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INTRODUCAO AO TEMA: O QUE E SER CRIANCA?

Este artigo precisa, logo de inicio, enfrentar uma pertinente questio: quem ¢é
e como se define crianga? No Brasil, de acordo com o art. 2° da Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) —,
crianga ¢ a pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescente é aquela
entre 12 e 18 anos de idade. A Convengio sobre Direitos da Crianga, aprovada
pela Organizagio das Nagbes Unidas em 1989 e incorporada ao ordenamento
patrio em novembro de 1990, define crianga, no seu art. 1°, como “todo ser
humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade
com a lei aplicével & crianga, a maioridade seja alcancada antes”.

Nio se sabe exatamente por que o Brasil optou por distinguir criangas de
adolescentes, mas uma ideia é que isso tenha ocorrido para delimitar a idade
a partir da qual uma crianga poderia ser responsabilizada por ato infracional.
Dai, delimitar a idade em 12 anos e qualificar a pessoa acima dessa faixa
etiria como adolescente serviria como marco normativo. De qualquer forma,
¢ perceptivel que tanto a lei brasileira quanto o tratado internacional elegem
um critério biolégico — a idade — para definir crian¢al®! como toda pessoa até
18 anos incompletos.
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86 Utilizaremos nesse artigo a expressao “crianca” para significar todas as pessoas até dezoito
anos incompletos, seguindo o texto do art. 1° da Convencao sobre Direitos da Crianca.
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A existéncia de uma defini¢do representa inovagdo no cendrio normativo,
pois nenhuma norma nacional ou internacional anteriormente buscou definir
crianca e quais seriam seus direitos. A Declara¢io de Genebra, de 1924, ¢ a
Declaragio de Direitos da Crianga, de 1959, buscaram delimitar as prote¢des
especificas que deveriam ser reconhecidas a criangas, mas falharam tanto pela
auséncia de defini¢do clara do seu objeto quanto por lhes faltarem coercitividade
pela natureza juridica de declaragdes e nio de tratados (BOBBIO, 2004).
A Convengio sobre Direitos da Crianga, de 1989, corrigiu as deficiéncias
anteriores e foi além, definindo o conceito de crianca para delimitar seu
ambito de atuagio, bem como assegurando-lhe direitos politicos e de prote¢io

(ROSENBERG; MARIANO, 2010).

Essa nova perspectiva filoséfica sobre crianca inspirou a Lei n° 8.069/90,
que abandonou a consagrada teoria da situagio irregular’®” para acolher a
doutrina da protegio integral, segundo a qual “toda crianga e adolescente sio
merecedores de direitos préprios e especiais que, em razdo de sua condigio
especifica de pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma protecio

especializada, diferenciada e integral” (VERONESE, 2013, p. 49).

A doutrina da protegio integral, na verdade, deixa claro um segundo e
mais significativo avango dos direitos da crianga: a sua consideragio como
pessoa, portanto, detentora de plenos direitos, tal como previsto, inclusive,
na Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948 € no Pacto de Sio

José da Costa Rica.[®”

Apesar de parecer que a idade ¢ o Gnico elemento para defini¢do de crianga,
isso ndo corresponde 4 realidade. Em verdade, essa demarcagio surgiu como
consequéncia da compreensio, a partir de dados sociais, econémicos, politicos,

87 Vide arts. 14, 26 e 28 do Decreto n° 17.943-A/27 e art. 2° da Lei n® 6.697/77.

88 Art. 1 da Declaracao: “Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracao, sem distincao de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, idioma, religiao, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.”

8 Arts. 1° e 19 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

Art. 1. 1. Os Estados Partes nesta Convencao comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdicao, sem discriminacao alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma,
religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao social.

2. Para os efeitos desta Convencao, pessoa ¢ todo ser humano.

Art. 19. Toda crianca tem direito as medidas de protecao que a sua condicao de menor requer
por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.
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médicos, antropoldgicos etc., conforme demonstram especialmente as pesquisas
em neurociéncia.l’”

Veja-se: a condi¢do de peculiar desenvolvimento da crianga funciona, por um
lado, como qualificagdo do grupo, junto com o critério bioldgico, e, de outro,
como circunstincia que exige a adogido de medidas de protecdo para permitir
o desenvolvimento de criangas. H4, assim, o reconhecimento de uma situagio
de vulnerabilidade a que as criangas estdo sujeitas, considerando o seu grau de
desenvolvimento biopsiquico inferior ao dos adultos e que essa condi¢do as
conduz a um estado de dependéncia natural."!

% Veja-se, em inglés: JOHNSON, Sara B.; BLUM, Robert W; GIEDD, Jay N. Adolescent maturity
and the brain; the promise and pitfalls of neuroscience research in adolescent health policy.
Disponivel em: <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2892678/>. Acesso em: 3
set. 2018.

Em portugués, sugerem-se as matérias disponiveis em: <https://www.bbc.com/portuguese/
geral-42747453> e <https://gl.globo.com/bemestar/noticia/adolescencia-agora-vai-ate-0s-24-
anos-de-idade-e-nao-so-ate-0s-19-defendem-cientistas.ghtml>. Acesso em: 3 set. 2018. Nesse
sentido, também:

“1. Childhood is understood as a social construction. As such it provides an interpretive frame
for contextualizing the early years of human life. Childhood, as distinct from biological immaturity,
is neither a natural nor a universal feature of human groups but appears as a specific structural
and cultural component of many societies.” (PROUT, Alan; JAMES, Allison. A new paradigm for
the sociology of childhood? Provenance, promise and problems. IN: PROUT, Alan; JAMES, Allison.
Constructing an reconstructing childhood: contemporary issues in the sociological study of
childhood. New York: Routledge, 1997).Traducao livre:

“1. Infancia deve ser compreendida como uma construcao social e como tal ela oferece
contornos que permitem contextualizar os primeiros anos da vida humana. Infancia,
diferentemente de imaturidade bioldgica, nao é nem natural nem uma caracteristica universal
de grupos humanos, mas aparece como um componente especifico da estrutura e cultura de
muitas sociedades”.

