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Resumo: O presente artigo tem por objetivo contribuir para uma reflexao
acerca da importancia dos Direitos da Crianca, como integrante do rol de
direitos humanos, bem como analisar os instrumentos normativos que sao
utilizados para a protecao da crianca em face da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Para tanto, mostra-se necessaria a revisao conceitual de
crianca, a luz do direito internacional. Esse artigo aborda, principalmente,
os aspectos de natureza jurisprudencial e, para isso, utiliza o método
indutivo, associado a pesquisa comparada em face da Corte Européia de
Direitos Humanos. E feita, também, uma analise da relevancia do principio
do interesse superior da crianca, como fundamento basilar dentro de um
sistema que utiliza um amplo corpus iuris, ou seja, a protecao integral. Além
disso, o artigo vislumbra também a analise das garantias e protecoes judiciais
ermn relacao a crianca, bem como o principio da igualdade em relacao a essas.
Por fim, verifica que a Corte Interamericana de Direitos Humanos entende a
crian¢a como sujeito de direitos e preza pela interacao entre os instrumentos
de protecao regionais e globais.

Palavras - chave: Direitos da Crianca. Direitos humanos. Protecao integral
a crianca.

Abstract: The purpose of this paper is to contribute to a reflection about
the importance of children’s rights as a member of the list of human
rights, as well as analyze the regulatory instruments that are used for child
protection in the face of Inter-American Court of Human Rights. For this it
seems necessary the conceptual child review in the light of international
law. This paper mainly discusses the jurisprudential aspects of nature and for
this we use the inductive method, associated with comparative research in
the face of the European Court of Human Rights. We analyze the relevance
of the principle of best interests of the child, as basic foundation within a
system that uses a large corpus juris, such as full protection. In addition,
the article also envisages the analysis of judicial guarantees and protections
in relation to the children, as well as the principle of equality in relation to
these. Finally, we found that the Inter-American Court of Human Rights has
the child as subject of rights and values the interaction between regional and
global instruments.
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INTRODUCAO

O presenle arligo possui como objeto de estudo a andlise
sobre og Direilos da Crianga e seu liame com o principio do
interesse superior da crianca e da igualdade, esta allima
prevista no artigo 24 da Convencao Americana de Direi-
los Humanos, sob a dlica do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e de aleumas jurisprudéncias da Corte
Europeia de Direilos Humanos.

A crianca é de suma relevancia para a construcao da
sociedade. O direilo da crianca sempre esteve ligado aos
ditames de seus genitores, contudo, um novo enlendimento
acerca desse direilo surgiu com a evolucao do Direilo In-
lernacional dos Direilos Humanos.

Diante dissn, moslra-se necessario analisar os instru-
mentos ulilizados para a compreensao dos Direilos da
Crianga, lanlo no Sistema Inleramericano como no Sisle-
ma Global de Protecao.

Nesle arligo, vamos analisar a prolegao inlegral a
crianga. a qual é reconhecida como sujeilo de direilos e
dotada de consciéncia prapria o que € fundamental para o
desenvolvimento de suas polencialidades mentais.

Em um segundo momenlo, serao analisadas as garan-
Lias judiciais em relac@o &s criangas e como estas devem
ser utilizadas, segundo a teoria da desigualdade real. Por
[im, apresenlaremos o liame enlre o Sistema Inlerameri-
cano e o Sistema Universal de Direitos Humanos, ambos
aluanles na lutela dos direilos humanos.

A EVOLUCAO HISTORICA DO
DIREITO DAS CRIANCAS NO
DIREITO INTERNACIONAL

O primeiro documento relalivo aos Direitos da Grianga [oi
a Convencao de Genebra de 1924, criada pela Uniao Inter-
nacional para proleger a infancia®. Esse instrumento reco-
nhece que a comunidade internacional deve dar o melhor de
si mesma para as criancas e, além disso. nao deve realizar
diferenciacoes concernenles a raca, a nacionalidade ou a
crenga. Ab Inilio, a Convencao de Genebra declarava alguns
direilos relativos as criangas, contudo, nao as colocava como
sujeilo de direitos, mas como objelo de protegao do Eslado.
Ademais, esle documento, lambém, nao possufa forca coer-
ciliva em relacao aos Estados. Fagz-se mister salienlar que
a Convencéao de Genebra surgiu a parlir do pos Segunda
Guerra Mundial, como resposla aos horrores comelidos du-
ranle o nazismo, o qual dizimou um enorme conlingenle de
criangas®. Logo, € nesse cendrio que se reconhece o direito
das criancas e, além disso. se elaboram varios instrumentos

de protecao. Dianle das catastrofes ocorridas pos-guerra,
0s direilos humanos sao reconhecidos pela sociedade como
fundamentais. Segundo expressa Flavia Piovesan:
No momento gue os sereg humanos lornam-se supér-
Muos e descartavels, no momento em gue vige a loglea
da destrulgio, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessdrla a reconstrugio
dos direitos humanos, como o paradlgma de reestru-
turar a loglca do razodvel. (PIOVESAN, 2006, p.13).
A partir da Convencao de Genebra, houve um crescimen-
lo exponencial dos instrumentos de prolecao em relacao as
criancas, pois no século 20, foram realizados cerca de 80
instrumentos aplicaveis as criancas?. Dentre lodos o8 do-
cumenlos elaborados, deslacam-se as Regras Minimas das
Nacgoes Unidas para a administragao da Justica dos Meno-
rest: a Declaracao dos Direilos da Crianca, adolada pela As-
sembleia Geral das Nagoes Unidas de 1959: o Convénio 138
e a Recomendagao 146 da Organizacao Inlernacional do Tra-
balho e o Paclo Inlernacional dos Direitos Civis e Politicos.

A NATUREZA DOS
INSTRUMENTOS DO
SISTEMA INTERAMERICANO

Os instrumentos de caraler geral de protecao as crian-
gas, que se aplicam dentro da jurisdicao dos Eslados mem-
bros da OEA, sao a Declaracao Americana sobre Direilos
e Deveres do Homem de 1948 e a Convengao Americana
sobre Direilos Humanos de 1969,

Nesse diapasao, a Declaragao Americana versa em seu
arligo VII: "Toda mulher em eslado de gravidez ou em época
de laclancia, assim como loda crianca, tem direilo a prote-
gao, cuidados e ajudas especiais”,

Ja a Convencao Americana de Direilos Humanos con-
lém 26 artigos relativos a direilos, os quais se aplicam em
sua inlegralidade para a prolegao dos Direilos da Crianca.
A Convencao Americana de Direitos Humanos como uma
forma de resguardar o direito da crianca, ainda, prevé dis-
posicoes especificas a esse grupo.

Nesse sentido, a Convengao sobre Direitos Humanos,
em seu artigo 19, determina o ambilo de prolecao especial
tlos direilos humanos das criangas, regulando as obriga-
goes especiais por parle do eslado, conforme expressa:
"loda crianga lem direilo as medidas de protecao que sua
condicdo de menor requer por sua familia, pela sociedade
e pelo Eslado™.

Ressalle-se que observamos Lanlo no sislema universal
de prolecao aos direitos das criancas na ONU, como no sis-
lema regional inleramericano, uma gradaliva evolugao no
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espectro proletivo, e, também, na mudanca de postura dos
listados no que Lange ao nivel de obrigaloriedade das normas
juridicas na matéria. Inicialmente, as normas sobre direitos
das criancas foram inseridas em normas de “sofl law”, nor-
mas de caraler nao obrigalério. mas com contetdo élico e
moral relevante. Em um segundo momento, observamos a
insercao de normas protelivas em “hard law”, obrigalorias
aos Eslados, na sua grande maioria tralados inlernacionais.

