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APRESENTAGCAO

Tenho a satisfagao académica de realizar o lancamento da presente obra juridica coletiva A Ordem
Social, Direito e Democracia, que sou coordenador, pela Editora Pantanal.

Os autores sao unicamente responsaveis, nos termos da legislagao nacional e internacional, pelo
conteudo dos seus respectivos artigos.

A obra reune artigos que refletem sobre a ordem social, que tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justica social, com enfoque nas transformagdes sociais.

Ao reconhecer que a defesa da ordem social ¢ uma garantia da democracia, o livro dispoe sobre o
direito ao trabalho, a seguridade social (saude, previdéncia social e assisténcia social), a educagao, a cultura,
o desporto, a ciéncia, a tecnologia, a inovagao e a prote¢ao ao meio ambiente.

A efetividade do direito da ordem social ¢ uma exigéncia democratica, devendo o Estado executar
politicas que promovam o direito ao trabalho e seja construida uma cultura de prote¢ao social, colimando
atingir os objetivos fundamentais, entre os quais a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢ao da pobreza, a reducao das desigualdades sociais e
regionais, e a promog¢ao do bem de todos.

O Papa Leao X111, na Enciclica Rerum Novarum, destacou que “ndo pode haver capital sem trabalbo, nem
trabalho sem capital”, defendendo a concérdia da sociedade.

O Estado brasileiro, as empresas e os particulares devem garantir a efetividade do direito na ordem
social, por aplicagao da eficacia vertical, diagonal e horizontal dos direitos fundamentais.

Desejo agradavel leitura.

Memoria de Nossa Senhora do Carmo, 2021, em Teresina.

Christo Nihil Preponere

Prof. Dr. Saulo Cerqueira de Aguiar Soares
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A ordem social, direito e democracia

Capitulo II

A evolucio da protecdo juridica infantojuvenil apds a
emissdao da Opinido Consultiva n® 17/2002 pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Recebido em: 14/07/2021 Karla Eduarda Modena Pavan'

Aceito em: 15/07/2021 Julio César de Medeiro®

g 10.46420/9786588319772cap2 Laura Spaniol Martinelli’
INTRODUGCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, e ap6s observar os impactos negativos deixados por ela,
a sociedade comegou a perceber a necessidade de assegurar, no ambito internacional, a prote¢io dos
direitos humanos, surgindo, assim, diversos sistemas com o objetivo de salvaguardar os direitos
fundamentais do individuo, onde se destaca o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, composto pela Comissao e pela Corte, tem como
principal objetivo promover a defesa e a protecio dos direitos humanos aos individuos situados no
continente americano, supervisionar se os Estados-membros estio cumprindo com as disposi¢oes da
CADH e dos demais tratados interamericanos, bem como averiguar se existem medidas legais ativas para
torna-los efetivos.

Salienta-se que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, desde 1948, data do seu
surgimento, vém contribuindo muito para a defesa dos direitos fundamentais, principalmente em relagdao

a protegao dos direitos da crianga e do adolescente. Nesse sentido, cabe destacar que o Sistema

I Mestranda do Programa de Pés-graduagio em Diteito na Faculdade Meridional IMED) — Passo Fundo/RS. Graduada em
Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI) — Erechim/RS. Integrante do Grupo de
Pesquisa “Criminologia, Violéncia e Sustentabilidade Social”. Advogada em Erechim/RS. E-mail: katla-pavanl4@hotmail.com.
Curtriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8890778643663357. PPGD-IMED - Instituto Metidional — Rua Gen. Prestes
Guimaries, 304, Passo Fundo/RS.

2 Mestrando do Programa de Pés-Graduagdo em Direito na Faculdade Meridional — IMED. Pés-graduado em Advocacia
Trabalhista e Direito Ttibutitio pela LFG/Anhanguera-Uniderp/RS. Graduado em Diteito pela IMED/RS. Membro do
Centro de estudos sobre a Teoria da Justica de Amartya Sen. Advogado inscrito na OAB-RS sob o n® 88.541, E-mail:
juliodemedeiro@gmail.com. PPGD-IMED - Instituto Metidional — Rua Gen. Prestes Guimaries, 304, Passo Fundo/RS.

3 Graduada em Direito pela Faculdade Meridional — IMED. Especialista em Direito Previdenciario pela Faculdade de Direito
Professor Damasio de Jesus. Mestranda do Programa de Pés-graduagdo em Direito na Faculdade Meridional — IMED. Membro
do Centro de Estudos sobre a Teoria da Justica de Amartya Sen. Assistente em Administra¢do junto a Universidade Federal da
Fronteira Sul — UFFS Campus Passo Fundo. E-mail: lauraspaniol@yahoo.com.bt. PPGD-IMED — Instituto Metidional — Rua
Gen. Prestes Guimaries, 304, Passo Fundo/RS.

* Autora cortespondente: katla-pavanl4@hotmail.com
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Interamericano, através de sua Corte, foi o responsavel por emitir a Opinido Consultiva n® 17/2002, a qual
consolida, no ambito internacional, os principais vetores da Doutrina da Protecao Integral.

A consolidagio da respectiva doutrina no Sistema Interamericano foi um marco de grande
importancia para a prote¢ao dos direitos do publico infanto-juvenil, pois através de seus principios, quais
sejam, supetior interesse e protecio especial, a crianca/adolescente deixou de ser vista apenas como objeto
de protecao governamental, passando a ser considerada um sujeito de direitos, sendo, portanto, detentora
nao apenas de direitos comuns, mas também de direitos especiais, devido a sua condigdao peculiar de
desenvolvimento.

Com base neste contexto, o presente trabalho visa responder o seguinte problema: quais foram os
avancos juridicos positivos alcancados com a emissio da Opiniio Consultiva n° 17/2002, ao adotar a
Doutrina da Protecdo Integral no Sistema Interamericano de Direitos Humanos?

