelectual nas rela¢ées privadas: Convencio sobre os direitos da pessoa
com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclus&o. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 387).

50 Desenvolvemos o tema de modo verticalizado em: MATOS, Ana Carla Harmatiuk; DE OLIVEIRA,
Ligia Ziggiotti. Paradoxos entre autonomia e vulnerabilidades: efeitos juridicos da unido estavel entre
adolescentes. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (Org.). Dilemas da
autoridade parental: dilemas e desafios contemporaneos. Indaiatuba: Editora Foco, 2019.

51 Considera-se que, em razdo de reforma no Cédigo Penal, esta segunda previsdo do art. 1.520 do
Cddigo Civil Brasileiro se encontra tacitamente revogada.
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fato € que se configuram, no pais, tais modelos maritais no caso de 65.709 meninas
entre 10 e 14 anos e no caso de 488.381 meninas entre 15 e 17 anos, conforme o
Censo de 2010. Os meninos somam 22.849 no primeiro grupo e 78.997, no
segundo, revelando uma discrepancia gendrificada.

Uma ilustragdo da dificuldade consta no seguinte relato de uma gestante de
16 anos, presente em ampla pesquisa sobre vinculos conjugais estabelecidos por

criancas e adolescentes no pais:

Eu me relacionei com ele, namorei com ele trés meses, ele me convidou pra
morar na casa dele, ai eu fui pra casa dele. Nao gostava muito dele, eu sé
fui mesmo pelo fato do meu padrasto, ai na convivéncia nossa ele me fez
aprender a gostar dele, e hoje eu sou louca por ele'>?,

A narrativa retrocede ao inicio do relacionamento da entrevistada com o
companheiro, sete anos mais velho, de quem engravidou e com quem passou a
coabitar aos 12 anos. O objetivo mais referenciado por ela pareceu o de se
resguardar da violéncia impetrada, no lar de origem, pelo padrasto. Com isso, o grau
de agéncia da adolescente parece interpelado por vulnerabilidades que ultrapassam
o marcador etario.

Por outro lado, entre as mulheres adultas, soam como escassas as
possibilidades juridicas de analise subjetiva de constituicdo de convivéncia marital.
N&o se investiga o grau de liberdade efetiva para a constru¢do de tal vinculo, o que
aponta, mais uma vez, para a discricionariedade quanto a certas identidades em
determinadas circunstancias, as quais se encontram marcadas, pela rasura juridica,
sob suspeita’3,

Neste sentido € que “as perspectivas criticas apontam para a necessidade
de se demarcar a fronteira de situacdes em que a autonomia pode ser mascarada
pela coercao da vontade, explicitando um dos aspectos fundamentais da perspectiva

politica do conceito de vulnerabilidade”!>*. Neste ponto, mais uma vez, desvelam-se

52 TAYLOR, Alice; LAURO, Giovanna; SEGUNDO, Marcio; GREENE, Margaret. “Ela vai no meu
barco”: casamento na infancia e na adolescéncia no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Promundo, 2015,
p. 62.

153 Sobre o termo se inclinou a dissertacdo seguinte: DE ARAUJO, Dhyego Camara. Identidades sob
suspeita: uma arquegenealogia do sexo e do género no direito. 2017. 178 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba.

54 DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de
vulnerabilidade. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/310/449. Acesso em 22 de
agosto de 2018.
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os limites do discurso ficcional acerca da autonomia.

Para Débora Diniz e Dirce Guilhem, o acesso a tecnologias reprodutivas &
um indicador desta conclus&o: o consentimento das mulheres que a elas se
submetem nem sempre se acompanha do exercicio livre da vontade'®. Para além
da precariedade de informacdes prestadas sobre o impacto do tratamento, inclui-se
a imposi¢cdo construida socialmente pela maternidade, que € naturalizada nos
discursos correntes, e que fortalece a disponibilidade da potencial gestante de se
sujeitar as mais invasivas intervengoes.

E evidente a dificuldade de que o direito se envolva, seriamente, com tais
liames subjetivos. Para aportar a questdo a dogmatica civilista, ndo se trata, por
exemplo, de ampliar o quadro da teoria de invalidades a partir de vicios de vontade
provenientes de elementos como a pressao social pela maternidade a ocasido em
que uma mulher decide pelo uso de tecnologias reprodutivas.

Em contraste, a intencdo é destacar que as presuncgdes tidas como naturais
no ordenamento juridico, em termos de valoracio da protecdo e da autonomia, para
o desenho das incapacidades civis, ndo o sao'®.

Quanto a premissa de transitoriedade, o encaminhamento argumentativo de
um porvir adulto, ademais, expde que “a posi¢cdo social da crianga como a mais
vulneravel serve para consolidar no imaginario adulto uma especifica leitura das
relagbes entre adultos e criancas. Nesta, 0 adulto € racional, competente e sabio,
enquanto a crianca nao” 157 198,

Para René Schérer, o charme da infancia inventada consiste, exatamente,
nesta promessa de um prospectivo mundo adulto melhor, sempre mediada pelo
préprio mundo adulto contemporéneo, que se envaidece de sua superioridade fisica

e intelectual em relacdo as pequenas interlocutoras, tornando a sua presenca,

55 DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de
vulnerabilidade. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/310/449. Acesso em 22 de
agosto de 2018.

56 Para Luiz Edson Fachin, é legitimo afirmar que “a incapacidade, ao contrario do que possa
parecer, ndo € apenas um conceito técnico, mas também ideolégico, que tem um valor situado no
momento anterior a defini¢io juridica” (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil a luz do
Novo Cédigo Civil Brasileiro. 3 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 200.)

57 LIM, Hilary; ROCHE, Jeremy. Feminism and children’s rights. /n: BRIDGEMAN, Jo; MONK, Daniel
(Org.). Feminist perspectives on child law. Londres: Cavendish, 2000, p. 247.

58 Traducéo livre para: “the social positioning of the child as the most vulnerable serves to consolidate
in the adult imagination a particular reading of the adult-child relationships. In this, adult is rational,
competent and knowledgeable, while child is not”.
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contraditoriamente, indispensavel para um porvir que a sua gerag&o no realizou'®.

Constroem-se, com isso, um particular binarismo e uma particular
hierarquizacdo estabelecidos entre estas personagens que compdem a vivéncia
infantil e a vivéncia adulta — esta responsavel pela boa conducéo daquela.

A relagdo estabelecida entre autoridade adulta e criangas mantém dialogos
com o direito civil, e, a partir dela, retornarmos ao principal remédio que contorna a
vulnerabilidade infantil, em especifico, quando tomada para a analise a perspectiva
classica, e que acima mencionamos de modo passageiro. Trata-se do munus

representado pelo poder familiar.

3.4. PODER FAMILIAR COMO APOSTA CIVILISTA

Em dezembro de 1927, o Teatro Jodo Caetano pb6s em cartaz um
espetaculo chamado “Ouro a Bec¢a”, na Praga Tiradentes, no Rio de Janeiro. Foi um
verdadeiro sucesso de publico e de critica'®. A sensualidade das dangas e as
anedotas de duplo sentido faziam parte do enredo'®'. Por tal razdo, o juiz José
Candido de Albuquerque Mello Mattos, valendo-se do art. 131 do cddigo de que foi
redator'®? proibiu o ingresso de menores de 18 anos no recinto, por considerar a
trama inadequada ao publico jovem.

A postura de Mello Mattos foi interpretada como escandalosa e
inadmissivel'®. A comocado popular foi tamanha que ele chegou a ser afastado,
temporariamente, da Magistratura com a suspensdo até mesmo de seus

proventos'64,

159 SCHERER, René. Infantis: Charles Fourier e a infancia para além das criancas. Trad. Guilherme
Jodo de Freitas Teixeira. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2009, p. 20.

160 \VALENCIA, Sueténio Soares. Tra-la-la: vida e obra de Lamartine Babo. 3 Ed. Rio de Janeiro:
FUNART, 2014, p. 142.

81 CAVALLIERI, Alyrio. Dois génios: uma obra genial. /n: Revista da Emerj: edicdo especial
comemorativa do octogésimo ano do Cédigo de Menores Mello Mattos, v. 1, n. 1, 1998, p. 14.

82 Art. 131, Codigo de Menores de 1927: “A autoridade protetora dos menores pode emitir para a
protecéo e assisténcia destes qualquer provimento, que ao seu prudente arbitrio parecer conveniente,
ficando sujeita & responsabilidade pelos abusos de poder”.

63 CAVALLIERI, Alyrio. Dois génios: uma obra genial. /n: Revista da Emerj: edicdo especial
comemorativa do octogésimo ano do Cédigo de Menores Mello Mattos, v. 1, n. 1, 1998, p. 14.

64 CAETANO, Ivone Ferreira. A saga Mello Mattos na midia brasileira. /In: Revista da Emerj: edi¢éo
especial comemorativa do octogésimo ano do Coédigo de Menores Mello Mattos, v. 1, n. 1, 1998, p.
125.
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A indignacdo, que soO foi contornada por decis&o do Supremo Tribunal
Federal acerca da pertinéncia da conduta do juiz, e da constitucionalidade do Cédigo
de Menores entdo em vigor, nao consistia em outra que ndo na alegacdo de
interferéncia ilegitima do Estado no exercicio do patrio poder, que, em tais
hipbteses, deveria ser considerado absoluto quanto as decisdes acerca da prole'®.
A expectativa era de que a autoridade judicial se mantivesse distante de criancas
que estivessem com as suas familias, durante o exercicio do patrio poder, e que se
limitasse a atuar na menoridade abandonada e delinquente.

O vangloriado patrio poder condensava as prerrogativas paternas, e, a
época, competia ao marido, chefe da familia, exercé-lo % . Neste ponto, o
compromisso se explicitava como grandioso, dado que a finalidade de garantia do
futuro da prole, para preserva-la de riscos e, ainda, para evitar que ela prépria se
tornasse um risco, era amplamente difundida'®’.

Era direito do pai sobre a prole exigir obediéncia, respeito e servicos
proprios a sua idade e a sua condigdo, em conformidade com o art. 384 do Codigo
Civil de 1916, bem como “corrigi-los e castiga-los moderadamente enquanto forem
menores” 168,

Na légica privatista, reconhece-se, de longa data, “a preponderancia do
circulo da familia, ainda despoticamente patriarcal”'®® sustentada pelo Codigo Civil
de 1916. Por tais lentes, se, por um lado, uma sorte de autoritarismo estatal se
projetava nas principais movimentacgdes legislativas e de politicas publicas ora para
corrigir ora para prevenir os desvios deste publico considerado o futuro da nagéo,
outra sorte de autoritarismo — este doméstico — projetava-se, igualmente, na infancia
e na juventude.

A letra do Cédigo Civil de 1916 considerava recair o patrio poder apenas

“sobre os filhos que nascem de justas-nupcias e sobre os menores legitimados por

85 CAVALLIERI, Alyrio. Dois génios: uma obra genial. /n: Revista da Emerj: edicdo especial
comemorativa do octogésimo ano do Cédigo de Menores Mello Mattos, v. 1, n. 1, 1998, p. 16.

168 Art. 380, Cadigo Civil de 1916: “Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe
da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher”.

87 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociologicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 30.

68 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1956, p. 278.

89 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro.
Pimenta de Mello & Cia: Rio de Janeiro, 1928, p. 489.
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subsequente matriménio”!’©, aos quais se denominavam “filho-familias’. Nao eram,
porém, sujeitos desta relagdo “os filhos ilegitimos, quer simplesmente naturais, quer
espurios, embora reconhecidos ou legalmente perfilhados; nem tampouco os
adotivos™"!.

Assim, considerada a sistematica classica, a passagem da menoridade
abandonada, sujeita ao autoritarismo estatal, para a infancia familiarizada, sujeita ao
autoritarismo doméstico, demonstrava uma perfeita sincronia a Doutrina da Situagéo
Irregular. O direito civil tratava de modular, a época, de modo drasticamente
discriminatério, os efeitos relacionados a adog&o'’?. Estes individuos, conforme
fossem lidos como menores ou como criangas, pela ética juridica, jamais perderiam
a posicao hierarquizada que toda a sistematica Ihes reservava.

A narrativa de privatismo doméstico se somava uma sorte de intervencéo
estatal amplamente desejada. Como descreve Arno Vogel, as experiéncias de
institucionalizagc&o desencadeadas no século XX formataram um verdadeiro dominio
social da tecnologia do internamento: para as familias de baixa renda aqueles
espacos ainda significavam uma possibilidade de alimentacdo, de educagéao e de
adestramento da juventude considerada problematica, ao passo que aos olhos de
outros estratos sociais, significavam a reducg&o de riscos de desordem social'”3.

Em suma, conforme entendem Benedito Rodrigues dos Santos, Abigail
Silvestre Torres, Carlos Nicodemos e Suely Ferreira Deslandes, a maxima de que

criancas s&o um problema de ordem privada, menores sao um problema de ordem

70 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1956, p. 275.

7" PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1956, p. 275.

2 E sabido que, hoje, pela adocdo se rompe o poder parental da familia de origem, com excecio
dos impedimentos matrimoniais (art. 1.635, IV, do Cdédigo Civil; art. 41 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Contudo, no contexto anterior, profundas discriminacbes atravessavam o instituto,
como a relatividade de seus efeitos entre adotante a adotada, e as desvantagens hereditarias em
relacdo a filiacdo de origem bioldgica. Conforme Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann:
“Segundo o Cadigo Civil de 1916, sé podia adotar quem nio tivesse filhos e, para tanto, era exigida a
idade minima de 50 anos para o adotante e a diferenca de 18 anos entre ele e 0 adotado. Chamada
de simples a adocao tanto de maiores como de menores, era levada a efeito por escritura pablica e o
vinculo de parentesco limitava-se ao adotante a ao adotado” (DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN,
Marta Caduro. Adocdo: o prioritario direito a um lar. In: DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS,
Ana Carla Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 390).

73 VOGEL, Arno. Do Estado ao Estatuto: propostas e vicissitudes da politica de atendimento a
infAncia e a adolescéncia no Brasil contemporaneo. In: RIZZINI, Irene; PILOTTI, Francisco. A arte de
governar criangas: a historia das politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil.
3 Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 299.
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publica soa perfeitamente adequada, pelo menos, a um arco historico juridico
compreendido entre 1850 e 1970 no pais'’4.

O arcaismo do patrio poder que atravessou o século XX € atestado, de
modo pacifico, hoje, pela doutrina. O poder familiar, agora, encampa um ementario
de sinbnimos no registro juridico. Do patrio poder da codificacdo do inicio do século
XX a esta denominagéo, poder familiar, extraida da vers&o do inicio do século XXI,
somam-se esforcos terminolégicos para a superacdo de um passado parental
hierarquizado'”®. O esmero também se reprisa no caso da crianca e da adolescente,
a quem ndo mais se destina, contemporaneamente, o vocabulo da menoridade’’®.

De acordo com os artigos 1.630 e 1.631 do Cddigo Civil em vigor, trata-se
de uma atribuicdo parental — agora sem hierarquia de género — exercer o poder
familiar em relacdo a menores de 18 anos, do que decorrem os deveres de criagdo e
de educacao, dentre outras irradiacbes previstas nos incisos do art. 1.634. A

doutrina traz como fundamento para tanto a “razéo natural de os filhos necessitarem

74 DOS SANTOS, Benedito Rodrigues; TORRES, Abigail Silvestre; NICODEMOS, Carlos;
DESLANDES, Suely Ferreira. Desenvolvimento de paradigmas de protecdo para criancas e
adolescentes brasileiros. /In: DE ASSIS, Simone Goncalves; DA SILVEIRA, Liane Maria Braga;
BARCINSKI, Mariana; DOS SANTOS, Benedito Rodrigues (Org.). Teoria e pratica dos Conselhos
Tutelares e dos Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Fundacao
Oswaldo Cruz, 2009, p. 26.

75 Ana Carolina Brochado Teixeira expressa preferéncia por “autoridade parental” em detrimento de
“poder familiar’ (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover
0 desenvolvimento e o bem-estar da pessoa /n. DE MENEZES, Joyceane Bezerra, MATOS, Ana
Carla Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
418). Luiz Edson Fachin emprega “pétrio-dever” para destacar o 6nus decorrente deste vinculo
(FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3 Ed. Rio da Janeiro: Renovar, 2012, p. 323).
Paulo Luiz Netto Lébo critica tanto a designacéo “poder”, pelos motivos ja expostos, como, ainda,
“familiar’, ao considerar que este termo conduz a errénea impressdo de que parentes de outras linhas
e de outros graus o exercem em conjunto com os pais (LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. /n:
DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.

., p. 147). Usamos, em nosso texto, simplesmente o significante codificado, que se refere ao mdnus
como poder familiar.

76 A tendéncia, quando iniciada, incomodou Alyrio Cavallieri: “A FUNABEM n#o pode mais falar
menor infrator e estdo usando agora a palavra adolescente infrator. E como a crianca também pratica
atos infracionais, infelizmente, e é crianca até 12 anos, o menino de 11 anos pode matar, roubar, etc.;
sera também a crianca infratora. Entdo, em muito menos tempo do que estava imaginando, mais
duas palavras serdo estigmatizadas: crianca e adolescente. E entdo, menor, crianca e adolescente,
palavras estas, substantivos, ligadas a adjetivacio de infrator, etc., estardo estigmatizadas. Receio
que dai a pouco teremos que fazer um estatuto do garoto, da garota, do meu menino, da minha
menina etc. Considero que foi demagdgico...ndo temos que ter medo das palavras. A palavra menor,
por mais estigmatizante que seja, tem todo um peso, todo um contetdo juridico” (CAVALLIERI, Alyrio.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo de Menores. In: A crianca e seus direitos:
Estatuto da Crianca e do Adolescente e Cédigo de Menores em debate. FUNABEM (Org.). Rio de
Janeiro: Pontificia Universidade Catdélica do Rio de Janeiro, 1989, p. 22).
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da protecdo e dos cuidados de seus pais, com absoluta dependéncia com o0 seu
nascimento e reduzindo essa intensidade na medida de seu crescimento”!””.

Para consideravel parcela da literatura civilista, o principal conteudo do
poder familiar provém do texto constitucional, o qual anuncia a vulnerabilidade
infanto-juvenil de modo claro, redimensionando, assim, a responsabilidade parental
sobre a prole'’®. Neste sentido, antes de ser caracterizado como mera prerrogativa,
condensa-se como um poder-dever acompanhado do amplo comprometimento
protetivo do Estado e da sociedade civil, nos termos do art. 227 da Constituicdo da
Republica.

A passagem de um modelo autoritario a um modelo dialdégico é descrita por

Ana Carolina Brochado Teixeira nos seguintes termos:

E nessa perspectiva que se insere a autoridade parental: antes
preponderantemente hierarquica e patriarcal, a relacdo paterno/materno
filial transmuta-se para uma perspectiva dialogal, pois perpassada pela
compreensdo mutua e pelo dialogo, uma vez que a crianca e o adolescente
— valorizados que foram como icones da familia, em face da vulnerabilidade
e por significarem o futuro da nacdo — também se tornaram sujeitos ativos
no dmbito da propria educacdo’®.

Em acréscimo, trés pilares principais interligam tais menores a determinados
sujeitos a partir da parentalidade em nossa sistematica: vinculo biolégico; vinculo
juridico e vinculo socioafetivo. A coincidéncia entre estes vetores ndo € forgosa, € a
ascensao igualitaria de todos para a producdo de efeitos de direito das familias
atesta transformagdes relevantes ao longo do século XX. De acordo com o art. 227,
paragrafo 6°, da Constituicdo da Republica, responsavel por romper o historico de
diferenciacdo: “Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo”.

Nesta cadéncia, a constelacio de possibilidades exemplificada pela adogéo,

pela reprodugdo humana assistida e pela multiparentalidade'® é reveladora dos

7 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 677-678.
78 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 680.

79 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. /n. DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. S3o0 Paulo: Saraiva, 2013. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 418.

80 Para uma relevante sintese das tendéncias jurisprudenciais quanto a multiparentalidade, que diz
respeito a possibilidade de coexisténcia, em um nucleo parental, de mais de duas pessoas, confira-
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muitos modos contemporaneos de constituicdo de parentesco abarcados pelo
direito.

