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RESUMO: O presente artigo trata do ato de brincar enquanto parte essencial da
formacéo fisica, psicoldgica, moral e socia da crianga, analisando como o brincar
figura como direito fundamental da crianca, exigindo do Estado e sociedade me-
didas adequadas de respeito, protecéo, garantia e satisfacdo deste direito em con-
sonancia com preceitos constitucionais e com o principio da protecdo integral a
crianca adotada no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

ABSTRACT: The present article dea with the act of play as essencia part of the
physique, psychological, moral and socia formation of the children, analyzing
the manner as the play act figure in fundamental right of the children, demanding
from the State and society adequate measures of respect, protection, guarantee
and satisfaction of this right in consonant with constitutional laws and with the
full protection principle present in Statute of the Children and of the Teenager.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira de 5 de outubro de 1988 considerou a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direi-
to, considerando, ainda, 0 bem de todos como um de seus objetivos basicos, além
da prevaléncia dos direitos humanos em suas relagfes internacionais.

Sobre esses principios e objetivos fundamentais repousa o artigo 227 da
CartaMaior, o qua atribui afamilia, asociedade e ao Estado o dever de assegurar
a crianga, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito, aliberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria

O brincar é reconhecido como parte dainfancia, o que levaaumarelacdo
estreitaentreas palavras” brinquedo” e crianca’ (PONTES; MAGALHAES, 2003,
p. 117). Isso revelaque o ato de brincar possibilita a crianca desenvolver habilida-
des relacionadas ao relacionamento social com adultos e outras criangas.

Essa nota socializadora do ato de brincar liga-se intimamente com a con-
vivéncia familiar e comunitéria positivada no artigo 227 como um dos direitos
gue afamilia, asociedade e o0 Estado devem assegurar a crianca. Por outro lado, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece a crianga o direito de brincar.

Contudo, diversos fatores podem obstaculizar o exercicio do direito de
brincar. Fatores de ordem econémica, socia e politica contribuem para a falta de
efetividade do direito fundamenta da crianca de brincar, ocasionando problemas
de socializacéo.

O presente artigo visa discutir aimportancia do ato de brincar da crianca,
buscando verificar alguns fatores econémicos, sociais e politicos que afrontam
esse direito e os possiveis caminhos para tornar efetiva a protegdo a crianca.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de tratarmos sobre o direito de brincar da crianca, se fazem neces-
sarias algumas consideracfes acerca dos direitos fundamentais, a fim de que pos-
samos situar o brincar como um direito fundamental.

O tratamento do tema, porém, para os fins do presente artigo sera feito
abordando-se o conceito de direitos fundamentais e suas caracteristicas, o que nos
possibilitara situar o direito de brincar como um direito desta natureza.

1.1 Conceito

A expressdo “direitos fundamentais” é de origem francesa (droit
fundamentaux), surgindo por volta de 1770 no movimento que culminou com a
Revolucéo Francesa (DEL NEGRI, 2009, p. 332).
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Cuidam-se de direitos que buscam criar e manter aqueles pressupostos
basilares de uma vida com liberdade e dignidade, embora em uma acepcao restri-
ta, os direitos fundamentais podem ser entendidos como “[...] aqueles direitos
gue o direito vigente qualifica como tais.” (BONAVIDES, 2005, p. 560)

De qualquer maneira a expressao aponta para a posi¢cao de tais direitos
como o fundamento, a base de algo, conferindo sustentacéo, além de figurar como
ponto de partida para outras acBes. Assim € que a expressao “ direitos fundamen-
tais’ refere-se a normas que estdo situadas no fundamento do ordenamento juridi-
co, conferindo direitos e deveres aos cidadéos, promovendo o respeito a dignida-
de da pessoa humana, funcionando, ainda, como principios de interpretacdo da
ordem juridica estabelecida.

Luiz Alberto David Araljo e Vidal Serrano Nunes Janior (2011, p. 143)
asseveraram que “Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protecéo da dignidade da pessoa
humana emtodas as suas dimensdes’. A outro prisma, Humberto NogueiraAlcala
(2003, p. 16) entende que os direitos fundamentais sdo derivados da dignidade da
pessoa humana.

Os direitos fundamentais tém intima ligacdo com aideia de dignidade da
pessoa humanal, independente se entenda que a finalidade de tais direitos € a
garantia e protecdo da dignidade humana ou se esta figura como fonte de onde
derivam agueles direitos. Segundo Nunes Janior (2009, p. 110-111) a dignidade
da pessoa humana tem relagcdo com a autodeterminacdo, integrando o nucleo de
qualquer direito voltado a protecdo do ser humano; de outro lado, Nunes Janior
(2009, p. 112) adverte que a nocdo de dignidade n&o pode referir-se apenas a
autodeterminacdo, “[...] pois por ser valor absoluto, que ndo deve ser mitigado
frente a outros interesses, a dignidade deve ser preservada também por acéo
positiva,quer frente ao Estado, quer frente a particulares.”

Em julgamento de habeas corpus, a Segunda Turma do Supremo Tribu-
nal Federal, em ac6rddo darelatoria do Ministro Gilmar Mendes afirmou que:

Na sua acepcao originéria, este principio [dignidade da pessoa humana]
proibe a utilizagdo ou transformacdo do ser humano em objeto de degra-
dacdo dos processos e agdes estatais. O Estado esta vinculado ao dever de
respeito e protecéo do individuo contra exposicdo a ofensas ou humilha-
coes’.

Para Jorge Miranda (2008, p. 9), os direitos fundamentais sdo direitos ou
posicBes juridicas ativas das pessoas individual mente ou institucionalmente con-

* Conferir decisdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméo (BVerfGE 21, 362).

2 STF, HC 82.969-4/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento 30.09.2033, DJ 17.10.2003. Para
Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 379) “Como tarefa (prestagdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
que este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promocéo da
dignidade, especialmente criando condigBes que possibilitem o pleno exercicio e fruigdo da dignidade.”
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sideradas, e que estejam presentes tanto na Constituicdo formal quanto na materi-
al.® Ademais, os direitos fundamentais ndo poderdo existir sem o Estado ou uma
comunidade politica integrada ou em sociedades nas quais ndo haja o reconheci-
mento de uma esfera inerente as pessoas.*

Este fato torna clara a dimens&o institucional dos direitos fundamentais,
na medida em que eles se traduzem nas diretrizes e orientacdes a atuacdo estatal
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2011, p. 143). Em outras palavras, o reconheci-
mento de direitos fundamentais pressupde um ente estatal que atue, ndo apenas
declarando tais direitos, mas principalmente na busca de medidas necessérias a
sua concretizacéo.®

Ao ligar-se a protecdo da dignidade humana, os direitos fundamentais
formam o substrato sob o qual toda a atividade estatal e social deve caminhar,
funcionando como principios, diretrizes e metas que uma sociedade dita demo-
crética deve buscar.