Objetivando responder a questao proposta, serao analisados alguns elementos fundamentais sobre
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Doutrina da Protecao Integral e a Opinido Consultiva
n® 17/2002, para, por fim, apds o estudo de duas decisdes proferidas pela Corte Interamericana,
demonstrar quais foram as melhorias provenientes da emissao da respectiva opinido quanto ao direito da
crianga. O método utilizado no presente trabalho foi o dedutivo e a técnica de pesquisa foi a bibliografica

¢ a2 documental.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A ESTRUTURA E O FUNCIONAMENTO DO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Diante das transformagées do mundo moderno e dos diversos reflexos provenientes da Segunda
Guerra Mundial, o processo universalista passou a ser o centro de uma nova perspectiva ideologica sobre
os direitos humanos, visando desenvolver mecanismos de carater global para assegurar e proteger os
direitos basicos de cada ser humano.

Com base nesse contexto, surgem, no ambito internacional, dois sistemas autdbnomos, mas
complementares, para salvaguardar tais direitos, quais sejam, o sistema global e o sistema regional
(Mazzuoli, 2011).

O sistema global surgiu com a criagao da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), em 1945, e é o
principal responsavel por definir os parametros universais e o controle dos direitos humanos na pratica
dos Estados. Ressalta-se que, logo em seguida, com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), adotada em 1948, a ONU estabeleceu o rol dos direitos que seriam internacionalmente
protegidos, os quais, em 1966, foram consolidados e aprimorados tanto pelo Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos, quanto pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
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Por outro lado, os sistemas regionais, como o préprio nome ja diz, sio responsaveis por
internacionalizar os direitos humanos no plano regional, tendo cada sistema seu préprio aparato juridico.
Tais sistemas, podem, assim, serem descritos: o Sistema Regional Europeu, criado em 1950 junto ao
Conselho da Europa; o Sistema Regional Africano, criado em 1981 e vinculado a Unidao Africana; e, o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, desenvolvido em 1948 junto a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) (Vallejo, 2013).

Nesse sentido, cabe salientar que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), de
fundamental importancia para a compreensao do presente estudo, funda-se em dois instrumentos
juridicos, a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia
Internacional Americana em 1948, ¢ a Convencio Americana sobre Direitos Humanos (CADH),
conhecida também como o Pacto de San José da Costa Rica que, mesmo aprovada em 1969, somente
entrou em vigor no ano de 1978.

O SIDH, com o intuito de garantir e proporcionar o cumprimento de todos os direitos elencados
nos documentos citados acima, instituiu, no ano de 1959, a Comissio Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e, no ano de 1979, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Estes
6rgios atuam em conjunto para promover a defesa e a prote¢ao dos direitos humanos aos individuos
situados no continente americano (Trindade, 2003), ou seja, tais entes “tem como uma de suas funcoes
precipuas supervisionar se os Estados membros observam, respeitam e promovem as disposi¢oes dos
tratados interamericanos sobre direitos humanos, bem como averiguar se existem medidas adotadas para
torna-los efetivos” (Gervasoni et al., 2020, p. 307).

A CIDH, por sua vez, tem como principais fung¢oes a realizacido de visitas i /oco, para analisar a
situacdo dos direitos humanos do pafs visitado, a preparagao de relatorios sobre a situagao dos direitos
humanos nos Estados-membros, o recebimento de denuncias relativas a violacdes de tais direitos e a
verificagao do preenchimento dos requisitos de admissibilidade das peti¢oes, conforme disposto no artigo
41, da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH):

Artigo 41. A Comissdo tem a funcdo principal de promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes fungdes e atribuicdes: a. estimular a
consciéncia dos direitos humanos nos povos da América; b. formular recomendagbes aos
governos dos Estados membros, quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem
medidas progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposi¢des apropriadas para promover o devido respeito a
esses direitos; c. preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o desempenho
de suas fungdes; d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informag¢des sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos; e. atender as
consultas que, por meio da Secretria-Geral da Organizacio dos Estados Americanos, lhe
formularem os Estados membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro
de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles lhe solicitarem; f. atuar com respeito
as peticbes e outras comunica¢oes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com o

disposto nos artigos 44 a 51 desta Convencio; e g. apresentar um relatério anual a Assembleia
Geral da Organizacio dos Estados Americanos. (OEA, 1969)
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Ressalta-se que em caso de denuncia ou queixa de violagao dos direitos humanos por parte de um
Estado-membro da OEA, a CIDH se torna responsavel por analisar a situa¢do e, constatando a veracidade
dos fatos, tem o dever de encaminhar um relatério ao Estado denunciado, contendo as recomendacdes
necessarias para solucionar o ocorrido em até trés meses.

Se, por ventura, o Estado nao consiga cumprir com todas as recomendagdes no prazo estipulado,
a CIDH podera estabelecer um novo prazo. Transcorrido esse novo prazo e nao tendo o Estado cumprido
com o recomendado, o relatério, até entdo confidencial, passa a se tornar publico e a integrar o relatorio
anual apresentado a Assembleia Geral da OEA. Outra possibilidade, nessa situagao, ¢ remeter o caso a
Corte Interamericana. Contudo, isso sé ¢ possivel aos Estados que ratificaram a CADH e reconheceram
a competéncia dessa Corte (Gervasoni et al., 2020).

