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    A todos aqueles que silenciaram a sua dor quando abandonados afetivamente.


  




  

    Cada qual sabe amar a seu modo, o modo pouco importa, o essencial é




    que saiba amar. (MACHADO DE ASSIS, 1994, p. 33)


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Com imenso júbilo acadêmico, escrevo algumas palavras de apresentação do livro “Justiça Restaurativa: paradigma do uso da palavra na solução dos conflitos de filiação”, fruto de pesquisa realizada no Programa de Doutorado em Direito na centenária Universidade Federal do Paraná. Constata-se, desde as primeiras páginas, que o trabalho publicado pelos professores Angélica Ferreira Rosa e Elimar Szaniawski representa uma grande contribuição à Ciência Jurídica brasileira.




    Nas últimas décadas, temas relativos a crianças e adolescentes têm assumido importância cada vez maior. Para além do antigo Código de Menores (1927), a Constituição cidadã de 1988 impôs à família, à sociedade e ao Estado o dever de assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, uma gama de direitos, nomeadamente os relativos à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária (art. 227). Com essa inspiração constitucional, o legislador infraconstitucional editou a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, instituidora do Estatuto da Criança e do Adolescente.




    A partir da Constituição de 1988, e com base nela, a doutrina civilista, especialmente a familiarista, priorizou o afeto como elo a manter hígidos os laços familiares. Antes do vínculo jurídico e das formalidades próprias do Direito de Família, o afeto foi elevado a valor capaz de fazer subsistirem os vínculos familiares. Em outras palavras, não são os vínculos jurídicos, mas o afeto que constrói os laços entre pessoas, projetando suas existências comuns para o futuro. Nessa perspectiva, crianças e adolescentes...




    No despertar do século XXI, mesmo diante dos avanços tecnológicos, a sociedade brasileira assiste, estarrecida, ao aumento de alguns tipos de violência que, até recentemente, eram tímidos. Nesse contexto, não apenas a violência doméstica perpetrada contra as mulheres, mas, especialmente, aquela impingida contra crianças e adolescentes acendem um alerta que deve perturbar a todos, indistintamente. A pedofilia, por exemplo, revela práticas profundamente abjetas, clamando por resposta imediata, rígida e eficaz por parte do Estado, da sociedade em geral e de cada pessoa em particular. Contudo, embora tais respostas sejam necessárias e inadiáveis, é preciso reconhecer que, na conflituosidade da vida cotidiana, prevenir é mais eficaz do que reprimir.




    Diante de uma realidade multifacetada, a denominada Justiça Restaurativa tem se tornado um caminho mais humano e eficaz, a qual impõe sempre novos desafios na difícil tarefa de garantir convivência humana com certo grau de respeito recíproco e, portanto, de harmonia. As diversas espécies de abandono (intelectual, afetivo, material) que afligem milhares de crianças e adolescentes no Brasil mereceram detidas reflexões no presente livro. A fina sensibilidade dos autores captou, em larga extensão, a problemática que se abate sobre seres humanos de faixa etária específica e que compromete o próprio futuro dos que serão o futuro que nos espera. As crianças e os adolescentes de hoje necessitam de amparo, apoio e investimento para que venham a ser pessoas adultas com mais solidariedade, ética e humanidade, elevando os padrões culturais da sociedade, com compromissos ambientais e com preservação do interesse público.




    O Direito pode muito, mas não tudo. Ao lado da norma jurídica, devem estar outras contribuições, destacadamente de natureza psicológica, familiar, social e econômica. O diálogo, portanto, desempenha papel fundamental. É neste sentido que os autores se referem ao uso da palavra nos conflitos de filiação como verdadeiro paradigma a nortear a atuação de todos os atores sociais envolvidos.




    Entre a coisa julgada material e o uso da palavra harmonizadora, existe a imensidão da vida humana. E é para esta que devemos voltar nossas atenções, energias e desafios. Especialmente, em relação às crianças e aos adolescentes, a palavra que restaura pode ser mais eficaz do que a sentença judicial que impõe uma conduta. Portanto, há que se fazer movimentos capazes de nos conduzir da sociedade de litigantes à comunidade do diálogo, em que a palavra possa ser superior às imposições rígidas das normas jurídicas.




    Boa leitura!




    ZULMAR FACHIN
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    PREFÁCIO




    Foi com imensa satisfação que recebi o convite honroso para feitio do prefácio do livro “Justiça Restaurativa: Paradigma do uso da palavra na solução dos conflitos de filiação” da lavra dos professores Angélica Ferreira Rosa e Elimar Szaniawski. Todo prefácio deve constituir-se com um texto preliminar após a apresentação da obra, de forma sintética, escrito por alguém que não seja dos autores, da obra apresentada, que antecede o texto do conteúdo do livro, com explanação de seu conteúdo, objetivos e, ainda apresentar dados sobre os autores.




    No caso em comento, antes de se ingressar no conteúdo da apresentação da obra propriamente dito, com esses aspectos técnicos mencionados, gostaria de tecer alguns comentários acerca do convite e da minha satisfação e alegria de poder realizá-la no presente livro. Acredita-se que o convite formulado à minha pessoa para fazer o prefácio deveu-se não aos meus méritos acadêmicos, mas a um gesto de grande bondade e delicadeza dos professores que formularam o convite.