Mesmo assim, remanescem variadas problematicas que envolvem o0s
processos de adoc¢ao, e, outra vez, continuidades e descontinuidades do processo
historico devem ser consideradas. De acordo com Maria Berenice Dias, € legitima a
observacdo de que os notaveis avangos no campo do direito das familias “nao
alcangaram o0 segmento mais sensivel da sociedade: criancas e adolescentes
afastados do convivio familiar e que se encontram sob a responsabilidade do
Estado”'®. A conclusdo € incobmoda por tornar artificial a promessa de protecdo
integral, dado que a narrativa prevalente ainda parece se produzir de um modo
compartimentado, reprisando o profundo corte havido entre criancas e menores no
pais, conforme acima explicitado.

As tensbes n&o se tornaram menos complexas quanto ao alcance do poder
familiar e quanto a expectativa de participacéo estatal nestas dindmicas. Quase um
século depois do embate em torno de “Ouro a bega”, conflitos relacionados a quem
pertence a ultima palavra sobre criancas e adolescentes seguem explorados em
sede jurisprudencial.

llustrativamente, argumentos sobre as interferéncias da ordem publica e da
ordem privada na instrucdo infanto-juvenil sdo destrinchados em casos como 0
julgado no Supremo Tribunal Federal sobre se compete aos veiculos de imprensa
classificar a faixa etaria prépria aos programas de televisdo ou de radio ou se
compete aos pais verificar a adequagdo deste contelido'®?.

A Corte definiu como inconstitucional a previséo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente de aplicagdo de multas a emissoras que transmitissem conteudo
inapropriado ao publico em horario diverso do autorizado ou sem classificacéo
etaria.

Para tanto, homenageou o ent&o relator Ministro Dias Toffoli a prevaléncia

do poder familiar na conduc¢&o de quem nao possa exercer a autonomia privada:

se: MATOS, Ana Carla Harmatiuk; HAPNER, Paula Aranha. Multiparentalidade: uma abordagem a
partir das decisdes judiciais. In: civilistica, n. 02, 2016.

81 DIAS, Maria Berenice. O perverso sistema da adogdo. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. DIAS, Maria
Berenice (Org.). Familia e sucessdes: polémicas, tendéncias e inovacdes. Belo Horizonte: IBDFAM,
2018, p. 102-103.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.404, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 31 de agosto de 2016.
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Para as hipéteses em que a autonomia privada ainda n&do possa ser
exercida com plena consciéncia, deposita o constituinte a confianca no
poder familiar, a quem cabe zelar, em primeiro lugar, pela formacao
psicologica intelectualmente adequada da crianga, segundo o caput,
primeira parte, do artigo 227 da Constituicdo. Com efeito, a locugéo "carater
indicativo" contida na Constituicido impede que o Estado interfira na
programacdo de espetaculos, a ponto de condicionar a sua exibicdo a
autorizacéo de exibicdo fora de determinados horarios 83,

Percebe-se, assim, que a ficgdo construida em torno dos espacos publico e
privado tem consubstanciado o conddo de mobilizar os mais diversos discursos
acerca do hegemoénico poder familiar. A dicotomia, contudo, € mitica e perde de
vista que o Estado n&o se encontra, em nenhum caso, neutro em relacéo a familia.
A partir do momento em que existe, € se centraliza como irradiador juridico, revela
decisdes politicas acerca de sua estrutura e de seu funcionamento'84.

Neste sentido, o senso comum deste ente como possivel interventor no
contexto doméstico apenas a titulo de remediar abusos e desvios n&o € novidade
para a tratativa da infancia e da juventude e atesta profundas incoeréncias. O
arbitrio de se formatar o patrio poder como relacionado ao marido, em um perfil
patriarcal, por exemplo, ja seria capaz de relativizar o argumento de privatismo
doméstico do inicio do século XX, dado que a definicdo juridica, por si sO, é
constitutiva de um relevante significado para as dindmicas familiares'°.

Uma condugdo mais critica desta tematica exige considerar em que se
alocam as expectativas de atuacdes parental e estatal para também se questionar o
que revelam estes deslocamentos discursivos entre protecdo legitima e interferéncia
inadmissivel.

Outrossim, a narrativa juridica contemporanea revela uma possivel
passagem de definicdo estrutural de vinculo familiar para uma definicdo funcional.
Neste sentido, regride o significado familiar como vinculo conjugal, heterossexual,
nuclear, entre quaisquer outras definicbes desta sorte, para se privilegiar a

caracterizacdo da familia como agrupamento que “transcende a nog¢do de grupo

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.404, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 31 de agosto de 2016, grifos nossos.

84 OLSEN, Frances. El mito de la intervencion del Estado en la familia. /n: Genero y derecho. Org.:
Alda Facio; Lorena Fries. Santiago: La Morada, 1999, p. 289.

85 OLSEN, Frances. El mito de la intervencion del Estado en la familia. /n: Genero y derecho. Org.:
Alda Facio; Lorena Fries. Santiago: La Morada, 1999, p. 273.



75

agregado pelo afeto para indicar um espaco privilegiado de realizacdo e
desenvolvimento individual numa vida em relagéo”"86.

Em nosso entender, esta suposta passagem de organizag¢do familiar como
célula unitaria a uma relacdo democratica de desenvolvimento individual de cada
membro ndo faz jus a assimetrias ainda presentes'®’. Neste ponto, € arriscada a
confusdo entre dever-ser, anunciado normativamente no texto constitucional a partir
das premissas de liberdade e de igualdade '8 e as vivéncias efetivamente
experimentadas no cotidiano.

O exercicio do cuidado de criangas, como se apresenta em outro momento
da tese, & especialmente revelador desta conclusdo, a ponto de tais assimetrias
esvaziarem, por completo, certas narrativas de realizacado pessoal como grande
caracteristica dos vinculos afetivos contemporéaneos'8°.

De qualquer modo, nesta nova narrativa funcionalizada, a mediacao da
liberdade de atuacao parental sobre a prole a partir da responsabilidade surge como
principal férmula para a melhor prote¢cdo da vulnerabilidade infantil pelos pais e
pelas maes ' . Pretendemos vincular tal responsabilidade por criangas e
adolescentes ao exercicio efetivo do cuidado, sugerindo que, para tanto, a sua

versao democratizada transborde o poder parental.

88 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: uma possivel tutela da dignidade em um
espaco relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 31.

87 DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Olhares feministas sobre o direito das familias contemporaneo:
perspectivas criticas sobre o individual e o relacional em familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
88 A conclusdo provém especialmente do paragrafo 8° do art. 226 do texto constitucional, que
centraliza a protecdo do Estado em cada um dos membros da familia, coibindo a violéncia nestas
relacdes, ao revés de anunciar como foco de protecdo o grupo como um todo uno.

189 MOLINIER, Pascale. Etica e trabalho do care. In: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do
trabalho do care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. S0 Paulo: Atlas,
2012, p. 42.

%0 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. /n. DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 419.
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4. GENERO, INFANCIA E CUIDADO ENTRE POSSIBILIDADES E LIMITES
CONTEMPORANEOS

4.1. TRAMAS JURIDICAS PARA O CUIDADO: APORTES AS POSSIBILIDADES
DE RECONSTRUCAO

Propor uma valoracgao juridica para o cuidado'' traduz uma preocupacao
pouco explorada, embora, em partes, ja empreendida. Com efeito, uma concepg¢éo
significativa para o direito do cuidado, no Brasil, ndo tem sido um campo isento de
contribui¢des doutrinarias e jurisprudencial. Tania da Silva Pereira, Guilherme de
Oliveira e Anténio Carlos Mathias Coltro marcam relevancia no primeiro grupo.
Quanto aos tribunais, mesmo em instancias superiores ja se mobilizou o conceito
para a apreciacao de temas afetos ao direito das familias.

Uma analise acurada permite desvelar, de um lado, o repouso tedrico de
parte dos estudos em filésofos como Bernardo Toro'®?, Leonardo Boff'®® e Emanuel
Lévinas'®4. De outro lado, identifica-se uma tendéncia em certos escritos juridicos de

se aproximar o cuidado ao afeto, ao amor e ao zelo'®® - em uma postura, ao nosso

91 Utilizaremos cuidado e care como sinénimos, diante do uso amplo de ambos os conceitos no
campo teérico produzido em lingua portuguesa.

192 Neste sentido, citam o autor, para a delimitagdo conceitual do cuidado: PEREIRA, Tania da Silva;
MELO, Alda Marina de Campos. Prefacio. In: PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme;
MELO, Alda Marina de Campos (Org.). Cuidado e sustentabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2014;
PEREIRA, Tania da Silva. Cuidado e afetividade na velhice: a importancia da convivéncia familiar
social para o idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme; COLTRO, Anténio
Carlos Mathias (Org.). Cuidado e afetividade: Projeto Brasil-Portugal 2016-2017. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 617.

193 Utilizam-no como ferramenta teorica, também a titulo ilustrativo: MELO, Alda Marina de Campos;
BRANDAO, Marcelle Rossi. Cuidado e criacdo de valor: um caminho possivel. In: PEREIRA, Tania da
Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme; MELO, Alda Marina de Campos (Org.). Cuidado e
sustentabilidade. Sio Paulo: Atlas, 2014; PEREIRA, Tania da Silva. Cuidado e afetividade na
velhice: a importancia da convivéncia familiar social para o idoso. /n: PEREIRA, Tania da Silva; DE
OLIVEIRA, Guilherme; COLTRO, Anténio Carlos Mathias (Org.). Cuidado e afetividade: Projeto
Brasil-Portugal 2016-2017. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 617; CALDERON, Ricardo Lucas. Afetividade e
cuidado sob as lentes do direito. /n: PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme; COLTRO,
Antdénio Carlos Mathias (Org.). Cuidado e afetividade: Projeto Brasil-Portugal 2016-2017. S0 Paulo:
Atlas, 2017; PEREIRA, Tania da Silva. Adocio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Tratado
de Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 391.

94 Confira-se, por exemplo: DE CASTILHO, Bernardette Soares da Cunha. Trans-formacgdo: do
individuo para o coletivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme; MELO, Alda Marina
de Campos (Org.). Cuidado e sustentabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2014.

95 | INHARES, Ménica Tereza Mansur. Estatuto da Crianca e do Adolescente, educacéo e afeto. In:
Revista FMU Direito, n. 34, 2010, p. 118.
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ver, mais criticavel, dada a subjetividade que acarreta em termos de
operacionalizagao judicial, para além de uma romantizacdo excessiva das praticas
envolvidas na parentalidade.

Tal amplitude ndo encontrou terreno no Superior Tribunal de Justiga, que,
apreciando a possibilidade indenizatéria em funcdo de abandono afetivo, pela lavra
da Ministra Nancy Andrighi, entdo relatora, entendeu que “amar é faculdade, cuidar
é dever’'® matizando uma compreens&o mais objetiva do cuidado.

Igualmente, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ao se delimitarem os
efeitos da paternidade biologica, independentemente da existéncia de pai
socioafetivo, a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha fez constar em seu voto que
“amor ndo se impde, mas cuidado sim e esse cuidado me parece ser do quadro de
direitos que s&o assegurados, especialmente no caso de paternidade e maternidade
responsavel”?’.

O primeiro destaque que se deseja promover a partir de tais considera¢des
consiste em observar que a no¢do tedrica de cuidado, na gramatica do direito, tem
conduzido ao acionamento recorrente da reciprocidade, da afetividade e da
responsabilidade como significativos'®.

Ao nos atermos a cada um destes elementos, constatamos que a
reciprocidade envolve a mutualidade; e neste aspecto se realiza a perspectiva
relacional do cuidado. Tal consideracdo impacta em uma noc¢&o individualista de se
pensar a ordem juridica ao destacar a conexao intersubjetiva como um dado a ser
levado em conta. Porém, conforme defendemos, estes limites devem ser ainda mais
forcados.

De outra banda, a afetividade, ao se afastar progressivamente de dados
psicologicos, e, portanto, do afeto'®®, atrela-se, em especial no dmbito das relagdes
parentais, a concepgao de responsabilidade. Anténio Carlos Mathias Coltro, Tania

da Silva Pereira e Marilia Campos Oliveira e Telles afirmam, inclusive, que a

196 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.159.242, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 24 de abril de 2012.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial 898.060, Relator Ministro Luiz Fux, julgado
em 22 de setembro de 2016.

%8 Neste sentido: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. Disponivel:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/216/0O+cuidado+como+valor+jur%eC3%ADdico. Acesso em 06 de
janeiro de 2018.

199 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013.
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afetividade ideal é destinada ao exercicio didrio do cuidado?®. Ricardo Lucas
Calderdn, igualmente, atenta para a proximidade entre praticas de cuidado e
afetividade quando se faz necessaria a apreciacdo pragmatica e objetiva da
qualidade da relagdo parental?®'.

Nao por menos, a auséncia de praticas de cuidado pode ser motivadora de
responsabilidade civil, sob a insignia de dever descumprido — como exemplifica o
abandono afetivo, conforme caso acima mencionado, do Superior Tribunal de

Justica®®? — e a presenca de préticas de cuidado pode ser motivadora de garantia da

200 COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias; PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA E TELLES, Marilia
Campos. Cuidando do cuidado. /n: PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme (Org.).
Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

201 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 360.

202 Um olhar feminista sobre o abandono afetivo impde observar, ainda que de modo breve, que néo
ha uma pacificacdo do tema em sede jurisprudencial no pais. Mesmo quando superado o argumento
que confunde afetividade e afeto, sobram rotas de fuga para o afastamento da medida. Como é
sabido, a responsabilidade civil classicamente considerada se compde de ato ilicito, nexo causal,
dano e culpa. O enfrentamento do Superior Tribunal de Justica desta possibilidade de
enquadramento ndo foi suficiente para que as demais instancias preenchessem tal contetdo a partir
da complexidade do abandono afetivo. Ementam-se o0s seguintes casos como reveladores de nosso
ponto. Neste primeiro, considera-se que inexiste ato ilicito na circunstancia: "a pretensdo de
indenizacdo pelos danos sofridos em razdo da auséncia do pai ndo procede, haja vista que para a
configuracdo do dano moral faz-se necessario pratica de ato ilicito. Beligerancia entre os
genitores" (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel 0048476-
69.2017.8.21.7000, Relator Desembargador Jorge Luis Dall’Agnol, julgado em 26 de abril de
2017). A doutrina também encontra adeptas a ideia de que n&do héa ato ilicito a ser indenizado,
como opina a conhecida juiza Andréa Maciel Pacha: “Como regra sou contra a reparagdo. Entendo
que ndo ha ato ilicito que ampare tal pretensdo” (PACHA, Andréa Maciel. Entrevista. In: Revista
IBDFAM, n. 26, 2016, p. 10). Em outro julgado, compreende-se como necessaria a prova do dano
proveniente do abandono afetivo para a compensacdo esperada: "a jurisprudéncia patria vem
admitindo a possibilidade de dano afetivo suscetivel de ser indenizado, desde que bem
caracterizada violacdo aos deveres extrapatrimoniais integrantes do poder familiar, configurando
traumas expressivos ou sofrimento intenso ao ofendido. Inocorréncia na espécie. Depoimentos
pessoais e testemunhais altamente controvertidos. Necessidade de prova da efetiva conduta
omissiva do pai em relacdo a filha, do abalo psicolégico e do nexo de causalidade. Alegacdo
genérica ndo amparada em elementos de prova. Non liquet, nos termos do artigo 373, I, do
Cédigo de Processo Civil, a impor a improcedéncia do pedido" (BRASIL. Tribunal de Justica de
S&o Paulo, Apelacdo Civel 0006195-03.2014.8.26.0360, Relator Desembargador J. B. Paula
Lima, julgado em 09 de agosto de 2016). Até mesmo a prescricdo da pretensio, também de modo
polémico, pode autorizar o afastamento da indenizacdo pretendida em certos casos: "a pretensao
de indenizacdo por abandono afetivo prescreve em trés anos, conforme o prazo estabelecido no
art. 206, § 3° V, do Cdodigo Civil, e comeca a contar a partir da maioridade do alimentando. No
caso concreto deve ser reconhecida a prescricdo, porquanto a presente acéo foi ajuizada quase
sete anos apds o autor atingir a maioridade" (BRASIL. Tribunal de Justica do Amazonas,
Apelacdo Civel 0622496-32.2013.8.04.0001, Relatora Desembargadora Maria das Gracas
Pessoa Figueiredo, julgado em 17 de agosto de 2017). E curioso que as posturas acusadas pelos
movimentos de pais como maus usos de poder familiar das maes geraram medidas legislativas
graves no pais, a exemplo da Lei da Guarda Compartilhada (Lei 13.058 de 2014) e da Lei da
Alienacéo Parental (Lei 12.318 de 2010). As redes Pai Legal, Pais por Justica, Pais para Sempre
demonstram este engajamento em referidas modificacdes. Todavia, a pauta do abandono afetivo,
que também tem um enredo gendrificado, e que poderia ser considerada positiva para a partilha
de responsabilidades parentais, as quais costumam sobrecarregar as maes, sequer se estabiliza
na jurisprudéncia. Em julgado do Superior Tribunal de Justica relativo a guarda compartilhada, fez-
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continuidade do vinculo — como exemplifica a paternidade socioafetiva. Empresta-
se, aqui, a dupla faceta reconhecida no principio da afetividade por Ricardo Lucas
Calderon: configura tanto dever juridico quanto fato gerador de vinculo familiar?®3,

Em segundo lugar, a rede argumentativa que se apresenta na concep¢éao
juridica do cuidado parece conduzir ao seu atrelamento a constatacdo de
vulnerabilidade?®*. Conforme visto, registra a melhor literatura juridica que, para uma
analise como a empreendida nesta tese, tal vulnerabilidade deve ser informada pela
distinc&o etaria entre pais, mées e filhas, produtora de discernimentos diferenciados
entre adultas e criangas. Nao por menos, o voto da Ministra Carmen Lucia Antunes
Rocha, acima citado, expressamente se refere a paternidade e a maternidade
responsaveis como fontes do direito — e, consequentemente, do dever de quem se
espera presta-lo — ao cuidado.

De fato, o exercicio do cuidado, em narrativas juridicas — mas nao apenas —,
elege como principal personagem de suas premissas e de suas conclusées quem o
recebe. Esta €, por exceléncia, a exclusiva vulnerabilidade mobilizadora dos
discursos.

A demarcacéo aparece de modo elucidativo em texto de Maria Celina Bodin
de Moraes. Ao discorrer sobre o motivo pelo qual se destaca a responsabilidade
como caracterizadora da relagdo parental contemporénea, a autora destaca a

posicao vulnerada de uma unica pessoa:

Ao adotar o0 modelo intervencionista, a lei cada vez mais garante aos filhos
protecdo, direitos e liberdades, atribuindo aos pais deveres e
responsabilidade. O termo “responsabilidade” é o que melhor define
atualmente a relacdo de parentalidade. Trata-se de uma relagido
assimétrica entre pessoas que estdo em posi¢cdes diferenciadas,
sendo uma delas dotada de efetiva vulnerabilidade (ainda que
temporaria)?®°.

se constar, alids, que sdo elas as potenciais violadoras da realizacdo do melhor interesse
referente a infancia e a juventude: “Para a litigiosidade entre os pais, € preciso se buscar solu¢des.
Novas solucdes — porque novo o problema —, desde que ndo inviabilizem o instituto da guarda
compartilhada, nem deem a um dos genitores — normalmente a mae, in casu, ao pai — poderes de
vetar a realizacdo do melhor interesse do menor” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial 1428596, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 03 de junho de 2014, grifos nossos).
203 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 401-402.

204 DE OLIVEIRA, Guilherme. Apresentacdo. /n: PEREIRA, Tania da Silva; DE OLIVEIRA, Guilherme;
COLTRO, Anténio Carlos Mathias (Org.). Cuidado e afetividade: Projeto Brasil-Portugal — 2016-
2017. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 09.

205 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e fungdo das familias
contemporaneas. In: Revista Pensar, v. 18, n. 2, 2013, p. 601, grifos nossos.
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Em contraste com esta peculiaridade infanto-juvenil encontra-se, por
consequéncia, 0 mundo adulto, a que se destinam os amplos atributos do poder
familiar, desde que observada a responsabilidade de sua conducdo em prol da
crianga e da adolescente em questéo.

