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Resumo — o presente trabalho coloca em perspectiva qual seria a correta aplicagdo do Principio
do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente, visto que tem-se percebido um alargamento
de significados do standard, criando-se verdadeira inseguranca juridica ante a discricionar-
iedade das decisdes. Sendo assim, busca-se compreender a posi¢ao que os infantes ocupam no
sistema juridico-social, bem como discorre-se sobre as narrativas que influenciaram histori-
camente na construcdo desse espaco. Além disso, revela-se qual a raiz epistemoldgica do
Principio, discutindo-se uma possivel repristinacdo do instituto em face da inobservancia da
base interpretativa do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente. Analisa-se, por fim,
casos concretos em que o Standard foi instrumentalizado como fundamento argumentativo,
defendendo-se o acerto da técnica decisoria quando utilizada dentro de um parametro norma-
tivo-constitucionalizante e, sob o viés da méxima prote¢do da populacdo infanto-juvenil.

Palavras-chave — Doutrina da Protecdo integral. Principio do Superior Interesse. Crianca e
adolescente.

Sumario — Introducdo. 1. O desenvolvimento da cidadania participativa da crianca e do ado-
lescente: Uma andlise da condicdo de Sujeito do Direito como referencial hermenéutico na
aplicacéo do Principio do Superior Interesse 2. A aplicacdo do Principio do Superior Interesse
da crianca e do adolescente na medida socioeducativa de internacdo 3. A instrumentalizacdo do
Superior Interesse da Crianca e do Adolescente: Fundamento argumentativo a servigo de
qué/quem? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o Principio do Superior Interesse da Crianca e do Ad-
olescente por um vies critico-epistemologico, em que se coloca a discussao a correta aplicacao
desse standard normativo pela familia, sociedade e Estado a fim de efetivar a protecédo integral
da populacéo infanto-juvenil.

O objetivo do presente estudo € analisar a formacéo, interpretacéo e aplicagdo do prin-
cipiologismo, posto que muitas vezes verifica-se um alargamento de significados do que seria
0 Superior Interesse, criando-se verdadeira inseguranca juridica ante a discricionariedade das
decisdes. Percebe-se, portanto, que varios caminhos tem sido tomados para conduzir a Crianga

e 0 Adolescente ao pleno gozo dos Direitos e Garantias Fundamentais, tornando-se necessario



discutir a conformac&o do Principio do Superior Interesse ao Direito Positivo e evitar a instru-
mentalizacdo desse mandado de otimizagdo como um subterfugio politico-ideoldégico num
cenario de disputas por poder simbdlico.

No primeiro capitulo, busca-se compreender o espaco juridico-social da Crianca e do
Adolescente, esclarecendo quais as narrativas que reverberam nessa formacao histérica. Assim,
analisa-se a construcdo desigual da sociedade brasileira junto a crise de abandono e descarte da
infancia, bem como aponta-se quais as politicas criadas para lidar com a questdo do menor.
Determina-se ainda, quais as alteracdes legislativas que foram eficazes para elevar os pupilos
ao pleno gozo dos Direitos e Garantias Fundamentais.

No segundo capitulo, indica-se como deve ser interpretado o Principio do Superior
Interesse da Crianca e do Adolescente a partir de uma andlise epistemoldgica, trazendo a dis-
cussao uma possivel repristinacdo do standard na questdo da regressao do regime na medida
socioeducativa de internacéo.

No terceiro capitulo, defende-se a aplicacdo do Principio do Superior Interesse a luz
do artigo 227 da CRFB/88. Nessa perspectiva, foram analisadas decisfes judiciais emblemat-
icas a fim de verificar se o Principio tem sido aplicado a partir do viés da otimizacdo da protecédo
da populacdo infanto-juvenil. Objetiva-se, portanto, conduzir o aplicador do Direito ao bom
exercicio da técnica judicial, evitando a instrumentalizacdo do Principio em favor de interesses
escusos.

Para tanto, a metodologia de pesquisa desenvolve o tipo de estudo qualitativo, visto
qgue o objetivo é compreender e interpretar as complexidades do instituto da doutrina da
protecdo integral e o Principio do Superior Interesse, contornando as controvérsias insurgentes.

A finalidade da pesquisa é de contribuicdo teorica, explorando-se o assunto pelo
método explicativo e de procedimento bibliografico e descritivo, em que sdo analisadas prem-
issas normativas, bem como a evolucao historica da protecdo legislativa da Crianca e do ado-
lescente, com atencdo as narrativas doutrinarias, interdisciplinares e jurisprudéncias pertinentes

ao tema.



