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RESUMO

O trabalho tem como objetivo identificar os acordos argumentativos utilizados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em suas decisdes, para determinar o conteldo e alcance do
exercicio progressivo de direitos por parte de criancas e adolescentes. Para isso, foram analisados
trés casos contenciosos deste tribunal, a partir de um esquema de classificacdo de premissas,
conforme a proposta de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca. Nesse sentido, esta pesquisa
procura mostrar a importancia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos na construcdo de
premissas argumentativas e também para a garantia dos direitos consagrados nos instrumentos
internacionais de direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos da crianca; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Argumentacdo
juridica.

ABSTRACT

This article aims to identify the argumentative agreements used by the Inter-American Court of
Human Rights in its decisions, to determine the content and scope of the progressive exercise of
rights by children and adolescents. For this, three contentious cases of this court were analyzed,
based on a classification scheme of premises, according to the proposal of Chaim Perelman and
Lucie Olbrechts-Tyteca. In this sense, this research seeks to show the importance of the Inter-
American System of Human Rights in the construction of argumentative premises, in addition to
guaranteeing the rights enshrined in international human rights instruments.

Keywords: Children’s rights; Inter-American Court of Human Rights; Legal argumentation.

INTRODUCAO

Uma das caracteristicas dos direitos humanos no dmbito do direito internacional é que a
pessoa humana assume o papel de sujeito de direitos. Trata-se, portanto, de uma situacdo
diferente de outros casos do direito internacional publico, nos quais, normalmente, limita-se esse
carater de sujeito de direitos aos Estados e as organizagdes internacionais.

Assim, a evolucdo do direito internacional permitiu que o tratamento do Estado para com
as pessoas sob sua jurisdicdo ndo estivesse mais fora do escopo desse &mbito do direito. Para isso,
estabeleceu os mecanismos para que a pessoa detentora de direitos humanos possa usa-los
perante os orgdos internacionais. No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o
status de pessoa como sujeito de direitos é reconhecido, principalmente, no artigo 1.1 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969).

Ndo obstante, para alguns grupos de pessoas o reconhecimento da condi¢cdo de sujeito de
direitos, inerente a toda pessoa humana, continua sendo um processo de reafirmacdo e conquista.
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No caso especifico das criancas e adolescentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH, 2002), por meio da Opinido Consultiva 17, tem reafirmado essa condicdo de sujeito de
direitos destes, inclusive no plano internacional. Nesse mesmo sentido, a Convengao sobre os
Direitos da Crianca (1989), especificamente o seu artigo 5, refere-se ao principio de autonomia
progressiva da crianca, que permite aos novos sujeitos de direitos exercer seus direitos, ainda que
de forma gradual.

A partir desta Convencao, iniciou-se também uma nova etapa na concepcdo da infancia,
reconhecendo-se que as criangas e os adolescentes possuem direitos, assim como as pessoas
adultas. Deste modo, o chamado sistema de situacdo irregular é abandonado para incorporar um
sistema de protecdo integral e a instalacdo de um novo “paradigma” no enfoque do Estado sobre
as criancas e adolescentes, que passam a ser sujeitos ativos de seus direitos em todas as esferas
nas quais atuam (Garcia Méndez, 1994; Baratta, 2007). Este novo enfoque de direitos que aparece
junto com a Convencgdo sup8e um abandono de antigas praticas vinculadas a infancia, mediante
uma concepgao que os inclui na categoria de “pessoas”, apresentando-nos assim as criangas e
adolescentes como seres humanos livres e com direitos plenos (Beloff, 2009, p. 4).

Porém, os limites para o exercicio desses direitos por parte de criancas e adolescentes tém
gerado algumas dificuldades na interpretacdo da Convencdo, relacionadas principalmente ao
conceito de autonomia progressiva. Diante disso, a Corte IDH tem proporcionado, por meio de
suas decisdes, uma série de interpretacdes para a aplicacdo das normas internacionais de direitos
humanos, como também, para o desenvolvimento de temas especificos que precisem de um
maior estudo e clareza para sua compreensdo?. Por esta razdo, pode-se dizer que a Corte IDH tem
uma posicdo privilegiada no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, uma vez que, a partir
de suas decisGes se constroem os acordos argumentativos nesta matéria.

