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Concluido o meu mandato como Presidente do Tribunal de Justica do Estado
do Para (biénio 2009-2010), recebi o honroso convite da desembargadora
Raimunda do Carmo Gomes N oronha, minha sucessora, para assumir a Dire¢do
Geral daEscola Superior da Magistratura (ESM). Aceitei 0 desafio, consciente
de que minha precipua missdo seria dar prosseguimento ao proficuo trabalho
do desembargador Milton Nobre, que ora exerce a elevada funcdo de membro
do Conselho Nacional de Justica e, também, a de Vice-Diretor da ESM. Tenho
uma triplice satisfacdo no exercicio dessa direcdo: a primeira, porque vou poder
contribuir na gestdo de minhadileta e querida colegade Camara, que presidira
com firmeza os destinos do nosso Tribunal nos proximos dois anos; a segunda,
porque tenho ao meu lado ainteligéncia e a forca de trabalho do Vice-Diretor;
por derradeiro, pela possibilidade de desenvolver uma atividade correlata com
a docéncia superior, o que faco ha varios anos.

Este é o meu primeiro Editorial para a revista A LEITURA, periddico
que tem por finalidade difundir o conhecimento cientifico na area juridica.
Néo bastasse a entrevista com a desembargadora Presidente do Tribunal e a
reportagem da jornalista Marly Quadros sobre um crime que abalou Belém
na década de 60 do século passado, conhecido como “O crime do lgarapé do
Burrinho” — que pode ter sido o primeiro caso de pedofilia julgado em nosso
Estado —, esta edicdo estd recheada de excelentes escritos a revelar a erudicéo
de seusautores, professores reconhecidos na Academia, que, com brilhantismo,
brindam-nos com os seguintes temas: “Formacéo e orientacdo de pretendentes
aadocdo: dialogando sobre adocdo”, de Rosana Maria Souza de Barros; “Ac0es
afirmativas para povos indigenas no ensino superior: a experiéncia no Estado
do Pard”, de José Claudio Monteiro de Brito Filho; “Algumas consideracdes
acerca do cumprimento das sentencas estrangeiras no Brasil”, de Margarida
Maria Ferreira de Carvalho; “Criacéo judicial do Direito e ativismo judicial
no contexto do novo constitucionalismo”, de Inocéncio Mértires Coelho;
“A protecdo da pessoa humana e a recentralizacdo humanista do Direito
Internacional”, de Adherbal Meira Mattos; “O plano diretor do municipio
como instrumento de acessibilidade para pessoas com necessidades especiais:
aporte para o exercicio do direito a educacdo e aos meios de transporte”, de
Raimundo Wilson Gama Raiol. E, mais, a poesia de Jodo de Jesus Paes Loureiro.

Estou plenamente gratificado, sobretudo pelo volume de informagdes desta
edicdo. Assim, nada mais resta a dizer do que desejar uma boa leitura a todos.

BOA LEITURA!

Desembargador ROMULO NUNES
Diretor Geral da ESM-PA

Editorial




Entrevista



A desembargadora Raimunda do
Carmo Gomes Noronha assumiu a
presidénciado Tribunal de Justica do
Estado no primeiro dia de fevereiro
Gltimo para o biénio 2011-2012. Em
seu discurso de posse, a magistrada
destacou que, “em sintese, a palavra
de ordem é a parceria permanente,
adornada com os principios de le-
aldade a Instituicdo, dos quais ndo
abdicarei”. Afirmou estar “convic-
ta de que a responsabilidade para a
concretizagdo de metas mais ambi-
ciosas para o Judiciario paraense ndo
€ s6 nossa. E, nesse sentido, haverei
de procura-los (Poderes Executivo e
Legislativo e o Conselho Nacional
de Justica- CNJ) para que, juntos,
possamos avangar mais e mais no
aperfeicoamento de nossa Institui¢do
e no cumprimento de nossa missao.
Assim como desejo convocar cada
juiz, servidor e serventuario paraque
reforcem, ainda mais, os seus com-
promissos com o Poder Judiciério e
com a sociedade a que devem servir
com exceléncia, assumindo, conos-
co, cada tarefa que envolva a mo-
dernizagdo, a eficiéncia, a agilizagéo,
a transparéncia, cada quesito que
transforme para melhorar a imagem
da Justica junto a populacéo [...]".

Nesta entrevista, a Desembarga-
dora Raimunda Noronha fala sobre
a experiéncia que traz para o TJPA
e as metas que estabeleceu para
a gestdo no biénio iniciado em
fevereiro dltimo.

prioritarias
todas as
acles que
contribuam
para tornar
a Justica
cada
Vez mais
proxima
e mais
acessivel as
pessoas”.

N

A Leitura: H& quanto tempo a
senhora esta na Magistratura?

Des. Raimunda Gomes Noronha:
Estou caminhando para os 33 anos
na magistratura, depois dos primeiros
passos de servidora publica como
professora normalista em 1963.
Com a graduagdo em direito em
1969 pela Universidade Federal do
Para (UFPA), exerci a pretoria dos
termos judiciarios de Prainha, Portel e
Colares; posteriormente, a promotoria
de Justica no Ministério Publico,
mediante concurso em 1977. Tornei-
me juiza de Direito, igualmente por
concurso publico, em 1978.

AL.: Qual a experiéncia que traz
para a Presidéncia do TIE-PA?

D.R.G.N.: A experiéncia acumulada
ao longo de minha atuagcdo como
julgadora, que se estendeu ao
segundo grau, correspondente ao
desembargo, a partir de 2000, ano em
que fuipromovida, por merecimento,
para integrar o colegiado do Tribunal
de Justica do Estado.

*Presidente do Tribunal de Justica do
Estado do Para (TIJE-PA).

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 6-9, maio 2011
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A.L.: Quais as fungcdes que tem desempenhado ao
longo de sua atuacdo como magistrada?

D.R.G.N.: Exerci a presidéncia do Tribunal Regional
Eleitoral (TRE) no biénio 2007-2008, periodo em que
também desempenhei a funcéo de secretaria do Colégio de
Presidentes dos TRES. No biénio passado, desempenhei a
funcdo de Vice-Presidente do TJE-PA, como parceira do
entdo Presidente, meu dileto colega e amigo R6mulo Nunes.

AL.: Que acbes fundamentais pretende desenvolver
durante o biénio de sua gestao?

D.R.G.N.: Ao assumir a Presidéncia do Poder Judiciario,
estabeleci as metas que pretendo cumprir durante o biénio
de minha gestdo. Dentre elas posso destacar aquelas de
maior repercussdo na prestacdo dos servigos da Justica
aos que a eles recorrem, como concluir a implantagdo do
sistema de gestdo judicial por meio da informatizagdo dos
procedimentos, com base no gerenciamento do programa
denominado Libra, buscando a agilizacdo na tramitacdo
processual, bem como iniciar a implantagdo do processo
administrativo digital.

A.L.: Em sua posse, a senhora falou em parceria com o0s
outros Poderes. Em que consistiria?

D.R.G.N.: Nesse particular, quero destacar a implantacéo
do projeto “Parceiros da Justica” para agGes conjuntas
das instituicbes que compdem esse sistema — Tribunal de
Justica, Ministério Publico, Defensoria Publica, Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), 6rgdos de seguranca publica e
outras entidades que se relacionem com os procedimentos
necessarios. Também darei ateng&o especial & implantacio de

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 6-9, maio 2011

nlcleos de mediacdo e conciliacdo comunitéria e no ambito
dos conflitos fundiérios, dentro do principio de que conciliar
€ a melhor solugdo, pois todos saem ganhando.

AL.: J& tivemos Foéruns depredados e incendiados.
Como essas acdes podem ser prevenidas?

D.R.G.N.: As comunidades precisam entender que elas
sdo as maiores prejudicadas com os atos de vandalismo
contra as dependéncias da Justica. As atividades forenses
sdo transferidas para locais distantes ou para instalag0es
improvisadas, 0 que compromete a realizagdo de audiéncias
e as decisdes. Também é preciso preservar a integridade de
juizes, serventuarios e jurisdicionados. Por isso, inclui nas
minhas metas a necessidade da conclusdo de um programa
de seguranca ja em andamento, destinado a proteger o
patriménio publico de acdes de véandalos e assegurar a
tranquilidade de servidores e de partes que frequentam as
dependéncias do Judiciario. Posso, ainda, alinhar outras
metas de gestdo, nas quais se inclui o prosseguimento da
construcdo, da reforma e da ampliacdo de imoveis do Poder
Judicidrio onde se fizerem necessérias, a gestio de custos para
potencializar a produtividade e 0s recursos orcamentarios, a
expansdo dos Juizados Especiais digitais e 0 gerenciamento
informatizado dos recursos humanos.

AL.: Quais as prioridades que
considera necessarias as atividades
do Judiciério no Estado?

D.R.G.N.: Séo prioritarias todas as
acOes que contribuam para tornar a
Justica cada vez mais proxima e mais
acessivel as pessoas. Nisso se inclui
a instalagdo de comarcas, desde que
as disponibilidades financeiras e 0s
recursos humanos permitam, bem
como a continuada adequacdo dos
Foruns ja existentes as novas realidades
e ao consequente volume de demandas
que se apresentem. Ao mesmo
tempo, continuar provendo as areas-
fim do Judicidrio das ferramentas da
informética para propiciar a celeridade
processual que melhor atenda aos
interesses das partes e é desejo
do Judiciario; ao mesmo tempo, é
necessario ampliar o quadro de juizes e
de servidores. Ja esta em andamento um novo concurso para
juizes, no qual serdo ofertadas 42 vagas. Os Foruns Civel e
Criminal ja emitem certidoes de antecedentes via Internet,
somente sendo emitidas presencialmente as de homénimos
ou de pessoas que ndo tenham acesso a computadores.
Estamos convocando servidores concursadosde nivel médio
e superior para o suporte operacional das Varas.




Entrevista: Desembargadora Raimunda Gomes Noronha

Nestes dois primeiros meses de gestdo, ja promovi, entre
diversas agdes, dois encontros: o primeiro com os cerca de
60 juizes das comarcas da Regido Metropolitana de Belém,
realizado em Ananindeua; o segundo, em Paragominas, com
outros cerca de 50 juizes das comarcas de quatro Regifes
Judicirias do interior. Os encontros prosseguirdo nos
préximos meses até que eu ouga dos proprios magistrados
as necessidades e prioridades que correspondem as
peculiaridades de cada jurisdicdo. Esses encontros sdo
realizados sempre aos sabados, para que ndo interfiram no
trabalho da Justica nos dias de expediente normal.
Também foi instituida a terceira Vara especializada em
crimes de violéncia familiar e doméstica contra a mulher
na capital, nos termos da Lei Maria da Penha, situando o
Para em segundo lugar entre os TJs do pais, com seis Varas
especificas, depois apenas do Rio de Janeiro, que tem seis
Varas. Temos trés em Belém e outras trés em Santarém,
Altamira e Maraba.

AL.: Como sera possivel superar as deficiéncias
que dificultam a agilidade e a eficacia da prestacdo
jurisdicional?

D.R.G.N.: Aagilidade e aeficacia da prestacdo jurisdicional
ndo dependem apenas do Poder Judiciario, que tem
cumprido a parte que lhe diz respeito, na modernizagdo
dos sistemas operacionais, na fixacdo de produtividade
de juizes, na realizacdo de mutirbes nas esferas civel
e criminal, na qualificacdo dos recursos humanos e na
melhoria das estruturas fisicas. Vale lembrar, contudo, que
0s magistrados apenas séo aplicadores das leis existentes,
em parceria com o Ministério Publico e a advocacia, seja
particular, seja publica, por intermédio da Defensoria,
respeitando o contraditério e o direito de ampla defesa,
mas, igualmente, tendo de atender aos recursos e a outras
acOes que a legislagdo abriga. Cddigos e leis precisam ser
também modernizados, na forma como esta sendo proposta
ao Congresso Nacional.

AL.: O que o Judiciario pode fazer, naquilo que |he
compete, para minorar a superpopulacdo carceraria e
reduzir a criminalidade?

D.R.G.N.: Aexemploda agilidade e da eficécia na jurisdigéo,
o Tribunal de Justica tem avancado significativamente.
Ja dispomos no Pard de sistema de videoconferéncia nas
comarcas de Belém, Santarém e Marab4, onde estdo as
maiores casas penais do Estado. Isso faculta a realizagdo
a distincia de audiéncias de instrucdo processual,
evitando o deslocamento de acusados e testemunhas,
com a consequente economia de tempo, de dinheiro e a
preservacdo da integridade das partes. Também tém sido
realizados mutires carcerarios e estimulada a aplicacdo das
penas e medidas alternativas em que se insere 0 programa

“Comecar de Novo”, alids, instituido nacionalmente a partir
do projeto da Justica paraense denominado “Aguapé”,
iniciado na gestdo da desembargadora Nazaré Gouveia
quando juiza e, depois, seguido pelo juiz Claudio Rendeiro
como titular da Vara. O mais depende de uma série de fatores
que fogem a nossa competéncia jurisdicional, inclusive afalta
de politicas publicas que contribuam para reduzir a violéncia
que superlota as cadeias.

A.L.: Qua a mensagem da Presidente do Tribunal de
Justica do Estado para os operadores do Direito e a
sociedade paraense?

D.R.G.N.:Umamensagem de confianga na Justiga. O Tribunal
de Justica do Estado ocupa lugar de prestigio entre os seus
congéneres do pais. Ao longo de seus 136 anos, tem sido
administrado e contado com a atuacdo de magistrados de
reconhecido saber e exemplos de serenidade e equilibrio nas
decisdes, dignificando o Judiciério e as melhores tradicdes do
Pard. O volume crescente no ajuizamento de acoes nas diversas
esferas da nossa Justica também corresponde a credibilidade
dos jurisdicionados, particularmente nos Juizados Especiais,
que tém merecido investimentos especificos, principalmente
nas esferas do consumo, transito e idosos.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 6-9, maio 2011
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0 CASO DO IGARAPE DO BURRINHO

O crime que abalou a cidade de Belem nos idos dos anos
1960 pode ter sido um dos primeiros casos de pedofilia
levados a julgamento na capital paraense.

Quando ainda nem se ouvia
falar na palavra “pedofilia”, Belém
pode ter registrado, ainda nos anos
1960, o primeiro caso do género
tornado publico e levado a
julgamento no Para. O ano
era 1964 e o assassinato
entrou para a histéria da
Justica paraense  como
“O crime do Igarapé do
Burrinho”. Humberto Vital
daSilva, vilvo, 22 anos, vigia
do Hospital da Beneficente
Portuguesa, depois de
violentar a menina M. A.
R. G., de apenas oito anos,
estrangulou-a, deixando o
corpo jogado as margens do
local ermo, conhecido na época
como o “lgarapé do Burrinho”, no
bairro da Sacramenta. O igarapé
era utilizado praticamente s6
como area de lazer por jovens, nos
finais de semana, e diariamente,
por mulheres que ali lavavam
roupas. Como néo havia moradias
proximas, acabou se tornando o

cenario propicio para a morte da
pequena vitima.

M. desapareceu no dia 10
de abril daquele ano e desde

l

——

| ¥ o 3 .,
Felicio Pontes, Desembargador aposentado, delegado & época,
conseguiu aconfissdo do assassino, causando grande comocéo.

que a mée da garota registrou a
ocorréncia na Primeira Delegacia
da capital, Humberto Vital foi
apontado como suspeito, ja que
havia saido para dar um “passeio”
com a menina no mesmo dia. O
desaparecimento se transformou
em assassinato brutal no dia 21
de abril, quando moradores da
Sacramenta localizaram o cadaver

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 11-27, maio 2011

uadros
ornalista

Marly

de uma menina em adiantado
estado de putrefacdo. Devido
ao nivel de decomposicio em
que se encontrava O corpo,
inicialmente, somente foi
possivel identificar ser de
uma menina pelos restos de
um vestido e uma calcinha
encontrados no local.
Os  vestigios, no
entanto, logo indicaram que
o corpo era de M. A. R. G.
Comegou entdo uma nova
cruzada, para descobrir
quem havia sido o autor do
“monstruoso  assassinato”,
como foi descrito na época
pelos jornais locais.
Somente no dia 14 de maio,
o0s investigadores, chefiados pelo
entdo delegado Felicio Pontes
Junior, hoje  desembargador
aposentado, conseguiram obter
a confissdo de Humberto Vital,
0 suspeito que ja havia sido
interrogado varias vezes, mas que
sempre negava a autoria do crime,
e de forma bastante convincente.



Marly Quadros

O CASO

Como é comum nos casos de
pedofilia, 0 assassino jaconheciasua
vitima e possivelmente a cobicou
durante algum tempo. As primeiras
noticias sobre o caso afirmaram
que Humberto namorava a tia
da menina e, segundo a mae de
M., sempre demonstrou “uma
grande  amizade”
pela crianga. De-
pois do crime, ele
ainda continuou a
frequentar a resi-
déncia de sua vi-
tima e, inclusive,
comprometeu-se
em ajudar a fami-
lia a descobrir o
paradeiro da me-
nor. Durante mais
de um més ele foi
interrogado  sis-
tematicamente,
sempre repetindo
a mesma historia,
que havia estado com a crianga no
dia do crime, mas que néo era o
responsavel pela morte dela.

Sem elementos suficientes para
prender Humberto Vital, Felicio
Pontes lembra que foi uma jogada
de sorte que levou a policia a
conseguir a confissdo do assassino,
no dia 14 de maio de 1964. Mesmo
demonstrando bastante frieza a
cada interrogatdrio, o suspeito foi
traido pelo remorso e pela emogao
guando um dos policiais que
trabalhava no caso, o investigador
Elzamar Nobre, ja falecido, jogou
uma peca de roupa da crianca na
frente de Humberto (teria sido

a calcinha). Tomado pelo susto,
Humberto ndo suportou a presséo
e acabou confessando.

Até aquele momento, Hum-
berto Vital estava ainda na con-

dicdo de investigado, e caso a
Policia ndo conseguisse provas
contra ele, o entdo delegado Fe-
licio Pontes teria que liberéa-lo.
O crime marcou tanto as pessoas

envolvidas na investigacéo do caso
que até hoje, passados 47 anos, 0
desembargador agora aposentado
ainda lembra de detalhes da
historia.

“NOs comecamos a investigar
logo que houve o desaparecimento
da menina. Eu lembro que escalei
entre outros investigadores o
Elzamar, que era uma pessoa da
minha confian¢a. Ndés chamamos a
familia da garota e foram eles que
direcionaram para o cidaddo que
foi realmente o assassino. Depois,
0 corpo da menina ja havia sido
encontrado. Me lembro bem, a
peca de roupa intima da garota

havia sido pendurada num galho
de arvore la do igarapé e foi levada
com todas as precaucdes para a
delegacia. Tudo indicava que a
menina tinha sido vitima de crime
sexual, apesar de ndo podermos
afirmar com certeza, ja que ndo
havia sido feita a pericia técnica.
O investigado foi levado para a
delegacia, mas ndo estava preso,
porque isso é ilegal.
NOs estavamos pre-
ocupados  porque
ele sempre negava
0 crime, até com
uma certa seguran-
¢a, embora tudo le-
vasse a crer que ele
havia sido o autor
do terrivel assassi-
nato. No decorrer
do interrogatdrio,
0 Elzamar jogou a
calcinha na frente
dele, e ele tremeu.
E eu disse, ‘olha,
nos ja sabemos de
tudo, confessa agora™, relembra o
entdo delegado.

ARECONSTITUICAO

Depois de um longo interroga-
tério, o criminoso contou em
detalhes o que havia feito. Ele
lembrou que no dia 10 de abril,
quando se dirigia a residéncia
de sua namorada pedalando uma
bicicleta, encontrou M. na esquina
da Paes de Souza com a José
Bonifacio. A menina se dirigia a
construcdo onde o pai, pedreiro e
separado de sua mée, trabalhava,
para receber a ajuda financeira

13
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que ele entregava todos 0s meses.
Humberto teria convidado a
pequena para um passeio, que foi
aceito. Ele entdo agarrou a crianca
e a colocou no vardo da bicicleta.
Depois de passar por diversas ruas,
eles fizeram duas paradas: uma na
Casa Natal, na Almirante Barroso
com a Tavares Bastos, e outra no
Bar Seducdo, em Sdo Braz, onde
ele pagou um lanche para a menina.

Depois de comer, M. foi
levada de volta para a bicicleta.
Foi quando Humberto resolveu
rumar para a Sacramenta. Eles
chegaram ao igarapé no final
da tarde, o local estava vazio.
Segundo  matérias  publicadas
sobre o0 assunto, Humberto tirou a
roupa da menina e tentou estupra-
la, e como ela reagiu, matou-a por
asfixia mecénica, praticou o ato
e abandonou o corpo no local.
Humberto, ent&o, voltou a rotina
e inclusive chegou a integrar o
grupo que fazia buscas a pequena
desaparecida.

No dia seguinte a confisséo,
guando 0s jornais ja estampavam
a noticia do crime, um grupo
de policiais acompanhou
aquele que talvez possa ter sido
um dos primeiros pedofilos
reconhecidos da historia do Par3,
nareconstituicdo de todo o trajeto
feito por ele e M. até a chegada ao
Igarapé do Burrinho.

Durante toda a simulacéo feita
para recompor O passo a passo
da tragédia, o acusado sentiu a
hostilidade da populacido e pedia
garantias de vida a Policia, pois a
historia ja havia corrido a cidade
e muitas pessoas ameacavam fazer

justica com as proprias maos. E
foi 0 que quase aconteceu em
S&80 Braz, uma das paradas de
Humberto no caminho do crime.

Quando o grupo chegou até
o local, onde ele apontaria o
Bar Seducdo, os agougueiros e
peixeiros que trabalhavam no
mercado comegaram um foco de
revolta. Elesameacavam Humberto
de linchamento. O tumulto
chamou a atencdo de populares

O Desembargador Felicio Pontes sustenta
que o crime foi 0 1° caso de pedofilia regis-
trado no Para.

que passavam pelo local, que
fizeram coro com os trabalhadores
e, se ndo fosse a intervencdo das
autoridades policiais, 0 vigia teria
sido massacrado pela populagdo
revoltada.

“Chegamos numa das
quitandas do mercado de Séo Braz
e ele mostrou onde havia estado
com a menina. Nessa altura dos
acontecimentos, 0S agougueiros
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haviam deixado o servico, e
quando souberam que estava ali 0
homem que j& era chamado aquela
altura de ‘monstro do lgarapé do
Burrinho’, vieram afoitos com o0s
seus instrumentos afiadissimos.
Nem sei qual era a intengdo, mas
a impressdo que dava era de que
eles queriam retalhar o homem
como se retalha um peixe. Eu
imediatamente gritei com eles, que
ndo admitia aquilo, que Humberto
estava sob minha responsabilidade
e tinha a obrigacdo de zelar por
aquele homem, que sO a Justica
é que deveria julgar. Eu tinha
poucos policiais, imediatamente,
0 colocamos no jipe e saimos em
disparada para o local onde ele
indicou que havia acontecido o
crime”, relembra Felicio Pontes.

Nas quatro horas que marcaram
a  reconstituicio, Humberto
Vital da Silva ndo demonstrou
arrependimento. Somente pedia
protecdo para ndo ser linchado.
Pessoas da familia da vitima
acompanharam o procedimento
policial. O trajeto foi refeito
também pelo delegado Felicio
Pontes, com auxilio do escrivdo
Lourival Justino, do investigador
Elzamar Nobre, entre outros, além
de representantes da imprensa.

O delegado lembra que logo
depois da reconstituicdo, para a
prépria seguranca de Humberto
Vital, foi solicitada a sua prisao
preventiva & Justica. O assassino
foi levado para o unico presidio
da cidade, o “S&o José”, e & ficou
recluso até o julgamento, que soO
aconteceu seis anos depois, no dia
11 de novembro de 1970.
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A FRIEZA

Um traco da personalidade de
Humberto Vital ficou marcado na
memoria de todas as pessoas que
acompanharam o desenrolar das
investigacdes do “crime do lgarapé
do Burrinho™: o distanciamento
gue 0 agressor parecia demonstrar
dos fatos que iam sendo pouco a
pouco revelados. Tanto que por
muito pouco a morte de M. nao
se transformou num mistério sem
soluco.

O entdo delegado Felicio Pontes
fol um dos que se impressionaram
com a cama que Humberto
aparentava, mesmo depois de ter
confessado. Ele lembra do impacto
que a confissdo do crime causou.

“Essa conversa foi muito
vexatoria. Ele contou em detalhes
como tirou a roupa da crianca e
como agiu. Ele era muito calmo.
Disse que o igarapé era um lugar
ermo e nunca pensou que fossem
descobrir. Foi uma comogéo
muito grande. Todos 0s meus
companheiros, policiais de mais de
204anos de carreira, demonstravam
perplexidade diante da covardia
com que ele agiu. Se nés ndo
tivéssemos a peca de roupa da
menina, ia ser mais dificil de
caracterizar que havia sido ele,
embora todas as evidéncias
carreassem para isso. Mas ndo
tinhamos a prova, que veio com a
confiss&o”.

O desembargador sustenta que
0 “crime do Igarapé do Burrinho”
pode ser considerado o primeiro
caso de pedofilia registrado na
capital paraense. “Com resultado

morte, acho que este foio precursor
do atual crime de pedofilia. Isso
ndo deixa de ter um viés psicopata,
porque 0s envolvidos nesses casos
ficam calmos, parece que nada
aconteceu. Eles ndo entendem
a repercussdo social do evento
criminoso. Humberto confessou
que deu vontade nele, desejou a
menina. Mas era uma crianga que
ndo inspirava desejo sexual em
ninguém, uma menina humilde,
magrinha, mas isso ndo importa
quando ha um desvio sexual”.

O IMPACTO A
SOCIEDADE

A Belem de 1964 era muito
diferente da grande metrdpole
que se conhece hoje, onde crimes
da natureza do que foi cometido
por Humberto Vital da Silva ja se
tornaram algo corriqueiro. O pais
também vivia a tensdo politica do
golpe militar, decretado poucos
dias antes da morte de M., no dia
31 de mar¢o daquele ano.

Os jornais que circulavam na
época, A Provincia do Para, A Folha do
Norte e O Liberal, dedicavam a maior
parte do espaco editorial para a
cobertura dos desdobramentos
do golpe. N&o existiam, como
hoje, cadernos exclusivos para a
cobertura policial, que ocupava
pequeno espago entre outras
noticias, incluindo infragdes de
trénsito, documentos perdidos e
pequenas prisdes, a maioria por
embriaguez.

Crimes envolvendo morte eram
raros, principalmente quando a
vitima se tratava de uma crianca.

Os jornais descreveram a frieza de Hum-
berto Vital e o ato cometido como “hedion-
do, barbaro e mostruoso™.

O caso de M., entdo, causou
grande comogdo na sociedade da
época. Os jornais descreveram
0 ato cometido por Humberto
Vital como “hediondo, barbaro e
monstruoso”. Ele foi acusado de
homicidio qualificado, previsto no
artigo 121 do Caodigo Penal, pelo
fato de a pequena M. ser menor
de idade e ndo ter condicdes de se
defender de seu agressor.

Para se ter ideia do que o
crime significou a época, ©
desembargador aposentado e ex-
delegado Felicio Pontes lembra
que a cidade era tdo pacifica que
0 maior problema ja registrado
até entdo foi a ocorréncia, em
um s6 més, de cinco homicidios.
“Isso foi um escandalo. Eu me
lembro que sugeri ao secretario

15
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que fizéssemos patrulhas pela
cidade. Um radialista chamou de
patrulhdo, e assim fizemos. Veja
bem, hoje, cinco, dez casos estdo
acontecendo por dia. E naquela
época sO cinco casos num més
chamavam atencdo e exigiam
providéncias das autoridades. Por
isso esse crime ficou na memoria”.

Outro profissional que
acompanhou o caso do lgarapé
do Burrinho foi o delegado
Armando Mourdo que, na época,
estava comegando a carreira na
Policia. Ele hoje responde pela
Delegacia de Mosqueiro e lembra
que aquele foi o primeiro crime
de grande repercussdo com o qual
teve contato. “Um desafio pela
repercussdo. Estupro seguido de
assassinato. Foi realmente um
crime barbaro. O que mais me
chamou atencéo foi a frieza do
assassino, a mesma que caracteriza
outros pedofilos do dia de hoje.
A pedofilia € uma doenca. A lei
ndo vé a pedofilia como crime, vé
0 ato. Acredito que a menina foi
morta porque poderia reconhecer
seu algoz”, argumenta.

Mourdo, assim como outras
testemunhas do caso, lembra de
detalhes do crime, da pouca idade
de M., das roupas penduradas
em um galho de arvore a beira
do igarapé e que foi o sobrevoo
de urubus que atraiu a atencdo
das pessoas para O corpo
abandonado no local. “Acharam
somente os restos mortais dela
e a reconstituicdo foi um fato
marcante na cidade. Mas o que
mais me chamou atencdo foi a
calma, a frieza do assassino”.

O JULGAMENTO

Se a noticia do assassinato
de M. causou grande impacto
na Belém de 1964, o julgamento
se transformou num verdadeiro
acontecimento em 1970. A sessao
foi realizadano prédio daPrefeitura
Municipal de Belém e, além dos
familiares da vitima e do corpo de
jurados, atraiu uma multiddo, que
acompanhou atentamente durante
todo o dia.

O Tribunal do Jari foi presidido
pela juiza Maria Llcia Gomes e
atuou na acusagdo o promotor
publico Moacir Bernardino Dias,
com assisténcia de Lourival Neves
dos Santos. A defesa foi feita
pelo advogado Raimundo Viana,
segundo as matérias publicadas

pelaimprensa ap6s o julgamento, 0
grande responsavel pelo veredicto
que se veria ao final.

A Promotoria publica iniciou
a acusacdo lembrando todos os
passos dados pelo criminoso,
inclusive desmentindo a
informagédo de que ele conhecia
a familia da vitima. O promotor
destacou a calma e a naturalidade
com que Humberto reconstituiu
o crime. “Temendo que sua vitima
gritasse, o réu resolveu mata-la,
para assim saciar seus instintos
bestiais”, disse. De posse do
resultado da reconstituicdo do
crime, 0 promotor descreveu com
detalhes 0 momento da morte da
menina. “Levando a méo direita
a0 pescoco da menor passou a
aperté-lo. Durante 15 minutos

O Juri foi formado por cinco estudantes de Direito e duas funcionarias publicas.
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ficou apertando a garganta da
crianca. A seguir, chamou-a e
ela ndo respondeu. Sacudiu-a.
Vendo que estava morta, tripudiou
sobre o cadaver. Até entdo, ja
havia praticado 0s crimes de
rapto, homicidio e vilipéndio ao
cadaver”, relatou Bernardino Dias,
que completou: “consumado seu
ato repelente, o criminoso ficou
contemplando por quase 20
minutos o corpinho de M. Ato
continuo, jogou o cadaver nas
aguas do Igarapé do Burrinho,
completando mais um crime,
0 de ocultacdo de cadaver,
deixando no local, pendurados
em um galho de arvore, o vestido
e a calcinha de M.”.

A DEFESA

Enquanto aacusagdo reproduziu
com detalhes a brutalidade do
crime, as circunstancias em que
ocorreu e ressaltou o fato de se
tratar de uma criangade apenasoito
anos, a defesa tentou humanizar o
réu, ja batizado de “monstro” pela
imprensaepelapopulacéo em geral.
Raimundo Viana comegou sua
explanagdo durante o julgamento
ressaltando que a condenacéo
do réu ja era antecipada desde a
capa do processo, que 0 nomeava
como “Humberto Vital da Silva,
0 monstro da Sacramenta”. Ele
guestionou: “Por que monstro? Por
que até na capa do processo estava
aquele adjetivo humilhante?”

O advogado, entdo, partiu para
a tese de que Humberto Vital ndo
poderia ser considerado imputavel
e que precisaria, na verdade, de

“tratamento na ciéncia medica”.
Humberto seria “um enfermo
mental”. E complementou: “Ele
sera eternamente um enfermo
mental, para quem, ndo peco a
condenacdo ao carcere, porém,
a medida de seguranca, seu
internamento em estabelecimento
hospitalar ~ especializado  sob
vigilancia”.

Pelo que foi registrado nas
matérias publicadas nos trés
jornais da cidade, Humberto Vital
praticamente ndo falou durante o
julgamento. Em seu depoimento
apenas disse que néo se lembrava
de ter cometido o crime e que
achava que tudo ndo passava de
uma invencao da familia da vitima,
que o havia “colocado naquela
situacéo”.

Osiléncio do réuprovavelmente
fazia parte da estratégia da defesa,
que sustentava a tese da insanidade
mental. O advogado usou todos 0s
adjetivos possiveis para convencer
0 jari de que Humberto Vital
ndo teve, em nenhum momento,
consciéncia do ato que estava
praticando a0 matar a pequena
M. Chegou a classifica-lo como
“um elemento idiota, bedcio,
ignorante, obtuso, tarado sexual
e outras coisas”. Em seguida, ele
apresentou laudo médico de cinco
psiquiatras que  consideraram
Humberto Vital ndo um criminoso
comum Propenso ao Carcere, mas
um “doente” que necessitava
de uma medida de seguranga, 0
internamento hospitalar.

Nos laudos constava, inclusive,
que o0 Q.I (coeficiente de
inteligéncia, na siga em inglés)

do acusado era equivalente ao de
uma crianca de oito anos e dois
meses. Segundo a defesa, sua
inteligéncia ndo acompanhou o
desenvolvimento fisico. “Prestem
bematencdo senhoresdo Conselho
de Sentenca. A enfermidade
mental do réu é tdo profunda, que
a ciéncia medica de nossa terra a
deu como ndo caracterizada”.

Ele também atacou o inquérito
policial que levou & priséo
de Humberto, chamando de
“uma palhacada da policia, uma
monstruosidade, uma indignidade”
e citou ainda o fato de a irmé
da vitima ter sido utilizada na
reconstituicdo do crime.

A acusacdo rebateu a tese da
defesa, afirmando que acreditava
que o réu realmente fosse portador
de uma enfermidade psicopatica,
mas que ndo era um insano mental
e que Humberto estava em seu
perfeito juizo quando praticou o
delito e deveria ser condenado.
“A Dbrutalidade do crime seria
aumentada  consideravelmente
com sua absolvicdo”, afirmou
0 promotor, que assim como
a defesa, apresentou atestados
médicos indicando que Humberto
Vital era s&o.

O golpe de mestre da defesa,
no entanto, foi argumentar que a
melhormedidaseriaorecolhimento
ao Hospital Juliano Moreira,
instituicdo pudblica para onde eram
encaminhados 0s pacientes com
problemas mentais, ja que, se 0 réu
viesse a ser condenado, a sentenca
seria de 20 a 30 anos e, como
Humberto era réu primario, teria
essa pena reduzida em um terco.
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Considerando que ele estava preso
desde a época do crime, abril de
1964, dentro de poucos anos
ganharia a liberdade, porque sua
conduta carceraria era excelente e
seria beneficiado pelo livramento
condicional. Ele sugeriu até que,
caso 0 hospital psiquiatrico néo
tivesse seguranca para manté-lo,
que ele poderia fazer o tratamento
no préprio Presidio S&o José.

Um dos especialistas que
examinou Humberto Vital foi
0 psiquiatra forense paraense
Dorvalino Braga, convocado pela
juiza Maria Lucia para avaliar o
estado mental do acusado.

Na época, ele era diretor do
“Juliano  Moreira”.  Professor
aposentado de psiquiatria e de
psicologia médica da Universidade
Federal do Para (UFPA), ele
também foi chefe do servico de
psiquiatria forense do Instituto
Meédico Legal Renato Chaves
e afirma que o resultado do
julgamento foi coerente com
a situacdo do réu. “Foi uma
decisdo acertada, porque a juiza
deixou claro que ndo havia uma
isencdo total e sim parcial, mas ja
resguardando para o futuro uma
permanéncia dessa incapacidade.
Limitando a medida de seguranga
e exigindo que para suspendé-
la houvesse uma nova avaliagédo
psiquiatrica”.

Dorvalino explica que o laudo
psiquidtrico é essencial em casos
como o do crime do lgarapé do
Burrinho, pois a responsabilidade
penal dos pacientes psiquiatricos
tem gradacOes. “Ela vai da total
isencdo em estado de psicose

Dorvalino Braga, psiquiatra forense, a época, Diretor do Hospital Juliano Moreira, que chefiara o Ser-
vico de Psiquiatria Forense do IML, foi convocado pela juiza para avaliar o estado mental do acusado.

aguda, ou seja, Se 0 paciente estava
em crise e cometeu um crime ele
serédisento, segundo o artigo 26 do
Cadigo Penal. A pena é medida de
seguranca, a ser estabelecida pelo
juiz. Em alguns casos o paciente
ndo € inteiramente incapaz, como
é 0 caso do Humberto. Ele tinha
um transtorno da inteligéncia, ou
seja, tinha a inteligéncia muito
rebaixada, que o levava a ter uma
gradacdo, segundo as tabelas de
avaliacdo de inteligéncia, a um
grau comparado a de uma crianca
de 9, 10 anos. Mesmo assim, ndo
era totalmente imbecil”, explica.
O psiquiatra garante, também,
que o transtorno psicopatico de
cardter € irreversivel, ou seja,
pessoas com disturbios do género
podem se transformar num perigo
constante para a sociedade. “O
que acontece é que na psicopatia
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sexual eles podem ter uma certa
adequacgdo, quando as condigdes
do meio sdo favoraveis. Alguns
se casam e ficam sossegados, e
ndo projetam o transtorno no
comportamento. Mas, nos casos
um pouco mais avangados, como
é 0 caso do Humberto, mesmo
que ele tenha tido até certa idade
um comportamento adequado,
mas tdo logo surja qualquer um
fator condicionante que estimule
qualquer ato ilicito ele transgride
das formas mais leves as mais
brutais”, relata.