1. O DESENVOLVIMENTO DA CIDADANIA PARTICIPATIVA DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE: UMA ANALISE DA CONDICAO DE SUJEITO DO DIREITO
COMO REFERENCIAL HERMENEUTICO NA APLICACAO DO PRINCIPIO DO SUPE-
RIOR INTERESSE

Certamente ja se ouviu a voz de uma crian¢a pedindo para brincar. A crianga, num
caminho natural por participacdo e pertencimento, expressa pela comunicacdo suas neces-
sidades e percepg¢des do mundo que esta sendo compreendido, na medida em que vai assumindo
papéis e fungdes que a posicionam dentro de uma estrutura formadora da sua identidade.

Nesse sentido, a fim de se estabelecer uma posicao devida para a crianga nessa ciranda
historica, cumpre esclarecer quais as narrativas que reverberam na caracterizacao do seu espaco
juridico-social.

A infancia foi permeada pelos efeitos devastadores da construcéo desigual da socie-
dade brasileira. Desde o periodo colonial, em que se povoava o territorio para apossamento da
terra, percebeu-se gque os filhos dos portugueses com as indias eram desvinculados do papel de
filho, posto que com a auséncia de preocupacao com sua educacao, eram vistos correndo, cria-
dos soltos pelo mato?.

Na coldnia, também n&o existia a crian¢a no sentido de deduzir direito universal, pelo
contrario, a essas e outros incluidos na relacdo explorador/dominador chamavam-se de
“meninos da terra”, “filhos dos escravos”, sujeitos a uma relacdo de propriedade ou tutela de
posse, seja quando em méaos dos jesuitas para o fim de evangelizacdo e padronizacao aos cos-
tumes portugueses ou como mao de obra escrava. De todo modo, a questdo do lugar devido a
crianca ndo existia por si so.

Com a lei do ventre livre em 1871 e a posterior aboli¢do da escravidao, possibilitou-
se a vivéncia do papel familiar, no entanto, o processo de liberdade foi marcado pela auséncia
de condi¢cbes materiais para o exercicio da cidadania. Assim, os filhos dos mais pobres passa-
ram a ser identificados como abandonados material e moralmente, o que fez nascer politicas
legislativas como a do Codigo Penal de 1890 que reduziu a maioridade para 9 anos completos?,

além da lei de regulamentacédo do trabalho infantil, bem como a disciplina sobre a destituicéo

! FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala: formacéo da familia brasileira sob regime da economia patriar-
cal. Séo Paulo: Global, 2006, p. 162.

2 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-
1899/D847.htm>. Acesso em: 23 mar. 2021. Artigo 30. Os maiores de 9 anos e menores de 14, que tiverem
obrado com discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais, pelo tempo que ao juiz
parecer, contanto que o recolhimento ndo exceda & idade de 17 anos.



do Patrio Poder. Nesse cenario, vivia-se ainda uma crise do descarte da infancia, em que muitos
filhos chamados ilegitimos eram abandonados, o que levou a desesperada criacdo das casas da
Roda®.

Essa relacdo inicial de dominacdo foi propulsora da divisdo forcada da infancia no
Brasil, na medida em que de um lado estavam os menores associados aos segmentos empobre-
cidos e marginalizados da sociedade, sujeitos centrais da politica assistencialista e institucion-
alizante, que afetada pelo tratamento impessoal diferente do sistema familiar de educacao, difi-
cultava em muito a insercéo social e, de outro lado, os filhos legitimos das classes abastadas,
vistos como futuros homens da pétria com autonomia a ser desenvolvida.

Nessa toada, verificou-se que o olhar sobre a infancia surgiu da preocupacéao do Estado
com a ordem e controle social. Sob o ponto de vista juridico, atenta-se para o cédigo de menores
de 1927 que reforcou o estado de vigilancia repressivo e moralista, 0 que se repetiu no novo
cddigo de menores de 1979 ao definir a situacdo do menor irregular e apresentar o principio do
superior interesse de modo genérico, em seu artigo 5°*. Em perspectiva, diz Vicente de Paula

Faleiros® sobre o que seria a situagdo irregular:

[...] privacdo de condicOes essenciais a subsisténcia, salde e instrugdo, por omisséo,
acdo ou irresponsabilidade dos pais ou responsaveis; por ser vitima de maus tratos;
por perigo moral, em razéo de exploragdo ou encontrar-se em atividades contrérias
aos bons costumes, por privacdo de representagdo legal, por desvio de conduta ou
autoria de infragcdo penal. Assim, as condi¢des sociais ficam reduzidas a agéo dos pais
ou do préprio menor, fazendo-se da vitima réu e tornando a questdo ainda mais ju-
ridica e assistencial, dando-se ao juiz o poder de decidir sobre o que seja melhor para
0 menor: assisténcia, protecdo ou vigilancia[...].