Isto se exprime através de uma relacdo de reciprocidade que deve haver
entre 0 espaco publico e a esfera privada, ndo sendo possivel a concretizacdo de
direitos fundamentais onde espaco publico e privado estejam dissociados ou mes-
mo em posi¢do antagdnica.® Essa reci procidade entre autonomiapublicae privada
tem um efeito imunizador contra possiveis acBes antidemocréticas por parte de
grupos interessados no control e dos instrumentos de poder, afastando o perigo da
“responsabilidade” pela escolha do pré-selecionado.”

Os direitos fundamentais, portanto, estabelecem instrumento de valoriza-
¢do da dignidade da pessoa humana, a0 mesmo tempo em que estabelecem meca-
nismos de imunizacdo contra fatores econémicos, juridicos, politicos, religiosos e
morais capazes de mitigar a condi¢do humana.

1.2 Caracteristicas
Segundo Rodolfo Arango (2005, p. 31) os direitos fundamentais sdo di-

3 No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 89): “Direitos fundamentais séo, portanto, todas aquelas
posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicéo e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por
seu contetdo e significado, possuam Ihes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou néo,
assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do Catéogo).”

4 Habermas aponta para a relagdo que ha entre a soberania popular e direitos humanos, entendendo que hd uma
pressuposi¢éo reciproca entre eles. Neste sentido, conferir: BOTELHO, 2010, p. 163-170.

5 E 0 que asseveraram Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Janior (2011, p. 143): “Como cogitar de
um Estado Democrético Social de Direito, seliberdades piblicas e direitos sociais ndo sdo reconhecidos e protegidos.”
6“[...] um povo elemento pluralista significa que se prestigia uma autonomia privada, garantidora do pluralismo e,
portanto, das diferencas éticas, historicas e religiosas, bem como a autonomia publica” (BOTELHO, 2010, p. 165-
166)

7 Zygmunt Bauman (2011, p. 150) advertiu na sociedade liquida moderna, os ganhos efémeros trazem consigo
escol has igualmente fugazes e que ndo sdo livres. Em outras palavras, Bauman quer mostrar que os sistemas de
dominacdo, em especial aqueles que procuram promover uma vida de consumo, pré-selecionam as opgdes dentre
as quais o individuo devera (é sua responsabilidade) escolher. Logo, ser livre € escolher dentre as opcOes pré-
selecionadas. Slavoj Zizek (2011, p. 34), a seu turno, entende que a aceitagdo de um sistema, sem qual quer
questionamento, pressupde um combate as expectativas utdpicas ilusdrias com seguranca suficiente para que o
povo aceite tal sistema.
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reitos subjetivos que possuem um elevado grau de importancia, o que levaa con-
clusdo de que eles sdo compostos de duas caracteristicas, a saber, direito subjetivo
e importancia.

Araljo e Nunes Janior (2011, p. 150) lembram que os direitos fundamen-
tais por constituirem uma categoria juridica, trazem consigo um rol de caracteris-
ticas aptos a conferir um traco unificador destes direitos. Para estes autores, as
caracteristicas intrinsecas de um direito fundamental sdo a historicidade, a
autogeneratividade, universalidade, limitabilidade dos direitos fundamentais,
irrenunciabilidade e concorréncia. Como caracteristicas extrinsecas, Araljo e Nunes
Janior entendem ser a rigidez constitucional, direitos e garantias individuas
positivados em clausulas pétreas e indicacdo de aplicabilidade imediata de seus
preceitos.

Para o presente estudo nos interessam trés caracteristicas acima aponta-
das: direito subjetivo, irrenunciabilidade e indicacdo de aplicabilidade imediata
de seus preceitos.

Ao considerarmos os direitos fundamentais como direito subjetivo, surge
a necessidade de considera-lo aluz de alguns elementos componentes daideia de
direito subjetivo. Segundo Arango (2005, p. 32), ndo existe nenhum direito funda-
mental que ndo sgja a0 mesmo tempo um direito subjetivo.’

Isto significa que os direitos fundamentais possuem uma relacdo neces-
saria com a0 menos uma norma juridica, uma obrigacdo juridica e uma posi¢ao
juridica (ARANGO, 2005, p. 32). Lembra Maria Helena Diniz (2011, p. 266),
com suporte nateoriamistade Jellinek, o direito subjetivo pode ser definido como
“[...] o poder da vontade reconhecido e protegido pela ordem juridica, tendo por
objeto um bem ou interesse.”

Logo, o direito subjetivo expressa uma permissdo que o individuo tem de
agir (posicéo juridica), que é feita através de umanormajuridica e a obrigacéo de
terceiros de respeitar essa posicao juridica.

A positivacdo danormade direito fundamental possibilita ao seu destina-
tario 0 gozo de faculdades inerentes a uma posicéo juridica que lhe é conferida
pela norma, possibilitando-lhe, inclusive, recorrer ao Poder Judiciério visando a
protecdo deste direito subjetivo contra ameagas de terceiros.

Estas posi¢des juridicas referem-se as pessoas, retiradas do ambito de
disposicao dos poderes constituidos (SARLET, 2008, p. 89), sendo, por este mo-
tivo, dotadas de uma importancia que € expressa através dos conceitos de
fundamentalidade formal e material .°

8 Adverte Cristina Queiroz (2009, p. 365) que os direitos fundamentais possuem uma dupla natureza, j& que eles
“[...] garantem n&o apenas direitos subjectivos, mas também principi os objectivos basi cos paraaordem constitucional
democrética do Estado de Direito.”

9 Segundo Araljo e Nunes Junior (2011, p. 143) “Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protegéo da dignidade humana em todas as dimensdes. Dessarte,
possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias
individuais), nas suas necessidades (direitos econdmicos, sociais e culturais) e na sua preservagdo (direitos a
fraternidade e a solidariedade).”
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A irrenunciabilidade esta ligada ao fato de que os direitos fundamentais
s30 intrinsecos a0 ser humano (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2011, p. 156). A
outro prisma, airrenunciabilidade tem relacdo com aideia de um patamar minimo
de protecdo, que sendo inerente a sua condicdo humana, ndo esta dentro de seu
poder de renlincia. Em outras palavras, ndo € possivel nem ao proprio individuo
renunciar seus direitos fundamentais.

Conforme percuciente observacdo de Nunes Janior (2009, p. 39) “[...] a
possibilidade de reniincia negaria a ratio essendi, a natureza de tais direitos’,
entendendo que a aceitac8o da possibilidade da renlincia resultaria na prépria ne-
gacdo da fundamentalidade do direito fundamental. Ao ser assegurado a todos,
sem qualquer distincdo, os direitos fundamentais se pem em uma posi¢cdo da
gual aninguém é facultado abrir m&o, renunciando tais direitos (ALKMIM, 2009,
p. 312). Ou, nas palavras, de Marcelo Alkmim (2009, p. 312), “[...] os direitos
fundamentais podem até ndo ser exercitados adequadamente, mas ninguém pode
renunciar a possibilidade de exercé-los.”1°

A indicacdo de aplicabilidade imediata de seus preceitos (ou aplicabilidade
direta) é caracteristica essencia dos direitos fundamentais. Significa que ndo ha
necessidade de qualquer norma regulamentadora para que os direitos fundamen-
tais sgjam exercidos (ALKMIM, 2009, p. 320).