O juri, formado por cinco
estudantes de direito e duas
funcionarias publicas, aceitou a
argumentacdo da defesa e, por
cinco votos a dois, imputou a
Humberto Vital pena de dez anos
de internamento no Hospital
Juliano Moreira.
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os trés irmdozinhos da
morta. Muitas outras pes-
soas também gritaram,
apupando o corpo de
jurados. Os soldados
entraram de baioneta
na mao e fizeram uma
barreira ao redor de
Humberto. La na rua
0 povo se aglomerava,
vaiando o Juri. Fortemente

Dez anos de internamento no Hospital Juliano Moreira foi a pena imputada pelo jari ao réu.
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0 POVD GRITAVA, EM FRENTE A0 FORUM. PELA JUST ICA BE DEUS

: HUMBERTO NAO E UM MONSTRO, MAS UM DOENTE.
EM LUGAR DE CADEIA. VAI PARA O HOSPITAL

COMOCAO

Assim que o resultado do
julgamento comecou a  ser
anunciado, uma verdadeira revolta
tomou conta da populagdo que
estava no entorno do Tribunal do
Juri. Populares tentaram invadir o
local para linchar o réu e depois 0s
jurados. A cena foi descrita com
detalhes pelos jornais da época,
como é possivel ver em trecho da
matéria publicada no dia seguinte
pelo jornal A Folha do Norte.

“Toda a sala do Tribunal
estremeceu quando a Juiza leu
0 veredito: Humberto da Silva,
matador e estuprador da garotinha
M., de oito anos, no chamado
‘crime do Igarapé do Burrinho’,
ndo fora condenado a prisdo, mas
ao internamento por 10 anos no
hospital de alienados, por ser
anormal. A decisdo foi adotada
pelos sete jurados, na maioria,
estudantes de direito, depois de
seis horas de julgamento, ouvindo
defesa e acusagdo. D. Neusa, mae
da garotinha morta, gritou e caiu
desmaiada. Gritaram também

O barbaro crime foi amplamente divulgado pela imprensa.
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A Presidente do Tribunal do Jiri, Desembargadora aposentada, Maria Llcia Gomes, prolatou sentenca correta e avancada para a época.
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Desembargador Milton Nobre, na época quintanista de Direito,
Chefe de Gabinete da Prefeitura de Belém, acionou o Corpo de

Bombeiros para conter a populacéo.

escoltado, num dos maiores
dispositivos de seguranca ja vistos
em um julgamento, Humberto
deixou o Tribunal, enquanto
providenciavam socorro para a
mae de sua pequenina vitima”.

Na verdade, a juiza ndo
conseguiu sequer terminar de ler
0 veredito, tamanha foi a gritaria
que tomou conta do Tribunal do
Juri. As mulheres brandiam suas
sombrinhas e bolsas no ar. Os
jurados tiveram que sair, também
escoltados, pelosfundos do prédio.
Durante a revolta, a mée da vitima
tentou avangar sobre Humberto
e praguejou aos jurados. “Vocés
hdo de ter filhas, para pagar o
que acabaram de fazer. Ndo ha
justica nesta terra, meu Deus”. O
pai, descontrolado, conclamava a
massa a vinganga, sendo seguido
por um grupo que também queria
chegar até os jurados.

A presidente do julgamento
teve que pedir forca policial

para esvaziar a sala. A
populagdo entdo tomou
as ruas, num protesto
publico contra o
resultado do caso.
Outra  testemunha
do julgamento histérico
foi o desembargador
Milton Nobre que, na
época, ainda cursando
0 quinto ano de
Direito, ja atuava como
chefe de gabinete
do entdo prefeito de
Belém, Mauro Porto.
Ele explicou que o

A Leitura: cad.

julgamento ocorreu no prédio
da Prefeitura porque a época o
Judiciario todo funcionava no
Palacio Antonio Lemos. “No

térreo funcionavam todas as varas

da Justica, inclusive o saldo do
Tribunal do Juri”, relembra.
Foi ele, inclusive, quem

acionou o Corpo de Bombeiros

para conter a populacdo, quando
0 clima comecou a esquentar
apos o veredito. “Um assessor

veio me dizer que havia ameaca

de invasdo ao prédio. E como o

Corpo Municipal de Bombeiros

era subordinado ao gabinete do

MONSTI!I(‘IJT
= VAI PARA

0 HOSPI(IO
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Para o Desembargador Milton Nobre, membro do CNJ, a populagdo nédo entendeu a sentenca, por-

que ela foi avangada para a época.

prefeito, eu imediatamente o
acionei, uma vez que a sede era
mais proxima em relacdo a da
policia. Duas esquinas depois do
Palacio Antonio Lemos estava
o0 Corpo de Bombeiros, que
inclusive na época eraarmado. Um
grupo veio para proteger o prédio
e as pessoas que estavam dentro,
depois entdo chegou a policia,
para proteger a parte externa da
Prefeitura de Belem e o Tribunal
do Juri”, conta.

Para 0 desembargador, a
populacilo ndo entendeu a
sentenca porque ela foi avancada e
amais correta. “A Dra. Maria L(cia
era uma grande juiza e a populagéo
ndo entendeu que ela ndo tinha
outra decisdio a tomar. Se 0s
jurados chegaram a conclusdo que
0s laudos demonstravam que o réu
ndo tinha condigdes de entender

--.

a punicdo que seria dada, tinha
que ser aplicada uma medida de
seguranca. A populagdo achou que
ele ndo estava sendo condenado”.

Hoje integrando o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), Milton
Nobre explica que realmente o réu
foi absolvido, porque ndo cumpriu
apenano presidio, mas foi aplicada
uma “medida de seguranca” que
as vezes tem efeito muito maior
que a pena, ja& que enguanto a
pessoa for avaliada sem condi¢des
de sair, ela ndo volta ao convivio
da sociedade. “A decisdo da juiza
e do Tribunal do Juri a época foi
corretissima. O resultado néo seria
diferente hoje. O que poderia
acontecer é a compreensao social
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Um pelotdo da PM ocupou o Férum do Tribunal de Justica de Belém para impedir que a multidaio

enraivecida lichansse Humberto Vital.
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j ndo ser a mesma, porque ja é
algo comuma medida de seguranca
nesses casos. Mas na época causou
uma certa perplexidade no seio da
sociedade, porque ndo era comum
e as novidades geralmente nao séo
compreendidas”, acredita.

A REALIDADE HOJE

Casos como o crime do lgarapé
do Burrinho, que antes eram
excecdo, no século XXI acabaram
tornando-se corriqueiros. Todos 0s
dias, osjornaisde todo opais trazem
pelo menos uma historia parecida.
A pedofilia ganhou visibilidade e
se transformou num dos flagelos
das novas geracdes. O problema
preocupa tanto a sociedade,
que ganhou até uma Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI)
do Senado Federal para investigar
0S €asos mais prementes em todo
0 pais. Ja quanto aos resultados
da CPl criada no &mbito da
Assembleia Legislativa do Estado
do Para, o relatério entregue no
final de 2010 apontou que nos
dltimos cinco anos, ocorreram 100
mil casos de abuso sexual contra
menores no Estado.

Emum ano de funcionamento, a
Comissdo recebeu 843 denuncias,
investigou 148 casos, visitou
47 cidades, ouviu 173 pessoas,
pediu a prisio de 26 acusados. De
acordo com o relator da comissao,
deputado Arnaldo Jordy, os casos
de abuso sexual contra criangas e
jovens no Para nos Ultimos anos
sdo realmente alarmantes. “A

Dorvalino Braga afirma “Foi uma decisdo acertada,

situagdo do réu”.

primeira conclusdo espantosa da
CPI foi a extensdo, a recorréncia
desse crime, uma projecdo de
cerca de 100 mil casos no Estado
do Pard. N6s chegamos a levantar
mais de 25 mil ocorréncias com
registro”, afirmou o deputado em
entrevistas na época da divulgacéo
do resultado da CPI.

Segundo Jordy, os crimes de
pedofilia ndo fazem distingdo de
classe social nem de idade. “E
também a complexidade, porque
pedofilia ndo € s6 uma pessoa de
média idade se envolvendo com
menores de 14, 15, 16 anos. NOs
temos 20% dos casos praticados
com criangas de zero a cinco anos
de idade. Entdo, vocé imagina a
monstruosidade, a gravidade desse
problema”, disse o deputado.

De acordo com a CPI, a maior
parte dos pedofilos convive com
0s abusados. O relatorio mostra
que 81% dos casos acontecem

|

o resultado do julgamento, foi coerente com a

nas relagdes intrafamiliares, que
envolvem pai, padrasto, tio, avd e
outros parentes. E ndo ha um perfil
social especifico dos abusadores
que podem exercer as fungdes de
politicos, empresarios, padres,
pastores evangélicos, professores,
policiais ou meédicos.

O deputado disse que menos de
1% doscasos registrados receberam
sentenca de condenagéo. Segundo
a CPl, hd “uma rede de tréfico
de adolescentes  disseminada
no Estado que as autoridades
ndo tém investigado”. Para 0s
parlamentares, “o Estado ainda ndo
despertou completamente para
esse tipo de violéncia como caso
de salde publica, que necessita ser
combatido com medidas urgentes”.

Para 0 desembargador
Felicio Pontes, a maioria dos
peddfilos de hoje compartilha
um  comportamento  também
apresentado por Humberto Vital
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em sua época: uma conduta
exemplar dentro da cadeia. “Ele
ndo criava problemas. Era frio.
Era daqueles que chamariamos
de criminoso nato, 0s
mais dificeis e mais
perigosos, porque  ndo
ddo chance que haja uma
punicdo  administrativa
nos  presidios,  eles
se comportam  bem.
Entretanto, néo é
incomum  que  esses
criminosos, de volta as
ruas, tornem a cometer
crimes. Lamentavelmente
¢ o instinto. E triste
admitir isso, mas é um
instinto  perverso”. O
mesmo lembra o delegado
Armando Mourdo. “Eu
tive a informagdo de que
Humberto eraumpreso de
excelente comportamento
no Presidio Séo José”.

IMPASSE

O psiquiatra forense
Dorvalino Braga acredita
que o limiar entre sanidade
e insanidade nunca foi
e nunca sera facil de se
estabelecer.  “Ninguém
sabe até que ponto vai a
loucura e a sanidade. A
fronteira que se estabelece
é extremamente fugaz,
inconsistente, 0s critérios ndo sao
definitivos e nem sdo convincentes,
por isso causam celeumas muito
sérias no publico, certas decisdes

tomadas, as vezes isentando de
pena um criminoso perigoso para
a sociedade, de alto risco. Por isso
é que se recomenda, sempre, que

casos assim sejam submetidos a
uma junta idonea e competente
para avaliacio desses critérios
que norteiam o comportamento
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humano. A pedofilia é uma
psicopatia com caracteristicas bem
definidas, primeiro porque o autor
procura saciar 0S Seus impulsos
sexuais patolégicos com
criangas. E um transtomo
do impulso sexual. E um
transtorno patoldgico, néo
tem explicacéo”.

Para 0 médico, uma
das causas da proliferacéo
deste tipo de crime é a
dissolucdo dos valores
morais da  sociedade
como um todo. “Esse
afrouxamento na educacao,
essa falta de limites, dentro
da familia, nas escolas, a
despreocupagdo. Por isso,
temos que tomar uma série
de medidas preventivas,
evitar que o fato aconteca.
Uma delas & fazer uma
revisao minuciosade nossos
pardmetros da educacdo,
porque 0 que esta se vendo
€ um desregramento total.
Isso é uma disposicdo
facilitadora extraordinéria”.

A incidéncia alarmante
decrimessexuaiscometidos
com perversidade, envol-
vendo inclusive criangas,
ultrapassa os limites da
tolerancia. Na condigdo
de psiquiatra  forense,
cabe-nos oferecer algumas
contribuicbes  cientificas
para uma melhor compreenséo do
assunto.

O psiquiatra inglés James
Prichard, em 1835, fez a primeira
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descricdio de “pessoas pouco
decentes, que careciam de
sentimentos mais elementares e
de capacidade de autodominio”.
Denominou a  essa
categoria nosoldgica de

moral insanity. A partir ‘
de  Prichard, outros
renomadaos psiquiatras, tais

como Kraepelin, Bleuler,

Kurt Scheneider, passaram

a estudar esses individuos

que, sem serem psicéticos

ou deficientes intelectuais,
comportavam-se de

modo anormal na
sociedade. Denominou-

0s de personalidades
psicopaticas. Kurt
Scheneider os conceitua

como variagdes psiquicas

da normalidade,
resultantes de distdrbios

na estrutura do carater.

S30 caracteriopatas que

se expressam clinicamente

com uma conduta em
desacordo com as normas

éticas, morais e legais da
sociedade. Compdem o

seu perfil psicolégico os
seguintes tracos: frieza
afetiva, irresponsabilidade

social, incorrigibilidade e
destituicdo de sentimento

de culpa. S8 pessoas
egoistas, narcisistas e
sedutoras.

Comrespeitoasua causalidade ha
controvérsias. A Psiquiatria Classica
atribui  condicionantes  fatores
disposicionais inatos. A Psicanalise

valoriza os fatores psicossociais,
em especial os familiares, conflitos,
frustracBes de necessidades basicas
de afeto, seguranga e respeito.

- Por ser de certa forma re-
cente, o termo pedofilia néo ¢
citado diretamente na legisla-
¢éo brasileira. Atualmente, os
casos do género sdo enquadra-
dos no crime de “estupro de
vulnerdvel” previsto no ar-
tigo 217-A do Codigo Penal
Brasileiro. A pena prevista
para este tipo de crime é de oito
a 15 anos de reclusdo. Além
disso, a pratica esta inserida
entre oS crimes considerados
hediondos:  homicidio; lat-
rocinio; extorsdo qualificada
pela morte; extorsdo mediante
sequestro ¢ na forma quali-
ficada; estupro, falsificacéo,
corrupcao, adulteracdo ou al-
teracdo de produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais
e genocidio.

Dentre as diversas psicopa-
tias abordaremos exclusivamente
as anormalidades da conduta se-
xual, denominadas, também, de

aberracdes ou perversdes sexuais.
E caracteristica dos desvios da con-
duta sexual o comportamento pa-
dronizado, repetitivo e impulsivo.
E variado e extravagante
0 elenco das sexopatias:
sadismo, masoquismo, fe-
tichismo, pedofilia, voyeu-
rismo, exibicionismo, ne-
crofilia, vampirismo etc.
Abordaremos especialmen-
te o sadismo, pelo seu fre-
quente envolvimento com
a criminalidade. O sadismo
€ 0 desvio sexual no qual a
excitacdo erdtica e o orgas-
mo sdo obtidos enquanto o
individuo assiste ou realiza
atos de crueldade com o
parceiro. Para experimentar
excitacdo, o sadico humi-
Iha, fere, agride, chegando
até a assassinar o parcei-
ro. Os atos sadicos véo da
agressdo moral, fisica, até
ao estrangulamento, estu-
pramento, esquartejamen-
to com a remocéo dos or-
géos sexuais que, em alguns
casos, €& devorado pelo
psicopata (canibalismo) ou
serve de fetiche. Ha alguns
anos, em Altamira, no sul
do Para, numerosos jovens
£aram emasculados por um

‘ :idico desse tipo.
Esses crimes sdo me-
uculosos, premeditados,
iniciando-se por habil seducdo
(promessa de dinheiro, presentes
etc.), perpetrados em lugares er-
mos, preferentemente em matas,
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seguidos de incéndios e ocultagdo
dos cadaveres das vitimas. S&o
crimes executados com extrema
crueldade e frieza, que causam
violenta indignacéo ao publico.

Em 1972, funcionamos como
perito no momentoso caso do
Monstro do Morumbi, psicopata
sadonecrofilo, que estrangulou
trés mulheres, mantendo relagoes
sexuais com seus cadaveres. Ao
ser preso, confessou friamente ter
estrangulado 13 mulheres em Sao
Paulo, onde residia.

Recentemente, Belém foi pal-
co de um serial killer, psicopata pe-
dofilo que estrangulou e estuprou
trés criancas nas matas da Ceasa,
felizmente preso no momento
que tentava vitimar outro jovem.

Krafft-Ebing, eminente psi-
quiatra forense alemdo, j& havia
reconhecido a importancia da
relagdo entre voluptuosidade e
crueldade, fazendo farta exposi-
cdo clinica a respeito. Chama a
atencdo para a dependéncia do
prazer erotico com prazer de ma-
tar. Reporta-se a0 mito indu de
Siva e Durga, no qual os sacrificios
humanos eram acompanhados de
rituais voluptuosos, que culmina-
vam com a morte das vitimas.

A literatura forense refere
notaveis casos de homicidas por-
tadores de variadas psicopatias:
Jack, o estuprador, o vampiro
de Dusseldorf, nos quais se mes-
claram o sadismo, a necrofilia,
a pedofilia, o vampirismo, todos
exibindo a face oculta e hedi-
onda do homem.

A situagdo medico-legal dos
psicopatas € delicada. Quando o
agente criminoso é portador de do-
enca mental (psicose), esta inclui-
do no artigo 26 do Codigo Penal
Brasileiro. Os psicopatas, todavia,
situam-se na categoria dos “semi-
-loucos” fronteirigos, faixa limiar
entre o normal e 0 patoldgico.

E tarefa dificil estabelecer fron-
teiras nitidas entre a saude e a do-
enca mental. Os critérios adotados
sdo imprecisos e artificiais. Para en-
tender a essa faixa limiar a Ciéncia
Penal criou o0 conceito de respon-
sabilidade atenuada, que ndo isenta
nem pune, porem, faculta ao juiz a
reducdo da pena. Constitui a figura
juridica do paragrafo Unico do art.
26 do C.PB., a sequir transcrito: “A
pena pode ser reduzida de 1 a 2/3,
se 0 agente, em virtude de pertur-
bacbes da salde mental ou desen-
volvimento incompleto ou retarda-
do, ndo era inteiramente capaz de
entender o caréter ilicito do fato
ou determinar-se de acordo com
esse entendimento”. A inclusio
dos psicopatas no paragrafo Unico
justifica-se, pois, ndo obstante eles
conservarem integra a capacidade
de discernimento (libertas judici), a
capacidade de determinagdo (libertas
concili) encontra-se comprometida.
Ja vimos acima, que 0s psicopatas
sexuais praticam crimes sob o efeito
de impulsos patoldgicos incoerci-
veis. Neles, a presenca do parceiro
aciona uma impulsdo irresistivel,
levando-os ao auge da excitacdo se-
xual e a praticar os mais violentos e
cruéis homicidios.
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Caracterizada a responsabili-
dade atenuada dos psicopatas, €
dever do perito alertar o juiz para
0 elevado grau de periculosidade
e incorrigibilidade desse tipo de
criminoso. Nesse caso, 0 juiz de-
creta a medida de seguranca, que
devera ser cumprida por tempo in-
determinado, considerando serem
esses individuos incompativeis de
convivéncia social. A medida de-
vera ser cumprida em manic6mios
judiciarios ou a sua falta, em uni-
dades de seguranca de hospitais
psiquiatricos.

Aproveito o ensejo para aler-
tar as familias para que exercam
permanente vigilancia com seus
filhos, recomendando-lhes que
evitem o contato com pessoas es-
tranhas nas ruas, pracas, areas de
lazer, internet e a saida de escolas,
que sdo locais preferidos pelos
psicopatas sexuais a espreita de
suas vitimas.

Aconselhamos que a direcdo
dos colégios afixem cartazes escla-
recedores sobre o assunto, prote-
gendo seus alunos desses perigo-
S0S Criminosos.

A partir de 2007, os Conselhos
Estaduais da Crianca e do Adoles-
cente, em parceria com a Secreta-
ria Nacional de Direitos Huma-
nos, lancaram uma ampla campa-
nha para coibir a pratica de crimes
contra menores, por denuncias
andnimas feitas pelo telefone 100.
Em todo o pais este nimero serve
para receber as dendncias de abu-
so0s de toda a ordem - e 0s sexuais
sdo a maioria dos casos.
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Formacéo e orientacédo de pretendentes a adogédo: dialogando sobre adocéo

Resumo

Este artigo relata o trabalho denominado
“Dialogando sobre Adoc&o”, desenvolvido com
pretendentes a adocao pela equipe interdisciplinar
da 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de
Belém e pelo Grupo de Estudo e Apoio a Adocédo
de Belém Renascer, em parceria com a Escola
Superior dallagistratura, com o objetivo de refletr
sobre sua importancia e seus resultados, e assim
subsidiar a construgdo de novas experiéncias no
Estado do Paré.

Palavras-chave

Adocao. Familia. Crianca e adolescente.
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Abstract

This paper reports the study named “Discussing
Adoption”, involving the applicants for adoption
and developed by the interdisciplinary team
of the 1st. Jurisdiction of Infancy and Youth
from the district of Belém and by the Belém
Renascer Adoption Support and Study Group
in, in partnership with the Superior School of
Wagistrates, with the purpose of reflecting ower
the importance of adoption and its results, thus
fostering the construction of new experiences in
the State of Para.

Key words

Adoption. Family. Child and adolescent.



Formacéo e orientacao de pretendentes aadocao:

dialogando sobre adocéao

Formation and orientation of applicants for adoption:
discussing adoption

Familia, familia

N&o é s6 sangue que irmana
Familia € como se chama

A gente que a gente ama

Plinio Oliveira

Introducéo

Este artigo objetiva relatar o trabalho interdiscipli-
nar com pretendentes a adocdo, denominado “Forma-
¢éo e Orientacdo de Pretendentes a Adogdo: Dialo-
gando sobre Adocao”, desenvolvido por profissionais
de Servigo Social, Psicologia e Pedagogia da 12 Vara
da Infancia e Juventude da Comarca de Belém e pelo
Grupo de Estudo e Apoio a Adogdo de Belém Renas-
cer, em parceria com a Escola Superior da Magistra-
tura. Percorre-se, de maneira breve, a trajetoria desse
trabalho, desde sua implantacéo, e tecem-se reflexdes
sobre seus balizadores sociojuridicos, seu desenvolvi-
mento e seus resultados.

Esse trabalho com pretendentes a adogéo é realiza-
do desde 2007. Tem o intuito de fundamentar, orien-
tar e estimular reflexes com pretendentes a adocéo, a
fim de influenciar de maneira positiva a qualidade das
relacGes parentais estabelecidas por meio da adog&o.

Pretende-se, ainda, estimular a reflexdo sobre a
possibilidade da adocdo de criangas maiores de dois
anos, de grupos de irmdos, inter-raciais, de criangas
com necessidades especiais, as chamadas adogdes ne-
cessarias.

E importante ressaltar que esse trabalho néo tem a
pretensdo de constituir-se em uma férmula fechada de

Rosana Maria Souza de Barros*

*Mestre em Servico Social pela Universidade Federal do Pard (UFPA). Assistente
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caminho para a adoc&o, pois considera que o apren-
dizado de fato representa um processo, que se da de
forma din&mica e a longo prazo.

Balizadores sociojuridicos

O trabalho de orientagdo de pretendentes a ado-
¢éo tem como fundamento metodoldgico a reflexéo e
a troca de experiéncias entre os participantes, com o
proposito de impulsionar a compreensdo da necessi-
dade do exercicio continuo de reflexdes e o acimulo
de conhecimento sobre a maternidade e paternidade
por meio da adogéo.

N&o tem a aspiracdo de preparar, no estrito senti-
do da palavra, o candidato a adocdo; pretende, antes,
suscitar o entendimento, por meio de subsidios teori-
cos e de experiéncias de pais adotivos, daimportancia
de informar-se e dialogar sobre as especificidades da
adocdo, contribuindo para que a constituicdo familiar
por meio da adocéo concretize-se em uma experién-
cia com caracteristicas essencialmente positivas para
todos os envolvidos.

O trabalho visa ainda a difundir a concepgao de ado-
¢éo como processo afetivo e legal pelo qual uma crianca
— ou um adolescente — passa a ser filho de uma pessoa
ou de um casal que ndo a gerou (CECIF, 2001, p. 21).
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Segundo essa concepcao, a crianga é considerada como
sujeito de direitos, sendo atendida em sua necessidade
de viver em familia, ndo somente no aspecto afetivo,
mas também no juridico, concedendo-lhe a adocéo di-
reitos legais, inclusive sucessorios.

Partiu-se da concepcédo de que as familias sdo ori-
ginarias de relacBes socialmente construidas, que
expressam um determinado contexto social, cultural
econdmico e politico, sendo, portanto, passiveis de
transformacgbes em sua configuracdo e sociabilidade
(INCAO, 1996).

Considera-se que a constituicdo familiar por meio
da paternidade e da maternidade requer a apreensao
de importantes aspectos, como a responsabilidade dos
pais no processo de desenvolvimento dos filhos, da
familia como espaco de protecdo, sem deixar de levar
em conta seus conflitos e suas diversas configuragoes,

como aponta Szymanski ( 2002, p. 9-10):

[...] compreende-se como familia, uma associagdo de
pessoas que escolhe conviver por razdes afetivas e assume
um compromisso de cuidado mltuo e, se houver, com
criangas, adolescentes e adultos. Essa consideragdo abrange
um grande ndmero de possibilidades que, haséculos, javém
sendo vividas pela humanidade, a despeito das definigdes
“oficiais” de grupo familiar [...]. Kaslow cita nove tipos
de composicdo familiar que podem ser considerados
“familia”; 1) familia nuclear, incluindo duas geracdes,
com filhos biolégicos, 2) familias extensas, incluindo
trés ou quatro geracdes; 3) familias adotivas temporarias
(Foster); 4) familias adotivas, que podem ser bi-raciais
ou multiculturais; 5) casais; 6) familias monoparentais,
chefiadas por pai ou mée; 7) casais homossexuais com ou
sem criangas; 8) familias reconstituidas depois do divorcio;
9) varias pessoas vivendo juntas, sem lacos legais, mas com
forte compromisso mutuo [...].

Ponderou-se, ainda, que o exercicio da maternida-
de e da paternidade pela via da adog&o possui singu-
laridades importantes, que devem ser consideradas, a
fim de subsidiar as acdes e decisdes dos pretendentes
aadogdo, no processo educativo de seus filhos, contri-
buindo para a desconstrugdo de mitos e preconceitos
que ainda norteiam a adogdo (WEBER, 1999). Den-
tre as singularidades da adocdo, destaca-se o fato de
que, quando se adota uma crianga, por menor que ela
seja, adota-se um ser com uma historia de vida, muitas

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4, n. 6, p. 30-36, maio 2011

vezes marcada por privacOes materiais, negligéncias,
abandono, longos periodos em instituicGes de acolhi-
mento. Esses fatores, se forem ignorados pelos pre-
tensos pais adotivos, podem influir de maneira negati-
va na qualidade da relagdo parental que se estabelece
pela via da adocdo. A crianca ou o0 adolescente que
se tornam adotandos precisam ser acolhidos com sua
histdria e suas demandas, precisam ser amados, prote-
gidos, atendidos em suas necessidades afetivas e ma-
teriais, transformados em filhos por sua nova familia
(CAMARGO, 2006).

Outra particularidade que se destaca € o0 estabele-
cimento do didlogo com a crianga sobre sua adogao
e sua origem, importante para a constituicdo de uma
relacdo parental saudavel, com base no afeto e na con-
fianca (SCHETTINI FILHO, 1999), o que pode pro-
porcionar visibilidade as familias adotivas e contribuir
para a extingdo de preconceitos referentes a adogdo,
como o que considera a filiagdo adotiva como de se-

gunda linha. Weber (1999, p. 132) recomenda:

[...] Sem davida, a facilidade com que uma crianca aceita a
sua condigdo esta relacionada diretamente com a maneira
com que 0S pais aceitam e sentem a questdo. Os pais
mostram aceitacdo ao falar sobre a adocdo naturalmente,
sem medo, vergonha ou culpa. O mais importante é
construir os pilares para uma relacio de cumplicidade, de
ternura e amor.

Ainda como embasamento para a realizacéo desse
trabalho, considerou-se a auséncia de politicas publi-
cas, tanto do Poder Executivo, quanto do Poder Judi-
ciario, que atendessem a necessidade de preparagdo
dos postulantes a adocdo. Como afirma Camargo
(2006, p. 72), “o Brasil carece de politicas publicas
voltadas a adoc¢do, que oportunizem a preparacdo dos
casais e familias postulantes”.

Assim, com esse trabalho, tem-se ainda a pretensao
de contribuir para a transformacgdo da cultura vigente da
adocdo, centrada apenas nos interesses dos adotantes,
tendo como premissa “uma crianca para uma familia”. A
partir de umanova cultura, ou seja, “umafamilia parauma
crianca”, passa-se a considerar a crianca e o adolescente
também como sujeitos dessa relacdo, com direito a con-
vivéncia familiar, seja qual for sua idade, sua situacdo de
salide, sua etnia, tendo ou ndo irmé&os (FREIRE, 2001).
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No ambito juridico, o curso para pretendentes a
adocdo teve como fundamento o que estabelece o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em es-
pecial seus artigos 19 a 52, que tratam do direito a
convivéncia familiar e comunitaria, da familia natural e
substituta, em particular da adocéo.

Desse modo, partiu-se da concepcédo de adogdo
como uma das alternativas para assegurar o direito
de criancas e adolescentes (que perderam, de forma
definitiva, ou nunca tiverem a protecéo de sua familia
de origem) de conviverem em familia. Nessa relacéo,
a crianca e o0 adolescente sdo sujeitos de direitos, em
situacdo peculiar de desenvolvimento, devendo ser
considerados em suas singularidades e necessidades.

Em 2009, com a Lei ne 12.010 (que alterou alguns
artigos da Lei n° 8.069 e acrescentou outros ao Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente), esse tipo de tra-
balho, que ja vinha sendo realizado desde 2007 em
Belém, passou a constituir-se em requisito legal para a
habilitacdo para a adocdo, o que lhe atribuiu legitimi-
dade juridica, conforme o que estabelece o artigo 50,
§ 32, do ECA:

A inscricdo de postulantes a adogdo sera precedida de um
periodo de preparagdo psicossocial e juridica, orientado
pela equipe técnica da Justica da Infancia e Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis
pela execugdo da politica municipal de garantia do direito &
convivéncia familiar (BRASIL,1990).

Procedimentos preliminares para a
implantacéo do trabalho

O Grupo de Estudo e Apoio a Adogdo de Belém
Renascer, considerando as expectativas, os temo-
res, mitos e preconceitos que se expressavam nos
discursos dos postulantes a adogdo, frequentadores
das oficinas mensais realizadas pelo Renascer, vis-
lumbrou a possibilidade de desenvolver um trabalho
sistematizado de orientacdo e preparacdo a adocéo,
a fim de estimular a reflexdo e a vivéncia dessa for-
ma de maternidade e paternidade de maneira mais
segura e positiva, visando ainda a contribuir para
estimular a efetivacdo das adogdes inter-raciais, de
criangas maiores de dois anos, de grupos de irméos e

de criangas com necessidades especiais, denominadas
adocdes necessarias.

Outro fator relevante que levou o Renascer a pro-
por a implantacdo desse trabalho com pretendentes a
adocdo foi 0 conhecimento das experiéncias de gru-
pos de apoio a adocdo de diversos estados, que se ca-
racterizavam por uma aceitacdo muito positiva pelos
participantes, contribuindo para a mudanca da cultura
da adocdo até entdo predominante, focada no aten-
dimento exclusivo dos interesses e necessidades dos
pretendentes a adocdo (SCHREINER, 2004).

A primeira etapa para a consolidacéo desse trabalho
foi a materializacdo, em 2006, da proposta em projeto,
no qual se estabeleceram as diretrizes, os objetivos, a
metodologia, além das tematicas a serem abordadas.
Em seguida, ainda no mesmo ano, o Renascer apresen-
tou o projeto a equipe interdisciplinar e ao Juiz de Di-
reito da 1* Vara da Infancia e Juventude. Apés a analise
da proposta de trabalho e considerando-a de singular
importancia para a constru¢do de uma nova cultura
da adocéo, centrada nos interesses das criangas e dos
adolescentes, o0 Juiz de Direito da 12 Vara da Infancia
e Juventude encaminhou o projeto a Presidéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Para, solicitando pro-
vidéncias para implementar o trabalho proposto.

Em 2007, foi assinado o convénio de parceria tripli-
ce: 12 Vara da Infancia e Juventude, Grupo de Estudo e
Apoio a Adocdo de Belém Renascer e Escola Superior
da Magistratura. Nesse Convénio, ficou estabelecido
que o trabalho de orientacéo e reflexdo com pretenden-
tes & adocdo seria realizado pela equipe interdisciplinar
da 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Be-
[ém e por voluntarios do Grupo de Estudo e Apoio a
Adocio de Belém Renascer, em parceria com a Escola
Superior da Magistratura — que se responsabilizou por
toda a infraestrutura, como espaco fisico, equipamentos
e emisséo de certificado de participacao.

Destaca-se que, no inicio, embora ja houvesse al-
guns trabalhos dessa natureza realizados no Brasil, ain-
da ndo constituiam um pré-requisito legal a adocdao,
ainda que o movimento de Grupos de Apoio a Ado-
¢édo ja promovesse mobilizacBes sociais para implantar
acOes sistematizadas de orientagao, reflexdo e estimu-
lo as adogBes necessarias.
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Nessa implantacédo do trabalho de orientacdo de
pretendentes a adogdo, por meio de curso, destaca-
-se a acdo dos magistrados Desembargador Milton
Nobre, a época presidente do Tribunal de Justica do
Estado do Parg, e Doutor José Maria Teixeira do Ro-
sario, Juiz titular da 12 Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Belém, que acolheram a proposta e ofere-
ceram condicdes objetivas para sua execucao.

O trabalho de formacéao e orientacédo
de pretendentes a adocéo:
construindo novas possibilidades

Esse trabalho, como anteriormente mencionado,
tem como pressuposto o estimulo a reflexdo e a troca
de experiéncias, com o objetivo de provocar a com-
preensdo da necessidade de se buscar cotidianamen-
te acumular conhecimento sobre as singularidades da
constituicdo familiar por meio da adocéo.

Dessa forma, adota-se uma metodologia baseada na
exposicdo dialogada, em dindmicas de grupo, audios,
videos, no estudo em grupo, em debates e na troca de
experiéncias.

Nas primeiras versdes, pais adotivos eram convi-
dados a dar um depoimento, a relatar suas histérias de
adocdo, 0 que suscitava grande interesse por parte dos
participantes. No entanto, a dificuldade para encon-
trar pessoas disponiveis para compartilhar sua histdria
de adogdo em todas as turmas fez com que substituis-
semos 0 depoimento presencial pelo depoimento em
video, o que também tem sido um importante instru-
mento de reflex&o.

Na proposta inicial, estava prevista uma carga horé-
ria de oito horas. Posteriormente, passou-se para dez
horas, em decorréncia das teméticas abordadas e da
solicitacdo dos participantes. A principio, a meta era
atingir no minimo dez e no méximo vinte participan-
tes em cada edicdo. Com o aumento da demanda, o
nUmero maximo de participantes passou a ser de trinta
pessoas por turma.

O cronograma com as datas dos cursos é planejado
semestralmente, havendo inscri¢des prévias.

Os temas abordados séo:
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No primeiro dia:

1- Familia, espaco de protecéo, cuidado e conflito
e suas diferentes configuragdes.

2- Adocdo em seus aspectos juridicos, sociais e
psicoldgicos, abordando-se ainda a motivagdo para a
adocdo e suas possiveis influéncias na adocao.

3- O didlogo com a crianga, os familiares e amigos
sobre a adocdo, refletindo-se sobre a importancia da
construgdo da concepcéo de filiagdo, de maternidade
e paternidade além da consanguinidade, como parte
do processo de formacdo e educacéo do adotando.

4- Apresentacdo do Grupo Apoio a Adocéo.

5- Reflexdo sobre mitos e preconceitos relaciona-
dos a adogdo.

No segundo dia:

1- Apresentacdo da realidade das criangas e ado-
lescentes acolhidos (quem sdo, quantos sdo, quanto
tempo permanecem abrigados, quais as motivacdes do
acolhimento) em &mbito nacional e local.

2- Perfil dos pretendentes a adogdo (quantos sdo e
qual o perfil da crianga que desejam adotar).

3- Adocdes necessarias (adogdes de criancas maio-
res de trés anos, inter-raciais, de grupos de irméaos e
de criancas com necessidades especiais) e suas parti-
cularidades.

4 - Devolucdo de criancas e suas implicacdes.

No decorrer do curso, tem sido recorrente o fato
de essas questdes darem origem a reflexdes sobre ou-
tros temas afins aos abordados no curso, 0 que tem
enriquecido o debate e favorecido o acimulo de co-
nhecimento.

Ainda no altimo dia, o grupo é convidado a regis-
trar por escrito sua avaliacio sobre o trabalho reali-
zado, assinalando 0s pontos que considera positivos
e negativos, e dando sugestdes. A identificacdo do
participante no formulario de avaliacdo é opcional, a
fim de que fique a vontade para expressar suas criticas.

Considera-se que a metodologia do curso propicia
a participagéo efetiva dos presentes, bem como refle-
x0es até entdo ainda néo realizadas, fato verbalizado
pelos préprios participantes e registrado nos formu-
larios de avaliacdo — resultado que atesta a singular
importancia desse trabalho, como se depreende dos
comentarios feitos nas avaliagdes:



Rosana Maria Souza de Barros

O curso é muito bom pois esclareceu muitos aspectos da
adocéo (avaliagdo realizada em 2007).