Verifica-se entdo, que os primérdios do uso do invocado Principio do Superior Inter-
esse do menor partia mais do interesse do Estado em intervir numa irregularidade definida por
patologia social do que em criar uma perspectiva de cidadania a crianca, contrastando com o
que ja se apresentava nos artigos 1°, 2° e 7°° da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca

ratificada pelo Brasil em 1959. Assim, o giro desse entendimento sobre o lugar da crianga so

3 ARANTES, Esther Maria de Magalhées. Rostos de Criangas no brasil. In: Rizzini, Irene/Pilotti, Francisco
(orgs.). A Arte de governar criancgas: a historia das politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia no Brasil. 3.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 176.

4 BRASIL. Novo C6digo de menores de 1979. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-
1979/16697.htm>. Acesso em: 23 mar. 2021. Artigo 5°. Na aplicacdo desta Lei, a prote¢do aos interesses do
menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.

5 FALEIROS, Vicente de Paula. Infancia e processo politico no Brasil. In: Rizzini, Irene/Pilotti, Francisco
(orgs.). A Arte de governar criancas: a historia das politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia no Brasil. 3.
ed. S&o Paulo: Cortez, 2011, p. 70.

6 BRASIL. Declaracao Universal dos Direitos da Crianca. Disponivel em: <http://crianca.mppr.mp.br/pagina-
1069.htmI> Acesso em: 07 abr. 2021.



veio forte no fim do século XX, com a luta dos movimentos sociais na elaboracdo da Constitu-
icdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na Convencéo sobre os Direitos da Criancga de
1989, e, apds, com a regulamentacdo desses direitos no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei n® 8.069/90.

Por todo exposto, considera-se que a resposta para o lugar devido da crianga dentro de
uma analise juridico-social é cooperativa com outros Sujeitos de Direitos, guardando-se a es-
pecificidade de que a crianca esta sendo preparada para poder interagir no meio social em sua

capacidade plena. Nas palavras da Dr2 Josiane Rose Petry Veronese':

[...] O Estatuto da Crianga e do Adolescente alimenta a sua estrutura ha compreenséo
da crianga como sujeito de direitos e isso implica reconhecermos que a crianga passa
por fases extremamente distintas. Uma crianga de cinco, sete, dez, doze, até mesmo
um adolescente de treze anos, podem os pais levarem para 0s seus cultos e tantas
outras manifestaces religiosas. Mas dentro dessa concepg¢éo de protagonismo que vai
aos poucos sendo construido, seria saudavel a imposicdo de uma religido a um ado-
lescente de dezessete anos? hé que se ter por parte dos pais, muita ponderacéo [...]

Assim, a finalidade € emancipar e capacitar a Crianca para formular seus proprios
juizos® a fim de exercer uma cidadania participativa, desprendendo-se aos poucos da dependén-
cia parental e da assisténcia do Estado na sua formac&o, 0 que torna necessario que o exercicio
da jurisdicdo seja prudente na aplicacdo do Principio do Superior Interesse da Crianca, por-
guanto o seu propdsito serd, nas vicissitudes do caso, ouvir todos os componentes da relacao
juridica processual e considerar essas opinides, como consta nos artigos 2°; 28 e 45 do ECA?,
sem perder de vista que o referencial é a protecdo Constitucional dos pupilos como Sujeitos do

Direito.

2. A APLICACAO DO PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE NA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO

A Constituicdo Federal de 1988 foi o grande divisor de aguas para a legislacdo da
infancia. Isso porque, ao romper com a doutrina da situacdo irregular e incorporar na Carta

Maior as garantias e direitos fundamentais prioritarios a populagéo infanto-juvenil, abriu uma

" VERONESE, Josiane Rose Petry. Convencao sobre os direitos da crianca: 30 anos. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 61.

8BRASIL. Convencao sobre o direito das criancas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-
creto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 07 abr. 2021.

®BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/
leis/18069.htm> Acesso em: 07 abr. 2021.




nova direcdo para a efetivacdo do que pode ser interpretado como o Superior Interesse da Cri-
anca e do Adolescente.

No aspecto interpretativo, importa dizer que o Interesse Superior da Crianca e do Ad-
olescente é lido como principio implicito no artigo 227 da CRFB/88°. Ainda, esta disposto de
modo indeterminado no artigo 100, inciso IV do ECA e, no artigo 3°*! da Convencao do Direito
da Crianga. Por isso, considerando-se que a expressdo € muito utilizada para fundamentar as
decisbes dos casos que os pupilos protagonizam e, que existe esse perigoso espaco para sub-
jetivismos, convém entender as raizes do Superior Interesse, que originou-se no pais Inglés.