    Mas, de qualquer sorte, para mim, reconheço, como professor de pós-graduação stricto sensu, constituiu-se motivo de especial consideração e muita satisfação, principalmente, em poder ver o presente livro, como parte resultante dos frutos dos trabalhos desenvolvidos durante as pesquisas e estudos realizados no Programa Pós-Graduação em Direito da UFPR.




    O livro que ora é prefaciado, sem sobra de dúvidas é resultado de profunda pesquisa, em abalizada doutrina, como se observa das suas referências, tendo por conteúdo e objeto principal analisar a segurança jurídica das crianças e adolescentes perante nosso ordenamento jurídico, onde ficou muito bem demonstrado que o Brasil está longe ainda de garantir segurança e proteção aos nossos filhos, como um ordenamento ideal para o nosso País.




    Esta publicação que ora veio a lume, de caráter cientifico, é apenas mais uma das provas de que a Faculdade de Direito da centenária UFPR, de Curitiba, vem, se constituindo num grande laboratório de pesquisas, com produções cientificas das mais relevantes e conceituadas, de nível acadêmico elevado, contribuído de modo efetivo para a divulgação do conhecimento jurídico em todo o território brasileiro, e que os autores desta obra jurídica contribuem de forma indelével com completude da produção cientifica desta honrada Instituição de Pós Graduação Stricto Sensu do nosso País.




    Particularmente, tenho o prazer de fazer parte, como professor colaborador da Faculdade de Direito da UFPR, mediante participação em bancas de defesas de teses de doutorado, mediante convite, de colegas professores permanentes do programa, dos quais, de sua maior parte, gozo de suas amizades e consideração, o que nos deixa muito honrado em participar dessa missão muito nobre, que é o processo da educação, em nosso País, na área do direito, na qual, completo neste ano de 2023, cinquenta e oito anos de atividades em sala de aula.




    Resta ao leitor, por intermédio de sua apurada análise crítica, iniciar novos caminhos que as ideias avançadas apresentadas pelos autores, que sugerem e demonstram sempre na perspectiva da ampliação e revigoramento dos pensamentos inovadores que o texto apresentado demonstra e proporciona em matéria de filiação, nestas primeiras décadas do início de século XXI. No fundo, uma busca incessante da extraordinária realidade da vida das ideias, que não se esgotam em apenas uma única obra mas, que podem proporcionar novos caminhos, novos rumos, novos pensamentos, para se adentrar no infinito campo do conhecimento da ciência do direito, na perspectiva da temática tratada na obra, ora apresentada.




    Encerrando a apresentação, uma última palavra à Editora e aos Leitores: inicialmente, nossos parabéns à Editora Dialética, por tornar possível a publicação da presente obra, o que permitirá a divulgação e acesso amplo aos leitores interessados.




    A estes os nossos cumprimentos, com a recomendação e sugestão para leitura, isto porque para os autores, os leitores são os destinatários mais importantes da presente obra, já que serão eles que poderão lê-la, avalia-la, extrair as lições e aprendizados, fazendo as devidas reflexões tão necessárias, enfim tecendo as críticas construtivas, importantes para a evolução do conteúdo da própria obra, ao longo dos tempos.




    Aos autores, os meus parabéns, pela dedicação a causa da evolução do conhecimento científico no campo do direito, com esta contribuição ímpar, com votos de sucesso. A todos que tiverem acesso à obra, meus respeitáveis cumprimentos.




    Maringá/Curitiba, 22 de janeiro de 2023, manhã de domingo ensolarado, já em pleno verão.




    Prof. Dr. José Sebastião de Oliveira




    Pós-Doutor em Direito pela Universidade Pública de Lisboa (FDUL),Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP); Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).Professor Associado do Conpedi. Advogado em Maringá. E-mail: drjso1945@gmail.com


  




  

    1 INTRODUÇÃO: DO OBJETO DE ESTUDO E DA REPRESENTAÇÃO DA INFÂNCIA




    O estudo do abandono afetivo é um fenômeno complexo, ainda pairam no sistema jurídico muitas dúvidas. As provas nos processos litigiosos são de difícil demonstração em relação à indenização, que decorre da comprovação do fato (assunto controvertido, pela dificuldade de se conseguir a comprovação que possa gerar o direito à indenização). E vale ressaltar que a resolução desses conflitos é questionável, mas os danos são, muitas vezes, de difícil reparação ou até mesmo irreversíveis.




    Dessa forma, urge a necessidade da construção de novas perspectivas teóricas. Dentre elas, as soluções alternativas de conflitos, em especial, a Justiça Restaurativa, levando-se em consideração o aspecto peculiar dos conflitos que envolvem a área da família, que sofreu muitas alterações no final do séc. XX, a começar pelo próprio desenvolvimento psicofísico da criança, pautado na indispensabilidade da concessão do afeto.




    Para evidenciar a importância do afeto no desenvolvimento psicofísico da criança é relevante iniciar o recorte histórico na própria construção da infância, o que, por si só, já seria objeto de várias teses. Dessa maneira, não é objetivo do trabalho se estender de modo pormenorizado em relação a esse assunto, mas, evidentemente, serão escolhidos alguns pontos sócio-históricos relevantes à abordagem da temática.