Um trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi que se tornou paradigmatico
para a obrigatoriedade da guarda compartilhada no pais, a despeito de consenso
parental’®®, revela o apontamento dos pais e das maes como o lado mais forte desta
relacdo, e que, portanto, devem sustentar um Onus diferenciado frente a prole,

reajustando, para tantos, os seus préprios interesses em favor das filhas:

A conclusdo de inviabilidade da guarda compartiihada por auséncia
de consenso faz prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente. E diz-
se inexistente, porque, como afirmado antes, o Poder Familiar existe para
a protecdo da prole, e pelos interesses dessa € exercido, ndo podendo,
assim, ser usado para contrariar esses mesmos interesses. Na verdade,
exigir-se consenso para a guarda compartilhada da foco distorcido a
problemética, pois se centra na existéncia de litigio e se ignora a busca do
melhor interesse do menor (..). Conclui-se, assim, que a guarda
compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes
e adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacao, do ideal psicologico de duplo referencial?® .

Como se percebe, a responsabilidade se insere, em especial no ambito do
direito das familias, como o grande diferencial do eixo da parentalidade. Maria
Celina Bodin de Moraes destrincha este elemento, inclusive, como marcador
crescente destas relagdes intergeracionais, ao passo que a liberdade, para a autora,

é que deve definir, progressivamente, a conjugalidade futura?®®. Em outras palavras,

206 A guarda compartilhada €, desde 2014, considerada obrigatéria no pais, excepcionando, o Cadigo
Civil, a hipétese de consenso entre as partes em sentido contrario e a hipétese de impossibilidade de
exercicio do poder familiar por alguma delas, conforme dispbe em seu art. 1.584, § 2°. Nao é o
proposito presente proceder uma elaboracio acerca desta previsdo legal, mas dedicamos, a questao,
maiores esforcos em outras ocasides: DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Olhares feministas sobre o
direito das familias contemporineo: perspectivas criticas sobre o individual e o relacional em
familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. Ainda, entendemos como acertada a critica de Ana
Carolina Brochado Teixeira sobre a desnecessidade normativa do instituto: “O que se constata é a
presenca marcante, no conceito ora esbocado, da possibilidade do exercicio conjunto da autoridade
parental, como aspecto definidor da guarda compartilhada, pois que possibilita que os genitores
compartilhem as decisées mais relevantes da vida dos filhos. E despiciendo tal instituto, em face do
que dispbe o art. 1.632 do CCB/2002” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e
autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 110).

207 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial 1428596, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 03 de junho de 2014.

208 BODIN DE MORAES, Maria Celina. /n: A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das familias
contemporaneas. In: Revista Pensar, v. 18, n. 2, 2013.
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identificam-se, no bojo familiar, as premissas de assimetria etaria entre geracbes e
horizontalidade entre cénjuges.

Tais premissas condensam um refinamento da teoria critica do direito civil,
que se encontra, neste ponto, em dialogo proficuo com a observagao recorrente de
que o Estado controlou, ao longo da histéria, de modo questionavel as relagbes
entre conjuges e as relagdes parentais — abonando, a propdsito, a caracteristica de
gue o direito é potencial produtor do género e da infancia®.

Considerada a atmosfera do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, a preocupacéo
central consistia em proteger a familia como grupo uno, e, para tanto, esposas?'® e
menores encontravam-se, respectivamente, em escala hierarquicamente inferior aos
maridos e anulados da narrativa legislada?!" — tida, especialmente durante o
desenrolar do século XX, como fonte juridica primordial da sistematica patria. A
fixidez codificada de papeis funcionais prescrevia a elas apenas “casa e
confinamento, familia e reproducao”®'?.

As modificagbes compensatorias operadas nesta equagao de superpoderes
paternos frente as demais personagens do contexto familiar consistiram, no registro
contemporaneo, em anunciar a igualdade das mulheres em relacdo aos homens e
em anunciar a superioridade infanto-juvenil frente a sua geragao antecedente.

A condensacido normativa desta ultima premissa, para se mencionar um
unico excerto, resta clara na redacdo do art. 227 da Constituicdo da Republica, que
anuncia a absoluta prioridade em concretizacdo dos interesses deste publico. Deste
aparato constitucional se tonifica a doutrina da protecdo integral da infancia e da
juventude, bem como a forgca do principio do melhor interesse da crianga e da
adolescente em decisbes envolvendo tais sujeitos?'3.

De outra banda, nao pretendemos empreender, nesta tese, a descricdo dos

esforcos das multiplas atoras sociais e dos consecutivos documentos legislativos

209 BRIDGEMAN, Jo: MONK, Daniel. Introduction: reflections on the relationship between feminism
and child law. In: BRIDGEMAN, Jo; MONK, Daniel (Org.). Feminist perspectives on child law.
Londres: Cavendish, 2000.

210 Embora simplista, o termo reproduz o dogma da familia legitima presente no Codigo Civil de 1916,
que s6 reconhecia o vinculo matrimonial como juridicamente relevante.

21" CARBONERA, Silvana Maria. Aspectos historicos e antropoldogicos da familia brasileira: passagem
da familia tradicional para a familia instrumental e solidarista. /n: DE MENEZES, Joyceane Bezerra;
MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 39.

212 FACHIN, Luiz Edson. O avesso da mulher no direito. /n: Cadernos da pos-graduagio da
faculdade de direito da UERJ, n. 01, 1995, p. 89.

213 | OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015.
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que acabaram por contribuir com este pretenso reequilibrio de forgcas quanto a
posicédo das mulheres em nossa constelacdo normativa.

Por todos os exemplos, mencionam-se apenas o Estatuto da Mulher Casada
(Lei 4.121 de 1962), a Lei do Divércio (Lei 6.515 de 1977) e a Constituicdo da
Republica Brasileira de 1988 como historicamente notérios para os intentos
feministas relacionados a legislacéo civil brasileira?'®, e tudo para afirmar que, de
hierarquicamente inferiores, mulheres adultas se emparelharam, em uma
perspectiva formal, a homens adultos?'®, ao passo que criancas e adolescentes
saltaram da anulagdo, em se tratando de direito civil, para aportar a um local
prestigiado de valoragcao dos interesses em eventual conflito.

Paulo LObo oferece uma versdo representativa desta modificagdo nos

seguintes termos:

(...) em lugar da construcdo piramidal e hierarquica, na qual o menor
ocupava a escala mais baixa, tem-se a imagem de circulo, em cujo centro
foi colocado o filho, e cuja circunferéncia é desenhada pelas reciprocas
relagdes com seus genitores, que giram em torno daquele centro”'6.

Parece autorizado sintetizar o conteudo mais estabilizado de cuidado, no
direito das familias, para as relagdes parentais, como proveniente da

responsabilidade que detém pais e mées em relacdo as filhas. Em resumo, significa,

214 A primeira legislagdo marcou a conquista da plena capacidade civil de mulheres casadas, as
quais, pela letra do Cédigo Civil de 1916, eram consideradas relativamente incapazes; a segunda, a
possibilidade de dissolucdo do vinculo conjugal, cuja perpetuidade atingia, drasticamente, as
mulheres; e a terceira, por uma série de conquistas pressionadas pelo movimento de mulheres no
momento da redemocratizacdo, como a igualdade formal nos ambitos laboral e familiar (PITANGUY,
Jacqueline. Movimento de mulheres e politica de género no Brasil. Disponivel em:
http://www.cepal.org/mujer/proyectos/gobernabilidad/documentos/jpitanguy.pdf. Acesso em 08 de
janeiro de 2019). Uma andlise mais acurada sobre tal trajetéria também pode ser averiguada na
seguinte obra: BARSTED, Leila Linhares; PITANGUY, Jacqueline (Org.). O progresso das mulheres
no Brasil (2003-2010). Rio de Janeiro: CEPIA; Brasilia: ONU Mulheres, 2011.

215 E certo que a Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006), relevante para a anélise, constitui
microssistema dedicado a protecdo da vulnerabilidade das mulheres, destacando-as como
diferenciadas em relacdo aos homens. Contudo, é preciso considerar que esta circunstancia protetiva
sé é acionada em situagBes objetivas de violéncia, Gnicas compreendidas como capazes de atrair o
olhar estatal para as assimetrias conjugais de género em relacdes familiares. Em acréscimo, estudos
tém demonstrado que ha uma excessiva assimilacido da Lei Maria da Penha com a violéncia fisica em
detrimento de todas as demais modalidades previstas em legislacdo pelas operadoras juridicas, que
descartam estas ultimas com frequéncia (BERNARDES, Marcia Nina; ALBUQUERQUE, Mariana
Imbelloni Braga. Violéncias interseccionais silenciadas em Medidas Protetivas de Urgéncia. In:
Revista Direito & Praxis, vol. 07, n. 3, 2016), o que torna os contornos da vulnerabilidade das
mulheres ainda mais restritos a um panorama especifico.

216 | OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 123.
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de acordo com José Fernando Simao, “arcar com os énus do poder’?'’, reconhecido
nas personagens mais empoderadas no nucleo familiar em face da prole. Da
definicdo, destacamos que a assimetria é considerada de modo estatico entre pais,
maes e filhas, e apenas se considera como elemento informador desta
complexidade a distincao etaria entre as partes.

A conclusdo, embora traduza inversdo de uma perspectiva classica
discriminatéria, ndo nos parece considerar todos os atravessamentos de poderes
provenientes de uma relacdo dindmica propria do exercicio do care. E preciso,
assim, desvelar pontos cegos da narrativa juridica, conforme se passa a estabelecer

no topico seguinte, a partir de lentes feministas.

4.2. TRAMAS FEMINISTAS PARA O CUIDADO EM UMA RELEITURA DOS
DIREITOS DA INFANCIA

“Quando conflita a responsabilidade de alguém para consigo mesmo € a
responsabilidade para com outros, como se deve optar?”?'®. A esta complexa
questao, presente em um amplo estudo do campo da psicologia, duas criangas da
mesma idade e com similar desempenho intelectual, Jack e Amy, concederam
respostas bastante diversas.

O menino expressou de modo enfatico que “vocé cuida um quarto dos
outros e trés quartos de vocé mesmo”?'°. Ja a garota ponderou que “se esta sob sua
responsabilidade alguém realmente muito querido, vocé tem que decidir nesta
situacdo o que € mais importante, vocé ou aquela pessoa’, de modo que “vocé tem
gue pensar em ambos os lados”?%°.

A teoria psicolégica do desenvolvimento moral, pacificamente, pelo menos
até os anos 80, contemplava estas elaboragbes e valorava, a partir de uma escala

objetiva proposta por um celebrado autor, Lawrence Kohlberg, que a primeira

217 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade e afetividade. /n: Revista IBDFAM: Familia e
Sucessdes, v. 1,n. 1, 2014, p. 37.

218 GILLIGAN, Carol. Uma voz diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da
infancia a idade adulta. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1982, p. 46-47.
2% GILLIGAN, Carol. Uma voz diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da
infancia a idade adulta. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1982, p. 46.

220 GILLIGAN, Carol. Uma voz diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da
infAncia a idade adulta. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1982, p. 47.
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resposta superava a segunda em qualidade, pois revelava uma tomada de decisdes
pautada em valores como autonomia € a partir de principios gerais e abstratos, em
perfeita composigéo a ética da justica®?!. Como se percebe, a construgdo da filosofia
moral fundante inclusive de conclusdes juridicas prevalentes, sobre a valoracdo da
autonomia, é tributaria desta concepc¢éo.

Contrariamente, um raciocinio contextual e casuistico como o de Amy,
baseado no primor pela conexao entre uma rede de individuos, era constantemente
lido como representativo de um poder decisério falho, de uma agido pouco
responsavel e de uma dependéncia excessiva a outras pessoas???, em um padrdo
considerado de imaturidade moral — no qual incidiam, reiteradamente, também as
mulheres adultas, a despeito da neutralidade de género que os estudos procuravam
imprimir em suas conclusbes??3.

Insatisfeita com a metodologia empreendida e com os resultados colhidos
pelos colegas, a psicologa estadunidense Carol Gilligan, de cuja obra se extraiu o
embate entre Jack e Amy, inaugurou as andangas do care no campo tedrico®?* ao
confrontar a tese prevalente sobre desenvolvimento moral em sua obra “Uma voz
diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da infancia a idade

adulta”®, langada em 1982.

221 TAMANINI, Marlene. Para uma epistemologia do cuidado: teorias e politicas. /n: TAMANINI,
Marlene; HEIDEMANN, Francisco; VARGAS, Eliane Portes; DE ARAUJO, Sandro Marcos Castro
(Org.). O cuidado em cena: seus desafios politicos, tedricos e praticos. Florianépolis: UDESC, 2018,
p. 33.

222 GILLIGAN, Carol. Uma voz diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da
infancia a idade adulta. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1982.

223 GILLIGAN, Carol. Uma voz diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da
infancia a idade adulta. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1982, p. 80.

224 A esta referéncia é preciso acrescentar a producio precaria sobre o tema do cuidado no Brasil,
que atesta nas éareas de geriatria, gerontologia, enfermagem e saldde publica as principais
repercussfes locais (GUIMARAES, Nadya Araujo; HIRATA, Helena Sumiko; SUGITA, Kurumi.
Cuidado e cuidadoras: o trabalho do care no Brasil, na Frangca e no Jap&o. In: Cuidado e
Cuidadoras: As varias faces do trabalho do care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo
Guimarées. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 79). Esta observacédo nos remonta a divisdo global do trabalho
cientifico de que trata Raewyn Connell ao denunciar o desconhecimento generalizado das teorias do
Sul Global, que, majoritariamente, acaba por se dedicar a aplicacdo das teorias das metrépoles do
Norte Global como chaves de leitura de seus contextos locais (CONNELL, Raewyn. Género em
termos reais. Trad. Marilia Moschkovich. S3o Paulo: nVersos, 2016, p. 28).

225 O pioneirismo da autora é descrito com frequéncia pelas estudiosas do campo, a exemplo de
Pascale Molinier, Sandra Laugier e Patricia Paperman: “L’aventure du care commence aux Etats-
Unis, dans les années 1980 et dans le contexte de la psychologie du développement moral, sous
I'égide de la critique féministe de la théorie de Lawrence Kolhberg par Carol Gilligan” (MOLINIER,
Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia. Introduction. /In: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 08).
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A autora dialogou, de modo direto, com Lawrence Kohlberg, ao criticar que
“a ladainha desenvolvimental” construida pelo autor, que havia alcangado status
hegemonico, “canta a celebracdo da separacdo, autonomia, individuacéo e direitos
naturais”??® — valores que nao seriam compativeis com a logica das mulheres de
tomada de decisbes, caracterizada, por sua vez, pelo que denominou de ética
feminina do cuidado, informada pela conex&o, interdependéncia e profunda
responsabilidade em relacdo as outras pessoas.

De acordo com ela, os estudos até entdo empreendidos construiram uma
escala de valoracdo moral que continha vicio de recrutamento — pois eram apenas
entrevistas com homens as que embasavam os critérios — €, com isso, excluiram da
considerac&o o que intitulou como uma voz diferente??’. Consequentemente, a teoria
anunciava um padréo pretensamente universal de conduta humana desejavel que
era, em realidade, androcentrado. A voz excluida, portanto, correspondia a voz
feminina, e esta ndo poderia ser considerada hierarquicamente inferior a masculina.

Em contraposicdo as conclusdes recorrentes, a psicéloga reconfigura os
critérios de apreciacdo da teoria moral e passa a avaliar positivamente a resposta de

Amy, utilizada como um dos multiplos exemplos em sua abordagem, a medida que:

Esta orientacdo moral se funda em certo senso de percepcdo que
reconhece a configuracdo relacional do cuidado e procura determinar a
singularidade da situacdo, em vez de lidar com referéncias abstratas para
principios universalmente validos, conforme propostos por Kohlberg, para
quem o raciocinio moral € uma decisdo baseada sobre principios efetuados
por um individuo auténomo e racional®?®.

As consideragcbes dela, indubitavelmente, representaram memoravel
rompimento com um viés tradicional de analise do tema, e dai 0 éxito no campo do
care. A partir deste reconhecimento € que se aporta ao aproveitamento, a critica e a
reconstrucdo das observagcbes de Carol Gilligan por tebricas feministas até a
contemporaneidade.

A principal contraposicdo apresentada ao argumento dela desloca,

226 GILLIGAN, Carol. Uma voz diferente: psicologia da diferenca entre homens e mulheres da
infancia a idade adulta. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1982, p. 33.

227 MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia. Introduction. /n: MOLINIER,
Pascale; LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?:. Souci des
autres, sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 10.

228 TAMANINI, Marlene. Para uma epistemologia do cuidado: teorias e politicas. /n: TAMANINI,
Marlene; HEIDEMANN, Francisco; VARGAS, Eliane Portes; DE ARAUJO, Sandro Marcos Castro
(Org.). O cuidado em cena: seus desafios politicos, tedricos e praticos. Florianépolis: UDESC, 2018,
p. 33-34.
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sobretudo, o embate do campo ético para o campo da desvantagem socioldgica, e
reside, principalmente, nas contribuicbes de Joan Tronto??®°. Para a autora, a
psicologia do desenvolvimento moral, em Carol Gilligan, focou-se sobretudo na
diferenca entre os sexos, sem explorar suficientemente o contexto de quem exerce
as atividades de cuidado?®.

A premissa € de que a ética do cuidado, daquele primeiro modo anunciada,
produziria uma abordagem essencialista do feminino. Com efeito, a ética do cuidado
nao é exclusiva das mulheres e nem se abate sobre todas igualmente, como
revelam as imbricac¢des de raga e de classe social das trabalhadoras do care.

Assim, Joan Tronto se debrugcou em demonstrar que a voz diferente a que
se referia a psicologa ndo era de mulheres, abstratamente consideradas, mas sim
“‘daqueles — e na maioria das vezes daquelas — cuja experiéncia moral baseava-se
em atividades que consistiam em cuidar dos outros”®', as quais s&o desvalorizadas
socialmente.

Aqui retomamos a necessaria valoracdo do aspecto interno do cuidado, em
sua dimenséo como relacdo. Conforme observam Marie Garrau e Alice Le Goff, a
assungado unilateral da dependéncia de quem é cuidada costuma produzir um
apagamento acerca da vulnerabilidade de quem cuida??, o que produz uma
invisibilizacdo do exercicio do care??. A naturalizagdo de uma atividade como o
preparo de alimentos diario por uma mae a familia ou a desvalorizagdo laboral da
troca de fraldas de pacientes por uma enfermeira s&o sintomas conhecidos deste

enredo. N&o por menos, o excesso de cuidado de outras pessoas tem significado,

22 TAMANINI, Marlene. Para uma epistemologia do cuidado: teorias e politicas. /n: TAMANINI,
Marlene; HEIDEMANN, Francisco; VARGAS, Eliane Portes; DE ARAUJO, Sandro Marcos Castro
(Org.). O cuidado em cena: seus desafios politicos, tedricos e praticos. Florianépolis: UDESC, 2018,
p. 35.

230 RAID, Layla. Care et politique chez Joan Tronto. /n: MOLINIER, Pascale; LAUGIER, Sandra;
PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité, responsabilité.
Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 71.

231 MOLINIER, Pascale. Etica e trabalho do care. /n: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do
trabalho do care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 29.

2% LE GOFF, Alice; GARRAU, Marie. Care, justice et dépendance: introduction aux théorie du care.
Paris: Presses Universitaires de France, 2010, p. 09.

233 TAMANINI, Marlene. Para uma epistemologia do cuidado: teorias e politicas. In: TAMANINI,
Marlene; HEIDEMANN, Francisco; VARGAS, Eliane Portes; DE ARAUJO, Sandro Marcos Castro
(Org.). O cuidado em cena: seus desafios politicos, teéricos e praticos. Florianépolis: UDESC, 2018,
p. 30.
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em muitos casos, o adoecimento de quem cuida?34.

Consequentemente, a dinamica envolve um novo dado a equacgéo de
interesses entre mundo adulto e mundo infantil, e que permite aportar ao aspecto
externo do cuidado, em sua dimens&o como processo. Ainda que se pressuponham
assimetrias de poderes entre tais agentes, ndo € possivel que sejam excluidas
aquelas também relevantes relacionadas as provedoras deste engajamento diario,
que contrastam com a auséncia de outros agentes igualmente responsaveis pela
melhor condugdo da infancia. Conforme tem alertado Joan Tronto, um modelo de
cuidado que encarrega, unicamente, um vetor por tal exercicio ndo pode ser
considerado um modelo democratico?®.