No check list da section 1(3) do Children act 1989'2 compreende-se como vetores
interpretativos do Superior Interesse: “ a) os desejos e sentimentos verificaveis da criangca em
questdo (considerados a luz de sua idade e compreenséo; b) suas necessidades fisicas, emocion-
ais e educacionais; c¢) o efeito provavel sobre ele de qualquer mudancga em suas circunstancias;
d) a sua idade, sexo, antecedentes e quaisquer caracteristicas que o tribunal considere rele-
vantes; e) qualquer dano que tenha sofrido ou esteja em risco de sofrer; f) a capacidade de cada
um de seus pais, e de qualquer outra pessoa em relacdo a quem o tribunal considere a questao
relevante, de atender as suas necessidades; g) a gama de poderes de que o tribunal dispde ao
abrigo da presente Lei nos processos em questao”.

Conforme exposto, pelo entendimento da Corte Inglesa, também néo se torna possivel
a definicdo do principio de forma objetiva, deixando a cargo do Tribunal a analise de cada caso
mas, tendo como diretriz um olhar atento sobre a crianca e suas necessidades. Ademais, essas
necessidades foram detectadas desde a inspirada Carta de Direitos de Eglantyne Jebb em
19198, uma intelectual & servico das criangas, que reverberou que o nivel de um pais deveria
ser medido pelo nivel de protecdo da qual usufruem os mais fracos.

Assim, a Carta de Direitos tornou-se inspiracdo para a vindoura Declara¢do Universal
dos Direitos da crianca e, consequentemente, a nossa propria Constituicdo Federal e o Estatuto
da Criancga e do Adolescente, cuja finalidade é proteger os pupilos e al¢a-los no patamar de
Sujeitos de Direitos.

10BRASIL. Constitui¢do da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 abr. 2021.

1BRASIL, op. cit., nota 8. Artigo 3. 1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

12 REINO UNIDO. Suprema Corte do Reino Unido. Children Act 1989 , Section 1. Disponivel em:<https://
www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/section/1>Acesso em: 03 mar. 2021.

13 REVISTA ULTIMATO. A histéria da heroina que criou a Declaragéo dos Direitos da Crianca. Disponivel
em: <http://ultimato.com.br/sites/maosdadas/2013/01/22/a-historia-da-heroina-que-criou-a-declaracao-dos-
direitos-da-crianca/>. Acesso em: 15 mar. 2021.



As necessidades da populacdo infanto-juvenil, portanto, sdo o conjunto de Direitos
Fundamentais a vida, a salde, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e
comunitaria, a educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer, a profissionalizacao e a protecao no
trabalho. Logo, no caso concreto, o Superior Interesse estara observado quando se assegurar o
maior nimero de direitos fundamentais aos pupilos.

Nesse aspecto, ndo haveria espaco para decisionismos que utilizam o principio do su-
perior interesse da Crianca e do Adolescente como uma “carta coringa”, para fazer valer uma
nocdo prépria do que seria melhor as criangas, pois melhor é o que garante maior protecdo de
Direitos Fundamentais. No entanto, existem interpretacGes que podem repristinar esse Stand-
ard, a exemplo da questdo do internamento como medida efetivadora do Superior Interesse,
COMO Se vera a sequir.

Ocorre que, a privacao da liberdade do adolescente marginalizado, principalmente o
pobre, preto e pardo, é justificada tendo por base o Superior Interesse da Crianca e, esse en-
tendimento é consolidado pela antiga mentalidade da politica de encarceramento que lida com
“o problema do menor” como caso de policia. Inclusive, no contexto do sistema, o0 primeiro
presidente da FUNABEM, o Dr. Altenfelder!*, questionava-se se era possivel defender a de-
mocracia considerando que o problema do menor seria um problema de familia e estaria-se
contribuindo com a desagregacdo familiar estimulando-se a internacao.

Falando-se em estatistica, as criancas e adolescentes no Brasil representam aproximad-
amente 53.759.457 de uma populacdo de 210,1 milhGes de pessoas, sendo que mais da metade
desses infantes sdo afrodescendentes. A pesquisa da UNICEF® constatou que embora 0s
indices de desnutricdo, mortalidade infantil e evasdo escolar tenham caido, existe uma parte
recortada dos meninos e meninas que ainda € afetada pela desigualdade social, étnica e ge-
ografica do Brasil.