Neste sentido, a partir dos argumentos apresentados pelo tribunal em casos que afetam
os direitos da crianca e do adolescente, pode-se analisar: quais sdo as premissas utilizadas pela
Corte IDH em suas decisOes para determinar o conteldo e alcance do exercicio progressivo de
direitos por parte de criancas e adolescentes?

A hipdtese de trabalho levantada é que, ainda que juridicamente a condicdo de pessoa
humana das criancas e adolescentes tenha gerado mudancas e reformas legislativas por causa da
Convencdo, o exercicio de direitos por parte destes estd condicionado por limitagdes relacionadas
a falta de maturidade e a situacdo de vulnerabilidade em que se encontram. No entanto, essas
limitacdes devem ser entendidas de forma afirmativa e sob nenhuma perspectiva para a negacdo
de seus direitos humanos.

2 Os artigos 62.3 e 64 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) mencionam que, a Corte IDH é o 6rgdo competente
para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretagado e aplicagdo das disposi¢cdes da CADH ou de outros tratados concernentes
a protegdo dos direitos humanos nos Estados americanos.
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Assim, o objetivo desta investigacdo é identificar os acordos utilizados pela Corte IDH em
suas argumentacdes para determinar o contelddo e alcance do exercicio progressivo de direitos
por parte de criancgas e adolescentes no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Para isso,
foi feita uma revisdo jurisprudencial na base de dados da Corte IDH, sobre casos que afetam os
direitos da crianca e do adolescente. Posteriormente, foram selecionados trés de casos para
serem analisados a partir de um esquema de classificacdo de premissas argumentativas, conforme
a proposta de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca (2005) sobre os tipos de objeto de acordo.

Neste sentido, esta pesquisa baseia-se na necessidade de demonstrar que criancgas e
adolescentes, apesar dos direitos que foram adquiridos, tanto no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos como nos sistemas juridicos nacionais, por meio da adocdo de leis como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990), ainda continuam enfrentando obstaculos e
limitacGes para o exercicio pleno dos seus direitos.

FUNDAMENTAGAO TEORICO-METODOLOGICA

O presente artigo toma como base de estudo a obra de Chaim Perelman e Lucie Olbretchts-
Tyteca (2005) intitulada “Tratado da argumentacdo: a nova retérica”, cujo enfoque centra-se no
conteudo dos argumentos e sua aceitacao, a qual pode ser entendida como a pretensao do orador
em lograr a adesdo do auditério ao qual se dirige. Deste modo, esses autores questionam o
enfoque légico cartesiano da ciéncia moderna, motivo pelo qual realizam um resgate da retodrica
aristotélica e propdem uma “nova retérica” na qual se analisa se o argumento que procura lograr
a adesdo de um auditdrio é persuasivo ou convincente. Em relagcdo as decisdes judiciais, afirma-se
que as mesmas estdo mais encaminhadas para a persuasdo do que para a demonstracao.

Sobre esta nova retdrica, um dos aportes mais importantes é, sem duvida, a classificacdo
de auditdrios em “particular” e “universal”. O primeiro abarca um grupo limitado de pessoas que
compartem entre si certas convencdes, as quais, por sua vez, sdo compartilhadas pelos demais
individuos como, por exemplo, os habitantes de um povo, um grupo de pesquisadores ou uma
turma de estudantes.

Por outro lado, o auditério universal pode ser considerado como o auditério da
argumentacdo filosdfica, que abarca a todas as pessoas razoaveis, onde o orador pressupde a
unanimidade e, por conseguinte, a universalidade da argumentacdo, pois supde que quem
conhece sobre determinados argumentos ndo pode fazer outra coisa sendo admiti-los devido a
objetividade com que contam as razdes aludidas. Sobre a mencionada objetividade, ndo é aquela
relacionada a légica cartesiana, mas aquela que se encontra no campo do verossimil.

De acordo com Perelman e Olbretchts-Tyteca, a analise dos argumentos se inicia com o
gue é aceito como pontos de partida dos raciocinios. A partir desses acordos vao se construindo
as estratégias da argumentacdo que contém um conjunto de procedimentos de enlace e
dissociacdo com o intuito de lograr a adesdo do auditério sobre os raciocinios do orador. Desta
maneira, em todo processo de argumentacdo o orador comeca com a elei¢cdo das premissas que
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sustentardo o discurso e a formulacdo dos argumentos. Assim, a eleicdo das premissas e sua
formulacdo estdo carregadas de um valor argumentativo entendido como uma preparacao ou um
raciocinio encaminhado para o uso persuasivo.

