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Introducao

A vasta cultura e o amplo conhecimento do professor Celso Lafer em diversas areas, da filosofia aos direitos humanos, passando
pela teoria do Estado, antropologia, politica e direito internacional, torna arriscado o desafio a que se propde nestas linhas. Diante
de tal circunstancia e ciente dos limites pessoais de quem escreve, optou-se por escolher um principio relacionado aos direitos
humanos e sobre ele aprofundar a reflexdo sob a perspectiva filoséfica do professor, trazendo também o regramento do tema pelo
direito internacional. Desse modo, espera-se que o método da exposicdo, orientado pela busca de valores para a melhor

compreensé&o do sentido de um principio, seja aceito como forma de homenagem.
Cumpre desde logo passar ao desenvolvimento do tema.

A abertura e generalidade dos principios dificultam sua operacionalidade pelos estudiosos do Direito. De fato, enquanto as regras
contém em si mesmas os pressupostos faticos para sua aplicagdo, os principios enunciam proposi¢cdes de maior grau de
abstracao, sem que se possa apreender de plano a situagédo da realidade que pretendem regrar. Sob esse aspecto, a interpretagdo
dos principios aproxima-se da filosofia do direito, na medida em que o processo interpretativo ndo prescinde de uma reflexdo sobre
todos valores do ordenamento, para além da rigidez da regra(1).

O principio do melhor interesse da crianga ndo é excecéo, bastando sua leitura para perceber a generalidade e abstragdo de que
se esta a tratar: o principio, a0 mesmo tempo em que indica claramente a obrigatoriedade de observar o melhor interesse da
crianga, ndo descreve as situagdes ou os fatos que correspondem a tal melhor interesse. Abre-se, assim, campo para a indagagao
filosofica, pois "é precisamente na interpretagao e exegese dos principios constitucionais, que nao tém a especificidade das regras,

que os grandes temas da Filosofia do Direito se colocam"(2).

Tome-se como exemplo a reportagem publicada pelo jornal Folha de Sdo Paulo, de 02.03.2011, sob o titulo: "STJ acata recurso da
familia de Sean", pagina C9. A situagdo do garoto Sean, filho de mée brasileira e pai americano, que morava no Brasil com os
avos, o padrasto e uma irma unilateral, e apds o falecimento da méae foi entregue ao pai americano, vem sendo amplamente
noticiada pelos jornais brasileiros. De acordo com a reportagem, o STJ, em recurso relatado pela Ministra Nancy Andrighi, admitiu
a inclusdo no processo da meia-irma de Sean, de dois anos, em nome da protegdo do interesse das duas criangcas envolvidas no
caso. A partir dai, do conflito levado ao Tribunal, emerge clara a indagacéo filosofica decorrente da abertura e generalidade do
principio, cuja leitura ndo basta para concluir qual seria a melhor forma de concretizar o melhor interesse da crianca envolvida no
caso concreto: permanecer com o pai nos Estados Unidos ou conviver com a meia-irméa e a familia materna no Brasil?

Estas dificuldades, que decorrem da propria estrutura do principio, poderiam levar a tentagdo de se desconsiderar a norma, na
tentativa de afastar a inseguranga decorrente da auséncia de definigao precisa dos fatos que pretende regular. Contudo, ignorar
um principio ndo parece ser a melhor solugdo, sob pena de violar a ordem no sentido proposto por Norberto Bobbio ao aceitar o
positivismo moderado(3); e atentar contra o préprio programa instituido pela Constituicao, cujos principios, na licdo de Gustavo
Zagrebelsky, de cima para baixo iluminam e vinculam a interpretacdo do ordenamento no sentido do valor que promovem(4),

desempenhando, na ligédo de Celso Lafer, uma fungdo de expansao axiolégica do direito(5).

Nesse contexto, segue-se que a consideragéo dos principios pelos operadores do direito ndo é facultativa, tratando-se nao de uma
opgcéo pela respectiva observancia, mas sim de uma reflexdo sobre como se dara sua aplicagédo, a fim de evitar, por outro lado,
que a vagueza do principio resvale no arbitrio judicial, ou na "fuga da terra para as nuvens"(6).