O alerta se faz para os indices de homicidio em que a cada hora um jovem entre 10 e
19 anos é assassinado, sendo que quase todos sdo meninos, negros, moradores de favelas. Além

disso, a cada ano, 30 mil adolescentes passam por entidades de privacdo de liberdade e cerca

YALTENFELDER apud VOGEL, Arno. Do Estado ao Estatuto. Propostas e vicissitudes da politica de
atendimento a infancia e adolescéncia no Brasil contemporaneo. In: Rizzini, Irene/Pilotti, Francisco (orgs.). A
Arte de governar criangas: a histéria das politicas sociais, da legislagdo e da assisténcia no Brasil. 3. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2011, p. 294.

15 UNICEF. Situagéo das criancas e dos adolescentes no Brasil. Disponivel em: <https://www.unicef.org/
brazil/situacao-das-criancas-e-dos-adolescentes-no-brasil>. Acesso em: 13 mar. 2021.



de 60% deles estdo cumprindo penas inadequadas e submetidos a medidas socioeducativas
ineficazes.®

Assim, o que se percebe é o revolver de uma tentativa frustrada de lidar com a caréncia
de direitos ao ver como paliativo a suposta funcao ressocializadora da internacao, que infeliz-
mente ndo diminui a delinquéncia juvenil e, tampouco, otimiza as necessidades do adolescente,
perdendo-se a base do Superior Interesse.

Sobre a problematica, insta ressaltar a divergéncia que existe entre os Tribunais Supe-
riores quanto a possibilidade de regressdo de regime do adolescente condenado em semi-

liberdade para a internac&o. E a posi¢do do Superior Tribunal de Justica no informativo 273"

O menor praticou ato infracional equiparado a roubo, sendo-lhe aplicada medida
socio-educativa de semiliberdade e, posteriormente, praticou o ato infracional equi-
parado a furto durante o cumprimento da medida imposta. O Juizo do Departamento
de Execugdes da Infancia e da Juventude determinou, entéo, a substitui¢do da medida
imposta por internagdo de prazo indeterminado, segundo relatérios que a recomenda-
vam. Diante disso, a Turma entendeu denegar a ordem por auséncia de constrangi-
mento ilegal, pois o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé, em seu art. 99, que
as medidas impostas podem ser substituidas a qualquer tempo, desde que necessarias
e adequadas.

O julgado entende que tendo em mira 0 melhor interesse da crianca e do adolescente,
se 0 ato infracional desde o inicio permitisse a internacdo, ndo haveria que se falar em Gbice
para a regressdo. Isso porque, a medida mais gravosa seria a necessaria e adequada a finalidade
da ressocializacdo. Outro, no entanto, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal®®. Veja-

Se.

Entendeu-se ndo ser possivel a substituicdo de uma medida socio-educativa ou de
protecdo por uma de internacdo fundada no art. 113 do ECA, tendo em vista que a
substitui¢do - na linha da tese adotada pelo STF no HC 74715/SP (DJU de 16.5.97) -
somente é aplicdvel em relacdo as medidas especificas de protecdo (ECA, arts. 101; e
112, VII), ou seja, esse dispositivo deve ser interpretado no sentido de que se aplica
ao capitulo que trata das medidas socio-educativas (V) a substituicdo, a qualquer
tempo, das medidas de protecdo a que se referem os arts. 99 e 100. HC deferido para
restabelecer a medida de semiliberdade se, computado o periodo de internagéo, ndo
tiver sido cumprida integralmente, sem prejuizo de eventual internacéo decorrente do
ato infracional apurado no procedimento diverso.

Importa esclarecer que, nos casos concretos, o adolescente foi condenado por um ato

infracional que admitia a sancéo de internacdo do artigo 122, incisos | e Il do ECA, mas que

16 CONJUR. Maioridade Penal, sociedade mais punitiva colhera mais violéncia. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-mar-27/edson-melo-sociedade-punitiva-colhera-violencia>. Acesso em: 15
mar. 2021.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 43.511-SP. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Dis-
ponivel em: <https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em: 11 mar. 2021.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84603/SP. Relator: Ministro Septlveda Pertence. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo369.htm>. Acesso em: 11 mar. 2021.
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por razoes de convencimento judicial, entendeu-se que a melhor medida seria a sangéo de semi-
liberdade. No entanto, no decorrer da execugdo da medida socioeducativa, verificou-se que o
adolescente praticou outro ato infracional grave e o juizo da execuc¢éo entendeu por bem sub-
stituir a antiga medida pela internacdo de prazo indeterminado, sob fundamento de atender ao
melhor interesse do juvenil.

O Supremo Tribunal Federal teve posicdo contra essa possibilidade, por reconhecer
que a ndo ser na excecao legal da internacdo-san¢do cujo prazo maximo de duracéo é trés meses,
seria vedada a regresséo do adolescente recuperando para um regime que ele nunca esteve. A
inteligéncia da decisdo observa o item 54 da diretriz de Riad'® e ao artigo 43 84° da Lei do
SINASE?. Na decisio do STF, acrescentou-se que o entendimento ndo obstaria que a este
mesmo adolescente pudesse ser aplicada medida de internacdo com base no novo processo em
julgamento.