O presente trabalho se limita a analisar as premissas contidas nas decisdes da Corte IDH a
partir dos tipos de acordo propostos por Perelman e Olbretchts-Tyteca. Sobre os acordos
mencionados, os autores consideram que podem ser classificados em dois grandes grupos:
acordos relativos ao real, que versam sobre os fatos, as verdades e as presuncgdes, e, acordos
relativos ao preferivel, que tem relagcdo com os valores, as hierarquias e os lugares. De modo geral,
pode-se dizer que no processo argumentativo toda afirmacdo que faz referéncia ao real busca
validez frente a um auditério universal. Enquanto aquilo que faz referéncia ao preferivel esta
vinculado a um ponto de vista concreto, limitado, que se identifica com o auditério particular.

Para esta pesquisa que tem como objeto a andlise dos argumentos, foram escolhidas trés
decisGes da Corte IDH para serem examinadas a partir da classificacdo de premissas previamente
mencionada. Para isso, foi realizada uma pesquisa exploratéria na base de dados da Corte IDH, em
gue foram identificados quarenta e dois casos, aproximadamente, que abordam questdes
relacionadas com os direitos das criancas e do adolescente entre os anos 2003 e 2020.
Posteriormente, foram selecionados trés casos contenciosos, levando em consideracdo a
repercussdo do caso na jurisprudéncia da Corte IDH, o desenvolvimento argumentativo do
conceito de exercicio progressivo de direitos e a diversidade de questdes controvertidas
abordadas em relacdo a esse conceito.

Assim, a primeira decisdo escolhida — Caso Gelman vs. Uruguay (Corte IDH, 2011) —
refere-se a responsabilidade internacional do Estado pelo desaparecimento forcado e posterior
assassinato de um casal no periodo das ditaduras militares na América do Sul, bem como a
supressao e substituicdo de identidade da filha deles, nascida em cativeiro. A segunda decisdo —
Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (Corte IDH, 2012a) — refere-se a responsabilidade internacional
do Estado por tratamento discriminatorio e interferéncia arbitraria na vida privada e familiar de
uma made, devido a sua orientacdo sexual, no processo judicial que decidiu a perda da guarda e
custédia das suas filhas menores de idade. A Ultima decisdo — Caso Furlan y Familiares vs.
Argentina (Corte IDH, 2012b) — refere-se a responsabilidade internacional do Estado pela demora
excessiva no estabelecimento de uma indenizacdo para um adolescente de 14 anos de idade,
guem dependia de tratamento médico por ser uma pessoa com deficiéncia.

Posteriormente, foi realizada a identificacdo das premissas utilizadas pela Corte IDH em
suas consideracGes relativas ao exercicio progressivo de direitos por parte de criangas e
adolescentes. Conforme a classificagcdo proposta por Perelman e Olbretchts-Tyteca sobre os tipos
de objeto de acordo, foi realizado o seguinte esquema:

[5]
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Quadro 1. Modelo de esquema para a analise das decisGes
PREMISSAS Caso 1: Caso 2: Caso 3:
GELMAN VS. ATALA RIFFO Y NINAS VS. FURLAN Y FAMILIARES VS.
URUGUAY CHILE ARGENTINA

Relativo ao real:

Fatos
Verdades
Presuncdes

Relativo ao preferivel:
Valores

Hierarquias
Lugares

PREMISSAS RELATIVAS AO REAL

Neste grupo de premissas encontramos primeiramente os fatos, que fazem referéncia a
certos dados da realidade objetiva e que se caracterizam por ndo precisar, a priori, de argumentos
que reforcem sua adesdo, nem sdo usualmente objeto de controvérsias. Quer dizer, do ponto de
vista argumentativo existe um acordo universal, sobre o qual, afirma-se que: “[A] a intensidade de
adesdo ndo tem de ser aumentada, nem de ser generalizada, e que essa adesdo ndo tem nenhuma
necessidade de justificacdo” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 2005, p. 75). Assim, os fatos aceitados
podem ser fatos de observacdo, fatos supostos, conveniados, possiveis ou provaveis.