Com isso, gostariamos de propor uma concepg¢éo juridica de cuidado a partir
destas contribuicdes tedricas feministas, por compreendermos que este caminho
reinventa a analise das multiplas vulnerabilidades. A perspectiva proveniente da
reciprocidade esta presente nesta abordagem, como também a afetividade e a
responsabilidade. O que esta ausente e pretendemos inserir a no¢ao recorrente diz
respeito a ambivaléncia da pratica, que nao pode ser traduzida apenas a partir da
positividade, mas, ainda, a partir de uma assimetria mais complexa do que se
parece presumir?,

De acordo com o que se tracou no topico anterior, a vulnerabilidade
considerada, por exceléncia, pelas narrativas doutrinarias e jurisprudencial diz
respeito a peculiaridade da infancia e da juventude. Ao calculo ndo se acrescenta,
em qualquer caso, uma constatacdo aparentemente singela: a assimetria
merecedora de ateng¢do ndo reside apenas em critério etario.

Parece tentador, neste ponto, incluir a assimetria de género como a chave
complementar das conclusdes possiveis. Contudo, tal caminho apresenta um risco
sério, vez que acertada a observacdo de Joan Tronto de que € preciso retirar a
marca de género do exercicio do cuidado para n&o recairmos na armadilha de

relaciona-lo, automaticamente, as mulheres.

23 TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. /n: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 52.

235 TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. /n: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 53.

2% |LE GOFF, Alice; GARRAU, Marie. Care, justice et dépendance: introduction aux théorie du care.
Paris: Presses Universitaires de France, 2010, p. 12.
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E possivel, por outro lado, ultrapassar o marcador protetivo em torno de
sujeitos e conectar-se a valoracdo do contexto em que se inserem, somando-se 0
cuidado como relacdo e o cuidado como processo. Segundo Pascale Molinier e

Patricia Paperman:

Diferentemente da concepcao substancial que considera o agente (individuo
ou grupo) como unidade apropriada de analise, nesse modelo alternativo da
responsabilidade, a relacdo é a unidade apropriada. A relagcédo cria a
responsabilidade, ela compreende (no sentido de conter) a exigéncia de
uma resposta, ndo em funcédo de tracos compartilhados ou propriedades
formais das relacbes, mas de atividades comuns, passadas, presentes, que
conectam os protagonistas®®’.

Nesta cadéncia, € possivel demarcarmos que a vulnerabilidade
juridicamente valorada em relacdo a criangca deve ser lida em conjunto com a
vulnerabilidade, hoje juridicamente ignorada, implicada pelo préprio exercicio do
cuidado em sua compreensdo mais ampliada, que corresponde a sua dimensao
cotidiana, comezinha e continua.

Ao invés de se estabelecer o foco, a priori, em mulheres, a saida deve
consistir em se estabelecer o foco no exercicio do cuidado, questionando através de
quem, como € por qué, concretamente, ele € efetuado. A partir de tal resposta, as
operadoras juridicas devem também contabilizar esta assimetria na ponderacéo dos
interesses em eventual conflito.

Esta dtica tem profunda aplicabilidade no direito das familias. Através dela,
por exemplo, uma concep¢ao disseminada da guarda compartilhada em dialogo com
os sentidos de guarda fisica e de guarda juridica — sendo aquela a de quem possui
proximidade diaria com as filhas e esta, o poder conjunto de decisbes a seu
respeito?® — demonstra a mais franca faléncia em termos de compartilhamento
democratico de cuidados.

Ao se afirmar que a guarda compartilhada se refere a guarda juridica,
demonstra, a doutrina, uma mitigacdo dos proprios argumentos relativos a
parentalidade responsavel. Entendemos que este desencadeamento é fruto de uma
leitura idealizada do exercicio de cuidados, sem considera-lo informador de

assimetria grave.

23T MOLINIER, Pascale; PAPERMAN, Patricia. Descompartimentar a nogéo de cuidado? In: Revista
de Ciéncia Politica, n. 18, 2015, p. 48.

238 MADALENO, Rolf: MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Para se utilizar o vocabulério de Joan Tronto, deter a guarda juridica
significaria “cuidar com”, e nao “cuidar de” alguém. Aquele modo de atuacdo
corresponde a uma forma abstrata e generalizada de compromisso; algo préximo a
preocupar-se com algo ou com alguém; ao passo que este corresponde a respostas
imediatas, concretas e cotidianas as necessidades de todas as sortes de alguém?3.
Preocupar-se com uma crianga ou pensar em quais sao as melhores decisdes sobre
a sua saude, a sua educacao ou a sua dieta, ndo corresponde a medica-la quando
sente dor, participar de suas atividades escolares cotidianamente, escolher os seus
alimentos no supermercado e prepara-los a cada refeicdo, e assim por diante.

O proprio Superior Tribunal de Justi¢ca reduz a relevancia da parentalidade
responsavel, em sentido similar, ao recomendar cautela aos tribunais quando da
aplicagcdo do abandono afetivo, pois quando n&o houver abandono completo ou
desprezo do genitor pela prole, o dever de cuidado deve ser entendido, em sede
jurisprudencial, como suficientemente cumprido?4.

Em conclusdo, dado que “os papeis tradicionais de nossa sociedade
implicam que os homens tenham ‘cuidado com’ e as mulheres ‘cuidem de””?*, pouco
tem inovado, a gramatica juridica, na desestabilizacdo gendrificada de tais
atividades parentais no campo do direito das familias.

Ora, se é certo que, do ponto de vista normativo, € absolutamente
necessario dissociar o cuidado da vulnerabilidade de género, bastando afirmar,
apenas, que quem se encontra em situacdo de principal responsavel pelos
provimentos de cuidados também revela graus de vulnerabilidade dignos de
atencao, € igualmente relevante destacar que “a analise dos conteudos do trabalho
do care néo pode prescindir da perspectiva de género”?4.

A proposito, Bila Sorj e Adriana Fontes diagnosticam uma caracteristica

amplamente conhecida, mas absolutamente desmobilizada no registro juridico,

239 TRONTO, Joan. Mulheres e cuidados: o que as feministas podem aprender sobre a moralidade a
partir disso? /n. BORDO, Alison Jaggar (Org.) Género, corpo, conhecimento. Trad. Britta Lemos de
Freitas. Rio de Janeiro: Record: Rosa dos Ventos, 1997, p. 188.

240 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Abandono afetivo: Ministros recomendam cautela no
julgamento. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/
Abandono-afetivo:-Ministros-recomendam-cautela-no-julgamento. Acesso em 11 de janeiro de 2019.
241 TRONTO, Joan. Mulheres e cuidados: o que as feministas podem aprender sobre a moralidade a
partir disso? /n. BORDO, Alison Jaggar (Org.) Género, corpo, conhecimento. Trad. Britta Lemos de
Freitas. Rio de Janeiro: Record: Rosa dos Ventos, 1997, p. 189.

242 MOLINIER, Pascale. Etica e trabalho do care. /n: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do
trabalho do care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 38.
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acerca do trabalho de cuidado no pais: a de que este engajamento € distribuido de
modo desfavoravel as mulheres em relacdo aos homens, independentemente da
perspectiva de raca ou de classe social que se adote?®.

De fato,

As mulheres trabalham, em média, 4,5 vezes mais horas em afazeres
domésticos do que 0s homens e essa diferenca é decrescente com a renda.
No quinto mais pobre, o tempo gasto em afazeres domésticos das mulheres
€ quase seis vezes 0 dos homens, enquanto no quinto mais rico a diferenca
cai para 3,6 vezes?*.

Por outro lado, a posicdo socioeconémica deles € pouco representativa no
engajamento com as criangas com quem eventualmente compartiiham o espaco
domeéstico. Isso porque “a dedicacido das mulheres aos afazeres domésticos € muito
mais sensivel as determinagdes de classe do que a dos homens, cuja identidade de
género ¢é fortemente construida pela distdncia que se mantém da esfera
doméstica™.

A questdo, em termos sintéticos, pode ser assim exposta: as mulheres com
maior renda tém compartilhado o cuidado das filhas com o mercado, principalmente,
e com outras parentes, subsidiariamente, enquanto as mulheres com menor renda
tém compartilhado o cuidado das filhas com o Estado, com o voluntariado e com
outras parentes, destacada a relevancia das avos em ambos 0s casos — cuja
disponibilidade para tal atuacdo se reduziu, recentemente, em razdo de sua forgcosa
permanéncia em atividades lucrativas?#.

H& uma forte inclinagcéo para a feminizac&o e para a familiarizagéo do care
em nosso contexto, e nem o ingresso de forte critica ao biologismo como chave

Unica de leitura da filiagdo, no direito contemporaneo?*’, tem sido completamente

243 SORJ, Bila; FONTES, Adriana. O care como um regime estratificado: implicagdes de género e
classe social. In: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do trabalho do care, 2013. Org.: Helena
Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. S0 Paulo: Atlas, 2012, p. 112.

244 SORJ, Bila; FONTES, Adriana. O care como um regime estratificado: implicagdes de género e
classe social. In: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do trabalho do care, 2013. Org.: Helena
Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 114.

245 SORJ, Bila; FONTES, Adriana. O care como um regime estratificado: implicagdes de género e
classe social. In: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do trabalho do care, 2013. Org.: Helena
Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. S0 Paulo: Atlas, 2012, p. 113.

248 SORJ, Bila; FONTES, Adriana. O care como um regime estratificado: implicagdes de género e
classe social. In: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do trabalho do care, 2013. Org.: Helena
Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. S4o0 Paulo: Atlas, 2012, p. 106.

247 Acerca da desbiologizacdo da paternidade, € pioneiro o trabalho de Jodo Baptista Villela, que
registra, ainda na década de 80, que “as transformacbes mais recentes por que passou a familia,
deixando de ser unidade de carater econémico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente
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capaz de desmontar a predilecdo sistematica nas providéncias de cuidado pelo que
se denomina, de modo bastante revelador, como familia natural.

Nao ha melhor evidéncia desta constatacdo do que a insisténcia legislativa
em “manter a crianca ou adolescente com a familia bioldgica’, dado que “antes do
ingresso do processo de destituicdo do poder familiar, tenta-se toda sorte de
medidas para manter a crianca junto a familia bioldgica’?*, considerada, para tanto,
inclusive a familia extensa, composta por parentes como tias e avos.

Estes elementos sugerem questdes valiosas. A despeito de uma triade de
agentes constitucionalmente anunciada para o atendimento das necessidades
infantis, ha uma agenda na conduc&o deste publico pela familia, pelo Estado e pela
sociedade civil, que se mostra variavel, complexa e, sobretudo, pouco coesa. E

sobre esta tens&o que concentraremos, nesta oportunidade, a nossa atencgao.

43. ESTADO, FAMILIA E SOCIEDADE CIVIL: A TRIPLICE ALIANCA PELA
INFANCIA EM UM CONTEXTO DE CRISE

“E preciso humanizar essas maes. No processo elas ndo aparecem. S&o
nomes, quase numeros. Nao pensamos nelas durante as destituicdes. Estamos
focados na crianca”’?*®. A situacdo acima corresponde a perspectiva de uma
psicologa que, em S&o Paulo, atua no Poder Judiciario e acompanha as destitui¢cdes
de poder familiar em relacao a moradoras de rua.

Para elas, a maternidade costuma configurar um evento tragico. Se
considerarmos a proibicdo do aborto, a circunstancia pode ser tida como
compulséria na trajetéria destas mulheres. Em acréscimo, o parto e a primeira
infancia significam um crescente interesse publico no modo com que o exercicio de
tal maternidade se apresenta.

Das que perdem o vinculo punitivamente — pelas maos do mesmo Estado

como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel reforco ao esvaziamento
biolégico da paternidade” (VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. /n: Revista
Forense, v. 271, 1980, p. 49).

248 DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Caduro. Adog&o: o prioritario direito a um lar. /n: DE
MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por
juristas brasileiras. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 406.

249 CLINICA DE DIREITOS HUMANOS LUIZ GAMA. Primeira infancia e maternidade nas ruas de
Sao Paulo. S3o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2017, p. 50.
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que obriga a concepgdo — as que entregam as filhas a ado¢ao voluntariamente, “a
separagdo entre a mae e a crianca parece vir acompanhada de um luto sem fim” 2%
Como observa Pascale Molinier, a exaltagdo da maternidade, como encenacgéo
perfeita da feminilidade, esta mais proxima do contexto das que detém seguranca
econémica®'.

Nesta cadéncia, de acordo com o grupo da Clinica de Direitos Humanos Luiz

Gama:

A maternidade considerada ideal pela sociedade segue um padréo bastante
restrito e envolve a criacdo de alguns modelos, considerados adequados
pelas as autoridades que lidam com o tema e que envolvem critérios como
heteronormatividade, = monogamia, residéncia fixa, e condi¢cbes
socioecondémicas incompativeis com boa parte das familias brasileiras??.

O Censo Municipal da Populagdo de Rua daquela capital sequer adota a
pratica de questionar aos homens sobre serem pais e tampouco ha noticias de
acolhidos das ruas que tenham sido recebidos em companhia de filhas, o que
reforca uma inquietante centralidade das mulheres nesta relag&o?®3, confirmada em
tantos outros dados preocupantes, como o de que 55 milhdes de criangas
brasileiras ndo tém paternidade conhecida em seus registros civis?>4.

Estes recortes sugerem uma complexa relacéo entre ideais de maternidade
e infancia que n&o é propriamente considerada pela doutrina juridica. E certo que a
conexdo constante entre deveres parentais e cuidado na gramatica juridica é
notodria. Mesmo assim, a parentalidade n&o recebe uma analise gendrificada e é
anunciada, invariavelmente, de modo neutro, como se significasse um dnus concreto
similar as partes envolvidas, em um exemplo elucidativo de aplicacdo assimétrica,
nestas vivéncias, da abstracdo dos sujeitos da relagdo. Para tanto, tem bastado
excluir a assimetria do exercicio do cuidado de sua tratativa, focando, apenas, nos

aspectos positivos que a sua concretizacdo representa a quem o recebe.

250 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. O outro lado da adog&o. In: Revista IBDFAM, n. 8, 2014, p. 06.
251 MOLINIER, Pascale. Etica e trabalho do care. /n: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do
trabalho do care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. S0 Paulo: Atlas,
2012, p. 40.

252 CLINICA DE DIREITOS HUMANOS LUIZ GAMA. Primeira infancia e maternidade nas ruas de
Sao Paulo. S3o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2017, p. 83.

253 CLINICA DE DIREITOS HUMANOS LUIZ GAMA. Primeira infancia e maternidade nas ruas de
Sao Paulo. S3o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2017, p. 32.

2% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Averbacido de paternidade é gratuita para todos.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86827-averbacao-de-paternidade-e-gratuita-para-
todos-diz-cnj. Acesso em 11 de janeiro de 2019.
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Paralelamente, as vivéncias infanto-juvenis sdo multiplas, e as articulacbes
mobilizadas pelo direito para a efetivacdo do care que considera adequado séo
bastante variaveis, e ndo estdo livres de marcadores como género, classe social e
raca. Nao por menos, a maternidade experimentada nas ruas de Sao Paulo
exemplifica enredo constantemente acompanhado de um Estado que espreita pela
destituicdo do poder familiar®>, em uma circunstancia que ndo pode ser tida como
frequente em uma gestacéo levada a cabo na zona nobre da cidade.

Conforme observa Miriam Glucksmann, a familia, o setor publico e a
sociedade civil — seja através do voluntariado, seja através do mercado, em
categorias que a autora separa autonomamente em sua analise — configuram-se
como principais agentes de promogdo das préticas de care®®, e, aqui, podemos
incluir as que se destinam ao atendimento da infancia no pais.

A despeito do descredenciamento para a maternidade efetivado
automaticamente em relacdo a algumas mulheres, como acima descrito, o leque de
alternativas para a concretizacdo do cuidado, de acordo com o que se destrinchou
em capitulo anterior, parece tomar como parametro primordial aquele oferecido entre
familiares que o concedem de modo gratuito, e, neste panorama, as maes sao
especialmente avaliadas, no meio social, pela qualidade de sua performance.

Conforme observa Joan Tronto, “uma crianga suja ndo € uma preocupagao
moral para muita gente; mas poderiamos desaprovar moralmente a mae de tal
crianga que, em nossa opinido, pode ter falhado em sua obrigacdo de cuidar
dela’®’. Portanto, os processos “historicamente relacionados com a forma como se

estruturam as relagcbes com o cuidado das criangas, e com o reconhecimento social

2% Neste sentido: “O medo de serem responsabilizadas por alguma intercorréncia relacionada ao
bebé e a auséncia de um fluxo definido na cidade de S&o Paulo faz com que, muitas vezes,
suspeitando ou diagnosticando a situacdo de rua e/ou uso abusivo de drogas, as maternidades
encaminhem essas questdes para as Varas da Infancia e Juventude do municipio. Comecam a ser
produzidos documentos para justificar a posicdo adotada pela maternidade e que podem definir a
manutencio ou destituicdo da bebé no processo judicial decorrente desta intervencdo” e, segundo
relata defensora puablica envolvida nestes processos, “Sinceramente, uma vez que o processo chega
na vara da infancia, nés ja damos a destituicdo por certa. Ndo ha didlogo possivel com as
magistradas, ja estdo convencidas da destituicdo e estigmatizam a atuacdo da Defensoria Publica do
Estado” (CLINICA DE DIREITOS HUMANOS LUIZ GAMA. Primeira infancia e maternidade nas
ruas de Sao Paulo. S30 Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2017, p. 55).

2% GLUCKSMANN, Miriam. Rumo a uma sociologia econémica do trabalho do care: comparando
configuracbes em quatro paises europeus. /In: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do trabalho do
care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 64.

25T TRONTO, Joan. Mulheres e cuidados: o que as feministas podem aprender sobre a moralidade a
partir disso? /n. BORDO, Alison Jaggar (Org.) Género, corpo, conhecimento. Trad. Britta Lemos de
Freitas. Rio de Janeiro: Record: Rosa dos Ventos, 1997, p. 189.
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e cultural sobre o ser boa mée”?>®, efetivamente, sdo constitutivos da experiéncia da
maternidade, cujos efeitos se inscrevem em multiplas vivéncias de mulheres?®°.

O voluntariado e o mercado?®, por consequéncia, sdo alocados em didlogo
constante com os afazeres familiares. Sobre a ultima modalidade, importa destacar
a absoluta desvalorizacdo das praticas de profissionais que as exercem, as quais
sdo, majoritariamente, mulheres®!, e que s&o “muitas vezes interpretadas como um
apoio ou um substituto para cuidados que nao podem mais ser proporcionados
dentro da familia’?®2.

Em outra esfera, as providéncias estatais se inserem no ambito de politicas
publicas combinadas com o flerte ja mencionado, acima, com um sistema repressivo
ou institucionalizador, o qual, conforme destrinchado em capitulo proéprio, tem dado o
tom histérico da tratativa infanto-juvenil no pais.

A compreensé&o do Estado como coadjuvante do exercicio da parentalidade,

como se delineou anteriormente, corresponde a uma tendéncia contemporanea que

28 BRECAILO, Marcela Komechen; TAMANINI, Marlene. Amamentar, cuidar, maternar: regulacdes,
necessidades e subjetividades. /In: Demetra, v. 11, n. 03, 2016, p. 828.

2%9 Neste sentido, é classica a critica constante, de modo pioneiro, na seguinte obra: BADINTER,
Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1985.

280 O campo do cuidado como atividade lucrativa pode ser ricamente explorado pelo direito do
trabalho, e, nesta medida, a sua delimitacdo n&o estd comportada em nossa analise, se ndo de modo
lateralizado. Contudo, vale o registro da precarizacio de tais servicos, com remuneracio baixa e alta
carga de trabalho. Angelo Soares, didaticamente, enuncia cinco dimensdes imbricadas que
acompanham o trabalho do care (SOARES, Angelo. As emocdes do care. In: HIRATA, Helena
Sumiko; GUIMARAES, Nadya Aratjo (Org.). Cuidado e cuidadoras: As varias faces do trabalho do
care, 2012). Em primeiro lugar, o autor discorre sobre a dimensio fisica, que envolve o desgaste
corporal na atividade do cuidado, a exemplo do que ocorre no transporte de uma paciente pela
auxiliar de enfermagem. Na sequéncia, a dimensdo cognitiva, a qual exige o dominio da rotina de
quem recebe os cuidados, é abordada. Por sua vez, a dimensdo sexual comporta o contato intimo
estabelecido, por vezes, nos arranjos profissionais do care. A dimensé&o relacional permite observar o
comportamento diplomatico e compreensivo que se espera de quem oferece tal trabalho. Por fim, a
dimens&do emocional envolve a complexa gestdo das emocdes relacionadas a responsabilidade por
uma pessoa. Neste sentido também contribui Joan Tronto: “Si nous pensons a une baby-sitter comme
fournissant un service a la mére, alors il s’agit bien d’un service qui est fourni et, malgré son caractére
nécessaire, la baby-sitter ne regoit pas une tres bonne compensation. D’autre part, si nous prenon la
décision sociale que la garde des jeunes enfants est essentielle au développment des valeurs
démocratiques, alors nous porrions payer ces éducateurs d’enfants plus que nous ne le faisons
habituellement” (TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. In: MOLINIER, Pascale;
LAUGIER, Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres,
sensibilité, responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 43).