CONCEITO DE CRIANCA
PARA O DIREITO
INTERNACIONAL

O arligo primeiro da Convencao sobre os Direilos da
Grianga, doravante CDC, deline o conceilo de crianga di-
zendo: “todo ser humano menor de dezoilo anos”™. Logo,
¢ essa normaliva de forma objeliva na idade que estabelece
0 conceilo de crianca.

Porlanlo, alguns ponlos devem ser salienlados: primeiro,
4 conceiluacao nio € absolula, pois a propria CDC prevé a
possihilidade de alcance de maioridade anles de complelar 0s
dezoito anos de idade®; segundo, a Convencao nao eslabelece
uma excepcionalidade em relacao 4 extensdo para que uma
pessoa possa ser considerada crianca. Entretanto. o Comilé
sobre 08 Direitos da Crianga assinalou que o artigo primeiro
eslabelece uma idade referéncia maxima geral de 18 anos.

[sso poslo, exisle um consenso em relacao a crianca ser
considerada como loda pessoa menor de 18 anos, enlre-
lanlo, essa idade nao se relacionada com a idade para a
imputabilidade penal. Esla ¢ delerminada pelo Estado de
acordo com a realidade social.

Outros instrumentos também delinem o conceito de
crianga como a Convencao 182 da Organizagao Internacio-
nal do Trabalho sobre as piores [ormas de trabalho infantil,
a qual estabelece em seu artigo 2 que a definicao de crian-
ca € "loda pessoa menor de 18 anos”.

CONCEITO DE CRIANCA NO
SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS

Nao exisle no ambilo inleramericano deflinicao do con-
ceito de crianga. A Declaragao Americana de Direitos e De-
veres do Homem somenle estabelece que deva exislir uma
prolecao para a crianga, contudo, nao eslabelece quem sao
08 detenlores dessa prolecao, ou seja, nao determina uma
[aixa eldaria que seria o liame enlre a crianga e o adullo.

A Convencao Americana, lambém, nao versa acerca do
conceilo e do ambilo de prolegao.

O primeiro documenlo do Sistema Inleramericano de
Direilos Humanos, que versa expressamenle de [orma cla-
ra e objetiva sobre os Direilos da Crianga. loi a Opinidao
Consulliva nimero 17. Essa norma juridica que tem nalu-
reza de jurisprudéncia. conforme artigo 38, do Estatulo da
Corte Internacional de Juslica, ou seja, € fonle normativa
do direilo inlernacional, surgiu apos a necessidade de se
identificar e limitar o poder do Eslado para atuar em rela-
¢ao as criancas', bem como a necessidade de se manifes-
lar expressamenle acerca do lema.

Contudo, mesmo lendo se manilestado sobre os Direitos
da Crianga, a Corle Inleramericana nao eslabelece o con-
ceilo de crianca, conludo, alirmou que o conceilo ulilizado
pela mesma € o presente na Convencao dos Direilos da
Crianca, logo, o lixado de acordo com a faixa elaria.

[ importante fazer uma analise conceitual conforme
0 ja eslabelecido pela Corle Interamericana de Direilos
Humanos no Caso Veldsquez Rodrigues, em que a inlerpre-
lacao dos direilos humanos deve ser paulada pelo principio
“Pro homine”, ou seja. deve ser escolhida, entre as diver-
sas inlerpretacoes cabiveis em normas de conleddo polis-
sémico, aquela que seja a mais favoravel e que garanla a
maxima eletividade e elicacia dos direilos humanos.

Lembremos que o Supremo Tribunal Federal Brasileiro, no
julcamento da ADPF 186", que analisou a queslao das colas
raciais e politicas piblicas, ressallou que "o conceilo de mino-
ria nao seria apenas numerico, mas, ao revés, apoiar-se-ia na
nogao de vulnerabilidade, como nas discriminacoes de género”.
As criangas sao nilidamenlte uma minoria, apoiada em sua vul-
nerabilidade fisica, psicossocial, economica, biologica, reconhe-
cida nos diversos instrumentos normalivos inlernacionais.

Porlanto, adolando-se o critério etario da CDC, obser-
vamos que, dessa [orma. garanlir-se-a a maxima prolecao
as criancas, mais que oulros critérios ulilizados por aleuns
listados, que reduzem a idade analisando-se a sua suposla
capacidade inlelecliva ou desenvolvimento [isico.

A PROTECAO INTEGRAL EM

RELACAO A CRIANCA E O
“CORPUS IURIS”

O CORPUS 1US DOS DIREITOS DAS CRIANCAS

A Convencao sobre o Direilo das Criancas [oi aprovada
em 1889. A parlir dai, os Esltados iniciaram um processo
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de adequacao de sua legislacao inlerna a luz da doutrina da
prolecao inlegral em [lace da crianca. Essa doulrina prele-
ciona que as criancas, como seres vulneraveis, devem ler
garanlida a sua prolecao inlegral. Enlrelanto, a Convengao
sobre os Direilos das Criangas ndo consiste no dnico objeto
legislalivo para proleger os direilos das criangas; em rela-
£ao & prolecao deslas, lemos um “corpus juris” de protecan
internacional, a [im de garanlir a elelivacao de seus direilos.

O conceilo de “corpus iuris” significa que exisle um
conjunto de normas [undamenlais que se encontram vincu-
ladas com o lim de garantlir o8 direilos humanos das crian-
cas. A Corle IDH alirma, reileradamente, que ha conven-
coes, lratados, resolugoes e declaragoes que formam esse
rol de instrumenlos protelivos'?, Esse “corpus iuris” € o
resullado da evolucao do Direilo Internacional dos Direilos
Humanos em maléria de criancas. que engloba lanto nor-
mas de "hard law” como lambém de "soft law’”.

A Corle Interamericana de Direilos Humanos enlende
que exisle um “corpus furis” de direito inlernacional de
prolecao aos direitos das criancas, do qual [azem parte
a Convengao sobre os Direilos da Crianga e a Convencgao
Americana de Direitos Humanos, que deve ser ulilizado
como [onle para eslabelecer os alcances e as ampliludes
das obrigacoes assumidas pelo Estado através do artigo 19
da Convencao Americana'®,

Entretanto, o marco de prolecao dos direitos das crian-
£as nao se esgola apenas ao artige 19 da Convencgao Ame-
ricana de Direilos Humanos e na Convencao sobre os Di-
reilos das Criancas, mas em diversos oulros instrumentos
de interpretacao, dentre eles, as Declaragoes da Crianga
de 1924 e 1959, a Convencao sobre os Direilos das Crian-
cas de 1989, as Regras Minimas das Nagoes Unidas para
a administracao de Jusliga de Menores, Regras sobre
Medidas Nao Privalivas da Delinguéncia Infantil, e oulros
instrumentos de caraler geral.