Assim, a Corte IDH, diversamente da CIDH, possui tanto carater consultivo quanto carater
contencioso, sendo considerada um 6rgao autbnomo, composto por sete juizes nacionais dos Estados-
membros da OEA, e que possui como fun¢io a interpretagao e a aplicacaio da CADH e dos demais tratados
integrantes do SIDH, em suas sentencas e opinies consultivas. No mesmo sentido é o entendimento de
Costa et al.:

A Corte IDH, por sua vez, ¢ uma institui¢do judicial autbnoma da OEA, sediada na Costa Rica,
que possui uma funcio de opinido consultiva — referente a questdes do direito internacional dos
direitos humanos — e uma funcdo contenciosa. A sua jurisdicio do papel contencioso abarca
apenas os Estados que tenham ratificado a Convencdo Americana e expressamente aceitado a
competéncia jutisdicional da Corte IDH, nos termos do artigo 62 da Convencido. O Brasil
reconheceu essa competéncia contenciosa por meio de Decreto Legislativo 89, no ano de 1998.
Portanto, compete a Corte julgar o caso de violagio constatado posteriormente a data de
reconhecimento da competéncia pelo Estado-parte e, se necessario, determinar a restauracio do
direito violado ou até mesmo a condenacdo do Estado a pagar uma justa compensagio a vitima
dessa violagdo. Frise-se que a Corte IDH ndo funciona como um tribunal recursal para as decisGes
domésticas, mas uma oportunidade de analisar situacGes, perante o SIDH, que tenham sido
violadoras de principios protegidos pela Convencdo Americana e que nio foram devidamente
observadas em dmbito doméstico. Além disso, depois da condenagio de um Estado, ndo ha a
previsibilidade de um recurso, mas apenas a possibilidade de solicitagdo de interpretagdo, a pedido

de qualquer das partes, sobre o sentido do alcance da sentenga, nos termos do artigo 67 da CADH
e 68 do Regulamento da Corte. (Costa et al., 2019, p. 66)

Como bem salientado por Costa et al. (2019), a atribuicio da Corte IDH para julgar casos
contenciosos abarca somente os Estados que ratificaram a CADH e que reconheceram expressamente
essa competencia. Ademais, a CADH determina, mais especificamente em seu artigo 61, que “somente os
Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter um caso a decisao da Corte” (OEA, 1969).

No que concerne a fung¢ao consultiva da Corte IDH, ressalta-se que qualquer Estado-membro da
Organizagao ou qualquer 6rgao descrito no capitulo X da Carta da OEA pode consulta-la sobre a
interpretagao da CADH ou de outros tratados relacionados a prote¢ao dos direitos humanos nos Estados

Americanos, bem como a respeito da compatibilidade desses instrumentos com a legislacdo interna do
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solicitante, o que podera resultar na emissao de uma Opinido Consultiva sobre o tema tratado (OEA,
1969).

Todavia, embora ambas competéncias (contenciosa e consultiva) possuam natureza jurisdicional
(Opinido Consultiva n° 03/1983), nio devem ser confundidas, conforme dispoe a Corte IDH, no
patagrafo 33 da Opiniio Consultiva n° 17/2002, onde explica que na face consultiva inexistem pattes ou
tampouco um litigio a ser solucionado, mas sim a inten¢ao de compreender a interpretagao adequada das
bases protetivas dos direitos humanos, o que vai contrastar com a dimensao contenciosa na resolucao das
situacdes levadas a Corte (Corte IDH, 2002).

Nesse sentido, cabe destacar que as Opinides Consultivas da Corte IDH sao de extrema
importancia para seus Estados-membros, pois trazem beneficios concretos ao plano internacional no que
se refere a protecao dos direitos humanos, levando em consideracao também o seu carater vinculante,
conforme disposto no paragrafo 60 da Opiniao Consultiva n® 18/2003:

Por essas razdes, a Corte determina que tudo o que esta indicado nesta Opinido Consultiva se
aplica aos Estados membros da OEA, que assinaram indistintamente a Carta da OEA, subscrita
na Declaracdo Americana e na Declaracio Universal, ou que ratificaram o Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos, independentemente de terem ou nio ratificado a Convencio
Americana ou qualquer de seus protocolos opcionais. (Corte IDH, 2003, p. 93, traducdo nossa)

Corroborando do entendimento, Ramos leciona a respeito da relevante fun¢ao consultiva da Corte,
que resulta em suas significativas opinides, pois ¢ “com base na competéncia consultiva que as Cortes
podem interpretar normas juridicas internacionais fixando o seu alcance e conteido, mesmo na auséncia
de casos contenciosos” (Ramos, 2002, p. 68).

Portanto, através da sua atribuicao consultiva, a Corte IDH vem empreendendo um trabalho
significativo para a consolidagio do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), frisando,
especialmente, a Opinido Consultiva n° 17/2002, objeto do presente trabalho e, de fundamental

importancia para a prote¢ao dos direitos da crianga e do adolescente.

A CONDICAO JURIDICA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A PARTIR DA EMISSAO
DA OPINIAO CONSULTIVA N° 17/2002

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em 28 de agosto de 2002, redigiu a
Opiniado  Consultiva n°® 17/2002 (OC-17/2002), para dispor sobre a condi¢io juridica de
criancas/adolescentes e os seus direitos fundamentais no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH).

Ressalta-se que a presente Opinido Consultiva foi emitida para responder a solicitagio de
esclarecimentos da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) quanto a interpretagao do
artigo 8° (garantias judiciais) e 25 (protecao judicial) da Convengao Americana sobre Direitos Humanos

(CADH), no sentido de determinar se as medidas especiais estabelecidas no artigo 19 da mesma
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Convencao constituem “limites ao arbitrio ou a discricionariedade dos Estados” em relacao as
criangas/adolescentes, requerendo, também, a apresentacdo de critérios gerais validos sobre a matéria no
ambito da CADH (Corte IDH, 2002).
Corroborando do entendimento, Ferraz aduz os argumentos utilizados pela CIDH para solicitar
tais esclarecimentos:
A CIDH alegara como fundamento a essa solicitagdo a constatacao de que em distintas legislacoes
e praticas dos pafses americanos, a vigéncia dos direitos e garantias previstos nos artigos 8 e 25 da
CADH nio era plena a respeito de criancas como sujeitos e atores na jurisdi¢do penal, civil e
administrativa, uma vez que seria assumido que a obrigacao de protecdo do Estado para suptir a

falta de plena capacidade dos menores de idade poderia colocar tais garantias em segundo plano.
(Ferraz, 2018, p. 1)