    Há um novo direito da criança e do adolescente que apresenta fundamentos outrora divergentes. E, com isso, o intuito é evitar a reprodução das lógicas e certezas trazidas pelas técnicas legislativas, nas quais se reflete uma realidade sócio-política registrada pela Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança ratificada pelo art. 227, da Constituição Federal brasileira de 1988, base para a concessão do Estatuto da Criança e do Adolescente no ano de 1990.




    A concepção da criança como sujeito de direitos se deu por intermédio de vários acontecimentos, como o próprio reconhecimento da Declaração Universal dos Direitos da Criança, promulgada pela Organização das Nações Unidas, ONU, no ano de 1959, tendo sua vigência alterado o discurso sobre a infância. A Convenção Internacional de 1989 reconheceu como sendo criança e adolescente1 o indivíduo de até 18 anos. Assim, todos aqueles que estivessem nessa situação receberiam, por extensão, a proteção de seus direitos e liberdades que constam na Declaração dos Direitos Humanos, reconhecidos como sujeito de direitos.




    É considerável a tensão dos intérpretes no entendimento dos direitos das crianças, trazidos pela Convenção de 1989, destacando-se duas posições. A primeira propõe um compromisso com a vertente da proteção, em que a ideia da educação seria a única via que pode tirar a criança de sua vulnerabilidade e ter acesso à autonomia. A outra pede a extensão da aplicação dos direitos do homem à criança.




    As razões pelas quais as crianças e os adolescentes passam a ser considerados como sujeitos de direitos remetem à situação de vulnerabilidade por estarem na fase do desenvolvimento individual do sujeito. Desse modo, para protegê-los será indispensável o estudo da construção da infância, em diversas épocas, nos diversos países e contextos sociais, por intermédio da pesquisa documental e bibliográfica. Para a pesquisa documental e bibliográfica serão coletados dados a título de material bibliográfico em acervo pessoal, doutrinas nacionais e internacionais, trabalhos acadêmicos e periódicos, além de fontes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores quando pertinentes pelo método hipotético-dedutivo.




    No período atual, crianças e adolescentes são considerados sujeitos de direitos; no entanto, os relatos históricos de épocas pretéritas mostram que o genitor possuía um poder absoluto sobre os filhos, podendo até tirar a vida do próprio filho, caso estes nascessem com alguma deficiência. Mediante o julgamento de cinco vizinhos, o genitor tinha o poder de vida, de morte e de venda dos filhos. Isso evidencia que a criança era considerada um mero objeto que poderia ser simplesmente descartável, de acordo com a vontade do genitor.




    Houve, por volta do século XII, inúmeros contratos de aprendizagem com informações referentes ao hábito de entregar crianças a famílias estranhas como uma realidade corriqueira. Nesses contratos, somente em caráter de exceção, estipulavam-se especificações determinando que o mestre deveria ensinar-lhes e também obrigá-las a frequentar a escola, afinal, a principal obrigação de uma criança confiada a um mestre era “servir-lhe bem e devidamente”.2




    A condição de objetivação sob a qual as crianças eram tratadas pode ser confirmada pela comparação aos escravos, como historicamente os artistas pintaram em suas imagens. Nessas retratações, o pai tinha a função de educá-las com severidade e com forte ação ideológica,3pois precisam de guias para serem educadas, segundo Platão e Aristóteles.4




    As representações artísticas da infância demonstram fielmente o final do século XI. Destaca-se a obra pictórica em homenagem a São Nicolau. Nela há a representação de três crianças ressuscitadas por São Nicolau, e todas elas dispostas numa escala mais reduzida que os adultos, sem quaisquer diferenças que as separassem dos adultos, como tamanho, formato do corpo, roupas, entre outras. Essa modalidade de representação das crianças como seres inferiores perdurou por todo o século XII, estendendo-se até o século XIII, com a falta de expressões próprias para elas.5




    Foi somente a partir do século XIV que se mudou a representação dos traços infantis. Naquele momento, os artistas passaram a ilustrar esses traços de modo personalíssimo, reproduzindo as trocas afetivas com a mãe, ou seja, pode-se depreender que já é visível uma certa diferenciação no trato social com as situações familiares na vida privada.




    Ariès, utilizando-se de um texto Italiano do século XV, para analisar a família medieval Inglesa,6 aduz que não eram observáveis os sentimentos de amor ou afeto dos ingleses em relação às crianças. Nessas circunstâncias, permaneciam em casa até os sete ou nove anos e, após isso, os meninos e as meninas eram colocados nas casas de outras pessoas, geralmente nobres ou comerciantes ricos, para fazerem serviços pesados, e lá permaneciam nessas condições até os 14 e os 18 anos.




    É notável o tratamento social diferenciado dado às crianças. Os registros demonstram diferentes celebrações quando do nascimento de uma criança, a depender do sexo biológico. Na Bretanha do século XIX, um menino, ao nascer, recebia três badaladas de um grande sino, enquanto na chegada da menina soavam apenas duas badaladas de um sino pequeno.7 A comemoração tinha o condão de informar e diferenciar os nascimentos dos filhos.




    A infância é ignorada,8 como se observa pela não diferenciação em relação à idade, à sexualidade da criança, inclusive os vestidos utilizados durante toda a infância retratam unicamente a hierarquia social.