Gostei das explicagBes, dos didlogos e da maneira como
fomos tratados (avaliacdo realizada em 2008).

Retirada de duvidas, novas informagbes, quebra de
preconceitos, abertura de novos horizontes (avaliagdo
realizada em 2008).

O curso foi muito bem distribuido, os temas foram muito
bem colocados e a vivéncia com pais por adogdo trouxe a
realidade desse tema (avaliagéo realizada em 2009).

O curso esclareceu pontos duvidosos sobre adocdo
(avaliagdo realizada em 2010).

A clareza com que foram abordados os temas. A
equipe € excelente. Material esclarecedor (avaliacdo
realizada em 2010).

Essas avaliagBes também nos apontam dificuldades
a serem superadas, como, a carga horaria, a principio
considerada pequena, e que, embora ja dilatada, ainda
é tida por alguns como insuficiente, além de outros

aspectos registrados:

Poderia proporcionar mais momentos de reflexdo
principalmente na questdo da adocdo tardia (avaliagdo
realizada em 2007).

Controlar melhor o tempo de fala dos participantes para
que todos tenham oportunidade de expor suas idéia e
opinides (avaliagdo realizada em 2008).

Seria bom trazer mais pessoas que tenham passado por esse
processo de adogdo para falar e contar seus testemunhos
(avaliacdo realizada em 2009).

Mais dindmicas. Uma carga horédria maior (avaliacdo
realizada em 2010).

A realizagdo desse curso, associada a outros fatores
—a presenca cada vez mais frequente do tema adogédo
na midia, abordado de maneira positiva, o trabalho sis-
tematizado e continuo desenvolvido pelo Grupo de
Estudo e Apoio a Adocéo de Belém Renascer, as diver-
sas publicagdes literarias, além de pesquisas cientificas
sobre essa temética, o trabalho de articulagéo e de di-
vulgacdo do movimento nacional de grupos de apoio
a adogdo e de outras organizacOes (na esfera tanto
publica como privada) que desenvolvem acGes desti-
nadas a garantir o direito de criangas e adolescentes a
convivéncia familiar e comunitaria —, tém contribuido
significativamente para a adogao de criancas de outras
faixas etarias, além daquela até entdo de preferéncia

nacional: bebé até dois anos de idade. Dessa forma,
constata-se em Belém a existéncia de pretendentes a
adocdo de criangas com trés anos de idade e, embora
de forma timida, também de criancas maiores de trés
anos de idade, como se constata no quadro abaixo,
apresentado no curso para pretendentes a adocéo:

Atél | Até2 | Até3 | Até 4 | Até5 | Até 6 | Até 7
ano | anos | anos | anos | anos | anos | anos

21 20 09 07 05 01 03

Fonte: 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Belém.

Observa-se que, no total de 66 familias inscritas
no periodo de 2006 a marco de 2011 — que ainda
aguardam receber criancas por meio do Cadastro de
Adocédo da 12 Vara da Infancia e Juventude da Co-
marca de Belém —, embora ainda seja predominante a
preferéncia pelaadocao de criangas com até dois anos
de idade, ja ha o registro de 16 pretendentes dispo-
niveis para adotar criangas com mais de trés anos, o
que indica uma mudanca na realidade anterior a esse
periodo, em que era muito dificil, se ndo impossivel,
realizar a adogdo de uma crianga com mais de dois
anos de idade.

Outro resultado relevante: no periodo de abril de
2007 a marco de 2011, participaram desse curso 225
pessoas que, embora ndo se possa afirmar que este-
jam preparadas, no sentido amplo dessa palavra, para
0 exercicio da maternidade e da paternidade por meio
da adocéo, obtiveram, incontestavelmente, subsidios
tedricos e de carater empirico, com base nas experién-
cias de outros pais adotivos sobre essa modalidade de
constituicio de filiagdo. E indiscutivel a importancia
desses subsidios para a orientagdo de seu processo de
construcdo de vinculos afetivos parentais em suas fa-
milias, independentemente da consanguinidade.

Ainda como resultado relevante aponta-se o fato de
0 curso dar aos pais adotivos elementos tedricos que
permitem refletir sobre a importancia do estabeleci-
mento do didlogo com seus filhos sobre sua origem e
adocdo, de maneira continuada, como parte integran-
te de seu processo educativo e de formacao. Isso pode
contribuir para a consolidacdo da concepgéo de mater-
nidade, de paternidade e de filiacdo também dissociada
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da consanguinidade, legitimando a constituicao familiar
por meio da adog¢do, ndo somente juridicamente, mas,
ao mesmo tempo, socialmente. Além disso, contribui
para possibilitar ao filho adotivo o exercicio de seu
direito de conhecer suas origens bioldgicas e sua his-
tdria de adocdo de maneira tranquila e segura, direito
estabelecido no artigo 48 do ECA.

Consideracoes

Como jamencionado, todo o trabalho de formacio
e orientacéo de pretendentes a adogdo foi construido
levando-se em conta o dinamismo das rela¢des sociais,
considerando-se a adog¢éo também como expressao do
contexto social, econdmico, cultural e politico em que
estainserida, portanto sempre passivel de construcdes
e reconstrucdes em suas configuragoes.

Embora ndo se tenha a pretenséo de que esse tra-
balho, por si mesmo, provoque profundas transfor-
macdes, cré-se que sempre pode constituir uma im-
portante contribuicdo, aliada a outros fatores, para a
mudanca da cultura de adogdo, ainda predominante,
segundo a qual a crianga ndo é vista como sujeito de
direitos, ou é pouco considerada.

Dessa forma, acredita-se que esse trabalho tem
desempenhado seu papel de forma positiva, ofere-
cendo subsidios tedricos e experiéncias de adocdo
aos pretendentes a adocéo, o que tende a contribuir
para reflexdes e decisdes com alicerces mais consis-
tentes, no processo de constituicdo de familia por
meio da adogdo.
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Resumo

Texto que discute, a partir dos pressupostos de justica,
adequacdo e eficiéncia, extraidosa partirde ensinamentos
de Ronald Dworkin, medidas de acdo afirmativa em
favor de integrantes dos Povos Indigenas, adotadas no
Estado do Para pela Universidade Federal do Para e pela
Universidade do Estado do Para.
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Abstract

Based on the teachings of Ronald Dworkin and the
pressupositions of justice, adequacy and efficiency they
comprise, this text discusses the policies of affirmative
action in favor of members of indigenous populations,
taken in the State of Para by the Federal University of
Para and the University of the State of Para.
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Acles afirmativas para povos indigenas no
ensino superior: a experiéncia no Estado do Para

Affirmative actions for indigenous peoples
in the academic level: the experience in
the State of Para

Generalidades

Desde 2006, temos publicado, em diversos mo-
mentos, textos que discutem o uso da agao afirmativa
como meio de inclusdo social e, até, de correcédo de
desigualdades, para isso tentando utilizar os funda-
mentos e critérios adotados pelo fildsofo liberal ame-
ricano Ronald Dworkin.

Aquele momento ja existia, no Pard, relativamen-
te ao ensino superior, a Resolucéo ne 3.361, de 5 de
agosto de 2005, do Conselho Superior de Ensino e
Pesquisa (CONSEP)! da Universidade Federal do
Para (UFPA), criando cota, na graduacéo, para alunos
egressos da escola publica e, dentro desta, uma nova
cota, para negros.

Essa medida, todavia, s6 veio a ser aplicada no pro-
cesso seletivo que se completou no inicio de 2008. No
primeiro texto, entdo, na discussao a respeito de a¢oes
afirmativas, limitamo-nos a fixar os fundamentos e os
critérios para sua utilizagdo (BRITO FILHO, 2006).

A Resolugdo ne 3.361/2005 deixamos para discutir
no texto seguinte, quando registramos que a medida
deixara de lado alguns grupos vulneraveis merecedo-
res de um estimulo em separado para 0 acesso ao en-
sino superior Um desses grupos foi o dos integrantes
dos Povos Indigenas que, ndo obstante ja tivessem

José Claudio Monteiro de Brito Filho*

*Doutor em Direito das Rela¢des Sociais pela Pontificia Universidade Catdlicade Sao
Paulo (PUC /SP). E-mail: claudiobritofiho@gmail.com.

um ingresso diferenciado no Curso de Mestrado do
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFPA, fi-
caram excluidos do direito de ingressar de forma dife-
renciada, na graduacao em geral.

O terceiro texto, publicado em 2010, mas escri-
to em 2009, tratou exatamente das acGes afirmativas
em favor dos integrantes dos Povos Indigenas, quan-
do discutimos a justica e o cabimento dessas medidas
para os indigenas e registramos as diversas experién-
cias ja existentes no Pais, além do fato de que essa ndo
era uma realidade, ainda, no Para, embora j& houvesse
iniciativa do sentido de instituir cotas nesse sentido na
UFPA (BRITO FILHO, 2010).

Entre 0 momento em que esse terceiro texto foi
escrito, e o da sua publicacio, a realidade foi alterada.

Diversas medidas que favorecem o ingresso dife-
renciado de integrantes dos Povos Indigenas, na Uni-
versidade Federal do Para e na Universidade do Esta-
do do Pard (UEPA), foram instituidas.

Agora, em texto que precisa ser curto, trataremos
rapidamente de duas delas. Deixaremos de lado, logo
adiantamos, uma terceira (ndo obstante seja muito
importante), que nasceu em 2009 com o Curso de

1 Hoje CONSEPE, como sera visto mais adiante.
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Licenciatura e Bacharelado em Etnodesenvolvimento,
voltado exclusivamente para povos tradicionais e
indigenas, e que é ministrado no Campus de Altamira,
da Universidade Federal do Para.

E que ndo ha espaco para discutir as trés medidas,
nem mesmo, até, como registrado acima, para uma
discussdo profunda a respeito das que serdo expos-
tas. Ainda assim, esperamos que 0 breve relato seja
suficiente para registrar a importancia que politicas
dessa natureza tém para a constru¢do de uma socie-
dade mais justa e que promova o bem de todos, bem
como para reafirmar a necessidade de que isso ocorra
dentro de critérios que facam com que essas medidas
tenham sucesso.

Elementos de sustentacdo das
medidas de acé&o afirmativa

Para comecar, é preciso relembrar algumas ques-
tOes a respeito das acdes afirmativas.

Como dito no inicio, entendemos que a leitura dos
textos de Dworkin a respeito das acdes afirmativas re-
mete a ideia de que é preciso que medidas dessa na-
tureza consigam satisfazer alguns critérios para a sua
validade, que seriam, em nossas palavras, a justica, a
adequacdo e a eficiéncia?,

Resumindo, medidas de acéo afirmativa sdéo medi-
das que se revestem de justica, mas, esta so ¢ alcanca-
da, ao final, se a medida for o instrumento necessario
para a corre¢do de situacdo de excluséo e, eventual-
mente, de desigualdades, e da mesma forma, se for es-
tabelecida de forma que tenha aptiddo para ter éxito.

Esses critérios, pensamos, s&0 a chave paraa corre-
ta criacdo e aplicacdo das medidas de acdo afirmativa
no Brasil.

Nd&o que Dworkin, ao trabalhar a teoria que, ao
fim e ao cabo, da sustentacdo as suas ideias a respeito
das acdes afirmativas, a teoria da igualdade de recur-
s0s, 0 que pode ser visto na obra A virtude soberana:
a teoria e a pratica da igualdade, especialmente na

2 \er, a respeito, trés obras do autor, j4 publicadas em portugués:
(DWORKIN, 2000, p. 437-494, 2002, p. 343-369, 2005, p. 543-607).
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12 parte, que trata da teoria no plano teorico®, pense
em sociedade como a brasileira. Ndo, Dworkin tem
em mente uma sociedade desenvolvida, baseada em
uma economia de mercado.

Da mesma forma, quando Dworkin, em diversas
obras, ja indicadas, discute o uso das medidas de acdo
afirmativa, pensa o autor em instituigdes de ensino
superior que possuem condicBes de ingresso bem di-
versificadas, diferentemente das brasileiras, em que
0 ingresso ocorre por meio do processo seletivo tra-
dicional, que leva em conta somente 0 mérito, sem
considerar situacdes particulares de individuos ou de
grupos.

Por fim, também ndo se pode esquecer que 0 pen-
samento liberal de Dworkin, ainda que de um liberal
igualitario, ou de um liberal Kantiano*, ndo pode ser sim-
plesmente utilizado, sem maiores questionamentos,
em sociedade como a brasileira, que tem no Estado
sua principal mola propulsora.

Ainda assim, acreditamos que o pensamento de
Dworkin é bom ponto de partida para a discussdo a
respeito de um conjunto normativo que deve ser, e
vem sendo, adotado no Brasil, como forma de corrigir
hipoteses de excluséo social e desigualdades.

Para isso, € 6bvio, adaptacgdes precisam ser feitas,
no sentido de ajustar o pensamento do filésofo a nossa
realidade juridico-social, principalmente.

Né&o é téo dificil, pois, até ao contrario dos Estados
Unidos da América, em que toda a discussao precisa
passar pela necessidade de preservar uma visdo predo-
minante do individuo, temos ja consolidada no Brasil
a possibilidade de elaborar construcdes que visem a
igualdade de recursos baseadas na ideia das coletivi-
dades e dos grupos.

Trabalhar na perspectiva de beneficiar coletivida-
des determinadas ou indeterminadas no Brasil, pro-
tegendo interesses coletivos ou difusos, ndo é uma
experiéncia que, para nos, seja inusitada, pois a legis-
lacdo j& ampara esse tipo de iniciativa.

De igual forma, ao contrario do filosofo america-
no, que precisa fazer razodvel contorcionismo para

3 Indicada na nota anterior.
4 Como odenomina Vita (1993, p.14).
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extrair da Emenda 14 da Constituigdo Americana uma
igualdade que seja mais do que a igualdade formal, te-
mos na Constituicdo Brasileira disposi¢do que ampara
qualquer iniciativa que leve a igualdade material, que é
0 artigo 3¢, inciso 1V, que impde a promogdo do bem
de todos como um dos objetivos fundamentais da Re-
publica.

Temos, entdo, maiores vantagens e, pensamos, ne-
nhum impedimento para 0 uso das ideias do autor,
sendo 0 ambiente brasileiro adequado para a adogdo
de medidas da natureza das discutidas, e, infelizmente,
propicio, pois, abstraida a hipocrisia de alguns, este é
um Pais em que, deve ser reconhecido, ha inimeras si-
tuacdes de desigualdade e, tanto quanto, de excluséo,
com integrantes de diversos grupos sendo afastados
dos minimos e indispensaveis recursos por variados
motivos, dentre eles sua cor e sua etnia.

Um desses grupos € o dos Povos Indigenas, exclu-
idos da participacdo na sociedade brasileira e, mais
ainda, impedidos até de proteger sua propria cultura
e seu modo de vida — de cada um dos Povos -, pelo
pouco poder politico de que dispdem, sendo uma das
razOes de seu acesso precario a educacao.

Ensino superior para indigenas e acao
afirmativa: situacdo no Estado do Para

Por essa razao — 0 acesso precario a educagao —,
e entendendo que nesse caso 0s critérios extraidos de
Dworkin estdo presentes, temos defendido o uso das
acOes afirmativas no ensino superior para indigenas.

No terceiro texto escrito por nds a respeito, e
mencionado no item 1, afirmamos:

As acdes afirmativas para integrantes dos Povos Indigenas
constituem forma de compensar a relagdo de desequilibrio
que esses povos mantém com o0s demais integrantes da
sociedade brasileira, especialmente na questdo do ensino.

Permitirdo essas medidas, também, diminuir o grau de
dependénciaa que estdorelegados, a partir das politicas que
hoje sdo para eles tragadas, permitindo que se fortalecam e
preservem seu modo de viver e sua cultura.

As medidas, no entanto, além de serem justas e adequadas,
devem ser pensadas também de forma a permitir sua
utilizagdo com sucesso. Isso quer dizer, entdo, criar
politicas que:

1. Sejam voltadas para todas as etnias, e ndo apenas para
aguelas mais favorecidas;

2. Garantam que todos os indigenas poderdo delas
participar, especialmente aqueles que se dispdem a dedicar
o0 conhecimento adquirido aos integrantes da comunidade
indigena a que pertencem.

Para isso, deve haver um ingresso diferenciado, e que leve
em consideracdo as dificuldades, em maior ou menor grau,
que os indigenas tém no acesso a educacdo fundamental e
média.

Deve haver a criacdo, também, de condigbes objetivas
para a permanéncia nos cursos, com apoio especifico
em matéria de bens e recursos humanos, sob pena de o
ingresso ser invalidado pela dificuldade ou impossibilidade
de permanéncia na instituicdo de ensino (BRITO FILHO,
2010, p. 107).

Aquele momento, como dito mais acima, néo havia
ainda, no Estado do Pard, hipdteses de acdo afirmativa
para indigenas no ensino superior, salvo na pos-gradu-
acdo em sentido estrito em Direito, na UFPA.

A situagdo mudou, e atualmente temos trés hipote-
ses de acdo afirmativa para indigenas no ensino supe-
rior. Duas delas, como afirmado desde o item 1, serdo
por nds expostas.

A primeira foi adotada na UFPA por meio da Reso-
lucdo ne 3.689, de 22 de junho de 2009, do Conselho
Superior de Ensino, Pesquisa e Extensao (CONSEPE),
que aprovou a reserva de duas vagas, por acréscimo,
nos cursos de graduacéo da referida Universidade, me-
diante selecédo diferenciada.

E uma medida importante em termos de ac@es afir-
mativas para indigenas no ensino superior, pois abre
um largo espectro para a ocupacéo de espacos, no am-
bito da Universidade Federal do Para.

E que sio duas vagas por curso, independentemen-
te de suas exigéncias e do grau de dificuldade para o
seu acesso, 0 que oferece um variado leque de opgdes
para os indigenas, especialmente em areas vitais para
a manutencéo e/ou elevacéo da qualidade de vida de
suas comunidades, como a de saude, por exemplo, e
isso em todos os campi da UFPA, ou seja, em Belém e
em todas as demais localidades em que estiver estabe-
lecida a Universidade.

E esse acesso ocorre por meio de uma selecdo
diferenciada, em processo seletivo especial, quando

4]
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sdo consideradas as potencialidades dos candidatos
indigenas, e sendo a concorréncia estabelecida ape-
nas entre eles.

Ha problemas, todavia.

E que, por ter sido aprovada sem obediéncia a pro-
posta original, ndo contempla a Resolucédo fontes de
financiamento para a manutencéo dos estudantes, que
sdo obrigados a morar fora de suas aldeias sem apoio
financeiro, 0 que gera uma série de dificuldades e,
possivelmente, implicard evasao®.

Da mesma forma, como também néo foi aprovada
a parte da proposta que previa a criagdo de comissoes
para realizar o ajuste dos indigenas as exigéncias dos
diversos cursos, é de se esperar dificuldades também
no acompanhamento, pelos alunos, dessas exigéncias
programaticas®.

A segunda medida de acéo afirmativa, por sua vez,
foi pactuada no dia 18 de dezembro de 2009, nos
autos do processo ne 00187-2005-013-08-00-7, uma
acdo civil publica movida pelo Ministério Publico do
Trabalho (MPT) na 82 Regido contra o Estado do Parg,
com o proposito de regularizar a situagdo do quadro
de pessoal do ente publico, e em que houve acordo
para a exclusdo gradual dos trabalhadores admitidos
irregularmente, comumente denominados, no servico
publico estadual paraense, de servidores “temporé-
rios”, ndo obstante sua admissdo ndo tenha seguido as
regras validas para a admissdo desse tipo de servidor.

E que um dos problemas encontrados no momento
de cumprir o pactuado no processo acima referido foi
o relativo aos “temporarios” que lecionam nas unida-
des de educagdo nas aldeias indigenas mantidas ainda
pela Secretaria Estadual de Educagdo do Para.

De um lado, deparou-se 0 MPT com situagdo de
total irregularidade no tocante a pessoal nessas uni-
dades; de outro lado, verificou que todo o processo

5 Emreunido realizadaem julho de 2010, entre a Fundacéo Ford e os integrantes
do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFPA, e em que estavam
presentes alunos indigenas da graduagao beneficiados com a medida implantada
pela Resolucdo 3689/2010-CONSEPE, foi relatado por esses estudantes,
especialmente da etnia Tembé, as dificuldades de permanéncia em Belém, eles
que sdo de aldeias da regido Nordeste do Estado do Para.

6 Na mesma reunido indicada na nota acima houve relatos, por diversos
estudantes, das dificuldades de compreensédo de textos e das exposi¢des orais.
Na verdade, essas dificuldades eram por nds esperadas, dai a proposta prever
comissdes para o chamado nivelamento, o que foi desconsiderado.
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educacional estava baseado nesses servidores irregu-
lares, ou seja, exclui-los de imediato significava sim-
plesmente encerrar as atividades dessas unidades.

Para piorar, verificou que de pouco adiantaria rea-
lizar, de imediato, concurso publico para o preenchi-
mento de todos os cargos nessas unidades, pois alguns
teriam de ser preenchidos por indigenas — ndo neces-
sariamente todos, em todas as aldeias —, e estes ndo
tinham formacéo suficiente para lecionar em todas as
séries, talvez nem nas fundamentais.

Chegou-se a concluséo entdo de que, no caso da
educacdo indigena, seria preciso realizar um acordo
em separado, atendendo as peculiaridades desse seg-
mento. Seria preciso, também, ampliar o leque dos
acordantes, pois havia questfes que iam além da atu-
acdo do MPT e das possibilidades da administracao
direta do Estado do Para.

Convidou-se entdo a participar das discussdes a
Procuradoria da Republica no Estado do Parad (PR/PA),
pois € 0 Ministério Publico Federal que cuida, no am-
bito do Ministério Publico, das questBes gerais relati-
vas aos Povos Indigenas, e a Universidade do Estado
do Pard (UEPA), instituico de ensino superior estadual
capaz de realizar a educagdo indigena superior. Ambos
concordaram em participar.

Realizadas as reunides necessarias, foi ajustado
0 seguinte:

1) O Estado do Para compromete-se, até o dia 31
de dezembro de 2011, a criar os cargos publi-
cos de professor indigena de nivel médio ne-
cessarios para a educacdo indigena nas escolas
mantidas nas aldeias das etnias Tembé, KyiKa-
téjé e Parkatéjé, bem como, até esta data, re-
alizar concurso publico para o preenchimento
dos cargos necessarios, dispensando os 32 pro-
fessores indigenas em situagdo irregular, deno-
minados “temporarios”.

2) Compromete-se ainda, juntamente com a
Universidade do Estado do Pard — UEPA, res-
ponsavel pela execucdo, e a partir do primeiro
periodo do ano letivo de 2012, a oferecer o
Curso de Licenciatura Intercultural para inte-
grantes de todas as etnias indigenas do Esta-
do do Pard, com um nimero minimo de 90
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integrantes, divididos em duas turmas, e que
iniciardo o curso no primeiro periodo do ano
letivo de 2012, com a finalidade de permitir o
ensino nas escolas indigenas até a Gltima série
do ensino médio.

3) Compromete-se por fim a Secretaria de Estado
de Educacdo do Parad (SEDUC) a criar, até 31
de dezembro de 2015, os cargos de professor
indigena de nivel superior, e com requisitos que
permitam aos formados no curso de licenciatu-
ra intercultural participar do concurso respec-
tivo, bem como, até 30 de junho de 2016, a re-
alizar concurso publico para o preenchimento
dos cargos necessarios para professor indigena
de nivel superior, em todas as escolas indigenas
de sua responsabilidade.

4) Os projetos de lei para criacdo dos cargos re-
feridos nos itens 1 e 3 deverdo ser enviados a
Assembleia Legislativa do Estado do Para até o
final do 1° semestre do ano de 2010.

5) Mantém as partes as condi¢bes da conciliacdo
original e de seus aditivos, até as multas fixadas
pelo descumprimento das obrigacdes.

6) Além disso, nenhum ato que implique descum-
primento das obriga¢Oes aqui estabelecidas, ou
que signifique desconstituir os atos ja praticados
até agora, especialmente os listados mais acima,
sera praticado pelo Estado do Par4, ou por qual-
quer agente pdblico, sendo considerado nulo de
pleno direito, sujeitando o Estado do Para ao
pagamento de multa no valor de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais) por ato, sem prejuizo da
execucao, total ou parcial, da conciliagéo.

A respeito do acordo, cabe explicar duas questdes.
Primeiro, 0 prazo concedido para a realizagdo do con-
curso publico foi necessario para que os indigenas
possam concluir a formagdo de nivel médio no magis-
tério, pois ate isto esta em curso.

Segundo, aproveitando que se estava a resolver a
questdo de escolas especificas de determinadas etnias,
mas, considerando a concordancia dos dirigentes da
UEPA e da Secretaria Estadual de Educacdo com a
necessidade de resolver o problema geral da educa-
¢édo indigena no Estado do Para, logrou-se criar um

curso de licenciatura intercultural para os integrantes
de todas as etnias indigenas no Estado do Para, o que
criara condicOes para solucionar, a0 menos em parte,
0s problemas das escolas indigenas de todas as etnias.

Como verificamos, a medida pactuada pela UEPA
é diferente da estabelecida na UFPA em diversos as-
pectos. Tem ela, por exemplo, um objetivo definido:
formar profissionais que possam atuar nas escolas de
educacdo indigena no Estado do Para. De outra banda,
ndo implicara a alocagdo de vagas nos cursos e turmas
ja existentes, pois 0 que sera criado serd uma licencia-
tura especifica, com publico proprio.

Ainda assim, quando implantada significara espaco
importante para a formacéo dos indigenas, sendo uma
acdo importante para corrigir a situacdo de abandono
que as escolas indigenas sofrem no Estado do Para.

Conclusao

Essa nova situagdo, decorrente de acdes que foram
pensadas, e em parte implementadas, visando a corri-
gir a exclusdo dos povos indigenas por conta de seu
ndo acesso ao ensino superior, revela um panorama
totalmente diferente do encontrado em 2008, quando
publicamos texto em que discutimos a primeira expe-
riéncia da Universidade Federal do Para em relacdo as
acOes afirmativas.

Como visto, temos, tanto em nivel federal, na
UFPA, como em nivel estadual, na UEPA, neste Ulti-
mo caso ainda aguardando implementacéo, medidas de
acdo afirmativa que pretendem alterar a situacdo dos in-
tegrantes dos Povos Indigenas no Estado do Para.

O que iraresultar dessas medidas ainda é uma in-
cognita. Enquanto na UEPA ainda se aguarda para
2012 a implementacdo da licenciatura intercultural,
na UFPA, em carater geral, hd problemas decorren-
tes de uma implementacé&o pela metade, como vimos,
sem levar em consideracdo a necessidade de criar
meios de nivelamento para os estudantes indigenas,
ou a necessidade de oferecer bolsas ou outra forma
de incentivo que permita a manutencdo do indigena
fora de sua comunidade.

As duas situacdes sdo preocupantes. De um lado
a expectativa de ver o acordo judicial ser cumprido
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pela SEDUC e pela UEPA. De outro, ver a medida
implementada na UFPA resultar exitosa, com a efetiva
formacdo dos indigenas, sem altas taxas de abandono.

E que de nada adianta alocar recursos — escassos,
ressalte-se — em favor de integrantes de grupos de-
terminados, se essa iniciativa ndo produzir os efeitos
esperados.

Como deduzido a partir de Dworkin, a justica €
pressuposto para aadogdo de medidas de acéo afirma-
tiva, mas ndo orienta somente a sua adocdo, ou seja, ela
é ponto de partida, mas, também, ponto de chegada.

Medidas que tém potencial para gerar nenhum
efeito, ou efeitos muito reduzidos, ndo séo justas, pois
demandam recursos publicos, e recursos escassos —
repetimos —, que devem ser utilizados com adequagéo
e eficiéncia.

A solugdo ndo é, todavia, como defendem alguns,
ndo implementar. A solugdo é adotar as medidas, pois
sd0 necessarias, mas quando isso puder ser convenien-
te para reduzir situacdes de excluséo e, eventualmen-
te, de desigualdade, e de forma que produzam os efei-
tos desejados. Esse o desafio, daqui em diante, para 0s
gestores publicos.
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Algumas consideracdes acerca do cumprimento das sentencas estrangeiras no Brasil

Resumo

No presente artigo, tecem-se algumas consideracdes
sobre o processo de homologacdo de sentenca
estrangeira no Brasil. Nele reflete-se sobre as questbes
doutrinérias relativas & disciplina da matéria, com
base na legislacdo constitucional e processual que a
regulamenta, bem como nas inovacdes trazidas pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004 e pela Resolucéo n.°
09/04 do Superior Tribunal de Justica. Sugerem-se ainda
algumas mudancas procedimentais tendo em vista a
economicidade e a agilizacao do processo homologatario,
gue dependem de reflexdo e de alguns ajustes.
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Abstract

This paper makes considerations over the process of
homologation of Foreigner Judgement in Brazil. It enables
reflection of doctrinary issues related to the matter,
based on the constitutional and procedural legislation
which dictates its norms, as well as over the innovations
brought by the Constitutional Ammendment no. 45/2004
and by Resolution no. 09/04 of the Supreme Court of
Justice. Some procedural changes, which depend on
analysis and adjustments, are also suggested in face of
the need for economy and celerity of the homologation
processes.
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Algumas consideracdes acerca do cumprimento
das sentencas estrangeiras no Brasil

Some considerations over the foreigner
judgement confirmation in Brazil

Introducéo

O cumprimento das sentencas estrangeiras no Bra-
sil é uma das questBes processuais mais interessantes
do direito internacional privado ou do chamado direi-
to processual civil internacional.

Com efeito, a questdo comeca e termina com in-
dagaces, sem que se tenha 0 consenso necessario na
doutrina e na jurisprudéncia, capaz de pacificar essa
importante matéria, que faz parte da rotina de muitos
juizes, juristas, advogados, professores e alunos.

A questdo mais antiga, que gerou discussdes polé-
micas e inconclusivas, referia-se a circunstancia de que
nem todas as sentencas estrangeiras, para ter efeitos
no Brasil, precisariam ser homologadas, e isso gragas
a regra constante do paragrafo Unico do artigo 15 da
Lei de Introducédo ao Cadigo Civil (LICC), que assim
dispde: “Néo dependem de homologacéo as sentencas
meramente declaratorias do estado das pessoas”.

Ora, diante da letra da lei, qual ou quais senten-
cas estrangeiras necessitariam de homologacédo, que
sdo sentencas meramente declaratérias do estado das
pessoas e se esse dispositivo da LICC poderia persis-
tir diante do estatuido no artigo 483 do Cddigo de
Processo Civil (CPC), que estabelece que a senten-
ca proferida por tribunal estrangeiro néo teré eficacia
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no Brasil, sendo depois de homologada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF).

A celeuma parecia pacificada, visto que a citada
norma por certo teria sido revogada pelo CPC, consi-
derando-se que a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil
é de 1942, portanto, anterior ao CPC de 1973, e as-
sim se teria, em principio, chegado a uma conclusdo
irrefutavel. Porém, houve discordancia quanto a essa
premissa, pois, paraalguns, a lei processual patria traca
regras gerais sobre o tema, e a LICC traca asregrases-
peciais. Este ultimo diploma legal seria ainda a norma
competente para tratar da especificidade da matéria, e
0 CPC, apenas da generalidade da matéria.

Nessa linha de raciocinio, teria aplicacdo a regra
estatuida no artigo 15, paragrafo unico, da LICC, por
forga do disposto no paragrafo 22 do artigo 22 do mes-
mo diploma legal. A dispensa entéo atingiria apenas as
sentencas estrangeiras proferidas em casos de jurisdi-
¢do voluntaria, j& que apenas nessa categoria poderi-
amos encontrar as sentencas meramente declaratorias
do estado das pessoas, como aquelas que reconhe-
cessem o estado civil, o status funcional das pessoas,
a qualidade de empregados ou empregadores, 0 reco-
nhecimento da paternidade, entre outras.

N&o deixa de ser uma opinido valida, embora ndo
tenha 0 nosso consenso, posto ndo consagrar nenhum
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absurdo ou teratologia, porém ainda assim, no enten-
dimento de alguns, tal raciocinio nao se justificaria,
pois nesses casos, apesar de proferidas em processo
de jurisdicdo voluntaria, as sentencas teriam a natureza
de sentenca declaratdria, precisando, por conseguin-
te, de homologacéo para produzir efeitos no Brasil.

A propdsito, o Supremo Tribunal Federal j& se
manifestou, decidindo que sentencas proferidas em
procedimentos de jurisdi¢do voluntéaria teriam de ser
homologadas, se conducentes a pratica de atos de
execucao lato sensu.

A matéria, como ja dissemos, supunha-se pacificada.
Eis que surge nova polémica, com a reforma da Consti-
tuicdo por meio da Emenda Constitucional (EC) n® 45:
ao referir-se @ homologacdo da sentenca estrangeira, a
EC utilizou-se da expressdo “de sentenca estrangeira”,
e ndo “das sentencas estrangeiras”, como acontecia nas
ConstituicOes anteriores; parecia assim comportar ex-
cecdo no sentido de que exista a possibilidade de que
alguma sentenca estrangeira possa ser executada no
Brasil e dispensada de homologagao.

Alexandre Freitas Camara (2006, p. 7), discorren-
do sobre essa questdo, afirma:

Inegavelmente, a mudanga de orientagdo no texto
constitucional ndo é capaz de repristinar o paragrafo Ginico
do art. 15 da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, eis que
ndo existe repristinagdo tacita. Nada impede, porém, que
aquele dispositivo venha a ser expressamente repristinado
por lei. Do mesmo modo, nada impede que venha a ser
editada lei que dispense de homologagdo qualquer outra
espécie de sentenca estrangeira.

Novamente a discusséo recrudesce, demonstrando
a complexidade do tema, langando mais um viés inter-
pretativo a essa seara.

Num segundo momento, meditaremos sobre a
competéncia e o procedimento atualmente consagra-
do para a homologacdo das sentencas estrangeiras,
qual seja, o constante da alinea “i” do inciso | do artigo
105 da Constituicdo Brasileira de 1988, acrescentado
pela Emenda Constitucional ne 45/04.

A Emenda Constitucional ne 45 de 2004, que ja se
tornou conhecida como “A Reforma do Judiciario”,
como se sabe, retirou do Supremo Tribunal Federal a
competéncia originaria para 0 processo de homologacdo
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de sentenca estrangeira, que passou para a seara do Su-
perior Tribunal de Justica (STJ), rompendo com uma
tradicdo do direito brasileiro, que sempre atribuiu ao Su-
premo Tribunal Federal a competéncia para 0 exame e a
homologagao da sentenca estrangeira.

Tal tradicdo remonta a Constituicdo de 1934, a
primeira a atribuir a Corte Suprema, assim chamada
naquela época, a competéncia para esse processo,
consoante previsdo do artigo 76, alinea “g”, repetida
nas demais Constituicdes brasileiras: na de 1937, na
forma do artigo 101, I, “f; na de 1946, com previséo
no artigo 101, I, “g”; na de 1967, em seu artigo 114,
I, “g”; também na Constituicido de 1988, em seu texto
original, como deflui de seu artigo 102, I, “h”.

Na atualidade, a matéria enquadra-se no rol das
competéncias originarias do Superior Tribunal de
Justica, em virtude da letra do artigo 105, I, “i”, da
Constituicdo Federal, que assim dispde: “Compete
ao Superior Tribunal de Justiga: | — processar e julgar
originariamente: [...] i) a homologacdo de sentencas
estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas ro-
gatorias”.

A razdo pela qual a competéncia teria sido subtrai-
da do STF e alocada ao STJ foi o fato de almejar-se re-
tirar do Supremo Tribunal a competéncia para decidir
sobre questdes que ndo sejam exclusivamente consti-
tucionais. Um movimento liderado por constituciona-
listas e processualistas brasileiros tinha por objetivo
tornar o STF uma verdadeira Corte Constitucional,
alegando ter sido essa a verdadeira intencdo do cons-
tituinte esbogada na Constituicéo Brasileira de 1988.

Assim, no particular, por essa Otica, a mudanca de
competéncia afigura-se-nos como bastante razoavel,
se ndo considerarmos que o Superior Tribunal de Jus-
tica também opera no seu limite, abarrotado de pro-
cessos. Porém a questdo que se deseja levantar, e em
torno da qual se unem processualistas e internaciona-
listas, refere-se ndo apenas a uma mudanga de compe-
téncia na matéria, mas também a uma completa modi-
ficacdo no figurino do instituto da homologacgdo das
sentencas estrangeiras, para destitui-lo da roupagem
de um processo especial e apartado da questao princi-
pal, que tem de ser resolvido antes do exame desta e
por juizes e Cortes diferentes.
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Na verdade, também comungo da ideia de que a
homologacdo da sentenca estrangeira poderia dar-se
de forma incidental e no bojo do processo principal,
cabendo ao juiz de primeira instancia, detentor da
competéncia para 0 exame da causa na qual a sentenca
estrangeira devesse produzir os seus efeitos, a mani-
festacdo sobre a possibilidade de sua homologagdo e
eficécia no Brasil.

A esse respeito, podemos citar a opinido favora-
vel de Carmen Tibdrcio (2005, p. 132), que criticou
0 constituinte derivado por nao ter modificado o pro-
cesso de homologacdo de sentenca estrangeira, permi-
tindo que se desse incidenter tantum no bojo do processo
principal, diante do juiz de 12 instancia, que ficaria in-
cumbido de examinar as condi¢des de exequibilidade
do provimento estrangeiro no Brasil.