Dessa forma, o problema enfrentado pela Corte IDH, e que motiva a elaboracio da Opiniao
Consultiva n® 17/2002, foi impulsionado pela convencionalidade dos ordenamentos de certos Estados-
membros que possufam legislagoes infanto-juvenis de cunho tutelar, com base na “Doutrina da Situagao
Irregular”. Salutar registrar o largo percurso doutrinario na area da infancia em denunciar os problemas
desse substrato tedrico-juridico (Méndez, 2004; Veronese, 2016) o qual permite, por exemplo, o
tratamento de infantes enquanto objetos de tutela e reduz a sua significacao de sujeitos com termos como
“menor” (Ferraz, 2018).

Nesse viés, cabe destacar que em intervengdes orais e escritas, a CIDH argumentou que com a
aprovacao da Convencao sobre os Direitos da Crianga, em 1989, pela Assembleia Geral da ONU, tinha-
se instaurado um novo modelo de protecdo aos direitos infanto-juvenis, tendo em vista a adogdo da
Doutrina da Protecdo Integral.

A Doutrina da Protecao Integral, diferentemente da Doutrina da Situagdo Irregular, sustenta que
as criangas sao individuos de direitos, e nao simples “objeto” de protecdo governamental. Assim, segundo
essa doutrina, deve-se reconhecer todos os direitos as criangas, principalmente os de carater especial, que
lhes sao conferidos em virtude da sua situagdo de vulnerabilidade, devido estar em processo de
desenvolvimento (Lopes et al., 2012). Posto isso é viavel inferir que criangas e adolescentes “passam por
meio da teoria da protegdo integral, a desempenharem um papel reconhecido como seres humanos em
toda sua especialidade” (Dias, 2016, p. 32).

Seguindo com suas argumentagdes, a CIDH destacou, ainda, que, conforme disposto no artigo 19
da CADH, a crianca/adolescente tem direito de receber medidas de prote¢io do Estado e que, para fazer
jus ao conteudo desse artigo, devem ser levadas em consideragao as disposi¢des de outros instrumentos
internacionais, de acordo com o critério interpretativo do artigo 29 da CADH, bem como das normas e
principios da Convengao sobre os Direitos da Crianga, que se manifestam especialmente no principio do

interesse superior da crianga (Corte IDH, 2002).
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Diante disso, a Corte IDH reconheceu a grande relevancia do direito internacional para a prote¢ao
da crian¢a/adolescente, do qual fazem patte a Convencio sobre os Direitos da Crianca e a Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), aceitando a sua utilizagao como fonte de direito para
estabelecer o contetudo e alcance das obrigagoes assumidas pelo Estado por meio do artigo 19 da CADH.

Do mesmo modo, a Corte IDH salientou que a Convencgao sobre os Direitos da Crianga foi
ratificada por quase todos os Estados-membros da OEA e acrescentou, também, que tal posicionamento
por parte dos paises denota um consenso positivo, em relacio aos temas da infincia. “E importante notar
que os varios Estados do continente adotaram disposi¢oes em suas legislagdes, tanto constitucionais como
ordinarias, sobre a matéria em questao; disposi¢oes as quais o Comité dos Direitos da Crianga se referiu
repetidamente” (Corte IDH, 2002, p. 53, traducdo nossa).

Assim, a Corte IDH, ao reconhecer, na Opiniao Consultiva n® 17/2002, a crianca como sujeito de
direitos, adota, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Doutrina da Protecio
Integral, o entendimento de que “de acordo com as normas contemporaneas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, nas quais se enquadra o artigo 19 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
as criangas sao titulares de direitos e ndo apenas objetos de protecao” (Corte IDH, 2002, p. 86, tradugao
nossa). Isso significa a refutacio completa das visGes menoristas e a salvaguarda de direitos de criangas e
adolescentes, baseando-se no seu reconhecimento enquanto sujeito-cidadao (Veronese, 1999), o qual
detém voz ativa e participa da construcao de seus direitos em sociedade.

A Doutrina em questdo trouxe consigo inumeras mudangas, no ambito mundial, para os
ordenamentos juridicos, influenciando tanto a jurisprudéncia como a legislacio dos 6rgios internacionais
e dos diversos Estados-membros quanto a protecdo dos direitos da crianga e do adolescente. Ademais,
essa mudanca paradigmatica simboliza um grande avanco para a defesa dos direitos da infancia no ambito
da SIDH, na medida em que esta reconhece infantes como detentores de direitos gerais e especiais, devido
a sua condi¢ao peculiar de desenvolvimento (Costa, 2012). Nesse sentido, cabe salientar que a Doutrina
da Prote¢ao Integral referente ao direito da crianga e do adolescente, respalda-se em alguns principios
fundamentais, enfatizando-se neste estudo dois deles: o principio da protecdo especial e o principio do
interesse superior, ou do melhor interesse.

O principio da prote¢ao especial sustenta, basicamente, que a crianca/adolescente se encontra em
uma situagao de vulnerabilidade, devido ao fato de estar em desenvolvimento fisico, mental e social, o que
demanda uma protegao especial, através da promulgacio de leis e da adogao de politicas publicas, que
possam garantir o exercicio pleno dos seus direitos humanos e o seu desenvolvimento sadio (ONU, 1959).