91 A crianca como pessoa em situacao de vulnerabilidade vai ao encontro da definicao de
vulnerabilidade constante das 100 Regras de Brasilia:

“(3) Consideram-se em condicao de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razao da sua
idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/
ou culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de
justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

(4) Poderao constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a idade, a
incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizacao, a migracao e o
deslocamento interno, a pobreza, o género e a privacao de liberdade.

A concreta determinacao das pessoas em condicao de vulnerabilidade em cada pais dependera
das suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e
econdmico.

(5) Considera-se crianca e adolescente todas as pessoas menor de dezoito anos de idade, salvo
se tiver alcancado antes a maioridade em virtude da legislacao nacional aplicavel.

Toda a crianca e adolescente deve ser objeto de uma especial tutela por parte dos 6rgaos do
sistema de justica em consideracao ao seu desenvolvimento evolutivo.” Texto disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf>. Acesso em:
3 set. 2018.
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A vulnerabilidade de criangas e as formas de protegio ja foram objeto de andlise
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas sentengas merecem ser
analisadas, pois servem de parimetro na constru¢io de instrumentos para a
efetiva protecio e prevengio de violagio a direitos da crianga.

1. 0S CASOS SUBMETIDOS A CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) dispée de cinco
sentencas que analisam em profundidade os direitos de criangas a partir da
Conveng¢ido Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica). Isso ndo significa que ndo existam outras sentengas ou documentos
da Corte e da Comissdo sobre o assunto, mas cinco deles destacam-se por
tratarem especificamente da matéria.l*?

1.1. As criancas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana

Dilcia Yean é filha de Leonidas Oliven Yean e tem ascendéncia haitiana
pelo lado materno e paterno. Nasceu em 15 de abril de 1996 na Republica
Dominicana. Violeta Bosico nasceu em 13 de marco de 1985 na Republica
Dominicana. E filha de Tiramen Bosico Cofi (mie) e Delima Richard (pai).

O pai e 0 avd materno sdo haitianos. Nenhuma foi registrada logo ao nascer.

A informagio sobre a ascendéncia haitiana é relevante porque ficou apurado
que a Republica Dominicana impde obstédculos ao registro civil de nascimento
de haitianos ou pessoas com ascendéncia haitianas, pessoas que vivem em
situag¢io de miserabilidade e a maioria indocumentada.

Segundo a Corte IDH, os haitianos ou dominicanos de ascendéncia haitiana,
em sua maioria, recorrem a procedimento de registro tardio de nascimento para
declarar os filhos e filhas nascidas no pais dadas as dificuldades econémicas
para locomoverem-se até o local de realizagdo do registro, assim como o temor
de serem deportados. Mas, de acordo com a Constitui¢do do pais, sdo haitianas
todas as pessoas que nascem em seu territério (principio do ius sofi).

O pedido de registro tardio de nascimento foi inicialmente feito em 1997
e s6 obtiveram o documento em 25 de setembro de 2001, apés a concessdo
de medidas cautelares pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

(CIDH).

92 Para a compreensao dos processos na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sugere-se
a leitura dos arts. 52 a 69 da Convencao Americana de Direitos Humanos.
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Na sentenca, a Corte entendeu que foram violados os direitos a nacionalidade,
como direito fundamental da pessoa, e o direito a conexdo de um individuo a
um Estado, porque as criangas e suas respectivas mies nasceram em territério
dominicano. Aplicam-se a elas, portanto, o principio do ius soli, previsto no
art. 14 da Constitui¢do da Repuiblica Dominicana. Entendeu, ainda, a Corte
que o Estado ndo conseguiu comprovar que seria possivel aplicar as excegdes
sobre pessoa em trinsito, que lhes retiraria o direito a4 cidadania dominicana.
Ainda sobre a nacionalidade, considerou-se que: i) as exigéncias feitas para
o registro tardio foram desproporcionais e discriminatdrias, pois constituiam
exigéncias nao aplicdveis a todas as pessoas que estariam nas mesmas
condi¢bes que elas, agravadas pelo contexto de discriminagdo de pessoas com
ascendéncia haitiana; ii) a vulnerabilidade decorrente da situagdo de apatrida
comprometeu o livre desenvolvimento de suas personalidades, bem como o
acesso a direitos e a protecio especial de que sdo titulares; iii) a situagdo de
apatridas retirou a possibilidade de existéncia juridica das criangas e, assim,
no caso concreto, a sua condi¢do de sujeito de direitos perante o Estado e a
sociedade; e iv) o Estado violou o direito ao nome, por nio haver assegurado o
registro civil de nascimento com o nome escolhido pela pessoa ou por seus pais.
Essa situa¢do foi agravada quando Violeta Bosico precisou, ainda crianga,
mudar do curso escolar diurno para o noturno, especifico para pessoas com
mais de 18 anos, em razdo da falta de registro civil de nascimento. Por fim, foi
violada a integridade psiquica das mies da crianca e da irmi de Violeta Bosico
em razdo do sofrimento pela inseguranca da situa¢ao de vulnerabilidade.