No que se refere aos direitos da crianca e do adolescente, pode-se dizer que, os acordos
sobre a concepg¢do da infancia sdo o resultado de um processo de transicdo de paradigmas
relativamente recente, marcada principalmente pela Convencdo (Campos Garcia, 2009). Em
consequéncia, os principios gerais ou aqueles de carater universal citados na Convencdo estdo
principalmente encaminhados a assegurar a condicdo de pessoa humana das criancas e dos
adolescentes, para coloca-los na mesma posicdo que os adultos.

Deste modo, as premissas que prevaleceram antes da Convengao perderam seu estatuto
e foram deslocadas para dar lugar aos que conhecemos atualmente. A Corte IDH destaca nos casos
analisados que, as criancas e os adolescentes sdo sujeitos titulares de direitos humanos e que os
mesmos exercem seus direitos de forma progressiva. Ambas premissas se encontram presentes
nos trés casos e sdo utilizadas para reafirmar a condicdo juridica destes e garantir sua participacao
dentro de um processo judicial. Contudo, enquanto ao exercicio progressivo de direitos, o tribunal
entende que, estes dois fatos estdo submetidos a intervencdo dos pais e das condicionantes
relacionadas a maturidade fisica e mental. Dessa forma, se tem:

Esta obra esta licenciada sob uma Licenca Creative Commons Atribuicdo 4.0 Internacional.

Arce, S. D. R. D.

Mural Internacional, Rio de Janeiro, Vol.11, e48101, 2020.
DOI: 10.12957/rmi.2020.48101 | e-ISSN: 2177-7314

(6]




Mural%

INTERNACIONAL
Quadro 2. Premissas relativas ao real: fatos
Fatos CASO 1 CASO 2 CASO 3
“[...] as criangas e adolescentes | “[...] por outra parte, a Corte reitera | “[...] as criangas e
sdo sujeitos titulares de direitos | que as criangcas e adolescentes | adolescentes exercem seus
humanos” (Corte IDH, 2011, | exercem seus direitos de maneira | direitos de maneira
par. 129). progressiva na  medida  que | progressiva na medida que

desenvolvem um maior nivel de | desenvolvem um maior nivel
autonomia pessoal” (Corte IDH, | de  autonomia  pessoal”
“[...] as criangas e adolescentes | 2012a, par. 199). (Corte IDH, 2012b, par. 230).
exercem seus direitos de
maneira progressiva na medida
que desenvolvem um maior | “[..] as criancas e adolescentes na
nivel de autonomia pessoal” | sua primeira infancia exercem seus

(Corte IDH, 2011, par. 129). direitos por conduto de seus
familiares” (Corte IDH, 2012a, par.
68).

“[...] as criangas e adolescentes
na sua primeira infancia
exercem seus direitos por
conduto de seus familiares”
(Corte IDH, 2011, par. 68).

Esta intervengdo autorizada dos pais para que as criangas e adolescentes exergam seus
direitos, aparece no Caso 1 quando se faz referéncia ao nascimento, em cativeiro, de uma menina.
Sobre isso, a Corte IDH assinala que a retengdo fisica por parte de agentes estatais, sem o
consentimento de seus pais, implica uma afetacdo a liberdade da menina, quer dizer, a separacdo
da crianga de seus pais afeta a liberdade pessoal dela. Entdo, é possivel afirmar que temos um
sujeito titular de direitos humanos cuja liberdade pessoal esta associada a de outras pessoas,
neste caso, dos pais. Do mesmo modo, a Corte IDH indica que “a separacdo de uma crianga de
seus familiares implica, necessariamente, um prejuizo no exercicio de sua liberdade” (Corte IDH,
2011, par. 129).