Ressalta-se que a familia, a sociedade e os Estados-membros da CADH possuem o dever de
proteger os direitos da crianga, sendo este dltimo responsavel, também, por implementar medidas legais

para garanti-los, veja-se:
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Que a prote¢do verdadeira e plena das criangas significa que podem gozar plenamente de todos
os seus direitos, incluindo os direitos econdémicos, sociais e culturais, que lhes sdo atribuidos por
diversos instrumentos internacionais. Os Estados pattes em tratados internacionais de direitos
humanos tém a obrigacdo de adotar medidas legais para garantir a prote¢do de todos os direitos
da crianca. (Corte IDH, 2002, p. 87, traducdo nossa)

Complementa-se ainda dizendo que tanto a institui¢ao de medidas especiais quanto a prote¢ao aos
direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes no ordenamento juridico nao devem ser vistas como
uma verdadeira ofensa ao direito da igualdade, mas sim como reconhecimento integro e justo da sua
condi¢ao de vulnerabilidade, fator que distingue os infantes de outros individuos. No mesmo sentido, ¢ o
entendimento da Corte IDH, a qual referéncia o principio da igualdade conforme a disposi¢ao do artigo
24 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, aludindo que esse fundamento principiolégico
o . . , [

nao impede a ado¢ao de normas e medidas especificas em relacdo as criangas, que requerem um
tratamento diferenciado em funcao de suas condi¢des especiais. Este tratamento deve ser orientado para
a protec¢ao dos direitos e interesses das criancas” (Corte IDH, 2002, p. 86, tradu¢ao nossa).

Ja o principio do interesse superior, conhecido também como o principio do melhor interesse da
crianga, sustenta que se deve priorizar, sempre que possivel, a solu¢ao que melhor corresponda aos anseios
da crianca e do adolescente. Corroborando do entendimento, Santos aduz:

O melhor interesse da crianca é um principio juridico fundamental de interpretacdo e foi
desenvolvido para limitar a extensdo da autoridade do adulto sobre a crianca (como ¢ o caso dos
pais, professores, médicos, juizes, etc.). Baseia-se no reconhecimento de que o adulto estd em
posicdo de tomar decisGes pela crianca apenas pelo fato de esta ndo ter experiéncia e capacidade
de decisio suficientes. Também veio dar énfase significativa ao direito de liberdade de expressio
da crianca, para que as suas opiniGes, no que toca aos assuntos que lhe digam respeito, sejam
ouvidas e tidas em conta. Veio ainda servir como critério de controle no cumprimento da
obrigacio de os Estados Membros acautelarem sempre o melhor interesse da crianca em todas as

decisoes que a afetem e também como critério solucionador, ja que facilitara a tarefa de encontrar
a melhor decisio a ser tomada para cada crian¢a em concreto. (Santos, 2012, p. 23-24)

Da mesma forma, a Corte IDH, na Opinido Consultiva n® 17/2002, dispde que o principio do
interesse superior deve levar em consideragio como critérios norteadores para a elaboraciao de normas, o
que ¢é melhor e mais adequado para satisfazer as necessidades da crianga, principalmente, quanto ao seu
desenvolvimento e quanto ao exercicio pleno de seus direitos.

O principio do interesse superior ou melhor interesse encontra-se resguardado na Declaragio dos
Direitos da Crianga (ONU, 1959), mas é importante enfatizar a sua ressignificagao baseada na protegdao
integral, haja vista que a sua criagdo antecede a modificagdo de postura tedrica no plano internacional dos
direitos humanos da crianca e do adolescente (Dias, 2010).

Outrossim, ressalta-se que com a elaboragao da Opiniao Consultiva n° 17/2002, a Corte IDH
reconheceu as criangas e aos adolescentes os direitos derivados do devido processo legal em
procedimentos judiciais, considerando, todavia, a sua idade e o nivel de desenvolvimento para a realizagao

da atividade.
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Dessa forma, os Estados sdo obrigados a assegurarem, minimamente, as garantias de legalidade,
de julgamento de menores de idade por 6rgios jurisdicionais distintos, a participa¢do efetiva da
crianga nos procedimentos a que seja submetida, além dos principios tradicionais do juiz natural,
duplo grau de jurisdi¢do, presuncio de inocéncia, contraditério, publicidade (no sentido de
proibicado de estigmatizagdo da crianca) e justica alternativa (incentivando, sempre que possivel, a
solucdo de conflitos por meios alternativos ou conciliatérios). (Ferraz, 2017, p. 241)

Outro aspecto televante abordado na Opinido Consultiva n® 17/2002, foi a definicio de crianga,
onde a Corte IDH, com base no artigo 1° da Convencao sobre Direitos da Crianga, a conceitua como
sendo todo ser humano que nao tenha completado 18 anos de idade, a menos que tenha atingido a
maioridade antes por mandato de lei (Corte IDH, 2002). Esse entendimento nao veda as segmentagdes
entre criangas e adolescentes realizadas no plano interno dos paises signatarios (conforme ocortre no caso
do Brasil com o Estatuto da Crianca e do Adolescente), a fim de dar maior especificidade visao macro da
Corte a respeito da infancia.

Portanto, ap6s analisar as disposi¢Oes apresentadas acima, constata-se que a Opiniao Consultiva
n°®17/2002 realizou uma transformacao importantissima e necessatia na promog¢ao e na defesa dos direitos
de criancas e adolescentes no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), onde seus
ideais refletitam positivamente nas decisoes proferidas pela Corte IDH e, consequentemente, nas

legislacGes e jurisprudéncia de seus Estados-membros, como por exemplo, o Brasil.

A RELEVANCIA DA OPINIAO CONSULTIVA N° 17/2002 FRENTE AS DECISOES DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Ap6s a emissio da Opiniao Consultiva n® 17/2002, a Corte IDH passou a aderir a Doutrina da
Protecdo Integral em suas decisoes, constituindo, assim, uma grande evolugdo na prote¢ao dos direitos da
crianga e do adolescente. A fim de asseverar o entendimento disposto ao SIDH, passa-se a analise da

amostragem de dois casos para demonstragao do impacto do novo arcabougo tedrico da infancia.