Com a aplicabilidade direta reconhece-se que os direitos fundamentais
possuem densidade normativa suficiente para incidir sobre as relacfes que disci-
plina, ndo havendo a necessidade de qualquer mediacdo legislativa (QUEIROZ,
2009, p. 366).

No ordenamento constitucional esta previsdo encontra-se no § 1° do arti-
go 5°, que prescreve terem as normas definidoras de direitos e garantias funda-
mentais aplicabilidade imediata. Preceitua Sarlet (2008, p. 292-293) que a
aplicabilidade diretatem o postulado da maxima eficécia possivel subjacente, ndo
significando, contudo, que a aplicabilidade imediata ndo indica de que forma ela
sedarae quais osdiversos efeitos juridicosinerentes. Alexandre de Moraes (1998,
p. 42) advertiu que em regraas normas de direitos fundamentais tém aplicabilidade
imediata, havendo, contudo, previsdes no texto constitucional da necessidade de
ulterior legislacdo para conferir densidade normativa suficiente para incidéncia
da norma de direito fundamental.

André Ramos Tavares (2010, p. 524) entende que o0 § 1° do artigo 5° da
Constituicdo Federal comporta uma interpretacdo restritiva, afastando uma leitu-
ra literal da redacéo do supracitado parégrafo, que levaria a conclusdo de que
todos os direitos fundamentais séo, em sua totalidade, dotados de densidade
normativa suficiente para a suaincidéncia. No entender de Tavares, a mencéo na

1 Conferir a decisdo do STF, HC 102.019, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em
17.8.2010, DJE de 22-10-2010: “A defesa técnica é aquela exercida por profissional legalmente habilitado, com
capacidade postulatéria, constituindo direito indisponivel e irrenunciavel.” Segundo Mendes, Coelho e Branco
(2007, p. 232), “A inalienabilidade traz uma consequéncia prética importante — a de deixar claro que a pretericdo
de um direito fundamental néo estard sempre justificada pelo mero fato de o titular do direito nela consentir.”
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redacdo a expressdo “normas definidoras’ fundamenta esse entendimento, néo
sendo possivel, portanto, pretender uma aplicabilidade imediata de direitos ndo
definidos adequadamente, “[...] cuja hipétese de incidéncia ou estrutura ficam
claramente a depender deintegracdo por meio delei.” (TAVARES, 2010, p. 524)

1.3 Direitos de defesa e de prestacao

E corrente na doutrina que os direitos civis, individuais e politicos se
traduzem em direitos de defesa perante o Estado, implicando em “direitos negati-
vos’ j& que exigem uma postura de abstenc&o por parte do ente estatal (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2011, p. 148)%. Significa que os direitos individuais s
prestigiados, resultando naimposicéo de limites a atuacdo do Estado que, a outro
prisma, passaater o dever de abstencdo visando o respeito e garantia dos direitos
civis, individuais e politicos (ALKMIM, 2009, p. 316).

Esse dever de abstenc&o, de ndo-interferéncia, de ndo-intromissdo no es-
paco de autodeterminacéo do individuo tem como desiderato evitar que o Estado
tenhaingeréncias indevidas em bens protegidos, além de servirem de fundamento
para uma eventual pretensdo de reparo pelas ofensas que eventualmente ocorre-
rem (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 246).

A outro vértice, os direitos de prestacdo ndo se referem ao status quo do
individuo, atingindo aquelas situacfes que exigem medidas positivas do Estado
com vistasamitigacdo das desigualdades (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007,
p. 247). Dai serem os direitos fundamentais de segunda geracdo “[...] aqueles que
exigem uma atividade prestacional do Estado, no sentido de buscar a superacéo
das carénciasindividuais e sociais.” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2011, p. 149).

Destamaneira, o conteido dos direitos fundamentais de segunda geracéo
consiste em uma ag&o do Estado com vistas a promover e efetivar direitos deno-
minados sociais (GUASTINI, 2001, p. 223).

Rompendo, contudo, com essa classificacao tradicional, Victor
Abramovich e Christian Courtis (2002, p. 31) propdem uma divisao que aborda as
obrigactes resultantes dos direitos fundamentais. Segundo os autores os niveis de
obrigacdo estatal estardo caracterizados no interior de cada direito, independente-
mente de se analisa-los no ambito dos direitos civis e politicos ou direitos econd-
micos, sociais e culturais (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 28).

No entender de Abramovich e Courtis ndo € possivel separar os direitos
de primeira dimens&o e os de segunda dimensdo t&o-somente com base na distin-
¢do entre os direitos de defesa e de prestacdo. Lembram, por exemplo, que as
obrigactes negativas do Estado com relacéo a liberdade de comércio ndo se sus-
tentam se ndo estiverem ligadas a medidas positivas de manutencéo das institui-
¢Oes politicas, judiciais, de seguranca e defesa, que possibilitem o exercicio da-
guela liberdade individual (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 23).

1 “J4 se observou que os primeiros direitos surgidos foram os de caréter negativo, atrelados ao idedrio que
movimentava o Estado essencialmente liberal.” (TAVARES, 2010, p. 495
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Neste contexto, “[...] a estrutura dos direitos civis e politicos pode ser
caracterizada como um complexo de obrigacfes negativas e positivas da parte do
Estado.” (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 24)*?. Da mesma maneira, no
gue tange aos direitos civis, individuais e politicos, liga|0s apenas a um dever de
abstencdo do Estado n&o tem sentido algum, sobretudo porque o dever de prote-
¢do através daabstencdo exige do Estado medidas positivas visando prevenir ofen-
sasaosdireitosindividuais por outros entes publicosou privados (ABRAMOVICH,;
COURTIS, 2002, p. 28).

Diante deste quadro, Abramovich e Courtis (2002, p. 31) propde conside-
rar os direitos fundamentais de primeira e segunda geracdo sob a ética de trés
niveis de obrigacdes, a saber, obrigacdes de respeito, que definem o dever do
Estado de ndo obstaculizar ou impedir o gozo de direitos, obrigacdes de protecéo,
naqual cabe ao Estado impedir queterceirosvenham aexercer ingerénciaindevida
ou obstaculizem o acesso aos bens objeto do direito, e as obrigacdes de satisfacao,
gue envolvem anecessi dade de medidas que assegurem ao titular do direito exercé-
lo per si e de promocdo com vistas a desenvolver condi¢des para que os titulares
de direitos possam exercé-lo.

2.A PROTECAO JURIDICA A CRIANCA

No presente tépico seréo abordadas questdes referentes ao conjunto de
normas juridicas presentes no ordenamento juridico brasileiro referentes a prote-
¢d0 a crianca.

