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em processos judiciais em varas de familia e protecdo. Diante de um cenario de muita
heterogeneidade e lacunas, o artigo realiza uma analise comparativa dos propésitos, valores
e linhas metodolégicas dos protocolos de audicdo de criancas que tém sido elaborados
mundialmente para dar concretude a esse direito a participacdo, dentro de um marco mais
amplo de adaptacéo da Justica para criangas. Em suas conclusfes, o artigo sustenta que, a
despeito de muitas dimensdes passiveis de criticas, a elaboragdo de protocolos propicia
transparéncia sobre 0s pressupostos tedricos e as implica¢des praticas do envolvimento de
criangas com a Justica, permitindo a constru¢do de uma pauta para debate publico e politico
sobre os termos em que se podera dar mais efetividade a este principio e direito fundamental
no Brasil.
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INTRODUCAO

O direito de criangas? de expressarem suas opinides livremente em todos os
assuntos a elas relacionadas e de serem ouvidas em todo processo judicial ou
administrativo que as afete, inscrito no artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos da
Crianca, vem sendo considerado pelo Comité de Direitos da Criangca como principio
fundamental dessa normativa internacional; Um principio conformador de todos os
demais direitos (UNITED NATIONS, 2009 UNICEF, 2001), convertendo-se em grande eixo
transformador dos paradigmas de atencédo a esse publico, inclusive na Justica.

Com efeito, se no regime anterior, dito menorista ou da situacéo irregular,
criancas eram sobretudo objeto de intervencdo, com a “Convencdo” tornam-se 0s
sujeitos a quem os direitos devem ser reconhecidos. Em uma renovada abordagem
pautada em direitos, trata-se de considerar, em cada situacdo, quais os direitos
humanos foram afetados e levar devida e fundadamente em consideracdo a opiniao
da crianca como forma de reconhecimento da subjetividade e dos modos de seu
desenvolvimento em toda potencialidade. Mais ainda, que, em caso de desrespeito,
se reconheca que estamos a frente de uma violagéo, quando ndo de violéncia, e ndo
de mera falta de satisfacdo de necessidades (UNITED NATIONS 2003).

A “Convencao” prevé que a participacdo da crianca sera tanto direta, vale dizer,
pessoalmente perante o 6rgdo tomador de decisdo, ou indireta, por intermédio de
representante ou Orgdo apropriado. O Comité de Direitos da Criangca, 6rgao
responsavel pelo monitoramento da aplicacdo da Convencédo no mundo, interpreta tal
dispositivo no sentido de que se deve assegurar a crianca prioritariamente a
participacdo direta, embora caiba a crianca o direito de escolher se quer ou nao
expressar sua opinido e como prefere fazé-lo (UNITED NATIONS 2009). Cumpre
salientar que as interpretacbes do Comité sdo consideradas pela doutrina como
elementos importantes de interpretacdo dos tratados e convencgdes internacionais
(TRINDADE, 1999, vol II, p. 68).

2 Na esteira da Convencao sobre os direitos da criancga, aludiremos apenas a criancas para referirmo-
nos tanto a criangas como a adolescentes. Esta op¢éo visa, mais que desconsiderar as peculiaridades
da adolescéncia, ressaltar o desafio singular de garantia de direitos a criangas, que simbolizariam uma
alteridade mais intensa em relagdo aos adultos, além de permitir, também, uma maior simplicidade de
estilo.



Embora a normativa brasileira ndo tenha incorporado com a mesma amplitude
convencional a obrigacdo de garantia do direito & participacdo, decisdes reiteradas do
STF conferem carater supralegal aos tratados ratificados anteriormente a emenda
constitucional 45 e, portanto, superiores as leis ordinarias brasileiras (BRASIL 2020).
Deste modo, trata-se de dar efetividade a norma convencional, inclusive realizando
controle de convencionalidade quando o direito a participacdo néo seja assegurado
corretamente nos processos de familia e de protecéo.

Ora, o Comité de Direitos da Crianca enfatiza que, assegurar o direito a
participacdo, € uma obrigacdo dos Estados-Parte, criando mecanismos variados para
que permita sua realizacdo pela crianca (UNITED NATIONS 2009). A andlise, com
algum detalhamento, dos protocolos de audicédo de criancas em processos de familia
e de protecdo responde, portanto, a este imperativo, até porque se tratam de
instrumentos desconhecidos no Brasil.

Pretendemos, entédo, subdividir o artigo em quatro partes.

Inicialmente apresentaremos os resultados de uma sondagem exploratoria
sobre como o direito a participacao tem sido efetivado no Estado de Sao Paulo por
juizes de familia e de protecdo para se ter um retrato do estado de situacdo quanto
aos modos de garantia desse direito. Com base neste cenario, que apresenta sérios
limites a concretude do direito, faremos uma anélise comparativa dos protocolos de
audicdo de criancas e de seu contexto de aplicacdo, tanto sob a perspectiva de seus
propésitos e valores, como de sua estrutura e delimitacdo tematica, que dao os
contornos do que seria considerado como Justica adaptada, ou amigavel (child-
friendly), a criancas, na esteira do que vem sendo debatido especialmente, mas ndo
exclusivamente, na Europa (CONSELHO DA EUROPA, 2010). Concluiremos com
uma andlise das potencialidades e dos limites desses protocolos, mas também da
importancia de representarem esforgos concretos para dar maior concretude ao direito
e de proverem transparéncia sobre 0s pressupostos teodricos e as implicacdes praticas
do envolvimento de criangas com a Justica, permitindo se construir uma pauta para
debate publico sobre os termos em gque se daré efetividade a este principio e direito

fundamental no pais.



1 UM DIAGNOSTICO SUMARIO DE SITUACAO SOBRE A GARANTIA DO
DIREITO A PARTICIPACAO DE CRIANCAS EM SAO PAULO A LUZ DA
EXPERIENCIA E PRATICA INTERNACIONAIS

Sem a pretensdo de realizacdo de uma pesquisa estatistica, elaborou-se, com
a devida permisséao institucional®, uma sondagem exploratéria como um instrumento
metodoldgico para diagnostico do problema e do estado da situacdo, assumindo um
minimo de triangulacéo, que permita conjugar elementos quantitativos com a analise
mais substancial, de cunho qualitativo (MARRADI et al, 2007).

Com participacdo de 68 magistrados e magistradas paulistas, a sondagem
contou com respostas muito enfaticas, como de um magistrado que afirma nao ser
tarefa do juiz ouvir a crianca e que nunca o faria. Dos demais respondentes,
claramente mais interessados no tema, a participacao, tanto direta como indireta, de
criangcas em processos judiciais € muito frequente para 32,4%, frequente para 39,7%
e ocasional para 32,4%, considerando apenas 0s processos em que haja conflito.
Embora ndo se tenha perguntado sobre a participacdo das crian¢as nas audiéncias
de conciliacdo no CEJUSC, a informacao corrente € de sua inexisténcia, embora
paises como a Escocia exijam a oitiva de criancas mesmo nestas situagdes (TISDALL
et al, 2004).