261 O trabalho doméstico remunerado constitui a principal fonte de ocupacéo das mulheres brasileiras,
dado que 17% das economicamente ativas se encontram nesta categoria, e, em termos absolutos, 0
pais é o que apresenta o maior numero de empregadas domésticas em todo 0 mundo, convergindo,
em seus corpos, marcadores ndo s6 de género, mas raciais e de classe social (SORJ, Bila.
Socializacio do cuidado e desigualdades sociais. /n: Tempo Social, v. 26, n. 1, 2014).

262 TRONTO, Joan. Mulheres e cuidados: o que as feministas podem aprender sobre a moralidade a
partir disso? /n. BORDO, Alison Jaggar (Org.) Género, corpo, conhecimento. Trad. Britta Lemos de
Freitas. Rio de Janeiro: Record: Rosa dos Ventos, 1997, p. 188.
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atrita com uma verséo de superpoderes paternos sobre a prole, em conformidade
com a ordem codificada no século XX. Mesmo assim, insistimos no fato de que as
providéncias estatais se projetam de modo distinto sobre as familias, e que o
cuidado ainda ndo € tomado como pacto conjunto em nome da protecdo da infancia,
gerando uma versao pouco democratica desta atividade.

As competéncias estabelecidas para as Varas da Infancia e da Juventude,
em exclus&o as das Varas de Familia, ddo pistas desta obliquidade. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente, conforme a leitura do art. 9822 combinado com o art. 148,
paragrafo unico®* conduz, até hoje, a uma clara divisdo entre elas, reprisando a
dicotomia entre infancia e menoridade procedida pela sistematica juridica ao longo
do ultimo século. A redacdo do atual diploma para delimitar a atuac&o das primeiras
aproxima-se do art. 2° do Cddigo de Menores, de 1979, que discorria sobre o
principal objeto de sua atuacdo: menores em situacéo irregular®>, que nada mais
era se ndo “‘um Sistema de Direito Penal do Menor disfarcado de Sistema
Tutelar’?®®, conforme se observa em resgate histérico posteriormente efetuado.

N&o por menos, juizas da Vara da Infancia e da Juventude, até hoje, com
fulcro no extenso art. 149 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, determinam,
frequentemente, toques de recolher®’ em espacos com criangas consideradas
expostas por acado ou omissao da sociedade ou do Estado, por exemplo, em
atuacao que ndo compete a Varas de Familia. Mais uma vez, ndo é coincidéncia que
as Varas da Infancia e da Juventude acabam dedicadas a jovens abatidas pela

miséria, destinatarias de uma participagdo mais enérgica do Estado, e as Varas de

263 “Art. 98. As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: |. por acdo ou omissédo da sociedade ou do
Estado; Il. por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; lll. em razdo de sua (BRASIL.
Estatuto da crianca e do adolescente, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm Acesso em: 02/02/2019).”.

264 “Art. 148, paragrafo Gnico: Quando se tratar de crianca ou adolescente nas hipoteses do art. 98, €
também competente a Justica da Infancia e da Juventude para o fim de (...)”. (BRASIL. Estatuto da
crianca e do adolescente, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
Acesso em: 02/02/2019).

265 “Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacdo irregular o menor: | - privado de
condicdes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrugdo obrigatéria, ainda que eventualmente, em
razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel (...)” (BRASIL. Cédigo de Menores,
1979. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L6697.htm. Acesso em:
02/02/2019).

286 DO AMARAL, Antonio Fernando. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo de Menores.
In: FUNABEM (Org.). A crianca e seus direitos: Estatuto da Crianca e do Adolescente e Codigo de
Menores em debate. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, 1989, p. 12.
267 VIEIRA JUNIOR, Enio Gentil. Reflexdes acerca da producdo judicial da infancia e juventude:
somos menoristas enrustidos? /In: Revista da ESMESC, v. 25, n. 31, 2018, p. 231.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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Familia, as camadas mais favorecidas, e cujas juizas detém menores
prerrogativas®®®. Em nada surpreende esta equacdo, quando considerada a tradicao
juridica de dividir criangas como problemas da familia; menores como problemas do
Estado.

A triade em torno da qual se firmou o pacto de defesa da infancia e da
juventude consiste, todavia, em trés pilares fundamentais, familia, Estado e
sociedade civil, deste modo anunciados explicitamente no art. 227 da Constituicéo
da Republica. A alianga deveria se encontrar articulada para a promog¢ao integrada
de atendimento ao care da infancia e da juventude, como, por exemplo, através de
amplo acesso a creches publicas?®.

A equacédo espelha padrao de cuidado de que trata importante parcela da
literatura feminista acerca de quem se responsabiliza pelas destinatarias deste
exercicio. De acordo com Pascale Molinier, parafraseando Nancy Fraser, “é
necessario maternizar a politica e desmaternizar as mées”?°.

Bila Sorj e Andréa Gama observam, a este proposito, que a possibilidade
constitucional de politicas publicas envolvendo a democratizagdo do care se
acompanha, desde 1988, de um esquizofrénico sistema que oscila entre Estado que
se anuncia como minimo, fechado as providéncias, e garantismo?’'. Mas é relevante
perceber que este Estado considerado minimo n&o tem significado um Estado
menos policialesco.

A este respeito, consideramos que o contexto contemporéneo oferece um
enquadramento especialmente complexo para os propésitos de democratizacdo do

care a partir do Estado?’?, considerada “a crise praticamente terminal do sistema

268 \VIEIRA JUNIOR, Enio Gentil. Reflexdes acerca da producdo judicial da infancia e juventude:
somos menoristas enrustidos? /n: Revista da ESMESC, v. 25, n. 31, 2018, p. 231.

289 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, através de Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilio Continua, em 2017, aponta para 33,9% criancas, de até trés anos, fora da escola,
pertencentes aos 20% de familias com pior renda per capita do pais, por ndo existirem vagas
disponiveis em suas localidades. Este problema sé atinge 6,9% das que, na mesma faixa etéria,
estdo em familias de renda mais alta (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E

ESTATISTICA.(IBGE) Educacéao 2017, 2017 Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101576_informativo.pdf. Acesso em 01 de fevereiro
de 2019).

270 MOLINIER, Pascale. Etica e trabalho do care. /n: Cuidado e Cuidadoras: As varias faces do
trabalho do care, 2013. Org.: Helena Sumiko Hirata; Nadya Araujo Guimardes. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 37.

2" SORJ, Bila; GAMA, Andréa. Family policies in Brazil. /n: ROBILA, Mihaela Robila (Org.).
Handbook of family policies around the globe. New York: Springer, 2014, p. 463.

2’2 Quanto ao mercado e a sociedade civil, reiteramos 0 nosso posicionamento em tratativa
relacionada a politicas publicas destinadas a pessoas com deficiéncia: “Sobre o mercado, em geral
reconfortado na insignia da sociedade civil, basta anotar a auséncia de oportunidades de acesso,
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politico brasileiro” 2, marcado pelo neoliberalismo tendente a estimular a ja
mencionada “maquina de irresponsabilidade’.

Como é sabido, os contextos de crise como a que se atravessa significam
um especial risco para 0s grupos menos privilegiados, que passam a ser
considerados, cada vez com menos ressalvas, excessivamente prestigiados pelo
ente estatal, e, portanto, excessivamente custosos para a populagcdo que se
considera independente e autbnoma, a qual passa a estigmatizar tal desequilibrio.
Neste ponto, a classica igualdade formal passa a ser acionada com mais frequéncia.

Desta tendéncia ndo se veem livres a infancia e a adolescéncia, cuja conta

dos direitos muito recentemente positivados tem sido cobrada insistentemente:

As politicas sociais, de modo geral, passam a sofrer os cortes, tendo como
resultado a contragédo dos servigos prestados e sua precarizacao paulatina.
Criancas e adolescentes sdo atingidos: fechamento de escolas, cortes de
turmas, fechamento ou auséncia de Centro de Atendimento Psicossocial
(CAPS), ambulatérios, unidades de salde, equipes diminuidas;
acolhimentos sem as equipes minimas; numero reduzido de Centros de
Referéncia de Assisténcia Social (Cras) e Centro de Referéncia
Especializado em Assisténcia Social (Creas) ou com equipes terceirizadas;
ampliacdo de criancas e adolescentes em semaforos, trabalhando. Os
sinais da retracdo das politicas encontram-se em diversas regibes do
pais?’4.

Em acréscimo, em dezembro de 2018, o Instituto Datafolha divulgou o apoio
de 84% dos brasileiros a propostas legislativas de reducdo da maioridade penal em

caso de crimes graves de 18 para 16 anos?®. Um dos principais compromissos

assumidos em narrativas juridico-politicas hegemoénicas consistiu em concretiza-

pela majoritaria populacdo mundial, aos bens disponiveis ao consumo. Em acréscimo, depositar
expectativas elevadas na contribuicdo voluntaria da sociedade civil em prol da emancipacdo das
pessoas com deficiéncia significa sujeita-las a sorte das liberalidades” (LIMA, Francielle Nogueira;
PEREIRA, Jacqueline Lopes; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Enfrentamento da vulnerabilidade da
pessoa com deficiéncia e o propodsito da familia solidaria. Disponivel em:
http://andhep.org.br/anais/arquivos/9encontro/GT24/GT24_deficiencia.pdf. Acesso em 11 de janeiro
de 2019).

2’3 RODRIGUES, Ernesto. Pensar las politicas publicas de juventud desde las narrativas juveniles, en
el marco de las miradas neoliberales, neconservadoras y neodesarrollistas sobre las y los jovenes,
vigentes y en disputa en América Latina. /n: Revista Manizales, v. 16, n. 2, 2018, p. 1129

274 CONSELHO FEDERAL DE SERVICO SOCIAL. 27 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: http://www.cfess.org.br/arquivos/2017-CfessManifesta-27AnosEca.pdf. Acesso 15 de
janeiro de 2019.

2’5 PORTAL G1. Datafolha: 84% se dizem a favor da reducdo da maioridade penal de 18 para 16
anos. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/01/14/84-dos-brasileiros-sao-
favoraveis-a-reducao-da-maioridade-penal-de-18-para-16-anos-diz-datafolha.ghtml. Acesso em 20 de
janeiro de 2019.


http://andhep.org.br/anais/arquivos/9encontro/GT24/GT24_deficiencia.pdf
http://www.cfess.org.br/arquivos/2017-CfessManifesta-27AnosEca.pdf
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/01/14/84-dos-brasileiros-sao-
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la%’®, saciando mais uma espécie de “fetichizagdo negativa do objeto de mal”?’’,
caracterizado, neste caso, pelo esteredtipo de menor delinquente — esta figura
fantasmagoérica que espreita as providéncias legislativas de longa data.

Paralelamente, demarca-se  otimismo que segue  forte na
contemporaneidade com o advento de “uma das leis mais avangadas do mundo — 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, fruto de participacdo popular sem
precedentes na historia”?’®, marcador central destes individuos como prioridade do
ordenamento.

O panorama acima delimitado é ilustrativo dos paradoxos que acompanham
a tratativa da infancia e da juventude no pais; das percep¢des dos individuos sobre
a chamada delinquéncia juvenil em contraste com as pretensdes de protecao estatal
deste mesmo publico. As fissuras entre as diretrizes normativas, os discursos
juridicos e as praticas empreendidas em torno de tais personagens devem
acompanhar, portanto, a analise.

Os questionamentos a que estas rotas paralelas parecem conduzir soam
tanto incdmodos quanto inevitaveis: qual € o0 melhor interesse atribuido a
experiéncia das criangcas? Ainda, que tipo de vivéncia infantil € protegida pelo
escudo juridico e contra que tipo de vivéncia infantil ele pode, potencialmente, voltar-
se?

De acordo com Ernesto Rodriguez, as legislacbes e as politicas publicas
dedicadas a juventude na América Latina tém condensado tendéncias de
continuidades e de descontinuidades ?° . Ainda que reconheca o possivel
reducionismo em determinadas generaliza¢des, 0 autor analisa intervalos temporais
significantes para os paises deste eixo: anos 80; anos 90; pds-século XXI.

Como, neste momento, produzimos um giro sobre o panorama

contemporaneo, o debate aporta como refor¢o da impossibilidade de se proceder um

26 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Propostas de governo dos candidatos ao cargo de
Presidente da Repubilica: Jair Bolsonaro. Disponivel em:
http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/BR/2022802018/280000614517/prop

osta_1534284632231.pdf. Acesso em 16 de outubro de 2018.

217 AB’'SABER, Tales. Crise, alucinose e mentira: o anticomunismo do nada brasileiro. /n: DE
ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e fundamentalismos:
analises conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 131.

218 RIZZINI, Irene; PILOTTI, Francisco. A arte de governar criancas: licdes do passado, reflexdes. In:
RIZZINI, Irene; PILOTTI, Francisco (Org.). A arte de governar crian¢as: a historia das politicas
sociais, da legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil. 3 Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 323.

2% RODRIGUES, Ernesto. Pensar las politicas publicas de juventud desde las narrativas juveniles, en
el marco de las miradas neoliberales, neconservadoras y neodesarrollistas sobre las y los jovenes,
vigentes y en disputa en América Latina. In: Revista Manizales, v. 16, n. 2, 2018.
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apanhado histérico com entonacéo evolucionista, dado que as atuais ameacas ao
modelo protetivo da infancia e da juventude, como dos direitos adquiridos como um
todo, evidenciam a fragilidade do que se anunciou, nos derradeiros anos, como
avancgo.

Com as devidas ressalvas, € possivel tracar, para a historia mais recente,
um perfil neoliberal, neodesenvolvimentista e neoconservador para estes blocos,
respectivamente?®®. Dos anos 80 aos anos 90, criancas e jovens se apresentavam,
em tais contextos, como grupos de risco, 0 que s6 se passa a desconstruir, a partir
dos anos 90 ao inicio do século XXI, com a narrativa de tais personagens como
sujeitos de direito, de acordo com o que se explanou anteriormente.

Percebe-se que este discurso ainda se encontra latente nas principais
digressdes tedricas do campo juridico. A doutrina da protecdo integral da infancia e
da juventude € altamente celebrada e difundida. Imprime relevante impacto
argumentativo em tomadas de decisdes judiciais, as quais acionam, invariavelmente,
o principio do melhor interesse de suas destinatarias como imperativo — ainda que
com a ampla envergadura de contetido com que é preenchido. E como demonstram,
alias, os olhares opostos oferecidos pela Suprema Corte de Justica do Chile e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos a partir deste marcador sobre uma
mesma relagao familiar, conforme caso introdutério desta tese, em que uma genitora
e as filhas sofreram consequéncias drasticas em sua dinamica em raz&o de ter a
primeira assumido uma relacdo homossexual, ou as extremadas restricbes de
liberdade de jovens em nome de uma suposta protecdo, conforme citado no capitulo
antecedente.

A explicacdo parece ser autorreferente no sentido de descrever apenas a
constelacdo normativa constitucional e infraconstitucional, desconsiderando-se que
pensar “dentro de si apenas estrutura uma concepc¢ao de ordem juridica que obsta a
efetivacdo do proprio direito” ' . Consequentemente, predomina uma visdo

generalizada e reducionista de que conquistas juridicas?®? consistem em “dadiva do

280 RODRIGUES, Ernesto. Pensar las politicas publicas de juventud desde las narrativas juveniles, en
el marco de las miradas neoliberales, neconservadoras y neodesarrollistas sobre las y los jovenes,
vigentes y en disputa en América Latina. In: Revista Manizales, v. 16, n. 2, 2018, p. 1123.

281 EACHIN, Luiz Edson. Competéncias e habilidades dos egressos do ensino juridico. /n: CORTIANO
JR., Eroulths ef al (Org.). Ensino Juridico e Desafios Contemporaneos. Curitiba: OABPR, 2014, p.
59.

282 Por certo, a leitura de determinada movimentagdo no cendrio juridico como conquista ou como
retrocesso ndo é neutra. Os mesmos fendmenos podem ser trabalhados em perspectivas diversas,
as quais dialogam com a percep¢éo de quem os interpreta, dado que tais personagem se inserem e
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legislador ou das instituicbes”?®3. Ao revés, a contextualizacédo atual confirma uma
amplitude de articulagcbes complexas de manejo do conteudo normativo.

Considerado um recorte mais amplo, nesta narrativa, em razdo de uma
pretensa posicao estratégica para a consagragcdo do futuro do pais, deveriam se
concentrar energias para que a geracdo em estagio de formagdo avancasse
ostentando, progressivamente, a plena cidadania — a qual, pelas diretrizes
educacionais até agora vigentes, pareceram apontar, de modo controverso,
simplesmente para a melhor insercdo em mercado de trabalho, o que constitui uma
trajetéria de impoténcia para parcela consideravel deste publico?.

As inquietacdes relacionadas a este recente periodo de conformacéo
legislativa e de politicas publicas voltadas a juventude concentram esfor¢os desta
tese em momento posterior, dado que ¢é relevante, para a conjuntura mais
contemporanea, que neste ponto se procura empreender, assinalar uma tendéncia
neoconservadora de marcacdo deste publico®®, o que impacta na narrativa juridica
majoritaria acerca de sua recente valoracdo como sujeitos em situagcao de prioridade
protetiva e, em acréscimo, fortalece-se a perspectiva neoliberal.

Parte da critica juridica ja se encontra em estado de alerta em relacéo aos
incessantes atentados as garantias presentes. E recente uma nota publica do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia no sentido de fortalecimento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. De acordo com o texto, os ataques ao microssistema

constituem “um amontoado de falacias e bravatas, sustentado por argumentos

participam do contexto em que as transformacéo se ddo. De qualquer modo, conforme ja exposto, a
teoria feminista fratura a pretensio cientifica mais hegeménica, e, sendo tal andlise a que se adota,
néo resta qualquer incoeréncia em reconhecer as juristas como agentes histéricas e responsaveis por
uma especifica compreensao do direito.

283 COSTA, Alexandre Bernardino. Por uma teoria pratica: o direito achado na rua. /n: SOUSA
JUNIOR, José Geraldo de; APOSTOLOVA, Bistra Stefanova; DA FONSECA, Livia Gimenes Dias
(Org.). Introducéao critica ao direito das mulheres. Brasilia: CEAD, FUB, 2011, p. 139.

284 A este respeito, afirmamos em outra ocasido: “Condensam-se, no diagnostico, as seguintes
disparidades: i) as escolas publicas, como as privadas, visam, em geral, a um perfil tecnicista e
meramente profissionalizante do corpo discente em seus cotidianos; ii) falham, porém, mesmo no
cumprimento deste objetivo reducionista, como sugere o desnivel em relacdo a massa proveniente
das escolas privadas; iii) por fim, reforca-se, entre as(os) alunas(os) da rede publica de ensino, a
condicdo de vitimas, porque a educacdo que ndo oferece a poténcia da transformacido daquelas
realidades converte-se em reprodutora de desigualdades profundamente enraizadas no cenario
brasileiro” (DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; FERREIRA, Gustavo Bussmann. Ocupacéo das escolas
paulistas: uma analise juridica critica. In: Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel
em: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/24930. Acesso em 27 de
julho de 2018).

285 RODRIGUES, Ernesto. Pensar las politicas publicas de juventud desde las narrativas juveniles, en
el marco de las miradas neoliberales, neconservadoras y neodesarrollistas sobre las y los jovenes,
vigentes y en disputa en América Latina. In: Revista Manizales, v. 16, n. 2, 2018, p. 1123.
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frageis e rasos, que buscam diagndsticos simplistas para problemas complexos e
estruturais do Brasil"?%.

De outra banda, ha, para além da pretensdo anunciada pelo senso comum,
a defesa juridica da redug¢ao da maioridade penal por consideravel parte da doutrina,
como se posiciona Nelson Rosenvald, para quem a atual legislac&o incorre em uma
“‘infantilizacdo do ser humano, incapaz de se assumir como sujeito responsavel por
suas escolhas tragicas”?®’.