No que se refere as condicionantes de maturidade fisica e mental, a Corte IDH indica, no

Caso 2, de que forma o exercicio progressivo de direitos estd diretamente relacionado com a
idade. No mencionado caso, a Corte IDH entende a importancia da participacdo de trés meninas
num processo judicial, e observa que o fato das meninas ndo possuirem a mesma idade, implica
gue as opiniGes de cada uma delas tampouco serdo iguais. Portanto, o tribunal avaliou que, o grau
de autonomia para o exercicio de direitos é considerado a partir da idade dos titulares de direitos:
Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la

experiencia y en la informacién que poseen cada nifia o nifio. Por tanto, al llevarse a cabo

la diligencia realizada segun lo dispuesto en la mencionada Resolucién [...] se tuvo en

cuenta que las tres nifias tienen en este momento 12, 13y 17 afios de edad y, por tanto,

podrian existir diferencias en sus opiniones y en el nivel de autonomia personal para el
ejercicio de los derechos de cada una. (Corte IDH, 2012a, par. 68).
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Por outro lado, se faz referéncia as verdades quando se fala de sistemas mais complexos,
relativos aos enlaces entre fatos, relacionadas as teorias cientificas, concepcdes filosoficas ou
religiosas, ou sistemas que transcendem a experiéncia e contam com um alcance mais geral. No
entanto, existe um vinculo entre os fatos e as verdades, que pode ser entendida como: “a certeza
do fato A, combinado com a crenca no sistema S, acarreta a certeza do fato B, o que significa que
admitir o fato A, mais a teoria S, equivale admitir B” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 2005, p. 78).

O sistema de normas que conformam a Convencdo e inclusive a CADH, além de outros
instrumentos, sdo considerados um conjunto de premissas verdadeiras que gozam de
credibilidade para a elaboracdo dos acordos. Nos casos selecionados, identificam-se
principalmente as normas relacionadas a liberdade e a participacdo, ambas estreitamente
vinculadas ao exercicio progressivo de direitos:

Quadro 3. Premissas relativas ao real: verdades

Verdades CASO 1 CASO 2 e CASO 3

Artigo 7: Direito a liberdade pessoal. | Artigo 12: Opinido da crianga. (Convencgdo sobre os
(CADH) Direitos da Criancga)

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a | 1. Os estados partes garantirdo a crianga que estejaem
seguranga pessoal. condigdes de se formar em juizo préprio o direito de
expressar sua opinidgo livremente em todos os
assuntos que os afete, tendendo-se devidamente em
conta as opinides da crianga, em funcdo da idade e
maturidade da crianca.

2. Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicBes estabelecidas de antemdao pelas
ConstituicGes Politicas dos estados artes ou
pelas leis ditadas conforme elas. 2. Para tal fim, se darda em particular a crianca
oportunidade de ser escutada, em todo procedimento
judicial ou administrativo que afete a mesma, seja
diretamente ou por meio de um representante ou de
um érgdo apropriado, em consonancia com as normas
de procedimento da lei nacional.

A norma que a Corte IDH faz mencdo no Caso 1 é o direito a liberdade pessoal, referida a
possibilidade de todo ser humano de autodeterminar-se e escolher livremente as opc¢les e
circunstancias que da sentido a sua existéncia. Assim, o exercicio de direito pelo conduto dos
familiares encontra um acordo no referido artigo 7, dentro de um sistema de normas aplicaveis.
Da mesma forma, no Caso 2, a Corte IDH utiliza o artigo 12 da Convencao referente a opinido da
crianca e sua participacao nos assuntos que lhes afetem, inclusive dentro de um processo judicial.
A esse respeito, a Corte IDH entende que a participacdo da crianga no processo judicial € uma
guestdo que fica ao arbitrio do julgador, pois este Ultimo é quem devera considerar o “melhor

Esta obra esta licenciada sob uma Licenca Creative Commons Atribuicdo 4.0 Internacional.

Arce, S. D. R. D.

Mural Internacional, Rio de Janeiro, Vol.11, e48101, 2020.
DOI: 10.12957/rmi.2020.48101 | e-ISSN: 2177-7314

(8]




Mural%

INTERNACIONAL

interesse da crianca”. Assim também, adquire relevancia a representacao da criancga, seja por meio
dos pais ou do Estado:

En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el dmbito administrativo o en el judicial,
debera tomar en consideracién las condiciones especificas del menor de edad y su interés
superior para acordar la participacién de éste, seglin corresponda, en la determinacién
de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor de edad,
en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. Asimismo, la Corte considera
que las nifias y los nifios deben ser informados de su derecho a ser escuchados
directamente o por medio de un representante, si asi lo desean. Al respecto, en casos en
que se presenten conflictos de intereses entre la madre y el padre, es necesario que el
Estado garantice, en lo posible, que los intereses del menor de edad sean representados
por alguien ajeno a dicho conflicto. (Corte IDH, 2012a, par. 199).