Quando a crianca participa de processos litigiosos, isto ocorre uma vez em todo
0 processo para 60,3% dos entrevistados e, segundo 27,9% dos respondentes, por
duas vezes. Trata-se de um dado importante porque, muitas vezes, decisdes liminares
sdo tomadas com grande impacto nas criancas e a situacao pode mudar no curso do
processo.

Na area de familia, o tipo de processo que conta com maior participacéo* é de
guarda (73,5%), seguido de regulamentacéao de visitas (63,2%), divergéncia entre 0s
pais quanto ao exercicio do poder familiar (57,4%). emancipacgao (46,9%).

Na area de protecdo, a maior participacdo é nos casos de adocao (77,1%) —
até porque conta com determinacdo legal, artigo 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente -, seguido de execucdo de medida de acolhimento (incluindo audiéncias
concentradas) e perda de poder familiar, ambas em 62,3% dos casos, e afastamento

8 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, protocolo digital 2022/00040150 — DEPLAN 1.3.1
4 Consideraremos doravante o somatério de respostas sempre, muito frequentemente e
frequentemente, excluindo as referéncias a ocasional e nunca.



dos pais (ou acolhimento) em 52,6% dos casos. Estes dados confirmam que se ouve
mais ap0s do que antes do acolhimento.

No entanto, essa audi¢cdo é feita apenas ocasionalmente antes da tomada de
deciséo substancial que afete a crianca segundo 70,6% dos respondentes.

Verifica-se, ademais, que, embora para 76,5% dos entrevistados a participacéo
de criancgas implique reconhecimento da condi¢do de sujeito de direitos, 70,6% acham
preferivel que sejam avaliadas pelo setor técnico. A relativa dependéncia do setor
técnico também aparece na prevaléncia da recomendacao do setor técnico para que
as criancas sejam ouvidas pelo juiz (em 100% dos casos), muito mais do que o proprio
pedido das criangas (89,7%).

Trata-se de uma tendéncia observada igualmente em outros paises, de que
magistrados prefiram avaliacbes psicossociais em vez da participacdo direta,
refletindo dificuldades de formacao, manejo metodoldgico de técnicas especializadas
e indicando a necessidade de aprimorar adequacdes processuais e de preparo para
superar a mediatizacdo dos interesses da crianca pela opinido do profissional,
normalmente contendo uma recomendacdo objetiva sobre o que se fazer
(ALVARADO et al, 2015; MELO 2021a).

No cenario paulista, reputou-se que a participacdo de criancas se torna
majoritariamente significativa apenas ap6s os 15 anos (para 65,2%), nameros
reduzidos a 47% para adolescentes entre 12 e 15 anos, 24,2% entre 6 e 12 anos e
9,1% para entre 3 e 6 anos. A participacao de criancas abaixo de 3 anos é significativa
apenas para 6,1%., numa restricdo que a doutrina tem considerado como decorrente
de falta de abertura a observacéo por parte dos juizes sobre a interacao da crianca
com os adultos significativos (ALVARADO et al, 2015), além de outras estratégias
recomendadas atualmente. Trata-se de um quadro que diverge do preconizado na
normativa nacional, que prevé a participacdo como um direito ja na primeira infancia
(art. 4° do Marco Legal da Primeira Infancia).

E digno de nota a situacdo contrastante da Suica em relagio a este aspecto, a
evidenciar a importancia da analise comparativa, até porque preconizada a audigdo
também pelo Comité de Direitos da Crianca (UNITED NATIONS, 2009). Decisao do
Bundesgericht, a Corte Suprema suica, de 2005 (SUICA, 2005) preconiza a audi¢ao
da crianga a partir dos 6 anos, sustentando que a audicdo ndo pressupde juizo de
capacidade e tem duas fungdes: averiguacdo dos fatos e expressao da

personalidade. da crianca. Mesmo que nao seja capaz, sua audicdo é um elemento



complementar na definicdo do mérito. Conforme decisdo de 2011, trata-se de um
direito a ser garantido (SUICA, 2011). Em outro julgado da mesma Corte de 2019
(SUICA 2019), sustenta-se que a crianca deve ser ouvida pelo magistrado ao menos
uma vez. Deve-se consignar que ha largos estudos evidenciando a capacidade de
criancas pequenas participarem da tomada de deciséo (MILLER, 2003), inclusive em
areas sensiveis como a saude (ALDERSON, 2018), existindo diversas obras
especificas sobre como escuta-las, nos mais diferentes contextos (DELFOS, 2001).

Verificou-se, ademais, que, em Séo Paulo, 58,5% dos magistrados ndo contam
com mecanismos de consulta as criancas se elas desejam participar da audicdo e
66,2% deles ndo consultam sobre a modalidade preferida de participacao, se direta
ou indireta, embora 70,6% considerem que criancas, quando devidamente informadas
e orientadas, teriam condi¢des de auxiliar na definicdo de modos de participacao
processual.

Constatou-se, também, falta de diretriz uniforme sobre que tipo de informacéo
e orientacdo é provida as criancas, com grande variedade de respostas, além da
definicdo do responsavel por tal provisdo, indicando a necessidade de aprimoramento
institucional.

N&o hé clareza, tampouco, sobre a natureza da audicdo. Para 14,1% trata-se
de um ato equiparado a testemunho, para 21,9% a depoimento pessoal e para 64,1%
uma audicdo de outro género, voltada a expressdo de sentimentos, desejos e
preferéncias.

Quando ouvidas pelos magistrados, sado estes os profissionais que interagem
com as criangcas em 71,2% das respostas, procedendo adaptagcbes no modo de
interacdo com as criancas em 86,4% destes casos. Também se registrou grande
variedade no modo de conducao dessas audiéncias. Para 44,6% dos entrevistados, é
possivel a realizacdo da audigdo sem a presenca de advogados, situacdo que também
é aplicavel ocasionalmente para outros 35,4% dos magistrados, remanescendo 20%
gue reputam inadmissivel a oitiva sem advogados. A questado é importante pela falta
de regramento expresso no pais e pela tendéncia internacional a se preconizar a oitiva
da crianca em privado, como estatuido no artigo 6°, alinea b, da Convencédo de
Estrasburgo sobre o exercicio do direito de criancas (CONSELHO DA EUROPA,
1996). Sob tal normativa, defende-se, em Portugal, que a audi¢cdo n&do observe o
contraditorio (PEREIRA, 2016), o que é paradoxal quando se tem presente que a

escuta € um valor fundamental justamente do devido processo legal (FRIENDLY,



1975). Nesta ambivaléncia do modo como considerar esta audicdo, 66,1% dos
magistrados paulistas gravam em audio e video a audicao, 12,5% apenas um sumario
em ata.

Este cenario é ainda mais delicado quando se considera que, para 61,8% dos
magistrados, a audi¢do é importante para a formacao de convencimento, para 52,9%
permite uma melhor compreensao da dinamica familiar e, para 51,5%, favorece a
realizacdo de acordo entre os adultos envolvidos no processo, tornando, portanto, a
audicao bastante significativa para a decisao final, com impacto em direito das demais
partes.