Para tanto, o primeiro passo € compreender qual o conceito juridico de
crianca, tendo em vista que a protecdo constitucional e infraconstitucional so-
mente sera concretizada em funcéo de medidas que sgjam adequadas ao conceito
de crianca adotado pelo ordenamento juridico pétrio.

Delimitado o conceito juridico de crianga, 0 passo seguinte é analisar o
tratamento constitucional e no Estatuto da Crianca e do Adolescente com respeito
a protecdo da crianca.

2.1 Conceito de crianca

O estabelecimento do conceito juridico de crianca é de fundamental im-
portancia para o presente estudo, ja que ele diz respeito ao programa da norma, a
saber, os dados linglisticos do texto normativo e que ndo se confundem com o
ambito danorma, que se refere a por¢do darealidade social em sua estrutura bési-
ca(SILVA, 2009, p. 87)*. A outro espeque, 0 programa da norma ef etua um recor-
te na totalidade dos dados, destacando aqueles que serdo efetivamente atingidos
pela prescricdo normativa (MULLER, 2009, p. 228).

124]...] laestructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada como un complejo de obligaciones
negativas y positivas de parte del Estado.”

13 Segundo Friedrich Miller (2008, p. 262), “O ambito normativo fornece ao programa normativo aternativas
estruturais, fundadas em dadosreais, para seus model 0s, 0s quai s se confirmam ou se alteram. O programanormativo
seleciona as abordagens da andlise do ambito normativo.”
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Assim, primeira quest&o a ser analisada € se os vocébulos “infancia’ e
“crianca’ sdo sinbnimos ou ndo. Segundo Henri Wallon (1981, p. 27), “A crianca
ndo sabe sendo viver a sua infancia. Conhecé-la pertence ao adulto”, apontando
para uma possivel distingdo entre os termos, deixando ao primeiro aideia relaci-
onada a pessoa, enquanto o Ultimo termo aponta para uma condi¢do ou fase tem-
poral.

Khulmann Jr. afirmou que a infancia possui um significado genérico de-
finido em funcéo das transformacdes sociais, ligadas aos sistemas de classes de
idade e aos papéis sociais atribuidos (apud FROTA, 2007, p. 150). Em razéo dis-
so, “[...] a infancia muda com o tempo e com os diferentes contextos sociais,
econdmicos, geograficos, e até mesmo comas peculiaridadesindividuais.” (FRO-
TA, 2007, p. 151)

No ambito da sociologia da infancia propde-se uma distincdo analitica
entre criancgas e infancia (SARMENTO, 2009, p. 22). Assim, tem-se que as crian-
¢as sdo compreendidas como atores sociais, enquanto que ainfancia € vista como
uma categoria social do tipo geracional (SARMENTO, 2009, p. 22).

Kohan (2009, p. 40) alude a etimologia da palavra infancia, lembrando
gue o vocabulo esta ligado as normas e ao direito, especificamente ao campo da
res publica, ja que o termo infans expressa um individuo de pouca idade, incapaz
de falar, embora o termo auda, também, a crianca com idade mais avancada da-
guelas que ndo falam.*#

No ambito do Direito Internacional, a Convengdo sobre os Direitos da
Crianca, de 1989 assevera que a crianga é todo o ser humano menor de 18 anos de
idade, 0 que mostra que a preocupacdo € atrelar 0 termo a pessoa e a um critério
cronolégico. O dispositivo, ainda, excetua os casos em que a maioridade for
alcancada antes, em conformidade com |egislacdes nacionais.*®

Portanto, ser& crianga 0 ser humano que néo alcangou a maioridade ou
gue seja menor de 18 anos, ndo se podendo atrelar o conceito da Convencao ape-
nas amaioridade. Contudo, aqui haum problema: o texto da Convencéo ndo deixa
claro se amaioridade refere-se a penal ou acivil, pois, enquanto este diz respeito
aos direitos da personalidade e, portanto, a capacidade para prética de atos navida
civil, aquela se refere aimputabilidade penal, ndo havendo a necessidade de coin-
cidéncia entre as idades.

No direito brasileiro, todavia, se prevé que amaioria civil se atinge com
18 anos de idade, a mesma idade prevista para fins de maioridade penal.’* Desta
forma, com fundamento na Convencéo sobre os Direitos da Crianca poderiamos
considerar que crianca é toda a pessoa menor de 18 anos de idade, ja que a Cons-

14 Segundo Walter Omar Kohan (2009, p. 41) “Percebemos entdo que a etimologia latina da palavra “infancia’
reline as criangas aos ndo habilitados, aos incapazes, aos deficientes, ou segja, a toda uma série de categorias que
5 Artigo 1° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca (1989) prescreve, in verbis: “Para os efeitos da presente
Convencao, entende-se por crianca todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a
lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes.”

16 Conferir: Constituicdio Federal, artigo 228; Cédigo Civil, artigo 5% Codigo Penal, artigo 27.
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tituicdo Federal ndo traz qualquer conceituacéo.'”

Porém, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 prescreve no artigo 2° que crianca, para os efeitos desta L ei, consis-
te na pessoa até doze anos de idade.*®

N&o se pode deixar de considerar que a Convencao sobre os Direitos da
Criancafoi incorporada em nosso ordenamento juridico em data posterior a publi-
cacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, trazendo um conceito mais amplo
de crianca do que aquele adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Superior Tribunal de Justica em julgado manifestou-se no sentido de
gue o Estatuto da Crianca e do Adolescente faz distingéo entre crianca e adoles-
cente, havendo consequéncias juridicas especificas desta distingdo, como, por
exemplo, a existéncia de garantias processuais apenas aos maiores de 12 anos
(ECA, art. 110), jaque paraas criancas ha que se falar tdo-somente em medidas de
protecdo.’®

Segundo Consta do Referencial Curricular Nacional para a Educacdo In-
fantil (1998, p. 21), as criancas tém uma natureza peculiar que as caracteriza en-
guanto seres humanos que tém sentimentos e pensam 0 mundo a sua voltade uma
maneira muito propria. Com isso, a protecao as criangas passa pela consideracéo
de suas peculiaridades e necessidades que ndo podem ser confundidas com aque-
las caracteristicas e necessidades préprias da adolescéncia.

Uma hermenéutica que prestigie a maxima efetividade dos direitos fun-
damentais ndo pode fechar os olhos as diferencas que existem entre criangas e
adol escentes, reconhecidas pelas ciéncias culturais, impondo que 0s conceitos de
crianca presentes na Convencéo sobre os Direitos da Crianca e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente sejam compreendidos dentro destarealidade. Logo, ndo
ha que sefalar em revogacdo do artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
pela Convencao sobre os Direitos da Crianca, impondo, naverdade, umainterpre-
tacdo integradora dos conceitos.