Veja-se como 0 Supremo Tribunal Federal?! tem decidido para um adulto em circun-

stancias semelhantes:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. SENTENCA DETERMINANDO O
INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME SEMI-ABERTO. FALTA
GRAVE. REGRESSAO DE REGIME. POSSIBILIDADE. Sentenca transitada em
julgado determinando o inicio do cumprimento da pena em regime semi-aberto. Re-
gressdo de regime em razdo da préatica de falta grave [o paciente foi beneficiado com
a saida temporaria e ndo retornou]. Impossibilidade da regressdo de regime do cum-
primento de pena: a regressdo de regime sem que o réu tenha sido beneficiado pela
progressao de regime afronta a légica. A sanc¢do pela falta grave deve, no caso, estar
adstrita a perda dos dias remidos. Ordem concedida.

Para o adulto, de acordo com o julgado, ndo faz I6gica a regressdo de regime sem que
0 réu tenha iniciado o cumprimento da pena nesse regime mais gravoso, lembrando-se que pelo
principio do favor rei prevalece o direito de liberdade do acusado sobre o direito de punir do
Estado. Assim, verifica-se que a medida restritiva da liberdade por internacdo ndo vai ao en-
contro do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente pois, nessa hipdtese, estaria-se re-
stringido ainda mais o direito fundamental de liberdade, bem como o direito & convivéncia
social e familiar e, ainda, o direito & educacéo e profissionalizacéo.

De todo o exposto, a conclusdo é que ndo restou bem justificada a adequacéo e neces-

sidade da regressao pelo viés do Superior Interesse, posto que a decisdo ndo destacou quais 0s

19BRASIL. Diretrizes de Riad. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex45.htm>.
Acesso em: 07 abr. 2021.

20 BRASIL. Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112594.htm>. Acesso em: 07 abr. 2021.
21BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 93761/RS. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719540/habeas-corpus-hc-93761-rs> Acesso em: 11 mar. 2021.
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outros direitos fundamentais que estariam sendo protegidos e efetivados ao sacrificio dos ja

citados para que assistisse razdo ao convencimento judicial.

3. A INSTRUMENTALIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE: FUNDAMENTO ARGUMENTATIVO A SERVICO DE QUE/QUEM?

A depreender do caso da regressdo de regime, verifica-se que tem-se aplicado um en-
tendimento mais prejudicial ao adolescente do que para o adulto nas mesmas condicoes, sob
argumento de que a sancdo restritiva de liberdade para o infante se revestiria de um cunho
educador. Sobre essa questdo, o Doutor Jodo Batista Costa Saraiva? infere que o melhor inter-
esse tem sido usado como forma de repristinar a doutrina menorista no ordenamento juridico
brasileiro, quando ao revés, deveria ser interpretado a luz do conjunto das garantias constitu-
cionais e processuais expressamente reconhecidas, sob pena de se ressuscitar a velha doutrina
travestida da nova, como um verdadeiro Cavalo de Trdia.

O que se tem defendido, portanto, é a interpretacdo do Principio do Superior Interesse
da Crianca e do Adolescente pelo viés da maxima protecao da populacdo infanto-juvenil. Isso
significa dizer, que o melhor interesse estara observado quando se verificar que no caso con-
creto a decisdo foi baseada na escolha que mais otimiza os direitos constituidos, efetivando o
que foi normatizado na Constituicdo e nos Diplomas Internacionais.

A inteligéncia desse raciocinio compreende o principio como norma aberta que di-
reciona o intérprete para a finalidade do Direito, na razdo de que 0 seu uso deve estar a servigo
da via juridica normativo-constitucionalizante. Nas palavras de Antonio Carvalho Filho®:

[...]O juiz ndo é super-herdi, ndo é antena da sociedade, ndo julga a partir da maioria
ou dos anseios sociais. A sua referéncia é o Direito! Isso é aplicar ao processo uma

visdo constitucionalizada e constitucionalizante, dando normatividade a hierarquia su-
perior e fundante de todo o sistema da nossa Carta Magna.

Apesar da citacdo falar em instrumentalizacdo do processo, pode-se aplicar o entendi-
mento para a instrumentalizacdo dos principios. 1sso porque, tanto 0 magistrado quanto as

outras autoridades que fazem uso do Poder precisam bem justificar suas decisdes, evitando-se

22 SARAIVA, Jodo Batista Costa. A Quebra do Paradigma da Incapacidade e o Principio do Superior Interesse
da Crianga o Cavalo de Troia” do Menorismo. Disponivel em: <https://jij.tjrs.jus.br/doc/artigos/edicoes-03-e-
04-parte-1.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2021.