E certo que pode parecer, a primeira vista, uma ou-
sadia a propositura de uma total reviravolta na disci-
plina da matéria, porém varios motivos justificam-na
e estdo, por Gbvio, a merecer um estudo mais apro-
fundado com o amadurecimento das desvantagens e
sobretudo das vantagens que a mudanca poderia tra-
zer, como a celeridade processual, a reducéo de cus-
tos e a compatibilidade do exercicio da jurisdicdo com
0 conhecimento preliminar da causa estrangeira pelo
mesmo juiz que examinaria a causa principal, o que
facilitaria sobremaneira a compreensio da matéria em
discussdo pelo magistrado, beneficiando as partes.

Ressalte-se ainda o fato de evitar-se 0 exercicio
desdobrado da jurisdicdo — na atualidade, primeira-
mente é necessario propor uma acdo de homologagéo
najurisdicdo da capital federal e posteriormente provi-
denciar a execucéo na jurisdi¢do da unidade federada.
Além de reduzir delongas, evitar-se-iam os percal¢os
naturais causados pela distancia, num pais de dimen-
sdes continentais como o Brasil, sem falar no énus de
ter de constituir, muitas vezes, advogados diferentes.

Por certo que alguns juizes mostrar-se-iam assus-
tados com essa possibilidade, podendo reagir de for-
ma negativa, alegando que a matéria de homologacéao
da sentenca estrangeira € muito peculiar e especifica,
por integrar o direito internacional privado, ao qual
muitos ndo séo afeitos, mormente em alguns Estados
brasileiros, onde as questdes desse ramo do direito

sdo raras e o estudo e o aperfeicoamento profissional
ndo compensam. Nesses locais, justamente a escassez
de juizes aumenta ainda mais o trabalho dos ja sacrifi-
cados e sobrecarregados magistrados de 12 instancia,
que atuam como verdadeiros clinicos gerais, principal-
mente nos interiores. Além disso, no Brasil, a execu-
¢éo de sentencas estrangeiras depois de homologadas
sempre foi de competéncia do juiz federal.

Todas essas questdes sdo realmente relevantes, em
meu sentir, porém ha um dado compensador, que nao
pode ser menosprezado no estudo do tema: o fato de a
homologacdo de sentenca estrangeira, no sistema juri-
dico brasileiro, ser feita pelo sistema da delibacéo, que
ndo comporta, por isso mesmo, 0 exame do meritum
causae. Isso simplifica o trabalho do magistrado e ndo o
obriga a conhecer o direito internacional privado, em
profundidade, nem suas regras e principios, como no
caso de decisdo dos conflitos de leis no espaco — tdo
comuns em regides brasileiras de fronteiras, possui-
doras de um grande contingente imigratério —, essas,
sim, questdes tipicas de direito internacional privado.

O sistema de recepcdo de sentencgas estrangeiras
ndo obedece a um Unico padrdo, nem a uma regra
juridica universal. Ha paises que ndo atribuem valor
as decisOes alienigenas. Ha aqueles que praticam a
denominada regra da reciprocidade. Ha aqueles que
emprestam carater meramente probatério as decisdes
estrangeiras. Ha ainda aqueles, nos quais se inclui o
Brasil, que deferem a sentenca estrangeira 0 mesmo
valor e amesma eficacia da decisdo nacional, mediante
um exame prévio de sua compatibilidade com o or-
denamento juridico que a recepciona, efetuando-se o
chamado juizo de delibagdo, por meio do qual se ates-
ta 0 cumprimento de requisitos necessarios a nacio-
nalizacdo do provimento judicial, para entdo, em fase
posterior, conferir-lhe a eficacia necessaria, visando a
seu cumprimento e a sua exequibilidade.

A proposito, a adogdo do metodo da delibagdo é
confirmada pela jurisprudéncia desde o tempo em que
0 processo de homologacdo de sentenca estrangeira
ainda era de competéncia originaria do Supremo Tri-
bunal Federal (BRASIL, 2004, p. 00013).

O Brasil adota esse sistema, e 0 meritum causae de
sua justica ou injustica que ja foi apreciado no pais
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alienigena do qual provem o decisum resta intocavel,
cabendo ao magistrado brasileiro unicamente apre-
ciar a competéncia, a observancia do contraditorio e a
adequacdo do julgado a ordem publica brasileira, aten-
tando para que esse julgado n&o ofenda a soberania
nacional, os bons costumes e os principios gerais de
direito formadores do Sistema Juridico Nacional.

Essas condigdes integram o que se chama no direi-
to internacional de “ordem publica”, que esta expres-
samente consagrada como principio do direito patrio,
no artigo 17 da Lei de Introducéo ao Codigo Civil
(BRASIL,1942), que assim se expressa: “As leis, atos e
sentencas de outro pais, bem como quaisquer declara-
cOes de vontade, néo terdo eficécia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os
bons costumes”.

No geral e ndo apenas em sede de homologacéo de
sentenca estrangeira, ndo se aplica a norma alienigena,
quando ela viola os principios fundamentais da ordem ju-
ridica interna ou quando se contrapde a propria estrutura
basilar do Estado e da sociedade que o integra. A nocao
de ordem publica, numa acepcdo mais ampla, também
abrange a soberania nacional e os bons costumes.

A soberania nacional, como nos ensina Portela
(2009, p. 534), “refere-se aautoridade supremado Es-
tado em seu territorio e a sua independéncia”. Nesse
sentido, ndo poderdo ser aplicadas normas estrangei-
ras que afetem essas premissas.

Segundo Neves (2008, p. 217), “os bons costumes
sdo aqueles que se extraem dos preceitos de ordem
moral, ligados a honestidade familiar, ao recato do in-
dividuo e a sua dignidade social, resultantes da apli-
cacdo da moral segundo entendem os povos cultos”.

Nesse viés, por dbvio, ndo sdo exequiveis no Brasil,
de pronto e sem maiores indagacdes, algumas sentencas
estrangeiras, como as que permitem a prisdo do deve-
dor por divida civil ou mesmo a sua reducéo a condicao
de escravo ou a mutilacdo de seu corpo como conse-
-gquéncia do n&o pagamento de seus débitos, sentencas
que reconhecam a poligamia ou mesmo algumas sen-
tencas penais que cominam penas cruéis ou desumanas,
castigos corporais e psiquicos, entre outras.

Por seu turno, o artigo 15 da mesma Lei de Intro-
ducéo ao Caodigo Civil dispde:
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Seré executada no Brasilasentencaproferidanoestrangeiro,
que relina 0s seguintes requisitos: a) haver sido proferida
por juiz competente; b) terem sido as partes citadas ou
haver-se legalmente verificado a revelig; c) ter passado em
julgado e estar revestida das formalidades necessarias para
a execucdo no lugar em que foi proferida; d) estar traduzida
por intérprete autorizada; €) ter sido homologada pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL,1942).

A compatibilizacdo da decisdo estrangeira com o
sistema juridico nacional € o cerne da questdo relati-
va a homologacéo da sentenca estrangeira, porém o
mérito em si ndo é objeto de exame, como se pode
comprovar com o procedimento de regulacdo dessa
matéria constante da Resolugéo ne 09 do Superior Tri-
bunal de Justica, de maio de 2005, que, em seu artigo
59, estabelece os requisitos para a homologabilidade
do decisum, repetindo as regras insertasna Lei de Intro-
ducdo ao Cddigo Civil, ja transcritas acima.

Assim, a verificacdo da ocorréncia desses requisitos
legais no decisum alienigena que se pretende homolo-
gar ndo exige o conhecimento de direito internacio-
nal, mas tdo somente de regras de direito processual
comuns e conhecidas a saciedade pelos magistrados,
como a competéncia, a observancia do contraditorio,
restando Unica e exclusivamente um resquicio de di-
reito internacional — o constante da Lei de Introducdo
ao Cddigo Civil, que consagra as nog¢bes de ordem
publica, cuja observancia € fundamental e ganha maior
realce nesse ramo do direito.

De mais a mais, 0 processo de homologacéo segue
as regras tracadas nos artigos 8¢ a 12 da supracitada
Resolucéo, sendo inaugurado por peticéo da parte in-
teressada na homologacéo. A contestacdo do reque-
rido — depois de regularmente citado, por carta de
ordem, rogatdria ou edital, conforme se encontre do-
miciliado em territdrio nacional, no estrangeiro ou em
local incerto e ndo sabido, devidamente certificado —,
como peculiar no sistema da delibagdo, limitar-se-a a
impugnacao das questdes formais como demonstrado,
ou seja, dos requisitos necessarios a homologacéo,
como a autenticidade dos documentos, o alcance da
decisdo etc.

Ressalte-se ainda que a sentenca estrangeira, para
poder vir a ser objeto de homologacdo, deve ter
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transitado em julgado, como dispde o artigo 15 alinea
“e” da LICC e a Simula ne 420 do STF, que exige a
prova do transito em julgado para a homologacéo da
sentenca estrangeira.

Deve ainda a referida sentenca estar autenticada
pelo consul brasileiro do lugar onde foi proferida e
acompanhada de traducéo oficial.

Dessa feita, como se pode observar, a matéria tem
nuances predominantemente processuais, nao exigin-
do do magistrado de 12 instancia quase nenhum co-
nhecimento de direito internacional privado, o que faz
em consequéncia desmoronar as resisténcias opostas
com esse argumento, valendo pensar na enorme uti-
lidade pratica que essa nova sistematica traria para 0s
interessados.

Outro 6bice levantado a adogdo desse novo mo-
delo de homologagdo de sentenca estrangeira refere-
-se, como diriam alguns, a importancia da matéria, que
deve ser tratada por uma Corte Superior. Porém tal
argumento ¢é pifio e sem consisténcia, na medida em
que a suposta inexperiéncia do magistrado de 12 ins-
tancia, muitas vezes recém-empossado no cargo, pode
ser substituida pela sua atuacdo responsavel e dedica-
da. Afinal, quantas questdes téo sérias ou até bem mais
sérias que essas, de extrema gravidade e importancia,
sdo decididas pelos juizes, de acordo comas suas com-
peténcias, sejam ou ndo experientes? Por que razdes
entédo se elegeria essa questdo como mais importante
que as outras? Apenas por que vem do estrangeiro?
Francamente ndo ha razéo.

De outra plana, em algumas regides do Brasil, mais
precisamente no Norte, pelo que temos observado,
talvez devido a pequena quantidade de imigrantes e
ao fato de nossas fronteiras ndo serem urbanizadas,
nem oferecerem o0s recursos das grandes metrépoles,
tem-se ainda a visdo equivocada, a meu ver, de que
as questdes de direito internacional apenas afetam as
elites, as grandes empresas multinacionais, 0 que nao
é mais verdadeiro na atualidade.

Com a globalizacdo, que trouxe maior intercam-
bio entre os paises, com a modernizacdo dos meios
de transporte e de comunicagdo, varios e frequen-
tes sdo os deslocamentos de cidaddos que emigram
de seus paises para outros em busca de melhores

condigdes de vida. Sua atuacdo no exterior, mormente
em se tratando de brasileiros, deixa reflexos em nos-
so Pais, ndo somente nas suas familias, mas na propria
comunidade nacional como um todo, valendo notar
ainda que nem sempre todos esses brasileiros enrique-
cem ou permanecem domiciliados no lugar para onde
emigraram, necessitando na volta, muitas vezes, de
fazer valer em sua Patria direitos duramente conquis-
tados no exterior.

Esse é, portanto — e, alids, também—, um dado signi-
ficativo, que afeta as questOes relacionadas ao reconhe-
cimento e 8 homologacdo de sentencas estrangeiras.

Por fim, ndo se pode deixar de reconhecer que,
com a mudanca de competéncia no trato da matéria, a
visdo do Superior Tribunal de Justica, nesse particular,
tem sido de vanguarda. Um exemplo € a concessao da
tutela antecipada no curso da agdo de homologagao de
sentenca estrangeira — pois a Resolucéo n® 09 permite
expressamente essa hipdtese, no seu artigo 42, para-
grafo 32 —, antes ndo admitida pelo Supremo Tribunal
Federal, que afirmava que nenhum efeito podia ter a
decisdo estrangeira antes da concessdo da homolo-
gacdo. Ressalte-se que nessa época ndo havia regula-
mentacdo da mateéria, e, na década de 80, nossa Corte
Maior negava a tutela antecipada, bastando conferir
a Sentenca Estrangeira Medida Cautelar (SEMC) ne
3.408, na qual a solicitagdo de arresto de bens, no bojo
de homologacdo de sentenca estrangeira, foi negada.

A partir de 2005, pedidos de antecipacdo da tute-
la, em sede de homologacéo de sentenca estrangeira,
comecaram a ser dirigidos ao STJ. Alguns foram ne-
gados, por neles nao se vislumbrarem os requisitos
processuais do fumus boni iuris e do periculum in mora,
indispensaveis a viabilidade de toda concessdo da
medida antecipatoria, e ndo por uma impossibilida-
de em tese. Alguns casos, porém, foram deferidos,
como exemplificamos:

Tratase de homologacdo b sentenca estrangeira e divércio proferida
na Justica de Primeira Instancia do Estado de Massachusetts, nos
Estados Unidos [...] Conforme a Resolugdo n° 9, de 04/05/2005 STJ
¢ admissivel a concessdo de tutela de urgéneia no ambito da sentenca
gstrangeira. Viabilizada a tutela, observa-se que a hipdtese dos autos esta
dentre aquelas em que se admite a concessdo de antecipago de provimento
jurisdicional. O carater alimentar da divida, por i s6, caracteriza a
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existéncia de risco de danos de dificil reparac8o, méxime, tendo em vista
a pendéncia do julgamento definitivo de homologagdo. Por outro lado o
requerido n&o contesta a patemidade, o que revela responsabilidace como
genitor do menor. Tais as razfes expendidas, neste momento provisério
vertente, defiro o pedido para antecipar a tutela pleiteada, condenando o
requerido a [...], conforme consignado em sentenca estrangeira sob andlise
(BRASIL, 2007, destaques nossos).

[...] Adas GR traz ahomologagdo sentenca de adogo da menor ASR,
proferida pelo Tribunal de Familia ¢ Menores da cidade de Bissau, na
Republica da GuinéBissau, como pedido de tutela antecipada a fim de
que possa matricular sua filha em qualquer escola do territério nacional
até que seja proferida a sentenca de homologagdo [...]. Por isso, defiro o
pedido de tutela de urgéncia téo somente para permitir que a menor, ASR,
seja matriculada em qualquer escola do territério nacional até o término
desta agdo (BRASIL, 2006, destaques nossos).

Sei que a inovacgdo requer amadurecimento e
estudos mais profundos; como toda posi¢do inova-
dora, hd de consignar muitas criticas aos seus ex-
positores, porém ressalto que é um caminho que se
esta tentando abrir e que deve ser explorado para
formularem-se conclusdes.
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Criagao judicial do direito e ativismo judicial no contexto do novo constitucionalismo

Resumo

Traz a lume questdes relacionadas ao ativismo judicial e a
criacdojudicialdodireito. Analisaonovo constitucionalismo
e suas caracteristicas: mais Constituicao do que leis; mais
juizes do que legisladores; mais principios do que regras;
mais ponderagdo do que subsuncao; mais concretizacdo
do que interpretacao. Aponta o significado do novo juiz e
do verdadeiro legislador, na seara da criagdo judicial do
direito. Demonstra a importancia da jurisprudéncia como
fonte de direito, destacando as sumulas vinculantes.
Analisa as perspectivas da criacao judicial do direito, no
inicio do terceiro milénio, indagando sobre o critério de
verdade legitimador da imposicao de crencgas particulares
a obediéncia geral, como acontece no que tange aos
direitos humanos, tidos como de origem ocidental e, por
isso, carentes de normatividade no outro lado do mundo,
em um cenario de diversidade de valores e de conflitos
interculturais.

Palavras-chave

Ativismojudicial. Criagaojudicial. Novoconstitucionalismo.
Direitos humanos. Conflitos interculturais. Sumula
vinculante. Terceiro milénio.
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Abstract

This study raises issues related to the judicial activism
and the creation of judiciary laws. It analises the new
constituionalism and its characteristics: more Constitution
than laws; more judges than legislators; more principles
than rules; more reasoning than classification; more
concrete actions than interpretations. It points to the
meaning of the new judge and the true legislator, in
the sphere of the the judicial creation of the laws. It
demonstrates the importance of jurisprudence as a
source of right, remarking the binding judicial precedents.
It examines the perspectives of creation of the judiciary
laws, in the begining of the third millenium, questions the
legitimator criteria of truth for the imposition of individual
beliefs for the purpose of general obeyance, as observed
within the human rights scope, suposedly emerged
in the occident, therefore, lacking normatization in the
other side of the world, in a scenery of value diversity
and intercultural conflicts.

Key words

Judicialactivism. Judicial creation. New Constitucionalism.
Human Rights. Intercultural Conflicts. Binding Judicial
precedent. Third millenium.



Criacao judicial do direito e ativismo judicial no
contexto do novo constitucionalismo*

Judicial creation of laws and activism in the
context of the new constitutionalism

Introducéo

Assumindo-se que a gramatica do tema ¢ a higiene da
controvérsia (OTERO Y VALENTIN, 1929, p. 23), o
ponto de partida destas reflexdes ha de ser o prévio
esclarecimento do que se entende por ativismo judicial
e por criacdo judicial do direito, dois conceitos que, sendo
muito proximos, ddo lugar a desentendimentos e con-
trovérsias, 0 mesmo ocorrendo com 0s conceitos afins
de criagdo e de interpretacdo do direito, que, aparentemen-
te contrapostos, a rigor, sdo interdependentes, pois
sem a atividade hermenéutica os enunciados norma-
tivos abstratos e gerais, criados pelo legislador, ndo se
aplicam as situacdes da vida, naturalmente singulares
e concretas, com que se defronta o juiz no ato de jul-
gar. A mesma necessidade apresenta-se, obviamente,
em relacdo ao conceito de novo constitucionalismo, que se
impde precisar, até porque é seu contexto que iremos
analisar tanto o ativismo judicial quanto a criagdo judi-
cial do direito.

Pois bem, se tivermos presente o fendmeno con-
temporaneo do avango das leis sobre os chamados
“espacos livres do direito”, numa “hipertrofia legis-
lativa” que se reflete negativamente sobre a propria
segurancga juridica, veremos que mais e mais se in-
crementa a atividade hermenéutica, a reboque dessas
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*Palestra proferida no Il Encontro Juridico, evento promovido pela Escola Superior da
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“multiddes de leis” e de “furacdes normativos”, que a
todo instante se abatem sobre nds, por obra e graca
de “legisladores motorizados”, que de tanto legislar
acabam provocando uma hipostenia legislativa, ou seja, 0
enfraquecimento da for¢a de lel, tdo cara ao Estado de
Direitc".

Independentemente desses fatores conjunturais,
num plano mais sofisticado, de extracéo filosofica, Re-
ale proclama a existéncia de uma essencial correlagdo
entre ato normativo e ato interpretativo, elementos
que se coimplicam e se integram e que sO podem ser
separados por abstracdo, para atender a exigéncias da
pesquisa analitica (REALE, 1968, p. 247; 1978, p. 77
e nota ).

Noutras palavras, criagéo, interpretacéo e apli-
cacdo do direito sdo fendmenos correlatos, que
nio podemos separar — senfio para efeito de
andlise — quando estudamos o chamadeo ativismo
judicial, que outra coisa ndo € sendo a concreti-
zacdo do direito, por juizes e tribunais, em desa-
cordo com o principio da separagdo dos poderes
em sentido forte, cujo alcance politico acha-se

1 Parauma visdo geral desse problema, ver, entre outros, Karl Larenz (1978, p.
429); A. E. Pérez Lufio (1993, p. 80); José Luis Paima Fernandez (1997, p. 13-15);
Gustavo Zagrebelsky (1999, p. 39); Gema Marcilla Cérdoba (2005, p. 186); e Luis
Prieto Sanchis (1998, p. 27).
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delineado nestas palavras de Montesquieu (1962,
v.1, p. 181), o mais famoso dos seus idealizadores:

A liberdade politica, num cidaddo, é esta tranquilidade de
espirito que provém da opinido que cada um possui de
sua seguranca; e, para que se tenha essa liberdade, cumpre
que o governo seja de tal modo que um cidaddo ndo possa
temer outro cidaddo.

Quando na mesma pessoa Ou no mMesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo estd reunido ao poder
executivo, ndo existe liberdade, pois se pode temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam
leis tiranicas para executa-las tiranicamente.

Néo havera também liberdade se o poder de julgar ndo
estiver separado do poder legislativo e do poder executivo.
Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, 0
juiz poderia ter a forca de um opressor.

Tudoestariaperdidose 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo
dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses
trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes
publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos.

A primeira vista, numa interpretaco literal desse
texto classico, poder-se-ia dizer que o ativismo judi-
cial, namedida em que implicaacriacdo de normas juri-
dicas por quem néo € legislador, configuraria atividade
vedada a magistratura. Uma reflexdo mais acurada, no
entanto, acabara justificando certo incremento desse
ativistno judicial — includve nos sistemas juridicos de
tradig'?m continenta - chegandc: mesmo a evidenciar
que ele se faz indispensavel para realizar a Constitui-
cdo e tornar efetiva a defesa dos direitos fundamentais
em face do legislador (GASCON ABELLAN apud
SEGURA ORTEGA, 2006, p. 25, nota 40).

Ativismo judicial e criacdo judicial do direito

Com esse esclarecimento prévio, deve-se entender
por ativismo judicial o exercicio da funcgéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamen-
to juridico, que, institucionalmente, incumbe ao Po-
der Judiciario fazer atuar, resolvendo tanto litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesses), quanto
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos). Trata-se, portanto, de uma expressao que
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estd associada a ideia de exorbitancia de competéncia pelo
Judiciario, razdo por que chamar-se de ativista a um
tribunal implica atribuir-lhe algo de negativo na sua
conduta institucional, uma espécie de mau comportamento
ou de ma consciéncia dos juizes e tribunais acerca do seu
papel e dos limites em que devem desempenha-lo no
sistema de separagdo de poderes do Estado Constitu-
cional de Direito (RAMQOS, 2010, p. 129, 138; LEAL,
2010, p. 24).

Criticas a parte, consolam-nos as palavras de Car-
rié, a nos dizer que em torno da expressao “os juizes
criam direito” existe uma polémica que parece inter-
minavel, ndo se sabendo ao certo se essa briga é ape-
nas uma questéo de fato, um desencontro puramente
verbal ou, talvez, um desacordo de atitude entre os
varios contendores (CARRIO, 1994, p. 105-114).

Diversamente do ativismo judicial, que desres-
peitaria tais limites, ja a criagdo judicial do Direito seria o
exercicio regular do poder-dever, que incumbe aos juizes,
de transformar o direito legislado em direito interpre-
tado/aplicado, caminhando do geral e abstrato da lei
para o singular e concreto da prestacdo jurisdicional,
a fim de realizar a justica em sentido material, que ou-
tra coisa ndo € sendo dar a cada um o que é su, tratando
igualmente os iguais e desigualmente dos desiguais, na
medida da sua desigualdade.

Nesse sentido, o classico Jean Cruet (1908, p. 26)
afirmou, no comeco do século passado, que ojuiz, esse
“ente inanimado” de que falava Montesquieu, tem sido
na realidade aalma do progresso juridico, o artifice la-
borioso do direito novo contraas formulas caducas do
direito tradicional, uma ideia de resto compartilhada
tanto por Henri De Page (1925, v. 1, p. 74-75), para
quem a lei € uma férmula incompleta e tardia, que de-
pende da doutrina e da jurisprudéncia para encontrar
novos caminhos, quanto por Puig Brutau ([19517], p.
19), ao dizer que o legislador nos d& a sensacdo de um
miope equipado com uma arma poderosa, porque sO
se decide a atuar quando o objetivo a que se propde ja
esta tracado por uma série de necessidades acumula-
das; e, ainda, por Bruno Heusinger, ao proclamar, em
30 de marco de 1968, no seu discurso de despedida
da presidéncia do Tribunal Federal da Alemanha, que
0 ato de conhecimento do juiz €, simultaneamente,
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pensamento e agdo, e que vida de juiz é vida ativa, e ndo
vida contemplativa, uma auto-analise tdo realista quanto
0 reconhecimento, por parte de Zaffaroni (1994, p.
109), de que o juiz asséptico, imparcial, objetivo ou
incondicionado é uma impossibilidade antropoldgica.

Assim vistas as coisas, pode-se dizer, em resumo,
e cpraleprer mvaliagho aritica — criticar é distingmir —
do problema do ativismo judicial implica delimitar-se
a fronteira entre criacdo judicial do direito conforme
e criacdo judicial do direito desconforme com o traga-
do constitucional da separacdo dos poderes, formula
que funciona bem nas situacdes de clara ultrapassagem
dessa fronteira, mas é de escassa ou nenhuma utilida-
de nos casos em que o proprio texto da Constituicdo
— pela sua ghertura sembntica — comperta miltiplas
leituras que, embora distintas, sdo igualmente defen-
saveis ou plausiveis.

Dai a observacdo de Karl Larenz (2005, p. 414), a
nos dizer que o jurista considera “plausivel” uma reso-
lucdo quando pelo menos haja bons argumentos que
apontem tanto no sentido da sua correcgao, quanto em
sentido oposto.

A sensacdo de estranheza que nos causam essas pa-
lawrras desaparece se tivermos presente — schretudo
em sede de interpretacio constitncional — oue wm
conteudo normativo vinculante n&o se obtém de um
texto normativo marco; que ndo é possivel subordinar-
-se a interpretacdo a algo que ela mesma ira produzir;
ou, ainda, e finalmente, que sendo indeterminadas as
normas constitucionais objeto de exegese, seu signi-
ficado sO se revelard ao final da interpretacéo, para a
qual, por isso mesmo, em sua literalidade, essas normas
ndo podem servir de ponto de partida (BOCKEN-
FORDE, 1993, p. 32, 34).

Mesmo assim, essa liberdade do intérprete/aplica-
dor do direito, por outro lado, ha de ser uma liberda-
de responsavel e autocontrolada, pois ndo Ihe é dado
introduzir na lei o que deseja extrair dela, tampouco
aproveitar-se da abertura seméantica dos textos norma-
tivos para neles inserir, fraudulentamente, contetidos
que, de antemdo, ele sabe serem incompativeis com
esses enunciados (BETTI, 1975, p. 32-33; LARENZ,
2005, p. 493). Afinal, é de ciéncia elementar, no ambito
da teoria do conhecimento, que 0 objeto transcende o

sujeito, o qual, por isso mesmo, deve respeitar a auto-
nomia/alteridade desse objeto, sob pena de inviabilizar o
proprio evento cognitivo, na medida em que esse even-
to consiste, precisamente, na apreensio — ndona oria-
ol — do chieto peo aujeito do conhecimentn ainda
que essa apreensdo decorra ou dependa do trabalho do
sujeito sobre o objeto que ele intenta conhecer 2.

Nesse sentido é o ensinamento de Gadamer (1993,
v. 1, p. 335 € 440, 1994, v. 2, p. 123), para quem uma
consciéncia formada hermeneuticamente tem que se mos-
trar receptiva, desde o comego, a alteridade do texto,
sem que isso signifique neutralidade ou autodestrui-
¢do diante dele; que uma verdadeira compreensao
exige confronto/interacdo entre as verdades do intér-
prete e as verdades do texto; e que, enfim, uma coisa
@ respeitarmos a alteridade/transcendéncia do texto e
outra, bem diversa, € adotarmos uma postura de “ob-
jetividade eunuca”, que a tanto equivale nos postar-
mos, passivamente, diante do texto sem Ihe provocar
com alguma pergunta.

No dominio da experiéncia juridica, esse modo
de ver a relacdo sujeito/objeto do conhecimento ju-
ridico remonta aos cléassicos, como o ja citado Henri
De Page (1925, v.2, p. 123, 125), para quem o de que
se trata é de construir uma teoria adaptada aos fatos,
decorrente deles e suficientemente ampla e precisa
para ponderar 0s prds e 0s contras; uma teoria que
seja capaz de estabelecer um critério apto a precisar
a esfera de intervencédo do juiz e de separé-la daquela
outra, imaginada e obscuramente pressentida, na qual
0 poder criador do juiz ficara interditado, no todo ou
em parte, em razdo de incompatibilidades objetivas, a
serem determinadas; enfim, uma teoria apta a tracar a
linha demarcatdria entre a autoridade da lei e a liber-
dade da jurisprudéncia.

Afinal, como observa esse famoso jurista (PAGE,
1925, p. 334), a controvérsia sobre a autoridade da ju-
risprudéncia ¢ tdo velha quanto o direito, o que signi-
fica dizer que legislador e juiz desde sempre andaram
juntos, ora mais proximos, ora mais afastados, o que
ndo tem nada a ver — € bom que se esclareca —com 0s

2 Sobre a importancia do fator subjetivo no processo do conhecimento, ver
Adam Schaff (1987, cap. 1, p. 65-98).

57

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 54-72, maio 2011



Criagéo judicial do direito e ativismo judicial no contexto do novo constitucionalismo

58

regimes autoritarios, nos quais os detentores do poder
ditam as normas — por isso sdo (des)qualificados como
ditadores — que eles mesmos aplicam ditatorialmente.
Para posterior desenvolvimento, registramos que,
em relagdo aos tribunais constitucionais, essa visdo do
ativismo judicial como prética ofensiva ao dogma da
separacdo de poderes € rejeitada por juristas de ex-
pressdo, como é o caso de Mauro Cappelletti (1961, v.
2,n. 3, p. 38), por exemplo, para quem, dada a singu-
lar posigio instituciond de que destrutam — situadas
fora e acima da tradicional triparticdo dos poderes —,
as cortes constitucionais ndo podem ser enquadradas
nem entre os 6rgaos jurisdicionais, nem entre os legis-
lativos, nem muito menos entre 0s 6rgdos executivos,
porque a elas pertence de fato uma funcéo autbnoma
de controle constitucional, que nédo se identifica com
nenhuma das funcgdes proprias de cada um dos Pode-
res tradicionais, antes se projeta de varias formas so-
bre todos eles, para reconduzi-los, quando necessario,
a rigorosa obediéncia das normas constitucionais.
Mais expressiva, ainda, no particular, é a posi¢do
de Ignacio de Otto (2007, p. 302-303), por exemplo,
para quem, em realidade, a atribuicéo de valor vincu-
lante & jurisprudéncia € o Unico modo de se manter
a prépria separagdo de poderes, que estaria compro-
metida caso a interpretacdo das leis ficasse a cargo do
préprio legislador, que as edita, e ndo do juiz, um ter-
ceiro imparcial, que fixa o sentido das normas a luz
dos casos e controvérsias, complementando, por essa
forma, a tarefa legislativa, sesmpre incompleta e tardia.

O novo constitucionalismo

Apesar de algumas divergéncias — algumas substan-
ciais, outras nem tanto — em conceituar, com preciséo,
esse movimento de ideias, ha uma razoavel convergén-
cia entre os juristas em dizer que o autodenominado
novo constitucionalismo pode caracterizar-se pelos tragos
gerais indicados a seguir, todos vinculados ou refe-
rentes a chamada interpretacdo especificamente constitucional,
ou, se preferirmos, a nova interpretacdo constitucional, que
outra coisa ndo € sendo uma leitura aberta da Consti-
tuicdo em que os intérpretes/aplicadores véo refazendo
a Carta Politica, a compasso das alteragdes no prisma
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historico-social de aplicacéo do seu texto, embora to-
dos tenham o cuidado de afirmar que a sua criativida-
de ndo ultrapassa o sentido literal possivel dos preceitos
constitucionaisz.

a) mais Constituicdo do que leis;

b) mais juizes do que legisladores;

¢) mais principios do que regras;

d) mais ponderacdo do que subsuncao;

e) mais concretizacdo do que interpretacao.

Dado o efeito irradiante da interpretacdo consti-
tucional por todo o ordenamento juridico, convém
dispensarmos atencéo a todos esses aspectos do novo
constitucionalismo, até porque eles configuram e/ou
sintetizam uma verdadeira mudanca de paradigmas ou,
mesmo, uma total subverséo dos esquemas de pensa-
mento do constitucionalismo tradicional, tal como ele
surgiu e se desenvolveu desde o final do século XVIII
até praticamente todo o século XX*

Para tanto, comecemos pela prevaléncia da Consti-
tuicdo, que antes se considerava como fonte mediata
ou, simplesmente, como fonte das fontes do direito,
conferindo-se a lei a funcéo de regular de formadireta,
iImediata e soberana, todas as relagGes sociais, e ao le-
gislador, a mais ampla liberdade de conformacéo, sob
0 entendimento de que a lei — expresséo sempre reno-
vada da vontade geral — era congenitamente legitima e
0S Seus autores, como representantes e/ou tradutores
dos anseios do povo, ndo deveriam submeter-se a con-
trole ou censura estranhos aos parlamentos.

Sob o novo constitucionalismo, a Constituicéo,
que no passado era um simples catadlogo de compe-
téncias e de formulas exortativas, preceitos que ndo
vinculavam o legislador — nesse sentido ela era apenas
um texto politico, sem pretensdo de injuntividade —,
assume, agora, a funcdo de norma suprema e funda-
mento de validade de todo o ordenamento juridico,

3 Para uma vis@o sumaéria dessa temaética, inclusive confronto de posi¢des, ver
Miguel Carbonell (2007, 2005). Sobre o ne o-constitucionalismo no Brasil, ver Luis
Roberto Barroso (2009, p. 306-350); Elival da Silva Ramos (2010, p. 279-288); e
Carlos Bastide Horbach (2007, v. 96, n. 859, p. 91).

4 Sobre a importancia e as fungdes da interpretagdo constitucional para a
totalidade do ordenamento juridico, ver Pablo Pérez Tremps (1985, p.120); e Jerzy
Wréblewski (1985, p. 93-114).
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compondo um conjunto de regras e de principios
dotados de normatividade prépria e imediatamente
eficaz — a chamada forca normativa da Constituicdo, a que
todos se reportam nos dias atuais (HESSE, 2009, p.
123-146; GARCIA DE ENTERRIA, 1985, p. 35-61).
Quanto a Lel, antes soberana, viu-se rebaixada a con-
dicdo de ato infraconstitucional, sujeitando-se, inclu-
sive, a controle de validade ou legitimidade, formal e
material, em face da Constituicdo, exercido por todos 0s
agentes oficiais da sua interpretacdo/aplicacdo, desde
0s 0rgdos da jurisdicdo ordinaria, que habitualmente a
manejam, até as cortes constitucionais, que estdo aci-
ma dos demais Poderes e, por isso mesmo, desfrutam
de prerrogativas infinitamente maiores do que as que
eram reconhecidas ao legislador recém-destronado. E
precisamente esse 0 sentido da expressao mais Constitui-
¢&o do que leis, a evidenciar a supremacia e a aplicabilida-
de diretada Carta Politica e ndo a existéncia de muitas
constituigdes, o que seria uma rematada tolice, porque
todos sabem que em qualquer Estado de Direito exis-
te s6 uma Constituicdo e leis as mais diversas.

Como consequéncia necessaria e imediata dessa su-
premacia e aplicabilidade direta dos preceitos consti-
tucionais, tem-se a segunda caracteristica desse novo
constitucionalismo — mais juizes do que legisladores —, a sina-
lizar para o reconhecimento e a importancia dos novos
juizes como legitimos criadores do direito e ndo apenas
reveladores de uma suposta e indefinivel vontade da lei
ou do legislador, que, enquanto tais, ndo resolvem os
problemas suscitados pela convivéncia humana. Afinal,
como ensina Emilio Betti (1975, p. 28), 0 intérprete
ndo trabalha com meras suposi¢cdes, mas apenas com
o feito ou o falado, observacéo a que se pode acrescen-
tar — parajustificar e exdtar a aiatividade judic:ial do
direito —, o ensinamento de Oliver “Wendd]l Heolimes,
a nos dizer que proposicBes gerais ndo resolvem casos
particulares e que as decisdes dependem de juizos ou
intuicGes mais sutis do que qualquer articulada premissa
maior (PUIG BRUTAU, s/d, p. 49, nota 1).

Quanto a terceira caracteristica do novo consti-
tucionalismo — mais principios do que regras —, 0 que te-
mos diante de nos é a constatacdo de que, hoje em
dia, reconhecida a ndo-correspondéncia entre texto
e norma, 0s preceitos materialmente constitucionais

apresentam-se sob a forma de enunciados abertos e,
por isso, portadores de multiplos significados, a serem
revelados/atribuidos por seus intérpretes/aplicadores,
em cada situacdo hermenéutica. Nesse sentido, todo
principio — em verdade todo enunciado juridico — é
plurinormativo, porque dele podemos extrair mais de
uma norma, como atestam as constantes mutages nor-
mativas e as famosas viragens da jurisprudéncia. Sob essa
Gtica, com a locugéo mais principios do que regras o que se
quer dizer € que, para 0 novo constitucionalismo, a
chamada matéria constitucional deve exteriorizar-se atra-
vés de enunciados normativos cuja latitude seméantica
ndo se quer e ndo se deve delimitar a priori e abstrata-
mente, antes apenas na concreta situacdo hermenéutica em
que se encontram os intérpretes/aplicadores dos pre-
ceitos constitucionais, cuja abertura e imprecisdo nao
resultam do eventual descuido dos seus autores, mas
da necessidade de que esses enunciados ensejem lei-
turas sempre renovadas ou temporalmente adequadas,
de todo indispensaveis a preservagdo/regeneracao da
forgcanormativa da Constituicdo. Dai estas palavras de
Hesse (2009, p. 133) sobre a necessidade do perma-
nente aggiornamento da Constituicdo em face da reali-
dade social: “quanto mais o conteido da Constituicdo
lograr corresponder a natureza singular do presente,
tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento da sua
forga normativa”.