Tecidas tais consideragdes, conclui-se que crianca é a pessoa com até 12
anos de idade, sendo sujeito socia e historico, detentora de direitos, marcadas por
uma peculiar forma de pensar o mundo a sua volta, de compleicéo fisica e forma-
¢do psiquicafrégil, cuja condicéo de vulnerabilidade exige medidas de protecéo e
cuidados especiais, inclusive no que tange a protecéo juridica adegquada.

17 A Convengéo sobre os Direitos das Criangas foi aprovada pelo Decreto Legislativo 28, de 14 de setembro de
1990, e promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro
de 1990.

18 Artigo 2° do ECA, in verbis: “Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Parégrafo Unico. Nos casos expressos
em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.” Segundo
decidiu o Superior Tribunal de Justica, “O art. 5° do Novo Caédigo Civil, que reduziu para 18 anos a maioridade
civil, ndo revogou os arts. 2°, parégrafo Unico, e 121, § 5° da Lei 8.069/90, eis que o ECA € lei especial, a qual
prevalece sobre a geral. Dessa forma, o limite para a cessag&o compul soria de medida sicio-educativa aplicada ao
menor infrator continua sendo aidade de 21 anos.” (STJ, HC 31540/RJ, QuintaTurma, Rel. Min. Jorge Scartezzini,
julgamento 09.03.2004, DJ 17.05.2004). Esta decisdo do STJ, contudo, nada afeta o conceito de crianca, j& que se
refere especificamente a faixa etéria superior a 18 anos de idade.

19 STJ, RHC 3547/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, julgamento 09.05.1994, DJ 30.05.1994.
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2.2 Tratamento constitucional

A Constituicdo Federal elencou a protecdo ainfancia como direito social,
ao inseri-la no catélogo de direitos fundamentais, conforme consta da redacéo do
artigo 6° da Carta Magna.?> Com isso, o legislador constituinte buscou prestigiar a
dignidade da crianca, ja que ao conferir o status de direito social fundamental a
protecdo ainfancia, acabou por impor a obrigacéo ao Poder Publico, sociedade e
familia de implementarem medidas adequadas a concretizacdo deste direito soci-
al. Segundo Tepedino (2008, p. 865), “ A Constituicao de 1988 modificou inteira-
mente o panorama do direito infanto-juvenil.” Alessandra Bontempo (2008, p.
834) por seu turno, afirmou que;

No tocante ao ambito interno, a mudanca de paradigma da crianca/ser
inferior para a crianca/sujeito de Direito ocorre somente com a Consti-
tuicdo de 1988 e aadocéo do Estatuto das Criancas e Adol escentes— ECA
(Lei n° 8.069/90).

E importante destacar que a crianca enquanto ser humano é sujeito de
direitos, raz&o por que figura ele como titular dos direitos fundamentais individu-
ais e sociais previstos no catélogo positivado na Constituicéo Federal. Todavia, a
alusdo a protecdo a infancia como direito social mostra o reconhecimento do le-
gislador constituinte das peculiaridades e da vul nerabilidade especifica dos desti-
natarios deste direito social (TEPEDINO, 2008, p. 865), a saber, as criancas
(FIGUEIREDO, 2006, p. 309).

Além do direito subjetivo da crianca a protecéo de suainfancia, a norma
plasmada no artigo 6° impde deveres ao Poder Publico, sociedade e familia, aos
guais compete assegurar a crianca, com absoluta prioridade os direitos elencados
no caput do artigo 227, in verbis:

Art. 227. E dever dafamilia, da sociedade e do Estado assegurar acrianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, aprofissionalizacdo, a cultura, adigni-
dade, ao respeito, aliberdade e aconvivénciafamiliar e comunitéria, além
de colocé-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacéo, ex-
ploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

L embra Tepedino (2008, p. 868) que a Carta Fundamental de 1988 repre-
sentou a positivacdo de conquistas sociais e existenciais em consonancia com a
nocao de respeito aos direitos fundamentais nas relagbes interpessoais, sendo que
0 artigo 227 da Constituicdo adotou a doutrina da protecdo integral da crianca.

20 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, o trabalho, amoradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.”
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Sendo a protegdo a infancia um direito social, ele traz obrigacdes que
abarcam o dever derespeito, de protecéo e satisfacdio (ABRAMOVICH; COURTIS,
2002, p. 31), tornando patente que Estado, sociedade e familia devem evitar inge-
réncias indevidas capazes de impedir 0 acesso das criancas ao gozo pleno dos
direitos fundamentais; mas ndo apenas isso: impde o dever de empreender medi-
das que protejam que terceiros venham aimpedir o exercicio detaisdireitos, além
de implementar actes que visem desenvolver condicdes para que os direitos fun-
damentais sgjam plenamente exercitados pelas criancas.

Em decisdo monocratica proferida, a Ministra Carmen LUcia asseverou
gue“anormado art. 227 da Constitui¢cdo da Republica imp&e aos 6rgdos estatais
competentes — no caso integrantes da estrutura do Poder Executivo - a
implementacdo de medidas que |he foram legalmente atribuidas.”?* Em outra de-
cisdo monocrética, 0 Ministro Celso de Mello trouxe importante entendimento:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecao aos direitos
da crianca e do adolescente (CF, art. 227, caput) — qualifica-se como um
dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a no¢do dos direi-
tos de segunda geracéo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento imp&e ao
Poder Publico a satisfagdo de um dever de prestacéo positiva, consistente
num facere(...). (...) o0 STF, considerada a dimenséo politicadajurisdicéo
constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que
se identificam — enquanto direitos de segunda geragdo — com as liberda-
des positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. Celso de
Mello)%.

E continua:

E que, se assim néo for, restardo comprometidas aintegridade e aeficécia
daprépria Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto cons-
titucional motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de prestacdes positivas impostas ao Poder Publico, conso-
ante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais
deumavez (RTJ175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Méello), 0 STF (...).
Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao
conceito de liberdade real ou concreta, a protecdo a crianca e ao adoles-
cente — que compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas,
referidas na Constituicdo da Republica (notadamente em seu art. 227) —
tem por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa néo
permite que, em torno da efetiva realizacéo de tal comando, o Poder PU-
blico, especialmente o Municipio, disponha de um amplo espaco de

21 STF, Al 583.136/SC, Decisdo monocrética, Rel. Min. Carmen Lcia, DJE n° 223, 21.11.2008.
2 STF, RE 482.611/SC, Decisdo monocrética, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 07.04.2010.
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discricionariedade que Ihe ensgje maior grau de liberdade de conforma-
¢30, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxamente, com base em
simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo
mesma dessa prerrogativa essencial

Finalmente, destague-se, ainda, a Convencéo sobre os Direitos da Crian-
¢a que por forga do disposto no § 2° do artigo 5° da Constitui¢éo Federal perten-
cem ao bloco de congtitucionalidade (PIOVESAN, 2006, p. 55), sendo normas
materialmente constitucionais, embora ndo gozem do status de norma formal-
mente constitucional em raz&o de ndo terem sido aprovadas na forma prevista no
8§ 3° do mesmo dispositivo.?