Fixadas essas premissas, cumpre aprofundar sobre o significado do melhor interesse da crianca de acordo com o ordenamento
brasileiro, especialmente a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana e dos valores da liberdade e autonomia,
ainda que se admita que o efetivo conteddo do principio somente podera ser preenchido diante das circunstancias de cada caso
concreto.

1 O Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente no Direito Positivo Brasileiro
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Em 1959, mais de dez anos apds a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a ONU proferiu a Declaragéo Universal
dos Direitos da Crianga.

Para Heloisa Helena Barboza, a Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente consagrou, no ambito
internacional, direitos préprios da crianga, "que deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante do complexo familiar para ser

mais um membro individualizado da familia humana"(7).

Na licdo de Gustavo Ferraz de Campos Monaco, tal Declaragdo marca a mudanga de paradigma em relagdo a normatizagéo
anterior, consubstanciada pela Declaragdo de Genebra e aprovada pela Sociedade das Nagdes, ap6s a Primeira Guerra Mundial.
Enquanto esta ultima colocava a crianga em posicdo passiva, de objeto de protegdo, a nova Declaragdo, sob o auspicio do
principio da dignidade da pessoa humana, algou a crianga ao patamar de sujeito de direitos, dando inicio a aplicagéo do principio
do melhor interesse da criancga(8).

O mesmo processo pode ser identificado no ordenamento interno, a partir consagragédo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, Ill), estendendo-se a crianga esta posicdo de valor central do
ordenamento (CF, art. 227, caput), cuja dignidade também deve ser objeto de protegao.

Na analise de Celso Lafer, a inser¢do de principios gerais na Constituicdo Brasileira, como o da dignidade, objetiva marcar a
passagem politica do regime militar para o regime democratico, indicando um sentido de dire¢do para a sociedade brasileira(9), o
qual, acrescenta-se, alcanga também a legislagéo direcionada as pessoas menores de 18 anos.

De fato, tal qual na CF, a mudanga de paradigma se faz sentir no ECA, cujo art. 3° assegura a crianga e ao adolescente "todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana", de modo a que se desenvolvam "em condigdes de liberdade e de dignidade",
acrescentando o art. 15 seguinte as criangas e adolescentes a condigao de sujeitos de direito. O ECA, art. 100, paragrafo unico, I,
introduzido pela Lei n® 12.010/09, outrossim, inclui a "condigéo da crianga como suijeito de direitos" entre os principios que devem
reger as medidas de protegao.

Nesse contexto, parece clara a influéncia do programa constitucional orientado para a democracia também sobre as normas da
infancia, reconhecendo-se as criangas e adolescentes a dignidade, a liberdade e a autonomia, que tornam exigivel seu direito de
participar, conforme se pretende demonstrar por estas linhas.

O melhor interesse da crianga, como principio geral, ndo se encontra expresso na CF ou no ECA, sustentando a doutrina
especializada ser ele inerente a doutrina da protecéo integral (CF, art. 227,caput, e ECA, art. 1°)(10), da qual decorre o principio do
melhor interesse como critério hermenéutico e como clausula genérica que inspira os direitos fundamentais assegurados pela
Constituigao as criangas e adolescentes(11).

Gustavo Tepedino reconhece a consagracéo do principio geral do melhor interesse também pelo art. 6°, do Estatuto, ao privilegiar
a condigéo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento, na atividade interpretativa(12).

E, a par da possibilidade de inducdo da regra a partir das normas expressas, extraindo um novo principio por meio da
interpretacdo integrativa denominada analogia iuris(13), constata-se a existéncia expressa do principio do melhor interesse no
ordenamento brasileiro, a partir da promulgacdo do Decreto n°® 99.710/90, apos a ratificagdo da Convencéo Internacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente(14), cujo art. 3.1, em sua traducéo oficial estabelece: "todas as acdes relativas as criangas,
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".

Na traducéo livre do mesmo artigo, extraida do Cdédigo de Direito Internacional de Direitos Humanos anotado, coordenado por
Flavia Piovesan, a redacdo ¢ distinta: "Todas as medidas relativas as criangas, tomadas por instituicoes de bem-estar social
publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou o¢rgédos legislativos, terdo como consideragdo primordial os
interesses superiores da crianca"(15).

No texto original em inglés, por sua vez, o artigo refere aos the best interest of the child.