A formacédo de convencimento dos magistrados € condicionada, contudo, pela
maturidade da crianca, considerada por 95,5% dos juizes como importante para lhe
conferir valor juridico, sendo que 65,7% reputam importante a avaliacdo pelo setor
técnico deste aspecto. N&o obstante, 91% consideram as manifesta¢cdes ndo-verbais
de participagdo em seu convencimento, notadamente a postura corporal e as reagbes
emocionais especificas. Sdo aspectos que, de acordo com a literatura comparada,
reclama prévia informacao e orientacao, faltando institucionalmente instrumentos que
o provejam, diferentemente do que ocorre em outros paises, como em Portugal
(PORTUGAL, sem data).

Importante salientar, ainda, que, para 67,6% dos magistrados, a situacdo de
conflito ndo afasta a credibilidade da fala da crianca e conflitos de lealdade ndo devem
ser considerados um fator que exclua a oportunidade de participacdo para 60,3% dos
questionados.

A representacao juridica de criancas nos processos por curador e defensor é
apenas ocasional (56,7%) ou inexistente (22,4%). Quando h& essa intervencao,
49,2% dos magistrados ndo aferem se o curador apresenta, em suas manifestacoes,
a viséo, sentimentos e desejos manifestos da crianca, tendo a ouvido efetivamente.

Trata-se de um cenario bastante discrepante do que se vem debatendo
internacionalmente. Em diversos paises, h4 j& uma tradicdo sedimentada sobre a
atuacdo de defensor em favor da crianga, inclusive como uma questdo de
empoderamento (FEDERLE, 1996), em que a atuacdo dos advogados deve
representar aquilo que a crianga manifesta, ndo o que o profissional entende que lhe
seria melhor (ELROD, 2007), além de se pautar a possibilidade de as criancas
iniciarem processos de familia (TISDALL et al, 2004; JAUMOTTE, 2017). Embora as



defensorias publicas no Brasil tenham iniciado esta discusséo, ndo se ganhou corpo
e realidade institucional como em outros paises®.

Embora a crianca seja comunicada da decisdo segundo 59,7% dos
respondentes, ndo ha clareza sobre quem comunica essa decisdo, predominando
magistrado e equipe, mas com 16,3% deixando a questdo aos cuidados das partes
ou advogados. E, mais desafiador, em 60% dos casos, as criangas ndo sao
informadas da possibilidade de recurso contra a decisdo, demonstrando grande déficit
de atencdo ao direito a assisténcia juridica. Tal quadro implica, no limite, em sujeicédo
as decisfes, violando uma dimenséo inerente ao direito a participagdo, de poder
contrapor-se a decisdo, conforme interpretacdo dada pelo Comité de Direitos da
Crianca a normativa internacional (UNITED NATIONS, 2009).

A sondagem revelou ainda que as oportunidades de escuta aumentam
conforme o grau de violéncia ou violagdo de direitos a que criangas sédo expostas. As
situacgdes de violéncia, como abuso sexual ou maus tratos, foram, respectivamente,
aguelas que, de forma mais acentuada, indicariam uma elevada importancia de se
ouvir as criancas (73,1% e 70,1%), baixando para 44,8% em situacOes de alegada
alienacéo parental e a 38,6% no caso de nivel elevado de conflito entre os pais. Esta
forma de visdo da participacdo da crianca ndo apenas contraria 0 sentido da
expressao a maiori, ad minus, ndo provendo as mesmas oportunidades as situacées
menos complexas em comparacdo as mais desafiadoras, como também de
observancia da diretriz de intervencdo precoce e minima, prevista no art. 100,
paragrafo Unico, VI e VII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Importante para a analise em questédo, 43,6% dos magistrados concordam,
ainda que parcialmente, que a falta de treinamento suficiente para ouvir criancas
poderia causar impacto emocional negativo as criancas. 34,8% declararam nao se
sentir suficientemente preparados para ouvir criangas, num retrato que também se
apresenta em outros paises (ALVARADO, 2015).

Verifica-se, ainda, que a organizacao espacial ndo tem tratamento uniforme,
nao havendo homogeneidade na definicdo do local onde a crianga se senta, se a

audicdo pode ou nao ocorrer fora das dependéncias do férum, quanto ao respeito a

5 Referéncias importantes sdo 0 exemplo americano (ABA, 2011), o neozelandés (New Zealand 2018)
e o argentino (Videtta, 2017)



designacéo das audiéncias no contraturno escolar®. 62,7% indicam ndo haver um local
de espera adequado nos foruns para as criancas, embora 94% entendam importante
tal espaco. Quanto as salas de audiéncia, 74,2% indicam nao haver adaptacéo
alguma do espaco que favoreca a participacao. 42,4% entende que poderia ser criada
uma sala especifica para audi¢édo de criangas nos foruns.

Trata-se, portanto, de um cenario muito heterogéneo, evidenciando que falta
nao apenas um arcabouco legal mais claro em torno dos direitos de personalidade de
crianca, notadamente uma revisdo do tratamento juridico da capacidade no campo
civil e processual, mas também um maior detalhamento procedimental e uma melhor
organizacdo institucional que dé condi¢des e suporte para a efetivacdo do direito a
participacéo de criancas.

Neste contexto, analisar os protocolos de audi¢cdo de criancas desenvolvidos
em outros paises nos abre a possibilidade de aprimoramento de um campo
fundamental do direito a participacao: prover condi¢cdes para que magistrados ougcam
criancas, com qualidade, nos assuntos que lhes dizem respeito, com impacto na

tomada de decisoes.

2 O QUE ESTA EM QUESTAO NA ADOCAO DE PROTOCOLOS DE AUDICAO
DE CRIANCAS? UMA ANALISE DOS PROPOSITOS E VALORES REGENTES NAS
EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS

Falar em protocolos para participacdo de criancas em audiéncias judiciais
responde fundamentalmente a trés eixos de preocupacao: a suficiéncia ou nao de se
ter um quadro claro do que esta em jogo em apenas uma audiéncia com a crianca
(BALA et al, 2013); o ambiente polémico das salas de audiéncia e a falta de preparo
dos(as) magistrados(as) (GOLDBERG, 2011). Os protocolos visariam, assim, superar
essas preocupacdes, com referenciais na conducéo das entrevistas, na organizacao
dos espacgos e na contextualizagdo da entrevista no quadro mais geral dos elementos

existentes no processo.

6 Trata-se de regra prevista no protocolo italiano, por exemplo (ITALIA, 2020). Ndo se trata de
orientacao estranha a nossa legislagéo, pois o artigo 5° da Lei 13431/17 prevé igualmente o direito da
crianca vitima ou testemunha de ser ouvido em horario mais adequado e conveniente.
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Tratam-se, contudo, de preocupacdes que ndo se sustentam e entende-se que
esses desacordos sdo mais internos a cada grupo de profissionais (juizes, advogados
e psicélogos) do que entre os distintos grupos (BALA et al, 2013, p. 381).

Em relacdo a primeira preocupacao, nao se defende que a audicao judicial da
crianca ocorra apenas uma unica vez, devendo contemplar os momentos substanciais
de decisédo, nem que se torne o Unico e exclusivo modo de participacdo (BALA et al,
2013).