No Caso 3 se apresenta a mesma situacdo, mas sdo novamente colocadas como
condicionantes para a participacdo, a idade e a maturidade da crianca:

Igualmente, el Tribunal recuerda que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que
el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio no sélo establece el derecho
de cada nifio de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que lo afectan, sino
el articulo abarca también el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan
debidamente en cuenta, en funcion de la edad y madurez del nifio. (Corte IDH, 2012b,
par. 230).

O ultimo grupo de premissas relativas ao real é o das presuncdes. Diferentemente dos fatos
e das verdades que se aceitam sem precisar de reforco algum e que outorgam seguranca para
obter a adesdo do auditorio, as presuncdes requerem apoio adicional para sua aceitacdo e podem
subministrar as bases para a construcdo de uma convic¢do razoavel, portanto, validas para o
auditério universal com a mesma forca que o acordo sobre os fatos comprovados e as verdades.
Assim, “[...] o uso das presuncdes resulta em enunciados cuja verossimilhanca ndo deriva de um
calculo aplicado a dados de fato e ndao poderia derivar de semelhante cdlculo, mesmo
aperfeicoado” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 2005, p. 79).

Sendo assim, distinguem-se as presuncdes do homem, que servem tanto como de ponto
de partida quanto de chegada de um raciocinio, e as presuncdes legais, que sdo estabelecidas pela
lei ou pela jurisprudéncia. Nestes trés casos estudados foram identificados a presuncdo de
indefenso e a situacdo de vulnerabilidade, que se encontram presentes como justificacdo da
protecdo especial para as criancgas e adolescentes:

Quadro 4. Premissas relativas ao real: presungdes

Presuncdes CASO 1 CASO 2 CASO 3
Presuncdo de indefenso Presuncdo de indefenso Presuncdo de indefenso
Vulnerabilidade Vulnerabilidade Vulnerabilidade
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PREMISSAS RELATIVAS AO PREFERIVEL

Os valores correspondem ao primeiro grupo de premissas que aspira a adesdo de um
auditério particular. Estes se encontram presentes em todas as argumentacdes, especialmente
nos raciocinios do campo juridico, politico e filoséfico, onde tais premissas interveem como base
da argumentacdo por meio de recursos para comprometer o ouvinte a fazer certas eleicdes em
lugar de outras, e de maneira que sejam aceitaveis e aprovadas pelos demais. Perelman e
Olbretchts-Tyteca fazem uma distincdo entre valores abstratos e concretos. Os primeiros se
referem a um determinado ser vivo, um grupo especifico ou um objeto particular quando sdo
examinados dentro de sua unicidade, por exemplo, a fidelidade ou a lealdade. Por outro lado, os
segundos carecem desta determinacdo, como a justica ou o bem (Perelman e Olbrechts-Tyteca,
2005, pp. 89-90).

Nas decisGes selecionadas é possivel identificar valores abstratos e concretos que guardam
relacdo com o exercicio progressivo de direitos:

Quadro 5. Premissas relativas ao preferivel: valores

Valores | CASO 1 CASO 2 CASO 3
Protecdo e cuidado especial | Protecdo e cuidado especial | Participacdo (concreto)
(concreto) (concreto)

lgualdade (abstrato)
lgualdade (abstrato) Liberdade de pensamento e
expressdo (abstrato)

Liberdade de pensamento e

expressao (abstrato) Participacdo (concreto)

Nas consideracGes da Corte IDH, os valores abstratos cumprem a funcdo de justificar as
mudancas no novo sistema de direitos para a infancia. Por este motivo, os valores como a
igualdade ou a liberdade adquirem grande relevancia na construcdo juridica e social dos novos
sujeitos de direitos que agora possuem condi¢do de pessoa humana. Por outro lado, os valores
concretos ajudam a conceituar os novos direitos que foram adquiridos, seja ampliando ou
reduzindo o exercicio dos mesmos. Por exemplo, no Caso 1, a protecdo e cuidados especiais que
merecem as criancas, também alcanca a protecdo e cuidado de sua familia:

Los hechos probados afectaron también el derecho a la vida, previsto en el articulo 4.1
de la Convencion, en perjuicio de Maria Macarena Gelman, en la medida que la
separacion de sus padres bioldgicos puso en riesgo la supervivencia y desarrollo de la
nifia, supervivencia y desarrollo que el estado debia garantizar, acorde a lo dispuesto en
el articulo 19 de la Convencidn y en el articulo 6 de la Convencién sobre Derechos del
Nifio, especialmente a través de la proteccion a la familia y la no injerencia ilegal o
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arbitraria en la vida familiar de los nifios y nifias, pues la familia tiene un rol esencial en
su desarrollo. (Corte IDH, 2011, par. 118).

Porém, quanto a valores concretos como a participacdo, relacionados ao direito de opinar
e ser escutado, que ja foram examinadas anteriormente, se observam novamente limitantes
relacionadas a idade e a maturidade da crianca. Assim, na pratica argumentativa se produz a
necessidade de hierarquizar os valores, isto pelo fato de que em muitos casos a afirmacdo
simultdanea de dois deles pode gerar incompatibilidade, obrigando a eleicdo. Esta eleicdo
determinara a intensidade na adesdo que se busca e, além disso, o valor que havera de subordinar-
se em beneficio daguele que esta privilegiado.

Quadro 6. Premissas relativas ao preferivel: hierarquias

Hierarquias CASO 1 CASO 2 CASO 3
Protecdo e cuidados especiais | Protecdo e cuidados especiais > | Protecdo e cuidados
> Liberdade de pensamento e | Liberdade de pensamento e | especiais > Participagdo,
expressao, lgualdade. expressao, Participacdo. Igualdade.

Nas decisdes analisadas pode-se observar como o valor concreto relacionado a “protecao
e cuidados especiais” adquire maior preponderancia ante os demais valores como a “liberdade de
pensamento e expressao”, “igualdade” e “participacdo”. Esta primazia da protecdo e cuidados
especiais pode encontrar fundamento nas presuncdes de vulnerabilidade e indefenso das criancgas
e adolescentes que foram vistas anteriormente. Todavia, também pode ser um vestigio do antigo
sistema de direitos que considerava as criancas e adolescentes como “objetos de protecdo”
(Giorgi, 2012, p. 206).

O ultimo grupo de premissas relativas ao preferivel corresponde aos lugares. Perelman e
Olbretchts-Tyteca (2005, p. 94) denominam como lugares “aquelas premissas de carater muito
geral das quais derivam os tépicos ou tratados dedicados ao raciocinio dialético”, que servem para
fundamentar valores, hierarquias, ou reforcar a intensidade da adesdo. O uso dos lugares comuns
na argumentacao se produz em afirmacdes nas quais se demonstra preferéncia sobre o estavel
ante oinstavel, o duradouro ante o que ndo é, baseando-se nas premissas mais gerais que mantém
superioridade do todo sobre a parte. Assim, isto se caracteriza conforme cada sociedade e época.

Destarte, a Convencdo € o instrumento juridico internacional que tem marcado de maneira
indiscutivel uma transicdo sobre o enfoque de direitos para a infancia, e na construcdo dos novos
sujeitos de direitos. A Convencdo se orienta por quatro principios fundamentais — nao
discriminacdo, melhor interesse da crianca, direito a vida e a supervivéncia e ao desenvolvimento,

(1]
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e direito a participacdo® —, que constituem marcos reitores para cada um dos artigos que a
conformam.

Nas decisGes estudadas, se encontram presentes os mencionados quatro principios
reitores, entretanto, dois deles fazem uma alusdao mais direta ao exercicio progressivo de direitos:
melhor interesse da crianca e direito a participacdo (Corte IDH, 2012a, par. 199; Corte IDH, 2012b,
par. 230; Corte IDH, 2002, par. 101-102).