Como reparagio pelas violagdes causadas, a Corte condenou o Estado a:
i) publicar os pontos resolutivos da senten¢a no Didrio Oficial e em outro
jornal de circulagio nacional; ii) realizar ato publico de reconhecimento de
responsabilidade e pedido de desculpas as vitimas, suas mies e irma, no prazo
de seis meses, com a participagdo das autoridades estatais, da vitima e de seus
familiares, com transmissio dos meios de comunica¢io; iii) adotar medidas
administrativas e legislativas para regular o procedimento e os requisitos para
o registro tardio de nascimento, inclusive com previsdo de recurso caso seja
negado o registro; e iv) pagar indeniza¢io por danos nio patrimoniais s
vitimas e pelos custos e gastos gerados com a judicializagio.

1.2. A comunidade indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai

Cuida-se de caso cuja histéria remete a 1991, quando a Comunidade
Sawhoyamaxa iniciou um processo de reivindica¢do de suas terras ancestrais.
Em 1996, sem ter obtido resultado favoravel, solicitaram media¢io com os
proprietdrios particulares das terras, de modo a buscar uma saida negociada,
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sem qualquer sucesso. Em 1997, os lideres da Comunidade Sawhoyamaxa
apresentaram um projeto de lei para que as terras fossem declaradas de interesse
publico e expropriadas em favor do Instituto Paraguaio do Indigena, mas o
projeto de lei foi rejeitado.

Em razio das medidas adotadas para reivindica¢do das terras ancestrais, por
pressdo dos proprietdrios particulares, a Comunidade Sawhoyamaxa vivia sob
condigio de extrema pobreza, com baixos niveis de atendimento em satde,
trabalho escravo e restri¢des para cultivo e préticas de atividades tradicionais
de subsisténcia.

Para a Corte, ficou provado na sentenga de 29 de margo de 2006 que: i) houve
progressiva transferéncia das terras indigenas a populagio nio indigena,
com proje¢do negativa nas praticas de subsisténcia da populagdo indigena e
maior dependéncia ao trabalho assalariado; ii) as terras reivindicadas sdo
adequadas para proporcionar aos membros da comunidade a continuidade de
suas atividades de subsisténcia; iii) os membros da Comunidade Sawhoyamaxa
viviam em situagdo de pobreza extrema por estarem impossibilitados de
ingressar nos territérios que reivindicavam para cagar, pescar e fazer coleta,
por sofrerem com a escassez de dgua potivel e por ndo poderem desenvolver
atividades de cultivo para a subsisténcia; iv) hd dificuldade para registro de
nascimento e 6bito, bem como alteragio de estado civil; e v) os membros da
Comunidade Sawhoyamaxa morreram em razdo das condigbes precdrias de
vida, especialmente criangas e idosos.

Diante desse cendrio de prova e tratando especificamente da violagdo
ao direito das criangas, a Corte concluiu que, quanto a vida das criangas,
o Estado teria, além das obriga¢des comuns a todas as pessoas, a obrigagdo de
assumir sua posi¢do de especial garantidor do principio do melhor interesse
da crianca. As medidas de repara¢do impostas referem-se essencialmente a
demarcagio das terras ancestrais da comunidade e a cuidado de seus membros,
inclusive com reparagdo pecunidria. Ndo houve reparagio especificamente

direcionada as criangas da comunidade.

1.3. A comunidade indigena Xamok Kasek vs. Paraguai

Assim como no caso da Comunidade Sawhoyamaxa, houve violagio do direito a
propriedade ancestral de terras da Comunidade Xamok Kdsek. O impedimento
a0 acesso as terras ancestrais conduziu os membros da comunidade a um
estado de vulnerabilidade alimentar, médica e sanitdria que ameagava de forma
continua a sobrevivéncia dos membros da comunidade e a sua integridade.
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Na sentenca, datada de 24 de agosto de 2010, a Corte voltou a afirmar que
“[...] a prevaléncia do interesse superior da crianga deve ser entendida como a
necessidade de satisfagdo de todos os direitos das criangas, que obriga o Estado
e irradia efeitos na interpretacio de todos os demais direitos da Convengio
quando o caso se refira a menores de idade”. Destacou-se, especificamente,
que a falta de acesso a4 4dgua potivel e a alimentagdo adequada afetou o
desenvolvimento e o crescimento das criangas e ocasionou altos indices de
desnutri¢do entre elas. Reportou-se a ocorréncia de 11 mortes de criangas,
dentre as 13 ocorridas na comunidade, todas por causas que poderiam ter
sido prevenidas com atendimento médico ou assisténcia adequada por parte
do Estado. Sobre o direito a4 identidade cultural, salientou-se que a falta de
demarcagio do territério importou perda de priticas tradicionais, como os
rituais de inicia¢do feminina ou masculina e as linguas da comunidade.

Como medidas de reparagio, foram determinadas: i) demarcagio das terras
e titulagio da Comunidade Xdmok Kisek; ii) realiza¢io de ato publico de
reconhecimento da responsabilidade estatal; iii) criagdo, na comunidade, de
posto de saide permanente, com medicamentos e insumos necessrios para o
atendimento de satide adequado, o qual deveria ser trasladado ao lugar onde
a comunidade seria assentada definitivamente; iv) realizagio de um programa
de registro e documentagio; v) instituigio de um sistema eficaz de reclamagio
de terras ancestrais ou tradicionais dos povos indigenas; e vi) pagamento para
efeito de reparagio patrimonial.

