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Resumo

Kukina, Sérgio Luiz; Piovesan, Flavia. Tutela recursal diferenciada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente: uma abordagem i luz do
direito internacional dos direitos humanos. Curitiba, 2004. 171p.
Dissertagao (Mestrado). Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia
Universidade Catolica do Parana.

Dirige-se este trabalho a identificacio de fundamentos capazes de
legitimar a existéncia de um especializado sistema recursal no Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei n° 8.069/90). A tal proposito, sio examinados dois
estruturais fatores. O primeiro deles, no ambito do direito internacional dos
direitos humanos, abrangendo as circunstincias que ensejaram a histérica
afirmagéo da doutrina das Nagdes Unidas para a integral protegdo da infincia,
cujos postulados acham-se inteiramente incorporados ac patrimdnio juridico
brasileiro. O segundo fator, aparece localizado nos dominios da ciéncia processual
e diz respeito as modernas técnicas de tutela jurisdicional diferenciada absorvidas
pelo legislador estatutista. Portanto, doutrina da protegdo integral e tutela
jurisdicional diferenciada sio as duas dobradicas que pretendem dar coesdo ao
objeto da pesquisa, por meio da qual também se almeja demonstrar a intensidade
com que o direitos internacional e interno estdo dialogando e interagindo na busca
de eficientes resultados para fazer frente as necessidades Juridico-processuais da

infancia e da adolescéncia. E o que se busca no presente estudo dissertativo.

Palavras-chave

Estatuto da Crianga e do Adolescente; sistema recursal; doutrina da
protecdo integral; tutela jurisdicional diferenciada; direito internacional publico;

direitos humanos.



Riassunto

Kukina, Sérgio Luiz; Piovesan, Flavia. Tutela differenziata dei ricorsi
nello Statuto dei Bambini e degli Adolescenti: un abbordaggio alla
luce dei diritti umani. Curitiba, 2004. 150p. Tesi di Laurea Specialistica —
Centro delle Scienze Giuridiche e Sociali, Pontificia Universita Catolica
del Parana.

Lo scopo di questo lavoro ¢ identificare i fondamenti capaci di legittimare
Iesistenza di un sistema specializzato di ricorsi nello Statuto dei Bambini e degli
Adolescenti (Legge n° 8.609/90). A questo proposito, vengono esaminati due
fattori strutturali. Il primo, nell’ambito del diritto internazionale dei diritti umani,
comprendendo le circostanze che hanno provocato la storica affermazione della
dottrina delle Nazioni Unite rivolta alla protezione integrale dell’infanzia, i cui
postulati si trovano interamente incorporati nel patrimonio giuridico brasiliano. Tl
secondo fattore si localizza nei domini della scienza processuale e comprende le
moderne tecniche della denominata tutela giurisdizionale differenziata, anche
queste assorbite dal legislatore del soprannominato Statuto. Pertanto, la dottrina
della protezione integrale e la tutela giurisdizionale differenziata sono le due
“cardini” che pretendono dare coesione all’oggetto di questa ricerca, tramite la
quale si desidera anche rivelare |'intensita con che i diritti internazionale ed
interno dialogano ed interagiscono nella cerca di risultati efficienti con 1 obiettivo
di saziare le necessita giuridiche-processuali dei bambini e degli adolescenti.

Ecco, insomma, cio che si vuole evidenziare in questo studio dissertatorio.

Parole chiavi

Statuto dei Bambini e degli Adolescenti; sistema di ricorsi: dottrina della
protezione integrale; tutela giurisdizionale differenziata; diritto internazionale

pubblico; diritti umani.
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1
INTRODUGAO

Quer-se, nesta dissertago, descortinar a influéncia exercida pelo direito
internacional dos direitos humanos na legislagio brasileira que cuida dos
interesses infanto-juvenis, particularmente no dmbito do mecanismo recursal
previsto na Lei n° 8.069/90, instituidora do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA). O conjunto das informagdes pesquisadas advém, essencialmente, da
doutrina, da jurisprudéncia e da midia.

Para tanto, identifica-se na doutrina da protegio integral das Nacdes
Unidas, consagrada em sua Convengdo sobre os Direitos da Crianga (1989), um
dos estruturais pontos de conexdc que leva o legislador patrio a editar um
otimizado aparato juridico em beneficio da popula¢do de menor idade. Honrando
0 compromisso assumido ao ratificar aguele texto convencional, o Estado
brasileiro faz reservar proeminente espago em sua ordem juridica interna para os
assuntos vinculados 4 infancia e a juventude, o que se verifica, com maior
luminosidade, no vigente arcabougo constitucional (arts. 227 e 228) e na
legislacdo regulamentadora implantada pelo ECA.

De outro lado, constata-se que a concertada ordem internacional no se
limita a consagrar a essencialidade de direitos inerentes ao ser humano, razio pela
qual, indo além e com a mesma nota de fundamentalidade, projeta mecanismos
tendentes & sua fruigdo pelos individuos. Tal se da por técnicas de monitoramento
externo, a cargo dos organismos multinacionais, tanto quanto pela exigéncia de
que os Governos locais implementem politicas e agBes para o espontdneo
atendimento das obriga¢Ges contraidas, bem como assegurem reais possibilidades
de acesso as instdncias judiciais, nas hipoteses de prevengio ou restauragio de
direito lesados.

Assim, o respeito aos interesses da infincia e a garantia de acesso ao
tecido jurisdicional, porque ligados as primarias aspiracdes do individuo,

despontam no contemporaneo repertorio dos direitos humanos, devendo, por isso,
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caminhar em perfeita sintonia. Sem a expectativa de uma adequada protegdo
jurisdicional, o direito meramente declarado corre o risco de se tornar estéril. Dai
a preocupagdo no sentido de que os procedimentos utilizaveis em juizo sejam
portadores de amplo grau de eficiéncia, quer nas instincias judiciais de base, quer
naquelas responsaveis pela tarefa de revisio recursal.

Almeja-se, entdio, com o presente estudo, investigar o caminho percorrido
desde a aparigio do direito internacional pablico como ramo auténomo da ciéncia
juridica, em que o Estado, apoiado em sua mitica soberania, figurava como
exclustvo sujeito das relagdes juridico-internacionais, até o ponto em que se
reconhece o individuo como novo sujeito destas mesmas relagdes, mediante a
aceitagdo de que sua tdo0-s6 condigic humana torna-o titular de direitos
inalienaveis, insitos 4 sua existéncia. E o instante em que 0s interesses
fundamentais da pessoa deixam de constituir matéria de exclusiva algada interna
dos Estados para se converterem em temas de interesse global. Emerge, ai, o
objeto de ateng3o do direito internacional dos direitos humanos, em que ndo se
esta mais & frente de meras relagbes de concessdo e de reciprocidade entre os
Estados, mas sim diante da supremacia dos interesses do individuo, que obtém,
desse modo, o reconhecimento da universalidade e indivisibilidade de seus
direitos fundamentais. Inscrevem-se, nesse rol, a causa da infancia e o acesso a
protecgdo jurisdicional.

Principia-se a investigagdo, abordando as origens mais proximas do direito
internacional pablico e de sua filoséfica base jusnaturalista, mais tarde
pressionada pelo positivismo juridico, que se impés como modelo de organizagio
das relagdes sociais. Segue item dedicado a breve noticia historica e
particularizada conceituagiio do direito internacional publico. Sem ignorar a
importéncia que tiveram para o seu surgimento e demarcagdo, vultos como o do
teblogo espanhol Francisco de Vitoria (século XVI), abre-se especial referéncia
para importante trabalho de Immanuel Kant, intitulado A4 paz perpétua: um
projeto filoséfico, que, escrito nos estertores do século XVIIL, influenciou
indelevelmente os rumos do moderno direito internacional, a partir de ideais como
o da paz perene entre os povos e o da hospitalidade universal a ser desfrutada
pelas pessoas em qualquer nago para onde se desloquem.

E dada, em seguida, atengdio s correntes que sustentam as perspectivas

dualista e monista, relativamente a eficicia juridica que podem desfrutar as
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normas de direito internacional pablico, frente aos ordenamentos domésticos dos
Estados compromissados na orbita tratadistica. Seqiientemente, registra-se, quanto
a hierarquia normativa dos tratados no Brasil, a posi¢do jurisprudencial adotada
pela voz do Supremo Tribunal Federal, que se coloca em posi¢io de conflito com
a abalizada opinio doutrinaria, que vai também mencionada.

Apos, vdo consideradas as distingdes doutrinariamente tracadas entre
direitos humanos ¢ direitos fundamentais. Avanga-se, entdo, para a analise da
conturbada ambiéncia, marcada pelas duas Grandes Guerras do tltimo século, que
serve de pano de fundo para o surgimento da Liga das Nagdes (1919) e, mais
tarde, da Organiza¢do das Nagdes Unidas (Carta de S3o Francisco/1945). A esta
altura, realca-se a irreversivel admissdo do individuo como novo sujeito de
direitos na orbita das relagdes juridicas internacionais, quando, ent@o, a pessoa
humana vé suas aspiragdes fundamentais progressivamente adquirirem
importéncia ultra-fronteiras, a0 mesmo tempo que se assiste a relativizagio da
classica soberania dos Estados.

Chega-se ao pormenorizado exame dos documentos que, ja sob o selo da
ONU, compdem a nomeada Carta Internacional dos Direitos Humanos, a saber,
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966) e Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais (1966), todos participes do sistema geral de protegio aos
direitos humanos. Apos isso, abre-se oportuno espago para noticiar as reinantes
discussdes travadas entre os partidirios do universalismo e do relativismo
cultural, sobre ser possivel, ou nfo, que certos direitos humanos possam ser
negligenciados com base em diferengas culturais, religiosas, étnicas e assim por
diante.

Retomando-se o fio do direito pacticio, enfoca-se o adensamento de
avengas internacionais em torno de nicleos especificos (certos direitos ou certas
categorias de individuos ou grupo de individuos), que acabam por direcionar a um
sistema especial de prote¢@o aos direitos humanos. Dentre os véarios documentos
existentes nesta linha, pde-se em evidéncia, sintonizada com os fins deste estudo,
a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989), delineando-
lhe as principais caracteristicas.

Destaca-se, logo depois, o fendmeno consistente no surgimento de

sistemas regionais, que também se ocupam de estabelecer, em seus delimitados
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perimetros geograficos, redes de protecdio aos direitos humanos, sem, com 1880,
desautorizar os padrdes do sistema de alcance universal. Da-se, entio, justificado
relevo ao sistema interamericano, a que pertence o Brasil, tecendo-se alusSes as
balizas do Pacto de San Jos¢ da Costa Rica (OEA/1969).

Ultimado esse retrospecto tedrico-normativo sobre o direito internacional
dos direitos humanos, e para efeito de uma melhor e conjugada visualizagio,
pinga-se, dos referenciados documentos, a indicagdo de regras que dizem de perto
com a prote¢do da infdncia e com a garantia de acesso ao aparato judicial, tudo
antecedido da transcri¢do dos principios que informaram a Declaracdo de Genebra
sobre os Direitos da Crianga, de 1924, e a Declaragio Universal dos Direitos da
Crianga, de 1959, uma e outra decisivas para o avanco e a consolidagio dos
direitos desta especial categoria de sujeitos.

Em continuidade, ja no plano do direito interno, sio feitas alusdes ao
advento da Constituigio Federal de 1988, naquilo em que prestigiou a disciplina
dos interesses da infanto-adolescéncia, e também & subseqiiente legislagio
regulamentadora, materializada no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
apontando-lhes os antecedentes historicos e sua perfeita sincronia com o modelo
normativo internacionalmente proclamado. Chega-se, por imperioso, ao exame da
doutrina da protegdo integral (a primeira importante dobradiga deste trabalho),
perscrutando-lhe os principais pilares, a saber: a) criangas e adolescentes
guindados a categoria de efetivos sujeitos de direitos; b) sua peculiar condigio de
desenvolvimento; c) e, por fim, a absoluta prioriza¢io no atendimento de seus
superiores interesses.

Vislumbra-se que o constituinte de 1988 chegou a se antecipar no
acolhimento dos postulados da Convengio de 1989, seguindo-se grande empenho
na elaboragdo e na aprovagdo do ECA. A protegio integral assim delimitada,
como se expde, exigira especial atengdo também por parte das funcdes de Poder,
que deverdo dispensar dqueles sujeitos de direito adequadas politicas e agdes
administrativas, legislativas e jurisdicionais. Destaca-se, como indissociavel
desdobramento, o direito de criancas e de adolescentes contarem com um
desembaragado procedimento no patamar das medidas recursais em juizo.

Avanga-se, entdo, e agora numa perspectiva nomeadamente processual,
para o exame da palpitante questdo ligada a efetividade do processo, em que sio

inclusive reavivadas diversas recomendacdes encontriveis em tratados
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internacionais, dirigidas a que as agdes judiciais ndo perecam dos males
propiciados pela morosidade e pela inefetividade das decisGes. A tal desiderato,
salienta-se a contemporanea exigéncia de a lei disponibilizar procedimentos
apropriados para cada espécie de pretensio deduzida, pondo-se em relevo, neste
ponto, a temdtica afeta as tutelas jurisdicionais diferenciadas (a segunda
importante dobradi¢a desta pesquisa), a cujos padrdes vai se amoldar o figurino
impresso pelo ECA, marcadamente no segmento recursal.

Discorre-se, ainda por essa linha de um regime diferenciado, sobre a
conveniéncia de se contar com juizos e tribunais especializados no atendimento
das causas relativas aos peculiares direitos da crianga e do adolescente, tragando-
se, a tanto, comparativo entre a atual proposta da Lei n® 8.069/90 e o que se tinha
nos dois Codigos de Menores que a antecederam (o de 1979 e, antes ainda, o
pioneiro deles, chamado Mello Mattos, de 1927).

Enfim, passa-se em revista ao diferenciado modelo recursal explicitado no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, em que se operou a jurisdicionalizagio da
atividade recursal (antes, falava-se de recurso administrativo), examinando-lhe as
adaptagdes postas pelo legislador, as quais objetivam potencializar o rendimento
das regras recursais aos niveis impostos pela doutrina da prote¢ao integral e, por
conseqiiéncia, pela normativa internacional a que filiado o Estado brasileiro.
Adverte-se, no entanto, que a tdo-s6 presenga de crian¢a ou de adolescente no
litigio ndo ¢ suficiente para que se aplique o modelo recursal do ECA, que, antes,
tem por suposto a circunstancia de que a decisio recorrida tenha emanado de juizo
no exercicio de atribuigdes afetas 4 infancia e a juventude.

Indica-se, também, que a adesdio da Lei n® 8.069/90 aos parametros do
Codigo de Processo Civil de 1973 abarca, inclusive, os recursos exercitados em
agbes publicas socio-educativas, que versam sobre a pratica de infragio penal
atribuida a adolescente, ainda que, na pratica, continuem sendo julgados por
cdmaras e turmas criminais.

Sdo enfrentadas, de seguida, as diversas variantes plasmadas pelo
legislador estatutista no plexo recursivo, na exata dimensio de que as adaptacdes
ai positivadas objetivam guardar sincronia com a doutrina da protegdo integral.
Recuperam-se, antes e ainda, os elementos que informam os juizos de
admissibilidade e de mérito dos recursos, com realce para os pressupostos

recursais.
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Ao individualizado exame de cada um dos incisos que integram o art. 198,
chama-se a cotejo, quando viavel, as posi¢Ses antes ostentadas pelos Codigos de
Menores de 1927 e de 1979, ou ainda o parimetro seguido pelo Codigo de
Processo Civil (CPC). Diz-se da desnecessidade do preparo recursal. Visita-se,
entdo, a ericada questdio dos prazos, inclusive aqueles atinentes aos recursos
dirigidos ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e ac Supremo Tribunal Federal
(STF), bem como a incidéncia do beneficio dilatério mencionado no art. 188 do
CPC. Vistas a preferéncia de julgamento nos tribunais e a dispensa de revisor,
assenta-se que a superveniéncia da Lei n° 9.139/95 fez prejudicar a disciplina até
entdo dada pelo ECA ao agravo de instrumento. Discorre-se sobre as excepcionais
hipoteses em que a apelagdo sera recebida no duplo efeito, dai se chegando aos
dominios do juizo de retratagdo no apelo. Conclui-se com o exame do recurso
anotado no art. 199, utilizavel, inclusive, para a impugnacio de portarias baixadas
pelo juiz da infancia e da juventude.

E a sintese do caminho trilhado nesta pesquisa.
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2
RELEVANCIA DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

2.1

A influéncia do jusnaturalismo

Se a génese do direito internacional, numa prospecgdo sociopolitica, deita
raizes no repudio dos povos diante dos nocivos efeitos da guerra,' juridica e
filosoficamente, pode-se afirmar, é na expressio das diretrizes ligadas ao
jusnaturalismo que assentam seus alicerces conceituais,” o que levou Henri
Batiffol a mencionar a existéncia de uma “escola do direito natural e das gentes
que se desenvolveu durante os séculos XVII e XVIIT” >

Como assinala Angel Latorre, por jusnaturalismo

designa-se um conjunto de doutrinas muito variadas mas que tém como
denominador comum a crenga de que o direito ‘positivo’ deve ser objecto duma

' Em torno dessa peculiaridade, Jenks assinala que: “historicamente, o direito

internacional ¢ a organizagdo internacional sio o produto da repulsa A guerra. Obras como
Lamentagdo de Paz, de Erasmo, Grande Designio, de Sully, ¢ Paz Perpétua, de Kant, — ¢ a
grandeza destes nomes, o sdbio, o estadista ¢ o filésofo, lideres de suas geraghes, &, por si mesma,
expressiva — representam seguidos protestos contra as devastagdes e o sofrimento da guerra, Nio €
estranho, pois, que a reago fosse direta e buscasse um remédio imediato para os males da guerra,
na a¢o politica ou em procedimentos legais” (JENKS, C. Wilfred. Direito, liberdade e bem-estar.
Trad.: Francisco Maia. Rio de Janciro: Fundo de Cultura, 1964, p. 13). Ainda sobre a repulsa a
guerra, em sua produgio filosofica levada a cabo no século XVIII, escreveu Kant: “temos que
trabalhar no sentido de estabelecer a paz perpétua ¢ o tipo de constituicio que 1os parega a que
mais abra caminho para ela (digamos, um republicanismo de¢ todos os Estados, conjunta e
scparadamente), a fim de instaurar a paz perpétua ¢ colocar um fim 4 infame agdo bélica, para o
que, como seu principal objetivo, todos os Estados, sem excecdo, tém até aqui dirigido seus
arranjos” (KANT, Immanuel 4 metafisica dos costumes. Trad.; Edson Bini. Banru: Edipro, 2003,
p. 196).

* Conforme assinala Roque, “foram jusnaturalistas os grandes vultos iniciais do Direito
Internacional, como Francisco Vitoria, Francisco Suarez, Alberico Gentili, Samuel Puffendorf,
Christian Wolf e outros que os seguiram” (ROQUE, Sebastido José. Direito internacional publico,
Sio Paulo: Hemus, 1997, p. 16).

’ BATIFFOL, Henri. 4 filosofia do direito. 6. ed. Trad.. EFugénio Cavalheiro. Lisboa:
Editorial Noticias, 1981, p. 53.
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valoragdo com referéncia a um sistema superior de normas ou principios, que s¢
denomina precisamente ‘direito natural’ *

Nessa mesma linha, aduz Tércio Sampaio Ferraz Finior que uma das
importantes contribuigdes dos jusnaturalistas consistiu no “sentido critico-
avaliativo do direito posto em nome de padrdes éticos contidos nos principios
reconhecidos pela razio”.’