A audiéncia deve ser vista sob o signo da complementaridade com relacdo a
outros elementos a considerar (BALA et al, 2013), como informes técnicos (dos
servicos de assisténcia social, da escola, dos atendimentos médicos ou psicolégicos),
declaracdo de parentes ou outros adultos cuidadores, avaliacdo técnica
interprofissional da justica, que permitirdo uma leitura mais ampla da situacao pelo
magistrado. As avaliagdes ajudardo na condugéo da audicéo se trouxerem elementos
que permitam aferir as competéncias linguisticas da crianca, sua capacidade de
concentracdo e eventuais limitagdes cognitivas, seu estado emocional, suas
competéncias sociais da crianca, vale dizer, sua capacidade de interagir com terceiros
(BALLOFF, 2017). Estes elementos, contudo, ndo excluem a importancia, a
necessidade e o direito da crianca ser ouvida pelo(a) magistrado(a), se o desejar.
Segundo pesquisas em outros paises, mesmo quando passam por avaliacdes ou
contam com defensor, criancas gostariam de falar com o juiz (BALA et al, 2013,
KILKELLY, 2010)’.

Com efeito, a audicdo judicial tem como propésito prover informacao sobre o
processo as criangas e envolvé-las na tomada de uma decisdo que afetara sua vida
(MMI&UNICEF, 2014). Esta decisdo precisa, tanto quanto possivel, ser
subjetivamente significativa para todos os afetados, por isso ela tem de ir além do que
seja meramente conveniente por critérios técnicos e responder a anseios,
expectativas interesses de todos os envolvidos. Por isso, a decisédo sera tdo mais
significativa quanto mais implicadas as pessoas estiverem neste processo de
construcao.

A segunda preocupacéao diz respeito ao espaco em que se da a escuta. Trata-

se de um aspecto que diz intimamente respeito aos principios juridicos e ao escopo

7 Na Europa, fez-se larga pesquisa com criangas sobre seu envolvimento com a justi¢a, inclusive
colhendo-se sugestfes de aprimoramento institucional (FRA 2017)
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da audicéo, como veremos, mas também a aparéncia, ao design e a organiza¢cédo do
espaco fisico.

A crianca deve se sentir confortavel no espaco, numa atmosfera amigavel, que
dé a sensacédo de privacidade e intimidade, com recursos que facilitem a interacéo,
mas sem excessos, para ndo perturbar o foco, o que envolve mobilidrio e modo de
sua ocupagcio (CHILE, 2015). E de se ponderar, contudo, se esta organiza¢do apenas
do espaco especifico da audicdo, sem problematizar o proprio edificio, seu
simbolismo, normalmente marcado por uma aura quase sacra (GARAPON, 2010)
contemplaria efetivamente essa demanda, para néo se falar num debate mais amplo
em torno da proximidade da Justica e do respectivo impacto nas fun¢des que exerce
(COMMAILLE, 2010).

No entanto, o que os protocolos visam primordialmente € superar 0 suposto
despreparo dos magistrados para a audicdo, com o intuito de aprimorar a
comunicagao com criangas.

Na Europa, fez-se ampla analise das necessidades de suporte e treinamento
aos magistrados. Em pesquisa realizada em varios paises do continente, verificou-se
que metade dos juizes desconheciam as diretrizes europeias sobre justica amigavel
para criancas, havendo pouca motivacdo dos juizes para este tipo de treinamento
(FRA 2015), tornando necessario sério esfor¢o institucional e politico para alterar este
quadro, inclusive com afericdo de aptidao para atuar em area sensivel como esta.

Com efeito, a escuta de criancas demanda uma mudanca de postura e de
atitude profissional. Os protocolos enfatizam a necessidade de adocéo de valores e
atitudes que favorecam a comunicacdo com crian¢as, tomando seriamente o que €
dito pela crianca, como sujeito com proprias opinides, preocupacdes e desejos;
tratando-a com empatia e respeito para entender suas perspectivas e consideracao
de seu estado emocional, sem perder a distancia profissional; promovendo escuta
ativa, atenta ao que se diz, com contato visual, sons de concordancia que mostrem
interesse, reflexdo, compreensdo para com o que se diz; prestando atencdo a
comunicacdo nao verbal, com os contatos de olhar, mimicas e expressoes faciais,
gestualidade, postura corporal, modulacbes da voz, distancia ou afastamento do
interlocutor ou outras situagdes influentes; adotando atitude de apoio a crianca,
preocupagao com seu bem-estar durante a audicdo, levando em consideragéo as
necessidades corporais, inclusive a necessidade de pausa (BALLOFF, 2017; MMI &
UNICEF 2014).
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Ouvir as criangas demanda, portanto, uma grande abertura a diversidade. Uma
abertura que, de um lado, reclama conhecimento técnico sobre o impacto das
diferencas etarias nas formas de comunicacao e de entendimento, especialmente com
criancas pequenas, observando eventuais dificuldades de relato de eventos de forma
menos detalhada; adaptacao da fala, com modulacdo do tempo (lento), do ritmo (viva,
ndo mondtona, respeitando siléncios, mas ndo prolongados), do tom (afavel, ndo
aspero), da estrutura (do dialogo, objetivo, mais linear; e das frases, que sejam curtas),
do vocabulario (evitar palavras estranhas ou formulacdes complexas) (EBERHARD &
ESCHWEILLER, 2005), evitando perguntas complexas relacionadas a motivacdo, ao
porqué, que geram sensacao de responsabilizacdo, ou ao quando ou a frequéncia,
qgue podem ser dificeis para criancas pequenas (REINO UNIDO, 2011; BALLOFF,
2017; MMI& UNICEF, 2014). Aponta-se, também, a importancia da capacidade de
equacionar a seriedade do ato com a necessidade de relativa descontracdo do
ambiente, especialmente com criangas pequenas, que valorizam um ambiente com
humor e leve (MMI & UNICEF, 2014).

Uma abertura a diversidade que reclama, ainda, a necessidade de
problematizacdo dos vieses ideoldgicos que marcam este corpo profissional
(TREVES, 1972), com uma postura diferenciada e critica por parte da magistratura
aos desniveis de poder e a desigualdade nas relagdes sociais (SANTOS, 2018),
tomando como naturais diferengas capacitistas que desconsideram ser a infancia uma
construcdo social, marcada por justificativas de poder que afetam a todos.

Ha, ainda, preocupacdo com a adoc¢do de cuidados atitudinais para que as
criancas se sintam sobrecarregadas com o0 peso da decisaéo (EBERHARD
&ESCHWEILLER, 2005), ou onipotentes, crendo que sua manifestacdo sera
determinante. As criancas tém de compreender que a decisédo ha de envolver distintas
pessoas, tem de ser boa para todos, também para a criangca. Como a posi¢cdo de
autoridade do juiz magnifica a importancia das circunstancias, fazendo com que a
crianga perceba a situacdo mais real do que € (BALLOF, 2007), juizes nunca devem
expressar uma opinido a crianga sobre o que vai ocorrer antes que a decisdo seja
tomada e devem manter posi¢céo neutra a todo tempo (BALA et al, 2013).