Trata-se, como ensina Tania da Silva Pereira, de conceitos diversos: um quantitativo, relativo ao maior interesse da crianga, e
outro qualitativo, the best interest, traduzido pela doutrina brasileira como melhor interesse da crianca(16), que é preferido pela
citada autora.

O Brasil ratificou a Convengdo dos Direitos da Crianca em setembro de 1990, tendo ela sido promulgada internamente pelo
Decreto Executivo n® 99.710, em 21.11.90, com forga de lei ordinaria e apta a revogar o ECA naquilo que com ele conflitasse, a
partir da aplicagéo do principio segundo o qual norma posterior revoga anterior(17).

E, estando expresso o principio geral do melhor interesse na Convengdo e no Decreto, forgoso concluir que esta inserido e
integrado ao direito positivo brasileiro, originario de norma internacional, com status interno de lei federal, e obrigatério por forga da
CB, do que decorre a vinculagdo dos operadores do direito a sua observancia. E, corroborando a relevancia e aplicabilidade do
principio no ordenamento brasileiro, convém trazer recente alteragéo legislativa, consubstanciada pela Lei n® 12.010, de 03.08.09,
que acrescentou, entre os principios que regem a aplicagdo das medidas de prote¢éo, o "interesse superior da criangca e do
adolescente" (ECA, art. 100, paragrafo Unico, IV), ora constatando-se a existéncia expressa do principio neste particular.



2 0 Alcance do Principio do Melhor Interesse da Crianga

O principio do melhor interesse estende-se a todas as relagdes juridicas envolvendo os direitos das criangas e adolescentes,
perdendo sentido a limitag&o prépria do Coédigo de Menores, que se aplicava somente as hipéteses de situagéo irregular.

De fato, o art. 1°, do ECA, estabelece a protecéo integral a crianca e ao adolescente, a quem sdo assegurados todos os direitos
fundamentais da pessoa humana (art. 3°), independentemente da situagéo familiar.

Na mesma direcéo o art. 1°, da Convencéo, ao definir como "crianga", para os efeitos da Convengao, "todo ser humano menor de
18 anos de idade"(18), logo acrescentando "sem discriminagdo de qualquer tipo" (art. 2°, seguinte)(19).

Tais dispositivos estdo afinados com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, de modo a
evitar tratamentos discriminatérios em situagdes de igualdade substancial, caracterizadas em relagéo a todos os que possuirem
menos de 18 anos, na hipétese em que o discriminem estiver fundado exclusivamente na idade. A extensao do principio do melhor
interesse a toda crianga e adolescente, outrossim, resulta de uma mudanga da propria concepgéo de familia como ambiente
voltado ao desenvolvimento de seus membros, que privilegia a crianga como sujeito, com repercussdes inclusive sobre o poder
familiar. Tal poder, dentro da nova familia, orienta-se pelos interesses fundamentais dos filhos, vislumbrando-se uma mudancga
quanto ao foco: dos interesses dos agentes do poder, para os interesses de seus destinatarios(20).

Em consequéncia dessa mudanca de paradigma, o poder familiar passa a ser entendido como a possibilidade de os pais
intervirem na esfera juridica dos filhos, ndo no interesse deles préprios, titulares do poder, mas no interesse dos filhos, com fungao
primordialmente existencial e com vistas a alcangar a fungdo emancipatéria da educagéo(21).

Nesse sentido, como ensina a doutrina, o poder familiar limita-se pelo beneficio do filho, possuindo, na verdade, natureza juridica
de verdadeira funcéo, ou seja, "de um poder vinculado a uma finalidade especifica"(22); somente merecendo tutela se exercido,
n&o como um direito subjetivo, mas como um munus privado, "visando ao melhor interesse dos filhos, na perspectiva de sua futura
independéncia como pessoa"(23).

A aplicagao do principio do melhor interesse no direito de familia, como limite ao poder familiar, extrai-se também da ligdo de Luiz
Edson Fachin, para quem o CC, no tocante as relagdes entre pais e filhos, perdeu o papel de lei fundamental no Direito de Familia
apos a CF/88, consignando que o ECA assumiu tal lugar, na concretizagdo dos principios e na execugdo das linhas mestras
fixadas pela Lei Maior(24).