Para Karl Larenz o direito natural “foi uma resposta 4 questio relativa a
pretensdo de validade do direito positivo ou a uma justificacdo imediata de

determinadas exigéncias de conduta, a partir da ‘natureza humana’ ou da
) p

‘razio’”.° Na percepcio de Luiz Fernando Coelho:

Direito natural significa ‘o que é dircito por natureza’, em oposigdo ao
fabricado pelo homem, que ¢ o positivo. E o que os homens Ja encontram, dado,
portanto, e ndo o produzido pela atividade humana. Nesse sentido, natureza opde-
s¢ a cultura, podendo-se definir o natural como produto da natureza ¢ o positivo
como produto da cultura.’

Associando o direito natural aos signos de uma constante histérica e de
problema inarredavel dos dominios da cogni¢io juridica, considera Miguel Reale

que, mesmo

nas ¢pocas de mais arraigado positivismo, quando parecia superada de vez a tese
jusnaturalista [...] ndo se poderd afirmar que, mesmo entdo, a idéia do Direito
Natural tenha deixado de ser um problema para se converter apenas em uma
indagacdo ilusdria, devida a persisténcia inadmissivel de um equivoco.”

A assimilagdo dos valores ligados ao direito natural permeia lIongevas
manifestagdes juridicas de Poder. O compilador romano do Digesto dera atengio
ao fendmeno, ao assegurar, por exemplo, que “todos os homens sio iguais no que

concerne ao direito natural” (Quod ad jus naturale attinet omnes homines

* LATORRE, Angel Introdugdo ao direito. Trad.: Manuel de Alarcio. Coimbra:
Almedina, 1978, p. 166.

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. 4 ciéncia do direito. 2. ed. SZo Paulo: Atlas, 1986,
p. 26.

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad.: José Lamego. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1989, p. 235.

7 COELHO, Luiz Fernando. Teoria da ciéncia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1974, p.
134,

® REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. S3o Paulo; Saraiva, 1984, p. L



21

aequales sunt. Dig., 1. 50, t. 17, fr. 32, De regulis juris).” Vale, nesta passagem,
reavivar a lembranga de que, ao lado do Codigo (Codex Justiniani), das
Institui¢Ses (Institutiones Justiniani) e das Novelas (novellae ou leis novas), o
Digesto (Digesta ou Pandectas) integron o chamado Corpus Juris Civilis,
portentosa obra confeccionada no século VI da era Cristd, por ordem do
Imperador Justiniano,'® ao tempo do Baixo Império Romano. !

Importante, pois, reconhecer os marcantes tragos caracteristicos do direito
natural e pontuar-lhe as notas que o distinguem do nomeado direito positivo, o
que sera feito, nessa ordem, com apoio nos ensinamentos de Radbruch e de
Bobbio.

Inicialmente, desvelando as principais marcas do direito natural, escreve
Gustav Radbruch:

Desde o seu alvorecer até principios do século XIX, pode dizer-se que
toda a Filosofia do Dircito foi a doutrina do Direito Natural. Esta designagio
abrange, certamente, manifestagdes da mais variada indole. O direito natural da
Antigiidade, por exemplo, girava em torno da antitese: natureza-normas; o da
Idade Média, em torno da antitese direito divino-direito humano; o dos tempos
modernos, em torno da antitese: direito positivo-razdo individual, Vemos na
histéria, ora o Direito Natural estar ao servigo do direito positivo, para o
fortalecer, ora, inversamente, ser um auxiliar na luta contra o direito positivo para
o reformar. Em todo o caso, ele caracteriza-se em todas estas modalidades por
certos tragos fundamentais também distintos e que sdo os seguintes: 1°. Todas
estas concepgbes do Direito natural nos forecem certos ‘juizos de valor’ juridico
com um determinado contendo. — 2°. Esses ‘juizos de valor’ juridico tém sempre

® VELLOSO, Augusto Versiani. Textos de direito romano traduzidos. Rio de Janciro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1923, p. 97.

' Em consonancia com apontamentos de Surgik, “pela Constituigdo ‘De Conceptione
Digestorum’, também conhecida por Deo Auctore, Justiniano nomeou comissio de 16
Jurisconsultos, advogados e professores, a fim de promoverem a compilagio dos iura (matéria
referente & doutrina), j& que a leges (matéria constituida de textos legais) haviam sido pouco antes
dispostas no Codex”, sendo certo que, ainda nas palavras do autor, “constituia preocupagio
constante dos imperadores a boa utilizagio das fontes juridicas classicas. As leges € os iura
haviam s¢ acumulado no decorrer dos tempos. A sua consulta tornava-se trabalhosa ¢ complexa.
Os textos muitas vezes se achavam alterados por glossemas de toda ordem. A propria doutrina
contida nas obras classicas estava em parte desatualizada, sendo necessario, para a sua boa
aplicagdo, um trabalhe cuidadoso de selegfio e revisio” (SURGIK, Aloisio. Temas criticos de
direito ¢ luz das fontes. Curitiba: Livros HDV, 1986, p. 66).

" Ensina Gilissen ter consistido o Digesfo em “vasta compilagdo de extractos de mais de
1500 livros escritos por jurisconsultos da época classica. Ao todo, forma um texto de mais de
150.000 linhas. O Digesto continuou a ser a principal fonte para o estudo aprofundado do direito
romano. Um tergo do Digesto ¢ tirado das obras de Ulpiano, um sexto das de Paulo. J4 em 426,
uma ‘lei das citagbes” tinha dado forga de lei aos escritos de cinco jurisconsultos da época cléssica:
Gaio, Papiniano, Paulo, Ulpiano ¢ Modestino™ (GILISSEN, John, Introducéo histérica ao direito.
Trad. A. M. Hespanha; L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1988,
p. 92).



22

como fonte, ou a Natureza, ou a Revelagdo, ou a Razfio, universais ¢ imutaveis. —
3° Tais juizos sdo acessiveis ao conhecimento racional. — 4°, Tais juizos, uma vez
fixados, devem preferir as leis positivas que lhes forem contrarias; o direito
natural deve sempre prevalecer sobre o direito positivo.'?

Quanto aos critérios de distingdo entre os direitos natural e positivo,
Norberto Bobbio, lastreado em investigagdo que perpassa a historia, destaca-os

em numero de seis:

a) o primeiro se baseia na antitese wmiversalidade/particularidade e
contrapde o direito natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale apenas
em alguns lugares (Aristoteles, Inst.- 12 definigéio);

b) o segundo se bascia na antitese imutabilidade/mutabilidade: o direito
natural ¢ imutavel no tempo, o positivo muda. (Inst.- 2* definigdo -, Paulo); esta
caracteristica nem sempre foi reconhecida: Aristételes, por exemplo, sublinha a
universalidade no espago, mas nio acolhe a imutabilidade no tempo, sustentando
que também o direito natural pode mudar no tempo;

¢) o terceiro critério de disting3o, um dos mais importantes, refere-se a
fonte do direito e funda-se na antitese natura/potestas populus (Inst.- 1* defini¢io
-, Grocio),

d) o quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito é conhecido, o
modo pelo qual chega a nés (isto é, os destinatarios), e lastreia-se na antitese
ratio/voluntas (Gliick): o direito natural é aquele que conhecemos através de
nossa razio. (Este critério liga-se a uma concepgio racionalista da ética, segundo
a qual os deveres morais podem ser conhecidos racionalmente, e, de um modo
mais geral, por uma concepgio racionalista da filosofia.) O direito positivo, ao
contrario, ¢ conhecido através de uma declaragdo de vontade alheia
(promulgacio);

€) o quinto critério concerne ao objeto dos dois direitos, isto é, aos
comportamentos regulados por estes: os comportamentos regulados pelo direito
natural sdo bons ou maus por si mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito
positivo sdo por si mesmos indiferentes e assumem uma certa qualificag3o apenas
porque (¢ depois que) foram disciplinados de um certo modo pelo direito positivo
(€ justo aquilo que € ordenado, injusto o que é vetado) (Aristételes, Grocio);

f) a ultima distingdo refere-se ao critério de valoragio das agbes e ¢
enunciado por Paulo: o direito natural estabelece aquilo que é bom. o direito
positivo estabelece aquilo que é 1til."”

O pensamento jusnaturalista moderno idealizou, mediante critérios de
racionalidade, promover a formal e sistematica demonstragio da validade do
direito natural, do que resultaram importantes efeitos praticos, dentre eles o

movimento de codificagdo deflagrado no século XIX. Entretanto, assinala Celso

'? RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 6. ed. Trad.: L. Cabral de Moncada.
Coimbra: Arménic Amado, 1979, p. 62.

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas
pelo Dr. Nello Morra. Trad.: Mircio Pugliese; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone,
1995, p. 22-23.
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Lafer, “a codificagdo terminou por constituir-se em ponte involuntaria entre o
jusnaturalismo e o positivismo juridico”,'* ndo tardando este a se distanciar do
paradigma do direito natural.

No contexto brasileiro, a recepgdo do paradigma do direito natural é
comprovada por sua insergdo, como disciplina a ser ministrada no primeiro ano,
na grade curricular dos cursos juridicos, que acabavam de ser implantados por lei
de 11 de agosto de 1827. Por seu valor histérico, vale a pena transcrever a
justificativa entdo apresentada nos estatutos do Visconde de Cachoeira (aplicaveis
nos termos do art. 10 da mencionada lei de 11 de agosto), conforme reporte de
Celso Lafer: “o direito natural, ou da razdo, é a fonte de todo o direito, porque na
razdo apurada, e preparada por boa e luminosa logica, se vao achar os principios
gerais e universais para regularem todos os direitos, deveres e convengdes do
homem”. Por isso, deveria ser lecionado no primeiro ano do curso juridico,
juntamente com o Direito Romano que serviu de base “a maior parte dos codigos
civis das nagdes modernas e muito dele se aproveitaram os compiladores das leis
que nos regem”.

Todavia, passado menos de um século e ja se tendo por incorporados os
pilares do positivismo juridico no pensamento académico nacional, a cadeira de
direito natural quedou banida do ensino. Quanto a isso, Celso Lafer esclarece que

a diluicdo do paradigma do direito natural

encontrou a sua expressdo juridica na Republica — que tendo suprimido, com a
separagdo da Igreja e do Estado, a cadeira de Direito Eclesiastico em Recife e em
Sdo Paulo, substituiu, com a reforma de Benjamin Constant, de inspiragio
positivista, o ensino do Direito Natural pelo da Filosofia ¢ Historia do Direito.'®

Passa-se, desse modo, a um sintético olhar sobre o positivismo juridico.

' LAFER, Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. 5. reimpr. 830 Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 38-39.

13 Ibidem, p. 37.

' Ibidem, p. 44. Registra Lafer, ainda, ter sido Pedro Lessa, na Faculdade de Direito de
Sdo Paulo, o primeiro a ocupar a antiga citedra de Direito Natural com a nova denominagic
“Filosofia do Direito™.
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2.2

A afirmagéo do positivismo juridico

E necessario realgar, ainda com base em Bobbio,"” que, para antes da
formagdo do Estado moderno, o juiz ndo estava adstrito a julgar exclusivamente
com base em normas emanadas do Estado, achando-se, antes, liberado a decidir
também com apoio em regras do costume, em ligdes de jurisconsultos e em
principios equitativos e de razdo (direito natural), cujas fontes desfrutavam de
idéntico valor hierarquico. E dizer, o direito natural e o direito positivo coexistiam
paritariamente, devendo-se, outrossim, levar em conta que o pluralismo inerente a
sociedade medieval comportava, em regime de simultaneidade, a vigéncia de
regras proprias ao direito feudal, ao direito das corporagdes, ao direito das
comunas e ao direito dos reinos, dentre outras, mas todas elas sob a ostensiva
influéncia do direito romano, fortemente disseminado pela releitura do Corpus
Juris Civilis justinianeu, ocorrida em redor do primeiro milénio, pelos glosadores
¢ pos-glosadores da Escola Juridica de Bolonha.

Todavia, com o advento do processo de monopoliza¢do da produgdo
Juridica por parte do Estado (Bobbio), instaurado com a chegada do Estado
Moderno, assiste-se ao fendmeno de passagem da concepgiio jusnaturalista a
positivista, inaugurando-se o chamado ‘positivismo juridico’, em que os direitos
natural e positivo sdo hierarquicamente desequiparados, atribuindo-se apenas a
este Gltimo a qualidade de direito em sua estrita acepgio. Essa reducdo de todo o
direito exclusivamente ao direito positivo estatalizado leva Bobbio a identificar o
positivismo juridico como sendo “aquela doutrina segundo a qual ndo existe
outro direito sendo o positivo” '® (grifo no original)

Essa mudanga de referencial tedrico, entretanto, nido faz obscurecer o
solido legado dos valores brotados do direito natural, que continuam encontrando
espago dentro do normatizado modelo positivista, marcadamente nas conquistas
relacionadas ao reconhecimento dos direitos da essencialidade humana. Adriano

de Cupis, por exemplo, sublinha que a Declara¢io dos Direitos do Homem e do

'” BOBBIO, Norberto. Obra citada, 1995, especialmente p. 26 a 32.
'8 BOBBIO, Norberto. Obra citada, 1995, p. 26,
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Cidaddo, fruto da Revolugdo Francesa de 1789, “constitui o triunfo da escola do
direito natural, firmando a concepgdio da existéncia de direitos subjectivos
preexistentes ac Estado, ndo criados, mas somente reconhecidos por ele”.” Sua
influéncia, modernamente, ¢ identificada por Michel Miaille nos valores humanos
incorporados nas relagdes internacionais,”® projetando-se, mais, nos ordenamentos
constitucionais das nagBes, que, invariavelmente, estabelecem direitos inviolaveis
dos individuos perante a ordem estatal.

Nao se pode, entretanto, descartar a preocupante possibilidade de que o
instrumental positivista, em mios inadequadas, venha a distorcer a nobre
expressdo do direito natural, fazendo-o refém de manejo ideolégico por parte de
incivilizados detentores do Poder. Realmente, as cambiantes contingéncias
sociais, econdmicas, politicas, culturais, étnicas ¢ religiosas podem acarretar
destrutivas distor¢des na compreensio da essencialidade da condigdo humana,
fazendo crer, v.g., na existéncia de ragas ou credos capazes de tornar determinadas
pessoas ou grupos sociais, portadores de virtudes ou direitos superiores aos de
outros semelhantes.

Como antevisto, em referéncia feita por Bobbio, j& Aristoteles apregoava
que o direito natural pode sofrer mudangas ao longo do tempo. Também Miguel
Reale adverte que, “consoante a concepgdio que cada época histérica tem do
homem, segundo diversas escalas prioritarias de valores, variara o enfoque do
Direito Natural”.?! Essa mesma historicidade, fornece a compreensio de que
também os hodiernos direitos humanos resultardo das progressivas conquistas

culturais do senso civilizatorio.

'* CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad.: Adriano Vera Jardim:
Antonio Miguel Caciro. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 19.

** Sublinha Miaille o fato de que, “no plano internacional, basta ler os discursos dos
diversos delegados 4 ONU para se ter uma idéia de quanto as nogdes jusnaturalistas sdo utilizadas.
Certamente, as expressdes ‘justica’, “direito dos povos a dispor de si mesmos’, ‘igualdade’ ou
‘dignidade’ ndio tém o mesmo sentido segundo a nacionalidade do representante! Mas o que €
important¢ ¢ notar que o combate politico se exprime, a este nivel, neste vocabulario. Assim,
quando o povo palestiniano forga a ONU a reconhecé-lo como povo no sentido juridico do termo,
portanto, titular do direito 4 autodeterminago, utilizou, neste plano, a nogio jusnaturalista da
autodeterminacio como uma das armas do combate para a sua independéncia”. A propésito dessa
afirmago, cumpre lembrar que, para Miaille, o direito, mesmo o natural, “funciona como
ideologia no seio da sociedade” (MIAILLE, Michel. Infroducdo critica ao direito. 2. ed. Trad.:
Ana Prata, Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 272-274).

' REALE, Miguel. Obra citada, p. 3.
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Fatores como o sexo e a idade ja se prestaram a legitimar escusos
privilégios em beneficio de alguns e prejuizo de outros, o que vem sendo objeto
de visivel e paulatina corregdio, notadamente nas tltimas décadas, por meio de
instrumentos normativos de direitos humanos, em que ganham realce axiomas
relacionades a igualdade, liberdade, solidariedade e tolerincia, sem qualquer
disting@o entre seus sujeitos destinatarios.*

Feitas essas introdutdrias consideragdes em torno de suas bases tedrico-
filosoficas, seguem, agora, pontuais indicagdes historicas e conceituais a respeito
do direito internacional publico, cujo ramo servira de suporte para alavancar o

desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos.

2.3

Breve histérico e conceito

Em apurada retrospectiva cronologica, menciona Celso D. Albuquerque
Mello® uma relagio de fundadores do direito internacional publico, em nimero
de dez, a saber: Francisco de Vitéria (1492 ou 1483-1546), Alberico Gentili
(1552-1608), Francisco Suarez (1548-1617), Hugo Grotius (1585-1645), Ricardo
Zouch (1590-1660), Samuel Puffendorf (1632-1694), Cornelio van Bynkershoek

** Em esclarecedora alusdo, assevera Hoffe: “sem ditvida, muitos enunciados do direito
natural sdo devedores de situacdes passadas de dircito e de estado. Quem, por exemplo, afirma
com Aristoteles que existem escravos ndo s6 com base na lei e na forca (Kata nomon Kai
biasdeioi: Politica I 6, 12556 15), mas também por natureza (physei, Politica I 5, 1255a 2 ¢
passim), quem com Kant limita as mulheres a certos papéis no casamento € na familia, ¢ com ele
cré que aprendizes, operdrios, mensageiros ¢ ‘mutheres em geral’ nio podem ser cidaddos ativos
(Doutring do direito, § 46), corre realmente o risco de defender pretensdes de dominagio
superadas, conjurando principios abselutos. Mas nos encontramos, na tradigio Jjusnaturalista,
também justamente o oposto. Ainda mais: com a antitese de physis ¢ nomos se desenvolve pela
primeira vez um instrumental critico para a critica ética do dircito ¢ do estado” (HOFFE, Otfried.
Justica politica: fundamentagdo de uma filosofia critica do direito e do estado. Trad.: Ernildo
Stein. Petropolis: Vozes, 1991, p. 84).

* MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de direito internacional ptiblico. 13. ed. rev. e
aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 163-167. Esclarece o autor, que “a denominagio de
Fundadores do DI € retirada de uma obra coletiva publicada em 1904 (L.es Fondateurs du Droit
International), com uma introdugio de Antoine Pillet. A Fundagio Carnegie, em uma célebre
colecdo (Classics of International Law), os denomina de ‘classicos’, acrescentando todavia alguns
doutrinadores (Textor, por exemplo). No Brasil, Raul Pedernciras denominava os autores
e¢studados a seguir de ‘Decénviros’.”
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(1673-1743), Christian Wolf (1676-1756), Emer (Emerich) de Vattel (1714-1767)
e Georges-Frederic von Martens (1756-1821).