2.3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente contribuiu para sedimentar o
novel panorama do direito infanto-juvenil estabelecido a partir da Carta Funda-
mental de 1988 (TEPEDINO, 2008, p. 865).

Assim como previsto no texto constitucional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente adotou a doutrina da protecdo integral da crianga, proclamada no
artigo 1° daLei n°8.069, de 13 de julho de 1990.2*

O Estatuto € composto de 267 artigos, agrupados em dois Livros (Parte
Geral e Especial). O Livro | — Parte Geral, é composto de trés Titulos, a saber,
Titulo | — Das Disposi¢des Preliminares (arts. 1° a 6°), Titulo || — Dos Direitos
Fundamentais (arts. 7°a69) e Titulo |1l — DaPrevencéo (arts. 70 a85). O Livro I
— Parte Especial é dividido em sete Titulos: Titulo | — Da Politica de Atendimento
(arts. 86 a97), Titulo || —Das Medidas de Protecdo (arts. 98 a102), Titulo 111 —Da
Praticado Ato Infracional (arts. 103 a128), Titulo IV — Das Medidas Pertinentes
aos Pais ou Responsavel (arts. 129 a 130), Titulo V — Do Conselho Tutelar (arts.
131 a 140), Titulo VI — Do Acesso a Justica (arts. 141 a 224) e Titulo VII — Dos
Crimes e das InfragBes Administrativas (arts. 225 a 259). Além disso, os artigos
259 a 267 trouxeram as disposicdes finais e transitorias.

A importancia do Estatuto da Crianca e do Adolescente foi sedimentar a
modificacdo na condicdo da crianca na sociedade. Ela passa a ser considerada
como sujeito de direitos e ndo mais como objeto de tutela do Estado, sendo, desta

2 Importante destacar que no entendimento do Supremo Tribunal Federal, as Convengdes e Tratados sobre direitos
fundamentais anteriores a Emenda Constitucional n° 45, de 2004 possuem natureza de norma supralegal. Neste
sentido: STF, RE 349.703, Tribunal Pleno, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3.12.2008, DJe
5.6.2009. Em sentido contrario ao entendimento do Supremo Tribunal Federal: PIOVESAN, 2006, p. 52-55.

24 Segundo o STJ, ao decidir sobre a aplicagdo de medidas socioeducativas, “De fato, é nesse contexto que se deve
enxergar o efeito primordial das medidas socioeducativas, mesmo que apresentem, eventualmente, caracteristicas
expiatérias (efeito secundério), pois o indiscutivel e indispensével cardter pedagdgico € que justifica a aplicagdo
das aludidas medidas, da forma como previstas na legislagéo especial (Lei 8.069/90, arts. 112 a 125), que se
destinam essencialmente a formagéo e reeducacéo do adolescente infrator, também considerado como pessoa em
desenvolvimento (Lei 8.069/90, art. 6°), sujeito aprotegdo integral (Lei 8.069/90, art. 1°), por critério simplesmente
etério (Lei 8.069/90, art. 2°, caput).” (STJ, HC 155.514, QuintaTurma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgamento
15.06.2010, DJe 02.08.2010)
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maneira, destinatarios de protecdo integral e prioridade absoluta (CEDECA-CE,
2007, p. 4). Esta é aconclusdo daleitura que se faz do teor do artigo 3° do Estatu-
to.

Logo, “O reconhecimento da dignidade inerente a criancas e adol escen-
tes significou estender a elas, incondicionalmente, o valor de ser pessoa humana,
ou sgja, o direito ater diretos.” (CEDECA-CE, 2007, p. 6)

Por outro lado, o artigo 4° do Estatuto traz expressa a co-responsabilida-
de dafamilia, sociedade e Poder Plblico em assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca.

O artigo 5° proclama que nenhuma crianca seré objeto de qual quer forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo e violéncia, crueldade e opressdo, pu-
nindo-se, na forma da lei, qualquer atentado por acdo ou omissdo aos direitos
fundamentais da crianca.

Daleiturados artigos 3°, 4° e 5° da Lei n°8.069, de 1990 deflue-se que o
legislador buscou delinear os trés niveis obrigacdes referidas por Abramovich e
Courtis (2002, 29) com respeito aos direitos fundamentais, tornando patente que
familia, sociedade e Poder Publico possuem obrigacdes de respeito, protecdo e
satisfac8o dos direitos da crianca.

Segundo decisdo do Superior Tribunal de Justica:

- As criancas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecdo irrestrita
dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direito aintegri-
dade mental, assegurada a indenizagdo pelo dano mora decorrente de
suaviolacdo, nostermos dosarts. 5°, X, in fine, daCF e 12, caput, do CC/
02

[...]

- Ainda que tenha uma percepcdo diferente do mundo e uma maneira
peculiar de se expressar, a crian¢ando permanece alheiaarealidade que a
cerca, estando igualmente sujeita a sentimentos como o medo, a aflicéo e
aangustia.®

Em outro julgado, ao apreciar a reserva do possivel e o direito a educa-
¢do, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

5. Com isso, observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo
€ opcdo do governante, ndo é resultado de um juizo discricionério nem
pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politi-
ca. Aqueles direitos que estéo intimamente ligados a dignidade humana

% “Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade.”

% STJ, Resp. 1.037.759/RJ, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamento 23.02.2010, DJe 05.03.2010.
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ndo podem ser limitados em razéo da escassez quando esta é fruto das
escolhas do administrador. N&o é por outra razdo que se afirma que a
reserva do possivel ndo é oponivel arealizacdo do minimo existencial.
6. O minimo existencial ndo se resume a0 minimo vital, ou sgja, 0 mini-
mo paraseviver. O contetido daquilo que sgjao minimo existencial abran-
ge também as condi¢des socioculturais, que, para além da questdo da
mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na
“vida’ socia.?’

Estas decisdes ilustram o espirito do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te que imp&e ao Poder Publico, sociedade e familia deveres para com a
concretizacdo dos direitos fundamentais da crianga com a promocé&o de uma pro-
tecdo integral e com absoluta prioridade, exigindo-se, portanto, ndo apenas medi-
das positivas, mas 0 cumprimento das obrigacdes de respeito, protecdo e satisfa-
¢do.

3. O BRINCAR ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

O brincar afigura-se como elemento vital navidada crianca. Walter Ben-
jamin (2002, p. 85) escreveu que “Nado ha davida que brincar significa sempre
libertacéo.”

A outro espeque, tem-se reconhecido que o brincar traz reflexos positivos
no desenvolvimento e bem-estar da crianca (OLIVEIRA, 2011, p. 7), estando es-
tritamente ligado a dignidade da pessoa humana.

No presente capitul o serd abordado o significado de brincar, seu papel no
desenvolvimento e promoc&o da dignidade da crianca, concluindo com a andlise
do direito de brincar enquanto direito fundamental.