Esta valoragcdo revela uma faceta instigante sobre a capacidade deciséria e
sobre a progressiva assuncdo de autonomia da crian¢ca e da adolescente, e que
expbe mais um risco relacionado a esta chave de leitura que a opde as
vulnerabilidades. Ao se denunciar a incapacidade presumida deste publico como
silenciadora de seus anseios, aplica-se a premissa para a geracao de
responsabilidade criminal como plausivel e desejavel, sem, todavia, questionar qual
juventude inspira as reflexbes civilistas e qual juventude inspira as reflexdes
penalistas.

Ha, ainda, a compreensado do publico infantil como formado por “passivas
vitimas de trauma em potencial’?® em um tom comum no direito das familias?®.
Nesta esfera, o toque estatal permanece interpretado de modo peculiar.

A percepcéo parece ser a de que a intervengdo € bem recepcionada, sem
maiores rusgas, em cenarios considerados desviantes, como o de dissolugéo
conjugal, através da atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario. A
impossibilidade de se proceder o divorcio em via cartorial quando ha incapazes

envolvidas atesta este dado de que é atribuido a tais agentes publicos o munus de

286 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM). Nota publica sobre a
manutencado, a aplicacdo e o fortalecimento do Estatuto da Criangca e do Adolescente.
Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6786/NOTA+P%C3%9ABLICA%3A+0O+IBDFAM+divulga+Nota+P%
C3%BAblicat+sobret+a+manuten%C3%A7%C3%A30%2C+a+aplica%C3%A7%C3%A30+e+o+fortalec
imento+do+Estatuto+da+Crian%C3%A7a+e+do+Adolescente. Acesso em 17 de outubro de 2018.

287 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento: desafios contemporaneos. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 139.

288 DIDUCK, Alison. Solicitors and legal subjects. /n: BRIDGEMAN, Jo; MONK, Daniel. Feminist
perspectives on child law. Londres: Cavendish, 2000, p. 264.

289 Exemplifica-se: “Com efeito, a consolidacdo do divorcio pela sociedade brasileira veio
acompanhada de uma crescente judicializacdo dos conflitos familiares. Muitas sdo as razbes e as
consequéncias deste fendmeno, mas, sem duvida, a mais gravosa delas é a desprotecdo da pessoa
dos filhos, que se transformam nas maiores vitimas dos litigios travados por seus proprios pais”
(MULTEDO, Renata Vilela. A judicializacdo da familia e a protecdo da pessoa dos filhos. In: DE
MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por
juristas brasileiras. S4o Paulo: Saraiva, 2013, p. 434).
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preservar os interesses das criancas, 0s quais ndo estariam bem encaminhados
apenas pelos pais e pelas maes em circunstancias assim.

Por outro lado, a resisténcia social as providéncias estatais em ambientes
domésticos € melhor ressoada em tematicas como a proibicdo dos castigos fisicos
em educacdo infantil®®. Sintomatico, este exemplo demonstra a repercursséo do
que se considera defensivo a infancia, dado que pouco se insurge, seriamente,
contra a interferéncia quando, automaticamente, destitui-se o poder familiar de todas
as maes, ainda na maternidade, em uma capital, quando constatam que elas tém
histérico de uso de drogas?®'.

Um préximo enquadramento que explicita a disputa acirrada pela crianga
entre Estado, familia e sociedade civil, em uma narrativa que informa a abertura do
significado nebuloso do bom cuidado, diz respeito a uma tendéncia contemporanea
nas esferas de irradiagdo normativa no pais. Trata-se da cruzada estabelecida
contra as tematicas de género em escolas, sob a justificativa de que violariam o
melhor interesse da criangca e de que invadiriam a competéncia de pais e de maes

em promoverem esta sorte de educacgao a prole.

4.4. CRUZADAS EM NOME DO BOM CUIDADO: AFASTAMENTOS
PROSPECTIVOS ENTRE GENERO E INFANCIA

“E uma nova era no Brasil! Menino veste azul e menina veste rosa!”. A frase,

entoada entusiasticamente pela lider do recém-criado Ministério da Mulher, da

20 Neste sentido, a Lei da Palmada (Lei 13.010 de 2014) produziu uma verdadeira comogao nacional
a partir do argumento de que o Estado estaria interferindo, ilegitimamente, na dindmica familiar
(LABOISSIERE, Paula. Lei da Palmada divide a opinido de pais. Disponivel em:
http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2014/06/lei-da-palmada-divide-opiniao-de-pais. Acesso em 10
de janeiro de 2019). Em acréscimo, parte da doutrina compreendia o uso da palmada como recurso
educativo compativel com os melhores interesses da crian¢a, problematizando, com isso, a intencao
legislativa (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. /n. DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (Org.) Direito das Familias por juristas brasileiras. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 417.

291 CALDEIRA, Jodo Paulo. Em BH, mies com historico de uso de drogas tém seus bebés
retirados na maternidade. Disponivel em: https://jornalggn.com.br/noticia/em-bh-maes-com-
historico-de-uso-de-drogas-tem-seus-bebes-retirados-na-maternidade. Acesso em 10 de janeiro de
2019.
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Familia e dos Direitos Humanos do Brasil, em 02 de janeiro de 2019, a ocasi&do de
sua posse?®?, viralizou através das redes sociais.

A nova era a que ela parece se referir, em questdes de género, contrapbe-
se a uma era anterior, na qual se comportaram recentes transformacdes inclinadas a
concretizacao dos direitos humanos e fundamentais das mulheres e da comunidade
LGBTI?®?, em didlogo com os movimentos sociais que comp&em tais coletividades e
influenciam as arenas decisérias do pais.

As estratégias pelas quais se emplacaram referidas transformacdes sé&o
multiplas. O ingresso do movimento feminista na burocracia estatal parece ter
produzido ruidos mesmo em ambitos considerados mais resistentes e retrogrados,
como se observa nas iniciativas, inclusive legisladas, conquistadas nos derradeiros
anos direcionadas as mulheres.

Dentre outros resultados, assim se observa através da Lei 13.104 de 2015,
conhecida como Lei do Feminicidio, a qual dialogou com frequente demanda do
movimento feminista ao incrementar a pena relativa ao assassinato de mulheres?%4.
De acordo com a redagéo atual, o art. 121, paragrafo 2°, inciso VI, do Cdodigo Penal
considera homicidio qualificado o crime cometido “contra a mulher por razbes da
condic&o do sexo feminino”.

A via do Poder Judiciario, por outro lado, tem sido acionada de modo
frequente pelo movimento LGBTI?®. A titulo ilustrativo, para além de direitos

relacionados as relacbes familiares estabelecidas por pessoas do mesmo sexo, tais

292 PAINS, Clarissa. “Menino veste azul e menina veste rosa”, diz Damares Alves em video.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/sociedade/menino-veste-azul-menina-veste-rosa-diz-
damares-alves-em-vide0-23343024. Acesso em 09 de janeiro de 2019.

293 A despeito das criticas acerca da categorizacdo excessiva das diversas vivéncias de orientacéo
sexual e de identidade de género, emprega-se a sigla LGBTI para designar lésbicas, gays,
bissexuais, trans e intersex, em razdo de seu uso corrente.

294 Neste sentido: “E interessante perceber que ao longo da década de 1990 e de 2000 ha uma
significativa tendéncia de movimentos feministas interpretarem o incremento do sistema punitivo
como mecanismo de enfrentamento a violéncia de género. Investe-se assim em duas frentes: a) no
campo da politica criminal, tem-se a ideia de que o direito penal, por meio de penas mais pesadas, e
0 processo penal, por intermédio de procedimentos mais ‘rigorosos’, seriam a solucdo mais ‘l6gica’
para lidar com os problemas de violéncia de género, e b) no campo simbélico-discursivo, tem-se a
concepcdo de que o reconhecimento juridico-penal de uma situacdo diferenciada da mulher traz
maior visibilidade e reconhecimento a violéncia de género (por meio de uma lei prépria ou de um tipo
penal especifico)” (BORGES, Clara Maria Roman; BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Uma critica
foucaultiana a criminalizacdo do feminicidio: reflexdes sobre um direito poés-identitario para a
diminuicéo da violéncia de género. In: Revista da Faculdade de Direito — UFPR, v. 61, n. 3, 2016, p.
334-335).

2% DOS SANTOS, Andressa Regina Bissolotti; KIRCCHOFF, Rafael dos Santos. Movimento(s)
LGBT(s) e o] direito: sobre adaptacdes e resisténcias. Disponivel em:
file:///Users/owner/Downloads/GT13.DOSSANTOSANDRESSA.KIRCHHOFRAFAEL.MOVIMENTO(S)
%20LGBT(S)%20E%200%20DIREITO%20(1).pdf. Acesso em 10 de julho de 2018.
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quais o0s que se garantiram pelo julgamento conjunto da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277 — relativo ao reconhecimento dos efeitos juridicos da
conjugalidade homossexual —, menciona-se a Ac&do Direta de Inconstitucionalidade
4.275, julgada pelo Supremo Tribunal Federal®®®. Nesta ocasido, decidiu-se “de
modo a reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem, independentemente
da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou
patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro
civil"7.

Consequentemente, o fluxo avesso a estas breves tendéncias parece reagir
de modo enfatico, rumo a uma nova era no Brasil, mais refrataria as tentativas de
flexdo dos arranjos hegemoénicos de género, e que vem acompanhada de
tonalidades extremamente complexas. Destacaremos algumas que tém impacto
direto em narrativas relacionadas a infancia, porque defendem ser consequéncia da
realizacdo do melhor interesse deste publico sufocar realidades consideradas
desviantes. E como se demarca uma combinacao do neoliberalismo, acima referido,
ao neoconservadorismo.

Para tanto, uma primeira caracteristica que nos parece relevante é a de uma
inédita — ainda que parcial — coalizdo em determinadas pautas entre os setores
catélicos e (neo)pentecostais nos ambitos parlamentares, em movimento que
reescreve a relacdo contemporénea, no pais, entre politica, Estado e religido?®. A
insignia religiosa como significativa, em consideracido a heterogeneidade que a

caracteriza, merece anotagdes adicionais®®.

2% Para uma analise detalhada dos argumentos conduzidos neste julgado: LIMA, Francielle Elisabet
Nogueira. Tutela juridica de pessoas trans. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

297 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.275, Relator Ministro
Marco Aurélio, julgado em 01 de marco de 2018.

2% DA SILVA, Luis Gustavo Teixeira. Religido e politica no Brasil. /n: Politica y sociedad, v. 64, n. 1,
2017.

2% A aproximagdo entre grupos religiosos e pautas conservadoras ndo €& forgcosa, mas,
circunstancialmente, tem se mostrado no alto escaldo juridico brasileiro. Com o escopo de
problematizar esta automética vinculacdo que por vezes se procede, cita-se o entendimento de
Boaventura de Souza Santos: “No inicio do século XXI, a religido e a teologia estdo de volta. Ndo é
tdo certo que Deus esteja também de volta, pelo menos, ndo o Deus de Pascal, como garante ultimo
da humanidade concreta. Pelo contrario, a forma como as religides e as teologias conservadoras e
integristas hoje proliferam tornam Deus tdo supérfluo quanto o Deus da modernidade ocidental. Deus
transformou-se na marca de uma empresa econémico-politica global de produtos divinos. Mas isto
ndo é a historia toda (...). O meu argumento neste capitulo é de que um didlogo entre os direitos
humanos e as teologias progressistas € ndo s6 possivel como é provavelmente um bom caminho
para desenvolver praticas verdadeiramente interculturais e mais eficazmente emancipadoras”
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A historia politica recente do pais indica que grupos pentecostais,
evangélicos tradicionais e setores catélicos tem ressoado uma “estridente denuncia
de discriminacdo e perseguicao religiosa e de uma ‘ameaca comunista’ pairando
sobre o pais’3®. Porém, inUmeras nuances que nado inserem estes setores em
agendas necessariamente convergentes foram constatadas em suas constantes
tensGes parlamentares, de modo que a pulverizacdo das pautas em liderancas
religiosas diversas acabava por mitigar articulagcdes conjuntas.

A propésito, a forca do movimento evangélico®'! tem consistido, exatamente,
na dificuldade de se centrar o seu comando em uma lideranga exclusiva, e no
confrontamento que representava — e, em larga medida, ainda representa — a frente
catblica, cujo modelo perde importante unificacdo de que foi, historicamente,
tributaria, e, consequentemente, enfraquece-se no quadro parlamentar diante do
outro grupo.

A despeito, portanto, de possiveis distingdes entre tais vertentes -
heterogéneas, mas potencializadas como nunca a partir de 2010, em franco apice
na legislatura de 2015 a 201932 e distribuidas em diferentes partidos — hoje,

“parece claro que ha certa convergéncia no entendimento de que alguns valores

(SANTOS, Boaventura de Souza. Se Deus fosse um ativista de Direitos Humanos. Sao Paulo:
Cortez, 2013, p. 106-107).

300 BURITY, Joanildo. A onda conservadora na politica brasileira traz o fundamentalismo ao poder?
In. DE ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e
fundamentalismos: andlises conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 15.

%01 O movimento evangélico condensa um possivel ‘nome para uma alianca intrarreligiosa de
protestantes conservadores capitaneada por lideres pentecostais” (BURITY, Joanildo. A onda
conservadora na politica brasileira traz o fundamentalismo ao poder? In: DE ALMEIDA, Ronaldo;
RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e fundamentalismos: analises
conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 36).

302 De acordo com Luis Gustavo Teixeira da Silva: “O reflexo desta incursdo religiosa se tornou
publico em 2016, durante a articulacdo e votacio do processo de impeachment da Presidenta Dilma
Rousseff, na Camara dos Deputados, em que a maioria dos/as parlamentares justificou seus votos
com base em deus, suas igrejas e pela familia cristd. Este episdédio emblematico teve enorme
repercussdo, no Brasil e no exterior, para a presenca expressiva de representantes politicos
vinculados a denominagdes cristds no Congresso brasileiro” (DA SILVA, Luis Gustavo Teixeira.
Religido e politica no Brasil. In: Politica y sociedad, v. 64, n. 1, 2017, p. 249). Em tom similar,
Joanildo Burity registra: “Na conjuntura pés-eleicbes presidenciais de 2014, a desenvoltura e o
protagonismo com que o bloco pentecostal hegemodnico (‘os evangélicos’/a ‘bancada evangélica’ se
moveu entre o Legislativo e o Executivo e mobilizou a ‘sociedade civil’ e a ‘inddstria cultural ‘
evangélicas do pais em seu favor projetaram esse ator de forma notavel no cenario politico que se foi
conformando até o desfecho no processo de impeachment da presidenta Dilma Rousseff e a
formacao do governo do ex-vice presidente Michel Temer” (BURITY, Joanildo. A onda conservadora
na politica brasileira traz o fundamentalismo ao poder? In: DE ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo
(Org.). Conservadorismos, fascismos e fundamentalismos: analises conjunturais. Campinas:
Editora da Unicamp, 2018, p. 17).



106

morais s&o0 inegociaveis, entre estes, a familia nuclear cristd e o valor da vida desde
a concepgéon”™os,

Consequentemente, o que, de fato, tem se tornado denominador comum da
que se convencionou denominar “Bancada da Biblia” na politica brasileira consiste
na cada vez mais acirrada agenda de disputa contra “os ‘comunistas’ e, mais
recentemente, contra feministas, LGBTs, militantes negros(as) e indigenas e o
‘marxismo cultural’”304,

A articulacdo desta com a denominada “Bancada da Bala’, atrelada a
interesses militares, e com a “Bancada do Boi”, atrelada aos interesses ruralistas, na
apreciacao de propostas legislativas, conduz a percepcao de que nao se trata de um
pacto pura e simplesmente com o discurso religioso, mas, antes, de uma extensa
alianga frente as pautas de grupos drasticamente vulnerados por questdo etaria,
étnica, racial, socioeconémica e de género, as quais caracterizaram a era contra a
qual tanto se insurge contemporaneamente.

Oportunamente, outros setores conservadores, como 0 representado pelo
Movimento Brasil Livre (MBL)3%, ainda que sem mote religioso — o que comprova a
relevancia, mas nao a exclusividade, de tais vetores na politica nacional —,
adicionam for¢a a determinadas pautas, tais como ao Projeto Escola Sem Partido,
que atrita com o aporte critico oferecido pelas lentes de género e toca a infancia, de
modo a confirmar a tensdo contemporénea entre tematicas que acompanham o

nosso estudo.

303 DA SILVA, Luis Gustavo Teixeira. Religido e politica no Brasil. /n: Politica y sociedad, v. 64, n. 1,
2017, p. 252.

304 BURITY, Joanildo. A onda conservadora na politica brasileira traz o fundamentalismo ao poder?
In. DE ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e
fundamentalismos: andlises conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 16.

305 O MBL apresenta projetos em pagina eletronica, dentre os quais se destacam a militarizacéo das
escolas em areas consideradas de risco, consideradas aquelas em que “a iniciativa privada nio tenha
a possibilidade de atuar”; a gestdo privada de escolas publicas; apoio ao sistema privado de salde; a
revogacao da Lei Rouanet; o fim do voto obrigatério; desmantelamento dos direitos trabalhistas para
se homenagear os pactos privados entre empregadas e empregadoras; privatizacio de presidios; fim
da funcao social da propriedade; entre outros. Entre nés, cabe destacar o apoio dedicado ao Escola
Sem Partido em ambito nacional, estadual e municipal (Movimento Brasil Livre (MBL). Propostas
aprovadas no Primeiro Congresso Nacional do Movimento Brasil Livre em Novembro de 2015.
Disponivel em: http://mbl.org.br/wordpress/wp-content/uploads/2017/05/propostas-mbl.pdf. Acesso
em 26 de abril de 2018). O impressionante fortalecimento deste grupo parece ter encontrado terreno
na onda de protestos de junho de 2013, quando se tornou frequente o discurso de descrédito em
relacdo a “maquina publica”, ainda que em meio a outras pautas, cada vez mais lateralizadas, como
criticas & Copa do Mundo que se realizaria no ano seguinte no Brasil, e ao aumento das tarifas do
transporte publico em determinadas cidades. O periodo repaginou 0os moldes da politica contenciosa
no Brasil, e parece ter oxigenado a pauta pré-impeachment para a hipétese de reeleicdo de Dilma
Rousseff (PT) para a Presidéncia da Republica. Assim se deu através do processo eleitoral de 2014,
e, dois anos apos, desencadeou-se o afastamento dela do cargo.
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Em conformidade com dossié datado de novembro de 2018 e produzido por
solicitacdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, “a articulagéo entre
partidos conservadores e fortes grupos religiosos desencadeou uma série de
propostas legislativas denominadas ‘Escola Sem Partido’, ‘Escola Livre’, ‘Escola
Sem Doutrinagdo’ ou “Escola sem Género™ 3%,

Nesta toada, em abril de 2018, a estimativa, a partir de levantamento da
Revista Nova Escola, feita pelas entidades organizadas da sociedade civil engajadas
com a defesa dos Direitos Humanos era de que havia 147 projetos de lei com similar

teor no pais, conforme fluxograma sistematico representado no Anexo | desta tese:

Destes, 108 envolvem o “Escola Sem Partido” e 39 sdo relacionados a
proibicdo de contetudos de género. Ainda, segundo a publicacdo, sdo 103
projetos em tramitacdo, apenas 26 foram rejeitados e 18 estdo em vigor —
dos quais 7 envolvem o “Escola Sem Partido” e 11 sdo contra os contedidos
de género na escola. Dos 18 projetos aprovados e em vigor, nove tém
questionamento de sua constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal®®’.

De maneira ampliada, as iniciativas reconhecidas neste registro defendem a
suposta neutralidade da transmisséo de conhecimento por parte do corpo docente
em escolas. Importa destacar a amplamente celebrada pretensao de proibicdo, no
ambiente escolar, do que se convencionou denominar “ideologia de género” —
supostamente uma afronta ao bom cuidado da infancia.

Em um esforco genealdgico, este termo tem sido acionado com certa
recorréncia pela Igreja Catdlica desde a década de 90, em especial, através dos
textos do anterior Papa Joseph Ratzinger, em denuncia a pretensdes feministas que
seriam contrarias a natureza humana®°%.

Sobre referida influéncia religiosa, a pesquisadora Sénia Corréa relembra a
sua participagdo em reunides preparatérias — e tensas — para a IV Conferéncia
Mundial das Mulheres de Pequim (1995).

306 INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO E DIREITOS HUMANOS (IDDH) et al. Dossié da
Sociedade Civil sobre o projeto “Escola sem Partido” e outras iniciativas de criminalizagao e
intimidacao a professores no Brasil, no prelo.