Em meio a esse rol de apontados precursores, Luigi Ferrajoli credita
exponencial relevo a figura do tedlogo espanhol Francisco de Vitoria para a
fundagdo do direito internacional, informando que, apos parafrasear as Instituigdes
de Gaio ¢ substituir o termo homines (homens) por gentes, “Vitéria propde esta
definigdo do direito internacional: Quod naturalis ratio inter omnes gentes
constituit, vocatur ius gentium (0 que constitui regra natural entre todas as gentes
chama-se de direito das gentes)” **

Acrescente-se, com Luis Ivani de Amorim Araujo, que o dominicano

Vitoria, em seus escritos sob o titulo Relectiones Theologica,

ocupa-se de problemas internacionais, principalmente em ‘De Indiis’, ‘De Jure
Belli" e em ‘Potestate Civili’. Defende os incolas ameticanos contra os
conquistadores espanhois, pois aqueles eram os legitimos senhores do territorio
que habitavam, opondo-se, pois, aos que afirmavam que eles careciam do direito
de dominio ¢ condena a conversdo dos mesmos pelas armas. >

Por tudo isso, no Primeiro Congresso Hispano-Luso-Americano de Direito
Internacional, reunido em Salamanca, em 6 de outubro de 1951, proclamou-se a
Francisco de Vitéria como o fundador do Direito das Gentes.

As guerras se constituiram em fonte primaria do desenvolvimento das
relagSes internacionais. Um destes lendarios episodios bélicos, a Guerra dos

Trinta Anos, teve seu término, em 1648, selado pelo Tratado de Westfalia,”’ que

*) FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Trad.: Carlo Coccioli: Mircio
Lauria Filho. S0 Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 10.

2 ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Histéria do direito internacional publico. Rio de
Janeiro: Forense, 1988, p. 36,

% Tbidem, p. 36.

¥ A esse respeito, Luis Ivani de Amorim Aravjo traz os seguintes esclarecimentos:
“acontecimento de real importincia para o desenvolvimento do Direito Internacional foi, sem
duvida, a assinatura, em 1648, dos tratados de Westfalia (firmado em Osnabruck, com a Suécia, e
em Munster, com a Franga) pondo término 4 guerra dos 30 anos. O convénio sanciona a
desintegracio da Res publica Christiana, o principio da liberdade religiosa (¢ bem verdade que os
saditos deviam seguir a religido de seu soberano — cujos eius religio) e, em conseqiiéncia, a
igualdade de todos os Estados, fossem catolicos ou protestantes, moenarquias ou repiiblicas, ¢
consagra o principio do equilibrio politico, isto ¢, mantinha-se uma distribuigdo de forgas entre os
Estados, de forma que nenhum deles poderia iniciar uma guerra de agressdo com a certeza da
vitéria. Surgem novos Estados, Paises Baixos e Suiga, e 0 Império alemio é dividido em 355
pequenos Estados, ¢ embaixadas permanentes sdo acreditadas nos diversos membros da
comunidade internacional. E significativo que através da bula Zelo Domus Dei, o Papado
proicstasse contra o Tratado, considerando-o nulo ¢ sem valor” (Ibidem, p. 42).
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serviu, a época, para regular as complexas relagdes interestatais em continente
europeu. Explicitando a importdncia desse tratado para o direito internacional

publico, diz José Augusto Lindgren Alves:

Matriz do ‘sistema intemacional’ até o estabelecimento da Liga das
Nagdes [1919], que pretendeu, com pouco éxito, reordemar a comunidade
internacional, o sistema westfaliano tinha como Unico sujeito de direito o Estado
soberanc e como axiomas a soberania, a auto-determinagio, a igualdade entre as
Partes Contratantes € a reciprocidade enire os Estados no cumprimento das
obrigagdes. [..] O sistema westfaliano comegou a modificar-se mais
concretamente a partir de 1945, com a Organizagio das Nagdes Unidas ¢ demais
organizagles intergovernamentais multilaterais, também sujeitos de direito, ¢
com a emergéncia gradativa de outros atores influentes, como as corporagdes
transnacionats € as organizagdes ndo-governamentais. Mas a maior modificagio
no campo juridico decorreu, em especial, da consolidagio do Direito
Internacional dos direitos humanos.™

E a partir das guerras, por exemplo, que o direito humanitario
internacional vai emergir como uma das primeiras manifestacdes de apreco a
dignidade do ser humano, abrindo-se, por outro flanco, amplo debate acerca das
varias questdes relacionadas aos refugiados, aos apatridas, a nacionalidade,
notadamente apos os dois Grandes Conflitos da primeira metade do século XX %

Seria equivocado, no entanto, pretender circunscrever o raio de agiio do
direito internacional publico unicamente aos interesses estratégico-militares.
Assim considerando, Celso Lafer identifica outros dois focos igualmente
relevantes, quais sejam, o campo das relagdes econdmicas e o campo dos valores
relativos a vida em sociedade, ambos de marcante presenga na agenda das
relagdes entre os Estados.*

Em vista dessa larga frente de interesses, é compreensivel que os entes
estatais ndo possam ficar alheios a movimentagdo extra-fronteiras, sob pena de
verem estagnados seu proprio desenvolvimento e respeitabilidade perante a

opinido global. Luigi Ferrajoli chega a vaticinar que,

*® ALVES, Jos¢ Augusto Lindgren. 4 arquitetura internacional dos direitos humanos.
Sdo Paulo: FTD, 1997, p. 15.

? Sobre essas questdes, cf. LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um
dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. 5. reimpr. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003,
especialmente Capitulo V, p. 146 e seguintes.

** LAFER, Celso. Comércio, desarmamento, direitos humanos: teflexdes sobre uma
experiéncia diplomatica Sio Paulo: Paz ¢ Terra, 1999, p. 184.
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fora do horizonte do direito internacional, de fato, nenhum dos problemas que
dizem respeito ao futuro da humanidade pode ser resolvido, ¢ nenhum dos
valores do nosso tempo pode ser realizado: nfio apenas a paz, mas tampouco a
igualdade, a tutela dos direitos de liberdade e sobrevivéncia, a seguranga contra a
criminalidade, a defesa do meio ambiente concebido como patriménio da
humanidade, conceito que também inclui as geraces futuras '

Nesse mesmo sentido, avalia José Joaquim Gomes Canotilho que

as declaragbes internacionais dc direitos do homem, os grandes pactos
internacionais sobre direitos e liberdades civis, politicas ¢ sociais, a estruturagio
de novos espagos politico-econdmicos com base no respeito ¢ realizacdo dos
direitos fundamentais, pouca folga dardo aos novos pretendentes do despotismo
(...) ninguém pode ficar de fora da comunidade internacional, ou, como hoje se
dird num mundo anglicizado, a ninguém ¢é reconhecido o direito de opting out da
comunidade internacional.>”

Buscando-se, agora, dar contorno conceitual ao direito internacional
publico, recolhe-se a perspectiva tragada por alguns especialistas patrios. Em sua
moderna defini¢do, diz Hildebrando Accioly que “ o direito internacional publico
ou direito das gentes € o conjunto de principios ou regras destinados a reger os
direitos e deveres internacionais, tanto dos Estados ou outros organismos
analogos, quanto dos individuos” **

A sua vez, define-o Celso D. Albuquerque Mello como “o conjunto de
normas que regula as relagdes externas dos atores que compdem a sociedade
internacional. Tais pessoas internacionais sdo as seguintes: Estados, organizagdes
internacionais, o homem etc.”.**

Oliveiros Litrento, em reflexivas leituras a respeito do papel do Direito
Internacional Publico (DIP), oferece duas perspectivas que vdo a seguir

transcritas. Em uma primeira abordagem, afirma que:

vem a ser o Direito Internacional instrumento da liberdade de coméreio e da
comunicagdo dos povos, respeitados seus direitos fundamentais através do
principio da autodeterminacdo, que Vitdria, o grande professor de renome de
Salamanca, o maior vulto da ‘Escola Espanhola do Direito das Gentes’,
estruturou como norma internacional fundamental em sua conhecida ‘Relectio de
Indis Recenter Inventis’ em pleno século XVL. Qutro nfo ¢ o motivo por que o

*' FERRAJOLI, Luigi. Obra citada, p. 51.

** CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Estado de direifo. Colecgio Fundagio Mirio
Soares. v. 7. Lisboa: Gradiva, 1999, p. 23-24.

* ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional publico. 3. ed Sdo Paulo:
Saraiva, 1956, p. 17.

** MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 67.
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Direito Infernacional, sempre lembrado por Camées ¢ aproveitado em tantos de
seus versos marinheiros de Os Lusiadas, é, por exceléncia, o instrumento Juridico
tecido pela angustia politico-econdmico-social de todos os povos, ai também
compreendidos os possiveis ultraterrestres, instrumento juridico da paz e da
guerra, de comunicagio e da liberdade. *

Num segundo enfoque, Oliveiros Litrento, apoiando-se em autores

estrangeiros, expde 0 seguinte pensar:

Sendo ‘o minimo ¢tico indispensavel para se viver em sociedade’,
segundo a defini¢do de Jellinek, a oscilar em face de seus altos objetivos, para o
maximo ético, conforme a conceituagdo de Schmoller, o D.IP. tem, mais do que
qualquer outro ramo de Direito, uma maior area de predominio moral. E como se
caracteriza por uma vigilincia constante contra ‘a violagio das obriga¢ies morais
ligadas & idéia de humanidade’, tendo de sobreviver sem o sacrificio ou mesmo
limitagdo do principio da autodeterminagdo de seus membros, o D.IP, hoje mais
do que ontem, encontra-se em crise.’®

Como contraluz e desde uma perspectiva socialista, em trabalho escrito em
1974, antes, portanto, da dissolugfo da Unido Soviética, G. Tunkin, R. Bobrov e L.
Lukashuk, juristas daquele Pais, langaram as seguintes ponderacSes sobre os
modernos propésitos do direito internacional, deixando, ainda que veladamente,
transparecer o sentimento tdo proprio da bipolaridade politica a época reinante,

Observe-se:

En el Derecho Internacional moderno, el principio de la igualdad y la
autodeterminacion de los pueblos constituye uno de sus postulados
Jundamentales. El Derecho Internacional en vigor protege la libertad y la
independencia de los pueblos y declara fuera de la ley al colonialismo. Es, por su
orientacion, un Derecho anticolonialista”’

Concluindo essas consideragdes de ordem historica e conceitual,
mencione-se, a exemplo do que feito em relacdo ao direito natural ¢ a filosofia do
direito, a seguinte efeméride quanto ao direito internacional, de que d4 noticia

Sebastido José Roque:

** LITRENTO, Oliveiros. Estudos de direito internacional publico. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1976, p. 68.

* Ibidem, p. 79.

3 TUNKIN, G.; BOBROV, R_; LUKASHUK, 1. Curso de derecho internacional. Libro
1. Trad.. Federico Pita. Moscii; Editorial Progreso, 1979, p. 63.
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O estudo de Direito Internacional constava ja no programa estabelecido
pelo decreto impenal que criou os cursos juridicos no Brasil e as duas primeiras
faculdades de direito neste pais, no memoravel 11 de agosto de 1827. A primeira
aula do curso de direito no Brasil foi ministrada em Sio Paulo, em ! de margo de
1828, tendo como local o colégio da Congregagdo Franciscana, no Largo de Sio
Francisco, em S&o Paulo, e foi uma aula de ‘Dircito das Gentes’, nome com que
fot incluido no programa. Proferiu a aula inaugural o Cons. Brotero **

Visita-se, em seguida, o projeto kantiano sobre a paz, que tanto marcou o
desenvolvimento do direito internacional publico.

2.4

Kant e a paz perpétua

Em meio a um conturbado periodo bélico vivenciado pela Europa nos anos
seguintes 4 Revolugdo Francesa, Immanuel Kant, em 1795 (seguindo-se uma
segunda edigdo em 1796), injeta em sua vasta obra um importante ensaio, sob o
sugestivo figurino de um virtual pacto internacional, contendo propostas para o
alcance de um perene clima de harmonia entre as na¢des. Tal estudo, intitulado 4
Paz Perpétua — Um Projeto Filosofico,” resultou composto, apds brevissima

introdugéio, dos seguintes compartimentos:

a) seis artigos preliminares para a paz perpétua entre os Estados, a saber:
1°) “Néo deve considerar-se como valido nenhum tratado de paz que se
tenha feito com a reserva secreta de elementos para uma guerra futura”;
2°) “Nenhum Estado independente (grande ou pequeno, aqui tanto faz)
poderd ser adquirido por outro mediante heranga, troca, compra ou
doagdo”;
3%) “Os exércitos permanentes (miles perpetuus) devem, com o tempo,

desaparecer totalmente”,

*® ROQUE, Sebastido José. Direito internacional puiblico. Sdo Paulo: Hemus, 1997, p. 18.

* KANT, Immanuel. 4 paz perpétua e outros optisculos. Trad.: Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 2002, p. 119-171.
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4°) “Néo se devem emitir dividas publicas em rela¢do com os assuntos de
politica exterior”;

5°) “Nenhum Estado deve imiscuir-se pela forca na constituigdo e no
governo de outro Estado™;

6°) “Nenhum Estado em guerra com outro deve permitir tais hostilidades
que tornem Impossivel a confianga mutua na paz futura, como, por
exemplo, o emprego no outro Estado de assassinos (percussores),
envenenadores (venefici), a rotura da capitulagdo, a instigacdo a traicdo

(perduelli) etc”;

trés artigos definitivos para a paz perpétua entre os Estados, a saber:

1°) “A Constituigdo civil em cada Estado deve ser republicana”;

2°) “O direito das gentes deve fundar-se numa federacdo de estados
livres”:;

3°) “O direito cosmopolita deve limitar-se as condigdes da hospitalidade

universal”;

um primeiro suplemento, sob a rubrica Da Garantia da Paz Perpétua, em
que se explica por que modo o curso mecinico da natureza, através da

discordia dos homens, faz brotar a harmonia, mesmo contra sua vontade;

um segundo suplemento, sob a rubrica Artigo Secreto Para a Paz
Perpétua, sintetizado na seguinte proposicio: “As maximas dos filosofos
sobre as condigdes de possibilidade da paz piiblica devem ser tomadas em

consideragdo pelos Estados preparados para a guerra”;

finalmente, um apéndice composto de dois subtitulos, a saber:

1°} o primeiro, com a rubrica Sobre a Discrepdncia enfre a Moral e a
Politica a Respeito da Paz Parpétua, enaltece o comportamento do
politico moral e rechaca o agir do moralista politico, considerando a este
ultimo como sendo aquele que forja uma moral 1til s conveniéncias do
homem de Estado, equiparavel, diz Kant, a reprovavel conduta dos juristas
de artesanato, ndo de legislagdo, e, por isso mesmo, a margem do principio

segundo o qual devemos agir de tal modo que possamos querer que nossa
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maxima se torne uma lei universal, concluindo, ao cabo, pela inexisténcia
de conflito entre a moral e a politica (a0 menos no plano objetivo-tedrico);
2°) o segundo subtitulo, com a rubrica Da Harmonia da Politica com a
Moral segundo o Conceito Transcendental no Direito Publico, assenta sua
premissa central na impossibilidade da realizagio de justica sem a
publicidade dos atos estatais que afetem interesses alheios, o que vem
sintetizado em dois principios transcendentais de direito piblico assim
propostos por Kant: “S&o injustas todas as ages que se referem ao direito
de outros homens, cujas maximas ndo se harmonizem com a publicidade”
e “Todas as maximas que necessitam da publicidade (para ndo fracassarem

no seu fim) concordam simultaneamente com o direito e a politica.”

Em didatica analise sobre esse receituario kantiano contra as guerras,

esclarece Norberto Bobbio:

A teoria da paz perpétua no pensamento de Kant esta fundamentada em
quatro pontos principais (...): 1) os Estados nas suas relagBes externas vivem
ainda num estado ndo-juridico (...); 2) o estado de natureza é um estado de
guerra e portanto um esfado injusto (da mesma maneira como € injusto o estado
de natureza entre os individuos); 3) sendo este estado injusto, os Estados tém o
dever de sair do mesmo ¢ fundar uma federagdo de Estados, segundo a idéia de
um contrato social origindrio, ou seja, ‘uma unido dos povos por meio da qual
¢les sejam obrigados a ndo se intrometer nos problemas internos uns dos outros,
mas a proteger-se contra os assaltos de um inimigo externo’; 4) essa federagio
ndo institui um poder soberano, ou seja, ndo da origem a um Estado acima dos
outros Estados, ou superestado, mas assume a figura de uma associagdo, na qual
08 componentes permanecem num nivel de colaboragio entre iguais (societas
aequalium), como se dos dois contratos que, segundo a doutrina tradicional do
Jusnaturalismo, eram necessarios para a formagdo do Estado, o pactum societatis
€ 0 pactum subiectionis, tivesse que ser efetivado, para resolver os conflitos entre
os Estados, somente o primeiro e de forma alguma o segundo.

Dai em diante, o contributo de Kant, como ideario para o atingimento da
paz nas relagdes juridico-internacionais,*' faz consolidar a presenca desse temario

na agenda politica mundial. De conformidade com Soraya Nour, a

“ BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant, Trad.. Alfredo
Fait. 2. ed. Brasilia: Edunb, 1992, p. 159-160. Lembra Bobbio, ainda, que os seis artigos
preliminares estabelecem as condigdes necessarias para que sejam climinadas as principais razdes
de guerra entre os Estados, enquanto que os trés artigos definitivos fixam as condigées necessarias
para o estabelecimento de uma paz duradoura (p. 160).

‘' Além de Kant, outros filésofos também dedicaram estudos & paz. Luis Ivani de
Amorim Arajo menciona, dentre outros, Desiderio Erasmo de Roterdam (Querela Pacis) e o
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1déia da paz vinculada ao direito serd marcante em todo o movimento pacifista do
século XIX; a obra de referéncia dessa idéia sera a Paz perpétua, que sera
considerada o marco da nova era do pacifismo, o ponto de partida de todos os
esforgzos pacifistas dos séculos XIX ¢ XX, e seu autor o ‘fundador da filosofia da
paz’.

Ainda nas palavras dessa autora, ao

ligar o problema da paz ao da organizagio internacional, Kant teria fundado o que
Ledermann chama de um “pacifismo do realizavel’ — com fundamento juridico —
em oposigdo ao que chama de um pacifismo ‘poético’, ou ainda ‘bucolico’ — com
fundamento religioso.®

E nitida, pois, a permanente atualidade do pensamento do filésofo de
Konigsberg, o que justifica a importancia devotada ao seu opisculo dedicado a
paz mundial. Questdes como as que envolvem a boa fé (lealdade) entre os Estados
subscritores de tratados internacionais, exacerbados gastos estatais com suas
forcas armadas (ainda que ausente quadro de hostilidades externas), a falta de
razoabilidade dos governantes ou, ainda, as sempre discutiveis intervengdes
militares de superpoténcias em nagdes defensivamente débeis, em seu conjunto
avalizam a precisdo com que Kant identificou os pontos mais nevralgicos e que de
modo quase imutavel tém sido decisivos para a instabilidade das relagGes entre os
povos, dificultando o atingimento do estado de pacifismo por ele idealizado.

De outro viés, sua idéia em torno de uma federagdo de Estados livres ou,
como por ele dito, federagdo da paz — foedus pacificum (cf os termos de seu
segundo artigo definitivo para a paz perpétua), parece ter ecoado na Declaragio
Universal de 1948, da ONU, em cujo PreAmbulo vem informado que “os Estados-
Membros se comprometeram a promover, em cooperagio com as Nagoes Unidas,
o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais da pessoa ¢ a
observancia desses direitos e liberdades”. Vale dizer, sem perderem sua
autonomia, os Estados signatarios, ligados a um organismo supranacional,

dispdem-se a compor esfor¢os em prol de superiores interesses comuns.