Para os criticos da audicao judicial, essas dimens@es atitudinais conflitariam
com o papel tradicionalmente atribuido ao juiz, como terceiro imparcial, especialmente
em alguns paises anglo-saxdes, sob o sistema adversarial. Ao entrevistar a crianca,

0 juiz se torna um participante na coleta de prova e assume um papel inquisitorial.
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Para evitar a problematizacdo dos modelos tradicionais de Justica, esses criticos
preconizam a utilizacdo de termos distintos para o ato, como reunido(meeting) ou
conversa (conversation) em vez de entrevista (interview) ou audiéncia. atribuindo ao
juiz um papel mais passivo, de apenas disponibilizar a crianga a oportunidade de
conhecé-lo e de expressar o que lhe convier, mantendo o ato apartado das regras que
presidem o devido processo legal (GOLDBERG, 2011; BALA et al, 2013). Com isso,
sem utilizac&o processual e sem mesmo uma finalidade especifica para a audiéncia,
especialmente para a obtencao de informacdo sobre os fatos (BALA et al, 2013), a
participacdo é desvigorada em seu escopo previsto na Convenc¢ao de poder impactar
a decisao a ser tomada.

Tal polémica evidencia que estes protocolos pressupdem reflexdo sobre a
funcao social da Justica e o papel dos juizes, sobre principios e regras processuais,
exigindo uma reflexividade sobre o que, o por qué, o como e o para qué deste ato,
identificando os contextos polémicos em jogo e reclamando uma problematizacao dos
referenciais de subjetivacéo juridico-politicas de criancas, os sentidos e impacto da
participacdo de criancas na tomada de decisdo (MELO 2021b).

Estas questdes descortinam também a diferenca substancial entre estes
protocolos desenhados para o ambito da familia e da protecdo daqueles ja mais
sedimentados, voltados as criancgas vitimas ou testemunhas, nas entrevistas forenses.

Com efeito, quando vitimas ou testemunhas, criancas prestam depoimento
sobre fatos circunscritos no espaco e no tempo (NCAC 2019, NICHD, 2014). Na area
de familia e protecdo, esta audicdo envolve sentimentos, desejos, vontades e
preocupacdes, que afetam suas interacdes existenciais no presente e implicard uma
decisédo cujos efeitos se protraem no tempo, porque voltada eminentemente a produzir
efeitos no futuro, numa distensdo temporal quase que prospectiva. Tal situacédo é
evidente no campo de relagbes parentais, com regramento de guarda, visita ou
poderes parentais, e mais ainda no campo da protecdo, quando houver situacdes de
ameaca ou violacdo de direitos que impliquem a retirada da crianca da familia ou
mesmo a colocacdo em familia substituta.

Mesmo nas hipoteses em que a audicdo visa a satisfacao de requisito legal
para validade juridica de um ato, como a necessidade de consentimento da crianca
para adocgdo, tal ato ndo se resume a uma mera tomada de concordancia ou
discordancia, mas de exploracdo de temas referentes ao nome, a identidade num

sentido largo, envolvendo tanto o direito a conhecer as origens, como o direito de
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contato com outros membros da familia de origem, sejam irm&os, ou outros, numa
renovada leitura da ado¢ao na contemporaneidade (MELO 2021c).

Assim, se ha situacfes de violacdo de direito que podem demandar apuracao
prévia de fatos, ha intenso debate sobre como proceder. H4 quem sugira que 0s juizos
de familia ndo ougcam até que esses fatos tenham sido objeto de entrevista na esfera
apropriada (BALLOFF, 2017), valendo-se de modalidades de entrevista forense que
permitissem sua constatacdo antes de entrar-se em questdes relacionais. No Reino
Unido preconiza-se uma audicdo conjunta (REINO UNIDO, 2011), o que pode ser
importante para ndo segmentar a vida, atentando as multiplas implicacdes de cada
situacao, e permitindo uma decisao significativa para a crianca. Esta situacao também
coloca em questéo até que ponto utilizar a audicdo para contemplar os dois aspectos
de uma vez ou subdividi-la sequencialmente com estratégias distintas para cada uma
€ uma deciséo judicial, como se defende no Canada (BALA et al, 2013) e na Califérnia,
nos EUA (ESTADOS UNIDOS, 2021), sendo bastante que as partes sejam informadas
antes do ato. Ou se isto implica direito das partes, notadamente das criancas, porque
o fatiamento dos processos pode tornar sem sentido consultar criancas apenas
quando todas as alternativas realistas tenham sido eliminadas (LANSDOWN, 1994).

Percebe-se, portanto, que a especificidade do campo da familia e da protecéo,
com a amplitude tematica que pode atravessar as relacbes, opbe-se a que 0S
protocolos sejam estruturados como ocorre em outras areas. No contexto de tribunais
de familia, ha variabilidade grande de teméticas, como formas de violacdo de direitos,
disfuncionalidades familiares, fatores de risco. Ao se utilizar um protocolo
estandardizado se poderia inibir relatos altamente significativos e que n&o foram
considerados de antemédo (CHILE, 2015). As criangas, com efeito, ndo medem os
diferentes aspectos de uma decisdo sobre uma determinada situacdo da mesma
forma que os adultos, podendo trazer outros elementos importantes a consideracao
(MMI & UNICEF, 2014).

Esta abertura relativa também é importante para que as criangcas possam
expressar criativamente suas ideias sobre a situagdo, muitas vezes de forma
adequada para sua situacao, porque conhecem melhor seus pais (EBERHARD &
ESCHWEILLER, 2005). Tomar a sério a personalidade da crianca significa perguntar-
Ihe sobre os aspectos mais importantes de uma situacéo de falar a respeito, fazendo
com que se se sintam mais envolvidas e conectadas com 0S processos nos quais

importantes decisdes sdo tomadas em suas vidas. A audicdo também se presta a dar
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uma oportunidade as criancas de satisfazer sua necessidade que o juiz entenda seus
desejos, percepcdes e sentimentos e ajudar as criangas a entender a natureza das
tarefas do juiz e do processo judicial.

Se litigios dos pais sobre arranjos parentais podem ser traumaticos a criangas,
permitir que as criancas participem pode melhorar o processo decisorio e tornar as
decisdes menos danosas, nao havendo evidéncias de que as criangas se encontrarem
com juizes as traumatizam (BALA et al, 2013). Na Alemanha, onde ha muito se ouve
sistematicamente as criancgas, 90% dos juizes de familia entendem que a audicdo da
crianca foi essencial para a decisdo (CARL, CLAUSS & KARLE, 2015). Este cenario
evidencia o quanto a falta de escuta de crian¢as no Brasil € um quadro que demanda

atencdao e transformacao.

3 PROTOCOLOS DE AUDICAO DE CRIANGCAS: O QUE ESTA EM JOGO EM SUA
ESTRUTURA?

A despeito da relativizacao da rigidez, os protocolos apresentam estruturas que
dizem respeito ndo apenas a definicdo de fases de seu desenvolvimento, como ao
modo de organizacao temética e de deslocamento ou passagem entre os temas.

Ndo ha muita diversidade em relacdo as fases de desenvolvimento,
estruturadas em recepcéao/acolhimento, desenvolvimento e fechamento.