Quadro 7. Premissas relativas ao preferivel: lugares

Lugares CASO 1, CASO 2e CASO 3
Melhor interesse da crianga

Direito a participacdo

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir dos casos analisados, pode-se dizer que, a autonomia da crianca e do adolescente
para o exercicio progressivo de seus direitos é considerada a partir da idade e do grau de
maturidade dos mesmos. Nesse sentido, o exercicio progressivo desses direitos, de acordo com a
evolucdo de suas faculdades, implica que eles adquiram a capacidade de exercé-los a medida que
se desenvolvem. Embora a Convencdo ndo tenha estabelecida uma idade fixa para o exercicio dos
direitos, € necessario analisar cada caso para determinar o desenvolvimento da crianca ou
adolescente.

Esse desenvolvimento estd intimamente ligado ao amadurecimento e ao aprendizado, por
meio dos quais as criancas adquirem progressivamente conhecimentos, habilidades e
compreensdo de seus direitos. Da mesma forma, é responsabilidade dos pais, tutores ou
responsaveis cuidar e orientar, de forma constante, as criangas e os adolescentes para que possam
exercer seus direitos. Assim também, o exercicio de direitos, como por exemplo num processo
judicial, implica considerar a participacdo das criancas e dos adolescentes em todas as situacdes
em que seus direitos estejam afetados, além de garantir o melhor interesse destes.

Para a analise das decisGes da Corte IDH foram agrupadas as premissas utilizadas pelo
tribunal em duas categorias: uma relativa ao real, que compreende aos fatos, as verdades e as
presuncdes, e outra relativa ao preferivel, que abarca os valores, as hierarquias e os lugares. Neste
sentido, foi possivel constatar que a Corte IDH afirma como fatos relevantes as questfes de que

3 A Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989) refere-se a estes principios nos artigos: 2, 3, 6 e 12 respectivamente.
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as criancas e os adolescentes sdo sujeitos titulares de direitos humanos e exercem seus direitos
de forma progressiva.

Deste modo, é reafirmada a condicdo juridica dos novos sujeitos de direitos e esses fatos
sdo mencionados para justificar a participacdo dos mesmos dentro do processo judicial (Comité
de los Derechos del Nifio, 2009). Contudo, essa participacdo que € uma forma de exercicio de
direitos encontra-se limitada pela intervengao dos pais, 0os quais exercem este direito como
representantes das criancas e adolescentes, especialmente na primeira infancia (Comité de los
Derechos del Nifio, 2005, par. 76).

Sobre as denominadas verdades, as decisdes da Corte IDH fazem referéncia
principalmente aos sistemas de normas que conformam a Convencdo e a CADH, as quais gozam
de credibilidade para a elaboracdo dos acordos devido a ampla aceitacdo demonstrada pelos
Estados signatdrios e sua incorporacdo nos ordenamentos juridicos nacionais. Assim, nos casos
analisados se identificam principalmente as normas relacionadas a liberdade e a participacdo.

Em relacdo a participagao, sao varias as normas que a consagram, mas as limitantes dentro
destas ocasionam um constante jogo de pesos e contrapesos, em que geralmente a idade e a
maturidade determinam o resultado do conflito. Essas limitacBes que determinam o peso da
balanca podem ser entendidas a partir das denominadas presuncdes, entre as quais se encontram
a presuncdo de indefenso e a situacdo de vulnerabilidade que justificam a protecdo especial das
criancas e dos adolescentes.

Em relagdo aos valores, a pesquisa evidencia que os valores abstratos cumprem a funcao
de justificar as mudancas no novo sistema de direitos da infancia, enquanto que os valores
concretos ajudam a conceituar os novos direitos que foram adquiridos. Entretanto, valores
concretos relacionados a “protecdo” e “cuidados especiais” adquirem maior preponderancia ante

valores como “liberdade de pensamento e expressao”, “igualdade” e “participacdo”. Assim, esta
hierarquizacdo de valores pode também estar relacionada as mencionadas presungdes.

Finalmente, pode-se constatar que os lugares comuns utilizados pela Corte IDH na
justificacdo de seus argumentos correspondem aos quatro principios fundamentais que a
Convencdo assinala, principalmente, ao melhor interesse da crianca e ao direito a participacao.
lgualmente, a presente pesquisa também compreende que, embora tenha sido reconhecida a
condicdo juridica de sujeitos titulares de direitos humanos para as criangas e os adolescentes, o
exercicio progressivo de seus direitos deve ser avaliado caso a caso, tendo em consideracdo o
estagio de desenvolvimento em que se encontram.
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