A titulo de exemplo da aplicagao do principio do melhor interesse a todas as relages envolvendo pessoas com menos de 18 anos,
cumpre assinalar a existéncia expressa do principio do melhor interesse da crianga no CCB, que entrou em vigor em janeiro de
2003, valendo transcrever o respectivo artigo:

"art. 1621. O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e
n&o houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do menor".

Pelo exposto, destarte, pode-se concluir que o principio do melhor interesse alcanca todas as criangas e adolescentes, em
consequéncia da dignidade inerente a sua condi¢do de pessoas em desenvolvimento, quer estejam inseridos em familia natural,

ou substituta, ou ndo.
3 A Dificuldade de Operar o Principio do Melhor Interesse da Crianga como Principio Geral. Critérios Hermenéuticos

O Comité para os Direitos da Crianga, da ONU, érgéo responsavel pelo monitoramento dos direitos previstos na Convengéo, em
seu Comentario Geral, n° 5, inclui o interesse superior da crianga (art. 3°) como um dos principios gerais da Convencéo(25),
dirigido a todas as esferas de poder, que devem observar o principio do melhor interesse sistematicamente, na elaboracéo de leis
e politicas publicas e na prolagéo de decisdes.

No mesmo sentido, a licdo de Emilio Garcia Méndez e Mary Bellof, para quem o principio dirige-se as autoridades publicas, de
modo a vincular suas acgdes e decisdes(26).

No Brasil, o paradigma instituido pela ordem constitucional de 1.988, da crianga e do adolescente como sujeitos de direito, a quem
se confere a prote¢éo integral, consagrou uma ordem juridica principiologica voltada a assegurar a "prevaléncia e a primazia do
interesse superior da crianga e do adolescente"(27).

No campo juridico, a efetivacdo do principio do melhor interesse resulta de trabalho interpretativo, no confronto com as normas
civis(28), tratando-se, como ensina Tania da Silva Pereira, também, "de um principio especial, o qual, a exemplo dos principios
gerais de direito, deve ser considerado fonte subsidiaria na aplicagdo da norma"(29).

A andlise da jurisprudéncia indica a larga utilizagdo do principio do melhor interesse pelo Poder Judiciario brasileiro.

Em regra, associa-se o melhor interesse da crianga a preservagéo de seus vinculos afetivos, em detrimento da familia natural nos
casos de adogao (TJ/SP, Camara Especial, AC 165.010-0/0-00, Rel. Des. Ademir Benedito, j. 03.08.09; TJ/DFT, 12 Turma Civel, Al
2009.00.2.016079-7 DF, Rel. Des. Natanael Caetano, j. 26.05.2010; TJ/GO, 2% Camara Civel, AC 200492865060-Ceres-GO, Rel.
Des. Amaral Wilson de Oliveira, j. 28.09.2010); inclusive quando o afeto é dirigido & companheira homoafetiva da mée (STJ - 42
Turma; REsp. 889.852-RS; Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27.04.2010).



Outras vezes, baseia-se no melhor interesse ora para negar pedido de guarda e adogéo formulado por familia ndo inscrita, de
modo a impor o respeito ao cadastro (TJ/SP, Camara Especial, Al 990.10.086343-6/50000, Rel. Des. Maria Olivia Alves, j.
08.11.2010); ora para justificar a permanéncia da crianga com casal que néo figura na ordem cronolégica do cadastro (TJ/MT, 52
C.C., Al 142.936/2009 - Alta Floresta - MT, Rel. Des. Paulo S. Carreira de Souza, j. 05.05.2010), sempre ao argumento de que se
trata da melhor forma de protegédo dos interesses da crianca. A variedade das situacdes em que se constata a utilizagdo do
principio do melhor interesse da crianca, as vezes levando a resultados diversos, decorre da abertura do principio, cuja abstragéo
o torna adaptavel a diferentes hipéteses concretas. Por outro lado, tal possibilidade de adaptagédo ndo implica autorizar o uso do
principio como mero argumento para legitimar decisdes que, em verdade, pouco resultam na tutela do melhor interesse da crianca.