Em lodos os casos que a Corle se pronuncia em relagao
aos Direilos das Criancas, ela leva em conla o “corpus ii-
ris” e eslabelece assim:

Para Njar el contenldo y alcances de este arliculo, to-
mara em consideraclon las disposiclones pertinentes
de la Convenclén sobre los Derechos del Nino, ratifl-
cada por el Paraguay el 25 de septiembre de 1990 y
que entro em vigor el 2 de septiembre de 1990, y del
protocolo Adiclonal a la Convenclin Amerlcana sobre
Derechos Humanos em matérla de Derechos Economl-
cos, Soclales v Culturales, ratificado por el Paraguay
el 3 de Junlo de 1997 v que entro em vigor el 16 de
noviembre de 1999, va que estos Instrumentos y la
Convenelon Amerlcana Forman parte de um muy com-
prensivo corpus lurls Internacional de proteclon de los
niios que la Corte deve respetar',

Nesse senlido, € possivel a ulilizacao de instrumenlos
regionais e globais para a inlerpretacao dos direilos das
criangas, a [im de cumprir o estabelecido no arligo 19 da
Convengao Americana. Adola-se o enlendimento pela in-
divisibilidade dos direitos humanos das criangas, em uma
nogao de que lodos o8 tralados e instrumenlos inlernacio-
nais aplicam-se na sua eslera tutelar,

DA DOUTRINA DA
PROTECAO INTEGRAL

(uando lratamos do corpus furis em relagao aos Di-
reilos da Crianca, eslamos versando sobre a doutrina da
prolecac integral. A doulrina da prolecao integral aban-
dona a olica de que a crianga €, apenas, sujeilo passivo
de prolegao, mas enlende a mesma como sujeilo pleno de
direitos. Desla leila, deixa de lado o enlendimentlo de que
as criangas sao incapazes de assumir responsabilidades
por suas agdes's,

A Convengao sobre os Direilos das Criangas reconhe-
cé a crianca como sujeito e confere um papel principal na
conslrucao de seu proprio destino. Além disso, lodo o meio
social deve eslar alento a condicAo humana, pois o meio
social que se descuida de suas criangas nao possui futu-
ro'®. £ com o intuito de resguardar o direito das criancas
e 0 evenlual futuro das mesmas ¢ da sociedade, que sur-
ge, segundo Antonio Augusto Cancado Trindade, a teoria
da prolecao inlegral em relacao as criangas, a qual esla
relacionada com o corpus iuris.

Nesse senlido, a prolegao integral se embasa em 3 pi-
lares fundamentais em relacao a prolecao das criancas,
sendo eles: a) inleresse superior da crianca'?; b) enlender
a crianga como sujeito de direilos; e ¢) exercicios dos di-
reitos lundamentais.

DO INTERESSE
SUPERIOR DA CRIANCA

O inleresse superior da crianca € a premissa basilar
para a interpretacao, integragao e aplicagao da normativa
referente & prolecao da crianga. Nesse mesmo senlido, a
Corle Interamericana de Direitos Humanos decidiu:

Este principlo regulador de la normativa de los dere-
chos del niio se funda em la dignidad misma del ser
humano, em las caracleristicas proprias de los nliios,
e en la necessld de proplelar El desarrollo de éslos,
com pleno aprovechamlento de sis potenclalldades asi
como en la naluraleza v alcances de La Convenclon

sobre los Derechos del Nifo's,
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Esse principio regulador da normaltiva dos direilos das
criancas, além de se [undar na dignidade da pessoa huma-
na, propicia o desenvolvimenlo desles com pleno aprovei-
lamento de suas capacidades e corrobora com a propria
natureza e os alcances da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, cuja funcao precipua € a prolecao da crianca le-
vando em conla o respeito a dignidade da pessoa humana.
O principio 2 da Declaragao dos Direilos da Crianga de
1959, ainda nesse senlido, eslabelece:

El nifio gozard de una protecclon especlal v dispon-
dra de opriunidades y serviclos, dispensado todo ello
por otros médlos, para que pueda desarrollarse fislea,
mental, espiritual y soclalmente en forma saludable y
normal, asi como en condiclones de lbertad v digni-
dad. Al promulgar leyes com esse fin, La conslderacion
fundamental a que se atendera serd El interes superlor
Del nifo™.

A Convencao sobre os Direilos da Crianga, em seu arti-
go 3, reilera a utilizagao do interesse superior da crianga,
conforme expressa “en lodas las medidas concernien-
les a los ninos que lomen las instiluiciones publicas o
privadas de bieneslar social, los lribunales. las aulori-
dades administralivas a los organos legisialivos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el
interes superior Del nifio”,

O Principio do Inleresse Superior da Crianca nos pos-
sibilita proporcionar condicdes minimas para uma vida
digna, ensejando, assim, o aproveilamento pleno do po-
lencial da crianca®®.

Em igual sentido, o principio 7 da Declaracao dos Direi-
los das Griancas de 1959 eslabelece que "o inleresse su-
perior da crianca deve ser o principio realor de quem lem
a responsabilidade de sua educagao e orientagao”. Nesse
diapasao, o principio 10 da Conferéncia Inlernacional so-
bre a Populacao e Desenvolvimenlo, adolada de 5 a 13 de
selembro de 1994, na capilal do Egilo, Cairo, corrobora
com o entendimento do interesse superior da crianga. Se-
gundo a Corle Inleramericana de Direilos Humanos para
utilizar os instrumentos de prolecao. [az-se necessario
analisar a situagao especifica de cada siluagao quando se
Lrala de crianca, seeundo a Corle Inleramericana.

E importante salientar que a Corle Europela de Direi-
los Humanos lambém uliliza em seus julgados o principio
do inleresse superior da crianga a [im de analisar as silu-
agoes que envolvem criangas, segundo a mesma alirma:
“qualquer decisao relativa as criancas deve eslar justilica-
da pelo interesse da crianca” #'.

Por dltimo. cabe ressallar que, para garanlir a pre-
valéncia dos inleresses da crianca, conforme previsto
no predmbulo da Declaracdo de Genebra esla requer
cuidados especiais?® e no arligo 19 da Convengao Ame-

ricana de Direitos Humanos, deve receber “as medidas
especiais de prolecao”. O inleresse superior da crianca
deve ser analisado em cada siluacao falica e levar em
conla a sua [raqueza, imaturidade e inexperiéncia®® de
cada crianca.

A CRIANCA COMO SUJEITO
DE DIREITOS

Duranle muilo lempo, a crianga foi vista como objelo de
protecao. S6 em meados do século XX, com a arliculagan
do "corpus iuris” de Direitos da Crianca € que esla passa
a ser concebida como um verdadeiro sujeilo de direilo. Islo
ocorreu, principalmenle, com o impacto da Convencao sobre
os Direilos da Crianca de 1989, assim como as Regras Mini-
mas das Nagoes Unidas para a Administracao da Jusliga dos
Menores de 1985 e dos Lralados gerais de direilos humanos.

Desla [orma, o direilo das criangas depreendeu-se da
antiza visao romana e da concepgao da indissolubilidade
do palrimonio presenle no direilo candnico. Apds a cons-
Lrucao do entendimento da crianga como sujeilo, o direito
de familia também sofreu suas alleragoes, afirmando que o
[undamento da autoridade parental deve guiar-se de acor-
do com o inleresse superior da crianca adquirindo, assim,
aulonomia propria2?.

A crianga passa, assim. a ser lralada como sujeito de
direilo, reconhecida sua personalidade prapria. diversa da
dos seus genilores?®. Alem disso, o direilo exisle para o ser
humano, e € ele que garante aos individuos seus direitos e
o respeilo de sua personalidade.

A APLICACAO DAS GARANTIAS
E PROTECAO JUDICIAIS EM
RELACAO AS CRIANCAS

Uma divida que pairava em lorno do direilo das crian-
£as era se os arligos 82% e 257 da Convencao Americana
de Direitos Humanos, doravante CADH, aplicavam-se as
criangas.

A Corle Inleramericana de Direilos Humanos, dora-
vanle Corle. lem entendido que o artigo 8 da CADH Lem
a fungao de proleger, assegurar € [azer valer a lilulari-
dade e o exercicio de um direito®®, além disso. eslabe-
lece os requisitos que devem ser observados pelas ins-
Lancias processuais. E de acordo com o entendimento da
Corle, as normas previstas no artigo 8 sao aplicaveis em
lodos 0s casos, inclusive. nos relacionados aos direilos
das criancas®.
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Fim conlrapartida, o artigo 25 da CADH versa sobre o di-
reilo de alcancar a tulela judicial dos direitos humanos, ou
seja, a efeliva prestacao jurisdicional em sede recursal®.