    No final do século XVII e início do século XVIIII, a criança retorna à família, não sendo mais enviadas recém-nascidas para outras famílias. Nesse período, pode-se reconhecer o início de uma nova concepção de família, em consequência da mudança do paradigma da convivência familiar, em que a criança passa a não ser simplesmente descartada, mas a integrar a sociedade, apresentando alguma relevância. Assim sendo, desponta-se a vida privada com os entes (pais, filhos, avós) restando à família a função social com a educação e a visibilidade das crianças, que passaram a participar de reuniões e a ter privacidade, sobrando até mesmo cômodos para elas.9




    Em relação à infância, Philippe Ariès considera uma notável quebra de paradigmas no século XV. E afirma, nos seus estudos em relação à História Social da Criança e da Família no decorrer dos períodos históricos, que não havia um sentimento próprio ao que se entende por infância, a família era apenas uma realidade social e moral. Somente a partir do século XV é que os sentimentos das famílias mudaram. Desse modo, surgiu um novo marco da saída da infância para a vida adulta: a figura da escola, com o intuito de isolar esses jovens dos adultos em prol de mantê-los mais inocentes, assim como a preocupação dos pais em estarem próximos dos seus filhos e não abandoná-los para serem educados por outra família,10fato que os expunha a todo tipo de riscos.




    Em relação ao tratamento dado à criança no século XVII, o infanticídio11 era considerado crime, inclusive severamente punido. No entanto, ocorria de forma obscura e secreta, muitas vezes parecia um acidente em que as crianças morriam vitimadas pelo sofrimento provocado por asfixia nas camas dos pais, “aparentemente” esmagadas por eles, por dormirem na mesma cama. O esmagamento evidencia a despreocupação com a conservação da integridade da criança, os pais apenas não precisariam dormir na mesma cama com seus filhos menores, principalmente quando bebês ou crianças. Tais situações são parte de atitudes moralmente neutras que recebiam condenação da igreja e do poder público, mas seguiam sendo praticadas pela sociedade da época.




    A sociedade tradicional não considerava a criança e o adolescente como sujeitos, não havia um período de tempo sequer para que essas crianças pudessem se desenvolver adequadamente. Na verdade, eram inseridas abruptamente ao convívio com os adultos, passando de criança a jovem sem ter vivenciado as fases da juventude. Vale ressaltar que essas passagens delas subtraídas são de indubitável relevância para o total desenvolvimento da pessoa. Os valores, o conhecimento e a socialização das crianças não foram assegurados e nem controlados pelos seus pais, pela sua família. Afinal, elas eram afastadas do lar para receber a educação que, durante séculos, pode ser resumida meramente à aprendizagem desenvolvida na convivência delas com os adultos.12




    Não se pode olvidar tampouco que não houvesse ao menos um sentimento superficial em relação à criança. Philippe Ariès chama-o de “paparicação”.13Nele se evidencia um certo conformismo em mantê-las junto à família nos primeiros anos de vida por considerá-las engraçadas, como se fossem um animalzinho de estimação que, caso viesse a óbito, desencadearia um certo sentimento de perda, logo substituído por outro ser que ficaria no lugar, diferente da cultura de outros povos, a exemplo dos índios. Na cultura dos Incas, por exemplo, a maturidade era comemorada por intermédio de cerimônias que tratavam da passagem da infância à idade adulta como um momento de benefícios e responsabilidades.14




    Para a análise da infância no Brasil, quando do início da escravidão na Colônia, não era permitido o casamento entre os escravos, na senzala, pois isso facilitava a procriação. Somente após a vigência das Primeiras Constituições do Arcebispo da Bahia (D. Sebastião de Vide), em 1703, é que a Igreja Católica optou por celebrar casamentos entre os escravos. Além do casamento, o batismo representava relações importantes; os negros eram vistos como pecadores, por isso, necessariamente precisavam receber o batismo. E figuras como os padrinhos simbolicamente correspondiam ao ofício do pai e que esse padrinho estivesse presente no batismo.15




    Os padrinhos também amparavam os abandonados e tinham obrigações em relação aos afilhados e com as famílias deles, funcionavam como fiadores perante Deus. Pela relação com a fé católica, eram considerados os pais espirituais; assim sendo, eles adquiriam o parentesco espiritual com os pais da criança e, nesse sentido, tal situação tinha reflexos legais, ou seja, o ato impedia os padrinhos e madrinhas de contrair matrimônio com o afilhado ou com os compadres. Enfim, assim se observa o vínculo com as crianças e com adultos no colonialismo.16




    A infância indígena, diante do contexto multiétnico, é assunto de extrema complexidade, pela enorme heterogeneidade cultural, consequência da grande diversidade de povos, “cada qual com sua cultura, seus costumes, suas crenças, modos de viver e de conceber o mundo. Essa diversidade impõe a necessidade de desconstruir a ideia do índio, que se encontra generalizada no imaginário da população brasileira”.17