Como alerta a psicoéloga Giselle Groeninga, ndo é raro os pais projetarem na crianga sentimentos e caracteristicas proprios deles,
adultos, que acabam atribuidos aos filhos em consequéncia do mecanismo psiquico da projegédo, que dificulta a percepgdo das
reais necessidades da crianga em consequéncia da confusdo com os sentimentos dos pais. Na ligdo da expert: "Essa confusdo se
torna ainda mais traumatica quando a violéncia de confundir a crianga com um pequeno adulto ndo é reconhecida como tal, sendo
inclusive descaracterizada, na ilusdo de ser esse seu melhor interesse”(30).

Tampouco na area do direito € simples a identificacdo do melhor interesse. No caso da adogéo, por exemplo, a lei & expressa ao
estabelecer a excepcionalidade da colocacéo em familia substituta (ECA, art. 19), do que decorre a manuten¢do na familia natural
como expressao do melhor interesse. Contudo, situagdes ha em que o significado do melhor interesse nao se encontra explicito na
norma, cabendo ao intérprete a definicdo de seu contetido. Nesse contexto, afirma Tania da Silva Pereira que a aplicagdo do
principio do melhor interesse da crianga implica em inimeras dificuldades, por envolver uma ideia vaga(31), ndo sendo impossivel
imaginar solugdes juridicas em que, em nome do melhor interesse, seja negada a crianga ou ao adolescente sua protegao integral,
em consequéncia da abstragdo e abertura de seu enunciado, valendo transcrever: "A falta de clara definicdo para o principio,
aliada a um eventual poder discricionario de amplas dimensdes do Juiz, pode gerar resultados injustos para as criangas, assim
como fazendo com que o nimero de litigios aumente, comprometendo as decisdes"(32).

Os problemas envolvem, destarte, de um lado a dificuldade de apreender o sentido do melhor interesse da crianca e do
adolescente; e, de outro, a necessidade de evitar que a abertura e abstracdo do principio resvalem no arbitrio judicial e na
injustica, ou na preponderancia daquilo que subjetivamente signifique o melhor interesse para o julgador. Da experiéncia juridica
envolvida na interpretacdo dos principios nascem, entdo, temas da filosofia do direito, que pressupde uma reflexdo tanto pelo
angulo interno da norma e de sua inser¢do no ordenamento, quanto pelo angulo externo, dos fatos e valores que exigem
ponderacéo(33).

Diante desse panorama, a operacionalizagédo do principio pressupde uma reflexdo sobre os demais valores do ordenamento, bem
como uma ampla exposigédo do argumento que justifique sua aplicagdo, de modo a manter a coeréncia do sistema e assegurar o
controle racional da decisdo. Fixadas tais premissas, pretende-se debrugar sobre direitos assegurados pelo ordenamento as
criangas e adolescentes, sem a pretensdo de fornecer critério rigido e absoluto de interpretagdo, mas tédo somente visando
contribuir para o debate, ciente de que a efetiva concrecéo do principio somente sera possivel a partir das circunstancias do caso
concreto.

Para tanto, e com vistas a prestigiar uma interpretagdo do melhor interesse afinada com a concepgéo da crianga como sujeito,
escolheu-se o direito de liberdade e o direito ao respeito, revelado pela autonomia (ECA, art. 4° e art. 17), como valores igualmente
eleitos pelo legislador e, portanto, auxiliares no encontro do sentido do melhor interesse. A partir do aprofundamento destes
direitos, pretende-se contribuir para a apreenséo do significado do melhor interesse, em um ordenamento que garante a protegdo
da dignidade e da individualidade expressada pela manifestacéo de vontade de cada crianga e adolescente.

4 A Dignidade da Crianca e do Adolescente: Liberdade, Autonomia e Participagao

A atual concepcéo de dignidade da pessoa humana, sob forte influéncia kantiana, concilia e relaciona uma dimensao axiolégica
(dignidade como valor intrinseco) com a nogdo de autonomia, racionalidade e moralidade, concebidas como fundamento e
conteudo da mesma dignidade(34).