Instituto de Reeducagio do Menor x Paraguai

Antes de analisar o caso concreto, cabe salientar que o Instituto de Reeduca¢ao do Menor “Coronel
Panchito Lopez”, no Paraguai, era um local destinado a internacio de criancas/adolescentes em conflito
com a lei, que haviam sido condenadas ou que se encontravam reclusas preventivamente (Corte IDH,
2004).

Os internos do Instituto “Coronel Panchito Lopez” eram processados de acordo com o Cédigo
do Menor de 1981, o qual submetia todas as criancas/adolescentes maiores de 14 anos 2 jurisdi¢ao penal
comum. Contudo, a legislacio deficiente ndo era o unico problema destes infantes, pois, infelizmente,

todo o sistema de deten¢ao em que estavam submetidos era contrario aos padroes internacionais.
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Além do Instituto possuir problemas como supetlotacio, insalubridade, ma infraestrutura e

auséncia de profissionais qualificados, foi assolado por trés terriveis incéndios, que resultaram em lesoes

cotrporais graves e a morte de indimeras criancas/adolescentes, fazendo com que suas atividades fossem

encerradas no ano de 2001.

Os menores internos do Instituto estavam reclusos em condi¢coes inadequadas para qualquer
parametro internacional, estavam inseridos em um contexto cheio de situacdes precarias, como a
superlotacdo, a superpopulagdo, a insalubridade, a falta de infraestrutura adequada, guardas
penitenciarios em quantidade insuficiente e incapacitados para trabalhar com jovens menores de
dezoito anos. Chegaram a ocorrer trés incéndios no Instituto, os quais levaram diretamente a
morte nove garotos, além de um deles ter sido vitima de arma de fogo, baleado por um dos
guardas, ¢, devido aos incéndios, mais trinta e oito veram ferimentos e/ou saitam intoxicados.
(Ferraz et al., 2018, p. 1)

Se ndo bastasse essa tragédia, os internos sobreviventes ainda foram transferidos para

penitenciarias de adultos, sem nem mesmo terem sido, em sua maioria, condenados, sem contar que, a0

serem distribuidos pelo territério nacional, foram afastados de seus defensores legais e de seus familiares.

Apds o fechamento do Instituto, muitas das criancas foram transferidas para diferentes
penitenciarias [...], nas quais, em alguns casos, compartilhavam espaco fisico com os internos
adultos, como banheiro, refeitério e patio, ja que essas instituicdes ndo possufam infraestrutura
diferenciada por faixa etaria. Além disso, em determinadas ocasides, os diretores dessas prisGes
designaram um ou dois internos adultos "de boa conduta comprovada" para atuar como tutores
de um determinado grupo de criancas, a fim de evitar qualquer conflito entre elas ou maus-tratos
por parte de outros adultos. (Corte IDH, 2004, p. 80-81, traducdao nossa)

Diante disso, no dia 20 de maio de 2002, a CIDH submeteu a jurisdicdo da Corte IDH o caso

“Instituto de Reeducagdo do Menor vs. Paraguai”, a fim de decidir se o Estado do Paraguai violou ou niao

as obrigacoes descritas nos artigos 1° (obrigacoes de respeitar os direitos), 4° (direito a vida), 5° (direito a

integridade pessoal), 7° (direito a liberdade pessoal), 8° (direito as garantias judiciais), 19 (direitos da

crianga) e 25 (direito a protecao judicial) da CADH (Corte IDH, 2004).

Ao proferir sua decisao, em 2004, a Corte IDH ressaltou que a analise do presente caso se daria

de acordo com os preceitos estabelecidos na CADH, ratificada pelo Paraguai em 1990, e por outros

documentos internacionais responsaveis pela protecio dos direitos da crianca e do adolescente. Além

destes documentos, a Corte IDH fez questio de utilizar os argumentos descritos na Opiniao Consultiva

n° 17/2002, veja-se:

A Corte chama a atengdo para o fato de que, neste caso, um numero significativo das violagSes
alegadas tem como supostas vitimas criangas, que, como adultos, “possuem direitos humanos que
correspondem a todos os seres humanos [...] e também tém direitos especiais derivados de sua
condicdo, aos quais correspondem deveres especificos da familia, da sociedade e do Estado”. Isso
¢ estabelecido de outra forma pelo artigo 19 da Convenc¢ido Americana, que estabelece que "toda
crianca tem direito as medidas de prote¢io que sua condi¢io de menor requer por parte de sua
familia, da sociedade e do Estado". Esta disposi¢io deve ser entendida como um direito adicional
e complementar que o tratado estabelece para os seres que, devido ao seu desenvolvimento fisico
e emocional, necessitam de proteg¢io especial. (Corte IDH, 2004, p. 93, traducdo nossa)
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Assim, constata-se que, quando o Estado se encontra na presenca de infantes infratores, privados
de sua liberdade, possui, além de suas obrigagdes comuns a todas as outras pessoas, uma condi¢ao de
garante, na qual tem o dever de garantir, com maior cuidado e responsabilidade, a protecao da
crian¢a/adolescente e de todos os seus diteitos, especialmente o de ter uma vida digna, adotando, quando
necessario, medidas especiais, conforme dispde o principio do interesse supetior, fixado na OC-17/2002.

A Corte IDH, nesse sentido, destacou que a legislacio normativa do Paraguai nao considerava a
condicio de vulnerabilidade da crianca/adolescente ante os procedimentos judiciais, nem mesmo o
impacto que lhe era causado quando submetida ao juizo penal. Ainda, ressaltou que nao existia nenhum
6rgio jurisdicional especializado a populagao infanto-juvenil, o que resultava em tratamento idéntico ao
dos adultos, desrespeitando a sua situacao especial (Corte IDH, 2004).