Abade de Saint-Pierre (Projet Pour Pendre la Paix Perpétuelle em Europe) (ARAUJO, Luis Ivani
de Amorim. Obra citada, p. 42-44).

> NOUR, Soraya. 4 paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional ¢ das
relagGes intermacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 111.

* NOUR, Soraya. Obra citada, p. 112.
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Outras  manifestagdes harmonizadas com a referida proposta
federacionista, véem-se contemporaneamente corporificadas por meio da
conjungio de paises em hegemdnicos blocos regionais, alicer¢ados na presenca de
uniformes aspiragdes politicas, econdmicas, sociais, culturais e mesmo
estratégico-militares, de que é aceso exemplo a denominada Unido Européia,**
cuja congrega¢do de Estados, em paulatina expansfo, teve recentemente aprovada,
por seus vinte e cinco paises membros, uma Constituigio que lhes sera comum.
Em versio bem mais incipiente, pode-se mencionar o chamado Mercosul,
coligagdo orientada a uma integragio econdmico-alfandegaria, com pouco mais de
uma década de existénecia, em que alguns paises do Cone Sul ainda experimentam
enormes dificuldades de avango, marcadamente no que se relaciona as barreiras
tarifarias.*

Cronologicamente mais proximo a esse inexoravel modelo aglutinador,
que se impunha numa Europa devastada pela Segunda Grande Guerra, Winston

Churchill teria afirmado:

Ainda que ndo seja facil dizé-lo nas circunstincias atuais, eu creio que a
familia européia deve agir unida sob a égide de um unico Conselho da Europa.
Vejo no futuro a existéncia dos Estados Unidos da Europa, nos quais as barreiras
entre as nagdes terdo desaparecido praticamente e serdo possiveis as deslocagdes
sem restri¢des.

“ No esclarecimento de Canotilho, “a Comunidade Européia constitui uma associagio
especifica, a qual foi atribuido um poder originario supranacional ¢ em que uma das manifestagdes
mais exuberantes deste poder ¢ a competéncia normativa. Dai a importancia desta nota: o
ordenamento estadual abre-se a fontes de direito supranacionais, alterando-se, também neste
contexto, radicalmente, 0 monop6lio estadual de criagdo do direito” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 787).

* A Carta (Constituigdo) da UniZo Européia, como veio de ser largamente divulgado pela
imprensa, resulton aprovada em reunido de cipula, no dia 18 de junho de 2004, em Bruxelas
(Bélgica).

* Instituido pelo Tratado de Assungio (a 26 de marco de 1991), com o intuito de
estabelecer um mercado comum apos 31 de dezembro de 1994, o Mercosul agregou, inicialmente,
os interesses de Brasil, Argentina, Paraguai ¢ Uruguai. Atualmente, para além desses quatro
Estados fundadores, foram admitidos outros quatro paises, na qualidade de ‘membros-associados’,
a saber, Chile, Bolivia, Peru e, mais recentemente, Venezuela. Acham-se encaminhadas tratativas
para, com esse mesmo status, admitir-se também ae México. Na altima (26*) Reunido de Cupula
de Presidentes ¢ Ministros dos Paises do Mercosul, acontecida em Puerto Iguazu, Argentina, em
jutho de 2004, houve o aniincio da implantagdo do Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul,
a ser inaugurado em agosto de 2004, em Assungdo, Paraguai (Jomal Folha de Sdo Paulo, 9 jul
2004, p. B-3, Jomal O Estado de S. Paulo, 9 jul. 2004, p. B-6).

¥ BIBLIOTECA SALVAT de Grandes Temas. As organizagdes internacionais. v. 60.
Rio de Janeiro: Salvat, 1980, p. 89.
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Por volta do ano de 1955, até mesmo o peninsular processualista
Francesco Carnelutti aludia a0 movimento tendente & Comunidade internacional,
dizendo que haveria de ser “um movimento mais lento e fatigante, que nio podera
se realizar mais por etapas: uma dessas etapas é a que estd tratando de realizar
diante de nossos olhos com a Constitui¢do dos Estados Unidos da Europa”.*®

Igualmente irmanado & proposta de uma federagio de Estados

independentes para o alcance e a preservagio da paz, admite John Rawls seguir

o exemplo de Kant na Paz perpétua (1795) ao pensar que um governo mundial —
com 0 que me refiro a um regime politico unificado, com poderes juridicos
normalmente exercidos por governos centrais — seria um despotismo global ou,
entdo, governaria um império fragil, dilacerado pela guerra civil freqiente,
quando varias regides € povos tentassem conquistar liberdade ¢ autonomia
politicas.*

Nada obstante se vivencie, sobretudo apos o surgimento da Liga das
Nagdes (1919), densa mobilizagdo dos Estados no sentido de agruparem-se em
torno de organismos politicos de atuagdo mundial ou regional, ou mesmo
integrarem blocos geopoliticos caracterizados por maior grau de coesdo entre seus
membros (como € o caso da prefalada Unifio Européia), ainda assim nio se
alcangou um patamar de confianga global entre os povos, que fosse capaz de
relegar a um nivel de secundéria preocupagdo os assuntos da guerra,

Tal sentimento de incerteza quanto as a¢les destrutivas deflagradas por
pessoas, grupos ou governantes insensatos, segundo as mais diversas razdes
(politicas, econdmicas, religiosas etc.), levou a que a Organizagio das Nacdes
Unidas, em 17 de julho de 1998, aprovasse o denominado ‘Estatuto de Roma’,”
por ele instituindo o Tribunal Penal Internacional (TPI), de carater permanente e
com plena vigéncia desde 17 de julho de 1998, data em que foi depositado o

sexagésimo instrumento de ratificacdo.’’ Com isso, desaparece, relativamente aos

*® CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o direifo. 3. ed. Trad.. Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Cultura Juridica (Ed. Lider), 2003, p. 60.

* RAWLS, John. O direito dos povos. Trad.: Luis Carlos Borges. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 46.

*" Com os votos contrdrios da China, Estados Unidos, Isracl, Sri Lanka, Filipinas, India ¢
Turquia.

' No Brasil, o Estatuto de Roma, criador do TPI, recebeu chancela do Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 112, de 06.06.2002, sendo, pouco depois,
promulgado pelo Decreto Presidencial n® 4.388, de 25.09.2002 (pub. BOU 26.09.2002),
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fatos nele tipificados e ocorridos apos a sua entrada em vigor, a necessidade de a
ONU instituir os chamados Tribunais Internacionais ad hoc, tal como sucedido na
década de 1990, em relagio aqueles implantados para se apurar e julgar as
atrocidades perpetradas nos sangrentos conflitos em territorios da ex-lugoslavia e
de Ruanda. Em linhas gerais, prevé o Estatuto de Roma que o TPI tera jurisdigio
complementar as jurisdigSes penais nacionais (art. 1°), cabendo-lhe julgar os
tipificados crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressdo (art.
59.

Conclui-se, portanto, que a marcha para se alcancar a paz perene ndo pode,
por ora, prescindir de concomitantes mecanismos tendentes a administrar e
responder juridicamente aos males derivados da violéncia, tdo proprios do estagio
de incivilidade que ainda teima em permear a humanidade e, por conseguinte,
distancié-la do ideal cosmopolita de hospitalidade universal, tal como concebido
por Kant em seu terceiro artigo definitivo para a Paz Perpétua.

Revistos os densos valores morais e as maximas de universalidade,
presentes no projeto kantiano, o que vai se perceber é que ainda relutam certas
autoridades locais em absorver os compromissos juridicos internacionalmente
assumidos, quase sempre em nome de uma soberania de feicdes ja desgastadas. E
nesse diapasdo que se consideram, a seguir, os pontos de vista que plasmam as
correntes monista ¢ dualista, ao justificarem os critérios de convivéncia entre o

direito internacional e os ordenamentos domésticos dos Estados.

2.5
O monismo, o dualismo e a posigao do STF

Posto que a cada dia se estabelecam relagSes juridicas no ambito da
comunidade internacional, nem sempre os compromissos pactuados pelos Estados
contratantes trardo consigo a certeza de que suas diretivas gozario de plena e
desembaracada eficacia nos respectivos territorios nacionais. Maximas como a da
boa fé (calcada no milenar principio pacta sunt servanda, segundo o qual, o que

foi livremente pactuado ha de ser cumprido), que devem orientar o cumprimento
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de tratados internacionais,”® sio freqiientemente desrespeitadas por paises
signatarios, que o fazem, ndo raro, sob o argumento da primazia de seu
ordenamento juridico interno em face de discrepante norma convencional

E fora de duvida que, sobretudo no plano dos tratados de direitos
humanos, uma recusa assim posta somente seria aceitavel se demonstrado pelo
Estado-parte que sua correspondente norma interna ostenta conteido mais
benéfico do que a constante do documento internacional, que pretende desprezar.
Por isso que ao Estado insubordinado, desejando desligar-se do acordo externo, a
que livremente aderira, caberia tdo-somente denuncia-lo a tempo e modo.”

Nada obstante a singeleza que o mencionado conflito possa evocar,
tendendo-se, num primeirc momento, a uma solugdo que privilegie a incidéncia
do preceito internacionalmente convencionado em detrimento do normativo
interno, tem-se ai um foco de inconcilidveis opinides buscando dirimir essa
quaestio. De um lado, recolhe-se a visdo dos partidarios da teoria dualista; de
outro, a dos seguidores da teoria monista, com dois distintos recortes. José

Francisco Rezek assim delineia o quadro:

Para os autores dualistas — dentre os quais se destacam neste século [XX]
Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na Italia —, o direito
internacional ¢ o direito interno de cada Estado sdo sistemas rigorosamente
independentes ¢ distintos, de tal modo que a validade juridica de uma norma
mterna ndo se condiciona & sua sintonia com a ordem internacional. Os autores
monistas dividiram-se em duas correntes. Uma sustenta a unicidade da ordem
juridica sob o primado do direito internacional, a que se ajustariam todas as
ordens internas. Qutra apregoa o primado do direito nacional de cada Estado
soberano, sob cuja dtica a adogio dos preceitos do direito internacional reponta
como uma faculdade discriciondria. O monismo internacionalista teve em Hans
Kelsen seu expoente maior, enquanto a vertente nacionalista encontrou adeptos
avulsos na Franca e na Alemanha, além de haver transparecido com bastante
nitidez, entre os anos vinte € 0s anos oitenta, na obra dos autores soviéticos.™

Relativamente & teoria dualista, esclarece Celso D. Albuquerque Mello que

Triepel parte da “concepgio de que o DI e o Direito Interno sio ‘nogdes

* A 1al propésito, a Convengdo de Viena sobre o Dircito dos Tratados (ONU/1969)
preceitua, em seu art. 27, que: “uma parte ndo pode invocar as disposigdes de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de¢ um tratado”.

** Em consondncia com a licho de Accioly, a demincia de um tratado “¢ o ato pelo qual
uma das partes contratantes comunica a outra, ou 4s outras, a sua intengdo de dar por findo esse
tratado, ou de se retirar do mesmo” (ACCIOLY, Hildebrando. Obra citada, p. 176).

** REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 4-5.
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diferentes’ e, em conseqiiéncia, as duas ordens juridicas podem ser tangentes, mas
ndo secantes, isto ¢, sdo independentes, ndo possuindo qualquer area em comum”,

por isso que, prossegue Albugquerque Mello:

Esta concepgdo conduz & denominada ‘teoria da incorporagdo’, isto é,
para que uma norma internacional seja aplicada no 4mbito interno do Estado, ¢
preciso que este faga primeiro a sua ‘transformagio’ em direito interno,
incorporando-a ao seu sistema juridico.”

Um dos maiores criticos do modelo dualista foi Kelsen, que, de forma

bastante acida, conforme relata Sylvia Helena de Figueiredo Steiner,

em um de¢ scus trabalhos, chegou a afirmar que ‘a construgfio dualista ¢ aquela
dos primitivos. Os membros de uma socicdade primitiva sdo incapazes de

conceber uma ordem juridica em volta deles que regule sua propria

comunidade’ ¢

Quanto ao monismo, que repudia a concomitante existéncia de duas ordens
juridicas auténomas, espraiou-se seu ideario por duas frentes, uma que celebra a
unidade do ordenamento com a primazia do direito interno (monismo
nacionalista), enquanto a outra, enaltece a primazia do direito internacional
(monismo internacionalista).”’

Para os defensores da primeira corrente (Wenzel, os irmdos Zorn,
Decenci¢re-Ferrandiére e Verdross — este apenas no inicio), como destaca Celso

D. Albuquerque Mello,

o DI tira a sua obrigatoriedade do Direito Interno. O DI é reduzido a um simples
‘direito estatal externo’. Nio existem duas ordens juridicas auténomas que

** MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 109. Note-se que o autor usa a sigla DI
para aludir ao direito internacional.

°® STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A comvencdo americana sobre direitos
humanos e sua integragdo ao processo penal brasileiro. Sio Paulo: RT, 2000, p. 62-63.

*" Para antes da afirmagio daquela que alcunhou de ‘nova’ teoria monista de Kelsen, com
a supremacia do dircito internacional sobre o estatal, Ferrajoli registra que ruma anterior teoria
monista do direito internacional, capitancada por Hegel, este negava a existéncia de um direito
internacional, por ele identificado apenas como o ‘direito externo do Estado’, resumido ao
“conjunto de normas estatais que disciplinam as relagdes entre os Estados. Esta teoria Hegeliana
prevalece ao longo do séc. XIX, até o advento da teoria dualista de Triepel, que ja admite a
coexisténcia entre os direitos estatais ¢ o direito internacional (FERRAJOLI, Luigi. Obra citada, p.
3.
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mantenham relagdes entre si. O DI é um direito interno que os Estados aplicam
na sua vida internacional ”*

Ja para os seguidores da segunda corrente, desenvolvida principalmente
pela Escola de Viena (Kelsen, Verdross e Kunz, dentre outros), como refere Celso
D. Albuquerque Mello, “o conflito entre o Direito Intemo e o Direito
Internacional ndo quebra a unidade do direito estatal O importante é a
predominancia do DI *

O monismo de timbre kelseniano, marcado pela prevaléncia da norma
internacional,”® encontra guarida em ilustrativo raciocinio desenvolvido por Luigi
Ferrajoli, que, analisando o impacto projetado pela Carta de Sdo Francisco
(fundagio da ONU/1945) e pela Declara¢io Universal dos Direitos do Homem

(ONU/1948) na nova ordem politico-juridica mundial, assim se expressa:

Esses dois documentos transformam, ac menos no plano normativo, a
ordem juridica do mundo, levando-o do estado de natureza ao estado civil. A
soberama, inclusive externa, do Estado ~ ao menos em principio — deixa de ser,
com c¢les, uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a
duas normas fundamentais: o imperativo da paz ¢ a tutela dos direitos humanos.
E a partir de entdo quc o proprio conceito de soberamia externa torna-se
logicamente inconsistente e que se pode falar, conforme a doutrina monista de
Kelsen, do direito internacional ¢ dos varios direitos estatais como de um
ordenamento tnico.®’

Ao transporte desse embate tedrico para o campo pratico, pode-se
perceber, com apoio em dados apresentados por Sylvia Helena de Figueiredo
Steiner,”” que expressivo niimero de paises europeus e americanos fizeram opgio

favoravel a superioridade das normas de direito internacional sobre as de direito

* MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 111.
% Tbidem, p. 112.

% Como assinala Mello, “por influéncia de Verdross, Kelsen sai do seu ‘indiferentismo’ e
passa a considerar a ‘Grundnorm’ como sendo uma norma de DI: a norma costumeira ‘pacta sunt
servanda™ (MELLO, Celso D. Albuguerque. Obra citada, p. 112).

! FERRAJOLI, Luigi. Obra citada, p. 39-40.

% STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. Obra citada, p. 68-69. A autora faz remissio
as Constituigdes italiana de 1948, alema de 1983, francesa de 1958, portuguesa de 1976 (com a
revisdo de 1982), espanhola de 1978 ¢ holandesa de 1953 (reformada em 1966). No continente
americano, menciona as Constituiges costarriquenha, colombiana de 1991, argentina de 1994,
guatemalteca de 1985, hondurenha de 1982, chilena de 1989 e peruana de 1979 (depois
reformada).
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interno, designadamente em se cuidando de preceptivos disciplinadores de direitos
humanos.

Em relago ao Brasil, contrariando frontalmente as legitimas expectativas
da especializada doutrina, tanto quanto sua anterior jurisprudéncia,®® o Supremo
Tribunal Federal, ao decidir o Recurso Extraordinaric n° 80.004.°* no ano de
1977, fez estabelecer conhecido leading case, em que adotou postura enquadravel
nos padrdes da teoria monista nacionalista, ou seja, proclamando a prevaléncia da
norma interna que se encontre em conflito com outra de natureza convencional.

A conta desse singular posicionamento, porque oriundo do mais alto

pretorio nacional, Valerio de Oliveira Mazzuoli langa a seguinte consideracio:

Assim, dentro do sistema juridico brasileiro, onde tratados ¢ convengdes
guardam estrita relagio de paridade normativa com as leis ordinarias editadas
pelo Estado, a normatividade dos tratados internacionais, permite, no que
concerne 4 hierarquia das fontes, situa-los (como quer o STF), no mesmo plano e
no mesmo grau de eficacia em que se posicionam as nossas leis internas. Esta ¢
posigdo ja firmada e sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal, hd mais de
vinte anos, sem embargo de vozes atualissimas a proclamar a supremacia dos
tratados de direitos humanos, frente a Constituigdo Federal.®

Importa assentar que trés sdo os dispositivos da vigente Carta Republicana
(1988) que fornecem as coordenadas a respeito da hierarquia normativa dos
tratados em face do ordenamento juridico brasileiro. O primeiro dos cinones

acha-se inscrito no art. 5°, § 2°, lendo-se que “os direitos e garantias expressos

% Por exemplo, no RExt. n° 71.154/PR, julg. em 04.08.1971, RTJ 58/70, dera o Supremo
pela prevaléncia da norma convencional. Eis sua ementa: “Lei Uniforme sobre o Cheque, adotada
pela Convencio de Genebra. Aprovada essa Convengéo pelo Congresso Nacional, e regularmente
promulgada, suas normas tém aplicacdo imediata, inclusive naquilo em que modificarem a
legislagdo interna. Recurso extraordindrio conhecido e provido.”

* Eis a ementa do quanto decidido no RExt. n® 80.004/SE, julg. em 01.06.1977, RTY
83/809: “Convengio de Genebra — Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissdrias —
Aval aposto @ Nota Promissoria ndo registrada no prazo legal — Impossibilidade de ser o avalista
acionado, mesmo pelas vias ordinarias. Validade do Decreto-lei n° 427, de 22.1.1969. Embora a
Convengo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas promissorias
tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, nio se sobrepde ela as leis do Pais, disso
decorrendo a constitucionalidade ¢ conseqiiente validade do Decreto-lei n® 427/1969, que instituiu
0 registro obrigatorio da Nota Promissoria em Reparticio Fazendaria, sob pena de nulidade do
titwlo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente seri ele se reconhecida a
nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso extraordinirio conhecido e provido.”
Repetidos julgados do STF continuam proclamando a supremacia da Constituigdo Federal em
relaglo aos tratados, ainda que de direitos humanos. Dentre outros: RExt. n° 249.970-RS, Rel.