    No período da infância indígena, o indivíduo está apenas se preparando para a vida adulta. Os índios tiveram, antes mesmo de a escravidão acabar, a sua livre contratação como mão de obra, trabalhando para os colonos, não como escravos ou administrados, mas recebendo o devido pagamento.18 O trabalho dos índios era uma forma de conversão19 para que eles abandonassem suas crenças e seguissem a fé católica, assim como ocorreu com os negros em relação à prole. Observaram-se como rotineiros os casos de abandono dos filhos, principalmente nas cidades, pelas genitoras, diante da dificuldade de assumir e sustentar os filhos legítimos e os bastardos. Convém trazer à memória que os conflitos dos colonizadores dizimaram muitos índios, o que deixou inúmeros órfãos e, decorrente disso, a criação dos colégios jesuítas para abrigar os meninos.20




    Alguns povos indígenas também cometem o infanticídio, a depender da etnia, visto que a cultura indígena não é homogênea. Normalmente esse fato está relacionado ao nascimento da criança e aos preceitos supersticiosos e de sobrevivência do grupo, em que prevaleciam os interesses coletivos.21 Nessas circunstâncias, se uma criança nascesse com alguma deficiência, não conseguiria trabalhar, além do fato de as deformidades estarem ligadas às superstições.




    Não foi somente o processo de colonização que trouxe todas essas modificações. No neocolonialismo, altera-se todo esse cenário, com os processos de atividades de cunho econômico de proporções internacionais, assim como, os acordos bilaterais que interferiram na autonomia dos recém Estados independentes da África, como figuras de regulação econômica ou financeira por interferência da ONU, das suas agências que visam a proteger esses povos nas questões humanitárias ou bélicas das alianças políticas governamentais e organizações não governamentais.




    Os conflitos étnicos ou derrubadas de regimes autoritários, muitas vezes religiosos (Islã), simbolizam mais amarras econômicas do que políticas.22 O neocolonialismo representa a dificuldade da soberania e autodeterminação dos países africanos, das mais diversas formas, como as que envolvem as questões de governabilidade, da própria herança colonial, da entrada de armamento ilícito por países aliados ou não.23 Dessa forma, a continuidade da figura de exploração das populações conquistadas levam, consequentemente, a problemas estruturais sociais, econômicos e familiares.




    
1.1 DA INFÂNCIA NA MODERNIDADE E NA PÓS-MODER NIDADE





    A Modernidade24, período diretamente relacionado à racionalização, retrata as várias transformações sociais. Foi considerada o início dos tempos modernos (1500), com a descoberta de um Novo Mundo, com o Renascimento e a Reforma, além do Iluminismo e da Revolução Francesa.25




    Tem-se que a caracterização da família, nesse período, ocorre sobretudo pelas vivências emocionais desenvolvidas entre seus membros, pela hierarquia sexual e etária. A propósito, todas elas conduzem o seu funcionamento com base nas relações de autoridade, e a sua dinâmica interna está associada com as funções reprodutivas e ideológicas, modelo burguês familiar, sinônimo de família normal.26 O modelo burguês difere da família contemporânea em se tratando das suas finalidades, composição e papel dos pais e filhos. Vale destacar que a família contemporânea tem como marco os vínculos afetivos, ou seja, sua base é a afetividade, a igualdade, a fraternidade, o companheirismo e o amor.27




    Guardadas as devidas proporções e peculiaridades das relações afetivas de ambos os modelos de família, no início dos tempos modernos, vários fatos foram marcantes; dentre eles, a quebra de paradigma com a própria representação da criança, que sofreu importante alteração, segundo Colin Heywood.28




    No Cristianismo, a imagem da criança passou a ser associada ao culto ao menino Jesus, uma forma de se demonstrar positivamente a infância. Mesmo assim, o entendimento que a sociedade tinha delas à época, segundo os comentadores, mostrava as crianças como sendo pecaminosas.29 O Cristianismo respeitava a criança batizada e a alma imortal, mas, em algumas civilizações (a Romana e a Chinesa, a título de comparação) mesmo sendo em contextos históricos divergentes, muitos abandonavam as crianças recém-nascidas. Não havia um dever de cuidado relacionado ao caráter religioso; as crianças portuguesas, por exemplo, nas viagens em alto mar, no século XVI, eram comumente violentadas, uma vez que a inquisição permitia atos de sodomia.




    Na condição de grumetes ou pajens, nas embarcações, consideradas como órfãs do Rei, elas eram enviadas ao Brasil com o propósito de constituírem casamento com os súditos da Coroa. Nessas circunstâncias, essas crianças se viam obrigadas a aceitar os abusos sexuais, até mesmo aquelas acompanhadas pelos pais sofriam violações de pedófilos.30 As embarcações, tanto aquelas que vinham para o Brasil quanto as que iam à Índia, poderiam ser atacadas por piratas. Quando isso acontecia, as crianças eram escravizadas e forçadas a servirem nos navios dos corsários franceses, holandeses e ingleses, sendo estupradas e obrigadas a desempenharem atividades que as deixavam exauridas.31




    A criança não era vista como um ser vulnerável quando ocorriam os naufrágios, entre os séculos XVI e XVIII, os próprios pais não prestavam o devido cuidado. Ressalta-se que a expectativa de vida das crianças portuguesas nesse período não ultrapassava os 14 anos, e cerca da metade dos nascidos vivos não morreria antes de completar sete anos, estatísticas que representavam as crianças como pouco mais que animais.32