De outra parte, a prépria génese e 0 modo como 0s
principios sdo positivados no texto das constituicdes
evidenciam que eles possuem, igualmente, uma im-
portante dimensdo institucional, como fatores de criagéo e
manutencéo de unidade politica, na medida em que, nos
momentos constituintes, por exemplo, gragas a am-
plitude e a indeterminacdo do seu significado, esses
enunciados normativos viabilizam acordos ou pactos
de convivéncia sem os quais as disputas ideoldgicas
seriam interminéveis, e os conflitos delas resultantes
ndo permitiriam a promulgacdo consensual das leis
fundamentais (VITAL MOREIRA, 1980, p. 73).

Intimamente ligada a essa terceira nota distinti-
va, a rigor apenas uma consequéncia do que nela se
contém, a quarta caracteristica do movimento neo-
-constitucionalista — mais ponderacdo do que subsungdo
— traduz a singularidade da chamada interpretacéo

59

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 54-72, maio 2011



Criagéo judicial do direito e ativismo judicial no contexto do novo constitucionalismo

60

especificamente constitucional, como hermenéutica
de principios, em cujo dmbito ndo podemos tornar
operativos esses enunciados normativos utilizando o
raciocinio silogistico e a técnica da subsuncio, por-
que tais procedimentos s6 funcionam na aplicacdo de
preceitos cujas hipdteses de incidéncia e respectivas
consequéncias juridicas sdo previamente determina-
das pelo legislador, conforme o classico enunciado s
A, entdo B, em que o elemento A representa o suposto
de fato ou hipotese de incidéncia, cuja ocorréncia,
no mundo real, enseja determinada consequéncia—o0
elemento B —, no mundo do direito.

Considerando que no ambito dos principios juri-
dicos — como pautas axioldgicas abertas e indetermi-
nadas —, esses elementos ndo séo estabelecidos, des-
de logo, pelo legislador, até porque traduzem apenas
razbes para que se decida num ou noutro sentido, o
modo de operar com eles exige que os intérpretes/
aplicadores avaliem essas razdes, optando — apos me-
ditada ponderacédo —, pela solucéo que se lhes mostre
correta e justa em cada situacdo hermenéutica. A rigor,
ndo se trata de conferir primazia a um principio em
face de outro, mas apenas da inaplicabilidade daquele
que for eventualmente afastado, funcionando como
suposto de fato daregra de decisio — que entlio ne-

cessariamente, seformula —, as dramstindas do caso

e, como consequéncia juridica, a que se extraiu do
principio ao qual se atribuiu peso maior (CIANCIAR-
DO, 2000, p. 200-201). Lembrando Carlos Cossio,
em citacdo de Castanheira Neves (1993, p. 172), dir-
-se-ia que, a semelhanca do que se faz com as leis, é
possivel aplicarem-se principios por subsuncdo, mas s6
depois de os escolhermos por valoragao.

Quanto a quinta e Ultima caracteristica do novo
constitucionalismo — mais concretizag&o do que interpretacéo —,
para bem compreendé-la devemos ter presente, mais
uma vez, a distin¢do entre regras e principios, as primei-
ras a demandarem a descoberta do seu sentido, seja ele
0 que foi idealizado subjetivamente pelo legislador em-
pirico, seja 0 que, independentemente da sua vontade
oumesmoa sua revelia, acabou se fixando objetivamen-
te no texto e, como tal, ha de ser levado em conta pelos
seus intérpretes/aplicadores; 0s segundos, 0s principios
juridicos, cuja abertura semantica ndo nos permite falar
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de apenas um, mas de maltiplos significados, de signi-
ficados excedentes (COING, 2002, p. 329) que sdo
postos a disposicdo dos seus operadores para que 0S
concretizem a luz das peculiaridades do caso.

A propdsito, relembremos, com Bdckenforde
(1993, p. 126-127), que enquanto a interpretacdo €
uma indagacdo sobre o contetido e o sentido de algo
precedente, ja a concretizagdo € o preenchimento criati-
vo de uma pauta que se volta para o futuro e que per-
mite aos seus intérpretes/aplicadores optar pela leitura
que lhes parecer mais adequada a realizacdo da justica
como referente fundamental da ideia de direito.

Diante de tudo quanto foi exposto, parece plena-
mente justificada a assertiva de Rubio Llorente (1984,
p. XVII) ao dizer que, atualmente, a doutrina da in-
terpretacdo é o nucleo essencial da Teoria da Cons-
tituicdo e do Direito Constitucional, assim como da
Teoria do Estado e, de alguma forma, até mesmo da
propria Teoria do Direito, na medida em que os tragos
fundamentais desse novo constitucionalismo, a depender
do ponto de vista em que os analisemas, tanto podem
Ser causa como consequéncia da interpretacdo consti-
tucional.

A inevitavel e necessaria criatividade do
intérprete/aplicador do direito, sobretudo
em sede constitucional

Em definitivo — porque ninguém nega que, nal-
guma medida, quando decide, todo juiz sempre cria
direito (CAPPELLETTI, 1993, p.13-27; ASISROIG,
1995, p. 281-282, 300)—, 0 essencial ndo e sabermos
se 0 julgador pode ou deve assumir papel ativo e au-
ténomo na elaboracgdo do direito, mas determinarmos
de que maneira e em que limites se dara essa inevitavel e ne-
cessaria colaboracdo, até porque, via de regra, toda lei
precisa de consisténcia judicial, vale dizer, de uma espécie
de juizo de validacdo do Judiciario, para que se consi-
dere definitivamente em vigor, sendo certo, ademais,
que a participacdo dos juizes na criacdo do direito va-
ria, significativamente, conforme o tipo de norma que
se trata de interpretar, aplicar e desenvolver (PAGE,
1925, p. 123; LEVI, 1971, p. 47; PRIETO SANCHIS,
1993, p. 136-137; CANIVET, 2007, p. 7-32).
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[lustrativa, no particular, € a mensagem enviada ao
Congresso Americano em 8 de dezembro de 1908,
pelo presidente dos Estados Unidos, Theodore Roo-
sevelt, que mesmo ndo sendo jurista, teceu estas cer-
teiras consideragdes sobre o papel dos juizes na con-
formacdo do direito:

Os principais criadores do direito [...] podem ser, e
frequentemente sdo, 0S juizes, pois representam a voz
final da autoridade. Toda a vez que interpretam um
contrato, uma relagdo real [...] ou as garantias do processo
e da liberdade, emitem necessariamente no ordenamento
juridico particulas dum sistema de filosofia social; com
essas interpretagdes, de fundamental importancia,
emprestam direcéo a toda atividade de criagcdo do direito.
As decisdes dos tribunais sobre questdes econdmicas
e sociais dependem da sua filosofia econdmica e social,
motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo, no
curso do século XX, dependera em larga medida de que 0s
juizes saibam fazer-se portadores duma moderna filosofia
econbmica e social, antes que de superada filosofia, por
si mesma produto de condigBes econdmicas superadas
(CAPPELLETTI, 1993, p. 5).

Por essas e outras € que, diante da latitude do texto
constitucional norte-americano e da consequente li-
berdade para interpreta-lo, Alexander Pekelis chegou
a dizer que, arigor, os Estados Unidos ndo teriam uma
constituicdo escrita.

S&o desse juristaas palavras transcritas a seguir, que
se tornaram classicas em tema de interpretagao consti-
tucional e de criacéo judicial do direito.

Devemos recordar que em certo sentido os Estados Unidos
ndo tém uma constituicdo escrita. As grandes clausulas da
Constituicdo americana, assim como as disposicdes mais
importantes das nossas leis fundamentais, ndo contém sendo
um apelo & honestidade e a prudéncia daqueles a quem é
confiada a responsabilidade da sua aplicacdo. Dizer que a
compensacdo deve ser justa; que a protecdo da lei deve ser
igual; que as penas ndo devem ser nem cruéis nem inusitadas;
que as caugdes e as multas ndo devem ser excessivas; que as
investigacOes ou as detengBes hdo de ser motivadas; e que
a privacdo da vida, da liberdade ou da propriedade ndo se
pode determinar sm o devido processo kgal, tudo isso outra
coisa ndo € sendo autorizar a criacdo judicial do direito, e
daprdpria Constituicéo, pois a tanto equivale deixar que 0s
juizes definam o que seja cruel, razoavel, excessivo, devido
ou talvez igual (PEKELIS, 1951, p. 125).

Sob essa mesma compreensdo do papel dos juizes
e tribunais na criagdo do direito, sobretudo em sede

constitucional, assim se expressou o erudito Francis-
co Campos, entdo Ministro de Estado da Justica, em
discurso proferido na solenidade de abertura dos tra-
balhos do Supremo Tribunal Federal (STF), em 2 de
abril de 1942:

Juiz das atribuicBes dos demais Poderes, sois 0 proprio
juiz das vossas. O dominio da vossa competéncia € a
Constituicdo, isto €, o instrumento em que se define e se
especifica 0 Governo. No poder de interpreta-la esta o de
traduzi-la nos vossos propriosconceitos. Se ainterpretacao,
e particularmente a interpretacdo de um texto que se
distingue pela generalidade, a amplitude e a compreensido
dos conceitos, ndo é operacdo puramente dedutiva, mas
atividade de natureza plastica, construtiva e criadora, no

poder de interpretar hd de incluir-se, necessariamente

por mais limitado que seja, 0 poder de formular. O poder
de especificar implica margem de opcdo tanto mais larga

quanto mais lata, genérica, abstrata, amorfa ou indefinida
a matéria de cuja condensacdo ha de resultar a espécie
(CAMPOS, 1942, p. 367, grifos n0ssos).

Presentes todas essas consideragdes, provindas de
distintos setores, evidencia-se 0 acerto daqueles que
veem o direito como um “razodvel processo de gjuste in-
terpretativo”, como um trabalho de constante adequacgdo
do direito as situacdes da vida, como um labor, enfim,
que é fruto da iuris prudentia — da qual a prudéncia judicial
€ a prudéncia juridica por exceléncia —, e ndo apenas de
eventuais modificacdes legislativas ou de novidades ca-
pazes de provocar supostos casos dificis (OLLERO TAS-
SARA, 1989, p. 95; MASSINI, 1983, p. 47).

A regra de reconhecimento e os tribunais
constitucionais como legisladores positivos

De outra parte — o0 que é da maior importancia —, 0
acolhimento das leis pelos juizes parece ser o elemen-
to decisivo para se dizer se uma norma pertence de fato
awn sisternajuidico — a chamada regra de reconhecimen-
to (HART, 2007, p. 111-135) — umna realidade que se
evidencia em sede de controle de constitucionalidade
das leis, por exemplo, onde as cortes constitucionais
ora excluem, ora confirmam, ora transformam, ora interpretam,
ora, até mesmo, chegam a revelar normas que, até esse
momento, ninguém imaginava que integrassem os or-
denamentos em que emergem por forga desses vere-
dictos judiciais, 0 que, tudo somado, parece remeter
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para 0 museu da historia a velha tese kelseniana de
que, ao julgar a constitucionalidade das leis, os tribu-
nais constitucionais s6 poderiam agir como legisladores
negativos (KELSEN, 1990, p. 261, 1928, t. 45, p. 224,
2003, p. 152).

Um ligeiro passar de olhos nos julgados das cortes
constitucionais em alguns paises — sobretudo nas cha-
madas sentencas normativas —, ilustra, sobejamente, o
crescimento dessa heterénoma legislagéo judicial, o que
levou alguns juristas a se perguntarem, entre perplexos
e apreensivos, se ja ndo estariamos vivenciando uma
efetiva transferéncia do poder politico do legislador
para o juiz; e se, diante da onipoténcia do Judiciério,
o atual Estado constitucional de Direito ndo seria uma
simples méscara ideolégica, com que se disfarga um ver-
dadeiro Estado judicial de Direito (SAMPAIO, 2002,
p. 206-225, 2001, p. 159-194; NOBRE JUNIOR, v.1,
n.13, jul./set. 2006, p. 35-73; MARTIN DE LA VEIA,
2003; PRIETO SANCHIS, 2003, p. 120; ANDRES
IBANEZ, 1988, p. 120; DIAZ, 1998, p. 110).

N&o por acaso, ao se referirem aos tribunais cons-
titucionais e aos seus integrantes, os criticos mais
acerbos costumam chama-los de quarto poder, gabinetes
na sombra, variantes do poder legislativo, legisladores complemen-
tares, parlamentos de notaveis, legisladores positivos, juizes sobe-
ranos, contra-capitées, instancias supremas de revisdo ou, ainda,
de constituintes de plantdo, a evidenciar o inconformismo
desses juristas com o que chamam de um novo governo
dos juizes, reputado incompativel com o Estado democra-
tico de Direitos.

No Brasil, sob aplausos de uns e criticas de outros,
tambeém nos deparamos com o STF a criar direitonovo, em-
bora com a cautela de anunciar que as normas emergen-
tes dos seus julgados néo surgiram do nada, antes foram
apenas extraidas da prépria Constituicdo, em que estavam
insinuadas, latentes ou implicitas, como que a espera do
momento oportuno para se mostrarem as claras.

Tal foi 0 caso, por exemplo, da sentenca em que o
tribunal — num exercicio candente de ativismo judiciario, no
dizer de Elival da Silva Ramos —, assentou o entendi-
mento de que os mandatos politicos — no Legislativo e

5 Sobre essas denominagdes criticas, cf., por todos, Helmut Simon,1996, p. 838.
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no Executivo — pertencem aos partidos, razao por que
haverdo de perdé-los todos os que abandonarem as
suas legendas, seja trocando de partido, seja simples-
mente desligando-se, sem justa causa, da agremiacao
pela qual se elegerame.

O novo juiz e a criagao judicial do direito

Aceita, apenas para debate, essa distingio genérica
entre ativismo judicial e criacdo judicial do Direito, po-
demos dizer, com Larenz (2005, p. 521), que somente
uma época que identifique o Direito com a lei e esta
com a vontade do legislador, assim como uma concep-
¢éo instrumental do Direito ou uma concepgao para a
qual valem mais a seguranca juridica e a calculabilidade
das resolucdes do que a justica, propende a reduzir a
faculdade do juiz em relagdo & interpretacdo das leis e a
negar o desenvolvimento aberto do Direito.

Se, ao contrario, tivermos presente que a lei ndo
esgota o Direito, antes exige, quando necessario, con-
cretiza-lo para além do sentido literal dos enunciados
normativos, a fungdo do juiz ndo se resumirda dizer um
direito previamente posto e sobreposto, tampouco a
servir de mero porta-voz do legislador, como preconi-
zava Montesquieu (1839, t. 1, p. 193, 196, 1962, v.1,
p. 185, 187), que reduzia o juiz a condicdo de boca que
pronuncia as palavras da lei, e a funcéo de julgar, a uma
espécie de prerrogativa de certo modo nula.

Diversamente, esse novo juiz € aquele que faz o di-
reito no momento em que decide as causas e contro-
vérsias, porque verdadeiro legislador ndo é a pessoa
que por primeiro escreveu ou ditou quaisquer normas
juridicas, mas quem dispGe de autoridade absoluta
para interpreta-las, uma prerrogativa que se potencializa
guando os enunciados normativos ndo veiculam co-
mandos precisos ou regras de direito, antes se apresentam
como formulas abertas, como principios juridicos, que

6 Seguindo esse entendimento, o Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal
(TRE-DF), em 16/3/10, por 4x3 votos, cassou 0 mandato do entdo governador
do DF, José Roberto Arruda, por infidelidade partidéaria, caracterizada, no caso,
pela sua autodesfiliagdo partidéria sem justa causa. A corte seguiu o voto do
desembargador Mario Machado, que entendeu néo ter havido motivo justo para
que Arruda deixasse o Democratas (DEM), partido sob cuja legenda se elegera.
Ameacado por um processo no Conselho de Etica do partido, Arruda preferiu se
desfiliar a ser expulso daquela agre miagdo partidaria.
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servem de ponto de partida e de apoio para que o jul-
gador construa a decisdo que repute correta e justa em
cada situacdo hermenéutica (KELSEN, 1969, p. 182-
183; LARENZ, 1978, p. 398).

Destarte, a precedéncia cronoldgica, no escrever
como no falar, ndo tem a menor importancia para a
injuntividade do direito, porque so é juridicamente
obrigatorio, mesmo, aquilo que vier a ser estatuido no
ato e no momento da decisdo, e isso apenas por quem
a tanto esteja institucionalmente autorizado, porque
no Estado constitucional, como Estado de competéncias,
sO cria direito quem disponha de competéncia para
fazé-lo (KRIELE, 1980, p. 151).

Aprofundando-se um pouco mais a analise do pro-
cesso de realizagdo do direito, percebe-se que no co-
meco da atividade hermenéutica esta o texto da lei,
sO aparentemente claro e facil de aplicar, e no final
— Se este existe —, entretecida em torno do texto, en-
contra-se toda uma teia de interpretaces, restricoes e
complementacdes, que regula a sua aplicagdo no caso
singular e que transmudou amplamente o seu conte-
udo, a ponto de, em casos extremos, torna-lo quase
irreconhecivel. Um estranho resultado daquilo que o
jurista se habituou a denominar simplesmente “aplica-
¢éo das normas”, mas que um minimo de sinceridade
nos imp&e reconhecer como aberta criacdo judicial do
direito (LARENZ, 1989, p. 250).

E isso para ndo falarmos nos casos de falta de nor-
mas, em que o intérprete/aplicador — obrigado a dizer
o direito — tem ndo apenas o0 poder, mas, sobretudo,
0 dever de formular a regra e decisdo, tarefa da qual se
desincumbe, como observa Reale, correlacionando dois
principios juridicos fundamentais: o de que 0 juiz ndo
pode se eximir de julgar a pretexto de haver lacuna ou
obscuridade da lei; e o de que, na omissdo da lei, deve
proceder como se fora legislador (REALE, 1994, p. 70).

A jurisprudéncia como fonte do direito

E tamanha é a naturalidade com que se aceita e
prestigia essa legislacdo judicial, que ja se tornou lugar
comum entre os juristas conferir-se a jurisprudén-
cia o status de fonte imediata do direito, sendo cada
VEeZ mais expressivos € numerosos 0s estudos sobre a

normatividade das decisdes judiciais, em diferentes la-
titudes do mundo juridico, assim como a publicacéo,
em ritmo frenético, dos mais variados repertorios de
jurisprudéncia’.

Nesse panorama ha mesmo quem afirme que,
nalguns paises, como na Franca e na Alemanha, por
exemplo, onde a jurisprudéncia, em certos dominios,
estd em primeiro plano na evolugdo do direito, as
obras de doutrina, muitas vezes, limitam-se a exegese
da jurisprudéncia, um fato que se observa na atual cul-
tura juridica brasileira (DAVID, 1986, p. 117).

No ambito legislativo, o mais destacado exem-
plo do reconhecimento e da inexorabilidade da for-
¢a normativa dos precedentes judiciais é o artigo 557
do nosso CPC, ao consignar que o relator negara
seguimento a recurso que esteja em confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do respec-
tivo tribunal, do STF ou de Tribunal Superior, assim
como, pelo mesmo fundamento, provera recurso, se a
decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
tais paradigmas, o que, tudo somado e ja ampliado por
decisdes em torno desse dispositivo, significa atribuir
forca de lei as interpretac@es judiciais consolidadas, pos-
tura que, entre nds, remonta aos antigos Prejulgados
da Justica do Trabalho, enunciados normativos que o
STF — entdo prisioneiro da separagdo dos poderes em
sentido forte — declarou inconstitucionais, mas neles
acabou se inspirando para patrocinar, 60 anos depois,
a constitucionalizacdo da chamada Sumula Vinculante,
uma espécie de super-lei, que a todos se impde, menos
ao proprio STF, pois sO a ele compete criar, alterar ou
cancelar esses enunciados normativos, ainda que por
provocacdo de terceiros.

A proposito, embora pela letra da Constituicdo
(art. 103-A), a normatividade das Simulas Vinculantes
ndo se imponha ao Poder Legislativo, na pratica o Par-
lamento acaba sofrendo, ainda que reflexamente, 0s
efeitos inibidores de que sdo dotados esses enuncia-
dos hermenéutico-normativos, pois em sa consciéncia
dificilmente algum deputado ou senador se animara
a propor projetos de lei na contramdo do que, em

7 Ver, entre varios outros, Tucci (2004); Asis Roig (1995); Gascén Abellan (1993);
Segura Ortega (2006); Vasquez et al (2003); Prieto Sanchis (1993); Rigaux (2000).
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matéria constitucional, tenha sido decidido pelo STF.
E mesmo se tal proposta vier a se converter em lei,
esse ato legislativo ndo acarretara o cancelamento de-
finitivo de Simula Vinculante acaso afrontada por ele,
pela simples razédo de que o STF sempre podera in-
valida-lo em sede de controle de constitucionalidade.

Em sintese, embora previstas como atos normativos
infraconstitucionais, na pratica as Simulas Vinculantes do
STF acabam dotadas de pretensdo de injuntividade idéntica
a de que desfrutam os preceitos da nossa Constitui-
¢cdo, tal a contiguidade entre o texto constitucional e a
interpretacdo que Ihe confere esse tribunal, o que, de
resto, pode-se dizer em relagdo a outras cortes cons-
titucionais, como a da Colémbia, por exemplo, para
a qual “entre as suas interpretacGes e a propria Cons-
tituicdo ndo cabe sequer uma folha de papel” (MORA
RESTREPO, 2009, p. 21).

Diante desse estado de coisas, a configurar uma
verdadeira judicializacdo do direito, tem razdo René David
(1986, p. 118) quando observa que, para se ter a visao
justa da questdo, mais do que as formulas dosautorese
as obras de doutrina, € necessario atentar para um ou-
tro fator, que é a existéncia e o desenvolvimento das
compilagBes e repositorios de jurisprudéncia, obras
gue ndo sdo escritas para uso dos historiadores do di-
reito e dos sociologos, tampouco para 0 prazer dos
seus leitores, mas sim para uso dos juristas praticos, s6
se explicando a sua existéncia, se a jurisprudéncia for,
no verdadeiro sentido desta expressdo, uma auténtica
fonte do direito.

No ambito do direito publico, é de merecer regis-
tro, igualmente, a observacédo de Lopez Aguilar (1998,
p. 60), anos dizer que o Direito Constitucional ja ndo
¢ apenas 0 que prescreve o texto da Lei Maior, mas
também a bagagem de padrdes hermenéuticos desse bloco
normativo incorporada na jurisprudéncia constitucio-
nal, ideia presente, no essencial, tanto na frase do juiz
Hughes®, de que os Estados Unidos vivem sob uma
Constituicdo, mas que essa carta politica € aquilo que
0S seus juizes dizem que ela é, quanto na observacéo,

8 A frase de Hughes é referida, entre outros, por Antonio Carrillo Flores (1946),
no Prélogo a edicdo espanhola da obra de Charles Evans Hughes The Supreme
Court of the United States. Ilts Foundation, Methods and Achievements: na

interpre tation.
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esta do jusfilosofo espanhol Elias Diaz (1998, p. 22),
de que o direito compde-se ndo apenas de normas,
mas também do trabalho dos seus operadores.

Por tudo isso, ndo parece absurdo dizer-se que, na
sua formulacdo legal, a norma juridica — alheia as cir-
cunstancias de cada caso — ha de ser, por principio,
abstrata e geral e, ndo raro, por iSSO mesmo, neces-
sariamente injusta, raciocinio que encontra corres-
pondéncia no pensamento do famoso juiz Holmes,
para quem as proposi¢cdes gerais ndo resolvem os ca-
sos particulares e, por isso, a decisdo a ser proferida
dependera de um juizo ou intuicdo mais sutil do que
qualquer articulada premissa maior (MENENDEZ
MENENDEZ, 2000, p. 76; HOLMES apud PUIG
BRUTAU, s/d, p. 49, nota 2).

Disso tudo — nédo € demais repetirmos — emerge, agi-
gantada, a figura do juiz, antes um mero executor de
comandos legislativos, vindos de cima e de fora, hoje
um legitimo criador do direito, se ndo atraves de nor-
mas abstratas e gerais, dotadas de eficacia erga omnes —
comandos que ainda sdo privativos do legislador —, ao
menos como regras de decisdo, de todo indispensaveis para
que se individualizem e se concretizem as palavras da lei.

De mais a mais, como assinala o mesmo Puig Bru-
tau, s/d, p. 50), se as regras gerais decidissem 0s casos
particulares, o Direito so evoluiria com a promulgacéo
de leis de carater geral, 0 que é contrariado pela his-
toria, a nos mostrar que nos seculos XIX e XX, por
exemplo, ndo s6 na América como noutras partes do
mundo, os grandes avancos do Direito decorreram da
atividade prética dos juristas, ainda que muitos deles
ndo se deem conta da sua capacidade criadora e ali-
mentem a mais ingénua confianca no valor do méto-
do dedutivo, acreditando que é da lei, como premissa
maior, que se extraem, por derivacdo silogistica, as so-
lucbes para 0s casos concretos.

E a tal ponto vai essa atuagdo judicial instauradora
de modelos juridicos para cada situacédo hermenéutica,
que alguns juristas chegam a dizer que ndo se trata
propriamente de concretizar uma norma abstrata —
pois isso ainda seria aplica-la mecanicamente —, mas
sim de criar uma regra concreta [direito novo, portanto],
que resolva o problemae, pela sua eficacia, possa valer
como precedente (PUIG BRUTAU, s/d, p. 51).
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Para ndo chegarmos a tanto e, dessa forma, a pre-
texto de realizar a justica em sentido material, acabar-
mos aceitando que o juiz invada 0 espaco reservado
ao legislador — 0 que caracterizaria o ativismo judicial
como conduta constitucionalmente indevida —, basta
reconhecermos que na criagdo do direito, nessa tarefa
que lhes é comum (LEVI, 1971, p. 47), legisladores e
juizes podem ser vistos como parceiros que atuam em
dois tempos e a quatro mdos, cumprindo um acordo ta-
Cito — alguns chegam a faar em cumplicidade (SEGURA
ORTEGA, 1998, p. 84)—, por forca de cujas clausulas,
em obediéncia a natureza das coisas e ao principio da sepa-
racdo dos poderes, 0 Parlamento continua com o monopo-
lio da redacdo das leis, mas o Judiciario fica liberado para
interpreté-las criativamente, de preferéncia se o fizer di-
zendo que essas suas leituras ndo ultrapassam o sentido
literal possivel dos enunciados normativos provindos do
legislador (LARENZ, 1978, p. 366-370). E assim que
a lei e a fungéo judicial se “comportam” na criacéo do
direito, porque somente juntas proporcionam ao povo
0 seu direito (ENGISCH, 1968, cap. 7, p. 325-413).

A criacdo judicial do direito no inicio
do terceiro milénio

Visualizada toda essa problematica no contexto
do multiculturalismo dos nossos dias; da materializacéo das
modernas cartas politicas; e da concomitante estrutu-
racdo dos enunciados constitucionais sob a forma de
principios, torna-se evidente que o juiz ndo aplica normas
a fatos, nem subsume fatos a normas, porque, outra vez,
os fatos se revoltam contra os codigos e a realidade
se opde a lei, exigindo dos juristas uma capacidade
sobre-humana para equacionar problemas que nem
0 mais clarividente dos legisladores poderia imaginar
(MORIN, 1945).

Posta a questdo dessa forma, vale dizer, em termos
de pluralidade de convicgdes e distintos modos de vida,
outra indagagdo de maior profundidade se coloca dian-
te de nds, desafiando-nos a revelar qual o critério de ver-
dade que legitimaria a imposicao de crengas particulares

9 “Las legislaturas ylos tribunales son cuerpos creadores de derecho que acttan
en colaboracion”.

a obediéncia geral, como acontece na seara dos direitos
humanos, por exemplo, cujas solenes Declaragfes, embora
autodenominadas universais, sdo vistas pelos seus criti-
cos como textos ocidentais e, por isso mesmo, caren-
tes de normatividade para quem vive do outro lado do
mundo e ali se conduz em conformidade com valores
diversos.

E o que se evidencia, entre outros, num instigante
ensaio de Panikar, onde ele ressalta que a formulagdo
desses direitos emergiu de um didlogo muito parcial
no seio das culturas existentes no mundo, indagando,
a seguir, se em razao da estreiteza desse ponto de par-
tida a nogdo dos direitos humanos ndo acabaria sendo
um conceito marcadamente ocidental (PANIKAR,
1983, n. 5, p. 5-28).

O tema ¢é de gritante atualidade e a sua problema-
tica cada vez mais critica, na exata medida em que,
por forca da crescente transumancia e da globaliza-
¢éo das relagdes humanas, avolumam-se os conflitos
inter-culturais — de que sdo exemplos significativos as
controvérsias do Crucifixo e do Véu Islamico, com que se
defrontou o Tribunal Constitucional da Alemanha, e
0 particularmente dramatico caso da Excisdo, submeti-
do ao Tribunal Criminal de Paris (ALAEZ CORRAL;
ALVAREZ ALVAREZ, 2008, p. 938-978, 978-1039)
—, a desafiarem a capacidade do Estado Democratico
de Direito, em especial dos érgdos da sua jurisdi¢do
constitucional, para administrar essas diferencas sem
que, por excesso de zelo com as minorias, se acabe
por fragmentar a propria sociedade, como adverte
Habermas, para quem a coexisténcia, com igualdade
de direitos, de diferentes formas de vida ndo pode le-
var auma segmentacéo social, antes exige aintegracdo
dos cidad&os do Estado e o reconhecimento reciproco
de suas pertencas a grupos sub-culturais, no quadro
de uma cultura politica que ha de ser compartilhada
(HABERMAS, 2007, p.300), até porgue nesses con-
textos de expansdo do pluralismo ético e cultural, é
muito provavel que o exercicio da autoridade seja per-
cebido como a imposicdo de normas e/ou valores ndo
compartidos (VIOLA; ZACCARIA, 2007, p. 90).

Diante desse panorama desafiador, no qual o Esta-
do de Direito se autocompreende e se afirma democra-
tico, pluralista e comprometido com a causa dos direitos

65

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 54-72, maio 2011



Criagéo judicial do direito e ativismo judicial no contexto do novo constitucionalismo

66

humanos, mostram-se particularmente embaragosas, se
ndo mesmo insoluveis, questdes como as formuladas
a seguir — todas suscitadas a proposito de casos con-
cretos submetidos a jurisdicdo constitucional —, pela
simples razdo de que néo dispomos de nenhum critério
de verdade para respondé-las adequadamente, formulan-
do regras de decisdo aptas a realizar a justica em sentido
material, que outra coisa ndo € — insista-se — sendo dar
a cada um o que € seu.

Melhor do que quaisquer reflexdes em abstrato so-
bre a sua extrema complexidade, as proprias questdes
se encarregam de evidenciar as aporias a que nos con-
duzem. Se ndo, vejamos (DENNINGER; GRIMM,
2007, p. 54-56).

— Pode um motociclista Sikh exigir que se Ihe dis-
pense da obrigacéo geral de usar capacete, invocando
0 seu dever religioso de vestir turbante?

— Cabe exigir-se de um preso judeu que aceite 0s
alimentos comuns da prisdo ou se deve oferecer-lhe
comida kosher?

— Tem direito um trabalhador mugulmano de in-
terromper brevemente o seu trabalho para fazer as
oracOes prescritas pela sua religi&o?

— Pode ser despedido um trabalhador por ndo
assumir o seu posto de trabalho nos dias em que se
celebram as festividades méximas da sua comunidade
religiosa?

— Perde o auxilio-desemprego o trabalhador des-
pedido por esse motivo?

— Deve permitir-se aos comerciantes judeus que
abram o0s seus negocios aos domingos, dado que ndo
podem fazé-lo nos sabados porque a sua religido lhes
proibe?

— Tem direito uma aluna islamica de ser dispensada
da aula de educacéo fisica, em colégio misto, porque
ndo Ihe é permitido mostrar-se em traje esportivo a
pessoas de outro sexo?

— Podem usar o seu véu na sala de aula as alunas
islAmicas?

— O que acontece quando ndo se trata das alunas,
mas das professoras de uma escola publica?

— Vigora para as monjas catolicas uma regra dife-
rente da que se aplica as professoras mugulmanas?

— Podem os imigrantes exigir que o enterro dos

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4, n. 6, p. 54-72, maio 2011

seus mortos se faca conforme as prescricdes da sua
religido, sem submeter-se ao regime geral do direito
funerério vigente no pais de acolhida?

— Podem as autoridades alemas exigir de uma es-
trangeira a ser expulsa para o seu pais de origem que
ponha o véu para ser fotografada, sob o argumento de
que o pais que vai recebé-la sé reconhece as fotos das
mulheres que se mostram com véu?

— Deve ser tolerada nas cidades alemas a difusio
em altofalantes da chamada do muezim para as ora-
¢Oes, assim como se permite o toque dos sinos na tor-
re das igrejas cristés?

— Podem os pais recusar, por motivos religiosos,
que receba transfusdo de sangue um filho seu que es-
teja em perigo de morte?

— Deve permitir-se aos estrangeiros que degolem
animais conforme os mandamentos da sua religido,
ainda que isso contrarie as leis nacionais de protecao
dos animais?

— Podem os pais estrangeiros, conforme os seus
costumes culturais, privar as filhas de educagdo supe-
rior ou casa-las contra a vontade?

— Deve-se prever uma dispensa da escolarizagdo
obrigatéria quando os fins educativos da escola publi-
ca contradigam as concepc0es de valor de determina-
do grupo cultural?

— Deve-se autorizar a poligamia aos imigrantes no
pais de acolhida quando ela € permitida em seu pais
de origem?

Diante dessas questdes, que a sinceridade nos
obriga a considerar pelo menos incémodas, é de se
perguntar se o Estado Constitucional de Direito esta
em condigOes de enfrentar tais problemas e dar-lhes
solucdes que se possam considerar ndo apenas corretas
mas também justas, vale dizer, plenamente justificadas
por dentro e por fora — justificagiio interna e justificagiio
, COmo se exige das decistes que s preten-
dem juridica e moralmente aceitaveis.

externa —

Como, por outro lado, todas essas indagacdes
consubstanciam questdes de direitos humanos, seu deslinde
esta afeto, imediatamente, as cortes constitucionais
dos Estados onde surgem tais controvérsias, assim
como, mediatamente, as instancias internacionais ou



Inocéncio Martires Coelho

supra-nacionais, que ja recebem peticoes de individuos
ou grupos de particulares que se considerem vitimas
de violagdo dos direitos humanos, por qualquer Esta-
do, nos termos e para os efeitos da ordem juridica in-
ternacional (SORENSEN, 2002, p. 474-492; DINH,;
DAILLIER; PELLET, 2003, p. 671; TRINDADE,
1998, 17-21).

De igual modo, ndo se pode exigir que o Judiciario,
pelo receio de parecer ativista, furte-se ao dever de
dar acadaum o que é seu, de preferéncia secundum legem
ou praeter legem, mas, se necessario, até mesmo contra
legem, quando a lei se mostrar contraria ao direito, o
que ndo € de causar espécie se tivermos presente, por
exemplo, que a Lei Fundamental da Alemanha, em seu
artigo 20.3, diz que o Executivo e o Judiciario obede-
cem a Lei e ao Direito, expressando, assim, que “lei”
e “Direito” ndo sdo por certo coisas opostas, mas ao
Direito corresponde, em compara¢do com a Lei, um
contetdo suplementar de sentido, ou, ainda, que esse
aditamento remete, na verdade, paraalém da Lei, para
um Direito supra-legal, que sendo anterior e superior
a qualquer direito posto, impde-se até mesmo as nor-
mas constitucionais (LARENZ, 2005, p. 522; ENGIS-
CH, 1988, p. 333; BACHOF, 1985, p. 37-43).

Sendo esse 0 panorama atual, nos diferentes qua-
drantes do mundo juridico, ndo seria aceitavel que,
no Brasil, se adotasse, comportamento diverso e, na
contramdo da histdria, ficAssemos apegados, anacro-
nicamente, ao principio da separacdo dos poderes em
sentido forte, como se isso ainda fosse preciso, depois
de superados 0s obstaculos, com que se defrontaram os
formuladores desse dogma, e consolidado o sistema de
freios e contrapesos, gragas a cujo funcionamento o po-
der controla o poder e o cidadao pode dormir em paz.

Se, ainda assim, os adversarios da criacéo judicial
do direito recearem a instauracdo ou a reinstauragao
de um indesejavel governo dos juizes, que, a ser perigo-
S0, 0 sera em qualquer direcéo, poderdo esses criticos
ficar sossegados, pois se algum poder ainda se faz te-
mido e, por isso, deve ser controlado, esse certamente
ndo é o poder do juiz democratico, que desfrutava da
confian¢a de Hamilton, mas o do monarca despoti-
Co, que assustava Montesquieu. Hoje, como ontem, o
Judiciério continua a ser o mais “neutro” dos Poderes,

e 0s juizes, 0s “menos perigosos” dos agentes politi-
cos, porque ndo dispdem nem da bolsa nem da espada
paraameacar a liberdade dos cidaddos (HAMILTON,
1984, p. 576; PRIETO SANCHIS, 2005, p. 125).

Portanto, e noutras palavras, o de que se trata
¢ de reinterpretar esse velho dogma para adapta-lo ao
moderno Estado constitucional, que sem deixar de ser
liberal, tornou-se igualmente social e democratico, e isso
ndo apenas pela agdo legislativa dos Parlamentos, ou
pelo intervencionismo igualitarista do Poder Executi-
vo, mas também pela atuagdo politica do Poder Judicia-
rio, sobretudo das modernas Cortes Constitucionais,
crescentemente comprometidas com o alargamento da
cidadania e a realizagdo dos direitos fundamentaist.