1.4. Atala Riffo e criancas vs. Chile

O caso Atala Riffo e criangas refere-se a violagdo de direitos humanos pelo
Poder Judicidrio chileno que alterou sistema de guarda de criangas em favor
do pai quando a mae iniciou unifo estivel homoafetiva. Em janeiro de 2003,
o pai das criangas deu inicio a um processo de guarda e custédia perante o
Juizado de Menores de Villarica, obtendo decisdo favordvel em maio de 2004,
quando a Quarta Turma da Corte Suprema de Justica do Chile acolheu seu
recurso e lhe concedeu a guarda definitiva.

O trecho mais relevante da sentenca quanto ao direito de crianga € o item 4,
que trata “[d]o principio do interesse superior da crianga e as presungdes de
risco”. Vale a pena reproduzir trechos da sentenga pela especificidade com que
o principio foi tratado:

108. O objetivo geral de proteger o principio do interesse
superior da crianga ¢, em si mesmo, um fim legitimo, além
de imperioso. Em relagio ao interesse superior da crianca, a
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Corte reitera que esse principio regulador da legislagio dos
direitos da crianca se fundamenta na dignidade do ser humano,
nas caracteristicas préprias das criancas e na necessidade de
propiciar seu desenvolvimento, com pleno aproveitamento de
suas potencialidades. Nesse sentido, convém observar que para
assegurar, na maior medida possivel, a prevaléncia do interesse
superior da crianga, o preimbulo da Convengio sobre os Direitos
da Crianga estabelece que esta requer “cuidados especiais”,
e o artigo 19 da Conveng¢do Americana assinala que deve receber
“medidas especiais de prote¢io”.

109. A Corte também constata que a determinagio do interesse
superior da crianga, em casos de cuidado e guarda de menores
de idade, deve se basear na avaliagio dos comportamentos
parentais especificos e seu impacto negativo no bem-estar e
no desenvolvimento da crianga, conforme o caso, nos danos
ou riscos reais e provados, e nio especulativos ou imagindrios.
Portanto, ndo podem ser admissiveis as especulagdes, presungdes,
esteredtipos ou consideragbes generalizadas sobre caracteristicas
pessoais dos pais ou preferéncias culturais a respeito de certos
conceitos tradicionais da familia.

110. Concluindo, a Corte Interamericana observa que ao ser,
de maneira abstrata, o “interesse superior da crian¢a” um fim
legitimo, a mera referéncia a ele, sem provar, concretamente,
os riscos ou danos que poderiam implicar a orientagdo sexual da
mie para as criangas, ndo pode constituir medida idonea para a
restri¢do de um direito protegido como o de poder exercer todos
os direitos humanos sem discriminagdo alguma pela orientagdo
sexual da pessoa. O interesse superior da crianga ndo pode ser
usado para amparar a discriminag¢do contra a mie ou o pai, em
virtude da orientagdo sexual de qualquer deles. Desse modo,
o julgador ndo pode levar em consideragio essa condi¢io social
como elemento para decidir sobre uma guarda ou tutela.

111. Uma determinagdo com base em presungbes infundadas
e estereotipadas sobre a capacidade e idoneidade parental de
poder assegurar e promover o bem-estar ¢ o desenvolvimento da
crianga nio ¢ adequada para garantir o fim legitimo de proteger
o interesse superior dessa crianga. A Corte considera que nio
sdo admissiveis as consideragdes baseadas em esteredtipos em
virtude da orientagdo sexual, ou seja, preconcepgdes dos atributos,
condutas ou caracteristicas que possuem as pessoas homossexuais,
ou o impacto que possam supostamente provocar nas criangas.
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112. Por outro lado, o Tribunal ressalta que, embora no processo
de guarda tenha sido produzida prova relacionada com algumas
alegacoes especificas do Estado sobre como o pai supostamente
ofereceria melhor ambiente para as criangas, a Corte s6 levard
em conta, para a andlise da adequagdo da medida, as provas e
argumentacio que tenham sido explicitamente utilizadas para a
motivagdo de suas decisdes pela Corte Suprema ou pelo Juizado
de Menores de Villarrica na decisdo de guarda provisoria (pags.

41 e 56 supra).

113. O Tribunal constata que a Corte Suprema de Justica
mencionou quatro fundamentos diretamente relacionados com
a orientacio sexual da senhora Atala: i) a suposta discriminagio
social que teriam sofrido as trés criancas pelo exercicio da
orienta¢do sexual da senhora Atala; ii) a alegada confusio de
papéis que teriam apresentado as trés criangas em consequéncia
da convivéncia da mie com uma companheira do mesmo sexo;
129 iii) a suposta prioridade que a senhora Atala teria atribuido
a sua vida pessoal em relagio aos interesses das trés filhas;
130 e iv) o direito das criangas de viver numa familia com um pai
e uma mie. A Corte Suprema concluiu que os juizes recorridos
falharam ao “ndo ter avaliado de maneira estritamente consciente
os antecedentes probatérios do processo” e que ao “ter preterido o
direito preferencial das menores [de idade] de viver e desenvolver-
se no seio de uma familia estruturada normalmente e apreciada
no meio social, segundo o modelo tradicional que lhes é préprio,
haviam incorrido em falta ou abuso grave, que devia ser corrigido
mediante o acolhimento do presente [...] recurso de agravo’.
A decisio de guarda proviséria utilizou como fundamento
principal a suposta prioridade de interesses e o alegado direito das
criangas de viver em uma familia tradicional (par. 41 supra), razdo
pela qual nesses pontos o exame se realizard de maneira conjunta.

114. Levando em conta o acima exposto, a Corte passa a analisar
se esses argumentos eram adequados para cumprir a finalidade
declarada pela sentenga da Corte Suprema e pela decisio do
Juizado de Menores de Villarrica, isto ¢, a protegdo do interesse
superior das trés criangas.