    Na Inglaterra, o instituto Parens Patriae, como uma prerrogativa do Rei e da Coroa para proteger todos aqueles que não fossem capazes de fazê-lo,33 relacionava-se à guarda de pessoas incapazes, guarda transferida às Cortes de Chancelaria e ao Chanceler. No século XIV, as crianças eram consideradas como seres sem discernimento; somente no século XVIII diferenciou- se a proteção infantil da proteção dos loucos. Foi quando se consolidou a objetivação de tratamento em relação às crianças, assim como as diferenciações de categoria. Durante a expansão marítima, em Portugal, existiam algumas designações para as crianças, como os miúdos, os quais embarcavam para o início do povoamento das terras brasileiras. Em 1530, os grumetes eram crianças entre 9 e 16 anos de idade, procedentes de famílias pobres da área urbana das cidades, ou estavam na condição de órfãos desabrigados.34




    Os órfãos desabrigados realizavam as piores funções e ficavam em situação inferior aos demais. Os pajens tinham origem em famílias dos setores médios urbanos, protegidas pela nobreza e faziam atividades mais leves, com mais privilégios. Identifica-se a figura das órfãs do Rei, as meninas que embarcavam contra a sua vontade para constituir família nas colônias35 ou províncias ultramarinas de Portugal.




    Durante o século XVII, a concepção de infância era pautada na inocência e na fragilidade infantil, sendo que a ideia de independência somente surgiu na Idade Moderna.36 Pode-se afirmar que, por volta dos séculos XV, XVI e XVII, começou a descoberta da infância por intermédio de um tratamento especial para que elas pudessem de fato pertencer ao mundo adulto a partir da escola.37 Há, inclusive, um documento português de 1898 que corrobora o entendimento desse contexto, pois, segundo Josilda Maria Belther,38 ocorria a classificação dos funcionários masculinos como os operários menores de 12 anos, os operários de 12 a 16 anos, e operários com mais de 16 anos. No final do século XIX e início do XX, finalmente, a infância e a educação passaram a ocupar lugar de destaque na formação das pessoas.




    O caso Finlay v. Finlay, julgado pelo Juiz Benjamin Cardozo, tratou do exercício do parens patriae, no direito norte-americano. Nele o magistrado entendeu que o objeto da lide não seria a controvérsia entre as partes, mas sim o bem-estar da criança. Em 1763, os casos Rex v. Delaval e o Blissets, julgados pelo juiz Lord Mansfield, tornaram-se precedentes, no Direito inglês, em relação à primazia do interesse da criança. Porém, apenas em 1836, a categoria do melhor interesse efetivou-se na Inglaterra como uma doutrina no sistema jurídico.39




    Algumas decisões no âmbito judiciário foram relevantes para as alterações da sociedade americana, tendo como exemplo o caso Commonwealth v. Addicks, de 1813, julgado pela Corte da Pensilvânia, em ação de divórcio pela disputa da guarda de uma criança. No âmbito dessa questão, a Corte entendeu que a conduta da traição da mulher não influenciava os cuidados que ela tinha com o menor, contexto em que se operou a Tender Years Doctrine.40




    Em decorrência da pouca idade, a criança precisa dos cuidados da mãe, a pessoa ideal para dar os cuidados e a assistência. A partir desse julgamento, passou a existir a presunção pela preferência da guarda materna em detrimento da paterna, em relação aos menores impúberes. Na atualidade, a maioria dos Estados americanos não a está aplicando, mas sim a tie breaker,41 na qual a guarda e os cuidados da criança devem ser de modo igualmente considerados para que se aplique e prevaleça o best interest.




    No final do Século XIX, os mais ricos, nobres e burgueses utilizavam-se de mulheres para amamentação dos seus filhos, conhecidas como amas de leite. Importante paradigma foi alterado quando a ama passou a não ficar mais longe das próprias famílias; começaram, então, a morar com elas e não quiseram mais ficar distante dos filhos,42 ou seja, mudou-se a concepção em relação ao “sentimento da família”.43




    Nesse período, a possível condição escrava no Brasil, na sua maioria, era composta por cativos adultos. No entanto, também havia muitas crianças exercendo a função de escravo. Elas poderiam corresponder até um terço da população de escravos; em determinados estabelecimentos, esse número era bem diferente e poderia chegar à quase metade de todos os cativos. Tais fatos não significa que existia um mercado de crianças cativas, mas elas acabavam sendo vendidas ou/e compradas pelos seus senhores.44




    No final dos anos 50 – na literatura norte-americana – e na década de 60 – nas artes, na sociologia, na política e nas ciências – surgiram ideias críticas e a desconstrução da modernidade estética e científica da primeira metade do século XX, promovendo a ruptura da experiência dos últimos séculos45 para os direitos da criança e do adolescente. Em 1924, a Declaração de Genebra proclamou a proteção especial à criança; na década de 40, a Declaração Universal de Direitos Humanos das Nações Unidas promoveu o direito aos cuidados e à assistência especial. E a Declaração Universal dos Direitos da Criança, de 1959, por meio de seus princípios, buscou atender ao interesse superior da criança.