Nesse sentido, o ex-Juiz da Corle Antonio Auguslo Can-
gado Trindade afirma que as garantias previstas nos arli-
20s 8 e 20 da Convengao se complemenlam, visto sobre o
panorama do Estado de Direilo em uma sociedade demo-
cratica®, desla feita, ambos devem ser analisados conjun-
lamenle. A Corle ainda expressa:

Os artlgos 8 ¢ 25 da Convencdo reconhecem Lodas
as pessoas como lguals, e devem relaclonar-se com
os direltos especifllcos que estatul, ademals, o artlgo
19, de forma que se reflete em qualgquer processo
administrativo ou judiclal em que se discuta o direl-
Lo da crianga®.

0O Eslado lem a obrigagao, de acordo com enlendimenlo
consolidado na Corle, de reconhecer e respeilar os direilos
¢ liberdades de cada pessoa humana, bem como proleger
e assegurar o seu exercicio ulilizando meios idoneos para
que 0s mesmos sejam efetivos,

Ao aplicar os arligos 8 e 25, deve-se levar em conside-
racao que as condigdes nas quais estao inseridas, as crian-
cas sao diferentes dos adullos, desla forma, € indispensa-
vel reconhecer e respeitar as diferencas de tralamento que
correspondem as dilerencas de siluacao das pessoas que
parlicipam do procedimenlo.

Os direilos processuais e suas garantias sao aplicaveis
a lodas as pessoas, conludo, no caso das criancas, € neces-
sario analisar as condigoes especiais em que se encontram
as criancas e adotar certas medidas especilicas com o pro-
posilo de que se efelivem verdadeiramenle os seus direitos
¢ as garantias,

A lim de eletivar as garanlias previsltas nos arligos 8 e
25, € necessario, lambém, analisar a situacao fatica e veri-
ficar o fator de desigualdade real de cada crianca, segundo
expressa a Corle:

Para alcanzar sus objelivos, el processo deve reco-
nocer y resolver los fatores de deslgualdade real de
qulenes son llavados ante la Justicla. Es asi como
se atlende el principlo de lgualdad ante la ley v los
tribunales y a correlativa prohibiclon de discrimi-
naclon. La presencla de condiclones de deslguald
real obllga a adoptar medidas de compensaclon que
contribuyan a reduzir los obstiaculos y deflciénclas
que Impldam o reduzcan la defensa eflcaz de los
proprios Intereses. Si no existieran esos médlos de
compensaclon, ampllamente reconocldos em diver-
sas vertlentes del procedimiento, dificlimente se po-
dria decir que qulenes se encuentran em condlclo-
nes de desvenlaja disfrutan de um verdadero aceso
a la justicla y se beneficlan de um debido proceso

legal em condlclones de lgualdad com qulenes no
afrontan esas desvenlajas™.

A analise da desigualdade real deve ser utilizada con-
juntamente com as garanlias judiciais, conforme o arligo
8" da Convengao Americana de Direitos Humanos, res-
guardadas para todo o ser humano. Desse modo, deve-se
parantir a crianca um devido processo legal paulado na
legalidade. na publicidade, a existéncia de um juiz natu-
ral. duplo grau de jurisdicao, contraditorio e ampla defe-
sa ¢, ainda, quando possivel. o acesso a uma juslica aller-
naliva. Kssa (ltima lem por base a desjudicializacao dos
processos em relacao as criangas, principalmente, devido
ao efeilo estigmalizador que causa a lodos os seres huma-
nos e, inclusive, as criancas na fase de desenvolvimenlo
de suas polencialidades.

Além disso. em alencao as criancas, o Eslado deve
possuir pessoal especializado, instalagoes sulicientes,
meios idoneos e experiéncia comprovada nesle lipo de
larefa. Ressalle-se que a Corle estabeleceu que. nos pro-
cedimentos penais impulaveis a menores, devem existir
oregaos jurisdicionais especializados para cuidar das de-
mandas da crianga™.

Nesse senlido, o artigo 40 da Convencgao sobre os Direi-
los da Crianga assinala, em seu inciso 3, que os Estados
“lomaram todas as medidas apropriadas para promover
o estabelecimento de leis e procedimentos, auloridades e
inslituicoes especificos para as criangas, as quais infligi-
ram as leis penais ou a quem se acuse ou declare culpadas
de haver infringido essa leis”.

Todas essas garanlias lém como escopo garanlir o ple-
no desenvolvimenlo da crianca, resguardando-as com uma
protecdo e cuidados especiais. K, além disso, prolegendo-
-as conlra a arbitrariedade do Estado.

A APLICACAO DO DIREITO
A IGUALDADE EM RELACAO
AS CRIANCAS

O direilo a igualdade esta previslo no artigo 24 da Con-
vengao Americana .e como exposto anleriormente pela
analise da desigualdade real, ele € utilizado em relagao
aos Direilos da Crianca. A exisléncia desse direilo € pos-
lulado basico da Democracia e deve ser analisado sobre
dois enfoques que sao: o [ormal e o malerial.

De acordo com a Corte, a nogao de igualdade se depre-
ende direlamente da unidade de natureza de género hu-
mano sendo inseparavel da dignidade da pessoa, [renle a
qual é incompalivel loda situacdo que, por considerar um
determinado grupo superior, conduza a lralamenlo com
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privilégio, ou ao inverso, por considerar inlerior, o trale
com hoslilidade de qualquer forma®.,

A igualdade € legitimada no que lange aos direilos das
criancas quando ha um Lratamento diferenciado®, paulado
na discriminacao positiva, pois, de acordo com o entendi-
mento da Corle Europeia de Direitos Humanos, nem Loda
discriminacao de lralamento pode ser considerada ofen-
siva por si mesma a dignidade da pessoa humana, e s6 ha
discriminacao quando exisle uma dislingao que carece de
justificativa objetiva e razoavel*”. As criancas possuem 08
direitos correspondenles a lodos os seres humanos e Lém.
além disso, direitos especiais derivados de sua condicao.
08 quais permilem o cabal exercicio dos direilos reconhe-
cidos a crianga e, por isso, € possivel a ulilizacao da discri-
minacao posiliva.

Desla [eila, a Convengao reconhece como [undamental
o direilo a igualdade e nao discriminacao e proibe lodo Lra-
tamento discriminalorio de origem legal.

Nesse senlido, a Corle alirma, "nao exisle discriminagao
por razao de idade ou condigao social em que a lei limita o
exercicio da capacidade civil a quem, por ser menor ou nao
gozar de sadde mental, nao estao em condigoes de exercé-
-la sem risco de seu proprio “palrimonio™®. 0 Comité de
Direitos Humanos assinalou:

De acuerdo com el Pacto, debe olorgarse prolecelon,
a los ninos sin discriminaclon alguna por motivos de
fraza, color, sexo, Idloma, rellgidn, orlgem naclonal o
soclal, poslelon econdmlica o nacimiento. El Comité
observa a este l‘CSp:‘-l‘-l{) que, mlentras que la no diserl-
minaclon em el disfrute de los derechos previstos en el
Pacto se derlva también, para nos niiios, del articulo
2 y su lpualdad ante la ley, del articulo 26, la cliusula
nos discriminatorla del aryiculo 24 se reflere de mane-
ra concreta a lis medidas de proteccldon previstas em
esla disposielon™.