Min. Celso de Mello, DJU 27.08.1999 ¢ RHC n° 80.035/SC, Rel. Min. Celso de Mello, DJU
17.08.2001.

8 MAZZUQLL, Valerio de Oliveira. Direito internacional: tratados ¢ direitos humanos
fundamentais na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 5.
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nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Noutro comando, o do art. 102, I, ‘b’, consta caber ao
Supremo Tribunal Federal o julgamento, mediante recurso extraordinario, das
causas decididas em unica ou iltima instdncia, quando a decisdo recorrida
“declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. Por fim, no art. 105,
III, “a’, vai estabelecido tocar ao Superior Tribunal de Justica, em recurso
especial, julgar as causas decididas, em Gnica ou tiltima instancia, pelos tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decis@o recorrida “contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia”. (grifos nossos)

Em vista do conteddo do art. 5° § 2°, chega-se 4 segura conclusdo de que
as regras dos tratados firmados pelo Brasil, nas quais se identifique a presenga de
direitos e garantias fundamentais (direitos humanos), atrairio desenganado status
constitucional, por forga da extensiva equiparagio ditada no aludido paragrafo.®®

Ja com relagdo aos indicados arts. 102, IIL, ‘b’ e 105, II1, ‘a’, sua conjunta
leitura, 4 primeira vista, parece suportar a interpretagio de que normas de tratados
em geral (ndo os de direitos humanos) tenham, mesmo, starus de direito federal
infraconstitucional. Todavia, em que pese esse raciocinio hermenéutico, nem
assim se mostrara coerente ao aparelho jurisdicional concluir por eventual
inconstitucionalidade de norma convencional, sem que antes leve em estima
ditames exegéticos consagrados pelo direito internacional, a exemplo do que
deflui dos arts. 26 ¢ 27 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados®’
segundo os quais ndo sera possivel ao Estado-parte, respectivamente, ignorar a
clausula pacta sunt servanda ou, ao depois, invocar regras de direito interno como
dbice ao cumprimento de tratados a que veluntariamente tenha aderido.

Nio se pode, por dbvio, conceber que um Estado independente acorra a

organismos de convivéncia internacional, empreste sua adesio a acordos

% Em relagfio ao art. 5°, § 2° da CF, entende Mello, que “a Constituigio de 1988 adota o
dualismo ao fazer a incorporagdo do DI no D. Interno, pelo menos em um setor determinado, ao
estabelecer que os dircitos do homem consagrados em tratados internacionais fazem parte do
direito interno” (MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 119).

* Eis as redagdes desses dispositivos: “Art. 26 — PACTA SUNT SERVANDA — Todo
tratado cm vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.” - “Art, 27 — DIREITO
INTERNO E OBSERVANCIA DE TRATADOS — Uma parie ndo pode invocar as disposicdes de seu
direito interno para justificar o descumprimento de um tratado. Esta regra nfio prejudica o art. 46.”
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interestatais e, ao depois, pelas instancias de Poder local, negue-lhes ou reduza-
lhes a eficacia em seus dominios territoriais.

Ap0s relatar que a jurisprudéncia da Suprema Corte Argentina, desde um
precedente de 1992, fez afirmar a supremacia dos tratados sobre as regras de
direito interno, em harmonia com a Convengiio de Viena sobre os Tratados,
Daniel Hugo D’ Antonio transcreve incisivo posicionamento do constitucionalista

Bidart Campos, vazado na seguinte afirmacio:

Creemos que los jueces argentinos estén lamados Y urgidos a dar la
buena leccion de que cuando el Estado se hace parte de um tratado sobre
derechos humanos, sus tribunales tienen que reconecerles y prestarles fuerza
vinculante, en lo interno y en lo internacional Los tratados no son trajes de
fiesta para exhibirse bien vestidos en el concierto internacional. Los tratados son
para cumplirse.

Compreendem-se, entio, as adverténcias langadas por Celso D.
Albuquerque Mello, seja vociferando que “¢€ preciso que o Poder Judiciario
brasileiro se ‘submeta’ aos reais interesses da politica externa do Brasil”, seja
denunciando (referindo-se, especificamente, a decisdo proferida pelo STF no
citado RExt. n° 80.004) que “a tendéncia mais recente no Brasil é a de ym

. frs 0 69
verdadeiro retrocesso nesta matéria” °

A seu turno, atenta a nebulosa posi¢do da Excelsa Corte nacional, Flavia

Piovesan ¢ incisiva, ao sublinhar que

a teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislagdo federal ndo se
aplica aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em vista que a
Constituicdo de 1988 assegura a estes garantia de privilégio hierarquico,
atribuindo-lhes natureza de norma constitucional ™

Contudo, mesmo em face de tratados que versam sobre direitos humanos,

o Supremo Tribunal Federal n3o lhes tem reconhecido  superioridade

constitucional ™!

o D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de menores. 4. ed. actual. y ampl. Buenos Aires:
Astrea, 1994, p. 86-87.

®MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 118-119.

e PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed.
rev., ampl. e atual. Sic Paulo: Max Limonad, 2002, p. 87.

" Consta do RHC n° 79.785/PL Rel, Min, Sepulveda Pertence, DJU 22.11.2002:
“Prevaléncia da Constitui¢do, no direito brasileiro, sobre quaisquer convengdes internacionais,
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Em outro passo, Flavia Piovesan destaca que os tratados de direitos
humanos, enquanto direitos fundamentais (art. 5, § 2° da CF), por integrarem o rol
das clausulas pétreas, estio imunes ao processo de emenda constitucional que
tenda a aboli-los (cf. art. 60, § 4° da CF).”” Do mesmo sentir, afirma José Renato
Nalini que, “ao incluir os direitos humanos no rol da matéria insuscetivel de
emenda constitucional, o constituinte legitimou e consagrou o principio da
intangibilidade dos tratados relativos a tais direitos”.”

Em que pese isso, reconhece Flavia Piovesan serem os mencionados

pactos suscetivels de retratagdo, a medida que

0s tratados internacionais de direitos humanos estabelecem regras especificas
concementes a possibilidade de denuncia por parte do Estado signatario. Os
direitos internacionais poderdo ser subtraidos pelo mesmo Estado que os
incorporou, em face das peculiaridades do regime de direito internacional
publico. Vale dizer, cabe ao Estado-parte tanto o ato de ratificagio do tratado,
como o ato de denuncia, ou seja, o ato de retirada do mesmo tratado. Os direitos
intemacionais apresentam, assim, uma natureza constitucional diferenciada.™

De se registrar, no entanto, que, quanto a este (ltimo posicionamento, dele
discorda Fabio Konder Comparato, ac argumento de que “é juridicamente
invalido suprimir direitos fundamentais, por via de novas regras constitucionais

ou convencgdes internacionais”’, acrescentando. mais. que
3 2 -}

o poder de denunciar uma convengdo internacional s6 faz sentido quando esta
cuida de direitos disponiveis. Em matéria de tratados internacionais de direitos
humanos, ndo ha nenhuma possibilidade juridica de denuncia, ou de cessagdo
convencional da vigéncia, porque sc esta diante de direitos indisponiveis e,
correlatamente, de direitos insuprimiveis.”

incluidas as de protegiio aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida aplicagdo da
norma do Pacto de San José.”

2 PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 94.

"> NALINI, José Renato. Rumo a0 c4digo latino-americano de direitos fundamentais. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). As vertentes do direito constitucional contempordneo.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 527.

™ PIOVESAN, Fl4via. Obra citada, p. 94-95. Registre-se, por oportuno, que, nos termos
do art. 56,2 da Convencio de Viena sobre Direito dos Tratados, “uma parte deve notificar, com
pelo menos doze meses de antecedéncia, sua intengdo de denunciar ou de se retirar de um tratado,
de conformidade com o paragrafo 17,

> COMPARATO, Fibio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. 2. ed. rev.
¢ ampl. S3o0 Paulo: Saraiva: 2001, p. 64-65.
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O Supremo Tribunal Federal, todavia, na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.480-DF,”® em que se trouxe a contraste regra da
Convengdo n® 158/0OIT, declarou a perda de objeto da agdio, em vista de que o
Governo brasileiro houvera exercitado a dentincia em relagio a essa Convengio,
em que pese portasse conteddo de direitos humanos (direitos trabalhistas),
chancelando a Suprema Corte, ainda que implicitamente, a possibilidade de sua
dentincia. Noutros focos exemplificativos, que parecem desautorizar, a0 menos de
lege lata, a resisténcia de Fabio Konder Comparato, constata-se que até mesmo a
Convengédo sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989), que resplandece dentre os
instrumentos juridicos de prote¢o aos direitos humanos, consente com a hipotese
de sua denuncia,”’ cuja possibilidade esta presente também no Pacto de San José
da Costa Rica sobre Direitos Humanos (OEA/1969), que, em seu art. 78,
recepciona o procedimento da denuncia,™®

Finalizando, resta claro que a questdo apresentada envolve a obediéncia
dos Estados aos compromissos internacionalmente assumidos, situagdo que se
agudiza sempre que o desrespeito incida sobre regras tutoras de direitos humanos.
Neste prisma, vale lembrar o pensamento de Juan Ramon Capella, que sentencia;
“se a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem tivesse realmente eficacia
processual, a maioria dos governantes do planeta estaria no carcere”, admitindo,
porém, que “as Declaragdes de Direitos ndo s3o, sem embargo, inlteis, pois, ainda
que débeis, tém o efeito de privar de legitimidade certas praticas do poder”.”

Passa-se, nesse fio, a examinar alguns detalhamentos do direito

internacional dos direitos humanos.

S DJU de 08.08.2001.

" Cf. art. 52 da Convengdo sobre o Direito das Criangas, “um Estado-parte podera
denunciar a presente Convengdo mediante notificagdo feita por escrito ao Secretdrio-Geral das
Nagdes Unidas. A denincia entrard em vigor um ano apds a data em que a notificagdo tenha sido
recebida pelo Secretdrio-Geral.”

" Reza o art. 78, 1, do Pacto de San José: “os Estados-partes poderdo denunciar esta
Convencdo depois de expirado um prazo de cinco anos, a partir da data de entrada em vigor da
mesma ¢ mediante aviso prévio de um ano, notificando o Secretario-Geral da Organizagio, o qual
deve informar as outras partes”.

"® CAPELLA, Juan Ramén. Frufo proibide: uma aproximagio histérico-tedrica ao estudo
do direito do estado. Trad.: Gresiela Nunes da Rosa; Lédio Rosa de Andrade. Porio Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 172.
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3
O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

3.1

Direitos humanos e direitos fundamentais

Antes de focalizar o perfil da chamada Carta Internacional dos Direitos
Humanos, formada pela Declaragdo de 1948 e pelos dois Pactos de 1966, base
primaria do estudo do direito internacional dos direitos humanos, convém
estabelecer algumas premissas sobre o alcance da locugéo direitos humanos, pois
se inexistem dificuldades quanto a individualizar-lhe o sujeito titular — toda e
qualquer pessoa humana,® o mesmo ndo se pode dizer no tocante ao espectro de
direitos realmente abarcaveis em tal expressdo, apreendida, ndo raro, com certo
grau de ceticismo por parte do publico leigo.

Apontando os equivocos que estdo a base desse turvado olhar critico,

afirma René Ariel Dotti:

Existe uma deturpagdo de linguagem quando se fala em Direitos
Humanos ¢ muitas pessoas restringem o significado da expressdo a defesa dos
direitos dos acusados €, em especial, dos presidiarios. Tendo em vista a rejeigiio
que a comumidade, de um modo geral, devota aos habitantes do mundo
carcerario, a tendéncia do cidadio comum ¢ a de menosprezar ou simplesmente
desconsiderar a importincia dessa grande conquista da civilizagio ¢ da cultura.™

Essa visdo distorcida, diga-se de passagem, em muito coincide com o
igualmente equivocado sentimento popular que grassa no Brasil em relagdo ao
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n° 8.069/90), parecendo aos seus

criticos menos avisados cuidar-se de legislagdo que teria como finalidade central

* Conforme assinala Piovesan, “para a Declaragio Universal a condigdo de pessoa é o
requisito unico ¢ exclusivo para a titularidade de dircitos” (PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p.
146).

*' DOTTI, René Ariel. Direitos humanos. In: Jomal O Estado do Parand, Cademno
Direito ¢ Justi¢a (matéria de capa), Curitiba, 27 jun. 2004.
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garantir a impunidade de criangas e adolescentes em conflito com a lei penal. Tal
percepcdo, sem duvida, € assombrosamente fantasiosa, visto que o ECA, a par de
ndo encerrar qualquer perspectiva abolicionista quanto a comportamentos
infracionais da infanto-adolescéncia, tem um objetivo bem mais elevado, que € o
de tragar diretrizes para o integral atendimento aos direitos (humanos) basicos de
uma diferenciada populagio que se acha, tecnicamente falando, em peculiar
condigdo de desenvolvimento.

Deixando-se de lado indesejaveis preconceitos sobre o tema, cumpre
buscar nos especialistas o prévio esclarecimento acerca do real sentido juridico
das expressdes ‘direitos humanos’ e “direitos fundamentais’, eis que no dia-a-dia
sdo empregadas como se sinBnimas fossem.

Nesse mister, Fabio Konder Comparato registra que a doutrina juridica
contemporanea “distingue os direitos humanos dos direitos fundamentais, na
medida em que estes Giltimos s3o justamente os direitos humanos consagrados

» 82

pelo Estado como regras constitucionais escritas”.

Igual sentimento € compartilhado por Ingo Wolfgang Sarlet, que sustenta

ser correta a distingdo tragada entre os direitos fundamentais (considerados como
aqueles reconhecidos pelo direito constitucional positivo e, portanto, delimitados
espacial e temporalmente) e os assim denominados ‘Direitos Humanos®, que, por
sua vez, constituem as posi¢des juridicas reconhecidas na esfera do direito
internacional positivo ac ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem juridico-positiva interna.®

Placitando os mencionados entendimentos, Celso Lafer leciona que “os
direitos humanos alcangaram, no plano universal, por obra da integracio dos
valores da convivéncia coletiva, normativamente positivados, o status de valores
fundamentais™.**

Em plagas estrangeiras, também se percebe a tendéncia de ver nos direitos
fundamentais a expressdo positivada dos direitos humanos. Confira-se,

inicialmente, a explicagdo prestada por Otfried Hoffe:

** COMPARATO, Fibio Konder. Obra citada, p. 227.

® SARLET, Ingo Wolfgang, Os dircitos fundamentais sociais na ordem constitucional
brasileira. In: ANNONI, Danielle (coord.). Os novos conceitos do novo direito internacional:
cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 226.

¥ LAFER. Celso. Comércio, desarmamento, direitos humanos: reflexdes sobre uma
experiéncia diplomatica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 194.
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Para destacar o novo, o positivo significado juridico dos direitos
humanos, também se fala dos direitos fundamentais. Segundo esta convicgio
terminologica, os direitos fundamentais designam, bem como os direitos
humanos, pretensées juridicas validas pré e suprapositivamente. Apenas falta aos
‘puros direitos humanos’ aquela forga juridica positiva que possuem como
direitos fundamentais. Enquanto os direitos humanos ¢ os direitos fundamentais
sd0 iguais, sob o ponto de vista de conteido, seu modo de existéncia é diferente.
Os direitos humanos sdo padrdes morais, aos quais uma ordem juridica se deveria
submeter. Os direitos fundamentais ao contrario sdo os direitos humanos, na
medida ¢m que efetivamente sdo reconhecidos por uma ordem juridica dada. L3
se trata de postulados ético-politicos, os quais, do ponto de vista do tempo ¢ do

espago, sdo universais. Aqui se trata de normas juridicas que, limitadas a
respectiva coletividade, t8m vigéncia positiva.®

No mesmo rumo, tem-se o magistério de José Joaquim Gomes Canotilho,

vazado nos seguintes termos:

De acordo com o que se acaba de dizer, os direitos fundamentais serdo
estudados enguanto direitos juridico-positivamente constitucionalizados. Sem
esta positivagdo juridico-constitucional, os ‘direitos do homem sdo esperangas,
aspiracOes, id¢ias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’, mas ndo
direitos protegidos sob a forma de normas (regras ¢ principios) de direito
constitucional (Grundrechtsnormen). Por outras palavras, que pertencem a Cruz
Villalon: ‘onde ndo existir constituicdo ndo haverd direitos fundamentais.
Existirio outras coisas, seguramente mais importantes, dircitos humanos,
dignidade da pessoa; existirdio coisas parecidas, igualmente importantes, como as
liberdades publicas francesas, os dircitos subjectivos publicos dos alemdes;
havera, enfim, coisas distintas como foros ou privilégio’. Dai a conclusio do
autor em referéneia: os direitos fundamentais sfo-no, enquanto tais, na medida
em que encontram reconhecimento nas constituicdes ¢ deste reconhecimento se
derivem conseqiiéncias juridicas.®

Ao que se extrai da convergente voz doutrindria, direitos humanos e
direitos fundamentais estdo ligados a um comum conteado, distinguindo-se,
unicamente, no plano da aptiddo para gerarem efeitos concretos, pois € pela forga
da positivagdo que os direitos humanos migram de um estagio de laténcia
(ambiente de direito natural} para uma condigo de vitalidade, adquirindo o signo
da fundamentalidade. De qualquer modo, como diz Norberto Bobbio, “o problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-
los, mas o de protegé-los”, por isso, ainda em suas palavras, “trata-se de um

problema ndo filosofico, mas politico”.*’

> HOFFE, Otfried. Obra citada, p. 372.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Obra citada, 1992, p. 507.

8 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. 10. ed. Trad.; Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 24.
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De posse desses lineamentos, faz-se necessario perceber que, no plano
substancial, o nucleo dos direitos humanos fundamentais radica no
reconhecimento da dignidade e do valor intrinsecos a pessoa humana,*® atributos
inatos e, por isso, inseparaveis do individuo.

Trata-se, pois, da compreens3o de que a personalidade, que se adquire com
a td0-s6 existéncia, necessita de conteido minimo para garantir-lhe a propria

utilidade. A tal respeito, esclarece Adriano de Cupis que

existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os
quais todos os outros direitos subjectivos perderiam todo o interesse para o
individuo - o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nio
existiria como tal. S&o esses os chamados ‘direitos essenciais’, com os quais se
identificam precisamente os direitos de personalidade.®
Em continuidade, conquanto afirme que os direitos de personalidade
aparecem, sobretudo, como direitos privados, aponta Adriano de Cupis a
existéncia de direitos piblicos de personalidade, dentre os quais se incluem os

chamados direitos da liberdade civil,”®

que bem se identificam com o plano dos
direitos fundamentais sob apreciagdo. O novo Cédigo Civil Brasileiro (2002),
diga-se de passagem, disciplinou, pela vez primeira, a categoria dos direitos de
personalidade (arts. 11 a 21), embora em extensio ainda modesta.”!

Em termos de direito brasileiro, muitas tém sido as conquistas alcangadas
no campo dos direitos fundamentais, sobretudo com a aprovagio da Constituigiio
Federal de 1988, a qual, desde o Predmbulo, indica o propésito de “instituir um
Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e

individuais”, o que vai fielmente projetado no corpo principal, quando, logo no

* O Preimbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU/1948) emprega as
expressdes direitos humanos fundamentais’, ‘dignidade’ e “valor da pessoa humana’.

¥ CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad.: Adriano Vera Jardim;
Antonio Miguel Cagiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 17.