    As declarações não representaram obrigações para os Estados, mas afirmações morais, diferente das convenções, como a Convenção Europeia de Direitos Humanos, a Convenção Americana sobre os Direitos Humanos, a Convenção Internacional dos Direitos da Criança, assim como as Regras de Beijyng, as Diretrizes de Riad e as Regras mínimas das Nações Unidas para a proteção de jovens privados de liberdade. As duas últimas, mesmo não ratificadas pelo Brasil, constam com seus princípios no ECA.46




    A Declaração Universal dos Direitos da Criança é, sem dúvidas, o grande marco do reconhecimento da criança como sujeito de direitos. Também contribuiu, para a proteção da criança e do adolescente, a obra de Philippe Ariès (1961) – L’enfant et la vie familiale sous l’ancien régime – considerado texto basilar em relação aos discursos e práticas sobre a infância e as crianças contemporâneas, como construção base no contexto social e no discurso intelectual que representam os sujeitos que a sociedade, a família e o Estado consideram como pessoa.47




    A delimitação das etapas da vida como uma construção social observa-se pela análise do paradigma hierárquico das idades no ocidente contemporâneo. Nesse sentido, o critério etário é o diferenciador, considerando adulto a pessoa em total desenvolvimento. Como se pode ver, o estudo da infância é multidisciplinar, pautado nas ciências sociais, na história e na psicologia, sendo a legislação o reflexo de tais nuances sociais.




    Aufere-se, nesse contexto, outra declaração internacional de suma relevância, tendo em vista que ela estendeu o conceito de criança ao critério etário de até 18 anos. Diante disso, influenciou o direito à liberdade, somente considerado aos adultos, sem deixar de proteger suas especificações em razão da proteção especial e dos cuidados especiais apropriados antes e depois do nascimento, como aduz a Declaração dos Direitos da Criança.48




    Em relação à extensão dos cuidados apropriados no Brasil republicano, antes da Declaração dos Direitos da Criança de 1959, a criança pobre era vista como potencialmente abandonada. Isso significa que muito possivelmente seria atendida pelo Estado; nesse contexto, poderia estar envolvida com delinquências, restando, assim, ao governo um indispensável investimento em educação para que essas crianças se tornassem indivíduos controlados por intermédio da centralização da política.49




    As justificativas para que ocorram as internações dessas crianças e/ou jovens abandonados e infratores são derivadas de inúmeras situações, as quais estavam relacionadas ao caráter perigoso dos mesmos, ao tratamento médico e às medidas judiciais por força do Decreto n. 16.272 de 20 de dezembro de 1923.50 Os cuidados a essas crianças e adolescentes, no período de 30 anos de República, tinham como cerne central a figura do internato, lugar considerado reformador e capaz de mudar o comportamento das crianças e dos adolescentes por intermédio de reeducação.




    A reeducação, consequentemente, influenciaria a inserção dos jovens ao mercado de trabalho, ressalvando que as prisões funcionavam como “reeducadoras” de jovens infratores, ou seja, o Estado escolhia políticas de internação para crianças abandonadas e para as infratoras, educando-as pelo medo e sofrimento. Nesse contexto, a realidade equiparava-se com rotinas exaustivas que, muitas vezes, se relacionavam com as ilegalidades do próprio sistema.51




    Ao longo desse percurso, muitas mudanças se deram em relação ao entendimento do que seria a infância. Consequentemente, a compreensão da infância e da juventude no Brasil passou a ser mais complexa, visto que começaram a ser levados em conta fatores externos e internos de formação da criança, do adolescente e posteriormente do adulto.




    Em 1964, início do primeiro governo militar do presidente Castelo Branco, foi instituída a Política Nacional do Bem-Estar do Menor (PNBEM), destinada a proteger as crianças e os adolescentes. A inclusão dessa política criou uma nova metodologia baseada na interdisciplinaridade, na qual, em função da indispensabilidade do conhecimento biopsicossocial, em razão da análise de todos os fatores intrínsecos à formação do abandonado, passou a ser analisada sua personalidade, seu desempenho escolar, suas deficiências. Assim sendo, ficou constatado que, normalmente, os menores vinham das periferias, de famílias desestruturadas, desempregados e, em grande parte, formada por imigrantes indevidamente inseridos na sociedade.52




    Nesse contexto, instaura-se a Funabem, a Fundação Nacional do Bem-estar do Menor (origem das FEBEMs), com base na ideologia que fundamentou a política de institucionalização da Escola Superior de Guerra,53 cujo procedimento se deu mediante o Recolhimento Provisório de Menores, posteriormente pelo Pró-Menor e, na sequência, surgiram as FEBEMs.54 Mesmo com a mudança de nome de Funabem para FEBEMs, subsistiu o mesmo tipo de prestação de serviço não ressocializador. Ao invés disso, eram oferecidos tratamentos cruéis e desumanos que acabavam por piorar a situação das crianças e dos adolescentes envolvidos. Na verdade, muitas vezes, não recebiam o devido cuidado; ao contrário, viviam em situações insalubres e precárias.