Do conjunto de valores agregados a dignidade, percebe-se, entdo, a importancia conferida a liberdade, referida no ECA em seu
duplo sentido: liberdade na concepgéo antiga, manifestada como forma de participagdo no espago publico(35); e liberdade no
sentido moderno, de nao impedimento, ou liberdade negativa, prépria da esfera privada do Ser(36), e portanto aproximada a
autonomia e a capacidade de dar leis a si proprio. Trata-se da liberdade afinada com a l6gica da modernidade, concebida como a
faculdade de autodeterminagéo de todo ser humano(37), independentemente da idade. E verdade que a liberdade, como valor
ético em si mesma(38), ndo é um dado natural, mas algo a ser construido pelo homem(39). Contudo, uma parcela de liberdade
existe desde o nascimento em cada um de nés, na medida em que consiste na principal especificagdo da espécie humana, cuja
nota distintiva é a capacidade de autodeterminagdo consciente da prépria vontade(40), chegando-se a afirmar que sua perda
implica na descaracterizagcdo da natureza, na desumanizagédo(41). No mesmo sentido a licdo de Miguel Reale, citado por Elza
Boiteux(42), para quem o homem se representa por sua autoconsciéncia espiritual, da qual decorre sua capacidade de inovar,
valorar e escolher.

No caso da crianga e do adolescente, o exercicio de participagdo da-se, em primeiro lugar, na familia, pois, como ensina Dalmo de
Abreu Dallari, "os primeiros educadores sdo os pais, os familiares, aqueles com quem a crianga vai ter sua iniciagdo como
integrante da sociedade humana"(43).



A constatagdo de que a liberdade e a autonomia expressam-se de forma diversa na crianga e no adulto & intuitiva e ndo requer
maiores fundamentagdes. Cumpre entéo investigar a forma de seu exercicio e em que medida a liberdade e a autonomia
infantojuvenil, assegurados no Estatuto, relacionam-se com o principio do melhor interesse. Desde logo, esclarece-se que o
reconhecimento do direito de liberdade e da autonomia da crianga ndo se confunde com a permissividade, ja que dizer "nao",
assim como estabelecer limites, sdo responsabilidades do adulto, essenciais ao processo educacional(44). Do mesmo modo,
segundo Andrew Bainham, citado por Luiz Edson Fachin, o melhor interesse da crianga néo corresponde necessariamente aquilo
que a crianga quer(45), vislumbrando-se nitida distingdo entre a liberdade e a autonomia, de um lado, e a prevaléncia da
voluntariedade infantil, de outro. Nesse sentido, as garantias de liberdade e de autonomia devem ser entendidas como
instrumentos para permitir a participagéo da crianga nos processos de decisdo, que envolvam sua propria vida, no pressuposto de
que dar voz a crianga é condigdo para sua visibilidade e sua afirmagao singular no mundo plural.

No plano juridico, tratar da liberdade e da autonomia da crianga implica enfrentar o tema da incapacidade civil em razéo da idade,
a fim de afastar qualquer contradigao aparente que se poderia apontar entre a liberdade e a autonomia infantojuvenil previstas nos
arts. 4° e 17, do Estatuto, e o regime de incapacidades estabelecido pelos arts. 3° e 4°, do CC. A partir de tais dispositivos,
Gustavo Tepedino sustenta que o regime das incapacidades estabelecido pelo Codigo Civil aplica-se apenas as situagdes juridicas
patrimoniais, sustentando a incompatibilidade funcional de sua aplicagdo sobre as situagdes juridicas existenciais. Nessa quadra,
afirma que a vontade do incapaz, ora interpretada no sentido de autonomia, "deve ser preservada, o maximo possivel, no exercicio
de seus interesses, na medida em que se descortina seu discernimento: ninguém melhor do que ele podera proteger, em certas
circunstancias intimas, a sua personalidade"(46).

Assim, enquanto na esfera patrimonial prevalece a incapacidade infantojuvenil, no plano existencial deve ser prestigiada a
autonomia, vinculada pelo legislador ao direito ao respeito, como forma de zelar pela dignidade daqueles que ainda n&o atingiram
18 anos.

Destarte, o processo educacional, sempre de responsabilidade do adulto, deve proporcionar o desenvolvimento da autonomia
infantojuvenil, de modo a treinar as criancas e adolescentes a fazer escolhas proprias e arcar com as respectivas consequéncias, a
fim de que se tornem pessoas responsaveis e livres(47). Ou seja, ainda que se reconheca possivel imaturidade na situacdo
peculiar das criancas e adolescentes como pessoas em desenvolvimento, tal circunstancia ndo deve ser confundida com a
absoluta incapacidade de decidir sobre qualquer coisa, sob pena de lhes subtrair o exercicio da autonomia, que se pretende
ampliar e plenamente alcancar pelo processo educacional. Assim, paulatinamente e em ordem inversamente proporcional a
imaturidade e a incapacidade pela idade, o processo educacional deve fornecer instrumentos que permitam as criangas e
adolescentes, sendo decidir eles préprios, ao menos contribuir para a tomada de decisdes a eles relacionadas, tornando efetiva a
mudanca de paradigma refletida na afirmagéo da crianga como sujeito de direitos.