Os instrumenlos de prolecao inlernacional lem como ob-
jetivo resguardar o desenvolvimento harmonioso da perso-
nalidade da crianca. £ importante salientar que as criancas
possuem lodos os direitos correspondentes dos seres hu-
Manos € possluem oulros, como ja expresso, que levam em
conla a siluacao de vulnerabilidade em que se enconlram.

Por fim, a discriminacao positiva realizada em lavor da
crianca nao € discriminatoria, mas permile o cabal cum-
primenlo dos direitos em relagao a eslas, pois consisle na
verilicagao de cada siluagao apresentada. A discriminacao
posiliva esla relacionada a desigualdade real em que algu-
mas criangas se encontram, contudo, a discriminacao tem
uma fundamentagao objeliva e uma juslifica-se mais que
razoavel, vez que surge para garantia dos direilos humanos
inerentes as criancas, as quais sao sujeilo de direito na
dlica do direilo internacional.

RELACAO ENTRE O SISTEMA
INTERAMERICANO E O SISTEMA
UNIVERSAL DE DIREITOS
HUMANOS EM RELAGCAO

AS CRIANCAS

Tendo em visla que alé o presenle momento lralamos
da lemaltica do direito da crianca sob a dlica da prolecan
integral, logo, englobando a leoria do corpus iuris em re-
lagao aos Direilos da Crianga. faz-se necessario enfalizar
qual € a relacao exislenle entre o Sistema Inleramericano
£ 0 sislema de Direilos Humanos Global.

Os diferenles sislemas de direilos humanos se nulrem
& se complementam muluamente para proleger os direilos
humanos de forma geral. E como ocorre essa inleragao?
Alravés de mituas releréncias na adocao de decisoes in-
lernacionais, as quais sao realizadas pela Corle, pela Co-
missao e pelo Comilé de Direilos Humanos. Essa inleracan
lem fortalecido o sistema regional de prolegaot®. Desse
modo, incorporam-se ao sistema instrumentos como inler-
pretagan sobre os lextos da Convengao sobre os Direilos da
Crianca e decisoes adoladas pelo Comilé.

Fissa interagao entre distintos instrumentos para ele-
Livar o direito da crianca [orlalece a defesa e a promocao
dos direilos humanos. Nesse sentido, o Comilé afirmou:

Uma opinlon consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre la Condiclon Juridica
v Derechos Humanos del Niio sostiene que los Esa-
tdos Partes em la Convenclon Americana de Dere-
chos Humanos “tienen €l deber..de tomar todas las
medidas positlvas que aseguren protecelon a los niilos
contra malos tratos, sea em sus relaclones con s
autoridades publicas, sea em 1as relaclones Interindi-
viduales o com entes no estatales.

Fissa interacao enlre os instrumentos de prolecao é es-
sencial para o fortalecimento do corpus iuris de direilo in-
Lernacional e para o enlendimento dos Direilos da Crianca
como sujeito de direilos.

Ressalle-se que, diferenlemente de oulros lemas, em
que ha grande divergéncia inlernacional enlre os Estados
nos ambilos e medidas de prolecao dos Direilos Humanos,
que se manileslam nas correnles do Universalismo e
kelativismo Cultural, no que lange aos Direilos das Crian-
¢as, ha uma rara convergéncia de enlendimentos, o que
manilesta do ponlo de visla élico. moral e juridico dos
kistados da Nova Ordem Internacional o entendimento de
que as Criangas merecem a sua eleliva prolegao,
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CONSIDERACOES FINAIS

A Crianca € reconhecida pelo Sislema Interamericano
de Direitos Humanos e pelos sistemas globais como sujeilo
de direilos, dotada de personalidade juridico-internacional,
na olica do Direito Internacional. Muitos Paises ralifica-
ram a Convengao sobre os Direitos da Crianga € mudaram
sua legislagao inlerna para se adequar as normas de prote-
¢ao inlernacional em favor das criangas. A Corle Europeia
de Direilos Humanos também comunga do mesmo enlendi-
menlo, [azendo-nos concluir que a Sociedade Inlernacional
caminha para o enlendimento da importdncia das criancas
para a conslrugao da sociedade.

Fazendo uma analise dos Direilos da Crianca e da her-
menéulica jurisdicional construfda pelos Tribunais Inter-
nacionais, em especial. a Corle Inleramericana de Direilos
Humanos, e lambém pelas Organizagoes Inlernacionais,
alravés das normas inlernacionais criadas, podemos che-
gar a rara conclusao de que hodiernamente ha a maniles-
lagao da vonlade de ampla protecdo desses individuos.
[isse conlexlo conlrasta com a dura realidade de paises.
como 0 Brasil que. na pralica colidiana, ainda vivenciam
quesloes como o Lrabalho infantil, a exploracao sexual, e a
violagdo de varios direitos das criancas. Retralo da neces-
sidade premente de implementacio de polilicas piblicas e
de acoes alirmalivas por parte dos Eslados que assumiram
essa responsabilidade na efetivagao material dos direitos
humanos das criancas, que sao ainda mais vulneraveis que
as oulras calegorias de minorias de género, como mulhe-
res, indios e negros.

Por [im, o principio do interesse superior da crianga, o
respeito ao principio da igualdade e o respeilo as garan-
lias judiciais sao pressupostos basicos para a prolegao da
crianga no cenario alual, dentre oulros principios gerais
de direito, que devem ser lomados como pressupostos her-
menéulicos na aplicacao das normas juridicas de prolecao
as criangas.
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Resumo: O presente trabalho de conclusao de iniciagao cientifica teve como
pesquisa a hermenéutica da Corte Interamericana de Direitos Humanos
dos Direitos da Crianca, fazendo um levantamento jurisprudencial e a
interpretacao dada nos casos. E quanto a aplicacao pelos tribunais internos
nos processos de adocao, aproveitou-se para conceituar crianca e familia
na atual conjuntura social, trazendo as novas concepcoes de familia para
melhor entender as questées hodiernamente da adocao, vislumbrando os
reflexos da hermenéutica na Corte IDH aos casos concretos no ordenamento
brasileiro, se os critérios definidos por ela tem aplicabilidade nos nossos
tribunais.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Direitos das Criancas, Adocao, Interesse
Superior da Crianga.

Abstract: The present work of scientific Initiation was to research
hermeneutics InterAmerican Court of Human Rights (IACHR) of children’s
rights, surveying case law and interpretation in cases. Concerning the
application by domestic courts of adoption process, the present research
also make a concept of child and family in the current society, bringing new
concepts to better understand family issues about adoption, shimmering
reflections of hermeneutics in IACHR to concrete cases in the Brazilian Court,
if the criteria established by it has applicability in our courts.

Keywords: Human Rights, Rights of Children, Adoption, Interests of the
Child.
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INTRODUCAO

0 presente artigo lem como objelivo concluir o traba-
lho de pesquisa de iniciacao cienltilica sem bolsa do Centro
Universitario Newlon Paiva, com o lema A protecio dos
direilos da crianca no sislema inleramericano de Direilos
humanos e sua repercussao no sistema juridico brasileiro.
Este artigo tem como objelivo fazer um levantamento dos
crilérios ulilizados pelos Lribunais internacionais, princi-
palmente a Corle Inleramericana de Direilos Humanos. e
verificar se esles crilérios sao os mesmos adotados por
nossos tribunais internos.

Para melhor enlender o conlexlo em que surgiram o8
direitos humanos abordaremos inicialmente a evolugao
historica dos direilos humanos e alé mesmo para melhor
enlendermos a justificativa dos estudos nesla area.