*° Ibidem, p. 27-28.

*' A respeito dessa inovagdo, Maria Helena Diniz afirma que: “apesar da grande
importancia dos direitos da personalidade, o Cédigo Civil, mesmo tendo dedicado a eles um
capitulo, pouco desenvolven sobre tio relevante tematica, embora, com o objetivo primordial de
preservar o respeito 4 pessoa € aos direitos protegidos constitucionalmente, nio tenha assumido o
risco de uma enumeragdo taxativa prevendo em poucas normas a protegdo de certos direitos
increntes ao ser humano, talvez para que haja, posteriormente, desenvolvimento jurisprudencial e
doutrinario ¢ regulamentacio por normas especiais” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro. v. 1. 18, ed. atual. de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10-1-2002).
S3o0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 123).
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primeiro artigo, dentre os fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa
humana®” aparece eleita como alicerce imprescindivel a realiza¢dio do afirmado
regime democratico. Acena, além disso, com o compromisso de o Pais sustentar,
em suas relagdes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos. Em
acréscimo, direitos e garantias fundamentais, de ordem individual, politica e
social, seguem extensamente enumerados no segundo titulo (arts. 5° a 17), em
notério reconhecimento de que o Estado tem a sua existéncia e finalidade
condicionadas ao atendimento das necessidades elementares do individuo.

A base de tudo, constata-se, esti o principio da dignidade da pessoa
humana, que, como asseverado por José Afonso da Silva, “é um valor que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.>
Vale dizer, a dignidade € o quanto basta para que os direitos catalogados na Carta
Republicana sejam considerados integrantes do patrimonio pessoal de cada sujeito
destinatario.

Por isso, partindo da premissa de que toda a Constituigdo se orienta por
um vetor que lhe imprime carater monolitico, Flavia Piovesan conclui que “a
Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como um valor essencial que
Ihe d4 unidade de sentido”.**

A caminho de encerrar estas consideragdes, pode-se admitir que os direitos
fundamentais até subsistissem e ganhassem concre¢do mesmo sem a normatizagio
do primado da dignidade da pessoa, que, em tal caso, teria implicita presenca no
sistema. Porém, devidamente positivado, ac mesmo tempo em que empresta
indiscutivel coesdo ao conjunto constitucional, torna-se insuperavel referencial
hermenéutico, voltado a assegurar a eficacia dos direitos fundamentais, a que da
suporte. Por isso, considera Ana Paula de Barcellos que a dignidade da pessoa

humana constitui-se em baliza “pela qual toda interpretagiio devera se orientar”.”

2 A dignidade da pessoa humana ndo chegou a ser expressamente mencionada em
ConstituigGes anteriores, as quais, nada obstante, reconheciam direitos tipicamente fundamentais
da pessoa.

P SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. 1ev. e ampl. de
acordo com a nova Constituigdo. S0 Paunlo: RT, 1990, p. 93.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanaos e o direito constitucional internacional. Sio
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 56.

* BARCELLOS, Ana Paula de, 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: ©
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 141
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Brevemente delineados os contornos que envolvem os direitos humanos e
os fundamentais, cumpre que se examine o perfil da Organizacdo das Nacdes
Unidas, basilar instituigdo da sociedade internacional organizada, de onde

promana a sintese das elevadas aspiragSes éticas da humanidade.

3.2
O surgimento da ONU

Ao se buscarem as ndo tdo distantes raizes historicas do direito
internacional dos direitos humanos, é perceptivel que seu grande momento
seminal coincide com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial,”® quando, sob a
ruidosa comogéo deixada pelas atrocidades bélicas recém-vivenciadas, o consenso
das aliadas nagdes vitoriosas determinou a apari¢dio de um novo organismo
integrador dos povos, destinado, mediante avencadas diretrizes normativo-
politicas, a assegurar a convivéncia pacifica entre as nagdes, tanto quanto a
estabelecer em favor de seus individuos o respeito a um sempre inacabado feixe
de direitos decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana.

E, portanto, sob tais premissas, e assumindo o vacuo institucional deixado

pela Sociedade das Nagbes,”” que nascia a Organizagio das Nagdes Unidas,”®

% Alves esclarece que, “inaugurado pela Declaragio Universal de 1948, o Direito
Internacional dos direitos humanos ¢ um corpys de normas menos ou mais cogentes que néo para
de crescer” (ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 14).

*" Conforme Rezek, “a Sociedade — ou Liga - das Nagdes (SDN) foi instituida pelo
Tratado de Versalhes, em 1919. Teve sede em Genebra (portanto, no territério de pais nio
membro, a Suiga). Seus orgdos foram uma Assembléia Geral, uma Secretaria e um Conselho —
onde s¢ projetou que haveria quatro membros permanentes, com direito de veto, e quatro
temporarios, eleitos bienalmente pela Assembléia. Na realidade, s trés assentos permanentes
foram ocupados (Franga, Gri-Bretanha, Itdlia), visto que nos Estados Unidos o presidente
Woodrow Wilson — um dos ptincipais idealizadores da Sociedade - niio conseguiu a aprovagio do
Senado para ratificar o pacto constitutivo. A SDN ruiu, de fato, em setembro de 1939, quando teve
inicio a Segunda Grande Guerra. As providéncias relativas a sua extincio formal seriam tomadas
algum tempo mais tarde (1946-1947)". Vale, nesse passo, acrescentar que, pelo mesmo Tratado de
Versalhes, em sua parte XIII, institniu-s¢ a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
estabelecendo-se, independentemente de sua nacionalidade, dircitos minimos em favor dos
trabalhadores (REZEK, Jos¢ Francisco. Direito internacional piblico: curso elementar. 5. ed.
revista ¢ atualizada. Sde Paulo: Saraiva, p. 267).

*® Ainda na voz de Rezek, “a Organizagio das Nagtes Unidas foi planejada nos encontros
aliados de Dumbarton Oaks (1944} e de Yalta, este ultimo reunindo, em fevereiro de 1945, o lider
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vigorosa criagdo da Conferéncia de Sao Francisco, concluida em 26 de junho de
1945, cuja Carta instituidora, como que a selar um inadiavel pacto com a paz,
fazia anunciar, logo em seu Predmbulo, o elevado propésito de “preservar as
geragdes vindouras do flagelo da guerra”.

Releva salientar que, tal como anunciado em seu art. 92, a Carta das
Nages Unidas veio acoplado o Estatuto da Corte Internacional de Justiga,”
“principal orgdo judicidrio das NagGes Unidas”, com sede em Haia (art. 22 do
Estatuto). Reproduzia-se, com isso, o modelo anteriormente concebido pela
Sociedade das Nagdes, que, em sua Carta criadora (Genebra/1919), fizera, por
forca do art. 14, instituir a Corte Permanente de Justica Internacional. A esse
respeito, Luis Ivani de Amorim Araujo anota que, “embora instalada em 15 de
fevereiro de 1922, iniciou seus trabalhos em 15 de junho do mesmo ano,
encerrando as suas atividades em 1940. Durante sua efémera existéncia prolatou
32 sentengas e respondeu a 27 consultas” '

Apds indicar como sua imediata fonte a vitoria militar, acentua Celso
Lafer que a Carta das NagBdes Unidas representa “uma nova tentativa, depois do
insucesso do Pacto da Sociedade das Nagdes, de ‘constitucionalizar’ as relaces
internacionais, ou seja, de conferir estabilidade ao sistema internacional,
delimitando juridicamente o exercicio do poder”, enfatizando, mais, que “a Carta

de S@o Francisco tem como objetivo civilizar o anarquico ‘estado de natureza’ da

sovietico Josef Stalin, o primeiro-ministro britAnico Winston Churchill ¢ o presidente americano
Franklin Roosevelt. Sua carta constitutiva foi negociada na conferéncia de San Francisco da
Califérnia, entre abril ¢ junho de 1945. Trés anos mais tarde seus membros eram cingiienta, Hoje
esse numero ultrapassa cento € oitenta: ali se encontram, pois, virtualmente todas as soberanias do
mundo, a excegdo da Suica e de alguns micro-Estados, como Andorra ¢ Ménaco. As linguas
oficiais da ONU sio o chinés, o espanhol, o francés, o inglés e o russo, embora apenas o espanhol,
o francés ¢ o inglés se empreguem como idiomas de trabalho no cotidiano da organizagio.” A
necessaria atualizagdo a esse reporte estd em que, presentemente — ano de 2004 ~ conta a ONU
com 191 membros (REZEK, Jos¢ Francisco. Obra citada, p. 267).

** A Corte Internacional de Justica ganhou espago na midia mundial, recentemente, ao
qualificar de ilegal a constru¢do por Israel de um muro nos territérios ocupados da Cisjordania e
Jerusalém Oriental, posicionando-se pela imediata cessagdo da obra e pela destruigio da parte
erguida em terras arabes, scguida de regular indenizagdo aos prejudicados, na medida em que tal
barreira fisica, além de construida fora do limite geografico ismelense, violaria leis humanitarias e
instrumentos de dircitos humanos, em detrimento dos palestinos residentes nos territérios
ocupados. A Corte, em sua competéncia consultiva, pronunciou-se atendendo a consulta formulada
pela Assembléia-Geral da ONU, sendo que de seus quinze juizes, dentre eles o brasileiro Francisco
Rezek, apenas um, o de nacionalidade americana, posicionou-se contrariamente a solucio assim
alvitrada (Jomal O Estado de S. Paulo, 10 jul. 2004, p. A-11).

1% ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Obra citada, p. 76.
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guerra de todos contra todos, que o ‘realismo’ da visdo maquiavélico-hobbesiana

identifica como sendo a caracteristica definidora da vida internacional”.'*
Analisando o impacto dos males herdados pela Segunda Guerra e sua

decisiva influéncia para a configurag@o de uma nova ordem juridico-internacional,

identifica Celso Lafer relevantes aspectos:

Com efeito, a presenga em larga escala dos refugiados, dos apatridas, dos
deslocados no mundo; as realidades do genocidio e dos campos de concentrag¢io
viabilizaram uma ‘idéia-forga’: a de que o ‘direito a ter direitos’, para falar como
Hannah Arendt, so poderia comegar a efetivar-se se o direito de todo o ser
humano a hospitalidade universal, apontado por Kant no Projeto de Paz
Perpétua, tivesse uma tutela internacional, homologadora do ponto de vista de
uma razio abrangente da humanidade. A Carta das Nagdes Unidas — que
inaugura, no plano internacional, a abrangente positivagdo dos direitos humanos
— consagrou, assim, em varios artigos, com uma amplitude que ndo tinha o Pacto
da Sociedade das Nag6es, uma leitura kantiana dos direitos humanos. Vale dizer,
admitiu a possibilidade da insergdo operativa de uma razio-abrangente da
humanidade que poderia, no tempo, conter a ‘raison-d Ftat discricionaria das
soberanias’ impeditivas da tutela juridica internacional da pessoa humana.'*

De sua parte, também Flavia Piovesan considera que a criagido das Nagdes

Untdas,

com suas agéncias cspecializadas, demarca o surgimento de uma nova ordem
internacional que instaura um novo modelo de conduta nas relaghes
internacionais, com preocupagdes que incluem a manutengio da paz e seguranga
internacional, o desenvolvimento de relagdes amistosas entre os Estados, o
alcance da cooperacdo internacional no piano econdémico, social ¢ cultural, o
alcance de um padrio internacional de sande, a prote¢do ao meio ambiente, a
criagdo de uma nova ordem econdmica internacional ¢ a prote¢do internacional
dos direitos humanos.'*

Por sua importancia, merece destaque o art. 55 da Carta das Nagdes
Unidas, no que determina a promogdo do “respeito universal e a observancia dos
direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raga,
sexo, lingua e religido”, guindando, com isso, a pessoa humana a indiscutivel

posigdo de sujeito ativo na orbita internacional, como a seguir discorrer-se-a.

%! LAFER, Celso. Obra citada, 1999, p. 141.
‘2 LAFER, Celso. Obra citada, 1999, p. 188-189.
'9* PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 139-140.
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3.3

A pessoa humana como sujeito de direitos

No dmago desse evolutivo panorama desponta claro que, historicamente, a
propor¢do que se sucedem os multifarios tratados bilaterais e multilaterais,'®* os
Estados signatarios vo experimentando uma verdadeira relativizagio no exercicio
de sua classica soberania, visto que a atengdo dos acordos internacionais passa,
simultinea e progressivamente, a incidir sobre os imediatos interesses do cidadio,
possibilitando o surgimento de maltiplos instrumentos de celebragio dos direitos
humanos.

Em verdade, consoante avalia Clémerson Merlin Cléve, “a ciéncia do
direito reincorporou a esfera axiologica aos seus dominios”, o que se fez sentir
também no direito internacional piblico, cujo ramo juridico, especialmente no

campo dos direitos da pessoa humana, prossegue o autor,

ndo hesitou em relativizar o alcance proprio de alguns conceitos tradicionais
(como o relativo a soberania), conseguindo com isso alargar seu raio de
influéncia ¢ alcancar a regulagdo de uma matéria que, antes, era da exclusiva
competéncia do direito interno de cada pais.'”

Também em Luigi Ferrajoli emerge a compreensio de que nessa nova

ordem juridico-mundial “sdo de fato sujeitos de direito internacional nfo somente

1% No ambito histérico-doméstico, interessante observar que ja a primeira Constituicio
brasileira, ou seja, a Carta Imperial de 1824, conferia ao Imperador, enquanto Chefe do Poder
Executivo, a atribuicdo de “fazer Tratados de Allianga offensiva, ¢ defensiva, de Subsidio, e
Commercio, levando-os depois de concluidos ao conhecimento da Assembléa Geral, quando o
interesse, ¢ seguranca do Estado o permittirem” (art. 102, VIII). J4 por essa época, entdo,
afloravam iniimeros documentos internacionais firmados pelo Império brasileiro, recolhendo-se, a
guisa de ilustragdo, trés deles, obedecida a grafia original: a) Convengéio Postal, celebrada entre o
Império do Brazil e a Repiiblica Oriental do Uruguay, concluida em 03.11.1877 e promulgada pelo
Decreto n° 71235, de 04.01.1879; b) Accordo para Execugiio de Cartas Rogatorias, celebrado entre
o Império do Brazil ¢ a Republica Oriental do Uruguay, concluido em 14.02.1878 e promulgado
pelo Decreto n° 7175, de 01.03.1879; ¢) Tratado de Amizade, Commercio e Navegagio entre os
Impérios do Brazil ¢ da China, concluido em 03.10.1881 e promulgade pelo Decreto n° 86351, de
24.08.1882 (O direito — revista mensal de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Propriedade de Jodo José do Monte, 1879, p. 564-367 e 693-694 (v. 18) ¢ 1882, p. 307-314 (v. 29).
Para depois disso, superado o regime monarquico, todas as subsegiientes Constitui¢des
Republicanas brasileiras, por igual, continuaram a cometer ao Chefe do Poder Executivo, agora na
pessoa do Presidente da Repiblica, a atribuigfio para celebrar tratados internacionais, submetendo-
os ao referendo do Congresso Nacional.

' CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional fe de feoria do direito).
Sd0 Pauto; Académica, 1993, p. 130.
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os Estados, mas também os individuos e os povos”."™ Celso D. Albuquerque

Mello aponta a existéncia de

duas principais razbes para o homem ser considerado pessoa internacional: a) a
propria dignidade humana, que leva a ordem juridica internacional (...) a lhe
reconhecer direitos fundamentais e procurar protegé-los; ¢ b) a propria nogdo de
Direito, obra do homem para o homem.'”’

Referendando tais horizontes, Oliveiros Litrento assinala que,

desde o ponto de vista da escola classica do direito natural, o0 homem esta
submetido 4s mesmas normas éticas, quer atue como cidadio quer como
estadista. Logo, o Direito Internacional, semelhantemente ao interno, subordina-
se aos mesmos principios do Direito Natural. Em ultima anélise, o homem pode
considerar-se como sujeito de cada direito, inclusive do Internacional, cyjo fim ¢
a protegio da pessoa humana.'™

Nessa mesma toada, como pondera Anténio Augusto Cangado Trindade,

carecem, definitivamente, de sentido, as tentativas do passado de negar aos
individuos a condigdo de sujeitos do direito internacional, por ndo Ihe serem
reconhecidas algumas das capacidades de que sdo detentores os Estados (como,
e.g., a de celebrar tratados). Tampouco no plano do direito intemno, nem todos os
individuos participam, direta ou indiretamente, no processo legiferante, e nem por
isso deixam de ser sujeitos de direito. O movimento interacional em prol dos
dircitos humanos, desencadeado pela Declaragio Universal de Direitos Humanos
de 1948, veio a desautorizar estas falsas analogias, ¢ a superar distingdes
tradicionais (e.g., com base na nacionalidade): sdo sujeitos de direito ‘todas as
criaturas humanas’, como membros da ‘sociedade universal’, sendo ‘inconce-
bivel’ que o Estado venha a negar-lhes esta condigfo.'”

Cumpre, no entanto, nao descurar da existéncia de respeitavel corrente,
embora minoritaria, segundo a qual, conforme esclarece Celso D. Albuquerque

Mello, “o individuo somente atinge o mundo juridico internacional através do

1% FERRAJOLI, Luigi. Obra citada, p. 41.
"9 MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 766.
'% LITRENTO, Oliveiros. Obra citada, p. 76.

' TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. A personalidade ¢ capacidade juridicas do
individuo como sujeito do direito internacional In: ANNONI, Daniclle (coord.). Os novos
conceitos do novo direito internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2002, p. 6.
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Estado”,''® sendo este, alids e exemplificativamente, o pensamento exposto por
José Francisco Rezek.'"!

Quando os firmatarios da Carta das Nagdes Unidas, em 1945, estabelecem
uma agenda global em que se destacam a busca da paz entre os povos e a
consagracdo do respeito aos direitos humanos, reafirma-se o zelo ndo s6 para com
o sujeito Estado, mas também para com o sujeito pessoa humana. Consoante
detalha Flavia Piovesan, “a relagdo de um Estado com seus nacionais passa a ser
uma problematica internacional, objeto de institui¢des internacionais e do Direito

internacional” ''?

E por isso que, a0 assumirem obrigagBes internacionais na seara
dos direitos humanos, como declara André de Carvalho Ramos, os Estados
“tornaram infundadas qualquer tipo de alegacdo de ‘dominio reservado’ oy
‘ofensa a soberania’ porventura ventiladas” '

Inegavel, pois, a constatagdo de que, no atual estagio civilizatorio, o
atributo politico da soberania estatal'' passa a compartilhar espaco nas relagdes
internacionais com o primado da ‘dignidade da pessoa humana’, que se converte
em outro dado referencial das pautas diplomaticas. De gélidos acordos
econdmicos até a elaboragio de pactos na area da pesquisa biotecnolégica (v.g., a
Declaragdo sobre o Genoma), ndo mais se ignora a primazia do ser humano como

vetor central das negociagdes.

""" MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 767.

"' REZEK, José Francisco. Obra citada, p. 158-161. Na avaliagio de Rezek, “para que a
idéia da personalidade juridica do individuo em direito das gentes pudesse fazer algum sentido,
seria necessdrio que €le dispusesse da prerrogativa ampla de reclamar, nos foros internacionais, a
garantia de seus direitos, e que tal qualidade resultasse de norma geral. Isso nido sucede. Os
rarissimos foros internacionais acessiveis a individuos — ou mesmo a empresas — s3o-no em
virtude de um compromisso estatal topico, ¢ esse quadro pressupde a existéncia, entre o particular
¢ 0 Estado co-patrocinador do foro, de um vinculo juridico de sujeigdo, em regra o vinculo de
nacionalidade”.