No entanto, justamente porque as audi¢cdes nos contextos de familia e protecéo
envolvem questdes mais amplas que a mera apuracao de um fato, trata-se de uma
fase de maior complexidade e que tem um grande impacto em momentos posteriores,
pela qualidade ou ndo do vinculo que permitirh estabelecer entre o(a) juiz(a) e a
crianca.

Trata-se de momento que pressupde, como ja salientado, uma reflexividade
quanto as suas intencionalidades possiveis.

Um primeiro aspecto é relativo ao momento da escuta, que deve representar
aquele que garanta a maior oportunidade possivel da crianca influenciar a decisdo. A
depender da complexidade e da duracdo do processo, mais de uma oitiva pode se
fazer necessaria, sempre em que uma decisdo substancial tenha de ser tomada. A
escuta deve permitir ao tomador da decisdo formar uma visdo abrangente sobre o
contetdo e sentido e desejos a criangca e apoiar a tomada de decisdo naquele
momento (MMI & UNICEF, 2014).
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Trata-se, portanto, de uma questdo em torno da condi¢do processual da crianca
e da natureza da participacdo. Mais uma vez, se a participacdo € um direito da crianca
e um elemento fundamental do devido processo legal, até que ponto se pode tomar
uma decisdo que impacte a crianca sem ouvi-la anteriormente?

Importante também definir o local onde podera ocorrer a audi¢cdo, notadamente
se € conveniente ouvi-la fora do forum, como ocorre nas audiéncias concentradas,
nos servi¢cos de acolhimento, ou, em espacos publicos, quando estdo em situacao de
rua (CNJ 2021a; 2021b). Ha paises em que esta escuta pode ocorrer na escola, em
ambientes externos (EBERHARD & ESCHWEILLER, 2005). Embora haja aluséo de
possibilidade de se ouvir na casa da criangca (CARL, CLAUSS & KARLE, 2015), isto
nao € recomendado pela maior parte dos teoricos.

E um momento também de definicio sobre quem estara na sala, qual sera a
participacdo dos demais presentes, de organizacéo da sala, com materiais que serao
necessarios, permitindo a criagdo de um espaco acolhedor, sem muitas distracdes, e
gue nao impligue nem uma excessiva distancia que demarque hierarquia e cause
intimidacdo, como tampouco uma excessiva proximidade corporal que possa ser
invasiva®. Trata-se de um aspecto que afeta todo o simbolismo da Justica, suas faces
de autoridade, hierarquica ou cooperativa (DAMASKA, 1986), problematizando a
arquitetura e sua monumentalidade, mas também a designacao de locais especificos
a cada interveniente na audiéncia (MULCAHY, 2011), permitindo uma oportunidade
de abertura de escolha a criancas de onde queira se sentar.

O planejamento inerente a recepcao também envolve a definicdo da duracéo
esperada para ndo causar atrasos e situagfes estressantes, mas que garanta
condicdes de discutir os contetidos de acordo com suas capacidades®. Ressalta-se,
também, a importancia de tempo e lugar de espera, porque pode ser ansiogénico
(CHILE, 2015), implicando um deslocamento da centralidade do servico as pessoas
atendidas.

Ha, ainda, questdes relativas a organizacdo da pauta de audiéncias. Criangas

percebem a tensao dos familiares quando também estédo presentes, o que leva, na

8 Costuma-se sugerir que a crianca se sente na ponta da mesa e o juiz em uma das laterais, para que
haja contato visual, mas também possibilidade de desvio do olhar (MMI & UNICEF 2014; Agulhas &
Alexandre 2017).

° Normalmente nao pode durar mais de uma hora (MMI & UNICEF, 2014). No Chile sugere-se que a
duracao da entrevista: variavel caso a caso, dependendo da idade, da situagdo, mas sugere-se entre
20 a 45 minutos, sendo que a parte de rapport deveria durar cerca de 5 minutos e os Ultimos 5 para
fecho (Chile, 2015).
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Alemanha, a que metade dos juizes marquem audiéncias para as criangas e para 0s
pais em dias separados, como uma forma de poupar as criangas de presenciar a
tensdo entre os pais, evitando que ela tenha de esperar e para que ndo se vejam
como responsaveis pela decisdo, se tomada no mesmo dia. Nestes casos,
normalmente a crianca é trazida por terceira pessoa (CARL, CLAUSS & KARLE,
2015).

Em torno da recepcao ha, ainda, a questdo do modo como se da ciéncia a
crianca desta possibilidade de ser ouvida. Em alguns paises, como Escocia (TISDALL
et al, 2004), Suica e Holanda, tem-se elaborado convites as criancas, em vez de
intimacdo, no formato de cartas (MMI & UNICEF, 2014). O objetivo € que a crianca seja
motivada para a escuta, o que significa que o convite deve ser dirigido diretamente a
crianca, ndo aos pais, e a cada crianga, no caso dos irmaos. O convite € acompanhado
de brochura separada sobre a escuta. Ela deve entender que se trata de um direito,
ndo de um dever, com oportunidade prévia de manifestacdo da escolha sobre se
deseja e como prefere ser ouvida (MMI & UNICEF, 2014). Ha paises em que as cartas
sdo acompanhadas de pequenos filmes explicativos.

Sao iniciativas que, mais uma vez, impactam o ideério reinante da Justica como
poder de sujeicdo e que nao se restringem as criangas, porque documentos
semelhantes sdo igualmente elaborados para os pais, com orientacdes sobre as
modalidades da escuta, seus objetivos e as atitudes que deles se esperam (MMI &
UNICEF, 2014). Também devem ser informados sobre contatos, caso queiram
receber orientacdes, e recebem igualmente material informativo.

A recepcao também pressupfe preparacdo da crianca para o ato, por vezes
com visita de familiarizacdo antes da escuta, acompanhamento por um apoiador
neutro, ndo envolvido no caso, acesso seguro ao prédio, como entradas diferenciadas
em relacdo a pessoa que possa intimida-la, bem como o recebimento de assisténcia
juridica em seu suporte (REINO UNIDO, 2011).

Um outro aspecto relativo a proximidade da Justica expressa-se na diretriz,
adotada tanto na Suica como nos Paises Baixos, de que o magistrado va ao encontro
da crianca para leva-la a sala onde ocorrera a audicdo, em vez de ela ser chamada
por terceiro, muito menos apregoado o seu home, como so6i ocorrer em alguns lugares.
Esta pratica tem sido indicada como importante, inclusive para que o juiz possa,

perceber quem trouxe a crianga, como ela se encontra emocionalmente, o que ela faz
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ou diz ao afastar-se de seus acompanhantes, trazendo, desde logo, importantes
elementos avaliativos.

A recepcdo também é um momento fundamental para que 0 juiz possa
perguntar se a crianca quer encontrar-se com 0 juiz, para estabelecer rapport e
reforcar aconselhamento, podendo, neste contexto, valer-se de materiais informativos
previamente elaborados (REINO UNIDO, 2011). Também é uma oportunidade para
avaliar que tipo de preparo a crianga recebeu, averiguando o que ela sabe sobre o ato
e para que ela estaria ali, permitindo aferir desde logo alguns elementos relativos a
possivel sugestionamento (MMI & UNICEF, 2014).