Com base nessas premissas, conclui a Corte que uma possivel discriminagio
social, motivada pelas condi¢bes do pai ou da mae, ndo é argumento adequado
a proteger o interesse superior das criangas; que nio havia dano concreto e
especifico as criangas pela convivéncia da mie com uma companheira; e que nio
é possivel interpretar o direito 4 familia como o direito a uma familia tradicional.
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Outro ponto importante nessa sentenga é pertinente ao direito da crianga a
ser ouvida. Embora, no caso, a Corte tenha afirmado que a (re)oitiva de uma
crianga precise considerar possiveis efeitos traumaticos que possam advir do
ato, entendeu que houve violagdo ao direito de ser ouvida quando a decisdo
baseou-se abstratamente no principio do melhor interesse, sem, contudo,
referenciar como e em que medida o principio estava sendo violado. E adotou
o entendimento do Comité dos Direitos da Crianga das Nagbes Unidas nas
especificagdes do alcance do direito de manifestagio da crianga (art. 12 da

Convengio sobre Direitos da Crianga):

198. Com a finalidade de determinar o alcance dos termos
descritos no artigo 12 dessa Convengio, o Comité definiu uma
série de especificagdes, a saber: i) “ndo [se] pode partir da premissa
de que uma crianga é incapaz de expressar suas proprias opinides”;
ii) “a criang¢a ndo deve ter necessariamente um conhecimento
exaustivo de todos os aspectos do assunto que a afeta, mas
compreensio suficiente para ser capaz de formar adequadamente
um juizo préprio sobre o assunto’; iii) a crian¢a pode expressar
suas opinides sem pressio, e pode escolher se quer ou nio exercer
o direito de ser ouvida; iv) “a realizagio do direito da crianga
de expressar suas opinides exige que os responsiveis por ouvi-
la e seus pais ou tutores informem a crianga sobre os assuntos,
as opgdes e as possiveis decisdes que possam ser adotadas e suas
consequéncias”; v) “a capacidade da crianga [...] deve ser avaliada
para que se levem devidamente em conta suas opinides ou para a
ela comunicar a influéncia que essas opinides tiveram no resultado
do processo”; e vi) “os niveis de compreensio das criangas nio
se vinculam de maneira uniforme 4 sua idade biolégica”, razio
pela qual a maturidade da crianga deve ser medida com base na
“capacidade [...] de expressar suas opinides sobre as questoes de
forma razodvel e independente”.

As medidas de reparagio pelas violagdes aos direitos das criangas envolvidas e de
sua mie envolveram a condenagio do Estado a: i) prestar atendimento médico
e psicolégico ou psiquidtrico gratuito, de forma imediata, adequada e efetiva;
ii) implementar programas e cursos permanentes de educagio e treinamento
destinados aos servidores publicos, especialmente aos do setor juridico;

iii) publicar a sentenca e assumir a responsabilidade; e iv) pagar indenizacio.
publ teng ponsabilidade; pagar ind ¢
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1.5. Forneron e filha vs. Argentina

O caso Forneron vs. Argentina conta a histéria da filha biolégica do sr.
Forneron, que foi entregue pela mée, ao nascer, a um casal para adogdo.
Logo apés o nascimento da crianga, o pai biolégico adotou as medidas cabiveis
para o reconhecimento da paternidade e a implementagdo de regime de visitas,
o0 que nio ocorreu, apesar de multiplos pedidos feitos ao longo de mais de dez
anos. Em 2005, a crianga foi adotada pelo casal, que, inicialmente, recebeu a
crian¢a em guarda.

Ao julgar o caso, a Corte reconheceu que o direito a prote¢do a familia,
reconhecido no art. 17 da Convengio Americana, inclui favorecer o
desenvolvimento e o fortalecimento do nicleo familiar de origem, do qual a
crianga s6 pode ser retirada de forma excepcional e temporéria, devidamente
justificada no interesse superior da crianga. A Corte entendeu que esse direito
foi violado porque nio houve excepcionalidade na separac¢io familiar, expressa
na oposi¢do reiterada do pai biolégico 4 guarda e a adogdo, bem como na
inexisténcia de medidas que permitissem a vincula¢do entre pai e filha. Por
fim, a sentenga consignou também viola¢do ao direito de identidade porque
se impossibilitou que a crianga crescesse com a familia biolégica e criasse as
relagdes familiares juridicamente correspondentes.

As medidas de reparag¢io importaram condenagio da Argentina a: i) estabelecer
de maneira imediata um procedimento orientado a efetiva vinculagio do Sr.
Fornerén e sua filha; ii) apurar as responsabilidades dos servidores publicos
envolvidos no caso; iii) adotar medidas legislativas que tipifiquem venda de
criangas; iv) adotar programa ou curso obrigatério aos membros do sistema de
Justica que contemple, dentre outros temas, matérias sobre direitos da crianga;
v) publicar a sentenga e assuir a responsabilidade; e vi) pagar indenizagio.