A primeira justificativa cientilica da dignidade humana
sobreveio a descoberta do processo evolulivo dos seres
vivos da obra de Darwin, embora a primeira explicagao
rejeitasse lodo finalismo no periodo axial que se enuncia-
ram os grandes principios e se estabeleceram as direlrizes
fundamentais da vida, em vigor alé a alualidade. Nesse
periodo, pela primeira vez, o ser humano passa a ser con-
siderado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de
liberdade e razdo. ndo obstante as maltiplas dilerencas de
sexo, raga, religiao ou coslumes sociais lancando, assim,
08 fundamentos intelectuais para a compreensao da pes-
soa humana e para a alirmacao da existéncia de direitos
universais, a ela inerenles.

O principio da igualdade essencial de lodo ser humano
iniciou a elaboracao da concepcao medieval de pessoa®,
nao obstante as dilerencas individuais e grupais, de ordem
bioldgica ou cultural. £ essa igualdade essencial da pessoa
que forma o niicleo do conceilo universal de direilos hu-
manos. A expressao nao € pleondstica. pois se tralam de
direilos comuns a loda espécie humana, a lodo homem en-
quanto homem. os quais, portanto, resultam da sua prapria
natureza, nao sendo meras criacoes polilicas.

Para Kant ‘o ser humano e, de modo geral, todo ser
racional, existe como um [im em si mesmo, nao simples-
mente como meio do qual esla ou aquela vonlade possa
servir-se a seu lalante’. Sendo assim, a dignidade da pes-
s0a nao consiste apenas no lalo de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tralado como um [im em
si, £ nunca como um meio para a consecucao de delermi-
nado resultado.

A oposicao élica enlre pessoa e coisa, suslentada por
kanl, alarga e aprofunda a tradicional dicolomia, herdada
do direilo romano, que a summa divisio do direito perti-
nenle as pessoas € entre homens livres e escravos. A es-
cravidao [oi abolida, no entanlo a concepgao kanliana da

dignidade da pessoa como um [im em si leva a condenacao
de muilas oulras pralicas de avillamento da pessoa a con-
digao de coisa. A criacao do universo concenlracionario,
no séc. XX, so veio suslenlar a visao kantiana élica, ao
se deparar com o gulag soviélico e o Jager nazista foram
giganlescas maquinas de despersonalizacao dos seres hu-
manos. Analogamente, a transformacgao das pessoas em
coisas realizou-se de modo menos espelacular, mas nao
menos Lragico, com o desenvolvimento do sislema capita-
lisla de producao. O mesmo processo de reilicacio acabou
lransformando hodiernamente o consumidor e o eleitor,
por forca de Lécnica de propaganda em massa, €m mero
objelo de direilo.

0 homem € o tnico ser, no mundo, dolado de vonlade,
isto €, da capacidade de agir livremenle, assim ser condu-
#ido pela inelulabilidade do instinto. Todo o universo axio-
logico da liberdade funda-se no mundo das preferéncias
valorativas, bem como loda a €lica de modo geral, ou seja,
o mundo das normas, conlrariamenle ao que sucede com
as leis naturais. O que a axiologia revelou ol uma inter-
-relacao sujeito — objeto, no senlido de que cada um de nos
aprecia algo, porque o objelo dessa apreciagao lem obje-
livamenle um valor. A compreensao da pessoa consiskiu
no reconhecimento de que o homem € o (inico ser vivo que
dirige a sua vida em funcéo das preferéncias valoralivas.
Islo €. a pessoa humana €, ao mesmo lempo, o legislador
universal, em luncdo dos valores élicos que aprecia, e o
sujeilo que se submele voluntariamenle a essas normas
valoralivas. A compreensao da realidade axiologica lrans-
[ormou loda a teoria juridica. Os direilos humanos [oram
identificados com os valores mais imporlantes da convi-
véncia humana, aqueles sem os quais as sociedades aca-
bam perecendo, falalmente, por um processo irreversivel
de desagregacao.

A rellexao [ilosdlica da primeira melade do século XX
confirmou o cardler tnico, realirmando a visao da filosofia
esloica, reconheceu-se que a esséncia da personalidade
humana nao se confunde com a [ungao ou papel que cada
qual exerce na vida. Em primeiro lugar, porgue cada um de
nds ja nasce com uma visao de mundo emoldurada por Lodo
um passado colelivo, carregado de valores, crenga e pre-
conceilos. Em segundo. porque a ciéncia conlemporanea
alasla-se sempre mais do pressuposlo do equilfbrio esla-
vel, que denominou toda a leoria [fsico-quimica do passa-
do. Sendo assim a ordem do universo sé pode ser mantida
por meio de um processo incessanle de aulo-organizacao,
com a permanente adaptacao ao meio-ambiente.

O caraler (nico e insubstitufvel de cada ser humano,
portador de um valor proprio, veio demonstrar que a dig-
nidade da pessoa existe singularmente em todo individuo:
e que, por conseguinle, nenhuma justificativa de ulilidade
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publica ou reprovagao social pode legilimar a perda dessa
dignidade conquistada.

A Declaragao Universal dos Direilos Humanos, apro-
vada por unanimidade pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, condensou toda a riqueza dessa longa elaboracao
ledrica ao proclamar, em seu artigo VI, que lodo homem
tem direito de ser, em Lodos os lugares, reconhecido como
pessoa perante a lei. Em consequéncia, o processo de ge-
neralizacao da prolecao dos direitos humanos desenca-
deou-se. no plano internacional, a partir da Declaragao
Universal em consequéncia de uma preocupacao correnle
da €poca de restauracao do direilo internacional, em que
viesse a ser reconhecida a capacidade processual dos indi-
viduos e grupos sociais no plano inlernacional. Para essa
preocupacao em reconstrugao o holocausto e a Segunda
Guerra Mundial foram grandes incenlivadores. Ja nao se
Lratava de proleger os individuos sobre cerlas condicoes
ou em situagoes circunscrilas no passado, mas doravante
de proleger o ser humano como lal, na sua esséncia.

DEFINICAO DE CRIANCA

Vencida a queslao hislorica, passamos para definicao de
crianca. a qual os érgdos inlernacionais 1ém como base o
entendimento do arl. 1" da CDC que deline como crianca
lodo ser humano menor de 18 anos, adolando assim o cri-
Lério da idade’, salvo se. em virtude de lei, lenha alcanca-
do a maioridade anles®™ I imporlanle se [az ressallar que,
nesses 0rgaos, o lermo crianca engloba meninos, meninas
€ adolescenles”.

Ja para os drgaos nacionais lem-se como base o arl.
2" do Estatuto da Crianga e do Adolescente (KCA) lei
8.069/90" gue considera crianca, para os efeitos da lei ja
cilada, a pessoa alé 12 anos de idade incomplelos e ado-
lescente aquela entre 12 e 18 anos de idade. Aplicando a
mesma, excepcionalmente, as pessoas entre 18 € 21 anos
de idade. Para efeitos didaticos, ao longo desse artigo, serd
utilizado o lermo crianga para englobar crianga e adoles-
centes conforme o KCA define.

Corroborando os demais dispositivos legais brasileiros
com esla concepcan ao estabelecer no Codigo Civil'' em
seu arligo 3% inciso 1:

Arl. 3¢ S30 absolutamenle incapazes de exercer pesso-
almenle 08 alos da vida civil:

I - 08 menores de dezessels anos:
(...).

I no Codigo Penal' ao dispor em seu artigo 27 que:
Art. 27 - Os menores de 18 (dezollo) anos sio penal-
mente Inlmputivels, flcando sujeltos as normas esta-
belecldas na leglslacio especlal.