"2 PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 143.

"> RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: analise dos
sistemas de apuracéo de violagdes de direitos humanos e a implementaciio das decistes no Brasil.
Rio de Janeiro: Renovar, p. 23.

"% Capella adverte sobre a presenga do denominado soberano privado supra-estatal
difuso, constituido pelo poder estratégico conjunto das grandes companhias transnacionais e dos
conglomerados financeiros. Anota o autor: “o soberano privado supra-estatal assinala — através de
instramentos como 0 G7, o Banco Mundial, o Fundo Monetaric Internacional, os acordos do
GATT ou a OMC e 0 OCDE - o tipo ¢ as condigdes da politica econdmica aceitavel para ele em
cada area do globo, assim como as condigdes do sistema monetario; estabelece as principais
op¢des do crescimento ¢ exige do sistema de estados permedveis pdr em pratica as decisdes
politicas requeridas. O qual abarca desde as politicas econdmicas e sociais propriamente ditas s
decisdes de politica militar necessarias para a manutengdo do (desequilibrado) stefus guo mundial”
(CAPELLA, Juan Ramén. Obra citada, p. 259).
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Os Estados, mais e mais, reconhecem a destacada posig¢do ocupada pelos
individuos no ambiente sociopolitico, credores que sdo de direitos elementares,
dentro e fora de seus territorios de origem, 0 que exige dos contemporineos
governantes presenca e didlogo constantes no palco das relagdes multiestatais.
Necessario, por isso, que se considere a reciprocidade, enquanto fator que

diferencia os tratados em geral daqueles de direitos humanos.

3.4
A questio da reciprocidade

Importante discrimen a ser estimado nos meandros do direito internacional
publico, reside em perceber que, diferentemente do que ocorre em relagio aos
tratados em geral, pelos quais buscam os Estados pactuantes imediatas vantagens
reciprocas, o mesmo n@o se verificara diante de tratados de direitos humanos,
visto que nestes uUltimos as obrigagdes emergem assumidas em face dos
individuos, sejam ou nio cidaddos do Estado-parte.

Como explica Flavia Piovesan,

o Direito Internacional dos Direitos Humanos (...) apresenta um caréter especifico
¢ especial, que o distingue do Direito Internacional Publico em geral. Enquanto
este busca tradicionalmente disciplinar relagdes de reciprocidade e equilibrio
entre Estados, através de negociagbes e concessdes reciprocas que visam ao
interesse dos proprios Estados pactuantes, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos visa garantir o exercicio dos direitos da pessoa humana.'®

1

Também André de Carvalho Ramos, em idéntica percepgdo, refere que

um Estado, frente a um tratado multilateral de direitos humanos, assume varias
obrigagdes para com os individuos sob sua jurisdi¢do, independentemente da
nacionalidade, ¢ ndo para com outro Estado contratante, criando o chamado
regime objetivo das normas de direitos humanos.'®

'"* PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 43.
"' RAMOS, André de Carvalho. Obra citada, p. 28-29
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Dai porque, no dizer do mesmo autor, “os tratados de direitos humanos
ndo sdo tratados multilaterais tradicionats, concluidos para a troca reciproca de
beneficios entre os Estados contratantes”, tendo por objetivo, antes, “a protecdo
dos direitos humanos, independentemente da nacionalidade, gerando para isso
uma ordem legal internacional que visa beneficiar, acima de tudo, o
individuo” '

Reforgando o quanto dito pelos dois mencionados doutrinadores, lembra
José Augusto Lindgren Alves que tal entendimento obteve pleno endosso da
Convengio de Viena Sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art.
60, § 5° “proscreve a invocagio da reciprocidade como justificativa para o nio-

cumprimento de obrigagdo convencional atinente aos direitos humanos”; ainda

segundo Alves,

enquanto os demais tratados procuram conciliar os ‘interesses nacionais’ das
partes contratantes, os Pactos e ConvengGes de direitos humanos, assim como os
demais instrumentos ¢ mecanismos a ele correlatos, sdo elementos de uma
arquitetura protetora de direitos que se afirmam erga omnes: perante o interesse
de toda a comunidade internacional.''®

Reconhecida a reciprocidade como elemento de distingdo entre os tratados,
cumpre, a seguir, examinar os trés documentos que informam a Carta

Internacional dos Direitos Humanos.

""" RAMOS, André de Carvalho, p. 28-29.
¥ ALVES. José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 16.
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4
A CARTA INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

4.1

A declaragao universal dos direitos humanos

Consoante referéncia de Liliana Lyra Jubilut,

em fevereiro de 1946, o Conselho Econdmico e Social da ONU estipulou que
seria criada uma Comissdo de Direitos Humanos que atuaria a partir de fevereiro
de 1947 ¢ estaria encarregada de elaborar uma Carta Internacional de Direitos
Humanos, a qual seria formada por trés segmentos: uma declaracio, uma
convengio e medidas de implementagéo.'"’

Assim € que, ao cabo de duas décadas, os correspondentes trabalhos
resultaram corporificados, respectivamente, na Declaracio Universal dos Direitos

Humanos (1948),' nos Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos

121

(1966) e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966),'*' e, finalmente,

'* JUBILUT, Liliana Lyra. Os pactos internacionais de direitos humanos (1966). In:
ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Claudia (coords.). Direito internacional
dos direifos humanos: instrumentos basicos. S0 Paulo: Atlas, 2002, p. 40.

120 pelata Alves que, “estabelecida em 1946 e reunida pela primeira vez nesse mesmo

ano, a Comissio dos Direitos Humanos das Nag8es Unidas teve um inicio de funcionamento muito
alvissareiro, logrando concluir ¢ ver adotada pela Assembléia Geral, em apenas dois anos e meio —
de junho de 1946 a dezembro de 1948 —, a Declaragiio Universal dos Direitos Humanos, sem
duvida um dos mais importantes documentos de toda a histéria da Humanidade” (ALVES, José
Augusto Lindgren. Obra citada, p. 25).

'#' Alves registra que “enquanto a Declaragio Universal foi redigida e adotada em menos
de trés anos, o inicio da vigéncia internacional dos dois Pactos que iriam completa-la, conferindo-
Lhe a forga obrigatéria de ato juridico conforme o Direito Internacional, exigiu trinta anos. A razio
essencial para essa enorme diferenca temporal reside precisamente nas naturezas distintas dos
documentos integrantes da Carta: meramentc orientadora e referencial no caso da Declaragdo
Universal — como no de qualquer declaragdo — ¢ juridicamente obrigatéria no caso dos Pactos —
como no de todos os tratados e convengdes, cujos cfeitos legislativos internacionais € domésticos
exigem assinatura ¢ ratificagio dos Estados participantes” (ALVES, José Augusto Lindgren. Obra
citada, p. 25).
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nos dois Protocolos Facultativos ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966 e 1989).'*

Tais documentos, de transcendente essencialidade, alocam o necessario
suporte para que o direito internacional dos direitos humanos possa, na expressao
de Celso D. Albuquerque Mello, “ser definido como o conjunto de normas que
estabelece os direitos que os seres humanos possuem para o desenvolvimento da
123

sua personalidade e estabelece mecanismos de protecéo a tais direitos”.

Dai em diante, no dizer de Valério de Oliveira Mazzuoli, surge,

no dmbito da Organizagio das NagGes Unidas, um sistema global de protegdo dos
direitos humanos, tanto de carater gera/ (a exemplo do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos), como de carater especifico (v.g., as Convengdes
internacionais de combate & tortura, a discriminagio racial, 4 discriminagdo
contra as mulheres, a violagdo dos direitos das criangas etc.).'™

Ainda que o direito humanitario, a Liga das Nag¢des ¢ a Organizagdo
Internacional do Trabalho sejam reconhecidos como marcos iniciais no processo
de internacionaliza¢@o dos direitos humanos, seu decisivo fortalecimento resultou

da Declaragio Universal de 1948,'%

que, ao incorporar as diretrizes da
universalidade e da indivisibilidade, introduziu uma renovada concepgdo sobre os
direitos humanos, no sentido de que estes tém por titular toda e qualquer pessoa,
independentemente de fatores como pais de origem, raga, idade, sexo, credo etc.,
e com a garantia de integral fruigio de todos os direitos a esse titulo consagrados,
tratem-se de direitos politicos, tratem-se de direitos sociais. Quanto ao inovador

perfil da Declaragdo em realce, sintetiza Flavia Piovesan:

122 Alves, referindo-se a esses dois Protocolos, adverte ndo haver “unanimidade de
interpretagdo quanto ao fato de integrarem ou nio a Carta Intermacional” (ALVES, José Augusto
Lindgren. Obra citada, p. 21).

' MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 774.

" MAZZUQLI, Valério de Oliveira. Direito internacional: tratados e direitos humanos
fundamentais na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 73-74.

'** De acordo com Mello, a adogio e proclamagdo da Declaragio Universal dos Direitos
do Homem, ocorrida em Paris, pela Resolugio 217-A (IT1) da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948, contou com “48 votos a favor ¢ oito abstengdes (Ucrania,
Polénia, Iugesldvia, URSS, Arabia Saudita, Biclo-Ruossia, Unifio Sul-Africana e Tcheco-
Eslovaquia)” (MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 823). Esclarece, no entanto, Alves,
que “o numero total de membros da ONU era cingiienta e oito. Por motivos nio explicados,
possivelmente porque seus delegados nio estivessem presentes no recinto, Honduras ¢ Iémen
deixaram de votar. Como a Declaragdo foi aprovada por quarenta ¢ oito a zero, com oito
abstengoes, supde-s¢ equivocadamente que as Nagdes Unidas tivessem entdo cingiienta ¢ seis
membros” (ALVES, Jos¢ Angusto Lindgren. Obra citada, p. 30, nota de rodapé n. 3).
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Seja por fixar a idé¢ia de que os direitos humanos sio universais,
decorrentes da dignidade humana e nfo derivados das peculiaridades sociais e
culturais de determinada sociedade, seja por incluir em scu elenco nio so direitos
civis ¢ politicos, mas também direitos sociais, ccondmicos € culturais, a
Declaragdo de 1948 demarca a concepgdo contempordnea dos direitos
humanos.'*

Embora nio se cuidando de um tratado, ainda assim se reconhece na
Declaragdo de 1948 forga juridica vinculante, porquanto foi o primeiro documento
a dar expressdo e silhueta aos direitos humanos preconizados na Carta instituidora
das Nagdes Unidas (arts. 1° 3, e 55). Além disso, vem inspirando o direito
consuetudinario internacional, bem como, lembra Flavia Piovesan, exercendo
positivo “impacto nas ordens juridicas nacionais, na medida em que os direitos

nela previstos tém sido incorporados por Constituigdes nacionais e, por vezes,
» 127

servem como fonte para decisdes judiciais nacionais

Considerando que a examinada Declaragdo enfeixou direitos de diferentes
matizes, abre-se espago, em seguida, para o questionamento que envolve a
inclusdo dos direitos humanos em compartimentadas gera¢des, as quais, embora
pedagogicamente Wuteis a sua visualizagdo, ndo devem desconsiderar a

indivisibilidade dos direitos humanos.

4.2

A linguagem geracional

Impde-se, de logo, realgar que a idéia da indivisibilidade dos direitos
humanos se presta a assegurar e amalgamar a unidade existente entre
artificializadas dimensdes, porém ligadas a um mesmo fendmeno, a que se
convencionou denominar ‘geragdes dos direitos humanos’.

De fato, ¢ largamente difundida na doutrina a afirmagio de que os direitos
civis e politicos enunciados na Declaragio de 1948 (arts. 4° a 21) corresponderiam

aos direitos humanos de primeira geragdo, enquanto os de ordem econdmica,

'?° PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 151.
'* Ibidem, p. 155.
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social e cultural (arts. 22 a 27), equivaleriam aos direitos humanos de segunda
geragao, Na licdo dos experts, distinguem-se ambas as categorias pelo fato de que,
em relagdo 4 primeira, identificada com as liberdades publicas, devem os
governantes comportar-se de modo abstencionista ou negativamente, visando a
ndo embaragar-lhes a fruigdo, ao passo que, em relagio a segunda, identificada
com as politicas de desenvolvimento social, devem os governantes atuar
positivamente, de molde a garantir-lhes a efetiva implementacdo.

Ou, pela percepgéio de Celso D. Albuquerque Mello, “nos direitos civis e
politicos o Estado tem que se abster, enquanto nos direitos econdmicos e culturais

kd

ele precisa agir”.'** Como anota Celso Lafer, fala-se, modernamente, em

direitos de terceira geragdo, entre os quais avultam o direito ao desenvolvimento,
o direito 4 paz, e o direito ao patrimbnio comum da humanidade, cuja origem
pode ser identificada, para voltar & matriz axiolégica da Revolugio Francesa, ac
principio de fraternidade.'”’

Relativamente a esses trés niveis, lembra Manoel Gongalves Ferreira Filho

que

sua primeira geragdo enfrentou o problema do arbitrio governamental, com as
liberdades publicas, a segunda, o dos extremos desniveis sociais, com os direitos
econdmicos e sociais, a terceira, hoje, luta contra a deterioragio da qualidade da
vida humana e outras mazelas, com os direitos de solidariedade.*

Ja se tornaram usuais, também, referéncias aos direitos de quarta geracdo,
simbolizando aqueles da era digital, da engenharia genética, da biotecnologia e da
informagio.”!

Contudo, aludida estratificagio dos direitos humanos em ‘geragdes’, em

que pese sua inescondivel proposta didatica, vem recebendo densas criticas de

' MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 826.
'* Cf. LAFER, Celso. Obra citada, 1999, p. 158.

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 5. ed. rev.
Sao Paulo: 2002, p. 15,

'*! BONAVIDES, Paulo. Curse de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 516-525; CALMON, Eliana. As geragdes dos direitos e as novas tendéncias. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). As vertentes do direito constitucional contempordneo.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 154; LAFER, Celso. 4 reconstrucdo dos diveitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt 5. reimpr. S3o Paulo: Companhia das
Letras, 2003, p. 131.
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parte dos internacionalistas. A tal propoésito, Silvia Menicucci de Oliveira assevera

que

as distingdes entre os direitos humanos baseadas nas geragdes ¢ nas dimensdes
individuais ¢ coletivas de direitos figuram como compartimentalizagdes
inadequadas dos direitos humanos, ja que nfo refletem a interdependéncia dos
direitos humanos e a realidade de sua implementag3o e, ainda, criam rivalidades
inexistentes entre os mesmos.

A mesma autora conclui que, “além da reafirmag¢do de que todos os
direitos humanos sao interdependentes e inter-relacionados, a abordagem holistica
reconhece que todos eles sdo essenciais, estdo sujeitos a violagdes, e a realizagio
de cada um deles possui caréter instrumental na realizacio dos demais”.'*

Semethante compreensdo é expendida por Flavia Piovesan, sob a otica de
que “uma geragdo de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage”,
afastando-se, prossegue, “a equivocada idéia da sucessdo ‘geracional’ de direitos,
na medida em que se acolhe a idéia da expansdo, cumulagio e fortalecimento dos
direitos humanos, todos essencialmente complementares ¢ em constante dinimica
de interagdo”. Por isso, exemplifica a mesma doutrinadora, “apresentando os
direitos humanos uma unidade indivisivel, revela-se esvaziado o direito a
liberdade quando ndo assegurado o direito a igualdade e, por sua vez, esvaziado
revela-se o direito a igualdade quando ndo assegurada a liberdade”."**

Tal orientagdo antigeracional, arremate-se, encontra pleno conforto na
Resolugdo n® 32/130 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, naquilo em que fez
estabelecer, verbis: “todos os direitos humanos, qualquer que seja o tipo a que
pertencem, se inter-relacionam necessariamente entre si, ¢ sdo indivisiveis e
interdependentes”; diretriz, alias, integralmente reiterada na Declaragio de

Direitos Humanos de Viena, adotada em 25 de junho de 1993, como se verifica

em seu paragrafo 5°

132 OLIVEIRA, Silvia Menicucci de. Desenvolvimento sustentivel na perspectiva da
implementagio dos direitos humanos (1986-1992). In: ALMEIDA, Guitherme Assis de;
PERRONE-MOISES, Cliudia (coords.). Direito internacional dos direitos humanos: instrumentos
basicos. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 89,

'** OLIVEIRA, Silvia Menicucci de. Obra citada, p. 89.
'3 PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 149-150.
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Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes
¢ inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente, de maneira justa ¢ equinime, com os mesmos parimetros € com a
mesma €nfase. As particularidades nacionais e regionais e bases histdricas,
culturais e religiosas devem ser consideradas, mas é obrigacio dos Estados,
independentemente de seu sistema politico, econdmico e cultural, promover ¢
proteger todos os direitos humanos ¢ liberdades fundamentais.

Feita essa breve inser¢io na polémica geracional, retoma-se a descrigio
dos trabalhos poés-Declaragio de 1948, que desaguaram na formulagfio de dois

fundamentais instrumentos, agora de for¢a vinculante.

4.3
Os pactos de 1966

Concluido e aprovado o texto da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (1948), mas tendo-se em estima a auséncia de forga obrigatoria das
declaragdes, pensou-se, de inicio, conforme registra Celso D. Albuquerque Mello,
“em fazer uma convengdo sobre os direitos do homem e outra convengdo onde se
trataria das garantias de execugdo dos direitos do homem”. Porém, em 1950,
segundo o mesmo autor, “resolveu-se fundir os dois textos em um vnico, € em
1952 decidiu-se novamente fazer duas convengdes: uma sobre os direitos civis e
politicos do homem e outra sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais das
Nacdes Unidas™.'*’

Quanto as discussdes ideologicas que precederam a confecgdo dos dois

novos instrumentos internacionais, Flavia Piovesan fornece elucidativo

retrospecto:

Um dos maiores argumentos levantados pelos paises ocidentais em
defesa da elaboragdo de dois Pactos distintos se centrou nos diversos processos
de implementa¢do das duas categorias de direitos. Alegou-se que, enquanto os
direitos civis ¢ politicos eram auto-aplicaveis ¢ passiveis de cobranga imediata, os
direitos sociais, econdmicos e culturais eram ‘programaticos’ ¢ demandavam
realizagdo progressiva. A exigéncia de diferentes procedimentos de
implementagdo viria a justificar a formulagio de dois Pactos diversos, ja que,
para os direitos civis ¢ politicos, 0 melhor mecanismo seria a criagdo de um

'** MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 824.
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Comité que apreciasse petigdes contendo denuncia de violagdo de direitos —
instrumento que se mostraria inadequado para a tutela dos direitos econdmicos,
sociais ¢ culturais. Em face dessas argumentagbes, os paises socialistas
responderam que nio era em todos os paises que os direitos civis e politicos
faziam-se auto-aplicaveis e os direitos sociais, econdmicos e culturais nio auto-
aplicaveis. A depender do regime, os direitos civis e politicos poderiam ser
programaticos e os direitos sociais, econdmicos e culturais auto-apliciveis. Neste
raciocinio a feitura de dois instrumentos distintos poderia ainda significar uma
diminuigdo da importincia dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Contudo,
ao final, a posi¢do ocidental prevaleceu, ficando decidido que dois pactos
internacionais diversos seriam adotados — cada qual pertinente a uma categoria
especifica de direitos."