Na ligdo de Ana Carolina Brochado Teixeira, citada por Gustavo Tepedino: "Do ponto de vista da capacidade para o exercicio de
direitos, mais intensa sera a atuagao dos pais quanto maior a falta de discernimento. Na medida em que, gradualmente, no curso
do processo educacional, os filhos adquirem aptiddo para valorar e tomar decisdes, a ingeréncia dos pais deve diminuir, de modo a
incentivar o exercicio auténomo de escolhas existenciais"(48).

Nesse contexto, em que se reconhece a liberdade e a autonomia como valores relevantes para a formagéo infantojuvenil, de rigor
incluir a participagdo da crianga e do adolescente no processo de definigdo de seu melhor interesse, a fim de definitivamente
ultrapassar a concepgdo da crianga como objeto de protecdo e dar efetividade a sua posigédo de pessoa, com status de valor
central do ordenamento.

Note-se que o direito da crianga capaz de formar seus préprios pontos de vista, de expressar suas opinides livremente sobre todos
os assuntos relacionados a ela, estd assegurado no art. 12, da Convengéo sobre os Direitos da Crianga, que determina sejam
levadas em consideragao essas opinides, de acordo com a idade e a maturidade, ndo se tratando apenas de ouvir a crianga, mas
também de considerar suas opinides.

Tal direito de livremente expressar suas opinides e de té-las levadas em conta, no entender do Comité, é essencial ndo sé como
forma de tutela da liberdade de opinido, mas também "fundamental na realizagdo dos direitos dos adolescentes a saude e ao
desenvolvimento", a ser exercido "em especial dentro da familia, na escola e nas suas comunidades", pressupondo a criagcdo de
"um ambiente confiavel, em que haja compartilhamento de informacéo, capacidade de ouvir e orientar lucidamente a fim de que os
adolescentes participem igualmente, inclusive nos processos de decisao"(49).

Dada a relevancia do tema, cumpre repetir que nédo se trata de norma internacional de aplicagdo facultativa ou subsidiaria, mas de
regra vigente e obrigatéria também no plano do direito interno, a partir da ratificagdo da Convencgao pelo Brasil, em 24.09.90, bem
como da promulgagdo do Decreto Executivo n® 99.710/90, como consignado no item 1,supra.

E, se reticéncia havia na aplicagdo da Convengéao pelos operadores do direito no plano nacional, a Lei n°® 12.010/09, encerrou
definitivamente a questdo ao estabelecer o dever de considerar a opinido da criangca e de valorizar seu direito de participagéo,
determinando, ndo sé que seja previamente ouvida em caso de colocagdo em familia substituta, mas que sua opinido seja
"devidamente considerada" (ECA, art. 28, § 1°); acrescentando que, nos casos de adogdo de adolescente, "sera necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia" (art. 28, § 2°). A expressao "sempre que possivel", que inicia o § 1° do art. 28, por sua vez,
deve ser entendida n&o no sentido de atribuir uma faculdade ou discricionariedade ao juiz, de ouvir ou néo a crianga, mas como
uma impossibilidade da crianca, no caso de, por exemplo, ndo querer ser ouvida(50). A mesma Lei n° 12.010/09, outrossim,
acrescentou ao Estatuto o principio geral da "oitiva obrigatéria e participagéo" da crianga e do adolescente "nos atos e na definicdo



da medida de promocdo dos direitos e de protegdo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade judiciaria
competente" (ECA, art. 100, paragrafo tnico, Xll), tudo a depositar na crianga um papel fundamental de contribuir para a
interpretagdo de seu melhor interesse.