Vistas as coisas sob essa 6tica, ndo temos receio em
dizer que aquilo que se critica, sem maior profundida-
de, como ativismo judicial — nio Brasil, como dhures —,
ndo configura nenhum extravasamento de juizes e tri-
bunais no exercicio das suas atribuicdes, antes traduz a
indispensavel e assumida participacdo da magistratura
na tarefa de construir o direito de mdos dadas com o legisla-
dor, completando-lhe a obra e acelerando-Ihe os passos,
quando necessario, porgue assim 0 exige um mundo
que se tornou complexo e rapido demais para reger-se
por formulas ultrapassadas. E isso sem precisarmos ape-
lar para os argumentos linguisticos, que, sabidamente,
dao respaldo & inevitavel criatividade dos intérpretes/
aplicadores do direito, diante da circunstancia de que as
situaces de fato particulares ndo esperam pelos juizes
j& separadas umas das outras e com etiquetas apostas
como casos de incidéncia da regra geral, cuja aplicagdo
esta em causa, tampouco essa regra geral, em si mesma,
pode avancar e reclamar os seus proprios casos de apli-
cacdo (HART, 2007, p. 139).

Afinal, como assinalou Mauro Cappelletti (1993, p.
22), a0 comparar 0s textos legais com outras formas sig-
nificativas, e como ponderou Francgois Rigaux (2000, p.
185), em suas reflexdes sobre a legislacao judicial, pode-se
dizer que, por mais que se esforce em permanecer fiel
ao seu “texto”, o intérprete/aplicador do direito sera

10 Ver, entre outros, Campos (1942, p. 339-354); Djordjevic et al (1959); Burdeau
(1961); Picarra(1989); Cappelletti (199 3); Sousa e Brito et al (1995); Gilmar Ferreira
Mendes (2005, 1998); Coelho (2007); Haberle (1997).
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sempre, por assim dizer, forgado a ser livre e a dobrar a lei,
porque ndo ha texto legislativo, tampouco texto musi-
cal ou poético, que ndo deixe espaco para variagoes e
nuances, para a criatividade interpretativa.

Em suma, sem a mediacdo dos operadores juridi-
cos, as situacOes de fato e as regras gerais nao se encai-
xam, os textos ndo falam, o seu significado latente ndo
se manifesta e o direito deixa de cumprir a sua fun¢éo
precipua de instrumento ordenador das relagdes sociais
(LARENZ, 1978, p. 396, 2009, p. 282, 439-441).

Sob essa nova compreensdo do papel do Judiciario
como legitimo produtor de modelos juridicos auténo-
tnoe — oue nemn por isso conliguram atos legislativos
(ALCHCOURRON,: BULYGIN, 1998, p. 136) —, pode-
-se dizer que apesar do grande esfor¢o despendido para
condenar o que chamou de “ativismo na recente juris-
prudéncia do STF”, o ilustre constitucionalista patrio
Elival da Silva Ramos (2010, p. 226-267)" parece nao ter
alcancado, inquestionavelmente, esse objetivo, na medi-
daem que as decisbes que ele apontou como ilustrativas
desse suposto “mau comportamento” da nossa Excelsa
Corte, em face do principio da separacdo dos poderes,
bem podem assimilar-se como exemplos da natural criagdo
judicial do direito, tanto mais aceitaveis quanto respaldadas
em argumentos que evidenciam se tratar de solugdes
que, embora ousadas ou simplesmente altivas, ainda sdo
compativeis com o programa normativo da Constituicdo
(LEAL, 2010, p. 163-198).

Mesmo assim, convém ter-se presente a advertén-
cia de Larenz (2009, p. 606-610), a nos dizer que, em
principio, os juizes — porque vinculados a lei e ao Di-
reito —, ndo tém a faculdade de emitir resolucdes con-
tra legem, embora possam e devam promover o desen-
volvimento do Direito superador da lei, quando assim o
exijam o tréfego juridico, a praticabilidade das normas
juridicas, a natureza das coisas e 0s principios etico-
-juridicos subjacentes a ordem juridica no seu con-
junto. Mas tudo isso sem ultrapassar o limite da sua
competéncia, que, em concreto, nem sempre é

11 O autor comentatais decisdesll do STF, sob os seguintes titulos; a aplicagédo
irrefletida da modulacdo dos efeitos temporais; a construgao pretoriana da perda
de mandato por desfiliagdo partidaria; a restricdo & nomeacédo de parentes para
cargos de confianca; e a implementacéo de direitos sociais veiculad os por normas
de eficicia limitada.
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facilmente cognoscivel. Caso contrério, as suas
decisdes correrdo 0 risco de ser interpretadas
como tomada de partido ante as divergéncias de
opinides politicas e de ja ndo serem aceitas como
enunciados fundados no Direito, como consideragfes
especificamente juridicas.

Finalmente, mas antes de encerrar, uma obser-
vacdo que normalmente ndo ocorre nem aos de-
fensores, nem, obviamente, aos adversarios do
ativismo judicial: se efetivamente ocorre, a chama-
da, criacdo judicial do direito, aplaudida por uns
e malsinada por outros, ndo constitui ato solitario,
e tampouco, espontaneo dos juizes e tribunais, no
exercicio da jurisdicdo. Pelo contrario, configura
ato complexo e instigado de fora, ato que se produz
no ambito de um processo dialético, do qual par-
ticipam multiplos personagens, embora, no con-
junto, ganhe relevo a figura do julgador porque a
ele compete dar a palavra final, a prolatar a sen-
tenca que pde termo ao conflito de interpretacdes em
que consiste a realizacdo judicial do direito (RI-
COEUR, 1991, p. 206).

Com efeito, ndo podendo agir de oficio, antes
depmdmdc: da provocagio de terceiros — & esta
é uma das virtudes passivas do processo jurisdicional,
exaltadas por Cappelletti (1993, p. 73-81) —, mas,
quando acionado, tendo de decidir sempre, nos li-
mites da lide e de modo a convencer do acerto das
suas decises ndo apenas a si mesmo, mas também
as partes e a comunidade, que o investiu no poder
de julgar (COSSIO, 1964, p. 333, 661-662, nota
17; MACHADO NETO, 1966, p. 40-41), por
tudo isso pode-se dizer que o juiz é um servidor
da Justica, que embora pareca livre para dizer o di-
reito, a rigor movimenta-se num espaco de deciséo
delimitado por normas cogentes, que vao desde 0s
dispositivos constitucionais, que estruturam o Po-
der Judiciario e o devido processo legal, até os precei-
tos legais e regimentais, que ordenam processos e
procedimentos, o que, tudo somado, faz do discurso
juridico — do qual o discurso judicial é spenas a
mais expressiva ou a mais vistosa das suas moda-
lidades —, um caso especial do discurso prético
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geral (ALEXY, 1989, p. 34, passim; REALE?? 1968,
p. 244). Dai o reconhecimento de que 0s juizes nao
se arrogam faculdades de que ndo dispdem, antes
simplesmente exercem as suas funces de acordo
com as normas do sistema em que atuam; tampouco
decidem contra as suas proprias conviccdes, pois se
o fizessem a sua conduta seria de todo injustificavel
(SEGURA ORTEGA, 2006, p. 72-73).

De outro lado, se tivermos presente que a relacdo
processual ndo se instaura de oficio nem se desenvol-
ve livremente, antes se desenrola no dmbito de um
modele disarsivo regradc: — CujEs normas mlagam =
integram, compulsoriamente, todos os sujeitos, con-
l:iT.rtELSr fases e atos processugs —, se atentarmos para
Isso, aquilo que se rotula, negativamente, de criacéo
judicial do direito, em verdade, ndo merece censura,
pois ndo implica nenhum extravasamento de poder,
nem constitui obra exclusiva de juizes e tribunais,
sendo, isto sim, o grand finale de uma pec¢a dramatica
de extracdo social, que € escrita pelo legislador, mas
cuja montagem e encenacao o sistema juridico confiaa

tnais outros personagens — atores Efigurantes —, 3os

quais, indistintamente, nés chamamos de agentes da
realizagdo judicial do direito®.

Se, ademais, concordarmos com Habermas quando
ele diz que todas as argmmentagies — quer tenharmn elas
por objeto questbes de direito ou de moral, hipdteses
dentificas ou doras de arte — exigem a mesma forma de
organizacdo bésica de uma busca cooperativa da verda-
de, entdo se tornara evidente que também o discurso
judicial deva desenvolver-se sob essa forma e com idén-
tico proposito, ainda que a motivacdo real das partes
litigantes seja a obtencdo de decisdes fundamentadas ou
deliberaces pertinentes, que lhes sejam vantajosas (HA-
BERMAS, 1988, v. 1, p. 60; ALEXY, 1989, p. 211),

12 “Emtodo o seu processo mental, de cuja eficié ncia depende o valor real da
sua jurisdigdo, o juiz ndo é, com efeito, nem absolutamente ne cessitado, — pois
em tal caso ndo teria problema algum a resolver, e por conseguinte, nenhum ato
de inteligéncia Ihe caberia desenvolver, —nem absolutamente livre , visto como
em tal hipétese nédo se lhe apresentaria, de igual modo, nenhum problema, néo
podendo ele, em virtude do mesmo pressuposto ,encontrar qualquer obstaculo™.
(CALOGERO, 1937, p. 99).

13 Nessa denominagido genérica estdo compreendidos os juizes, advogados,
membros do Ministério Publico e auxiliares da Justica, porque, no exercicio
das respectivas atribuigdes, todos colaboram para que se ultime a prestacéo
jurisdicional.

0 que, de outro lado, vale como adverténcia para que
0s seus advogados, mesmo raciocinando sobre 0s
fatos e normas antes dos juizes e tribunais, nem por
isso utilizem argumentos carentes de sustentacdo
(MACCORMICK, 2006, p. 156).

Em suma, na medida em que devem veicular as suas
pretensdes em conformidade com as regras do jogo, mes-
mo pugnando entre si e agindo sob a ldgica da conclusao
desejada, s@o os participantes do debate judicial que, de
fato, viahilizam esse jogo e concorrem para 0 seu desfe-
cho juridico, que outro ndo é sendo o ato decisorio
pelc: q'ual — em nome de toda a sodedade -, :::jT.Tlga-
dor ndo apenas soluciona como também termina os con-
flitos, impedindo que eles prossigam ou se renovem
(FERRAZ JR., 1998, p. 163, 2008, p. 289). Por isso,
temos afirmado, com insisténcia quase obsessiva,
que as decisdes judiciais, sejam elas monocréaticas ou
emanadas de 6rgdos colegiados, a rigor ndo traduzem
a vontade dacmeles e a: proferem — e sequer do
Poder Judicidrio, em qualcquer das suas instdncias —,
antes sdo expressdo do Poder Social, nos termos em
que esse Poder esta conformado pelas regras e princi-
pios do ordenamento juridico. Ndo por acaso a nossa
[:Dnstituigﬁc: prc:c:lama — em atitude de humilde re-
conhecimento — cue t0d0 0 poder emana do povo, ndo dos
seus representantes, e tampouco do texto constitucio-
nal, sendo de importancia secundéria a referéncia ao
modo como 0 povo O exercerd, se diretamente ou por
meio dos delegados que eleger.

Concluséo

A essa luz, portanto, o ativismo judicial, pelo menos
na forma e com os argumentos emocionais que usual-
mente se utilizam para combaté-lo, ndo passa de uma
expressdo nova com a qual se pretende rebatizar, acri-
ticamente, a velha criagdo judicial do direito, que 0 novo
constitucionalismo s6 fez atualizar e tornar mais vistosa.
Nada além disso.
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A protecdo da pessoa humana e a recentralizagdo humanista do direito internacional

Resumo

O autor discorre sobre a protecdo da pessoa humana
nos paises europeus e americanos. Traz a lume que
a efetivacdo dos direitos humanos advém de sua
Declaracado Universal, da qual emanam, no plano interno
dos Estados, medidas efetivas. Leciona que, no plano
mundial, sobressai o Tribunal Penal Internacional (TPI),
ao julgar, entre outros, os crimes contra a humanidade
(genocidio, tortura, homicidio e trabalho escravo),
atuando somente se ndo ocorrer conducgdo de processo
judicial no ambito dos paises membros. Ressalta que a
recentralizagdo torna-se cada dia mais real no que diz
respeito a temas, como meio ambiente, refugiados,
imigracdo, tortura, deficiéncia fisica, servi¢os, propriedade
intelectual, corrupcéo e asilo, tendo em vista um Estado
cosmopolita humanistico.
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Abstract

The author writes about the protection of the human
person, in Europeanand American countries. Itilluminates
the idea that the effectiveness of the human rights
springs from its Universal Declaration, which generates,
effective measures in the internal plan of the States. It
teaches that, in the world plan, the International Penal
Trial — TPI, outstands when it judges, among others, the
crimes against humanity (forced labor, genocide, tortures,
murder), acting only if there is no judicial proceedings
going on within the scope of the affiliated countries. It
remarks that the recentralization becomes progressively
more effective and real in what concerns topics such as
environment, refugees, immigration, torture, physical
deficiency, services, intellectual property, corruption and
asylum, having in mind a humanistic cosmopolitan State.

Keywords

Humanistic recentralization. International Law. Dignity
of the human person. International Penal Trial. Crimes
against humanity. International jurisdiction. Integration
proceedings. Human rights.



A protecaodapessoahumanae arecentralizagao
humanista do direito internacional

The protection of the human person
and the humanistic recentralization
of the international law

Introducéo

Este trabalho contém trés partes. A primeira trata
da interac&o entre direitos humanos e processos de
integracdo, conforme estudo de André de Carvalho
Ramos (2009) e da integragdo normativa incrementa-
da pela globalizacdo, da teoria da transnormatividade
de Wagner Menezes (2009); a segunda, da andlise de
Paulo Borba Casella (2009) sobre Direito Internacio-
nal e dignidade humana e da interagdo entre Direito
Internacional e RelagBes Internacionais; e a terceira,
do resumo de minha tese sobre direitos humanos no
plano mundial e no Brasil, envolvendo a Amazoénia
(MATTOS, 2006).

Parte-se das nocdes de Cooperacdo, Integracéo,
Globalizacdo e Direitos Humanos. A Cooperacéo é
de natureza econémico-social, enquanto a Integracdo
é de natureza politico-econdmica, mas ambas atingem
a Sociedade como um todo, inclusive, no plano dos
Direitos Humanos. E a Integracdo, embora regional,
convive com a Globalizacdo, de alcance mundial, com
maiores beneficios para os paises centrais do que para
os perifericos, conforme Relatorios da United Nations
Conference on Trade and Development (UNCTAD),
da Comissdo Econbmica para a América Latina e o
Caribe (CEPAL), do Fundo Monetario Internacional

Adherbal Meira Mattos*

* Professor, Doutor, Titular de Direito Internacional da Universidade Federal do Para
(UFPA).

(FMI) e do Banco Internacional para Reconstrugdo e
Desenvolvimento ( BIRD).

Tudo gira em torno da Tecnologia, moralmente
neutra, 0 que favorece tanto o autoritarismo, como a
liberdade. A Globalizacdo, contudo, é uma realidade,
na nova ordem mundial, gerando desemprego estru-
tural, apartheid tecnolGgico e crises sociais (para 0s que
a criticam) e emprego, informacdo e conhecimento
(para os que a defendem). E fato indiscutivel, porém,
que ela envolve um encadeamento sisteméatico de
atividades de pesquisa e de desenvolvimento experi-
mental, com vistas a criacdo de novos bens e servicos,
pelo aperfeicoamento do processo de producéo, que
contém profundo potencial transformador da propria
Sociedade.

A tirania dos paises centrais, contudo, em virtu-
de de seu acelerado desenvolvimento tecnoldgico,
tende a exercer influéncia negativa sobre a nogao
basica de Soberania, em seu aspecto institucional
e em seu aspecto territorial. E o que ocorre no Di-
reito Ambiental (gerando imposi¢cdes hegemonicas,
como patentes e biopirataria), no Direito do Mar
(zonas econdmicas exclusivas que concedem am-
plos direitos a paises detentores de tecnologia de
ponta), no Direito “Polar” (exercicio de soberania
para uns e ndo para outros) e no Direito Nuclear
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(diferenciagdo entre nuclearizagdo ex ante e nuclea-
rizacéo ex post), o que tem gerado inumeros foruns
antiglobalizacéo.

Interacédo entre direitos humanos e
processos de integracdo

André de Carvalho Ramos (2009) analisa Direitos
Humanos como parte do jus cogens internacional, como
nucleo essencial de normas que compdem o ordena-
mento juridico contemporaneo por seu critério mate-
rial e formal, concluindo que a protecéo dos Direitos
Humanos implica concretizar a Integracéo, seja por
meio da Influéncia (12 modelo), seja por meio da In-
corporacéo (22 modelo), respectivamente, por condi-
cOes exogenas para 0 desenvolvimento da Integragdo
e pela elaboragdo de objetivos mais abrangentes.

Trata-se de dois modelos de relacionamento entre
Direitos Humanos e Integracdo, esta, como estraté-
gia politica, pela transferéncia de competéncia e de
poderes, enquanto organizacdo supranacional e unido
politica (SEITENFUS; VENTURA, 2006). André de
Carvalho Ramos (2009) cita o exemplo da Unido Eu-
ropeia, pois 0 mercado comum envolve apreciacéo de
direitos humanos, liberdade de estabelecimento, livre
exercicio de profissdo e livre circulacdo de pessoas
(inclusive trabalhadores), detalhe que néo consta, v.g.,
do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Trata-
-se de um Direito Comunitario, reunindo Integracéo e
Direitos Humanos, em termos de harmonizagéo (néo
necessariamente uniformizagdo) normativa, em res-
peito a Soberania.

Os Direitos Humanos compdem as liberdades
econdmicas (direito de propriedade, direito ao tra-
balho), além de condicionar o delineamento norma-
tivo dessas mesmas liberdades (o due process of law) —
0 que gera soélido vinculo entre Direitos Humanos
e Integracdo — sem, contudo, violagédo de Direitos
Humanos interna e externamente reconhecidos. 1sso
ndo impede, porém, eventuais hipéteses de conflito,
seja pela “Oligarquizacdo”, seja pela Globalizacéo.
Pela “oligarquizacdo”, se ocorrer uma “reagdo cons-
titucionalista” a transferéncia de poder constante de
um Tratado de Integragdo, com relagdo aos direitos
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fundamentais da Constituicdo; pela globalizagdo, se
incidir sobre a exclusdo dos mercados de trabalho,
impedindo o exercicio dos direitos humanos e até a
propria Cidadania, cuja construcédo se insere no uni-
verso dos Direitos Humanos (TRINDADE, 1991).

A seguir, traca Ramos (2009) um paralelo entre pro-
tecdo dos Direitos Humanos, Justica Social e Dignida-
de da Pessoa Humana (LEWANDOWSKI, 2004) por
meio do predambulo do Tratado de Assungao (1991) so-
bre melhoria de condigdes de vida, estigma da pobreza
e exclusdo social. Paulo Borba Casella (2009), no con-
texto valorativo e normativo do Direito Internacional
P6s-Moderno, adverte ser a Integragdo o caminho para
construir um pais politicamente mais digno, socialmen-
te mais humano, juridicamente mais justo, demografi-
camente mais desenvolvido e economicamente mais
eficiente. Sobre os modelos de relagdo entre Integra-
¢do e Direitos Humanos (Influéncia e Incorporacéo),
de condigBes exdgenas e objetivos abrangentes - Unido
Europeia, (2000), a despeito do Tratado de Lisboa,
(2007) -, atenta André de Carvalho Ramos (2009) para
o0 reconhecimento da jurisdicdo obrigatoria das Cortes
Regionais de protecdo de direitos humanos. E o que
ocorre na Corte Europeia de Direitos Humanos e na
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O caminho da Coexisténcia a Cooperacéo, no con-
texto da Integragdo, ndo exclui a influéncia da Glo-
balizacdo quanto a principios e normas de Direito
Internacional, em todas as suas esferas, inclusive no
plano dos Direitos Humanos. Nesse particular, ad-
verte Wagner Menezes (2009) no amadurecimento
da sociedade internacional, Ocujos principios gerais
ensejam normas juridicas carregadas de forte conota-
¢cdo axioldgica que “jurisdicizam” fatos de acordo com
valores - 0 que lembra o tridimensionalismo de Reale
(2005)-. Cogita, pois, a transnormatividade juridica,
pela interacdo normativa entre Direito Interno e Di-
reito Internacional, incrementada pela globalizagio. E
que os Estados normatizam, internamente, com base
em normas internacionais, como se fossem normas
nacionais, quando, na verdade, emanaram do plano
externo. Tal relacdo transnormativa transforma a so-
ciedade internacional e enriquece o Direito Interna-
cional, inclusive no plano dos direitos humanos.
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Direito internacional e dignidade humana

Paulo Casella (2009) insiste sobre o respeito a dig-
nidade — em sua base laica ou confessional — no Di-
reito Internacional e, mais precisamente, no Direito
Internacional Pés-Moderno. Fundamenta-se, para tal,
nos imperativos categdricos no sentido kantiano do
termo, decorrentes do tempo (historico) e do contex-
to (cultural), em que se inscrevem os sujeitos do pla-
no internacional. Importante é a mencéo aos sujeitos
do plano internacional, sendo o Estado-Nagio ainda
0 mais importante, ao lado de organizagdes interna-
cionais, organizagdes ndo governamentais (ONG’s),
corporac0es financeiras transnacionais, etc.

Trata Casella (2009) da recentralizacdo humanista
do Direito Internacional, ao ponderar sobre o papel
do Homem, sujeito ativo do Direito Internacional
P6s-Moderno, titular de direitos e de obrigaces, en-
fatizando a esfera penal e, dentro dela, o Tribunal Pe-
nal Internacional (TPI), onde a pessoa humana, agente
do Estado, ao agir delituosamente, € que é penalizada
— e ndo o Estado, a quem cabe, porém, a reparacdo de
danos. A seguir, diversas areas globais — areas of glo-
bal concern — sdo analisadas, no plano do Direito Am-
biental, salientando-se direitos civis, politicos, econd-
micos, sociais e culturais, e a protecado de minorias na-
cionais, étnicas, religiosas e linguisticas, vinculando-se
Integracdo a Direitos Humanos, com fundamento na
dignidade humana e na justica social, que perfazem
0 contetdo valorativo do Direito Internacional Pos-
-Moderno, como no caso Barcelona Traction (recur-
s0s naturais, propriedade).

Em defesa de sua tese, menciona Casella (2008)
internacionalistas contemporaneos — Meron, Higgins,
Flauss, incluindo o “sujeito derivado” de Cassese —,
mas € nos classicos — Savigny, Kelsen e Scelle — que
ele se detém mais. Para Savigny, o sujeito de Direito
deve coincidir com o sujeito do ser humano, enquanto
para Kelsen, embora o sujeito de Direito fosse o Es-
tado, a ideia comportava, todavia, o Individuo como
sujeito direto (imediato) ou indireto (mediato) do
Direito, em sua generalidade, detalhe complementado
por Scelle, de forma particular, para quem o Individuo
era 0 Unico sujeito do Direito Internacional. Casella

(2009) menciona resolugdes do Instituto de Direito
Internacional, destacando o papel da sociedade civil
e o direito a assisténcia humanitéaria (Sesséo da Cra-
cdvia, envolvendo genocidio). ResolucBes emanadas
das Sessdes de Santiago de Compostela, de Berlim
e de Bruges seguem a mesma orientacdo, quanto ao
respeito a dignidade humana, o0 mesmo, porém, no
podendo ser atribuido ao Conselho de Seguranca das
Nacoes Unidas (Ruanda, Ex-lugoslavia).

A recentralizacdo humanista do Direito Interna-
cional depende, também, da interacdo entre Relagdes
Internacionais e Direito Internacional, conforme seu
ambito de aplicagdo e suas técnicas de atuacdo. Visam,
ambos, a coexisténcia pacifica, dentro do pressupos-
to da delimitagdo do tempo (histdrico) e do contexto
(cultural) em que se inserem. Para Anne -Marie Slau-
ghter e Charlotte Ku (apud MCDOUGAL.; REIS-
MAN, 1981), sdo nocdes inextricably intertwined,
formando uma web. A razdo final esta na interagdo en-
tre Politica (que enfatiza a competicdo: Poder) e Di-
reito (que enfatiza a harmonia: Norma). As ferramen-
tas sdo as mesmas; as finalidades € que séo distintas.

O Direito Internacional (Classico, Transnacional,
Supranacional) “normatiza” as relagbes internacionais
(politicas, econdmicas, sociais, etc.), enquanto as Re-
lagbes Internacionais integram um grupo meramente
factual. Ambos, porém, buscam o dialogo, e ndo o
confronto, mas é ao Direito Internacional que cabe,
a despeito de suas mutagdes (Direitos Humanaos, Di-
reito Ambiental), direcionar e moderar controversias
num mundo com crescente interdependéncia - in-
clusive em termos de politica e de estratégia - Karl
Deutsch (1978), pragmético e complexo, com vistas &
manutencéo da convivéncia, no contexto das Relacdes
Internacionais, numa interacéo, pois lidam com ques-
tOes de percepgdes mutuas, com (ou sem) revisdo de
modelos e de valores.

As citadas controvérsias — presentes na sociedade
internacional ao lado do Estado-Nacdo — geram res-
postas estruturais dos realistas, dos institucionalistas
e dos liberalistas, por meio da acdo (ou inacgdo) de
grupos privados, internos ou externos. Trata-se da
solidariedade intrassocial e intersocial, com normas
juridicas e principios politicos regendo as Relacdes
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Internacionais, 0 que nos remete aos fundamentos do
préprio Direito Internacional (igualdade juridica dos
Estados, ndo intervencdo, independéncia), por meio
de normas de abstencéo e de colaboracdo (LAFER,
1977), reunindo convergéncia, dispersao, principios e
interesses, no plano dos valores, no plano econémico
e no plano estratégico-militar.

A mencdo a fundamentos do Direito Internacional
comporta o problema da sujei¢do do Estado a ordem
juridica internacional. E verdade que existe diferenca
entre o ordenamento juridico interno e o ordenamen-
to juridico internacional, pois os Estados sdo sobe-
ranos, o que liga o problema da obrigatoriedade ao
problema da Soberania - a autolimitacdo de Jellinek
(1949)-. A vida internacional, contudo, ndo admite
anatemas e exige o didlogo, e a solucdo advira (Brierly)
da Politica e do Direito, 0 que, uma vez mais, gera in-
teracdo entre RelacGes Internacionais e Direito Inter-
nacional, respeitada a complementaridade, por meio
de reformas que integram o atual periodo tangencial a
multilateralidade.

Tal mencéo a fundamentos caracteriza a superio-
ridade do contexto do Direito Internacional, em vir-
tude dos principios que preserva e dos fins a que se
destina, apesar da eventual fragilidade de sancdes ju-
ridicas, embora conte com competentes sancGes eco-
nodmicas. Esses principios (com vistas aqueles fins)
acatam (ou refutam) o Direito Natural e o Direito
Positivo — este, mutavel, aquele, imutavel —, mas re-
gulam os mesmos fins: a conduta reciproca da Pessoa
Humana, isoladamente ou em grupo. Afinal de contas,
as Relagdes Internacionais integram o contexto mul-
tiforme do Direito Internacional — cada um com seu
ambito de aplicacéo e suas técnicas de atuacéo —, mas
é certo que a coexisténcia pacifica dos dois, ao reunir
norma juridica e poder politico, tende a favorecer a
recentralizacdo humanista do Direito Internacional.
E 0 que vemos nos sistemas voluntaristas (JELLINEK,
1949) nos sistemas normativistas (KELSEN, 2005) e
nos sistemas ecléticos (Duguit).

Em todos esses sistemas, esta presente a nocdo
de Ciéncia Juridica. Até mesmo quando se infere
gue o pacta sunt servanda pode ser limitado pela rebus
sic stantibus, ou quando, ao lado da norma (KELSEN,
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2005) acrescenta-se a conduta (COSSIO, apud MA-
CHADO NETO,1960) ou o fato mutavel (BOBBIO,
1994). As Relagbes Internacionais, porém, ndo sio
ciéncia, nem tampouco filosofia (CASELLA, 2009),
pois sdo tautologicamente relacionais. N&o contém
valores intrinsecos. Néo trazem conteudos precisos.
Embora Morgenthau (1960) se refira a Science of Inter-
national Politics, 0 faz por meio de approaches que con-
duzem ao poder, a luta pelo poder e as limitacGes ao
poder nacional, no qual inclui o Direito Internacional,
reconhecendo a existéncia de leis que se auto-obri-
gam no plano comercial e de normas efetivas de segu-
ranga coletiva (cap. VII da Carta da Organizagdo das
Nacdes Unidas-ONU), a superioridade dos interesses
internacionais sobre os nacionais e a preocupacéo dos
Estados em honrar obrigac@es livremente assumidas.

A nova ordem mundial trard complexidade a ma-
téria, ao englobar Cooperacgdo, Integracdo, Globali-
zacdo e Coexisténcia, que complementam, mas ndo
alteram a estrutura do Direito Internacional, hoje,
também, em consequéncia, um Direito Transnacional
e um Direito Supranacional. Sempre, pois, um Direito
e, portanto, sujeito a normas, em virtude de novas po-
liticas, de novas estratégias, de novas taticas, de novos
modelos e de novos valores.

Direitos humanos no plano mundial
e no Brasil

As normas de protecdo dos Direitos Humanos
integram, no plano interno dos Estados, suas Cons-
tituicdes e leis especiais e, no plano externo, cartas,
declaragdes, convengdes e protocolos, como a Carta
da Organizacdo das NacOes Unidas, a Carta da Or-
ganizacdo dos Estados Americanos (OEA), além da
contribuicdo dos paises asiaticos, dos paises africanos,
da Uni&o Europeia, do MERCOSUL e do Grupo An-
dino.

No plano da ONU, vale salientar o recente Con-
selho de Direitos Humanos e a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, complementada, em
1967, pelo Pacto de Direitos Civis e Politicos e pelo
Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. O
Brasil aderiu a ambos os Pactos em 1992. Tal contexto
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normativo foi recentemente fortalecido nos Encon-
tros do Cairo (Populagdo), de Copenhague - COP
(Desenvolvimento Social), de Beijing (Direito da Mu-
Iher) e de Istambul (Assentamentos Humanos).

A Carta da OEA segue a mesma orientacdo da
Carta da ONU, considerando os Direitos Humanos
um dos principios dos Estados Americanos, além de
criar, em 1948, a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e, em 1969, a Convengdo Ameri-
cana dos Direitos Humanos (a qual o Brasil aderiu em
1992), que se efetiva, na pratica, por intermedio da
Comisséo Interamericana e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. O Protocolo Adicional de San
Salvador complementa o quadro ora exposto.

A Europa conta, desde 1950, com a Convengdo
Europeia de Direitos Humanos, por meio de uma
Comissdo e de uma Corte — na qual o homem pode
acionar seu proprio Estado quanto a violacédo de Direi-
tos Humanos, por meio de acesso direto (jus standi) —,
fortalecida pelo Protocolo n® 9/90 e pelo Projeto Bru-
xelas Il, da Comunidade Europeia. O MERCOSUL
contém principio de igualdade racial, de proibicao de
discriminacédo e de igualdade de direitos e oportuni-
dades. No Oriente Médio, a Liga dos Estados Arabes
aprovou, em 1994, a Carta Arabe de Direitos Huma-
nos, e, na Africa, a Organizagdo da Unido Africana
elaborou, em 1981, a Carta Africana de Direitos do
Homem e dos Povos.

A protecdo da pessoa humana é objeto de pree-
minéncia em paises europeus (Espanha, Franca, Italia,
Alemanha) e em paises americanos (Brasil, Peru, Chi-
le, Argentina). Dai a condenagdo ao trafico de escra-
vos (Tratados de Paris de 1814 e 1815, Ato Geral da
Conferéncia de Berlim, de 1885, Convencéo de Saint-
-Germain, de 1919), Cddigo Bustamante, de 1928,
Protecdo no Trabalho (Convencdo da OIT ne 111,
sobre Discriminacdo no Emprego e na Ocupacéo, de
1958), Ciéncia e Tecnologia (Conferéncia de Teerd,
de 1968), Ensino (Convencdo contra a Discriminagao
no Ensino, da UNESCO, de 1960) e no tocante as mi-
norias étnicas (Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, de 1967, Conferéncia de Argel, de 1976,
Conferéncia de Copenhague, de 1990 e Conferéncia
de Cuapula de Helsinque, de 1992).

A efetivacdo compulsoria dos Direitos Humanos
advém do artigo VIII (Tribunais Nacionais) e do artigo
X (Tribunais Independentes e Imparciais) da Declara-
¢do Universal, da qual emanam, no plano interno dos
Estados, medidas efetivas. No Brasil, por exemplo, hé
remédios ordinarios (Codigo de Processo Civil e Co-
digo de Processo Penal) e remédios extraordinarios
(Constituicdo Federal e Leis Especiais: Mandado de
Seguranga, Mandado de Seguranca Coletivo, Habeas
Corpus, Habeas Data e Mandado de Injuncéo). Alguns
desses remédios exigem complementaridade, mas o
intuito do Pais é 0 equacionamento entre o jus norma
agendi e o jus facultas agendi, pelo hard law, servindo a Di-
reito Subjetivo (Right) como instrumento de vitaliza-
¢éo do Direito Objetivo (Law). No plano internacio-
nal, equaciona-se a protecdo por diversos mecanismos,
como o Comité dos Direitos Humanos, o Comité dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o Comité
paraa Eliminagdo da Discriminacgdo Racial e o Comité
contra a Tortura, valendo salientar, ainda, as Resolu-
cOes n® 1235/67 e n? 1503 do Economic and Social
Council (ECOSOC), relativas a criacdo de um Grupo
de Trabalho sobre violac&o de Direitos Humanos.

Encontros internacionais tém-se detido na proble-
matica dos Direitos Humanos. A Intemnational Law Asso-
ciation, por exemplo, nos Relatorios de sua 642 Confe-
réncia (Helsinki, 1996), que reuniu inumeras ONG’s,
apresentou sugestdes sobre os principais Tratados das
NacOes Unidas sobre a matéria — direitos civis e po-
liticos, direitos econémicos, sociais e culturais, tortu-
ra, direitos da mulher, direitos da crianga — com vis-
tas a assegurar relagdes igualitarias. O Seminario do
Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), em 1999,
examinou aspectos juridico-politicos das praticas ra-
cistas e seus efeitos negativos em relac&o a cidadania.
Abordou o “direito a ter direitos”, de Hannah Arendt
(1987) — uma vez que a igualdade € uma consciéncia
coletiva construida —, e a “legalidade totalitaria” atual
— pois os incidentes da Bosnia, Ruanda, Zaire, Afega-
nistdo e Haiti demonstram que as perseguigdes raciais
sdo ainda possiveis.

Cogita Bobbio (1994) uma sociedade sem desi-
gualdade, embora com diferencas, que sdo saudé-
veis. 1sso se faz necessério hic et nunc, em virtude da
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globalizacdo, cujos mdltiplos aspectos — econémico,
financeiro, social e cultural — podem dificultar o di-
reito de viver. O Direito em tempo de globalizagéo
exige harmonizacdo normativa, dai emanando (Guido
Soares) o seu primeiro grande tema, a protecdo da
pessoa humana no plano da protecdo particularizada
(estatuto do TPI).

Num plano geral, o Direito Internacional insere-
-se, hoje, na relacdo paradoxal entre Direitos Huma-
nos e Direitos Econémicos, dadas as transformacdes
sociais, agrupando-se o Estado-Nagdo em organiza-
cOes de cooperacdo e de integracdo, além de conviver
com a globalizagdo hegemonica, que ignora ou afasta
o0 social. Fala-se, por isso, num Direito Supranacional
e num Direito Transnacional, onde o pacta sunt servanda
convive com a rebus sic stantibus, amenizada pela clausula
hardship, num Direito ao mesmo tempo norma (KEL-
SEN, 2005), conduta (COSSIO, apud MACHADO
NETO, 1960) e fato mutavel (BOBBIO, 1994), no
contexto da nova ordem mundial.

No plano da protecéo particularizada, sobressai, no
plano mundial, o TPI, ao julgar crimes de guerra, cri-
mes de agressao e crimes contra a humanidade, como
genocidio, tortura, homicidio e trabalho escravo, em
substituic&o a Tribunais ad hoc, de duvidosa legitimida-
de, como Nuremberg, Toquio, Ruanda e ex-lugoslavia.
O TPI respeita a Soberania dos paises membros, pois
SO atua se ndo ocorrer conducdo de processo judicial
nacional. Trata-se, pois, de jurisdi¢&o internacional de
carater complementar as jurisdicdes nacionais. O TPI
sofre, porém, a influéncia do Conselho de Seguranca
da ONU, que pode interromper processos em anda-
mento, por meio do veto do Big Five.

A preocupagdo com a defesa dos Direitos Huma-
nos, que culminou com a criagdo do TPI, constou da
Carta da ONU (Preambulo e art. 19), da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, do Pacto de Direi-
tos Civis e Politicos, de 1967 (arts. 72 a 109), além
de atos normativos europeus e africanos. A Declara-
¢do Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos (UNESCO,1997) cuidou da salvaguarda
da espécie humana em termos de patriménio comum
da humanidade, coroando um longo histérico de pro-
tecdo, dedicado a luta contra o trafico de escravos,
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de mulheres e de menores, ao comércio de estupefa-
cientes e de minorias.