3.1 Significado de brincar e seu papel no desenvolvimento da crianca

Que brincar é essencial para crianca parece ndo haver davidas, sendo
vista como uma necessidade inerente ao desenvolvimento infantil, no mesmo ni-
vel que o comer edormir (SANTOS, 2011, p. 154). LembraL eonor Santos (2011,
p. 154) que:

Sendo o brincar construtor da personalidade, permite a crianca descobrir
0 mundo que arodeia, descobrir as causas e as consequéncias, encontrar
0 seu lugar no mundo e ai desempenhar um papel que se modifica ao
longo do seu desenvolvimento.

Contudo, as consideracdes acima apontam téo-somente para a importan-
cia e conseguéncias do brincar na promoc&o da dignidade da crianca; ndo trazem
qualquer defini¢do ou conceito do que sgja brincar.

27 STJ, Resp. 1.185.474/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgamento 20.04.2010, DJe 29.04.2010.
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N&o ha davidas de que infancia esta ligada aos brinquedos. Neil (1991, p.
57) lembra que ainfancia é justamente a época de brinquedos e, por este motivo,
qualquer ato que ignore esta realidade resultaem uma educacgéo inadequada. Con-
tudo, os brinquedos ndo séo realidade apenas nainfancia, sobretudo se considera-
mos que os brinquedos expressam diversas linguagens de formas (BENJAMIN,
2002, p. 129).

Brincar, portanto, revela uma forma de linguagem, um mecanismo de
comunicacdo que para a crianca € essencial para a sua socializagdo. Por este mo-
tivo, Winnicott (1975, p. 69) reconhece que o brincar tem um lugar € um tempo,
implicando, ainda, em um fazer.

O brinquedo, ainda, esta conectado as necessidades da crianca. Vigotski
(2007, p. 108) afirmou que a crianca pequena esté limitada pelas circunstancias,
sendo que a sua tendéncia € buscar a satisfacéo imediata de seus desejos. Contu-
do, surgem necessidades ndo realizaveis as quais levam a umatensdo que acrian-
ca supera através de seu envolvimento em um mundo ilusdrio e imaginario, onde
os desejos ndo realizéveis podem objeto de realizacdo através do brinquedo
(VIGOTSKI, 2007, p. 108-109).

Neste contexto, brincar afigura-se como a maneira que a crianca as limi-
tacBes circunstanciais e cognitivas, capacitando-a a comportar-se em conformida
de com regras, ja que, em um estagio anterior, as criancas menores agem em fun-
¢do de objetos que determinam o significado da situac&o. O brinquedo proporcio-
na a crianca agir ndo apenas pela percepcdo imediata dos objetos, o que aleva a
uma acdo regida por regras que sdo, por seu turno, determinadas pelas ideias
(VIGOTSKI, 2007, p. 114-115).

Quando o brinquedo propicia que a crianga aja sob regras determinadas
por ideias, 0 ato de brincar criador de umasituagéo imaginariaconduz auma“|[...]
primeira manifestacdo da emancipacéo da crianca em relacdo as restricoes
situacionais.” (VIGOTSKI, 2007, p. 117). Por este motivo, “[...] asmaioresaqui-
si¢ces de uma crianca sdo conseguidas no brinquedo, aquisicdes que no futuro
tornar-se-80o seu nivel basico de acéo real e moralidade.” (VIGOTSKI, 2007, p.
118)

O brincar, enquanto agir, implica na instrumentalizacdo do brinquedo
voltada a satisfacéo das necessidades da crianca e a suamaior interacdo com meio
gue lhe circunda, permitindo-lhe superar as limitagdes circunstanciais. O brincar,
portanto, traz um aspecto epistémico, consistente em possibilitar que a crianca
desenvolva habilidades cognitivas e intel ectuais, um aspecto |udico, que permite
aela desenvolver habilidades sociais e criativas e um aspecto normativo, relacio-
nada aos jogos com regras (JARVIS et al., 2011, p. 27).

Com o brincar a crianca adquire uma gama de experiéncias e conheci-
mentos que Ihe permitem criar outros conceitos e novos e adquirir novas experi-
éncias (JARVIS et al., 2011, p. 43-44). Para Walter Benjamim (1994, p. 253):

O adulto alivia seu coracdo do medo e goza duplamente sua felicidade
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quando narra sua experiéncia. A crianca recria essa experiéncia, comeca
sempretudo de novo, desde o inicio. Talvez sejaestaaraiz mais profunda
do duplo sentido da palavra alema Spielen (brincar e representar): repetir
0 mesmo seria seu elemento comum. A esséncia da representacdo, como
da brincadeira, ndo é ‘fazer como se', mas ‘fazer sempre de novo’, € a
transformac&o em habito de uma experiéncia devastadora.

O brincar, portanto, sendo aacdo de manusear, de utilizar, deinstrumentar
0 brinquedo, mostra-se como um componente importante da vida da crianca, con-
tribuindo decisivamente para o seu desenvolvimento moral, espiritual e social,
sendo atividade necessaria para a promocéo da dignidade da crianca.

3.2 O direito de brincar

Estando ligado a dignidade da pessoa humana, brincar € um direito da
crianca, reconhecido pelo Estatuto da Crianca e Adolescente, quando enuncia no
artigo 16, inciso 1V que o direito aliberdade compreende o brincar, praticar espor-
tes e divertir-se.

Em uma soci edade consumista e competitiva como a contemporéanea, esta
declaracdo vai de encontro a certos valores que sdo perpetuados pelo capitalismo
atual. Brincar, embora seja reconhecido como um direito da crianga, ndo tem re-
flexos no processo de acumulacdo de capital, fazendo com que muitos adultos
valorizem outras atividades da crianca do que o simples brincar.

Neill (1991, p. 59) lembra que: “O temor pelo futuro da crianca leva os
adultos a privarem os filhos do direito de brincar”, levando a “comercializacéo
da relacdo entre pais e filhos’ conforme advertiu Bauman (2011, p. 51).%

Inobstante a isso, o direito da crianca de brincar é reconhecido no
ordenamento juridico brasileiro de maneira expressa. Essa louvavel iniciativa do
legislador ordinério ressalta a importancia do brincar para o desenvolvimento da
crianca, contribuindo de maneira decisiva para a sua protecdo integral e priorida-
de absoluta.

A outro prisma, brincar relaciona-se com a dignidade da pessoa humana,
na medida em que permite a crianga reconhecer-se como tal, vivenciando suas
experiéncias e visdes peculiares do mundo que a circunda. Outrossim, ndo se pode
deixar de considerar que o caput do artigo 16 do Estatuto da Criancaligao brincar
com o direito aliberdade.

E como expressao da dignidade humana e do direito a liberdade, o brin-
car traz importantes consequéncias.