Nesse sentido, assegurar a possibilidade de participagdo da crianga nos processos de decisdo significa ouvi-la e considerar sua
manifestagdo de vontade, que se expressara de acordo com a respectiva fase do desenvolvimento, sem compromisso de atender
a demanda exposta, mas sempre considerando aquilo que é externado, em respeito a pessoa que se revela. Cumpre salientar que
prestigiar o didlogo e ouvir as criangas e adolescentes, além de tornar efetivo o direito ao respeito e incentivar a autonomia
estabelecidos no ECA, contribui para o desenvolvimento dos proprios adultos. De fato, na ligdo de Luiz Edson Fachin, "quem
educa, num procedimento dialégico, também se renova, reaviventando ideais e valores"(51), do que resulta a importancia social
desta perspectiva participativa que se esta a defender na busca do melhor interesse.

Pelo exposto, pode-se constatar a existéncia de intima relagéo entre o principio do melhor interesse e a liberdade e autonomia
referidos no ECA, na medida em que admitir a crianga e o adolescente como sujeitos de direito implica incluir suas participaces
nos processos de decisdo e considerar suas formas de expressdo de acordo com o grau de maturidade, dando-lhes voz para
expressar sua individualidade na definicdo do melhor interesse.

A necessidade de ampliar o espago de autonomia das criancas e adolescentes como forma de tutela de sua dignidade foi sentida
pela ONU, que realizou um encontro denominado "Sess&o Especial sobre a Crianga", com participacdo das préprias criangas, ao
lado dos lideres de governo e chefes de Estado. Tal encontro terminou com o compromisso dos Governos de "transformar o
mundo para as criangas e com as criangas"(52). Nos relatérios elaborados pela UNICEF, lancados em 11.12.02, sob o impacto da
Sesséao Especial, outrossim, reafirmou-se a necessidade de dar ouvidos as criangas, consignando-se que "cada geracéo enfrenta
novos desafios - dar ouvidos a crianga e as suas opinides € um dos nossos"(53).

Conclusao

A consagragdo do principio da dignidade humana como clausula geral de protecdo (CF, 1°, Ill), bem como a afirmagdo da
dignidade da crianga e do adolescente e a positivagcdo da doutrina da protecado integral (CF, art. 227) resultam em uma ordem de
principios que privilegia o melhor interesse da crianga como regra de interpretagao.

Sem embargo da possibilidade de indugcdo da regra a partir das normas expressas, o principio do melhor interesse encontra-se
positivado no art. 3.1, da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, bem como no art. 100, paragrafo unico, 1V, do ECA,
inexistindo duvida quanto a sua aplicabilidade, ou quanto a vinculagdo dos operadores do direito a sua observancia.

Resta, entdo, a definicdo do sentido exato do melhor interesse, que nédo é de facil apreensao dada a abstragédo e a generalidade do
principio.

Em auxilio, socorrem os outros valores e direitos previstos no mesmo ordenamento, que devem ser considerados, a fim de que a

interpretagéo prestigie a coeréncia e a logica do sistema e néo resvale no arbitrio judicial.

O ECA assegura o direito de liberdade, o direito ao respeito e a autonomia dos menores de 18 anos, que se desdobram nos
direitos de ser ouvido e de participar, expressos no ECA, art. 28, §§ 1° e 2° e no art. 100, paragrafo unico, Xll, originalmente
previstos no art. 12, da Convengéo dos Direitos da Crianga e atualmente expressamente incorporados pela legislagdo nacional.
Nessa quadra, diante do conjunto normativo brasileiro, observa-se que o legislador remete o intérprete a buscar na manifestagao
de vontade da crianga um elemento de convicgao, valorizando a participagao infantojuvenil no processo voltado a interpretagao do
melhor interesse.

A incapacidade civil ndo é incompativel com o direito de participar, seja porque deve ser prestigiada uma interpretagcdo harménica
entre as normas de igual hierarquia, seja porque ouvir ndo se confunde com o atendimento da vontade externada, tratando-se
apenas de incluir a voz da crianga e do adolescente entre os elementos considerados pelo adulto na tarefa hermenéutica.

Nesse contexto, a participagdo da crianga e do adolescente no processo de decisdo sobre seu melhor interesse afigura-se
essencial e obrigatdria, em observancia aos valores positivados pelo legislador e, em especial, para a concretizagcdo da dignidade
que se realiza pela concepgéo da crianga como sujeito de direito e ndo apenas como objeto de protecao.
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