307 INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO E DIREITOS HUMANOS (IDDH) et al. Dossié da
Sociedade Civil sobre o projeto “Escola sem Partido” e outras iniciativas de criminalizagao e
intimidagao a professores no Brasil, no prelo.

308 MISKOLCI, Richard; CAMPANA, Maximiliano. “ldeologia de género”: notas para a genealogia de
um panico moral contemporaneo. /n: Revista Sociedade e Estado, v. 32, n. 3, setembro/dezembro
2017, p. 726.
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Em um primeiro momento, a inscricdo do termo género n&o produziu

maiores faiscas nos debates:

Na semana anterior, havia terminado a Cupula de Desenvolvimento Social
de Copenhague, onde nés, feministas envolvidas com essas conferéncias
desde a Rio 92, organizamos uma greve de fome para assegurar a inclusdo
no documento final de men¢des aos impactos negativos dos programas de
ajuste estrutural nos paises do Sul global (..) nele incluimos muitas
referéncias a género, em especial no que diz respeito a divisdo sexual do
trabalho entre homens e no ambito da reproducdo social. Mas naquele
momento, essa terminologia ndo foi objeto de maior controvérsia®®.

Posteriormente, contudo, a questdo passou a ser considerada problematica:

Ao chegar em Nova lorque, contudo, a primeira coisa que me disseram é
que género estava entre colchetes: ou seja, ja ndo era mais uma definicao
consensual. Fui informada que os debates estavam paralisados porque
as/os diplomatas que coordenavam as negociacdes ndo estavam
preparadas/os para os acirrados embates que haviam proliferado em torno
da terminologia de género e outros temas polémicos. Numa das salas de
trabalho, assisti um delegado do Sud&o exigir, vigorosamente, o
“colcheteamento” da palavra e ser apoiado por outros paises islamicos, sem
que a coordenadora da sess&do conseguisse conter seu longo e agressivo
discurso. Nessa cena, as maos nem tdo invisiveis do Vaticano eram
detectaveis, pois embora a Santa Sé ndo tenha se manifestado, as
delegacdes de Honduras, Nicardgua e El Salvador, seus aliados fieis,
apoiaram a posicédo sudanesad®'°.

A transformacéo progressiva deste panico moral®'' em senso comum, no
ambito da América Latina, parece mais recente. Para Sénia Corréa, o legado
colonial catélico somado a expansdo evangélica encontraram fortes inimigos na
conquista dos direitos sexuais e reprodutivos no continente, incrementando as
articulagGes religiosas transnacionais para o0 constrangimento dos movimentos
feministas nestes paises, destacados Brasil e México como alvos principais®'2.

Uma remissdo a origem do forte discurso mididtico mobilizado pela

“ideologia de género” parece remontar ao embate que envolveu o Plano Nacional de

309 CORREA, Sonia. A “politica do género”: um comentario geneal6gico. In: cadernos pagu, n. 53,
2018.

310 CORREA, Sonia. A “politica do género”: um comentario genealégico. In: cadernos pagu, n. 53,
2018.

31 O termo tem sido acionado por Maria Rita de Assis César e André de Macedo Duarte para a
contextualizacio da “ideologia de género”, conforme se pode extrair do texto: CESAR, Maria Rita de
Assis; DUARTE, André de Macedo. Governamento e panico moral: corpo, género e diversidade
sexual em tempos sombrios. In: Educar, n. 66, v. 33, 2017. Originalmente, atribui-se a expressao a
Gayle Rubin (RUBIN, Gayle. Thinking sex. Notes for a radical theory of the politics of sexuality.
Disponivel em: http://sites.middlebury.edu/sexandsociety/files/2015/01/Rubin-Thinking-Sex.pdf.
Acesso em 30 de janeiro de 2019).

312 CORREA, Sonia. A “politica do género”: um comentario genealédgico. In: cadernos pagu, n. 53,
2018.
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Educacao (PNE), que deve vigorar entre 2014 e 2024. A disputa que marcou o
periodo de elaboracdo deste documento de diretriz da educacédo brasileira prevista
pelo art. 214 da Constituicdo da Republica, compreendeu, exatamente, o intervalo
de sua preparacao, ocorrida entre 2010 a 2014, e preencheu, negativamente, o
significado da expressdo, cuja exitosa propagacado se deve, em larga medida, ao
forte engajamento de setores mais conservadores das igrejas®'3, para os quais ndo
faltavam, como se observou acima, representantes eleitas.

Também em 2011, a polémica acerca do que se convencionou denominar
“kit gay’, relacionado a uma campanha de combate a homofobia em escolas, muniu
o discurso avesso a chamada “ideologia de género™'4. Em realidade denominado Kit
Escola Sem Homofobia, o programa marcou uma verdadeira no¢&o generalizada de
ataque, pelo governo, a heterossexualidade a partir do ambiente escolar®!®, o que
significaria, de acordo com as criticas mais correntes, um atentado a infancia.

Assim sendo, a “ideologia de género” tem se acompanhado de discursos
multiplos. Em geral, sintetiza uma oposicdo ao que se considera um pensamento
feminista, de tendéncia marxista-leninista, infiltrado no ensino brasileiro dedicado a
infancia e a juventude3'®. O publico inscrito em tal registro tem se apresentado como
aquele a ser defendido deste fluxo de ideias.

Paralelamente, qualquer discurso que desnaturalizasse 0s arranjos de
género em torno da diferenca sexual constituiria um atentado aos valores familiares
consolidados, ao tornar artificiais as representacdes acerca do masculino e do
feminino, consideradas assentadas socialmente e, portanto, validas3'’. Para se

resgatar a problematica nos termos assinalados pela Corte Interamericana de

313 DE ALMEIDA, Kaciane Daniella; DA LUZ, Nancy Stancki. Ideologia de género: a génese de um
discurso. In: DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; DA CUNHA, Josafa Moreira; KIRCHHOFF, Rafael dos
Santos (Org.). Educacao e interseccionalidades. Curitiba: NEAB-UFPR, 2018.

314 Uma trajetoria similar foi narrada no contexto colombiano, em que a reagdo se organizou em torno
de um material pedagoégico com contetido semelhante ao brasileiro produzido pelo governo apés o
suicidio de um adolescente homossexual, segundo descrito por Javier Pineda em palestra
denominada “Cuidado con el género: segmentacion, mercantilizaciéon y desvalorizacién del cuidado
en Colombia”, em Montevideo, no Uruguai, em 06 de novembro de 2018.

315 LEAO, Ingrid Viana; CASTANHO, William Glauber Teodoro. Identidade de género e orientacdo
sexual no curriculo: fundamentos e ameacas de direitos LGBTI. /n: DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; DA
CUNHA, Josafa Moreira; KIRCHHOFF, Rafael dos Santos (Org.). Educac¢éao e interseccionalidades.
Curitiba: NEAB-UFPR, 2018, p. 88.

318 LEMOS, Linovaldo Miranda. A ideologia da ideologia de género e a escola. In: Vértices, v. 19, n.
3, 2017, p. 53-54.

317 LEMOS, Linovaldo Miranda. A ideologia da ideologia de género e a escola. In: Vértices, v. 19, n.
3, 2017, p. 53-54.
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Direitos Humanos, em sentenca contemplada na introduc&o desta tese3'®, ha uma
percepcao limitada e estereotipada de que as criangas teriam direito a se
desenvolver em moldes tradicionais 3'° |, sem enfrentarem a suposta violagéo
representada por espacos de contestacao.

Nesta toada, em 2014, o PNE foi, enfim, modificado. Ao passo que a
redacéo original abonada pela Camara de Deputados previa “a superacdo de
desigualdades educacionais, com énfase na promoc¢ao da igualdade racial, regional,
de género e de orientagdo sexual’” como diretriz educacional, a versdo aprovada
passou a prever “a superacdo das desigualdades educacionais, com énfase na
promoc¢ao da cidadania e na erradicacao de todas as formas de discriminacéo”, em
conformidade com as alteragdes promovidas pelo Senado Federal®%°.

Da especificidade protetiva percebe-se, entdo, um sintoma de giro
retornante a versdo mais plastica de igualdade juridica formal. Para os objetivos
desta tese, parece desde logo interessante destacar o movimento que partiu da
protecdo a sujeitos vulnerados em especifico a conhecida anunciagdo abstrata,
universalista e generalizadora de direitos?'.

Neste movimento, € certo que crianca e adolescente se tornaram pedras-de-
toque do neoconservadorismo neoliberal, ilustrado pela “caga ao género” 3%
empreendida pelas esferas legislativas no pais, e que deve encampar o tom do
governo federal.

Nesta cadéncia é que, ilustrativamente, o projeto de emenda oferecido em
2015 em relacdo a Lei Organica Municipal de Curitiba, identificado como

001.000052015, e assinado por aproximadamente vinte parlamentares, proibe a

318 O caso trazia a inversdo de guarda de filhas motivada pela assuncdo de relacionamento
homossexual pela genitora.

319 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.
Julgado em 24 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf. Acesso em 25 de julho de 2018.

30 DA SILVA, Amanda; CESAR, Maria Rita de Assis; DE ASSIS, Nayara Silveira Bernardes. Da
ideologia de género a familia heteronormativa: uma analise dos artigos 3° e 4° do Plano Municipal de
Educacdo de Curitiba. In: DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; DA CUNHA, Josafa Moreira; KIRCHHOFF,
Rafael dos Santos (Org.). Educacao e interseccionalidades. Curitiba: NEAB-UFPR, 2018, p. 105.
321 Estabelece-se este paralelo, ja que o Programa Escola sem Partido visa, no contexto escolar, “a
criacdo de generalizacdes e a definicdo de uma universalidade, legitimando a ideia de que os
aspectos singulares e qualitativos da realidade seriam irrelevantes ou casuais, ocasionando o
abandono das especificidades e a reducdo do ‘mundo real’ apenas a seus aspectos estatisticos”
(REIS, Graca Regina Franco da Silva; DE CAMPO, Marina Santos Nunes; FLORES, Renata Lucia
Baptista. Curriculo em tempos de Escola Sem Partido: hegemonia disfarcada de neutralidade. In:
Espaco do curriculo, v. 09, n. 02, 2016, p. 207).

322 DA CUNHA, Flavia Melo. O tdnel, o Frota, a ideologia de género. In: Ponto Urbe: Revista de do
nacleo de antropologia urbana da USP, v. 18, 2016, p. 10.
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deliberacao sobre qualquer “proposicdo legislativa que tenha por objeto a
regulamentacao de politicas de ensino, curriculo escolar, disciplinas obrigatérias, ou
mesmo de forma complementar ou facultativa, que tendam a aplicar a ‘ideologia de

género’ ou o termo 'género"'. Como justificativa consta que se deseja “evitar uma
medida muito prejudicial a saude fisica e mental de nossas criangas’.

Outro, mais recente, também de ambito municipal e identificado como
005.002752017, anuncia, simplesmente, que a aprovacdo do Escola sem Partido
visa a concretizacéo do art. 70 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, segundo o
qual “é dever de todos prevenir a ocorréncia de ameacga ou violagdo dos direitos da
crian¢a e do adolescente”.

Tais ilustragdes provém de um universo de proposicdes legislativas em
sentido similar empreendidas, até abril de 2018, em 87 municipios e em 24 estados
brasileiros, dentre os quais Sao Paulo, Parana e Rio de Janeiro se destacavam
como aqueles em que havia 0 maior numero de iniciativas afeitas ao Escola Sem
Partido e ao combate a “ideologia de género™?3. Para as entidades organizadas da
sociedade civil que elaboraram a analise dos dados, ndo é coincidéncia que estes
entes federativos tenham sediado as principais ocupacgdes escolares por estudantes
secundaristas no pais em 2015 e 2016, em manifestacbes protagonizadas pela
juventude contra tentativas governamentais de precarizagéo do ensino publico3%*.

O panorama expde uma tendéncia generalizada de se apontarem, de modo
questionavel, a criangca e a adolescente como alvos de protecio legitimadores de
pretensbes retrogradas em questdes de género. A matriz heterossexual
compulsérias® se oxigena neste embate e encontra em tais personagens uma
justificacdo aparentemente autoexplicativa para barrar os anseios de flexdo da
ordem hegemédnica.

Perceba-se que ha uma pretensdo de apagamento estratégico de

323 INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO E DIREITOS HUMANOS (IDDH) et al. Dossié da
Sociedade Civil sobre o projeto “Escola sem Partido” e outras iniciativas de criminalizagao e
intimidacao a professores no Brasil, no prelo.

324 INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO E DIREITOS HUMANOS (IDDH) et al. Dossié da
Sociedade Civil sobre o projeto “Escola sem Partido” e outras iniciativas de criminalizagao e
intimidacao a professores no Brasil, no prelo.

325 Parte do termo ¢ atribuido originalmente a Adrianne Rich, e é reelaborado por Judith Butler, para
quem a matriz heterossexual compulséria oferece uma interpelativa linha de inteligibilidade, um
sistema de coeréncia entre sexo, género e desejo sexual que se espera cumprido, e que s6 poderia
apontar para 0 modelo hegeménico (BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo
da identidade. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003). Subverté-lo significa, em alguma medida,
contradizer a inteligibilidade pressuposta na matriz da heterossexualidade compulséria.
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determinadas abordagens de género em ambientes escolares, correspondente
apenas a manifestacdes consideradas desviantes®%. Da pretensdo de organizar as
roupas das meninas em rosa € dos meninos em azul, por exemplo, ndo se
depreende qualquer denuncia de “ideologia de género”.

Portanto, a narrativa emergente n&o é contraria a incidéncia de arranjos
desta ordem sobre a infancia, mas, sim, contraria ao desvelamento da artificialidade
destes arranjos que se desejam afirmar como naturais — e assim o fazem, com a
mesma facilidade com que concluem que o mundo adulto é hierarquicamente
superior em relagado ao infantil para proceder as escolhas devidas sobre os seus
interesses.

Paul B. Preciado, ao comentar similar contexto na Franca, quando Frigide
Barjot 327 acrescia simpatizantes de variadas vertentes politicas ao movimento
contrario ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob o argumento de assim

se defender a infancia francesa, observa:

Eles defendem uma ideologia naturalista e religiosa que conhecemos bem.
A sua hegemonia heterossexual sempre esteve baseada no direito de
oprimir as minorias sexuais e de género. Eles tém o héabito de levantar o
facdo. Mas o que é probleméatico é que forcam as criangcas a carregar esse
facdo patriarcal. A crianca que Frigide Barjot diz que protege ndo existe. Os
defensores da infancia e da familia apelam a familia politica que eles
mesmos constroem, e a uma crianga que se considera de antem&o
heterossexual e submetida & norma de género3?%.

O autor rememora a propria experiéncia queer na instituicdo de ensino e na
instituicdo familiar em que passou a infancia. Em ambas, a trajetéria se marcou pela
auséncia de acolhimento. Com efeito, conforme Guacira Lopes Louro, as marcas
mais permanentes da educacdo imprimida no espaco escolar nao se extraem dos

conteudos programaticos, e sim das situacgdes cotidianas de enlace interpessoais

326 KIRCHHOFF, Rafael dos Santos; DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti; DOS SANTOS, Andressa Regina.
Atuacdo de membros da Comissdo da Diversidade Sexual e de Género da OAB-PR na discusséo dos
planos de educagdo municipais e estadual. In: ABEH e a constru¢do de um campo de pesquisa e
conhecimento: desafios e potencialidades de nos re-inventarmos. FERRARI, Anderson; DE
CASTRO, Roney Polato (Org.). Campina Grande: Realize Editora, 2017, p. 1486.

327 Humorista e ativista politica conhecida no pais em razdo das campanhas contrarias aos direitos
familiares a populacdo homossexual. Disponivel em: hittps://en.wikipedia.org/wiki/Frigide_Barjot.
Acesso em 03 de maio de 2018.

328 PRECIADO, Paul B. Quem defende a crianga queer? Trad. Fernanda Ferreira Marcondes
Nogueira. In: jangada: critica, literatura, artes, v. 1, n. 1, 2013, p. 01.


https://en.wikipedia.org/wiki/Frigide_Barjot
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entre colegas e professoras, as quais costumam reforcar as representacdes
prevalentes de masculinidade e de feminilidade, e ndo contesta-las®®.

Neste sentido, se tomada por verdadeira a intengcdo defensiva da infancia e
da juventude em dados contextos, os quais tém alcancado a esfera juridica, €, ao
menos, possivel cingir a protecdo a crianga anunciada pelo discurso neoconservador
a apenas um padrao de vivéncia.

De fato, as disputas em torno do bom cuidado da infancia ndo devem passar
ao largo de sua interpretacdo como um processo localizado espacial e
temporalmente. O discurso colonialista, como lembra Joan Tronto, consistia,
precisamente, em um discuro de care®’. Deste modo, nem tudo que se aponta
como exercicio de cuidado da infancia significa respeito aos valores democraticos
assumidos recentemente, e, assim sendo, ndo deve significar um bom exercicio de
cuidado.

As narrativas juridicas que sustentam o apagamento de género das relacdes
escolares presumem, de modo previsivel, a responsabilidade parental como vetor
superior a educacéo oferecida em ambito escolar, como argumentam Regina Beatriz
Tavares da Silva, Augusto Cézar Lukascheck e André Fernando Reusing
Namorato33'.

Tal viés parece conferir resisténcia a uma percep¢do que se intenta
impulsionar da responsabilidade parental, que ndo coaduna com a pretensao de
liberdade irrestrita e crescente de pais sobre filhas3*?, dada, ainda, a premissa de
que Estado, sociedade e familia devem atuar conjuntamente nesta concretizacédo de
direitos, conforme o ja mencionado art. 227 da Constituicdo da Republica, e o art.
205, que reprisa a relevancia de tais agentes, de modo conjunto, € n&o hierarquico,
para o0 processo educacional.

Esta justificativa de necessario respeito, pelas instituicbes de ensino, as

convicgbes de pais e a uma ordem familiar ligada aos arranjos tradicionais de

329 _LOURO, Guacira Lopes. Pedagogias da sexualidade. /n: O corpo educado: pedagogias da
sexualidade. Org.: Guacira Lopes Louro. 2. Ed. Auténtica: Belo Horizonte, 2000, p. 11.

330 TRONTO, Joan. Care démocratique et démocraties du care. /n: MOLINIER, Pascale; LAUGIER,
Sandra; PAPERMAN, Patricia (Org.). Qu'est ce que le "care"?: Souci des autres, sensibilité,
responsabilité. Paris: Edition PAYOT, 2005, p. 40.

331 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz, PRADO, Augusto Cézar Lukascheck e NAMORATO, André
Fernando Reusing. Ideologia de género: visdo totalitaria que viola direitos constitucionais das
criancas e dos adolescentes. In: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes (RDFAS), v. 12,
2017.

332 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e fungéo das familias
contemporaneas. In: Revista Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 2, 2013.
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género pode ser extraida com facilidade do Projeto de Lei 7.180 de 2014, que
tramita no Congresso Nacional Brasileiro, e que busca emplacar premissas do
Escola Sem Partido em ambito federal. Assim se encontra a situacéo da proposta,

conforme sitio eletrénico da Camara dos Deputados:

Pronta para Pauta na Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao
Projeto de Lei n® 7180, de 2014, do Sr. Erivelton Santana, que "altera o art.
3° da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996" (inclui entre os principios
do ensino o respeito as convicgbes do aluno, de seus pais ou responsaveis,
dando precedéncia aos valores de ordem familiar sobre a educacéo escolar
nos aspectos relacionados a educagdo moral, sexual e religiosa), e
apensados (PL718014).

Paradoxalmente, infancia e género n&o se encontram em linha de desacordo
na maior parte das normativas internas e internacionais. Ha uma série de
instrumentos juridicos que entrelacam combate a violéncia de género e direitos da
infancia*3. Com forte arcabougo normativo, inclusive, é que se fundamentou decis&o
liminar concedida pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no Supremo Tribunal Federal,
suspendendo vigor da Lei 7.800 de 2016, do Alagoas, que incorporava as premissas
do Projeto Escola Sem Partido ao estado.

O art. 1°, VII, desta legislagdo anunciava constituir direito dos pais “que seus
filhos menores recebam a educacédo moral livre de doutrinacéo politica, religiosa ou
ideoldgica”. A titularidade parental deste direito sobre a prole expde uma légica mais
préxima ao contexto codificado de que se tratou em tdpico anterior.