Vélida é aatuacdo complementar do TPI, pois, tan-
to no plano interno, como no plano externo, ocorre
desrespeito a direitos humanos de primeira geragao
(direitos civis e politicos), de segunda geracéo (direi-
tos econGmicos, sociais e culturais) e de terceira ge-
racio (desenvolvimento e meio ambiente). E o caso,
no plano externo, do genocidio e da tortura na Cro-
acia, na Bosnia-Herzegovina e em Kosovo; no plano
interno, do trabalho infantil, do trabalho escravo e de
execucdes sumarias. Juntem-se a isso 0s caracteres da
cultura juridica pds-moderna, que conduzem a valo-
rizacdo dos Direitos Humanos, num auténtico revival
(JAYME, 2003), num mundo sem fronteiras, pela agdo
de atores nacionais, internacionais, transnacionais e
supranacionais.

A Constituicdo Brasileira enaltece o respeito aos
Direitos Humanos no Preambulo, nos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, em seus objetivos
fundamentais, nos principios que regem as relacfes
internacionais do Pais (art. 4¢, Il: prevaléncia dos
Direitos Humanos), nos Capitulos | e 1l do Titulo Il
(Direitos Individuais e Coletivos e Direitos Sociais),
que enaltecem o papel dos tratados e convengdes in-
ternacionais sobre a matéria. As normas definidoras
dos direitos individuais e coletivos e das garantias fun-
damentais tém aplicacdo imediata (CF, art. 59, § 19),
em razdo de seu carater principioldgico, detendo 0s
Direitos Humanos status de norma constitucional (CF,
art. 59, § 22). Hoje, com a Emenda Constitucional
ne 45 (CF, art. 59, § 39), os tratados de Direitos Hu-
manos, aprovados pelo quorum qualificado ali estabele-
cido (em dois turnos por trés quintos dos votos dos
respectivos membros), passaram a ser equivalentes as
emendas constitucionais, podendo, como normas ma-
terial e formalmente constitucionais, reformar a pro-
pria Carta Magna.

No caso especial da Amazonia brasileira, porém,
ha normas internas que conduzem ao desrespeito dos
direitos humanos na Regi&o. E o que ocorre com a Lei
n® 11284/06, sobre Gestdo de Florestas Publicas, re-
sultante do Projeto de Lei ne 4776/05, do Executivo,
contrario ao Plano Amazonia Sustentavel, de 2004,
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do Ministério do Meio Ambiente e do Ministério de
Integracdo. Houve desrespeito aos direitos adquiri-
dos de comunidades indigenas e ndo indigenas locais,
repudio a Convencédo sobre Biodiversidade-ECO-92
(CONVENQAO INTERNACIONAL SOBRE DI-
VERSIDADE BIOLOGICA, 1992), ratificada pelo
Brasil, e total ignorancia do social, cujas vinculagdes
com pobreza, indigéncia, trabalho escravo, trabalho
de menor, prostituicdo, violéncia, endemias, analfabe-
tismo e falta de educagcdo ambiental sdo por demais
evidentes.

Urge, poais, o estabelecimento de um Plano Na-
cional para a Amazonia Brasileira, por meio de uma
articulacdo politica regional e nacional, com o intui-
to de atingir as esferas internacional, transnacional e
supranacional — o que também ndo constou das re-
centes Conferéncia das Partes da Convengdo Quadro
das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima - COP-
15 (2009) e Conferéncia das Partes da Convengao
Quadro das Nac6es Unidas sobre Mudanca do Cli-
ma - COP-16 ( 2011) sobre as mudangas climaticas,
que incidem sobre pobreza, indigéncia, miséria e
pauperismo. Esse plano respeitaria ndo s6 os Direitos
Humanos, como também a Soberania (o que a Lei n°
11284/06 ndo fez, ao permitir a utilizacdo de areas
estratégicas de fronteiras tanto a empresas nacionais,
como a empresas transnacionais). Dentro de uma es-
trutura dialdgica, esse Plano cuidara da economia, da
politica e da estratégia, incentivando o social, numa
linha de desenvolvimento sustentavel, no atual mun-
do integrado e globalizado, em respeito a democracia
(sem monitoramento alienigena) e a soberania (princi-
pio basico que rege a Republica Federativa do Brasil).

Concluséo

A presente analise procurou demonstrar a intera-
¢do dos Direitos Humanos com a Cooperagdo e no
contexto do Direito Interno e do Direito Internacio-
nal, tendo em vista o respeito a dignidade humana.
S&0 cada dia mais numerosos os setores dos Estados,
das organizacdes e da sociedade civil que abragcam
essa assertiva, muito mais por estratégia, do que por
altruismo. E intuitivo, pois, que a nova ordem mundial

também o faca — mais por altruismo, do que por es-
tratégia —, apesar da relacdo paradoxal entre Direitos
Humanos e Direitos Econdmicos (afinal de contas, es-
tes fazem parte daqueles), a fim de assegurar o desen-
volvimento e o bem-estar, ambos fundamentais para a
dignidade humana.

Vinculando a recentralizacdo humanista a protecéo
da pessoa humana, observa-se a incidéncia de pros e
contras no contexto das normas internacionais sobre a
matéria (ONU, OEA, UE) e no Direito Interno dos
Estados (no caso brasileiro, Lei ne 11284/06, a despeito
do disposto na CF, art. 4¢, II, Titulo Il, e na Emenda ne
45/04, art. 5, §§ 32 e 49),

Tal recentralizagdo torna-se, porém, cada dia mais
real, em temas como meio ambiente, refugiados, imi-
gracdo, tortura, deficiéncia fisica, servigos, proprieda-
de intelectual, corrupcdo e asilo — também com prés
e contras —, e se visa a um Estado cosmopolita huma-
nitario, um novo jus gentium, com normas juridicas co-
muns aos povos (por meio da harmonizacéo, nunca pela
uniformizacdo) e aplicaveis entre as Nagdes, pela agdo
conjunta do Estado-Nacéo e da Sociedade Civil.

Claro que tudo isso integra um processo lento — as
vezes contraditorio, mas progressivo —, pois Direito é
ciéncia socioadaptativa (FERNANDEZ, 20077?), exi-
gindo racionalidade, cognicgéo e didlogo - 0 processo dia-
|6gico de Habermas (1997) -, além da acdo estrutural,
de Hannah Arendt (1987). Trata-se de um método —
que compreende acgdo, reacdo e interacdo — no espa-
¢o em que se aplica. Como o contexto internacional
deixou de ser exclusivamente interestatal, saliento seu
carater assistematico e descentralizado — disperséo, di-
versificacdo e fragmentacdo —, lembrando asimposicoes
de Perroux e os fendbmenos patologicos de Durkheim,
insistindo sobre uma visdo mais humana da nova ordem
mundial no plano normativo e no plano institucional.

Assim, quanto a supranacionalidade, lembro a im-
portancia do social, decorrente das transformacées glo-
bais, a coordenacéo de politicas de protecédo de direitos
da pessoa humana e a imposi¢éo de principios sociais
béasicos em acordos comerciais internacionais. E quanto
a transnacionalidade, destaco a acéo da sociedade ci-
vil (empresas, clubes, grupos, sindicatos, igrejas, certas
ONG?’s) na efetivacdo da protecéo daqueles direitos.

8l

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4,n. 6, p. 74-82, maio 2011



A protecdo da pessoa humana e a recentralizacdo humanista do direito internacional

82

Trata-se do papel da sociedade civil como espago po-
litico para o estabelecimento de modelos de Direitos
Humanos fora do etos instrumental do Estado-Nagéo,
pela publicidade, pela pluralidade e pela normatividade,
fortalecendo a prépria democracia, enquanto momento
do mesmo movimento historico (BOBBIO,1994), re-
forcando a estrutura do Estado de Direito.

Trata-se de ideias — integrantes de um estudo sobre
dignidade humanae recentralizagdo humanista—, o que
ndo deve soar surpreendente, pois, como dizia Keynes
(1973), “somos todos nds governados por ideias”. Res-
ta apenas esperar que elas — as ideias — transformem-se
em atos e em atitudes que atendam tanto aos “desmere-
cidamente pobres”, de Bernard Shaw, como aos fartos
integrantes do “universo da afluéncia”, de John Kenne-
th Galbraith...(1987).

(Revisdo do autor)
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O plano diretor do municipio como instrumento de acessibilidade para pessoas com necessidades
especiais: aporte para o exercicio do direito a educacao e aos meios de transporte

Resumo

O plano diretor do municipio, como instrumento do
planejamento urbano, € idéneo para proporcionar as
pessoas com necessidades especiais o0 exercicio do
direito de acessibilidade as edificagdes, aos diversos
espacos publicos e aos meios de transporte coletivo.
Como consequéncia, ao ensejar a acessibilidade, abre
a possibilidade de as referidas pessoas chegarem onde
funcionam escolas e aos lugares destinados ao trabalho,
favorecendo, desse modo, sua incluséo social.

Palavras-chave
Plano diretor. Cidade inclusiva. Acessibilidade. Pessoas
com necessidades especiais. Educacao. Trabalho.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4, n. 6, p. 84-93, maio 2011

Abstract

The directive plan for the municipality is an appropriate
instrument to be employed in the urban planning for its
potential to provide the disabled with the opportunity to
exercise the right for access to buildings, public facilities
and community transportation means. As a consequence,
by dealing with access, it broadens opportunities for such
people to reach schools and work places, favoring their
social inclusion.

Key words
Directive plan. Inclusive city. Accessibility. Disabled
People. Education. Work.



O plano diretor do municipio como instrumento de
acessibilidade para pessoas com necessidades especiais:
aporte para o exercicio do direito a educacéao

e aos meios de transporte

The directive plan for the municipality as an
instrument of accessibility for the disabled people:
an assistance for exercising the right to education
and transportation means

Introducéo

O direito das pessoas com necessidades especiais
a que lhes seja garantida acessibilidade nas edificaces
e nos meios de transporte publico, nos termos dos ar-
tigos 227, § 29, e 244 da Constituicdo da Republica,
encontra no plano diretor municipal um instrumento
idéneo, previsto, igualmente, no artigo 182, § 12, da
referida Carta, que o declara “o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansdo urbana”,
de uso obrigatério nos municipios com mais de vinte
mil habitantes, além de ser integrante do planejamen-
to urbano, nos moldes dos artigos 42, 1l1, a, e 40, § 1¢,
da Lei n?10.257, de 10 de julho de 2001, Estatuto da
Cidade. O mesmo Estatuto, no artigo 41, § 22, pre-
ceitua que, nas cidades com mais de quinhentos mil
habitantes, havera plano de transporte urbano integra-
do, que devera guardar compatibilidade com o plano
diretor ou nele estar inserido.

Os planos diretores municipais devem ser orienta-
dos pelos ditames de acessibilidade, de acordo com
0 artigo 13, I, do Decreto Federal n® 5.296, de 2 de
dezembro de 2004, regulamento da Lei Federal ne
10.098, de 19 de dezembro de 2000 — a Lei Nacio-
nal de Acessibilidade —, bem como pelas normas de
acessibilidade editadas pela Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).
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Vislumbra-se, portanto, a importancia do plano
diretor para a previsdo de acessibilidade e sua imple-
mentacdo no ambito de cada municipio obrigado a
adota-lo como instrumento de planejamento urbano.

Vértices conceituais: PNES, barreiras
arquitetonicas e acessibilidade

As pessoas com necessidades especiais (PNES)
sdo, em suma, as que, em razédo de implicagdes na fun-
cionalidade corporal, que lhes causam sequelas, en-
frentam adversidades nos ambientes fisico-estruturais
e no relacionamento social: neste, sobretudo, como
consequéncia de estigmas e preconceitos; naqueles
por forca de barreiras arquitetdnicas. Sdo 0s seres
humanos que, em decorréncia de deficiéncias fisicas,
resultantes, por exemplo, de paraplegia ou de amputa-
¢éo de uma parte do corpo, ou de deficiéncias visuais,
sensoriais ou mentais, passam a ter limitagbes em suas
atividades e, dai, a sofrer restricdes na participacdo es-
perada ou exigivel de qualquer pessoa.

N&o se imagine, porém, que essas pessoas sofrem
restricdes apenas por império das sequelas que lhes
atingem as funcdes do corpo e da mente. Contribui,
também, para que sejam atingidas pelos impactos des-
sas restricdes o ambiente social.
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Veem-se, portanto, essas pessoas na contramao do
que se preconiza como funcionalidade?, que diz res-
peito tanto as fungdes do corpo e a capacidade de o
individuo realizar tarefas diarias, quanto a participacéo
social (SAMPAIO et al, 2005, p.129-136)2 A propo-
sito, vale lembrar o0 que sintetizam Farias e Buchalla
(2005, p. 187): “A funcionalidade e a incapacidade dos
individuos sdo determinadas pelo contexto ambiental
onde as pessoas vivem”.

Recorrendo-se a Convencédo Internacional sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da Organizacéo
das NacOes Unidas (ONU), instrumento equiparado a
emenda constitucional, nos termos do artigo 5, 8 3¢, da
Constituicdo da Republica —, promulgada pelo Decreto
Federal n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, extrai-se 0 se-
guinte conceito acerca das mencionadas pessoas, o qual
permite entrever que sdo alvo ndo apenas das vicissitudes
organicas e mentais, mas também das limitacGes determi-
nadas pelas barreiras fisicas e sociais:

sdoaquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacéo
comdiversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢fes com as
demais pessoas (NACOES UNIDAS, 2006).

No texto da referida Convencéo, artigos 3, f, e 99,
1a, e 2d, a acessibilidade assume o status de principio. A
Convencdo também prevé que os Estados Partes, entre
0s quais o0 Brasil, obrigam-se a adotar medidas que asse-
gurem 0 acesso a pessoas com necessidades especiais,
explicitando que tais medidas destinam-se a eliminar
obstéaculos ou barreiras arquitetdnicas nos

edificios, rodovias, meios de transporte e outras instalagdes
internas e externas, inclusive escolas, residéncias,
instalagbes médicas e local de trabalho [..] Dotar os
edificios e outras instalag@es abertas ao publico ou de uso
publico de sinalizagdo em braile e em formatos de facil
leitura e compreensio (NACOES UNIDAS, 2006).

1 De acordo com a Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Salde (CIF), de 2001, da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), érgdo da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).

2 Afirmam os autores: “Na versao final da OMS, funcionalidade engloba
todas as fung¢des do corpo e a capacidade de o individuo realizar atividades e
tarefas relevantes na rotina diaria, bem como sua participagdo na sociedade.
Similarmente, incapacidade abrange as diversas manifestacdes de uma doenca,
como: prejuizos nas fungdes do corpo, dificuldades no desempenho de atividades
cotidianas e desvantagens na interacédo do individuo com a sociedade™.
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No ambito normativo brasileiro, a Lei ne 10.098,
de 19 de dezembro de 2000 — a Lei Nacional de Aces-
sibilidade —, e seu regulamento, o Decreto ne 5.296,
de 2 de dezembro de 2004, distinguem a pessoa por-
tadora de deficiéncia da pessoa com mobilidade redu-
zida: a primeira é a pessoa com limitacéo ou incapaci-
dade para o desempenho de atividade, que apresente
deficiéncia fisica, auditiva, visual, mental e maltipla;
a segunda, aquela que, mesmo ndo sendo mortifica-
da por qualquer dessas deficiéncias, tenha, por algum
motivo, dificuldade de movimentar-se, permanente ou
temporariamente, do que lhe decorra reducéo efeti-
va da mobilidade, flexibilidade, coordenagdo motora
e percepcdo. Desse modo, a pessoa que sofra a am-
putacdo de membro do corpo enquadra-se no grupo
dos portadores de deficiéncia; mulher com gravidez
de alto risco ou obeso maérbido subsumem-se no con-
ceito de mobilidade reduzida.

Apesar de suas singularidades, essas pessoas ndo
sdo ineficientes. Séo diferentes ou talvez um pouco
mais diferentes, em razdo de que seus sinais ou se-
quelas tornam-nas mais notadas, segundo afirma Ribas
(2003, p. 13). Poder-se-ia considera-las como pessoas
com eficiéncia diferenciada em relacdo as que ndo sao
tolhidas por alguma incidéncia grave ou limitadora das
funcBes de seu corpo.

Por outro, as referidas pessoas tém evidenciadas
as suas limitacOes para o exercicio de atividades, ou
seja, sua incapacidade, quando se deparam com obs-
taculos fisico-ambientais, limitadores ou impeditivos
do acesso, da liberdade de movimento e de circula-
¢do, os quais se classificam em barreiras arquitetoni-
cas (urbanisticas, nas edificacdes ou nos transportes)
ou barreiras nas comunicacdes, de acordo com a Lei
Federal ne 10.098, de 19 de dezembro de 2000, Lei
Nacional de Acessibilidade.

De outra monta, a eliminagdo dessas bar-
reiras € o contraponto que se objetiva concreti-
zar por meio da acessibilidade, que se constitui na

possibilidade e condigdo de alcance para utilizacdo,
com seguranca e autonomia, dos espagos, mobiliarios e
equipamentos urbanos, das edificagdes, dos transportes
e dos sistemas e meios de comunicacdo, por pessoa
portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida,
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como a define a precitada lei. Segundo essa lei, ape-
nas para esclarecer, 0s elementos de urbanizacdo sio 0s
referentes a pavimentacio, saneamento, encanamentos
para esgotos, distribuicdo de energia elétrica, ilumi-
nacdo publica, abastecimento e distribuicdo de agua,
paisagismo etc., tais como as ruas, avenidas e pracas
pUblicas, enquanto, superpostos ou adicionados a eles,
apresentam-se os elementos de mobiliario urbano, por
exemplo, os seméforos, postes de sinalizagdo, cabines
telefonicas, lixeiras, toldos, marquises e quiosgues.

Nessa direcdo, importante papel compete ao pla-
no diretor do municipio, para isso, convolando-se em
instrumento capaz de prever a acessibilidade que, em
resumo, consiste na possibilidade de serem elididas
essas barreiras em prol das pessoas com necessidades
especiais (portadoras de deficiéncia ou de mobilidade
reduzida), como preconiza a Lei Federal n® 10.098, de
19 de dezembro de 2000.

Problematica

Que problemas para a acessibilidade sdo encontra-
dicos no ambiente fisico-estrutural e podem ser alvo
do plano diretor do municipio?

Os problemas constituem um rol consideravel,
cuja extensdo e quantificacdo ndo se podem estabe-
lecer de maneira exata. Aparecem sempre que ha falta
de acuidade no trato das estruturas fisico-ambientais
representadas pelos equipamentos e pelos mobiliarios
urbanos existentes nos municipios.

Depara-se com essa realidade nos edificios (publi-
cos ou particulares) destinados ao uso publico e nos
demais espacos cuja finalidade seja a de serem utiliza-
dos pelas pessoas, na busca de desempenharem seus
mais diversos afazeres ou de, simplesmente, mas legi-
timamente, exercerem o direito de locomocéo.

Assim sendo, constata-se, apesar de haver aces-
sibilidade em razoavel nimero, que muitos edificios
onde estdo instalados os 6rgaos mantidos pelo Poder
PUblico oferecem obstaculos de acesso as pessoas que
tém limitacGes de natureza organica. Isso ocorre nos
lugares onde as estruturas fisicas dos municipios ainda
ndo tenham sido alcancadas pelos avangos tecnologi-
cos capazes de dotar de acessibilidade tais ambientes.

Nota-se, ademais, a caracterizacdo desse descuido
com a acessibilidade nos prédios de dominio privado,
mas de destinacdo publica, nos quais desagua a tor-
rente humana, movida por seus multiplos interesses
ou pendéncias.

Nao se pode olvidar que isso ocorre nos munici-
pios de maior envergadura arquitetonica, como 0 sdo
as metrépoles ou as cidades componentes das regides
metropolitanas, ou mesmo nas de médio ou pequeno
porte que ainda se ressentem da falta de adaptacdes
nos prédios para os quais aflui a movimentacéo huma
na. As escadas, nesses imoveis, publicos ou privados,
embora se mostrem, as vezes, como verdadeiros fru-
tos do génio arquitetdnico, sdo desprovidas de corri-
maos e se tornam afrontosas as pessoas que padecem
de limitacGes no aparelho locomotor ou de caréncias
ou falta do sentido da visdo. Esses imoveis, por outro
prisma, ndo dispGem de rampas ou as possuem sem
corrimdos, impedindo ou dificultando a deambulagéo
das pessoas com aquelas caracteristicas somaticas.

O problema existe em locais de trabalho, desprovidos
de entradas ou de saidas acessiveis e de escadas ou ram-
pas internas que possam ser escaladas com seguranca, ou
mesmo desguarnecidos de elevadores com voz digitali-
zada ou com dimensdes que comportem uma pessoa em
cadeira de rodas. Além disso, em muitos prédios onde
funcionam escolas, 0 ingresso e a saida sdo dificultados
por escadas, sem alternativa de rampas, ou de escadas
internas ingremes e sem antiderrapantes, oferecendo pe-
rigos aos docentes, aos discentes e ao corpo funcional.

No passeio publico, vale dizer, nas avenidas, ruas,
travessas, alamedas, pragas, passarelas, cruzamentos
etc., a paisagem que se afigura é, também, a de pouco
afinco no concernente a adogao de acessibilidade.

Nesse sentido, pode-se trazer a critica o estado das
calcadas (onde existem) como Gbices a mobilidade,
em decorréncia do desnivelamento que as singulariza,
além do piso escorregadio, principalmente em mo-
mentos de chuva. Sobre essas calgadas, ndo raro séo
colocadas mesas e cadeiras de bares e restaurantes,
bem como plantas ou vasos ornamentais, oferecendo
obstaculos aos transeuntes, 0 que se agrava quando
sd0 pessoas que sofrem de alguma deficiéncia ou de
reducéo na mobilidade.
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Na4o h4, nas calcadas, o rebaixamento de guias, nas
esquinas, nem nos canteiros centrais ou divisorios do
leito carrogavel, o que dificulta ou torna arriscado o
fluxo de pessoas, pois, nessas circunstancias, elas tém
de enfrentar o perigo decorrente do intenso trafego
de veiculos (motorizados ou ndo, ou seja, motocicle-
tas e bicicletas), de regra, em alta velocidade.

Nas travessias, 0s semaforos, por ndo terem sonori-
zacd0, N30 ensejam seguranga as pessoas sem Visao ao
terem de atravessar uma artéria pablica.

Deslocando o enfoque para as areas despidas de
pavimentacdo e calcamento, mais crucial € a situagdo.
As dificuldades de deambulagéo sio aumentadas, pois
as pessoas sdo obrigadas a enfrentar lama, em tempo
chuvoso, ndo podendo experimentar a indispensavel
seguranga no caminhar, gravame que se acentua, in-
comensuravelmente, quando esses seres humanos ti-
verem limitacGes na marcha ou se movimentarem por
meio de cadeira de rodas.

Abstrai-se, por via de consequéncia, a triste con-
clusdo de que sdo comumente desrespeitadas as nor-
mas juridicas nacionais sobre acessibilidade conti-
das na Lei ne 10.098, de 19 de dezembro de 2000,
bem como no Decreto ne 5.296, de 2 de dezembro
de 2004, que a regulamenta. Ambos 0s instrumentos
legais remetem o tratamento da matéria subsidiaria-
mente as regras editadas pela Associa¢ao Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).

As aludidas normas técnicas, por sua vez, estabele-
cem os delineamentos, baseados no desenho universal
(destinado a acomodar o mais amplamente possivel as
diferencas fisicas e as limitagfes das pessoas e a pro-
porcionar produtos e ambientes que lhes sejam ade-
quados e compativeis), que define como devem ser
dotados de acessibilidade os prédios, os elevadores,
as escadas, as rampas, as calgadas, 0s pisos, 0s énibus,
as embarcacOes, as aeronaves e 0s espagos publicos
em geral®.

3 Algumas normas técnicas sobre acessibilidade relacionada as pessoas com
necessidades especais: ABNT NBR 9050/2004 (a edificagdes, mobiliario, espagos
e equipamentos urbanos), ABNT NBR 13994/2000 (elevadores), ABNT NBR
14021 (no trem urbano ou metropolitano), ABNT NBR 14022/2006 (em veiculos
de caracteristicas urbanas para o transporte coletivo de passageiros), ABNT
NBR 14273/1999 (no transporte aéreo comercial), ABNT NBR 15320/2006 (no
transporte rodoviario) e ABNT NBR 15450/2006 (no transporte aquaviario).

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 4, n. 6, p. 84-93, maio 2011

Plano diretor e o principio da dignidade
da pessoa humana: cidade inclusiva

O plano diretor, como instrumento bésico do de-
senvolvimento urbano e do planejamento urbano,
deve pautar-se pelo principio da dignidade da pessoa
humana, esculpido no artigo 12, I1l, da Carta Federal,
como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil; para tanto, a lei municipal que o estabelecer
deve corporificar, em seu bojo, normas condizentes
com a acessibilidade a ser provida em beneficio das
pessoas com necessidades especiais.

A dignidade da pessoa humana € pressuposto ine-
rente ao ser humano. A partir dai devem ser resguar-
dados os direitos fundamentais da pessoa humana de
modo a que possa usufruir de condigdes minimas de
vida e participar, ainda que basicamente, das ativida-
des nutridas pela sociedade, respeitados os ditames
desta e a convivéncia com as demais pessoas. Como
principio, a dignidade da pessoa humana esta elevada
a0 patamar constitucional, enquanto fundamento do
Estado Democratico de Direito.

A vista disso, vale transcrever a proposigio concei-
tual formulada por Sarlet (2010, p. 70) acerca dessa
ineréncia do ser humano:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e humano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, alem de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,

mediante o devido respeito aos demais seres que integrem
arede davida.

Justaponha-se a essas consideracdes o entendimen-
to lapidar de Kant no sentido de que “o homem — g,
de uma maneira geral, todo ser racional — existe como
fim em si mesmo, e n&o apenas como meio para 0 uso
arbitréario desta ou daquela vontade” (2003, p. 58), a0
que agrega: “Em todas as suas acles, pelo contrério,
tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que 0
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sdo a outros seres racionais, deve ser ele sempre con-
siderado simultaneamente como fim” (2003, p.58).

Nao somente, como a primeira vista possa pare-
cer, merecem guarida nesse principio os seres huma-
nos dotados de racionalidade, mas, igualmente, os que
ndo o sejam, conforme a assercdo de Sarlet, na reta-
guarda da dignidade das pessoas portadoras de grave
deficiéncia mental, por exemplo, advogando, em abo-
no disso, a capacidade potencial de cada ser humano
para autodeterminar sua conduta, ndo dependente de
sua efetiva realizacéo, igualando-se aquelas em digni-
dade aos seres humanos fisica e mentalmente capazes
(SARLET, 2010, p. 53) 4

Ora, se assim €, entre as pessoas com necessidades
especiais, as que sofrem de deficiéncia mental, embo-
ra desprovidas de racionalidade, sdo abrangidas por
aquela qualidade inerente ao ser humano, estando, por
isso, sob a égide do principio da dignidade da pessoa
humana, merecendo integral respeito e protecéo esta-
tal e social. Igualmente, sdo dotadas dessa dignidade
as pessoas com necessidades especiais que conservem
a racionalidade. Alinham-se, no tocante a dignidade,
as que ndo apresentam nenhuma limitacéo organica.

Dessa maneira, o plano diretor do municipio pode
ser alcado ao horizonte de catalogar normas capazes
de viabilizar a politica publica de acessibilidade paraas
pessoas com necessidades especiais, estas em grau de
igualagdo com as isentas dessas peculiaridades limita-
doras do viver humano.

Permita-se, nesse transe, trazer a colacdo uma as-
sertiva de Dworkin: “O direito a dignidade é mais
imperativo: exige que a comunidade lance médo de
qualquer recurso necessario para assegura-lo” (2009,
p. 334).

Nesse ponto, deduz-se a ilacdo de que, como re-
curso para satisfazer aquele imperativo, o da dignida-
de humana, enquanto demanda das respectivas comu-
nidades, valham-se os municipios da edicdo dos seus

4 Eis sua afirmagdo:”Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que
esta liberdade (autonomia) é considerada em abstrato, como sendo a capacidade
potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta, néo
dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da pessoa em concreto, de tal
sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de grave
deficiéncia mental) possui exatamente a mesmadignidade que qualquer outro ser
humano fisica e mentalmente capaz”.

planos diretores que, no dizer de Alochio, “sdo leis e
nada perdem com isso; basta que saibamos manipular
0 instrumental a nosso dispor para alternativas de viés
democratico” (2010, p. 122).

Em amparo a isso, ressoa a observacio de Helena
Costa, para quem a “dignidade humana, no sentido de
atributo da pessoa que se refere a suasingularidade, é o
fundamento juridico de indmeras normas” (2008, p.33).

Deve, portanto, o plano diretor, sob a forma de lei,
ser o reflexo dos interesses e da vocagdo do proprio
municipio, como frisa Toba (2004, p. 253), que acres-
centa que, conforme Moreira (1999, p. 254), o referi-
do instrumento pode prever medidas para a oferta de
equipamentos publicos e acessibilidade.

O plano diretor municipal, por conseguinte, ins-
pirado no principio da dignidade da pessoa humana,
pode ser o instrumento legal propiciador de acessibi-
lidade para que as pessoas com necessidades especiais
consigam desenvolver sua existéncia do mesmo modo
como o fazem as pessoas dotadas de (total ou ade-
quada) funcionalidade organica e mental na busca de
realizacdo de seus objetivos, nos varios ambientes da
vida social e econdmica, indo & escola e ao trabalho,
principalmente — para os quais precisam de mobilida-
de na cidade —, bem como na persecucéo de outros
interesses, exemplificativamente, o esporte e o lazer.

A cidade, portanto, como decorréncia das previ-
sdes do plano diretor municipal, deve caracterizar-se
como acessivel, em sintonia com suas fungdes sociais,
quais sejam, a habitacdo, o trabalho, a recreacéo e a
circulagdo, como as enumera Ribeiro (2005, p. 175) —
que ainda lembra o principio de equiparagdo de opor-
tunidades (RIBEIRO, 2005, p.183) —, tendo como
destinatarios os seus habitantes, entre 0s quais as pes-
soas com necessidades especiais.

A caracterizagdo dacidade comoinclusiva decorre do
principio dainclusdo social, segundo o qual tanto a socie-
dade quanto quem necessite ser incluido tém de predis-
por-se apromover oprocesso deinsercao e aaderira esse
processo. Ensina Sassaki (1997, p. 41) que essainclusdoé

0 processo pelo qual a sociedade se adapta para poder
incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com
necessidades especiais e, simultaneamente, estas se
preparam para assumir seus papéis na sociedade.
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Pondere-se que a cidade, para ter essa feicéo inclu-
siva— que podera conquistar, sobretudo, pela vontade
politica de seus administradores —, deve materializar
dois outros principios relacionados ao da dignidade da
pessoa humana. Um deles é o da igualdade, segundo o
qual as pessoas com necessidades especiais devem ser
ofertadas e efetivadas oportunidades de acesso a to-
dos os edificios destinados ao uso publico, aos equipa-
mentos e mobilirios pablicos, enfim, a todos os am-
bientes fisico-estruturais aonde podem chegar todas
as demais pessoas. O outro principio, que se afigura
colateral também, é o da liberdade, que muito mais
se potencializa em termos de aspiragéo por parte de
qguem sofre de deficiéncias organicas ou mobilidade
reduzida, sendo de categoria primaz a acessibilidade
aqueles lugares.

Plano diretor e previsdo de acessibilidade:
nas escolas e nos meios de transporte

Em consonéncia com o seu status de instrumento
bésico da politica de desenvolvimento e expansdo ur-
bana — como estabelece a Constituicdo da Republi-
ca, no artigo 182, § 12—, ou ainda de instrumento de
planejamento do municipio — como declara a Lei ne
10.257, de 10 de julho de 2001, cognominada Esta-
tuto da Cidade, no artigo 42, Ill, a —, o plano diretor
municipal abre flancos para funcionar como recepta-
culo de normas reguladoras da acessibilidade, como
viés do uso seguro das edificacBes, dos mobiliarios e
equipamentos urbanos, dos transportes e meios de co-
municacdo pelas pessoas com necessidades especiais,
nos termos da Lei ne 10.098, de 19 de dezembro de
2000, Lei Nacional da Acessibilidade.

Nesse passo, convém salientar que o Decreto n®
5.296, de 2 de dezembro de 2004, regulamento da Lei
Nacional de Acessibilidade, prevé que suas normas,
bem como as disposi¢Oes do Estatuto da Cidade e as
normas técnicas editadas pela ABNT devem servir de
orientacdo para a elaboracdo dos planos diretores mu-
nicipais e dos planos diretores de transporte e transito.

Com efeito, o plano diretor assume essa postura,
como se pode constatar a partir da exemplificacdo de
normas extraidas de alguns diplomas legais editados
por municipios que o estatuem, em razdo de exigéncia
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constitucional, as quais tratam, claramente, da matéria
atinente & acessibilidade.

Seguindo essas orientagdes, portanto, devem ser
formatados os diplomas legais que alberguem os pla-
nos diretores dos municipios.

Convém, consequentemente, trazer a lume os sedi-
mentos normativos conferidos ao assunto pelo Plano
Diretor do municipio de Belém, capital do Estado do
Pard. O referido instrumento de planejamento urbano
esta consubstanciado na Lei n2 8.655, de 30 de julho de
2008. No rol dos principios fundamentais concernen-
tes a execucdo da politica urbana belenense, menciona
a funcdo social da cidade como abrangente do direito
a mobilidade, a acessibilidade e ao transporte coletivo.

Em virtude de estarem revestidas de importancia
para a acessibilidade, algumas disposicOes da lei regu-
ladora do aludido plano diretor merecem destaque.
Dentre os objetivos gerais da politica urbana, des-
tacam-se a construcédo, a adequacéo, a ampliacdo e a
manutencdo dos predios escolares, respeitando-se as
normas de acessibilidade indispenséaveis a clientela da
educacdo inclusiva, nos termos do artigo 5, X, do re-
ferido diploma municipal. Este, em seu artigo 24, I,
prevé como diretriz da Politica Municipal de Esporte
e Lazer a garantia de acesso das pessoas com neces-
sidades especiais a todos 0s equipamentos esportivos
municipais.

No que tange a Politica Municipal de Mobilidade
Urbana, a mesma lei aponta, a teor do seu artigo 42,
I e I\, como diretrizes as de contemplar as mencio-
nadas pessoas com malha viaria livre de obstaculos
e de estruturar o Sistema de Transporte Publico de
Passageiros (STPP), terrestre e hidroviario, com ga-
rantia de condi¢Ges adequadas de conforto, seguranca
e confiabilidade. Além disso, consoante seu artigo 50,
8§ 29, estabelece que os cddigos, sinais, materiais e ou-
tros meios de comunicacéo, informacéo e visualizagdo
urbana devem ser adaptados as pessoas em apreco.

A acessibilidade de que ora se trata esta con-
templada em leis de outros municipios paraenses.

No municipio de Ananindeua, a Lei n® 2.237,
de 6 de outubro de 2006, instituidora do pla-
no diretor, insere, nos termos do seu artigo 79,
V, no bloco das diretrizes da politica urbana, a
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garantia do acesso adequado da pessoa com deficiéncia e
com mobilidade reduzida aos bens e servigos coletivos,
logradouros e edificios publicos, bem como as edificagbes
destinadas ao uso industrial, comercial, de servico e
residencial.

O precitado diploma legal cita, no artigo 57, VI,
como diretriz da politica municipal de transporte e da
mobilidade sustentavel, a consistente em garantir aque-
las pessoas acesso e utilizagdo adequada “nos sistemas
de transportes coletivos rodoviarios e hidroviarios, bem
como em todo o logradouro urbano de uso publico”.
Outra diretriz de suma importancia que preconiza €,
nos moldes do artigo 67, V1, ade “garantir a inclus&o da
pessoa com deficiéncia na rede publica de ensino”, de-
vendo o municipio, para isso, disponibilizar os recursos
técnicos, materiais e humanos necessarios.

Por sua vez, no municipio de Castanhal, a Lei ne
015, de 4 de outubro de 2006, ao instituir o Plano
Diretor para o periodo de 2006-2016, cita, no artigo
9, XIlI, como objetivo o de

promover o desenvolvimento urbanistico sustentavel, de

forma equilibrada com implantacdo de infra-estrutura,

servicos e equipamentos publicos, visando garantir

acessibilidade a todas as pessoas portadoras de deficiéncia.

O retrocitado plano, no artigo 14, X1V, faz refe-

réncia a “escolas polos por regido rural com adapta-

¢édo arquitetonica para alunos com necessidades espe-

ciais”, no elenco de diretrizes da politica municipal de
educagéo.

No que tange ao transporte, ao sistema viario e a
mobilidade urbana, 0 mesmo plano diretor tem, como
objetivo, a ampliacdo e a melhoria das condicGes de
circulacdo de pedestres e de grupos especificos, entre
0s quais os idosos e 0s “portadores de necessidades
especiais”, e, como diretriz, a proposicao de politicas
publicas para preparar “a cidade para todos (deficien-
tes, gestantes, ciclistas, idosos etc.)”, como consta
dos artigos 90, VII, e 91, XXIV.