23 CARVALHO FILHO, Antdnio. Precisamos falar sobre o instrumentalismo processual. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-2-precisamos-falar-sobre-o-instrumentalismo-processual-por-
antonio-carvalho-filho>. Acesso em: 31 mar. 2021.
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deixar levar por arbitrios, sob pena de corromper o real sentido do Superior Interesse da Crianga
e do Adolescente.

O apontamento se faz, pelo perigo de usar o principio para fins de exigéncias sociais
ou moral individual. Inclusive, a questdo vem sofrendo problemas de abstracao e subjetivismo
também na posi¢do que a crianca assume de palco das demandas emocionais dos adultos em
que, no exercicio do poder/dever parental o0 melhor interesse é usado como alibi ou escudo a
outros propdsitos, como bem explicado pela ilustre dr.2 Giselle Groeninga®*.

Num cenério de mudancas ideologicas, a Crianga e 0 Adolescente como futuro da so-
ciedade brasileira séo o foco de atengéo e preocupacdo daqueles que disputam os campos de
poder simbolico. Assim, a cautela no uso do principio deve buscar afastar o atecnismo juridico.
Cita-se como exemplo, o caso da gravidez da menina de 10 anos que sofreu abuso sexual e
acendeu o debate contra o aborto?,

A interrupcéo da gravidez dessa crianca vitima de estupro foi campo de uma forte
disputa ideoldgica e o Principio do Superior Interesse, novamente, figurou como linha argu-
mentativa. Na hipotese, a gravidez estava avancada com 22 semanas e quatro dias de gestacao,
fazendo com que a equipe médica local se recusasse a realizar o procedimento abortivo. Entéo,
0 magistrado, ao decidir pela interrup¢do da gravidez, citou que ndo haveria que se falar em
tempo gestacional para o aborto quando a gravidez decorre de estupro, risco de vida a mulher
e anencefalia fetal.

Ademais, destacou que ouviu a crianc¢a, que ela manifestou o desejo de ndo manter a
gestacdo, colocando a vontade dela como soberana. A decisao, ainda, levou em consideracao o
relatdrio da equipe multidisciplinar, o parecer do Ministério Publico e a oitiva dos familiares.

Em que pese a boa técnica da decisdo judicial, o caso concreto encontrou percalgos
por sofrer pressdo de grupos politicos, religiosos e com grande repercussio social®®. A
temeridade foi tamanha, que o corregedor nacional de Justica instaurou pedido de providéncias
ao Tribunal de Justica do Espirito Santo para que informasse as providéncias adotadas pelo

judiciario local ao caso.

24 GROENINGA, Giselle. Do interesse & crianca ao melhor interesse da crianca. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/44/Do+interesse+a+crianga+ao+melhor+interesse+da+crianca>. Acesso em:
08 out. 2020.

25 IBDFAM. Gravidez de menina de 10 anos acende debate sobre aborte e necessidade de combate & violéncia
sexual contra criangas. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/index.php/noticias/7637/Gravidez+de+me-
nina+de+10+anos+acende+debate+sobre+aborto+e+necessidade+de+combate+a+violéncia+sexual+contra+cri-
angas>. Acesso em: 07 abr. 2021.

26G1. Menina que engravidou apos ser estuprada no ES vai interromper gravidez em outro estado. Disponivel
em: <https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2020/08/16/menina-que-engravidou-apos-ser-estuprada-
deixa-o-es-para-interromper-gravidez-em-outro-estado.ghtml>. Acesso em: 07 abr. 2021.
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Nessa toada, a pauta de defesa ao direito a vida do feto sobrepujou os direitos ao re-
speito, dignidade, saude, liberdade, e a prépria vida da menina que teve esquecido seu direito
de ser reconhecida como crianca, sofrendo exposicdo desnecessaria e dificultando ainda mais
seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, tdo importantes nessa idade.

Como se vé, o comportamento de grupos de poder acabam por instrumentalizar o Su-
perior Interesse da crianca e do Adolescente ao ditar-lhes que é melhor, pior, proprio ou impro-
prio, tendo em mira suas préprias convicgdes, sem buscar efetivar o que de fato se resguarda,
que € o pleno gozo dos direitos dos pupilos.

Por fim, apresenta-se um emblematico caso em que foi aplicado o Standard debatido.
Isso porque, com a epidemia do virus da COVID-19, retomou-se o debate contrério a aplicacao
de vacinas. E, na defesa desse pensamento, insurgiram-se elementos de convicgéo religiosa, o
sentimento de inseguranca sobre a ciéncia, bem como o direito ao exercicio da liberdade indi-
vidual.