Além das disposicoes acima. pode-se cilar que o Esla-

tuto da Crianga e do Adolescenle instilui regras e medidas
especilicas para as criancas e adolescenles diferentes das
impostas aos adullos, enlre os arts. 17 e 6° do ECA.

DA DISCRIMINACAO POSITIVA

A discriminacao posiliva é um principio, reconhecido in-
lernacionalmente, ' que busca assegurar as criancas os di-
reilos e garanlias judiciais reconhecidos nos instrumentos a
lodas as pessoas, sendo os reconhecidos nos artigos 8° e 25
da CADH insulicienles por si sO para assegurar as criancas
0 respeito aos direitos e garantias judiciais. Portanto para
dar elelividade aos direilos e garanlias a uma crianca, [az-se
necessario analisar o conjunlo de principios e garanlias pro-
prias da maléria de crianga, a formar um nicleo de direilos
das criancas. proporcionando um principio de discriminagao
posiliva, que lem por [im propiciar uma equidade e compen-
sacao, "por meio do reconhecimento de garanlias maiores e
mais especilicas, em decorréncia das siluacoes da desigual-
dade visivel que existe na realidade” .

Ressalla-se aqui que nem loda discriminacao de Lrala-
mento pode ser considerada ofensiva por si mesma a dig-
nidade da pessoa humana'®. A prépria Corle Europeia ad-
verliu que somente ha discriminagio quando uma distingao
carece de juslificagdo objeliva e razodvel'®. De acordo com
o Corle, as criangas possuem os direilos correspondenles
a lodos os seres humanos e Lem, além disso. direitos espe-
ciais derivados de sua condigao, pois a crianga, em razao
de seu [isico e menle, necessila de protecao e cuidados
especiais, incluindo a prolecao legal apropriada, tanlo an-
les como depois do nascimenlo, os quais permilem o cabal
exercicio dos direitos reconhecidos!?,

Cabe ressallar que o principio da discriminacao positi-
va, conlemplada para consolidar um ntcleo fundamental
sobre os direilos da crianca, lem como propdsilo propor-
cionar uma equidade e compensar, medianle o reconheci-
mento de garantias maiores e mais especificas. a situagao
de desigualdade que existe na realidade. Alirmando assim
a importancia dos Estados em ratificar a CDC e harmoni-
zar a legislagido com os principios por ela contemplados'®
para, a partir de entao, poder dar efelividade aos direitos e
garantias a elas assegurados.,

OS TRES PILARES JURIDICOS
NORTEADORES DO DIREITO
DA CRIANCA

As decisoes judiciais que envolvem uma crianca pos-
suem Lrés pilares juridicos que orienlam essas decisoes
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para que elas sejam acerladas. Isto é, quando um litigio en-
volver uma crianca, [az-se necessaria a analise do inleres-
se superior da crianga, a crianga como sujeilo de direitos e
0 exercicio dos direilos fundamentais e da sua vinculacao
& autoridade parental.

PRINCIPIO DO INTERESSE
SUPERIOR DA CRIANCA

O Principio do Inleresse Superior da Crianca ¢ um dos
Lrés pilares fundamenlais dos quais a CDC, enlre oulros
instrumentos internacionais e o desenvolvimenlo de dou-
lrina de prolecao integral, lrouxe o surgimento do direilo
das criangas como um novo ramo juridico. E nacionalmen-
le lal principio € reconhecido™ como tal e é norleador das
decisoes judiciais.

O Principio do Interesse Superior da Crianga® é enlen-
dido como premissa em que a norma deve ser inlerprelada,
de [orma a integrar e implementar regras da infancia e da
adolescéncia constituindo portanto, um limile a discricio-
nariedade das auloridades na tomada de decisdes quando
houver uma crianca envolvida. Esle principio se baseia na
dignidade do ser humano, nas caracteristicas proprias da
crianca e na necessidade de proporcionar o desenvolvi-
mento desses com o pleno aproveilamento de suas polen-
cialidades, bem como a natureza e o &mbito da CDC*,

A necessidade de adolar lais medidas de tralamenlos é
derivada das siluagoes especificas a que as criancas sao
submelidas, tendo em conla a sua [raqueza, imaturidade,
inexperiéncia.® por eslarem em desenvolvimento. Islo é,
para garanlir a maior medida de prolecido possivel e a
prevaléncia dos interesses das criancas, o preambulo da
CDC exige "cuidados especiais”™ €, no artigo 19 da CADH,
estabelece que irao receber "As medidas especiais de pro-
lecao.” Bm ambos 08 casos, exisle a necessidade de adolar
lais medidas de tratamento derivado da siluacao especili-
ca correlacionada as criancas®.

Sendo assim, faz-se necessario adotar as medidas de
discriminacan positiva®', isto €, proporcionar uma equi-
dade para compensacad mediante o reconhecimento de
garanlias maiores e mais especificas para a siluacao de
desigualdade que existe na realidade, logo Lralar os iguais
nas suas igualdades e 0s desiguais na propor¢ao das suas
desigualdades.

Em conclusao, devemos ponderar nao so os requisilos
das medidas especiais de protegao da crianga. mas lam-
hém as caraclerfsticas parliculares da siluacao onde ha
uma crianga envolvida, analisando assim o direito envolvi-
do no caso concrelo® e comprovando a existéncia da desi-
gualdade real devem-se adotar medidas de compensagao®,

A CRIANCA COMO
SUJEITO DE DIREITOS

A crianca como sujeito de direilos € a forma pela qual o
Estado reconhece os direitos humanos basicos que advém
do praprio slatus de sua condicdo estabelecida® de crianca.

A necessidade de adolar lais medidas de lralamen-
lo também se funda nas siluacoes especilicas em que ha
criangas submelidas, tendo em conla a sua [raqueza, ima-
Luridade e inexperiéncia®®.

O EXERCICIO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

0 exercicio dos direitos [undamenlais e da sua ligacao a
auloridade parenlal: sendo que a auloridade parenlal tem
como dnico proposilo assegurar & crianca a prolecao e o
cuidado essencial para garanlir o seu pleno e harmonioso
desenvolvimento, € uma responsabilidade e um dever dos
pais, mas lambém um direito fundamental de que as crian-
¢as sejam prolegidas e orienladas para alingir a sua plena
autonomia. Porlanto, o exercicio da autoridade deve dimi-
nuir com o passar dos anos € 0 avango da idade da crianca”.

Podendo os pais perder o patrio poder, judicialmente por
meio de uma agao de destituigao do poder familiar, quando
comprovada a ocorréncia de hipoteses do arligo 1.638 CC,
islo €. castigo imoderado, abandono, pratica de alos con-
Lrarios a moral e aos bons costumes e reileracao de falla
aos deveres inerentes ao poder lamiliar. Sendo admilida
pela jurisprudéncia a cumulacao das acdes de desliluicao
e de adocaon™,

CONCEITO DE FAMILIA

Para a Corte IDH*" conceituar familia importante se [az
considerar o alcance que lem a concepgao de [amilia para,
s enlao, poder eslabelecer os deveres e laculdades aos
que lazemos referéncia. Isto é. devem entender-se como
[amiliares lodas as pessoas que eslejam vinculadas por um
parentesco proxime®, isto é, lem-se a conceiluacao de fa-
miliares no senlido amplo.

A Corle EDH ja suslentou em varias ocasioes que a
concepgao de vida familiar "nao esta reduzida unicamenle
ao malrimoénio e deve abranger outros lacos familiares de
direito onde as parles lém vida em comum fora do matri-
manio” #.