28 Segundo Bauman (2011, p. 51), “Os mercados se propdem a reprimir qualquer remanescente de escriipulo moral
que resista apés o recuo dos pais em relacdo a sua presenca atente e cuidadosa na familia; fazem isso pela
transformag&o de cada comemoragao familiar, de cada feriado religioso e nacional em ocasido para distribuir
presentes caros e |uxuosos, com isso ajudando e incentivando, dia apés dia, a demonstracéo de superioridade dos
filhos, por meio da violenta competicdo de sinais adquiridos no comércio da distingéo social.”
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A primeira delas é que, embora ndo previsto expressamente no catdlogo
de direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal, o brincar € um di-
reito fundamental da crianca. Esta conclusdo é sustentada pelo caput do artigo
227 da Constituicdo Federal que enunciao lazer e adignidade como um dos direi-
tos da crianca que devem ser objeto de protecéo pelo Estado, sociedade e familia.

A isto, ligue-se o fato de que brincar € uma das facetas do direito aliber-
dade e, por este motivo, deve ser compreendido como um direito fundamental.
Esta condic&o, inclusive, torna necessaria medidas protetivas visando tornar via
vel o exercicio do direito a liberdade por toda a crianca (CURY, 2010, p. 93).

Outra consegquéncia que a relacdo entre dignidade humana, direito a li-
berdade e o direito de brincar traz € impor aos co-responsaveis pela protecéo a
crianca (Estado, sociedade e familia) a disponibilizacdo de meios adegquados ao
exercicio do direito de brincar, mais especificamente de brinquedos adequados.

Neil Postman (1999, p. p. 134) ao criticar 0 desaparecimento da infancia
alude ao papel dos meios de comunicagdo, asseverou que“[...] elesnao s promo-
vem a desmontagem da infancia valendo-se da forma e do contexto que lhes sdo
peculiares mas também refl etem esse declinio em seu contetido.” Willrich, Azeve-
do e Fernandes (2009, p. 53) citam estudo em que foi pesquisada influéncia do
ambiente na aquisi¢cdo de habilidades motoras em criangas em idade pré-escolar,
em gue se constatou que o desenvolvimento de criancas saudaveis foi afetado
negativamente por fatores de risco ambientais, dentre os quais a utilizacgo de
brinquedos inadequados para a faixa etaria.

Portanto, o reconhecimento do direito de brincar ndo é suficiente. En-
guanto direito fundamental ele demanda que os co-responsaveis pela sua protegao
promovam medidas de respeito, protecéo e satisfacdo. O estimulo desarrazoado a
competitividade, que muitos pais imp8em a seus filhos através de uma agenda
cheia de atividades voltadas a formac&o profissional, deve ser combatido; a
veiculacdo de programas de réadio e televisdo inadequados a condicdo peculiar da
crianca também deve ser arrostado®, sobretudo agqueles que promovem o que Neil
Postman (1999, p. 138) denominou de “adultificacdo” das criangas.®

Quando o brincar faz parte do quotidiano da crianca o resultado é a sua
socializagdo. Contudo, esse brincar deve estar restrito a limites adequados a sua
condicdo social (ELIAS, p. 2010, p. 28) e, sobretudo, psicol dgica.

Brinquedos inadequados a condic&o da crianga ndo permitem que ela su-
pere as limitacBes que a circunscrevem. O resultado disso é que a sua liberdade
passa a ser ameacada, gerando reflexos em sua dignidade enquanto pessoa huma-
na.

2 Neste sentido, o teor do artigo 76 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que impde as emissoras de rédio e
televisdo a exibigcdo, em horério recomendado para o publico infanto-juvenil, de programas com finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas.

% Para Postman (1999, p. 136) “[...] as criancas praticamente desapareceram da midia, especia mente da televisdo.
(N&o ha sinal delas no rédio ou nos discos, mas seu desaparecimento da televisdo é mais revelador). N&o quero
dizer, claro, que as pessoas de pouca idade ndo possam ser vistas. Quero dizer que quando sdo mostradas, sdo
representadas como adultos em miniatura, a maneira das pinturas dos séculos treze e quatorze.”
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Como sujeito de direitos, a crianca sofre com estas restricdes ao seu di-
reito de brincar, muitas vezes disfarcada de medidas protetivas, mas que, em rea-
lidade, revelam acles insuficientes a efetivacéo do direito fundamental de brin-
car.

O artigo 19 da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos declara
guetodaa criancatem o direito as medidas de protecdo que sejam adequadas a sua
condicéo de menor, tanto por parte do Estado, quando da familia e da sociedade.
Essa exigéncia, ainda, de medidas adequadas (0 que inclui certamente brinquedos
adequados) é encontrada no artigo 31, 2 da Convencgao sobre os Direitos da Crian-
¢a, onde ha preceito impondo aos Estados-partes o respeito e promocédo do direito
da crianca de participacéo plenanavida cultural e artistica, devendo, ainda, enco-
rajar a criacdo de oportunidades adequadas em condicdo de igualdade, para que
elas participem davida cultural, artistica, recreativa e de lazer.

Detudo isso quefoi exposto deflue que o brincar ndo pode ser visto como
um simples direito. A sua fundamentalidade est4 juntamente em sua relagdo in-
trinseca com a dignidade da crianca e sualiberdade, fazendo com que o direito de
brincar sgja considerado como um direito fundamental da crianca.

O ordenamento juridico constitucional, as normas provenientes dos trata-
dos e convengdesinternacionais, bem como as disposi¢es do Estatuto da Crianca
e do Adolescente fornecem suporte para essa conclusao.

Brincar, portanto, além de ser uma atividade prazerosa a crianca, de auto-
descobrimento e descobrimento do mundo que a cerca, atrela-se a sua dignidade
enguanto pessoa humana, tornando evidente a responsabilidade que ndo apenas o
Estado, mas toda a sociedade e a familiatém em respeitar, proteger e promover a
satisfacdo desse direito fundamental.

CONCLUSOES

O brincar revela um aspecto fundamental na formac&o da crianca. Atra-
vés do brincar, a crianca instrumentaliza o brinquedo, que por seu turno, possibi-
lita-lhe adquirir novas experiéncias e conhecimentos.

O brinquedo € 0 meio que a crianga se utiliza para expressar sua comuni-
cacdo e isto Ihe possibilita estabel ecer relagdes sociais sadias e duradouras.

Desta forma, o brincar possibilita a crianca libertar-se dos obstaculos
naturais do mundo ao seu redor e formar canais de comunicacéo solidos, que
refletirdo no seu desenvolvimento social, psicol égico, moral e espiritual.

Com isto, o brincar liga-se ndo apenas com a sua liberdade, mas também
com a sua dignidade enquanto pessoa detentora de direitos. E com isso, o direito
de brincar, como parte daformag&o de sua personalidade e carater, passaater uma
dimensdo fundamental; ou sgja, o direito de brincar € um direito fundamental.

Logo, o direito de brincar enquanto direito fundamental impde ao Estado,
sociedade e familia a obrigacdo, expressada por Abramovich e Courtis em trés
niveis, a saber, a obrigacédo de respeito, a obrigacédo de protecdo e a obrigacéo de
satisfacdo do direito fundamental de brincar.
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