    Nestes locais as crianças viviam sem instrução, sem higiene, sem luz, mal alimentadas, enfim em condições precárias. Uma das profissionais entrevistadas referiu este histórico das instituições de acolhimento institucional no seu relato. Aqui não tem a função que os antigos abrigos da FEBEM tinham que o filho mais saudável, era encaminhado pra FEBEM porque lá era o internato onde ele ia ter comida e estudo. Ele era o que ia dar certo, meio darwiniano assim. O mais forte vai porque esse vai ser bem sucedido. Não é esse o objetivo do abrigo. A criança ingressa, e ela tem que sair. Então isso é muito, colocado de uma forma muito clara pros pais assim. A ajuda ta aqui, e nós vamos pensar junto em caminhos, mas tem que ter progressão. (Profissional Tereza).55




    A infância das crianças foi, nesse contexto, abandonada. As desigualdades sociais provocavam a majoração do trabalho infantil antes mesmo dos dez anos de idade.56 Alguns jovens exerciam certas funções e profissões como entregador de encomendas, ajudante de pedreiro, carpinteiro, carregador de embrulhos, operário de fábrica. Outros, porém, permaneciam em situação de mendicância, ou ficavam marginalizados, pedindo esmolas, reprimidos pela sociedade e pela polícia.




    A marginalização das crianças e dos adolescentes é comum na sociedade contemporânea justamente a partir da análise do número e dos tipos de violência. Assim, há a violência estrutural, que deriva do próprio sistema social, e a violência interpessoal, relacionada com o ambiente doméstico, o trabalho e os amigos. Convém observar que elas envolvem todas as camadas sociais, sendo que, muitas vezes, as próprias vítimas podem se tornar os agressores.57




    Pelo estudo da violência estrutural, observa-se que a desigualdade social é, muitas vezes, consequência relacionada com o desenvolvimento da violência interpessoal; em vários segmentos sociais, principalmente no âmbito familiar, a violência doméstica vincula-se aos fatores socioeconômicos e culturais. Dentro da família, os fatores socioeconômicos e culturais influenciam o comportamento agressivo dos familiares. Nessas circunstâncias, a tendência é repetir as condições de exploração e abandono de que são vítimas; cria-se uma perpetuação cíclica de violência que atinge, sobretudo, as crianças e os adolescentes.58




    Nos casos de violência interpessoal que se enquadram na violência doméstica cometida no seio da família, seu acometimento impede o adequado desenvolvimento e integração social e traz consequências relacionadas aos traumas físicos e psicológicos em todo o decorrer da vida. E, por estar vinculada a esse contexto, a Política Nacional de Redução da Morbimortalidade por Acidentes e Violências, do Ministério da Saúde, representa um grave problema de saúde pública que precisa ser reavaliado e adequado.59 Como exemplo, tem-se o caso que torna essa realidade de extrema complexidade: a menina de 10 anos de idade que era constantemente estuprada pelo tio, o que resultou numa gravidez. Além de estuprar essa sobrinha, o tio também praticava atos sexuais com sua irmã, menor de 6 anos de idade.60




    Consta que, segundo dados tabulados pela BBC News Brasil, no Sistema de Informações Hospitalares do SUS, do Ministério da Saúde, o Brasil registra, em média, seis abortos por dia em meninas de 10 a 14 anos.61Dentre esses dados, o 13ª Anuário Brasileiro de Segurança Pública de 2019 divulgou que:




    Foram 66 mil vítimas de estupro no Brasil em 2018, maior índice desde que o estudo começou a ser feito em 2007. A maioria das vítimas (53,8%) foram meninas de até 13 anos. Conforme a estatística, apurada em microdados das secretarias de Segurança Pública de todos os estados e do Distrito Federal, quatro meninas até essa idade são estupradas por hora no país. Ocorrem em média 180 estupros por dia no Brasil, 4,1% acima do verificado em 2017 pelo anuário.62




    A quantidade de meninas estupradas (de até 13 anos) representa 53% das vítimas, realidade devastadora. No entanto, o discurso midiático girou em torno da autorização do aborto pela justiça e dos movimentos de grupos contra o aborto, mesmo diante de todas as controvérsias possíveis desse caso. Observa-se que, no presente exemplo, a conduta da menina está sendo colocada como algo criminoso por parte dela, e o enfoque dado ao caso foi realizado de maneira verdadeiramente criminosa, inclusive com a divulgação de dados que colocam em risco sua integridade física e psíquica.




    A sexualidade precoce é assunto que está inserido nesse contexto, como visto nos dados anteriores. Nessa perspectiva, a violência sexual que sofrem essas meninas faz com que haja o desenvolvimento da sexualidade antes do integral desenvolvimento físico e psicológico delas, o que trará transtornos de ordem psicológica e física. E ressalta-se, igualmente, que a mídia influencia a sexualidade precoce, com exibições de desenhos, programas infantis, novelas, filmes, séries e canais de cunho sexual.




    A pandemia de COVID 19 tem trazido outra realidade em relação ao tratamento dado às crianças pelas famílias. Em termos mais específicos, observam-se as dificuldades dos genitores com relação ao convívio e à educação dessas crianças, sendo notórias as inúmeras discussões pela volta das aulas presenciais e a pressão de alguns setores da sociedade para o retorno das crianças e dos adolescentes para as salas de aula.




    Nessa linha de raciocínio, constata-se que é cada vez maior o encaminhamento das crianças e dos adolescentes para as escolas em turnos integrais e em integrá-las em diversas atividades escolares. Mas a realidade da pandemia alterou essa falta de convívio com os pais, aproximando-os nos ambientes familiares, evidenciando a vulnerabilidade a que estão sujeitos diante do aumento da violência intrafamiliar.
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