Dessa forma, a Corte IDH confirmou que o Estado do Paraguai, no caso “Instituto de Reeducacao
do Menor”, violou os termos descritos na CADH, determinando, como san¢ao, o pagamento de
indenizacdao as vitimas e aos seus pais, por danos materials, imateriais e emergentes, além de sua
condenacao na disponibilizacdo, de forma gratuita, do tratamento médico e psicoldgico aos ex-internos,
incluindo, se necessario, o ressarcimento dos remédios e das operagoes cirurgicas realizadas em virtude
dos incéndios (Corte IDH, 2004).

Por fim, ainda, determinou que o Estado do Paraguai realizasse, em consulta com a sociedade, um
ato publico de reconhecimento da responsabilidade internacional e uma declaragdo com a elaboracdo de
uma politica de Estado em relacdao a infancia, em conformidade com os compromissos internacionais

assumidos pelo pafs.

Forneron e filha x Argentina

Em 27 de abril de 2012, a Corte IDH proferiu a sentenca do caso “Forneron e filha vs. Argentina”,
condenando o Estado Argentino pela violagao do direito ao devido processo legal, as garantias judiciais e
a protecao da familia, bem como aos direitos da crianga e do adolescente, consagrados, respectivamente,
nos artigos 8°, 25, 17 e 19 da CADH.

Esse caso teve inicio, quando a filha do Sr. Forneron foi entregue pela mae a um determinado
casal, em guarda provisoria, para posterior adog¢ao, sem o seu consentimento, apesar de ser o pai biolégico
da crianga. Cabe ressaltar que o Sr. Forneron, passou dez anos de sua vida questionando a justica sobre a
referida adogao, além de ingressar com diversas acbes requerendo a implantagao de um regime de visita.
Todavia, seus pedidos foram negados, com a justificativa de que, com o passar do tempo, a relagio da
crianga com a sua nova familia ja havia se consolidado. Assim, a demora injustificada no processo tornou-

se 0 maior motivo de desrespeito aos direitos do pai (Corte IDH, 2012).
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Ademais, apesar da venda da crianca nio ter sido efetivamente comprovada, havendo somente
bl bl
indicios da realiza¢ao do ato, a CIDH constatou que o Estado Argentino nao investigou o caso com as
diligéncias necessarias, demonstrando, também, a omissdo da sua legislacdo para sancionar, no ambito
b b > b
penal, a comercializacao de criangas.
Os representantes alegaram que o Estado “descumpriu a obrigacido de adotar medidas legislativas,
judiciais e outras para prevenir a venda de criangas em seu tertitorio; porque os participantes do
ato de trafico [do qual] a menina e seu pai eram [foram]| vitimas ndo foram investigados nem
punidos”. Afirmaram que “esta violagdo de direitos comecou antes mesmo do nascimento de [M],
porque na Argentina existem todas as condi¢des de impunidade para que isso aconteca. O Estado
“teve e tem a responsabilidade de proteger as criangas do seu territorio, prevenir, investigar e punir

o trafico de criangas” e que nao o tenha feito “continua a criar risco, promovendo a impunidade
e agravando sua responsabilidade”. (Corte IDH, 2012, p. 39, tradugao nossa)

A CIDH, por sua vez, antes de levar o caso a jurisdicdo da Corte IDH, realizou diversas
recomendacoes em favor do Str. Forneron e sua filha, com o intuito de assegurar a protecao da familia e o
direito do interesse supetior da crian¢a/adolescente, além de solicitar ao Estado-membro a modificagao
do seu ordenamento juridico interno, com a inclusao de dispositivos relacionados a venda de criangas.
Contudo, as recomendacoes nao foram atendidas.

Nesse sentido, o caso passou a fazer parte da jurisdi¢do da Corte IDH, a qual, em sua decisdo,
abordou trés aspectos essenciais, quais sejam, o prazo razoavel e a devida diligéncia em determinados
processos judiciais internos; a protecao da familia; e o dever de adotar disposi¢oes de direito interno. A
Corte IDH, também, salientou que a analise do caso em questio se daria por meio da legislacao
internacional de protec¢ao das criancas/adolescentes e pelos fundamentos da Opinidao Consultiva n°
17/2002 (Corte IDH, 2012).

Dessa forma, quanto aos aspectos processuais, a Corte IDH observou que o decorrer do tempo
nos casos de adog¢ao de criangas constitui um fator positivo na criacao e no fortalecimento de vinculos
com a nova familia, prejudicando, assim, a relagio com a familia biolégica. Por este motivo, os
procedimentos judiciais e administrativos envolvendo esse assunto devem ser realizados com a maior
celeridade possivel, a fim de evitar situagoes conflituosas como o do presente caso (Corte IDH, 2012).

A Corte IDH, portanto, constatou que as autoridades judiciais do Estado Argentino nao tiveram
nenhum cuidado para manter a celeridade do processo, o que incorreu em uma demora excessiva e
injustificavel, repercutindo, consequentemente, de forma negativa, na relagao familiar entre o pai biologico
e sua filha. A interpretacao do tribunal se deu no sentido de que a mora processual atingiu diretamente os
direitos do genitor e da infante, de modo que os lagos entre a crianga e os novos tutores foram estreitados,
ao mesmo tempo em que os pedidos de Forneron eram reiteradamente negados. Em sintese “os tribunais
descumpriram seu dever de cuidado e houve uma demora injustificada na resolugao do processo que

afetou gravemente os direitos de M e do senhor Forneron” (Corte IDH, 2012, p. 21, tradugao nossa).
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No que se refere ao direito da protegao da familia, a Corte IDH destacou, com base na Opiniao
Consultiva n°® 17/2002, que toda ctrianca possui o diteito de viver com a sua familia, bem como que esta
tem o dever de atender suas necessidades materiais, afetivas e psicolégicas. Ainda, observou que a
conviveéncia entre pais e filhos constitui um elemento essencial ao desenvolvimento da crianga, razio pela
qual deve permanecer no nucleo familiar (Corte IDH, 2012).