A concepgao de [amilia para o ordenamento juridico, de
acordo com Maria Helena Diniz. difere-se em Lrés senli-
dos. Senlido amplissimo. sentido lato e senlido restrito. O
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sentido amplissimo seria aquele em que os individuos es-
lao ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinida-
de™. Ja para o sentido lalo refere-se aquela formada além
dos conjuges ou companheiros e de seus filhos, abrange
08 parenles da linha reta ou colateral, bem como os afins
(parenles do oulro conjuge ou companheiro)®. & para o
sentido restrilo, restringe a concepcao de [amilia para a
comunidade [ormada pelos pais, seja pelo matrimonio ou
uniao estavel, e a da filiacao™. Para Orlando Gomes, [ami-
lia € 0 “grupo lechado de pessoas, composlo dos genilores e
[ilhos, e para limilados efeilos, oulros parenles, unificados
pela convivéncia e comunhao de afelos. em uma s € mes-
ma economia. sob a mesma direcan™,

Para Maria Berenice Dias.*™ familia € a relacao das pes-
s0as ligadas por um vinculo de consanguinidade, alinidade
ou alelividade.

O PROCESSO DE ADOCAO

Importante ressaltar que toda e qualquer limitacao ao
exercicio de direilos da criancga. seja uma decisao eslatal.
social ou familiar deve sempre se primar pelo interesse
superior da crianga e ao ajuste rigoroso das malérias que
dispde sobre o assunto®,

Nesle ponlo, ressallamos que é um direilo da crianca
ler o convivio [amiliar com os seus enles, para concrelizar
suas necessidades materiais, alelivas e psicoldgicas, além
de ser um direilo dos seres humanos receberem prolecao
conlra interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua familia,
o que € um direilo, implicitamente, a prolecao da familia
e da crianga®,

No entanto, tem-se verilicado que em casos que a se-
paracao da crianca € uma medida necessaria para o bem
estar da crianca. e levando-se em conta o inleresse su-
perior desta para o pleno e harmonioso desenvolvimento
de suas polencialidades, pode ocorrer a sua separacao. B
além do mais loda e qualquer decisdo relaliva a separacao
da crianga de sua familia lem que se [undar no principio do
interesse superior da crianca. sendo a Direlriz 14 de Riad*
que estabelece nesse senlido’=.

A Corle EDH ja decidiu em alguns casos*™ sobre o assun-
lo, e a Corle IDH* também ja decidiu sobre o assunto. B
as duas Corles eslabeleceram crilérios para a separacao da
crianga de seu nicleo familiar, que fora devidamenle justifi-
cada, que seja preferencialmente lemporaria® a duracao e
que a crianca seja devolvida aos seus pais no momento em
que as circunstancias assim o permitam™, sendo que a sepa-
racao da crianca dos seus familiares € em decorréncia des-
se [alo a privacao de oulros direitos estabelecidos na CADH
nao podem fundar-se unicamenle na caréncia de recursos
maleriais'”. seja por decisao judicial ou administrativa.

Neste rol de prolecao, podemos cilar ainda o Inslitu-
Lo das Obrigacoes Posilivas de Prolecao em que o Estado
se obriga a respeilar os direitos e liberdade reconhecidos
pela Convencao para garanlir o pleno exercicio e gozo dos
direilos humanos. O Eslado podera ser responsabilizado
internacionalmente, segundo o direito inlernacional dos
direitos humanos, por ato ou omissao de qualquer autori-
dade piblica® em consequéncia da responsabilidade nos
Llermos estabelecidos na Convencao. A obrigacao geral que
estamos lralando serd imposla aos Estados o dever de as-
segurar o exercicio e o gozo dos direilos individuais em
relagao ao poder estatal, e também em relagao as agoes de
lerceiros®, desde que o Estado nao adole medidas neces-
sarias para assegurar a efeliva protecao dos direitos™ ou
lolere a siluacao de violacao de Direilos Humanos™. Nesle
mesmo diapasao, os Eslados Parles da CADH 1ém o dever
nos lermos dos artigos 19 € 17, cominado com o arligo 1.1
do mesmo institulo, para lomar lodas as medidas posilivas
para assegurar a protecao das criangas conlra maus-lra-
los, seja em suas relacbes com as auloridades pablicas,
ou nas relagoes enlre os individuos, ou com entidades nao
governamentais, ou ainda lerceiros. Da mesma forma, €
evidenle gue as regras conlidas na CDC, em que os direilos
das criancas nao apenas exigem que o Eslado interfira na
eslera privada ou familiar da crianca, mas também que,
como circunstancias, as ordens de tomar medidas positi-
vas para assegurar o pleno exercicio e gozo dos direitos.
enlre oulros, de aspeclos econdmicos, sociais e culturais™.

Neste mesmo diapasao, o Comilé sobre os Direilos da
Crianca lem enfalizado, em seu primeiro comenlario geral,
a relevancia do direito a educacao. De falo, é principal-
menle alravés da educacao que, gradualmente se supera
a vulnerabilidade das criancas. Além disso, o Estado, res-
ponsavel pelo bem comum, deve, de igual modo. proleger
o papel preponderante da [amilia na prolecao da crianca e
assisléncia do piblico para a familia alravés de medidas
que promovam a unidade da familia™.

Na vasta jurisprudéncia® nacional, pode-se verificar
que o STJ, em casos que uma crianca € parle inlegrante, a
decisao a ser tlomada deve ser a que esta em consonancia
com a prevaléncia dos inleresses dos menores sobre quais-
quer outros no caso concreto. A Ministra Nancy Andrighi,
em um acordao, preceilua que "o legilimo inleresse., ao que
se apresenla, deve se caraclerizar por uma estreila rela-
cao enlre o inleresse pessoal do sujeilo alivo e o bem-eslar
da crianca™". Cila-se. lambém, a decisao em que o STJ
deferiu a adogao por casal homoafetivo, a qual vislumbrou
que por qualquer angulo que se analise a questao, a conclu-
sao a que se chegava, na hipolese, a adocao proporciona
mais do que vanlagens aos menores (arl. 43 do KCA) e seu
indelerimento resullaria verdadeiro prejuizo a eles™,
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Alendendo, assim, a jurisprudéncia inlernacional e as
recomendacgoes dos Lribunais inlernacionais que devem ser
respeilados, conforme o arl. 5°, §3° da CF preceitua que
0s lralados inlernacionais e convengoes inlernacionais so-
pre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois lurnos, por lrés quinlos
dos volos dos respectivos membros, serao equivalenles as
emendas conslitucionais.

CONCLUSAO

Pelo exposto, podemos concluir deste trabalho de ini-
ciacao cientilica, desempenhado ao longo do ano passado
que a jurisprudéncia inlernacional sempre que possui um
litigio onde uma das parles envolvidas € uma crianca solu-
ciona 0 mesmo sempre paulado nos Lrés pilares juridicos
supracilados, sendo eles o inleresse superior da crianca,
a crianca como sujeito de direitos e o exercicio dos direi-
los fundamentais, podemos conslalar que a jurisprudéncia
alualizada e os doutrinadores conlemporaneos do orde-
namenlo juridico brasileiro vém adolando 08 mesmos cri-
Lérios, principalmente o do inleresse superior da crianga
para solucionar casos em que possui um menor de idade
envolvido. [1 também esld sendo ulilizado nos casos em
que destitui os pais do patrio poder para alender o in-
leresse superior da crianca, permilindo-a ser adolada em
uma nova [amilia para que alcance em sua plenitude um
desenvolvimenlo sadio e completo. Concluindo assim que a
prolecao dos direilos da crianca no Sislema Inleramerica-
no de Direilos Humanos leve uma repercussao posiliva no
sistema juridico brasileiro.
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