2. PARAMETROS E INSTRUMENTOS DE PROTECAO DA
VULNERABILIDADE DE CRIANCAS SEGUNDO A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Conforme se verifica dos precedentes citados, o fundamento motriz da Corte
para decidir casos que envolvem criangas é o principio do melhor interesse
ou superior interesse. O caso Atala Riffo tem trecho que sintetiza a ideia de
melhor interesse:

[...] em relacio ao interesse superior da crianca, a Corte reitera
que esse principio regulador da legisla¢io dos direitos da crianga se
fundamentanadignidade do serhumano, nas caracteristicas préprias
das criancas e na necessidade de propiciar seu desenvolvimento,
com pleno aproveitamento de suas potencialidades.
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Esse entendimento consta, ainda que no expresso da mesma forma, nos outros
julgados. Em Comunidade Yean e Bosico, a prote¢io ao melhor interesse
vem traduzido no prejuizo das criangas em ter direito ao nome, direito a
personalidade juridica e dificuldades de acesso 4 educagio, as quais ocorreram
no caso concreto. Nos casos das comunidades Sawhoyamaxa e Xdmok Kdsek
o melhor interesse surge quando a Corte trata da vulnerabilidade e das mds
condi¢bes de vida, alimentagdo, satide e educagio, bem como do prejuizo a
constru¢do de uma identidade cultural. No caso Fornerén, o principio do
melhor interesse é deduzido quando a sentenga aborda o direito a familia
de origem e a impossibilidade de relagio das experiéncias familiares que a
separacdo injustificada de pai e filha biolégicos promoveu.

A adogio do principio do melhor interesse pela Corte como fundamento de
suas decisbes guarda consonincia com o art. 3°, alinea 1, da Convengao sobre
Direitos da Crianga, segundo a qual “todas as a¢des relativas as criangas, levadas
a efeito por institui¢des pablicas ou privadas de bem estar, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgios legislativos, devem considerar, primordialmente,
o interesse maior da crianga”.

Contudo, deve-se deixar claro que a aplicag¢io do principio do melhor interesse
nio ocorre em abstrato. A Corte exige que a verificagio de atendimento do
principio seja realizada diante do caso concreto e da existéncia de prejuizos
constatados ao direito das criangas.

Veja-se novamente o caso Atala Riffo: a Corte decidiu que a orientagio sexual
da mie e sua unido estivel com outra mulher ndo configurariam per se violagio
ao principio do melhor interesse das criangas, uma vez que nao havia evidéncias
fisicas ou psicoldgicas que pudessem atestar prejuizo ao cuidado as criangas ou
prejuizo a conveniéncia paterna, que se manteve inalterada.

A percepgio de que o principio do melhor interesse sé pode ser verificado
no caso concreto estd de acordo com a concepgio de Robert Alexy (2002, p.
86) sobre principios, ao defini-los como mandamentos de otimizagdo, isto
é, “normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel,
de acordo com as possibilidades fiticas e juridicas”.

A compreensio de que s6 é possivel atestar o cumprimento ou nio do melhor
interesse diante do caso em concreto ajuda a entender a crianga como pessoa,
ser humano inserido em determinadas relagdes culturais € socioeconémicas, e
nio como uma entidade em abstrato. Como parte de relagoes sociais complexas,
seus interesses e necessidades variam em quantidade, qualidade ou intensidade,
a depender da maior ou menor exposi¢io a fatores que auxiliam ou dificultem
seu pleno desenvolvimento.
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A abordagem concreta do melhor interesse da crianga exige que se olhe a
pessoa em todas as suas peculiaridades, igualdades e diferengas, auxiliando
na depuragio de estigmas e preconceitos sociais como causas impeditivas de
cuidado, como ocorreu no Caso Atala Riffo, em que a Corte chilena impediu
a guarda das filhas em razdo da discriminago social 2 homossexualidade, e
no Caso Fornerén, em que o pai nio teve pleno acesso ao reconhecimento da
paternidade e ao direito de visitagdo porque se considerou que suas relagdes
afetivas ndo eram estdveis o suficiente para permitir a vincula¢do a uma crianga.

A proposi¢do de uma abordagem concreta do principio do melhor interesse nio
dispensa a abstra¢do da pessoa como categoria filoséfica. Nesse sentido, devemos
ainda considerar a crian¢a como um grupo em situagdo de vulnerabilidade em
razdo de sua peculiar condi¢io de desenvolvimento.

Assim, as situagdes que envolvem criangas devem ser decididas no sopesamento
entre o sujeito em abstrato e a pessoa em concreto de modo a permitir sua
protecdo integral. Nas palavras de Gustavo Tepedino (2016):

Nessa medida, o primado da dignidade humana comporta
o reconhecimento da pessoa a partir dos dados da realidade,
realcando-lhe as diferengas, sempre que tal processo se revelar
necessdrio a sua tutela integral. A abstra¢do do sujeito, de outra
parte, assume grande relevincia nas hipéteses em que a revelagio
do dado concreto possa gerar restri¢do a prépria dignidade, ferindo
a liberdade e a igualdade da pessoa. A coexisténcia das duas
construgoes — do sujeito e da pessoa -, sempre funcionalizadas
a tutela da dignidade humana, coloca o intérprete, desse modo,
frente ao desafio de promover a “compatibilidade entre o sujeito

abstrato e o reconhecimento das diferengas”. (TEPEDINO,
2016, p. 18)

Com igual importincia, em comparagio ao parametro utilizado nas sentengas,
estdo os instrumentos para a reparagdo dos direitos violados. Os dispositivos
das cinco sentengas apresentadas neste trabalho podem ser classificados em
quatro grupos: i) publicidade da sentenca e da responsabilidade do Estado pela
violagio; ii) reparagdo pecunidria; iii) medidas ndo pecunidrias que assegurem o
exercicio do direito ou liberdade protegidos na Convencio e que foi considerado
violado; iv) medidas de prevengio contra a repeti¢do de violagio.