Em relacdo a sua organizacdo, sustenta-se ser necessario planejamento,
porque ndo se pode ter uma conversa zig-zagueante (AGULHAS & ALEXANDRE,
2017). Todavia, uma entrevista estruturada, fortemente demarcada em eixos e
estandardizada, seria igualmente contraprodutiva (BALLOF, 2017). por isso, a énfase
numa abordagem semiestruturada, o que pressupde desenvoltura e segurancga por
parte do magistrado, inclusive para comunicar de antemao a crianca quais serao as
fases desse dialogo (MMI &UNICEF, 2014).

Sugere-se, entdo, a exemplo da cebola, que se comece pelas adjacéncias para
se chegar ao nucleo, a saber, a familia e suas relacées, afunilando-se do genérico ao
particular (BALLOFF, 2017). Para tanto, recomenda-se que haja uma organizacao
tematica da entrevista, inclusive com prévia consulta as demais partes sobre os temas
gue também considerariam relevantes, a discricao do juiz de os acolher (BALA et al,
2013).

Para o deslocamento tematico, sugere-se utilizacdo da técnica de looping, ou
seja, aproveitamento das palavras da crianca para formular a préxima questéo,
seguindo o ritmo da crianga, consistente com seu entendimento, com palavras e
frases simples e curtas, perguntas igualmente restritas, uma de cada vez, valendo-se
dos termos utilizados pela propria crianca, e repeticdo dos nomes e lugares referidos,
garantindo-lhe tempo para resposta (REINO UNIDO, 2011; AGULHAS &
ALEXANDRE, 2017). Isto coloca um desafio institucional de contar-se com tempo
qualificado para a escuta, colocando em cena critérios de avaliacdo qualitativos, mais
que quantitativos, da atuacdo judicial, hoje pautada apenas por indicadores de
desempenho que podem conflitar com uma tal abordagem.

Refletir sobre critérios qualitativos de atuacao implica ter presente a diversidade

e especificidade do sujeito crianca na Justica. A escuta da crianga € marcada pela
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diferenca, exigindo diversos deslocamentos para que este Outro possa ser
efetivamente considerado, portanto uma outra comunicacdo que evite ndo apenas
sugestionamento, incompreensodes, juizos de valor sobre suas expressdes, outras
racionalidades, como aprender a lidar com as fantasias que possam surgir nesta
interacdo (EBERHARD & ESCHWEILLER, 2005; AGULHAS & ALEXANDRE, 2017).

Para que a audicdo seja significativa para a decisdo, os protocolos trazem
diversos modelos e exemplos de questdes que poderiam ser utilizados nas distintas
etapas de desenvolvimento da interacdo com as criancas e especialmente na
definicdo dos campos tematicos a serem explorados.

Ha, neste esforco, uma preocupacao, de um lado, em aferir as impressdes das
criancas, seus desejos, suas eventuais preferéncias e perspectivas de futuro e, de
outro lado, evitar sobrecarga e conflitos de lealdade. Mas ndo s6. Ao definir campos
tematicos, ha pressuposi¢cdes sobre o que importa para a tomada de deciséo,
implicando, de certo modo, em uma delimitagdo do campo de expresséo e de opiniao
por parte da crianca.

Ha uma certa variacao tematica nos distintos protocolos.

Na Suica, a fase de dialogo procura trés objetivos: primeiro, informacao da
crianca sobre o objeto do debate, sobre o curso do processo, o lugar da crianca e 0
caminho para a tomada da deciséo. Inicia-se com uma avaliacdo do dia-a-dia da
crianca, para a seguir explorar os sentimentos, suas relacdes para, entdo, chegar ao
tema das relacdes e ao cerne da decisdo e suas impressdes sobre as questdes
conflitivas, finalizando com perguntas neutras (MMI & UNICEF, 2014).

Na Alemanha, definem-se diversos campos de discussao (a pessoa da criancga,
suas relacdes familiares, seu ambiente de moradia; escola; as relacdes de amizade,
colegas e atividade de lazer; as atividades aos finais de semana; os cuidados
diuturnos por terceiros) para aferir, em cada qual, a qualidade e intensidade das
relacbes e emocdes, com um fechamento, que resume o que se entendeu, para
certificar-se da correcao (CARL, CLAUSS & KARLE, 2015).

No Canadéa, os temas giram em torno da situagcdo familiar, perguntando-se
sobre o dia tipico com cada pai, sobre as rela¢des entre pais e filhos, como transcorre
o tempo com o pai/mée que ndo detém a guarda; o contexto da separacdo, as
preferéncias que surjam espontaneamente, e as questdes voltadas ao futuro, visando

tornar as coisas melhores. E um fechamento (BALA et al, 2013).
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Essas organiza¢cfes tematicas visam revelar aspectos importantes da crianca
e de seu mundo, num equacionamento entre o sistema de vinculos nutridos pela
crianca com seus cuidadores e de exploracdo do mundo, que permitam, de um lado,
gue os vinculos sejam sdlidos, mas que também assegure que possam explorar
outras possibilidades de vida. Pressupfe-se que, quanto mais seguras estdo as
criangas quanto aos vinculos, mais se aventuram nas exploracdes (BALLOFF, 2017).
Nessa linha, para Dolto, o desafio nos processos de familia, do ponto de vista da
crianca, € que ela ndo se desatrticule, reencontre sua dinamica e se volte a autonomia
(DOLTO, 1988).

Verifica-se, assim, que estes temas pretendem pautar ao juiz critérios para
avaliar os cuidados dispensados a crianca, a sensibilidade de quem delas cuida, a
qualidade dos vinculos (seguros, ambivalentes, inseguros ou desorganizados, ou
ausentes) (BALLOFF, 2017) e tomar uma decisdo. Tratam-se, contudo, de
referenciais polémicos, porquanto ha forte critica antropoldgica (FONSECA, 1995;
SARTI, 2007) e politica (DONZELOT, 1986) quanto a desconsideracao socio-historica
dos modos de cuidado, especialmente em classes desfavorecidas, criando cisdes
entre os direitos dos mais e menos humanos (FONSECA & CARDARELLO, 2009) que
podem levar a indevida retirada de criancas do seio de suas familias, a denegacéo de
direitos, quando nao a violéncia institucional.

Tanto os eixos tematicos como os critérios que deles decorrem para aferir a
qualidade das relacdes pressupdem uma decisdo tomada por um terceiro. Embora se
trate de uma funcéo tipica, tradicional, da Justica, € preocupante perceber que, em
relacdo as criancas, estes protocolos ndo expressam uma abertura a construcao de
modos mais participativos e colaborativos de resolucdo de conflitos, com o
envolvimento de criancas, embora esta também seja uma das funcfes e novos papeis
da Justica (WATANABE, 2019).