Ocorre, que aqueles contrérios a vacinagao também passaram a estender a rejeicdo em
tomar a vacina para a vida de seus filhos incapazes, sob justificativa de que seria 0 melhor para
eles, tendo em vista que tais vacinas poderiam causar efeitos colaterais e outros males fisicos,
morais ou espirituais, a depender do caso.

Nesse impasse, 0 plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu que o direito a
liberdade de consciéncia e de crenca ndo poderia prevalecer sobre outros direitos fundamentais

como a vida e a salde. Veja-se a tese fixada pelo STF27:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de vacina que, registrada
em 6rgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatoria determinada em lei ou (iii) seja
objeto de determinacdo da Unido, estado, Distrito Federal ou municipio, com base em
consenso médico-cientifico.

Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e de conviccao
filosofica dos pais ou responséaveis, nem tampouco ao poder familiar.

STF. Plenério. ARE 1267879/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 16 e
17/12/2020 (Repercussdo Geral — Tema 1103) (Info 1003).

Assim, ponderando-se pela maior protecdo de Direitos Fundamentais, justificou-se a
legitimidade do carater compulsério das vacinas, desde que existente consenso cientifico e reg-
istro nos orgaos de vigilancia sanitaria, bem aplicando o Principio do Melhor Interesse, pois no
caso concreto era a decisdo que mais otimizava os direitos esculpidos no artigo 227 da
CRFB/88.

27 CAVALCANTE, Méarcio André Lopes. E ilegitima a recusa dos pais & vacinag&o compulséria de filho menor
por motivo de convic¢ao filoséfica. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscador-
dizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/9c4e6233c6d5ff637e7984152a3531d5>. Acesso em: 07 abr. 2021.
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CONCLUSAO

O objetivo da pesquisa foi compreender o sentido e significado do Principio do Supe-
rior Interesse da Crianca e do Adolescente, para entdo, a partir de um olhar técnico sobre o
standard, direcionar os operadores do Direito para o caminho interpretativo que mais atende a
finalidade da norma. Nesse sentindo, reconheceu-se que o Brasil, desde o inicio do periodo
colonial, até depois da consolidacdo da Republica, manteve-se alheio a populacdo infanto-ju-
venil no sentido de percebé-la e tratd-la como Sujeito do Direito.

Assim, o ideal de capacitacdo e emancipacdo da Crianca e do Adolescente para o
exercicio da cidadania, so veio forte apos brava luta de movimentos sociais, que influenciaram
a Assembléia Constituinte a implementar a doutrina da protecéo integral na Constituicdo Fed-
eral de 1988.

Com isso, destacou-se que a CRFB/88 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente in-
spiraram-se em Diplomas Internacionais que declaram os Direitos das Criancas, reforcando a
consciéncia de que os pupilos sdo seres humanos em desenvolvimento e, que precisam de
protecdo especial. A Protecédo Integral, portanto, no artigo 227 da CRFB/88, remete ao atendi-
mento de um conjunto de necessidades que as pessoas devem aos infantes, entendendo-se que
o Superior Interesse da Crianca e do Adolescente estara observado quando no caso concreto se
verificar que a decisdo do adulto preservou e efetivou 0 maximo possivel esses direitos.

No entanto, em que pese as conquistas legislativas, notou-se que parte da consciéncia
social mantém o ranco dos séculos de marginalizacdo da infancia brasileira, principalmente
daqueles grupos que mais sofrem com o resultado da desigualdade social. Assim, o Estado-Juiz
que por muito tempo aplicou a doutrina da situacdo irregular, bem como a prética das antigas
politicas de controle, assisténcia e aprisionamento, tem repristinado essa posi¢do nas decisdes
dos Tribunais.

Nesse passo, a questdo da discricionariedade das decisfes judiciais foi debatida, con-
siderando-se que o Principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente pode ser in-
strumentalizado a favor de influéncias politicas, religiosas, sociais, culturais ou outros inter-
esses egoisticos, que ndo levam em consideracdo a funcdo normativo-constitucionalizante do
Standard.

Assim, o estudo percebeu que o Superior Interesse da Crianca e do Adolescente sem-
pre que for utilizado como fundamento argumentativo, deve ser aplicado de modo a otimizar o

atendimento as necessidades dos pupilos. Por isso, 0 magistrado, ao realizar a ponderacgéo, deve
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descrever quais os direitos estdo sendo protegidos e quais estdo sendo restringidos, a fim de
demostrar que sua escolha foi aquela que melhor fomentou o gozo dos Direitos Constitucionais

dos jovens cidaddos da patria.
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