A reparagio, patrimonial ou nio patrimonial, tem fundamento no art. 63 da
Convengio Americana de Direitos Humanos, que determina que:

[...] quando decidir que houve violagio de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convencio, a Corte determinard que
se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
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violados. Determinard também, se isso for procedente, que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situagio que haja
configurado a violagio desses direitos, bem como o pagamento
de indenizagio justa a parte lesada.

As medidas de publiciza¢do da condenagio assumem especial relevincia para
delimitar a assungio da responsabilidade estatal perante o pais e a sociedade
internacional e,a0 menos em tese, representaria a primeira medida de prevengio
a repeti¢do de novas violagoes.

O ato de assungio de responsabilidade, porém, ¢ apenas uma das condenagées
possiveis na tentativa do Sistema Interamericano de prevenir a repeti¢io de
violagdo. Outras medidas podem ser adotadas pela Corte para essa finalidade,
como de fato ocorreram nas sentengas citadas.

Nos casos que envolveram comunidades indigenas, a prote¢do a vida dos
membros das comunidades foi assegurada pela condenagio do Paraguai
a instalar postos de saide e unidades de ensino nas dreas ocupadas pelas
comunidades. Nos casos Atala Riffo e Fornerén, os Estados foram condenados
a capacitar permanentemente os agentes do sistema de Justi¢a contra politicas
de discriminagio.

De acordo com as fundamentag¢es das cinco sentengas apresentadas, verifica-
se que nenhuma das condenagbes assume maior importncia que as demais,
de modo que o conjunto de medidas visa tanto a sedimentagio de uma cultura de
respeito aos direitos humanos quanto a reparagio especifica dos direitos violados.

3. PROPOSTAS PARA A ADOCAO DOS INSTRUMENTOS DE
PROTECAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL

Como proposta de finalizagdo deste artigo, entendemos ser necessdrio
determinar de que forma os pardmetros de decisio e os instrumentos utilizados
pela Corte podem ser incorporados ao direito brasileiro. Quanto ao principio
do melhor interesse, a doutrina e a jurisprudéncia o inserem no art. 227 da
Constituigdo da Republica, segundo o qual:

[...] é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educacio, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitiria, além de coloci-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio,
violéncia, crueldade e opressio.
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Em refor¢o a norma constitucional, vale salientar que o Brasil é signatirio da
Convengio sobre Direitos da Crianga, tendo-a incorporado ao ordenamento
patrio por meio do Decreto n® 99.710/90, aplicando-se o disposto no art. 5°,§§
1° e 2°, da Constitui¢do da Republica. Além disso, o art. 1° da Lei n°® 8.069/90
incorporou o principio do melhor interesse da crianga. Por terem ambos os
dispositivos a mesma justificagdo, isto €, a prote¢do da crianga em razio da
sua condi¢do de desenvolvimento, a aplicagio do principio no Brasil deve
igualmente ser orientada de acordo com as circunstincias do caso concreto,
afastando-se a mera andlise em abstrato sobre a violagdo do principio.

Alinhando-se a orienta¢do da Corte Interamericana, podemos citar o HC

n° 440752-PRMI1 o HC n° 430216-SPP ¢ o REsp n° 1635649-SP,

% HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADOCAO. IMPOSSIBILIDADE. FAMILIA
EXTENSA. AVO MATERNA. VINCULO FAMILIAR. PREVALENCIA. GUARDA. POSSIBILIDADE. ARTS. 1°
E 100, PARAGRAFO UNICO, X, DO ECA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a doutrina da protecao integral
(artigo 1° da Lei n® 8.069/90), torna imperativa a observancia do melhor interesse da crianca.

2. E incabivel o acolhimento institucional de crianca que possui familia extensa (avo materna) com
interesse de prestar cuidados (art. 100 da Lei n° 8.069/90).

3. Ressalvado o evidente risco a integridade fisica ou psiquica do infante, é invalida a determinacao
de acolhimento da crianca, que, no caso concreto, exterioriza flagrante constrangimento ilegal.

4. Ordem concedida.

(HC 440.752/PR, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
24/04/2018, DJe 27/04/2018)

% CIVIL. HABFAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. MODIFICACAQ DE

GUARDA. AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO. COLOCACAO DE CRIANCA EM ABRIGO INSTITUCIONAL.
SUSPEITA DE “ADOCAQ A BRASILEIRA. PRESERVACAQ DA CONVIVENCIA FAMILIAR. INEXISTENCIA
DE ESTUDO PSICOSSOCIAL. AUSENCIA DE CONFIGURACAQ DE RELACAQ AFETIVA ENTRE
PRETENSA GUARDIA E A INFANTE. NAO OCORRENCIA DE DECISAO FLAGRANTEMENTE ILEGAL OU
TERATOLOGICA. HABFAS CORPUS DENEGADO.

1. Em regra, nao € admissivel a utilizacao de habeas corpus como sucedaneo ou substitutivo de
recurso ordinario cabivel. Precedentes.

2. A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem decidido que nao é do melhor interesse da
crianca o acolhimento temporario em abrigo, quando nao ha evidente risco a sua integridade fisica
e psiquica, com a preservacao dos lacos afetivos eventualmente configurados entre a familia
substituta e o adotado ilegalmente. Precedentes.

3. Todavia, em situacoes excepcionais, em que se buscou preservar o direito a convivéncia com
a familia natural da crianca, nao foi realizado o indispensavel estudo psicossocial para aferir sua
real situacao, bem como nao se formaram lacos afetivos entre a infante e a pretensa guardia, em
razao do pouquissimo tempo de convivéncia entre elas (dois meses), nao é recomendavel, em
atencao aos principios do melhor interesse e da protecao integral, que ela fique no lar da familia
substituta, até porque encontra-se abrigada ha um bom tempo (sete meses).