Os protocolos também versam sobre como sopesar a vontade da crianca. Na
Alemanha, reputa-se que a vontade da crianga deve ser trabalhada como resultado
do padrao de esclarecimento da crianga a partir de quatros qualidades: orientagdes
de objetivos (as representacdes estdo claras sobre com as coisas devem ser
alcancadas, intencdes de meios assim como disposi¢ao); intensidade (o objetivo é
expresso com intensidade e significacao por inclinagdes e atratividade do objetivo,
sendo reconhecidamente persistente); estabilidade (as tendéncias de vontade

mostram uma duracéo determinada no tempo contra outras pessoas ou circunstancias
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diferentes); autonomia (a vontade deve expressar uma tendéncia individual, auto
iniciada e correspondente a uma vivéncia individual. Conclui-se, entédo, que a vontade
da crianca € perceptivel (CARL, CLAUSS & KARLE, 2015; MMI & UNICEF, 2014).

No entanto, como sustenta o Comité de Direitos da Crianca, a capacidade deve
ser presumida (UNITED NATIONS, 2009), referéncia que é seguida no protocolo
peruano (PERU, 2016). Segundo Liebel, a aplicacdo de critérios de capacidade
separa pessoas entre aquelas cujas decisGes voluntarias devem ser respeitadas
daquelas cujas decisdes devem ser postas de lado e para quem outros agirdo como
tomadores de decisdo substitutiva, num modelo paternalista de autoridade (LIEBEL,
2014). Por isso, para Federle, focar na capacidade e ndo no empoderamento é um
erro persistente no tratamento das questdes de familia e protecdo (FEDERLE, 1994).

Por fim, tem-se defendido mecanismos de comunicacdo mais adequados as
criancas sobre o teor das sentencas, inclusive no formato de cartas justificando as
raz0es da decisédo e como as contribuicbes da criangca foram consideradas
(JOHNSTONE, 2021).

4 CONSIDERACOES FINAIS. OS PROTOCOLOS EM QUESTAO.

Vimos pelos dados obtidos em sondagem exploratéria haver diversas lacunas
gue implicam uma desconsideracdo de direitos e uma falta de homogeneidade do
atendimento de criancas em varas de familia e de protecdo em razdo de um fragil
arcabouco legal, mais pautado em principios, que em regramento processual e
procedimental para a garantia ao direito a participagéo.

Fizemos, entdo, uma apresentacdo dos elementos fundamentais tratados nos
protocolos de audicdo de criancas por magistrados que estdo sendo desenvolvidos
em diversas partes do mundo.

Em comparagdo com o cenario nacional, os protocolos desenvolvidos
internacionalmente sdo elementos importantes para garantir transparéncia e
seguranca em relacdo a este ato. Pode-se ndo concordar com a organizagéo tematica,
com os pressupostos filosoficos, psicolégicos e politicos implicados nas abordagens,
mas, justamente pelo fato de se contar com uma elaboragdo da interacdo entre
magistrado e crianga e de seu impacto na deciséo, coloca a audigdo na arena publica,

sujeitando-a a debate sobre seus termos.
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Neste sentido, a limitacdo da audicdo para que a deciséo seja tomada por um
terceiro, o juiz, embora haja diversos modelos de mediacdo familiar envolvendo
criancas (PARKINSON, 2014), com sua elevacao a sujeitos negociadores, coloca em
guestao os usos e limites dessa audicdo e a possibilidade de se abrir oportunidades
para modelos conciliatérios com envolvimento de criangas. Novas metodologias,
inclusive a possibilidade de utilizacdo de caucus, procedimento utilizado na mediacao
familiar (PARKINSON 2014), poderiam ser exploradas, com reflexdo sobre
adaptacdes processuais e procedimentais.

Essa énfase na poténcia da fala da crianga suscita igualmente preocupacéo
com fatiamento dos processos, com base nas intencionalidades das audi¢des e néo
no impacto que as distintas decisfes terdo na vida das criancas e no quanto |lhes
remanescera de abertura para exploracdo de alternativas realistas e respeitadoras de
direitos. Ha um desafio ndo apenas juridico, mas cultural de se pensar a participacéo
como uma oportunidade de mutuo ganho, em que todos podem crescer com a
participacdo de criancas (LANSDOWN, 1994).

Os protocolos também permitem uma analise critica em torno dos modos como
sdo consideradas as opinifes de criancas, mais ainda, de como essa participacao €
efetivamente concebida e do quanto ela corresponde ou ndo ao processo sociocultural
de transformacao da condic¢do juridico-politica da crianca na contemporaneidade. Mas
também de sua diversidade especifica, problematizando inclusive se os critérios para
sopesar a expressao da crianga, tipicos de adulto, sao efetivamente aceitaveis.

Os protocolos acentuam igualmente a ténue fronteira entre o que corresponde
a aspectos processuais (como a condi¢ao da criangca como parte, interessada ou mera
afetada pela decisédo), procedimentais ou organizacionais do Judiciario. Colocar em
evidéncia estes aspectos permite uma maior clareza dos campos de transformacéao e
de consolidagdo de direitos no pais.

Neste sentido, € importante a adverténcia da Califérnia de que quando crianca
quer participar, a Corte deve encontrar um meio termo entre proteger a crianca, o
dever legal de considerar os desejos e contribuicbes da crianca e o valor probatério
daquilo que a crianca trara, garantindo a todas as partes o devido processo legal de
guestionar a prova utilizada pelos juizes nas decisdes relativas a guarda (ESTADOS
UNIDOS, 2021). Se a participacdo € um direito, qual a implicacdo juridica de sua

inobservancia antes da tomada de decis&o? E valida uma decis&o que afete criancas
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sem lhes garantir oportunidade prévia de escuta? Como conciliar os direitos das
criangas com o dos adultos?

Vé-se, assim, o quanto o debate em torno da privacidade e do sigilo da audicéo,
ainda que em nome da protecéo, perpassa diversos elementos politicos, inerentes a
Justica, como o0 devido processo legal, e aqueles relacionados a condicéo
sociojuridica da crianca, que, na opinido de Sergio, torna essa participacédo paradoxal:
seria como ouvir a crianca em tribunal, sem levar a crianca ao tribunal (SERGIO,
2019).

Os protocolos, ademais, ao tratarem de variaveis comuns, como a audi¢do de
criancas pequenas, de criangas com deficiéncia, ou em situagdes sociais especificas,
também permitem romper com uma generalizacdo da infancia, dando evidéncia a
suas singularidades e convocando-nos a refletir sobre o quanto seus direitos logram
ser concretamente garantidos. A diversidade também aparece nos critérios que regem
as definicbes tematicas e seu impacto no reconhecimento da pluralidade dos modos
de cuidado e de vida de criancas e seus familiares.

Esses protocolos, portanto, abrem uma pauta e uma agenda de transformacao.
Devem ser vistos como um ponto de partida, um exercicio institucional e social critico,
que permita condi¢des de efetivacdo de direitos por parte de criangcas numa area tao
importante existencialmente, como a da familia e da protecado. Um exercicio que deve
envolver as proprias criancas em sua elaboragcdo, em coeréncia com sua
intencionalidade politica.

Trata-se, portanto, de um debate que coloca em questdo os sentidos da
amigabilidade da Justica e da sociedade em relagdo a criancas. Uma pauta

fundamental na sociedade brasileira na contemporaneidade.
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