O Plano Diretor Participativo do municipio de San-
tarém, criado pela Lei n® 18.051, de 29 de dezembro
de 2006, é outro instrumento que guarnece o direito
de acessibilidade das pessoas com necessidades espe-
ciais. Traz explicito, no artigo 47, V, que a estratégia
da mobilidade urbana € a articulagdo e a integracao

entre 0s componentes estruturadores representados
pelo transito, pelo transporte, pelo sistema viario, pela
educacéo do transito e pela integracdo regional, para
assegurar o direito de ir e vir, com sustentabilidade,
com vista a “promover acessibilidade cidada” para as
pessoas com aquelas singularidades.
Prevé esse plano diretor, consoante seu artigo 88, |
e IV, como acdes especificas a de promover reformas
nas escolas regulares e doté-las de recursos fisicos, ma-
teriais e pedagdgicos para 0 ensino das “pessoas com
necessidades educacionais especiais”, bem como a de
implantar centros de atendimento especializado para
apoio psicopedagdgico “aos alunos com necessidades
educacionais especiais”, extensivo aos seus familiares
e aos professores encarregados da educagdo especial.
Ao encontro disso, 0 plano diretor ora examinado
prevé, no artigo 88, Il e I\, a capacitagdo dos profis-
sionais da educacdo para a inclusdo desses alunos nas
escolas regulares, bem como que estes sejam somente
atendidos por aqueles, devidamente capacitados.
Fazendo transcender a abordagem do assunto para
os limites fora do Estado do Para, vale anotar que o
Plano Diretor Participativo de Fortaleza, capital do
Estado do Ceara, consubstanciado na Lei Comple-
mentar n? 062, de 2 de fevereiro de 2009, enuncia
diretrizes que, segundo seu artigo 35, IV, cuidam de
priorizar, no espago Viario, a circulacdo de pedestres,
em especial das pessoas com necessidades especiais,
além de garantir-lhes seguranca, conforto e acessibi-
lidade aos espacos, equipamentos e servi¢os urbanos.
Proclama esse plano, como estratégias de acessi-
bilidade, a implantacdo de politicas de atendimento a
essas pessoas, inclusive sob a fiscalizagdo da Comis-
sdo Permanente de Acessibilidade (CPA), ali criada
pela Lei n* 8.522/2001, e, também, o cumprimento
da legislacdo federal sobre acessibilidade, em conjunto
com as normas daquele municipio sobre a matéria.
Havendo acessibilidade nos prédios onde funcio-
nem escolas, as pessoas com necessidades especiais
serdo contempladas com igualdade de oportunidade
na seara da educagdo, concorrendo, para isso, indis-
pensavelmente, a mobilidade permitida pelos meios
de transporte coletivo acessiveis. Como efeito latente,
poderdo preparar-se para 0 mercado de trabalho.
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Consideracoes finais

E indispensavel que o plano diretor do municipio
seja manejado de maneira intensa para que funcione
como Viés de acessibilidade para as pessoas com ne-
cessidades especiais. A intensificagdo no uso desse
instrumento servira para plasmar vida com mais possi-
bilidade de realizagdes a serem usufruidas pelas refe-
ridas pessoas. Tal resultado, vale realcar, depende da
efetividade de suas normas, que determinam o aces-
so livre e seguro a todos os lugares e ambientes onde
aquelas pessoas objetivem desempenhar suas ativida-
des, principalmente na escola, no trabalho ou no lazer,
em condicOes de igualdade com as demais pessoas.

A transparéncia dessa intensificacdo podera ser ob-
servada na conjuntura em que 0s municipios, valendo-
-se de previsGes orcamentarias e do emprego de re-
cursos financeiros, trouxerem do arcabouco legal para
a realidade concreta as determinacGes constantes dos
planos diretores, para isso praticando atos capazes
de dotar de acessibilidade ou adaptar, por exemplo,
no momento de construcdo ou de ampliacdo, prédios
onde estdo sediadas escolas, empresas, lojas comer-
ciais, reparticdes publicas, pracas ou vias publicas, ou
de estruturar o sistema de transporte, ou, ainda, esti-
mulando e cobrando do particular postura idénea para
concretizar o acesso livre de obstaculos as pessoas
com necessidades especiais a todos os lugares desti-
nados ao publico.

Nessa direcdo, afigura-se razoavel que os planos
diretores municipais estabelecam a exigéncia de aces-
sibilidade aos lugares onde sdo prestados servicos a
sociedade, pois, para a frequéncia e a permanéncia
na escola e o exercicio de atividades profissionais, na
demanda de inclusao social, insta que as referidas pes-
soas cumpram o dever de quitacdo de mensalidades,
adquiram livros, materiais escolares, uniformes e
outras roupas, busquem tratamento medico e odon-
toldgico etc. Nos lugares onde predomine o trans-
porte aquaviario, os planos diretores municipais de-
vem prever que os trapiches e as embarcacdes sejam
construidos ou adaptados de acordo com as normas
de acessibilidade, em respeito aos ribeirinhos, prin-
cipalmente.
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Como corolério, dessa intensificacdo resultara o
respeito a dignidade das referidas pessoas e a efetiva-
céo dos seus direitos a acessibilidade. Consequente-
mente, defluem dai outros direitos, em plano de efe-
tividade, principalmente os relacionados & educacéo e
ao trabalho, dando-se prioridade a realizacdo dos mais
diversos percursos para que as pessoas com necessi-
dades especiais sejam contempladas pelo processo de
inclusdo social.

Ao lado dessa efetivacdo, até como suporte dela,
tem-se 0 aceno de concretizagdo da igualdade de
oportunidades entre as pessoas que ndo apresentam
limitacGes organicas e as que as apresentam, notada-
mente as pessoas com necessidades especiais. De per-
meio, pode-se até questionar positivamente no sen-
tido de que as benesses que, para estas decorrem da
acessibilidade, também se distendam aquelas. Afinal
de contas, todas as pessoas, ressentindo-se, ou ndo,
das cognominadas deficiéncia ou mobilidade reduzi-
da, usufruem de conforto ao andar sobre cal¢adas bem
niveladas ou ao usar escadas ou elevadores acessiveis.
Assim, os direitos humanos tanto de umas como de
outras dessas pessoas ficam materializados.

O plano diretor do municipio, portanto, pode fun-
cionar como instrumento capaz de contemplar, me-
diante acessibilidade, as pessoas com necessidades
especiais, tratando-as sob a égide da igualdade e da
liberdade, enfim, do principio da dignidade da pessoa
humana, proporcionando-lhes incluséo social.
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EDUCACAO A DISTANCIA:

A experiéncia da Escola Superior da Magistratura-PA*

O objetivo deste texto € fazer um relato da expe-
riéncia da implantacdo do Ensino a Distancia (EaD)
na Escola Superior de Magistratura do Estado do Para
(ESM-PA), instituicdo de ensino vinculada ao Tribunal
de Justica do Es-
tado (TJE-PA).
Ha mais de um
ano em funcio-
namento, 0 Sis-
tema tem sido
aperfeicoado e
amplia sua base
de acessos a cada
nova transmissao
realizada.

A EaD tem
ganhado cada
Vez mais espaco

Inicio da transmissdo ao vivo pela Internet.

nas  organiza-

¢Oes publicas e privadas, e no Poder Judiciario ndo
poderia ser diferente. Sdo notorios os beneficios
trazidos por essa metodologia, que cada vez mais
sensibiliza dirigentes e ganha adeptos em todo o
Pais, popularizando ferramentas que respondem
positivamente a necessidade de expansdo dos niveis
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de aprendizagem, por via da democratizagdo do
acesso ao conhecimento e a informacéo.

A implantacéo e o maior desenvolvimento do EaD
no Brasil, em particular no &mbito do Poder Judicia-
rio, representam
um movimento
que tem sido
acompanhado
de forma atenta
e participativa
pela ESM-PA.
Em  novembro
de 2009, o Con-
selho Nacional
de Justica (CNJ)
tratou de organi-
zar 0 1° Forum
de Educacéo
a Distancia do
Poder Judiciério, que teve como objetivo conhecer as
melhores préticas desenvolvidas por instituigdes publi-
cas e pensar em diretrizes para 0 compartilhamento de

* Texto desenvolvido com base em informagdes fornecidas pelo Departamento
Académico da Escola Superior da Magistratura do Para (ESM-PA) e pela Oversee
Tecnologia e Sistemas.



conteudos de cursos a distancia, ou seja, buscar com-
preender a evolucdo da EaD no &mbito do Judiciario
brasileiro.

Ja em fevereiro de 2010, durante o 3¢ Encontro Na-
cional do Judiciario, o CNJ estabeleceu entre suas me-
tas “promover cursos de capacitagdo em administracdo
judiciaria, com no minimo 40 horas, para 50% dos ma-
gistrados, priorizando o ensino a distancia”. De respon-
sabilidade de todos os tribunais, a capacitagdo visava a
atingir cerca de sete mil magistrados brasileiros.

A partir dai, a Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) elaborou
um plano de acdo para auxiliar o Judiciario a cumprir
essa tarefa. O plano elaborado pela Enfam, portanto,
seguia a diretriz fixada pelo CNJ de priorizar ag0es de
EaD para o alcance da meta em questdo. A estimativa
era de que cerca de 85% dos cursos de administragao
judiciaria seriam ministrados nesse formato.

Seguindo as diretrizes estabelecidas, um dos
maiores desafios assumidos pela ESM-PA, em 2010,
foi a implantacdo e a operacionalizacdo do Sistema
de EaD, que entrou em funcionamento em margo
do mesmo ano, tendo como objetivo o alcance do
maior nimero possivel de magistrados e servidores
do judiciario paraense e, consequentemente, o
cumprimento da Meta 8 do CNJ.

O objetivo foi alcancado na sua quase totalidade.
Dos 50% almejados, o TJE-PA obteve a marca de
45,6% de integrantes dos quadros da magistratura ca-
pacitados em 2010.

Para que isso fosse possivel, foi necessario adap-
tar o sistema a realidade e as especificidades da regido
Norte. Apesar de todas as comarcas serem informa-
tizadas, ainda restavam muitos obstaculos, entre os
quais, fazer com que todos conseguissem participar
ativamente dos cursos de aperfeigoamento e palestras
transmitidos ao vivo, através da Internet.

A metodologia e as técnicas de ensino

O Sistema de EaD foi adaptado pela Oversee, uti-
lizando a plataforma Moodle, por meio da qual foram
desenvolvidas vérias ferramentas para 0 melhor acom-
panhamento e aprendizado dos servidores e magistra-
dos. Destacam-se:

a) transmisséo ao vivo, pela Internet;

b) videoteca digital das aulas transmitidas ao vivo
para posterior acesso;

c) disponibilizagéo de material audiovisual e
impresso;

d) interatividade através de chat;

e) suporte ao usuario onling, com abertura de
protocolo de atendimento;

f) estatistica de acesso em tempo real;

g) estatistica global para a avaliacdo de
assiduidade ap6s o curso;

h) sistema de avaliacdo online com data de inicio e
data de fim predeterminadas pelo tutor ou
professor;

i) controle das inscricBes pela Secretaria da
Escola, por meio de formulario online.

O objetivo

As facilidades do EaD sdo fundamentais, levando-
-se em consideracdo os obstaculos fisicos e geogré-
ficos tipicos do Estado do Para, com suas comarcas
localizadas em regides tdo distantes da capital. A
ESM-PA tem como objetivo atingir o maior ndmero
possivel de servidores e magistrados, sem tira-los de
suas comarcas e gerar qualquer tipo de custo adicional
para sua capacitacdo, seu aperfeicoamento e sua quali-
ficacdo, disponibilizando, para isso, cursos, palestras e
treinamentos ao vivo pela Internet.

Dentro de uma visdéo econémica, com a adogdo
do ensino a distancia, restringem-se despesas com
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deslocamentos e diéarias. Além disso, 0 magistrado
ndo precisa, nessa situacdo, afastar-se de suas fungdes
jurisdicionais para fins de qualificagdo, nem ha neces-
sidade de substituicdo do juiz durante o periodo do
curso, fatos relevantes para o dia a dia do Judiciario.

O resultado

Entre marco de 2010 e marco de 2011, foram reali-
zados e transmitidos quatro (4) cursos, trés (3) pales-
trase um (1) treinamento, comum total de 669 alunos
inscritos na modalidade online.

Considerando-se o cenério de disperséo territorial
em que se encontram os magistrados e servidores da
Justica estadual, com necessidades efetivas de aperfei-
coamento, chegou-se a conclusdo de que nenhuma al-
ternativa traria tantos beneficios globais como trouxe
0 ensino a distancia para o Judiciario paraense.

Os cursos transmitidos entre marco de 2010 e
marco e 2011 foram:

a) Curso de Questdes Relevantes do Processo
Administrativo Disciplinar
Realizagdo: de 22 a 26 de margo
49 inscrigOes presenciais
55 inscri¢Ges online

b) Curso de Atualizagdo em Processo Civil
Realizagdo: de 6 a 27 de abril (das 18h30 as
21h); de 11 a 25 de maio (das 18h30 as 21h);
de 10 a 24 de agosto (das 18nh30 as 21h)

100 inscri¢Oes presenciais
99 inscri¢cdes online

¢) Curso de Gestédo de Processos na Atividade
Judicante e Cartoraria
Realizagdo: 9, 10 e 11 de dezembro
85 inscrigOes presenciais
112 inscrigGes online
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d) Curso de Aperfeicoamento em Direito
Sanitério sob a Otica da Satide Publica nos
Tribunais
Realizacdo: 24 a 27 de janeiro de 2011
70 inscri¢Oes presenciais
40 inscricGes online

O treinamento oferecido no mesmo periodo foi o
seguinte:

a) Treinamento do Sistema de Acompanhamento
de Presos Provisérios e Apenados (Sispe)
Realizagdo: 10 de junho e 8 de setembro
18 inscrigdes presenciais
170 inscrigGes online

J4 as palestras transmitidas foram as seguintes:

a) Proposta de Mudangas: Um Novo Olhar sobre
0 Cadigo de Processo Penal (CPP)
Realizacdo: 15 de abril
117 inscri¢Oes presenciais
91 inscrigdes online

b) Da Etica Geral a Etica Empresarial
Realizagdo: 6 de maio
63 inscrigOes presenciais
56 inscrigdes online

c) Il Encontro Juridico 2010
Realizagdo: 7 e 8 de outubro
591 inscri¢Oes presenciais
46 inscricGes online

Outro importante dado diz respeito ao nimero de
comarcas do interior do Estado que ja se integraram
ao sistema — vinte e uma (21) comarcas entre mar-
¢o de 2010 e margo de 2011 — e cujos magistrados e
servidores acompanham de seus locais de trabalho as
transmissoes online. Sdo elas:



a) Comarca de Marituba;
b) Comarca de Vigia de Nazare;

¢) Comarca de Castanhal;
d) Comarca de Canad Carajas;

e) Comarca de Cameta;

f) Comarca de Santarém;

g) Férum de Santa Izabel do Par;

h) Comarca de Curionopolis;

i) Comarca de Cachoeira do Arari;

j) Férum da Comarca de Santarém Novo;
k) Comarca de Marabé;

I) Comarca de Santa Luzia do Parg;
m)Comarca de Uruarg;

n) Comarca de Jacunda;

0) Comarca de Moju;

p) Comarca de Tucum;

q) Terceira Vara de Redencéo;

r) Comarca de Itaituba;

s) Vara Unica de Chaves;

t) Comarca de Conceicdo do Araguaia;

u) Comarca de Marapanim.

- L

Curso Questdes Relevantes do Processo Administrativo Disciplinar (margo/2010)

Entretanto, ainda ha um longo caminho a ser percorrido para que a EaD potencialize seus beneficios para
a educacdo corporativa. Ndo é apenas uma questdo tecnolégica. O desafio € também a institucionalizagdo de
praticas pedagogicas adaptadas a realidade das organizagdes, que as conduzam a realizacdo de seus objetivos
estratégicos. Porém, com infraestrutura adequada, equipe capacitada e vasto repositorio de cursos adisposicéo, a
ESM-PA pretende disseminar cada vez mais a EaD no @mbito do Poder Judiciario do Para.
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O ASSALTO

Jodo de Jesus Paes Loureiro

Na noite em que meu filho Pedro

foi assaltado nas horas noturnas de uma drogaria,

o oficial do Comando de Combate ao Crime Organizado
em servico, de colete a prova de balas, revélver nacintura,
metralhadora na mao, pente de municao cruzando o peito,
olhou-me e disse: — “Poetal Sei que voce é o pogta.
Escreva sobre isto. Faga um poema contra a violéncia

que assola nossa cidade. Escreva!”

A caneta em minha mao esta sem balas.

A caneta ndo contém bomba de gés e nem granada.
Nem tinta lacrimogénica.

Minha mao com a caneta entre seus dedos

n&o tem a municéo para enfrentar

0 assaltante que tem armas na méao.

A ndo ser na metéfora

a caneta ndo é fuzil, nem escopeta,

pois s atira palavras no papel.

Aquele militar tinha nas méos

todas as armas usadas contra o crime

e de dentro de um colete contra balas
olhou-me tenso e disse:

—"“Poeta, escreva um poema contra isso.

Faca um poema contra o crime. Escreva.”
Aquele homem, armado até os dentes, cré na poesia.
Aquele homem cré na paz.

Aquele homem cré.

Eu via'meu filho na imagem da TV
enquanto perpetrava-se a violéncia delinquente.
O assaltante a segurar-lhe o brago erguido
e apontando-Ihe uma arma na cabeca.

O rosto de Pedro era um panico de marmore.
Aquele rosto que plantei em sua mée

como semente de amor

estava livido

como quem olha a outra margem do rio

da ultima viagem.

A mao armada do assaltante ainda jovem
segurava o revolver com bala no gatilho,
cano encostado nas témporas de Pedro

e poderia, num segundo,

matar aquela vida, nossa vida também.
Foi nesse instante que o policial
pateticamente, me disse:

— “Pogta. Faca um poema contra iss0”.
(E os poetas apenas do inefavel da palavra
protegidos na armadura do hermetismo
ouvindo isto

talvez escondam irnico sorriso

atras de seu leque de seda e forma pura...)

E o0 tempo -tempo a tempo- foi passando
SEm que eu quisesse 0 poema,

0 poema que também n&o me queria.
Aquela méo do assaltante

apontava contra mim sua arma trémula,
contra a poesia no meu coracao.

A bala no gatilho calava-me 0 verso na garganta.
O poema vestia colete de siléncio
renegando rimas e fonemas.

Aquele cano de calibre 38 me anulava,
pois a caneta ndo foi feita contra ele.
Contra ele foi forjada a arma policial.



Entre essas duas armas,

a arma que me fazia inatil face ao poema
e a arma que me pedia as balas da poesia,
minha m&o assumiu esta caneta

e desferiu fonemas e palavras e metaforas

no peito alvo da pagina

como a cravar alfinetes num fetiche

de um desafeto presente embora ausente. ..

Qual é a pontaria que esta, olho escondido
por tras da arma vera do assaltante?

A fome? A droga? O consumismo?

O desemprego? O desamor? O desespero?
Por que rosnava tanto odio aquele mogo,
contra quem nunca viu

e nem sequer odeia?

Por que seria capaz de matar

aquele que poderia ser seu companhgiro,

de escola ou de pelada?

Por que matar guem nem Sequer conhece?
Que vida triste

fé-lo capaz de voltar-se contra a vida?
Talvez por ver-se condenado a morte a cada instante
jando veja na vida um bem duravel...
N&o veja vida na vida...

Um ténis pela morte & vista

€ 0 preco de consumo do excluido?

Na certiddo de batismo do assaltante

ndo foi escrito: “Nasceu para roubar.”
“Nasceu para matar.”

Por que escolheu essa dura profissao

de tmulos cavar a cada dia?

Em que agéncia de emprego marginal
tirou a carteira de trabalho de assaltante?

Olhei @ minha mao tendo entre os dedos

a pena da caneta,

tdo fragilzinha em face a tantas penas

e tive pena de mim, de nos, de todos.

Talvez a m&o que escreve este poema tosco,
para vingar as penas de meu filho

naquele triste momento que a TV tornou eterno,
trocasse esta caneta por alguma arma de ago

e matasse 0 assassin caso ele matasse

aquele filho, luz em nossa vida.

O assaltante também néo saberia

porque teria morrido...

E outros assaltantes continuariam seus assaltos
e outros pais continuariam

vingando-se no 4dio espelho de odios.

A minha mé&o talvez nem conseguisse mais

largar aquela arma

e empunhar entre os dedos a caneta de fazer poemas.
E ninguém veria nisso algum exemplo

que pudesse arrancar o odio do mundo.

Ent&o eu compreendi aquele homem

armado até os dentes

e dentro de um colete avesso as balas,

quando entre revolveres me disse:

“Poeta escreva um poema contra essa violéncia.”

Aqui esta 0 poema.

VArsos veias abertas do meu ser.
Levanto-me leve e alado.

Deixo no colo do poema a caneta vazia.
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Por Luiz Octavio Rabelo Neto*

* Mestre em Direito pelo Programa de Pds-Graduagao
em Direito da Universidade Federal do Para (UFPA).
Especialista em Direito Processual Civil pela
Universidade do Sul de Santa Catarina e Procurador da
Fazenda Nacional em Belém-Para.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade.
S0 Paulo: Martins Fontes, 2005. 689p.

Nessa obra de filosofia politica, o jusfil6sofo norte-americano
Ronald Dworkin disserta sobre a igualdade, afirmando que ela é es-
pécie ameacada de extincdo entre os ideais politicos, sendo rejeitada
até mesmo por politicos que se declaram de centro-esquerda.

Contudo, o autor defende que nenhum governo € legitimo a me-
nos que demonstre igual consideracdo pelo destino de todos os ci-
dadédos sobre os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique
fidelidade.

A obra esta dividida em duas partes: uma teorica e outra prética,
cada uma composta por sete capitulos. A Parte I relata grandes dis-
cussdes teodricas a respeito de diversas concepcOes de igualdade
existentes, argumentando que a igual consideracédo requer que o go-
verno aspire a uma forma de igualdade material chamada “igualdade
de recursos”.

Trata-se de uma teoriada justica liberal-igualitéria, segundo a qual
tratar os membros de uma comunidade politica com atencdo e res-
peito iguais, independentemente das suas diferencas sociais, econo-
micas e de estilos de vida, significa distribuir igualmente os recursos
escassos, pessoais e impessoais, a ndo ser que existam razdes rele-
vantes para ndo fazé-lo. Entre essas razoes, estdo as preferéncias e 0s
gostos individuais, que sdo de responsabilidade pessoal e, portanto,
ndo sdo fontes arbitrarias de desigualdade.

Isso porque qualquer versdo do liberalismo tem entre suas preo-
cupacgdes centrais a de tratar os individuos como responsaveis por
suas proprias preferéncias e pelos fins que escolheram perseguir em
suas vidas, rejeitando-se qualquer interferéncia arbitraria, sobretudo
por parte do poder publico, nas escolhas individuais.

Por outro lado, se as citadas desigualdades sdo derivadas de dife-
rencas de talentos, de outras causas naturais ou, ainda, de contin-
géncias sociais, defende o autor que deve haver uma compensacéo
por mecanismos redistributivos em favor daqueles que tém menos
recursos, uma vez que, nesse caso, a diferenciagcdo advém do acaso
e, portanto, € arbitréaria do ponto de vista moral.

Nessa parte tedrica da obra, a teoria da igualdade de bem-estar é
o0 principal alvo da critica de Dworkin, que a considera uma meta
politica ndo desejavel e injusta. H& muitas concepcdes de bem-estar,
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cujas consequéncias sdo bem diferentes, todas apre-
sentando a dificuldade de que as comparagdes dos
niveis de bem-estar das pessoas sdo sempre indeter-
minadas, pois 0s estados mentais e 0s desejos, assim
como as preferéncias e metas de cada pessoa, sdo
sempre subjetivos e varidveis. Essa teoria, em ou-
tros termos, apresenta a dificuldade de tentar igua-
lar as pessoas em algo que elas valorizam de maneira
muito diversa.

Reconhecendo que nenhuma comunidade real
complexa, na qual aconte¢cam producdo e comércio
e na qual a maioria dos recursos ja tem dono, pode,
tecnicamente, alcancar ou manter uma distribuicdo
igualitaria ideal, Dworkin expde que a meta deve
ser reduzir o déficit de equidade de cada pessoa,
entendido como déficit de recursos e déficit de li-
berdade. Segundo o autor, a maioria dos pobres do
mundo sofre desses dois déficits injustos. A fim de
combater tais déficits, podem-se aceitar, na pratica,
programas que produzam aprimoramentos predo-
minantes na igualdade, isto €, programas de redis-
tribuicdo que reduzam o déficit de equidade de al-
gumas pessoas sem aumentar a restri¢do a equidade
— seja de recursos, seja de liberdade — de qualquer
outra pessoa, aproximando a sociedade real de uma
distribuicéo ideal.

Como exemplos, Dworkin cita um imposto de
renda progressivo para financiar um abrangente
programa de bem-estar que ofereca uma diminuigéo
adequada do nivel de desemprego, seguros com-
pensatorios contra desemprego, salarios baixos e
ma sorte, bem como politicas de a¢Ges afirmativas.

Segundo Dworkin, nenhum pais alcangou um es-
quema defensavel de distribuicdo, e as situacbes
igualitarias defensaveis, embora ndo concretizem
a perfeita igualdade de recursos, sdo exemplos
do melhor que se pode fazer. Isso porque, na prati-
ca, as dificuldades politicas para a promocao
da igualdade sdo mais ameacadoras que as técnicas.

Os ricos do mundo estdo em situagdo muito me-
Ihor, e a maioria dos pobres em situagédo muito pior
do que a igualdade de recursos permitiria.

A Parte Il traz diversas controversias sobre
questdes politicas contemporaneas, como 0s de-
bates sobre assisténcia médica publica, programas
de previdéncia social, reforma eleitoral, acéo afir-
mativa, experiéncias genéticas, eutanasia e homos-
sexualismo.

Essa parte prética, todavia, ndo consiste em sim-
ples aplicagdo das teorias elaboradas na primeira
parte da obra, mas também realiza importantes
avangos teoricos.

Considera-se essa obra, e a teoria da igualdade
de Dworkin nela desenvolvida, uma importante
contribuicdo para o estudo do principio da igualda-
de. Sua concep¢do de igualdade tem o mérito de
abrandar as consequéncias nefastas provocadas pelo
liberalismo classico, segundo o qual o mercado, e
somente ele, poderia regular a distribuicdo das ri-
quezas sociais. A teoria do igualitarismo liberal e,
mais especificamente, a teoria da igualdade de re-
cursos, dessa maneira, humanizam o liberalismo,
introduzindo o valor da “igualdade” como a virtude
soberana de uma nacdo democratica.

E interessante a construgdo tedrica que Dworkin
faz ao conciliar os valores igualdade (de recursos),
liberdade (com restricdes) e comunidade (com to-
lerancia em questdes éticas), entendendo que esses
valores ndo sdo virtudes politicas distintas, mas as-
pectos complementares de um sé ideal politico,
que € justica traduzida pela igualdade de recursos.

A redistribuicédo periddica de recursos proposta
por Dworkin é compativel com a necessidade de
garantir, a0 menos, a satisfacdo das necessidades
basicas dos cidadéos, os seus direitos fundamentais,
assegurando-lhes um minimo de recursos necessa-
rios para garantir a dignidade humana, uma vez que
0 Estado deve a todos igual consideracéo.
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MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e
a justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. 280 p.

Ao leitor mais cioso de seus direitos de propriedade, esclareco
que ndo se trata de uma defesa extemporanea de um projeto de
natureza comunista.

Osautores so insuspeitos professores de Filosofia do Direito da New
York University e filiam-se ao que se convencionou chamar “liberalismo
igualitario”, a partir da marcante influéncia do pensamento de John Rawls
nafilosofia politica norte-americana desde a década de 70 do século XX.

Publicada originalmente em 2002, a obra dedica-se a explorar uma la-
cuna ainda existente de estudos de filosofia do direito e de teoria da jus-
tica dedicados ao direito tributario. O fendmeno reproduz-se com maior
intensidade no Brasil, onde, a ndo ser pela reiterada reclamacéo sobre o
peso da excessiva carga tributaria, ha muito pouca ou nenhuma discussao
sobre as dimensdes éticas das estratégias fiscais do governo.

Nagel e Murphy sustentam que, em uma economia capitalista, os im-
postos, muito mais do que um simples meio de pagamento pelos servigos
publicos, devem ser compreendidos como o instrumento mais importan-
te para se pdr em pratica uma determinada concepcéo de justica econd-
mica ou distributiva.

Nesses termos, o acalorado debate, em torno, por exemplo, da perma-
nentemente malograda “reforma tributaria” no Brasil, deve-se, ndo apenas
a conflitos de interesses econdmicos, mas também a ideias conflitantes
sobre o que € a justica ou a imparcialidade na tributacéo.

Para 0s autores, embora as pessoas ndo concordem quanto ao que é
justo e ao que ndo é, todos percebem que a questdo da justica apresenta-
-se de maneira crua e imediata na definicdo de um sistema tributario.
Quanto cada um de n6s deve pagar? Para que deve ser utilizado o dinhei-
ro? Quais 0s produtos ou servigos que devem ser isentos de impostos ou
dedutiveis da base tributaria? Quais sdo as desigualdades legitimas e ad-
missiveis na renda liquida da popula¢éo ou nos impostos pagos por pesso-
as diversas?

Contudo, em que pese a evidente relagdo dessas questdes com a justi-
¢a, elas ndo tém gerado uma discussdo, do ponto de vista moral, téo sofis-
ticada quanto a que envolve outras questdes publicas dotadas de dimen-
sdo moral — para manter o exemplo brasileiro, lembremos a pauta recente
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre liberdade de expressdo, pes-
quisas com células-tronco, aborto de fetos anencefélicos, cotas raciais no
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ensino publico superior e reconhecimento de unifes
estaveis entre pessoas de mesmo sexo.

Para 0s autores, isso ocorre, em parte, porque o siste-
ma fiscal € marcado por um alto grau de incerteza empi-
rica acerca das consequéncias econdmicas das diversas
opces, sendo dificil desvincular as discordancias sobre a
justica das discordancias sobre os possiveis resultados.

Além disso, o debate ocorre, sobretudo, no &mbito
da politica partidario-eleitoral, no qual alegacbes retori-
cas a servico de interesses setoriais e imediatistas tém
prevalecido.

Dai a proposta do livro de comegar a ocupar esse
territorio de “baixa densidade” na relacéo entre direito
tributario e teoria da justica.

Os autores enfatizam a necessidade de vencer um
preconceito generalizado contra a tributagdo e a favor
de que os recursos permanecam nas maos daqueles que
0s criaram ou adquiriram, numa presungao contra a in-
terferéncia do governo.

Portanto, o pano de fundo das controvérsias acerca
da tributacdo é a questdo politica de se definirem os
direitos e deveres de um Estado democréatico em rela-
¢éo aos seus cidadaos, e os direitos e deveres desses
cidaddos em relagdo ao Estado e uns aos outros.

E geralmente por meio dos constrangimentos ou
obrigacdes que o governo cria beneficios plblicos — por
exemplo, a conservagdo da paz e da seguranca publica, a
obtencdo de receitas para 0 cuidado das criangas, a edu-
cagdo publica e os beneficios concedidos aos idosos.

As discordancias sobre o ambito legitimo dos bene-
ficios e constrangimentos governamentais e sobre a re-
lacio entre esse ambito e os direitos individuais estédo
geralmente por trés das divergéncias sobre a tributacéo,
mesmo quando aquelas questdes nao se explicitam. Es-
sas sdo questdes que dizem respeito a extensdo e aos
limites da autoridade coletiva que, por meio de nossas
instituicdes comuns, temos uns sobre 0s outros.

Atualmente, admite-se que a fungéo do governo vai
muito além do fornecimento de seguranga interna e

externa, por meio da prevencdo da violéncia entre as
pessoas, da protecédo da propriedade privada e da defe-
sa contra ataques externos. Poucos negariam que certos
bens publicos positivos, como a alfabetizacao universal,
0 sistema Unico de saude e a protecdo do meio ambien-
te, demandam a atuacdo do poder publico. Existem,
contudo, divergéncias acerca de qual deva ser o nivel de
participagdo do Estado nesses dominios.

Porém, as maiores controvérsias giram em torno do
uso do poder governamental, ndo sO para fornecer coi-
sas que sdo boas para todos, mas também para provi-
denciar recursos para os mais pobres, a partir da ideia
de que certas espécies de desigualdade social e econd-
mica sdo injustas (o tema, por exceléncia, da chamada
“justica distributiva”). Pense-se na permanente contro-
vérsia que um plano como o “Bolsa Familia” desperta
entre nds.

Nagel e Murphy, sob explicita influéncia de Rawls,
afirmam que “o objeto dessa controvérsia € a suposta
justica ou injustica dos resultados produzidos por uma
economia de mercado —a medida real em que esses re-
sultados sdo uma recompensa pela contribui¢do produ-
tiva, ou 0 grau em que os determinantes do sucesso ou
fracasso econdmico sdo arbitrarios do ponto de vista
moral” (p. 10).

Um tema dominante nessa discussdo, e que empres-
tou o titulo a obra, é o de que a propriedade privada
deve ser entendida, sobretudo, como uma convengao
juridica, definida parcialmente pelo sistema tributério.
Nessa perspectiva, 0 sistema tributario ndo pode ser
avaliado segundo os seus efeitos sobre a propriedade
privada, concebida como algo dotado de existéncia e
de validade independentes.

Desse modo, 0s impostos tém de ser avaliados
como um elemento do sistema geral de direitos de
propriedade que eles mesmos ajudam a criar. A jus-
tica ou a injustica na tributacdo ndo pode ser outra
coisa sendo a justica ou a injustica no sistema de
direitos e concessBes proprietérias, de distribui¢do
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da riqueza produzida socialmente, que resultam de
um determinado regime tributério.

Os autores asseveram que a maioria das convengoes,
guando estdo suficientemente arraigadas, adquire a apa-
réncia de normas da natureza: seu carater convencional
torna-se invisivel. E por esse motivo, entre outros, que
elas tém tanta forca — uma forca que néo teriam se ndo
fossem a tal ponto interiorizadas pelas pessoas.

Nagel e Murphy alertam que “os direitos de pro-
priedade sempre tiveram o poder de provocar esta ilu-
sd0” (p. 12). Exemplificam com a propriedade de escra-
vos, a qual era uma criagdo do sistema juridico, protegi-
da pela prépria Constituicdo americana. O carater justo
ou injusto das intervencdes abolicionistas sobre a pro-
priedade ndo poderia ser avaliado sem que se levasse
em conta a justica ou a injustica da propria instituicdo
escravocrata.

No caso dos impostos e da propriedade, a situagao é
mais complicada: a nogao de “direito natural” de pro-
priedade resultante da assimilagdo irrefletida de direitos
de propriedade (na verdade, convencionais) pode gerar
uma satisfacdo acritica com o status quo, entendido como
algo que justifica a si mesmo.

Por isso, sustentam os autores ser ilegitimo, para fins
de avaliacdo de um sistema tributario, fazer apelo a um
nivel basico de direitos de propriedade, numa suposta
“renda bruta pré-tributaria”, pois essa renda € o produ-
to de um sistema do qual os impostos sdo um elemento
inalienavel.

Isso ndo implica reconhecerem ser dificil apontar
qual deve ser a forma apropriada de um sistema de di-
reitos de propriedade e como ele deve ser moldado pela
estrutura tributéria. Mas insistem em que, para tentar
resolver essas questdes, € necessario resolver também
certas questdes relativas a liberdade individual, a obri-
gacédo dos cidaddos uns para com 0s outros e a respon-
sabilidade pessoal e coletiva. Os direitos de proprieda-
de ndo sdo o ponto de partida dessa discussao, sdo, an-
tes, sua conclus&o.
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Para dar conta desses esclarecimentos, a obra com-
porta nove capitulos. O capitulo 1 tem natureza intro-
dutédria. No capitulo 2, os autores examinam os princi-
pais critérios propostos na literatura tributarista para
avaliar a justica dos impostos. No capitulo 3, analisam as
diversas teorias da justica social, politica e econbmica
propostas pelos fildsofos morais e politicos no decorrer
de um periodo ainda mais longo — sustentam que tais
teorias tém consequéncias para a avaliagdo do sistema
tributario, mesmo que essas consequéncias ndo tenham
sido afirmadas expressamente. No capitulo 4, explicam
o carater distinto de duas funcGes fundamentais da tri-
butacdo: a separagao entre recursos publicos e recursos
privados e a (re)distribuicdo da riqueza socialmente
produzida — tal distingdo € decisiva para a identificagdo
dos valores que devem ser levados em conta na avalia-
¢éo dos multiplos efeitos do sistema tributario. Os ca-
pitulos 5, 6 e 7 tratam, segundo o ponto de vista da te-
oriada justica, de trés questdes essenciais para o proje-
to do sistema tributario: a base tributéria (sobre o que
devem incidir os impostos); a aplicacdo ou nao de ali-
quotas progressivas aos impostos e, em caso afirmativo,
a proporcéo dessa aplicacdo; a tributagdo da riqueza
herdada. No capitulo 8, discutem algumas acusagdes
especificas de discriminagdo entre contribuintes efetua-
das por determinadas formas de tributacdo. Finalmente,
no capitulo 9, recapitulam os resultados das discussdes
precedentes, resumem as suas concepcOes e dizem
quais sdo, na opinido deles, os resultados praticos que
elas poderiam ter se fossem aplicadas e submetidas as
limitacdes politicas do mundo real.

Vérios pontos sobre politica tributéria s&o inconclu-
sos na obra. E certo que n&o ha como resolver em defi-
nitivo todas as questdes dificeis e complexas que envol-
vem o tema da tributacdo como instrumento de justica
distributiva, mas os cidaddos e os profissionais do direi-
to e da politica teriam muito a ganhar (com isso ganha-
riamos todos) se dedicassem maior reflexdo aos aspec-
tos levantados por Nagel e Murphy.
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