4. Ordem denegada.
(HC 430.216/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/03/2018,
DJe 20/03/2018)

% CIVIL. RECURSQ ESPECIAL. FAMILIA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ADOCAO POR AVOS. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. PADRAQO
HERMENEUTICO DO ECA.

01 - Pedido de adocao deduzido por avds que criaram o neto desde o seu nascimento, por
impossibilidade psicolégica da mae bioldgica, vitima de agressao sexual.
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todos do Superior Tribunal Justi¢a, em que o principio foi aplicado em atengio
as circunstincias fiticas envolvidas.

Sobre os instrumentos possiveis, o direito brasileiro exige tdo somente
que a condenagdo em processo judicial guarde correlagio com os pedidos
apresentados na petigio inicial. Mas jd ¢ assente a possibilidade de pretensoées
de reparagio patrimonial ou nio patrimonial (SCHEREIBER, s.d.) inclusive,
de mecanismos ndo vinculados a responsabilidade civil e que permitem a
solugdo de conflitos com maior eficicia tanto as pessoas envolvidas quanto em

matéria de prevengio de novos danos.

02 - O principio do melhor interesse da crianca € o critério primario para a interpretacao de toda
a legislacao atinente a menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer
texto legal atinente qosllnt_er_esses da crianca ou do adolespente_ submetendo-o a um crivo
objetivo de apreciacao judicial da situacao especifica que é analisada.

03 - Os elementos usualmente elencados como justificadores da vedacao a adocao por
ascendentes sdo: i) a possivel confusao na estrutura familiar; ii) problemas decorrentes de
questdes hereditarias; iii) fraudes previdenciarias e, iv) a inocuidade da medida em termos de
transferéncia de amor/afeto para o adotando.

04 - Tangenciando a questao previdenciaria e as questoes hereditarias, diante das circunstancias
fatica presentes - idade do adotando e anuéncia dos demais herdeiros com a adocao,
circunscreve-se a questao posta a desate em dizer se a adocao conspira contra a protecao do
menor, ou ao revés, vai ao encontro de seus interesses.

05 - Tirado do substrato fatico disponivel, que a familia resultante desse singular arranjo,
contempla, hoje, como filho e irmao, a pessoa do adotante, a aplicacao simplista da norma
prevista no art.

42,8 1° do ECA, sem as ponderacdes do “prumo hermenéutico” do art.

6° do ECA, criaria a extravagante situacao da propria lei estar ratificando a ruptura de uma familia
souoafetlvg, construida ao longo de quase duas décadas com o adotante vivendo, plenamente,
esses papéis intrafamiliares.

06 - Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1635649/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018,
DJe 02/03/2018)

% “A revisao critica da estrutura e da funcao da responsabilidade civil, provocada pela expansao
do dano ressarcivel e pelos outros fenémenos antes aludidos, nao trouxe para a ordem do dia
apenas questionamentos acerca da melhor forma de reparar o dano (indenizacao pecuniaria ou
outros meios), mas também o dilema sobre se reparé-lo é efetivamente a melhor solucao. [...]
Embora nao se possa desprezar os obstaculos a implementacao de instrumentos estranhos

a nossa cultura, tampouco se pode deixar de reconhecer que a maior parte dos problemas
vividos hoje na responsabilidade civil deriva justamente do fato de que o instituto vem sendo
utilizado para desempenhar funcoes que lhe sao, conceitualmente, estranhas. Sobretudo em
paises como o Brasil, a insuficiéncia do Estado em seu papel - reiteradamente ignorado - de
distribuicao de riquezas e assisténcia social interfere, subrepticiamente, no deslinde das acoes
de responsabilizacao, tendendo o magistrado a identificar ou eleger, ainda que por caminhos
pouco técnicos, um sujeito responsavel, capaz de assegurar reparacao ao dano sofrido, mesmo
que casualmente, pela vitima. Tal atitude jurisprudencial, legitima em seus fins, acaba ameacada
pelo emprego de um instrumental dogmatico que a tais objetivos tradicionalmente nao se destina,
embora o direito positivo nao ofereca outro. Cumpre, por estas razoes, nao apenas promover, no
amago da responsabilidade civil, as alteracoes estruturais necessarias ao adequado desempenho
de suas novas funcoes — como a tutela de interesses nao patrimoniais —, mas, igualmente,
cogitar de outros instrumentos que possam somar-se ao instituto com o propdsito de promover
a mais ampla e justa protecao contra os danos, desempenhando aquelas tarefas que, de forma
procustiana, lhe vém, hoje, atribuidas. Vale aqui a singela proposta de Hannah Arendt: “trata-se
apenas de refletir sobre o que estamos fazendo™ (SCHEREIBER, s.d.).

Secdo 1 - Acesso a Justica e Garantias Judiciais 83



A possibilidade de medidas de reparag¢io patrimonial ou ndo patrimonial vem
amparada pela tutela das espécies obrigacionais do Cédigo Civil, como as
obrigac¢des de fazer e de ndo fazer, na amplitude de imposi¢do de medidas de
prevencio e prote¢io constantes do art. 101 e nos arts. 212 e 213 sobre tutela
coletiva da Lei n° 8.069/90, por exemplo, bem como nas previsdes do art. 497
do Cédigo de Processo Civil, art. 11 da Lei n° 7.347/85 e, por fim, nos arts. 81,
82 e 83 da Lei n° 8.078/90.

Esse conjunto de normas, sem exclusdo de outras, constitui a base normativa
que deve dialogar entre si, construindo uma teia juridica de prote¢do concreta
dos interesses de criangas.’!
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