A propésito, o Ministro Luis Roberto Barroso registrou como colaborativas as
atuacbes dos entes em questéo:

A contrariedade desse Projeto de Lei também esta na afirmacdo de que a
educacdo moral e prerrogativa dos pais, ignorando o Art. 205 da

333 Sem pretensdo exaustiva, e sem sequer avancgar para atos normativos provenientes do Poder
Executivo, pode-se mencionar um verdadeiro arsenal legal que aponta para este sentido. Confira-se:
Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006), Art. 8°, VIII e IX; Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069 de 1990), Art. 4°; Art. 22; Art. 53; Estatuto da Juventude (Lei 12.852 de 2013), Art. 17, II; Art.
18, lll; Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (Art. 3°, IV; Art. 5°, XLI; Art. 227; art
1°, art 19, I; , Convencgéo Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacdo e Tolerancia (Art. 1°);
e os Principios de Yogyakarta, em especial, Principio 2, D. Sobre estes ultimos, alias, é curioso notar
que ja ha projetos legislativos municipais referentes a educacéo que, em uma completa distorcio da
hierarquia normativa, impbem o afastamento da aplicacdo dos Principios de Yogyakarta. Em
Londrina, ja foi aprovada, na Camara de Vereadores, proposta que visa alterar a Lei Orgénica
Municipal, restando, com isso, "vedadas a adoc¢io, divulgacio, realizacdo ou organizacéo de politicas
de ensino, curriculo escolar, disciplina obrigatéria, complementar ou facultativa, ou ainda atividades
culturais que tendam a aplicar a ideologia de género e/ou o conceito de género estipulado pelos
Principios de Yogyakarta". A situacdo do projeto pode ser acompanhada no sitio eletrénico:
http://www1.cml.pr.gov.br/cml/site/leidetalhe.jspx?leicodigo=EL000552018.
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Constituicdo Federal que determina a educacido dever do Estado e da
familia, em colaboracdo com a sociedade, sem distinguir competéncias
exclusivas dos pais e da escola, ndo separando as diversas dimensdes do
processo educativo, que envolve apreensdo de conhecimentos, a
construcéo de valores e o desenvolvimento do pensamento critico®.

Em suma, observa-se como 0s movimentos juridicos produzem uma relagao
dindmica entre inclusdo e exclusdo; seja em atritos permitidos pela prépria
hermenéutica da norma (como demonstra a Lei do Feminicidio, ja citada, ao propor
a protecdo aquelas do sexo feminino, em um viés de pretensdo claramente
biologista e excludente®®): quanto em atritos identificados no ordenamento juridico
(como demonstra a existéncia desta pluralidade de normativas frente as iniciativas
de eliminacéo do debate de género das escolas e, consequentemente, da infancia).

Destacamos que desta tendéncia contraditéria de ataque ao teor positivado
de protecdo a crianga em nome dela propria se pode depreender um processo em
que “o afa construcionista de uma nova hegemonia ameaga destruir a propria coisa
em nome da qual fala tdo maniacamente”3*¢. O movimento, longe de ser isolado na
experiéncia juridica contemporénea, é, pois, sintomatico de uma subversdo dos
modelos de concretizagdo de igualdade substancial construidos ao final do século
XX no pais, e do qual o Estatuto da Crianga e do Adolescente também constitui
mira.

Em conclusdo, o combate anunciado a agenda de direitos e a defesa dos
valores tradicionais tém um alvo privilegiado no marcador da infancia, de modo a
comporem, os seus marcadores juridicos, um “presente complexo” e um “futuro

incerto™3” com a presenca de “fantasmas do passado”3®.

334 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
5.537. Relator Ministro Luis Roberto Barroso, julgado em 21 de marco de 2017.

335 A propésito, confira-se a nota de rodapé 48.

3% BURITY, Joanildo. A onda conservadora na politica brasileira traz o fundamentalismo ao poder?
In. DE ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e
fundamentalismos: andlises conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 32.

337 RODRIGUES, Ernesto. Pensar las politicas publicas de juventud desde las narrativas juveniles, en
el marco de las miradas neoliberales, neconservadoras y neodesarrollistas sobre las y los jovenes,
vigentes y en disputa en América Latina. In: Revista Manizales, v. 16, n. 2, 2018, p. 1129.

338 BURITY, Joanildo. A onda conservadora na politica brasileira traz o fundamentalismo ao poder?
In. DE ALMEIDA, Ronaldo; RONIOL, Rodrigo (Org.). Conservadorismos, fascismos e
fundamentalismos: andlises conjunturais. Campinas: Editora da Unicamp, 2018, p. 19.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Proceder uma travessia entre compreensdes classica e critica dos direitos
da infancia ndo tem significado aportar em terra firme quanto a todas as
complexidades em torno do tema. Mesmo assim, a tonalidade do cuidado como
iradiagcdo assimétrica de poderes tem o potencial de confrontar premissas
relevantes do imaginario juridico contemporaneo, com énfase aquelas provenientes
do direito civil enfrentadas neste trabalho.

O cuidado como valor juridico deve, pois, diferenciar-se dos parametros
atualmente esbocados. Em nossa concepcéo, ele deve ser lido como uma relagao
entre pessoas inseridas em um dado contexto sociopolitico e produtora de
assimetrias que devem ser contornadas em prol da igualdade substancial. A
despeito de ja ter havido um reconhecimento aprioristico da assimetria entre adultas
e criangas, € preciso, neste momento, ampliar as lentes para a abordagem de outras
vulnerabilidades.

A nossa proposicdo é de que a protecdo das vulnerabilidades supere a
centralizacao no sujeito de direito representando pela crianca e passe a se informar
a respeito do exercicio efetivo do cuidado cotidiano destes individuos. Um rol das
necessidades concretas de uma crianga parece util para uma analise das atividades
que ela mobiliza, como destinataria de care especifico. Dai sustentamos que a
resposta deve ser menos a de discorrer, abstratamente, sobre a crianga € mais no
sentido de promover, em prol da igualdade substancial, a democratizagcdo das
responsabilidades em torno dela, acionando, com énfase, demais titulares do poder
familiar®®*® e providéncias estatais®*® como alternativas de um atendimento efetivo de
seus direitos.

Em acréscimo, sintetizamos as trés premissas que acompanham esta nossa

principal concluséo.

339 Por exemplo, através de planos parentais, ao invés de sentencas genéricas que dividem o tempo
de uma crianca, em casos envolvendo guarda e visitacdo, nas quais, em geral, atribuem-se poucos
dias de convivéncia ao genitor. A finalidade de planos parentais seria de anunciar e de distribuir as
atividades de care cotidianas entre as titulares do poder familiar de modo equilibrado.

340 N3o a toa, Carlos Nelson Konder discorre sobre miultiplas formas mais ligadas, na gramatica
classica, ao direito publico de superacio de situacbes de vulnerabilidades existenciais, como reserva
de vagas e a gratuidade de acesso a bens e a servicos (KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade
patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. /n: Revista do Direito do
Consumidor, v. 99, 2015, p. 07).
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(i) Do paradigma da autonomia ao paradigma da vulnerabilidade

A trilha empreendida pelo direito civil tem marcado um trajeto forgoso:
vulneraveis — como criangas — devem se tornar autbnomas — como adultas.

Entendemos que tal narrativa n&o rompe, por completo, com a perspectiva
individualista contra a qual tem se insurgido a critica ao direito civil classico. Embora
o reconhecimento da vulnerabilidade signifique um passo além da igualdade formal,
€ possivel promover um curto-circuito mais abrangente. Seria adequado proceder
meia-volta no trajeto descrito acima para que as personagens autbnomas
passassem a se reconhecer também como vulneraveis.

Esta interpretacdo detém melhor vocacdo para a compreenséo desta rede
de apoios a partir da qual se constitui a experiéncia humana. Enquanto n&o se
reconhecem estas conexdes de cuidado mutuo como presentes em todas as
relagbes, as atividades que dai decorrem permaneceréo ocultadas e desvalorizadas
socialmente. Sobretudo, a tendéncia é que continuem produzindo assimetrias
incompativeis com as promessas de igualdade substancial confabuladas pelo
imaginario juridico contemporaneo.

A autonomia como parametro impede a compreensédo do cuidado como
necessario a constituicdo humana digna. Se todas nés somos beneficiarias dele, o
compartilhamento de responsabilidades oferece uma proposta de organiza¢ao social
diversa de uma narrativa individualista em que a vulnerabilidade é descrita como
mera excegao a regra.

Isso ndo quer dizer que o modelo de protecdo compartimentado em
determinados sujeitos e grupos a que recentemente se chegou deve ser abolido da
gramatica juridica. Como extraimos do debate tedrico feminista, estas ferramentas
tém um relevante potencial de confrontacdo do sujeito de direito abstrato,
contornado hegemonicamente, e parecem especialmente uteis em um contexto
politico conturbado como o contemporéaneo. Com efeito, as vulnerabilidades a que
se dedicam os microssistemas, hoje, dialogam com trajetérias de exclusdo que nao
sao recentes — a despeito de, tantas vezes, virem anunciadas de modo naturalizado
—, €, portanto, indicam um teor diferenciado de vulnerabilidade.

Mesmo assim, acionar estas possibilidades nao significa obliterar a

construcao alternativa de outras saidas protetivas, em especial, quando se tem em
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conta que a selecédo de uma vulnerabilidade aprioristicamente envolve sérios riscos.
Um deles consiste no ocultamento de assimetrias percebidas pelo préprio exercicio
de atendimento das necessidades concretas expressas por um sujeito considerado
vulnerado. Outro, no ocultamento de assimetrias percebidas entre o proprio grupo
demarcado como detentor de caracteristicas comuns — por exemplo, a semelhanca
etaria ndo estampa a ampla diferenca existente entre as vivéncias de uma crianca
que se adequa e de outra que ndo se adequa aos padrées hegemobnicos de
identidade de género3#'.

Ainda, o que se anuncia a titulo de protecdo de vulnerabilidades nos parece
um ponto aberto a argumentacao e, embora possa ser explorado positivamente em
funcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, para se aplicarem as palavras
do texto constitucional®*?, um encaminhamento diametralmente oposto também tem
sido construido com éxito, como exemplificam as iniciativas identificadas como

neoliberais e neoconservadoras.

(i) Por uma politizagao dos direitos da infancia

O modo como tém se apresentado os direitos da infancia, na doutrina,
confirma um teor evolucionista dos marcos normativos e oferece excessivas luzes
ao principio do melhor interesse e da doutrina da protec&o integral como apices do
refinamento juridico. Contudo, as contradi¢des que acompanham estes discursos
exigem rasuras.

A compreensdo do bom cuidado como significado do melhor interesse da
crianca ¢é fluida e tem demonstrado uma vocacado especial de mobilizar ataques
institucionais a arranjos diversos do hegemodnico, destacados, neste trabalho,
aqueles relacionados a “ideologia de género”.

Este é apenas um dos efeitos questionaveis da constru¢do de uma linha
divisoria e hierarquizante entre mundo infantil € mundo adulto, que consiste em
apontar o primeiro como formado por passivas vitimas de trauma em potencial € 0

segundo como dotado de ampla poténcia transformadora e civilizatoria. Quem

341 Este ponto pode ser indicado pela noticia divulgada pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias
Sociais, segundo a qual “o Brasil concentra 82% da evasdo escolar de travestis e transgéneros”
(ALMEIDA, Aline. Evasdao escolar entre travestis é bem maior. Disponivel em:
http://flacso.org.br/?p=15833. Acesso em 30 de janeiro de 2019).

342 Art. 3°, Constituicdo da Republica: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.


http://flacso.org.br/?p=15833
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poderia, nesta logica, insurgir-se contra as pequenas indefesas, que, além do mais,
sustentam este encantamento com o tao esperado futuro da nacéo?

Em paralelo, pulsa o espectro da menoridade delinquente, num imaginario
projetado nos tempos pretérito e presente, e que desgasta o alcance da protecéo
que se anuncia como integral. Este esteredtipo ndo se satisfaz em uma
representacdo abstrata da infancia, dado que se debruca apenas em uma parcela
especifica de suas personagens, e dialoga, em grande medida, com o histérico de
legislacbes e de politicas publicas direcionadas a elas no pais.

Nesta cadéncia, encaramos a infancia como um significante em constante
disputa no intenso debate politico que tem tratado de mobiliza-la como peca
fundamental de um maquinario, atuante na contemporaneidade, que consideramos
neoconservador e neoliberal. E preciso experimentar como estes projetos de
infancia s&o compativeis, ou ndo, com os influxos democraticos.

Se a Constituicdo da Republica marca, para o registro juridico, o movimento
de negacdo de nosso nada distante passado autoritario, e, nela, com a forca do
Estatuto da Criangca e do Adolescente, anunciam-se extensos bens materiais e
imateriais realizadores da dignidade humana deste publico, deve acompanhar, a
pretensdo critica, o potencial de abertura ou de fechamento de acesso a tais bens
presente em cada uma de tais propostas. Por exemplo, se o direito a alimentacéo
das criangcas € garantido pelo art. 227 do texto constitucional, ndo devemos
interpretar o corte de merendas promovido em diversos estados e municipios
brasileiros no ultimo ano, resultante de um sufocamento generalizado das
providéncias estatais, como uma violagcédo central de seus interesses e das proprias
utopias de igualdade substancial anunciadas pela narrativa juridica
contemporanea?34

Como se vé, priorizar o encaminhamento deste cuidado apenas as familias,

sem sequer mencionar o peso que traz para algumas pessoas que dela fazem parte

343 Utilizamos o exemplo de S&o Paulo: "A merenda esta vergonhosa. Creche com 150 criancas, da
minha entidade, receberam trés itens para passar o més. Trés itens que ddo para uma semana.
Legumes verduras, entdo, nem se fala", relatou Darcy Diago Finzetto, diretora do Centro Social
Nossa Senhora do Bom Parto, durante assembleia do F6rum de Educacéo Infantii com Entidades
Conveniadas do Municipio de S&o Paulo (FEI), realizada no ultimo dia 10 de maio, na Cémara
Municipal de S&o Paulo” (GOMES, Rodrigo. Cortes orcamentarios de Doria reduzem itens da
merenda de escolas e de creches. Disponivel em:
https://www.redebrasilatual.com.br/politica/2017/06/cortes-orcamentarios-de-doria-reduzem-itens-da-
merenda-de-escolas-e-creches. Acesso em 29 de janeiro de 2019).


https://www.redebrasilatual.com.br/politica/2017/06/cortes-orcamentarios-de-doria-reduzem-itens-da-
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em detrimento de outras, € compactuar com uma verdadeira maquina de
irresponsabilidade, conforme conceitua Joan Tronto.

A nossa proposta de politizar a infancia, portanto, consiste em desprender a
crian¢ca da vulnerabilidade naturalizada e temporaria que tem sido a ela atribuida
pelas narrativas juridicas e avancgar para a apreciagdo do contexto em que se
encontra inserida, porque este sim € capaz de desvelar uma leitura mais ampla das
vulnerabilidades em relagdo e em processo. Uma analise acerca do cuidado de
criangas como responsabilidade de todas parece um caminho indispensavel para o

reposicionamento do seu melhor interesse.

(iif) Cuidado em contexto

Ao se abordar a vulnerabilidade relacionada a infancia no campo do direito
das familias, n&o é rara a vinculagéo protetiva ao exercicio do cuidado. Contudo, se
proteger uma criang¢a significa cuidar dela, por que o cuidado com a infancia ndo tem
sido experimentado como uma irradiacdo dos fins democraticos de igualdade
substancial pretendidos?

E necessario questionar se o cuidado de criancas, e ndo apenas o cuidado
com criangas, encontra-se compartilhado. Neste sentido, ndo basta anunciar que o
direito se preocupa com o encaminhamento delas, e, ainda, nao basta discutir,
abstratamente, sobre as melhores decisdes direcionadas a um bom cuidado. A
tratativa cotidiana dele € que ndo tem vindo as discussbes tedricas e
jurisprudenciais, e, neste sentido, invisibilizamos questées completamente
relevantes para a concretizacdo de uma infancia efetivamente protegida34.

De fato, o exercicio assimétrico do cuidado, como tem sido percebido,
sepulta as promessas de igualdade substancial em sociedade, e, em acréscimo, nao
€ a melhor verséao de cuidado a que se pode aportar. Decorrem dai pelo menos dois

nefastos efeitos: ignora-se a posicdo de quem cuida, Iincrementando

344 Os exemplos s&@o tdo comezinhos quanto significativos de uma boa infancia levada a sério. Alguns
podem ser trazidos para a elucidacio de nosso argumento: quem alimenta uma crian¢ca? Com que
alimentos? Quem a higieniza? H& boa qualidade de agua e produtos adequados de limpeza para
tanto? Quem acompanha a rotina escolar dela? Como é levada ao posto de saude para o
acompanhamento de vacinas? E providencial questionar, em cada caso envolvendo uma
vulnerabilidade anunciada, abstratamente, pelos microssistemas: quem cuida deste sujeito? Como
cuida? Por que cuida? E quem, por isso, exime-se destes cuidados?
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vulnerabilidades, e se oferece uma protecéo insatisfatéria a quem é pretensamente
cuidada.

Em um esforco de explicacdo sistematica, acionamos tanto o cuidado em
relacdo, em um aspecto interno, como o cuidado em processo, em um aspecto
externo, para uma percep¢éo contextualizada de suas praticas.

Um olhar sobre o cuidado em relagdo permite observar as dinédmicas de
poder estabelecidas entre quem cuida e quem € cuidada. Neste sentido, é possivel
compreender uma faceta de assimetrias possiveis decorrentes deste eixo que, por si
s0, ja supera a anunciacdo prevalente, no universo juridico, do cuidado como
simplesmente relacionado a responsabilidade, a afetividade e a reciprocidade. Estes
aspectos, embora relevantes, acabam por fornecer um conteudo de positividade
excessiva acerca de tais praticas, considerando apenas quem € destinataria delas
como vetor de analise, em um olhar atomizado de protecdo da infancia. Nao se
revela, assim, a assimetria presente em tais conexdes.

Paralelamente, entende-se que a alianga anunciada, inclusive em sede
constitucional, como favoravel a responsabilizacdo conjunta do Estado, da familia e
da sociedade civil pelo cuidado da infancia, implica um olhar sobre o cuidado em
processo. Significa dizer, a assungdo destas praticas especialmente por uma unica
pessoa — em geral, mulheres — tem conduzido a irresponsabilidade de um plexo de
agentes.

Resgatado o enredo historico do século XX, quanto a producéo juridica
direcionada a infancia e a juventude, revela-se uma articulacéo inconsistente entre
Estado e familia para a protecdo integrada extraida, contemporaneamente, do
ordenamento. Para além das irradiagdes do voluntariado, do mercado e de agentes
comunitarias, parece ter sido especialmente mitica a dicotomia estabelecida entre
aqueles entes, para os quais se direcionou a maior parte de nossa atencao.

A divisdo entre o publico e o privado, efetivamente, tem sido util para as
propostas neoliberais ao eliminar do debate as persistentes assimetrias sociais.
Entendemos que desvenda-las apenas em casos de violéncia nao significa
transformacgao suficiente, e, assim, defendemos uma pulverizagcdo ainda maior das
linhas que ficcionalmente se construiram em torno destes espagos considerados
publicos ou privados.

Nao transparece, ainda, na narrativa juridica prevalente, uma

responsabilizacdo conjunta pela efetivacdo do cuidado de criangas, mas, sim, uma
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trincheira divisoria que ora afasta ora aproxima Estado ou familia de algumas delas.
Nesta cadéncia, os marcadores de género, de raca e de classe social podem ser
bastante reveladores das insuficiéncias das elaboracbes doutrindrias e
jurisprudenciais acerca da protecdo integral, bem como produtores de inquietantes
indagacdes acerca do que estamos perdendo destes arredores normativamente
ignorados de uma crianga, ao seguirmos anunciando, simplesmente, a superioridade

de seus interesses como parametro suficiente de analise.
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ANEXO

Fluxograma 1. Projetos de lei no Brasil compilados por entidades organizadas da
sociedade civil a partir da Revista Nova Escola quanto ao Escola sem Partido e a

“‘ideologia de género”.

Compilacdo de dados
Revista Nova Escola

147 projetos
de lei

108 evolvem 39 proibicdo de
escola sem partido contetidos de género

103 projetos 26 projetos 18 projetos
em tramitacao rejeitados em vigor
7 envolvem o 11 contra
escola sem partido contetido de género
9 tem questionamento sobre
constitucionalidade no STF

* Abril, 2018.