Nesse viés, o afastamento da crianga do seu nicleo familiar s6 deve ocorrer na presenca de razoes
determinantes ¢ fundadas no interesse superior da mesma, preconizado pela Doutrina da Protecdo
Integral.

Toda decisio estatal, social ou familiar que implique alguma limitacdo ao exercicio de qualquer
direito da crianca, deve levar em consideracdo o interesse superior da crianca e ajustar-se
rigorosamente as disposi¢cdes que regem esta matéria. Em relacdo ao interesse superior da ctianga,
o Tribunal reitera que este principio regulador dos direitos da crianca se baseia na dignidade da
pessoa humana, nas caracteristicas das criancas e na necessidade de promover o seu
desenvolvimento, com pleno aproveitamento de suas potencialidades. No mesmo sentido, deve-
se notar que para garantir, na medida do possivel, a prevaléncia do interesse supetior da crianca,
o preambulo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca estabelece que esta necessita de

“cuidados especiais”, e o artigo 19 da Convencido Americana indica que deve teceber "medidas
especiais de protecao". (Corte IDH, 2012, p. 19, traducdo nossa)

No fim da sentenca, a Corte IDH abordou a questdo da legislacio do Estado Argentino sobre o
dever de adotar disposicoes de direito interno, considerando que o Estado agiu de forma negligente nas
investigagoes sobre a venda da crianga, devido o fato da sua legislagdo interna nao possuir dispositivos
tipificando-a como infragao penal.

Assim, a Corte IDH condenou o Estado Argentino, e instituiu como penalidade o pagamento de
danos morais e imateriais as vitimas, o estabelecimento de um procedimento de vinculagdo entre o Sr.
Forneron e sua filha, além da adociao de medidas necessarias para classificar a venda de criangas como
infracdo penal, de acordo com as normas internacionais.

Ressalta-se, portanto, que a Opinido Consultiva n® 17/2002 é de extrema importancia para o
fortalecimento e a consolidacao da defesa dos direitos da crianca e do adolescente no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), onde seus ideais refletem positivamente nas decisoes
proferidas pela Corte IDH e, consequentemente, nas legislacdes e jurisprudéncia de seus Estados-

membros.

CONCLUSAO

A partir dos argumentos supramencionados no presente artigo, compreende-se que o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, em conjunto com a Comissio e sua Corte, vém, atualmente,
cumprindo com seus objetivos de promover a protegao e a defesa dos direitos humanos no continente
americano, principalmente em relagdo a crianga, influenciando, positivamente, os ordenamentos juridicos

de seus Estados-membros.
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Nesse viés, destaca-se que o Sistema Interamericano foi de suma importancia para o fortalecimento
dos direitos da crianga e do adolescente, pois através de sua Corte, com a emissao da Opiniao Consultiva
n°® 17/2002, conquistou uma mudanca paradigmatica, qual seja, aderiu 2 Doutrina da Protecio Integral, e
passou a tratar as crian¢as/adolescentes como sujeitos de direitos e ndo como meros objetos de protecio
governamental.

Com a implementa¢ao dessa nova doutrina, embasada nos principios do superior interesse e da
protecao especial, as criancas, hoje em dia, sao consideradas titulares de todos os direitos comuns,
atribuidos as demais pessoas, e dos direitos especificos que lhe sao inerentes, em razio da sua condi¢ao de
vulnerabilidade, devido estarem em processo de desenvolvimento peculiar, fazendo, assim, com que
necessitem de cuidados especiais por parte de sua familia, da sociedade e do Estado.

Dessa forma e para chegar ao objetivo proposto, o trabalho se deteve em verificar de que forma
esse novo marco conceitual vem sendo aplicado nas decisoes proferidas pelo Sistema Interamericano de
Diteitos Humanos, através de sua Corte, apds a emissio da Opinido Consultiva n® 17/2002. A partir da
analise de duas decisOes, quais sejam, o caso do Instituto de Reeducacao do Menor vs. Paraguai e o caso
de Forneron e filha vs. Argentina, constata-se, inicialmente, que, a OC-17/2002 trouxe um significativo
avan¢o em matéria de prote¢ao dos direitos da crianga.

Assim, nas sentencas analisadas, identifica-se, constantemente, a preocupac¢ao da Corte em
defender a crianca como sujeito detentor de direitos, bem como atribuir a funcao protetora destinada a
familia, a sociedade e, principalmente, ao Estado-membro, que tem como dever, principal, a adog¢ao de
medidas especiais para assegurar tais direitos ao publico infanto-juvenil, considerando a sua condigao de
vulnerabilidade.

Ademais, na fundamentacao das sentengas, observa-se inumeras vezes a utilizacao dos principios
basilares da Doutrina da Prote¢ao Integral, onde o julgador consagra a importancia de promover o superior
interesse do infante e a sua prote¢io especial, ponderando, sempre, pelo seu bem-estar, pela sua
permanéncia no nucleo familiar e pela sua garantia de uma vida digna, que possibilite um ambiente saudavel
a concretizagdao do seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social.

Dessa forma, conclui-se que a adogao da Doutrina da Prote¢ao Integral, pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, através da emissao da Opiniao Consultiva n® 17/2002, foi de total
relevancia para a consolida¢ao da promogao da defesa dos direitos da crianga e do adolescente, que se
encontrava falha, pois, além de reconhecer o infante como sujeito pleno de direitos, assegurou uma maior
protecao juridica a seus Estados-membros, reafirmando sempre o impacto do novo arcabougo tedrico ao

campo dos direitos humanos da infancia.
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