Fabio Konder Comparato sustenta, com veeméncia, a artificialidade da
divisio dos direitos humanos em dois Pactos, assinalando que “os redatores
estavam bem conscientes de que o conjunto dos direitos humanos forma um
sistema indivisivel, pois o PreAmbulo de ambos os pactos ¢ idéntico”.'*’

Iniciados, enfim, os respectivos trabalhos, somente quase quinze anos
depois, pela Resolugdo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nag¢Bes Unidas,
de 16 de dezembro de 1966, é que foram adotados o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos € o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, os quais, porém, entraram em vigor apenas em 1976, quando
transcorrida a vacatio de trés meses, apos a data do depdsito do trigésimo quinto
instrumento de ratificaggo.”*®

O transcurso de praticamente uma década e meia para a elaboragdo ¢ a
aprovacdo dos referidos documentos, seguido de outra década mais para o inicio
de sua vigéncia, deveu-se, por certo, ndo sé as dissensdes ideologicas entre os
paises ocidentais e socialistas como também a resisténcias na aceitagdo dos

139

mecanismos de supervisdo e monitoramento. - No entanto, uma vez suplantadas

45 PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 166-167,

" COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacdo histérica dos diveitos humanos. 2. ed. rev.
¢ ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 278.

'** Essa vacatio vem estipulada no artigo 49-1 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e
27-1 do Pacto dos Direitos Econdmiicos, Sociais e Culturais,

¥ A esse respeito, Lafer explica que, “dada a confrontagdo ideologica que caracterizou o
mundo bipolar da Guerra Fria, a evolugio das deliberag@es sobre os direitos humanos, no scio das
Nagtcs Unidas, veio a refletir a diversidade de concepgdes relativas aos direitos humanos entre os
paises do bloco ocidental, herdeiros da tradigdo liberal e paladinos dos direitos civis e politicos por
um lado, e os paises do bloco comunista, cuja bandeira inspirada pela tradigio socialista eram,
como vimos, os direitos econdmicos e sociais”. Esclarece, ainda, que “a demora dos Estados em
ratificar os instrumentos deveu-se, em boa parte, 4 relutincia em submeter A supervisdo
internacional, ainda que pouco intrusiva — pelos érgios de monitoramento dos tratados — sua
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tais dificuldades, a prdpria Declaragio de 1948 passou a contabilizar notavel
fortalecimento, em vista de que seus canones de intengfio viram-se chancelados
pelos cogentes preceitos irradiados daqueles vinculantes documentos.

Ao seu alvitre, considera Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano que “os
Pactos de 1966 representam a regulamentagio dinimica dos principios

programaticos da Declaragio Universal”.!*’

Nessa mesma percepgdo, Ricardo
Seitenfus e Deisy Ventura explicitam que “a mudanga fundamental introduzida
pelo sistema de Pactos consiste na possibilidade de eficacia de execugdo, pois tais
documentos se beneficiam de forca juridica convencional”.'*!

Simultaneamente ao exaltado sentido de efetividade que desses
Instrumentos assoma, outras caracteristicas merecem destaque, de molde a lhes
revelar, ainda que perfunctoriamente, os pontos que evidenciam seus diferentes
horizontes.

Como dito alhures, o Pacto de Direttos Civis e Politicos concentra um
feixe de prerrogativas da pessoa frente ao Estado, que desemboca nas liberdades
do individuo perante as instdncias formais de Poder. No tocante 3 realizagdo
dessas garantias, exige-se das autoridades piblicas uma postura eminentemente
abstencionista, de modo a ndo dificultar o exercicio dos direitos 14 consagrados,
sem, portanto, qualquer dispéndio orgamentario. Entretanto, outra € a atitude que
vai solicitada aos Estados, quanto aos preceitos estipulados no Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, vez que estes exigem dos governantes prestagdes
ativas que assegurem sua plena fruigdo pelos individuos, representando, por

conseguinte, situagdes juridicas impositivas de encargos ao administrador publico.

Clémerson Merlin Cléve retrata o referido contraste operativo:

O nascimento de um conjunto de direitos de crédito frentc ao Estado
(satde, alimentagéo, habitagdo etc.) altera profundamente a natureza dos direitos
humanos. Estes agora serfo, a um tempo, liberdades ¢ créditos do individuo (ou
grupo) frente ao Estado. Se as liberdades se manifestam através de uma prestagio
prevalentemente negativa do poder publico (abstengio do Estado), os créditos

situacdo interna no tocante aos direitos humanos™ (LAFER, Celso. Obra citada, 1999, p. 157 ¢
160).

% RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer. Direitos humanos. 2. ed., 2. tiragem.
Curitiba: Jurug, 2002, p. 14

1 SEITENFUS, Ricardo; VENTURA, Deisy. Introdugdo ao direito internacional
pitblico. 3. ed. rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 132.
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exigem uma prestagio prevalentemente positiva, ou seja, a disposigdo de medidas
publicas dirigidas a solu¢3o das demandas tipificadas como direitos.'*

De outra parte, contrastando o conteido dos dois Pactos, verifica-se que o
dos Direitos Civis e Politicos encerra maior perspectiva de sustentabilidade, até
como decorréncia da mera passividade recomendada as autoridades estatais.
Contudo, se ainda assim vier a se configurar hipotese de atuagdo de Governo em
violagdo as liberdades publicas, o proprio Pacto em aprego indica em seu bojo o
antidoto juridico, ao concitar os Estados-partes, em seu art. 2°, 3, a que dispensem
a toda pessoa assim ofendida, pleno acesso as instincias corretivas internas
(judicial, administrativa ou legislativa). De se ajuntar, outrossim, a peculiaridade
de que o Pacto dos Direitos Civis e Politicos conta, em prol de sua efetividade,
com dois Protocolos Facultativos,'** o primeiro deles estabelecendo as condigdes
de admissibilidade de queixas individuais perante 0 Comité de Direitos Humanos,
enquanto que o segundo destinado a aboli¢do da pena de morte. O Brasil, registre-
se, niio chegou a aderir a nenhum desses dois Protocolos.'*

Em contrario, a leitura do Pacto dos Direitos Econdmicos e Sociais, nele
em nenhum momento se depara com medidas oponiveis ao Estado para compeli-
lo a implementagdo do facere omitido perante seus cidaddos. Antes, seu art. 2°, 2,
antecipa-se em estender os beneficios da mora ao Estado-parte que alegue mais
néao estar fazendo por ja ter chegado “até o maximo de seus recursos disponiveis”,

nos termos, pois, da denominada clausula da reserva do pc:ssivel.145

142 CLEVE, Clémerson Merlin. Obra citada, 1993, p. 125-126.

' O ‘Primeiro Protocolo Facultativo do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e
Politicos™ foi adotado pela mesma resolugdo que aprovou ambos os Pactos, ou seja, Resolugio
2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 16 de dezembro de 1966. Ji o
‘Segundo Protocolo Facultativo do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis ¢ Politicos, Destinado
a Abolir a Pena de Morte™ foi adotado pela Resolugdo 44/128 da Assembléia Geral da ONU, em
15 de dezembro de 1989,

' Como explica Alves, “a ndo-adesdo aos dois Protocolos Facultativos acha-se, ma
pratica, compensada no ambito regional. Pela adesdo & Convengdo Americana dos Direitos
Humanos (...), também em 1992, o Brasil aceita necessariamente a competéncia da Comissido
Interamericana de Direitos Humanos para ¢xaminar comunicagdes ¢ petigdes individuais. Quanto
a0 Segundo Protocolo, suas disposicSes sdo particularmente relevantes para pressionar os paises
ou Estados de federagbes que ainda abrigam a pena de morte em sua legislagio penal. A ndo-
adesdo brasileira acha-se ignalmente suprida no dmbito regional pela ratifica¢do em 13 de agosto
de 1996 do Protocolo Referente a Aboligdo da Pena de Morte adicional a Convengdo Americana
dos Direitos Humanos.” (ALVES, José¢ Augusto Lindgren. Obra citada, p. 43, nota de rodapé n.
19).

' A cldusula da ‘reserva do possivel’ tem sua raiz na Declaragfio Universal dos Direitos
do Homem (ONU/1948), lendo-se em seu art. XXII: “Todo homem, como membro da sociedade,
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Quanto a efetivagdo desses dois distintos blocos de direitos, avalia Celso
Lafer:

De fato, os direitos civis ¢ politicos comportam o processo de reclamagio
ou petigao individuais a um organismo internacional, que pode resultar de uma
garantia-coletiva criada pelos Estados-Parte de uma convengfio sobre direitos
humanos. Ja os direitos econdmico-sociais e culturais, pelas suas caracteristicas
de “objetivos” a serem realizados progressivamente por uma coletividade,através
da a¢do estatal, sdo menos suscetiveis de aplicagdo imediata. Por isso, o
acompanhamento de sua tutela, no plano internacional, nio cuida normalmente
da reparagdo ou do problema da violagdo individuais, como ¢ o caso dos direitos
civis ¢ politicos, mas geralmente se faz através de relatorios sobre situagdes
prevalecentes que afetam grupos ou coletividades humanas ¢ que sdo discutidos e
examinados por um organismo internacional.'*

Partindo-se das especificidades referentes a cada um dos aludidos Pactos,
perquire-se, em frente, sobre as dificuldades encontradas no Brasil para dar
cumprimento as suas regras, marcadamente aquelas situadas no terreno dos

direitos econémicos, sociais e culturais.

4.4
A condigado do Estado brasileiro

Ao nivel normativo brasileiro, é de se destacar que os direitos humanos
consagrados nos Pactos em referéncia, acham-se proeminentemente positivados
na Carta Republicana de 1988, sob o rétulo de direitos fundamentais e, mais,
acompanhados da garantia de imediata aplicabilidade (art. 5°, § 1°), em clausula
direcionada a alcangar ndo apenas as liberdades individuais mas também as
posi¢Oes juridicas atinentes aos direitos sociais, econdmicos e culturais, vez que
todas, em comum, ostentam a idéntica caracteristica da fundamentalidade (art. 5°,

§ 2°). Em vista dessas caracteristicas, coloca-se Flivia Piovesan como partidaria

tem direito 4 seguranga social ¢ A realizagdo, pelo esforgo nacional, pela cooperagio internacional
€ de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais ¢
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade”.

'8 LAFER, Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento

de Hannah Arendt. Sde Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 129.
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“da nogdo de que os direitos fundamentais — sejam civis e politicos, sejam sociais,

econdmicos € culturais — sdo acionaveis e demandam séria e responsavel

observancia” ¥’

E bem de perceber que essa observancia repousa no reconhecimento da
indivisibilidade dos direitos humanos, que interagem entre si de modo a
potencializar sua fruigio pelos membros da coletividade. Impde-se, por isso,
vencer o desafio de tornar factiveis todos os direitos prometidos, civis e
econdmicos, respeitando-lhes o irredutivel signo da interdisciplinaridade. Sob tal
perspectiva, assevera Jos¢ Afonso da Silva que os direitos sociais funcionam
como “pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condigdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por
sua vez, proporciona condigio mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.”'**

As dificuldades, todavia, revelam-se exacerbadas quando se trata de pér
em conexdo o plano normativo com o da realidade. Sobretudo nos chamados
paises do terceiro mundo, ou naqueles em desenvolvimento (onde se tem por
enquadrado o Brasil), é comum que os governantes invoquem a falta de
disponibilidade financeira como justificativa para a inadimpléncia no atendimento
de direitos econdmicos, sociais ¢ culturais.

Porém, o que se divisa é que os administradores publicos, no mais das
vezes, negligenciam no correto estabelecimento das prioridades sociais ou, o que é
mais deploravel, escudam-se sob o biombo do nebuloso poder de
discricionariedade para eleger, em suas politicas orgamentarias, interesses que em
nada ou muito pouco coincidem com a realidade estampada pela precariedade
vivenciada por suas populagdes. Some-se a isso o endémico mal da corrupgio,
que grassa por todos os continentes, assolando, especialmente, as nagdes cujos
instrumentos de fiscalizagdo das contas publicas se revelam mais rarefeitos.

O Estado brasileiro € candente exemplo desse tipo de descontrole, dando
espago a que se alastrem as mais variadas formas de enriquecimento ilicito, seja
em beneficio de meliantes do setor publico, seja de criminosos do segmento

privado. A corrupgdo que solapa verbas do erario, a sonegagdo fiscal ndo

'*" PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 185.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 6. ed. rev. e ampl.
830 Paulo: RT, 1990, p. 253.
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repreendida, enfim, uma gama de danosos fatores que contribuem para uma
copiosa sangria de recursos financeiros, ocasionam reflexos negativos na
elabora¢do das leis orgamentdrias, em que, para o fechamento dos numeros,
restam sacrificadas as politicas sociais basicas, com prejuizos na area de
atendimento das necessidades primarias da populagdo mais carente.

Visando a corrigir tais distor¢des, pode-se afirmar que no Brasil, por meio
do aparato legal existente ¢ especialmente por intermédio do Ministério Publico,
instituicio constitucionalmente destinada a velar pela defesa do regime
democratico, da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis,'®” esta-se buscando, intra e extrajudiciaimente, responsabilizar aos
responsaveis pelos apontados desmandos, tanto civil como criminalmente. As
agBes condenatorias de improbidade se espalham por todas as unidades federadas,
sensibilizando os orgdos jurisdicionais para a necessidade de respostas que, tal
como espera a populagdo, expurguem dos meios oficial e privado tanto os
daninhos gestores da coisa publica quanto os particulares salteadores do erario.

Na perspectiva da efetivagdo dos direitos sociais garantidos pelo
arcabougo normativo, José Reinaldo de Lima Lopes vislumbra algumas possiveis

providéncias praticas:

quando se falar em direito publico subjetivo o cidaddo esta habilitado, creio, a
exigir do Estado scja a prestagdo direta, seja a indenizagdo, quando se tratar de
garantia geral os caminhos serdo: por meio do Ministério Publico (art. 129 da
Constituigio Federal), promover a responsabilidade dec autoridades que ndo
estejam dando andamento a politicas e agdes ja definidas em lei (orgamentarias e
programas} ¢ regulamentos ou atos administrativos; as leis orcamentdrias,
incluidos os orgamentos da previdéncia social, poderdo ser impugnadas por agio
dircta de inconstitucionalidade (art. 102, I) toda vez que contrariarem dispositivos
constitucionais, como o artigo 201, ¢ seus paragrafos, ou o artigo 212, ¢ sua
respectiva hierarquia (lei complementar referida no art. 163 da Constituigdo
Federal, plano plurianual, lei de diretrizes orgamentarias, oramento anual);
responsabiliza¢do do Presidente da Repiblica especialmente no caso do artigo 85,
VI e do artigo 167, § 1°."°

' Constituigio Federal, art. 127: “O Ministério Piiblico ¢ instituigio permanente,
essencial a funcio jurisdicional do Estade, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis.”

'*° LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do
Judicirio no estado social de direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos humanos, direitos
sociais e justiga. 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, p. 137-8.
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Nada obstante os esforgos que se possam assim empreender, é percebido,
dentre outros obstaculos, que o meio jurisdicional ndo tem se mostrado sensivel a
real dimensdo das demandas deduzidas, maxime quandc em jogo a¢des civis
publicas, em que se imputa omissdo aos governantes na implementacdo de direitos
pronunciadamente sociais (ao feitio daqueles assinados no Pacto dos Direitos
Econdmicos, Politicos e Sociais).

Inclusive as Cortes de latitude nacional vém claudicando na protegio de
interesses pleiteados em face do Estado, ao medular fundamento de que néo seria
licito ao Poder Judiciario impor prestagdo ao Executivo, pois se assim o fizesse,
além de desprestigiar o conteudo da clausula administrativa de discricionariedade,
151

também infringiria o constitucional principio da separagdo de Poderes (art. 2°).

Analisando a questdo, refere José Eduardo Faria que

o Judicidrio assumiu uma postura rclativamente contemporizadora diante do
advento dos direitos sociais. Invocando a independéncia dos poderes na melhor
tradigfio da democracia liberal classica e esquecendo-se de que também & parte
fundamental do Estado, ele se tem furtado a enquadrar o Executivo — uma inércia
que se da, justamente, no momento em que este poder, a pretexto da resolugfo de
sua ‘crise fiscal’, vem promovendo cortes drasticos em suas politicas publicas e,
sob a forma de programas de privatizagdo nos campos de saude, educacio ¢
previdéncia, procurando fugir de suas obrigagdes sociais.'*

Nio se pode, mesmo, concordar com a apontada timidez judicial, pois sua
falta de afirmagio perante as outras fungdes de Poder'*® implica, reflexamente, em
infligir verdadeira capitis diminutio & cidadania dos consumidores da justica, que
véem, por esse modo, quedar desequilibrada a relagio de forcas entre seus
representantes na esfera estatal, ai, sim, com inegavel desrespeito ao principio

contido no art. 2° da Lei Maior.

'*!' Constituigdo Federal, art. 2°: “Siio Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, 0 Legislativo, o Executivo ¢ o Judicidrio.”

'** FARIA, José Eduardo. O judicidrio e os dircitos humanos ¢ sociais. In: FARIA, José
Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 3. tir. S3o Paulo: Malheiros, 2002, p.
108-9,

> Em consondncia com a explicagdo dada por Grau, “a classificagio das funcdes estatais
em legisiativa, executiva e jurisdicional é corolario da consideragdo do poder estatal desde o seu
aspecto subyjefivo. desde tal consideragdo, identificamos, nele, centros ativos que sio titulares,
precipuamente, de determinadas fitngdes. Estas sdo assim classificadas em razdo das finalidades a
que se voltam seus agentes — isto &, finalidades legislativas, executivas e jurisdicionais.” (GRAU,
Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000, p. 176).
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No plano das demandas individuais, é verdade, o Judiciario nacional tem
se mostrado mais sensivel, como se observa, v.g., nas a¢des intentadas para a
obten¢io de remédios ou de especializados tratamentos de sadde a serem
custeados pelo Estado,"™* cuja regra de suporte interno, o art. 196 da Constitui¢do
Federal, que inscreve a satide como direito de todos e dever do Estado, saliente-se,
esta em perfeita sintonia com a do art. 12 do Pacto dos Direitos Econémicos e
Sociais.'”’

O Supremo Tribunal Federal, em que pesem os assinalados empe¢os, ainda
assim vem acenando com esparsos, mas auspiciosos, entendimentos no sentido de
que os demais Poderes, no tocante a efetivagdo dos direitos sociais em geral,
poderdo, sim, ser alvejados por comandos judiciais tendentes ac seu cumprimento
pratico. Embora se tratando de posig3o exarada em decisdo monocratica, que ndo
teve por pano de fundo a imediata aplicagdo de normas do Pacto sob exame, mas
pela exceléncia de seu contendo afirmatorio, cumpre que se transcrevam trechos
do quanto explicitado na Medida Cautelar em Argiicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 45-9, a final declarada extinta por superveniente perda de

objeto:

a dimensdo politica da junsdigao constitucional conferida a esta Corte, que ndo
pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos,
sociais e culturais — que se identificam, enguanto dircitos de segunda geragéo,
com as liberdades positivas, reais ou concretas [...], sob pena de o Poder Publico,
por violagdo positiva ou negativa da Constitui¢do, comprometer, de modo
inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional. [...] Ndo se mostrard
licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese — mediante indevida
manipula¢do de suva atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento ¢ a preservagio, em favor
da pessoa e dos cidadios, de condigdes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a
ocorréncia de jusfo motivo objetivamente aferivel ~ ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exomerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, rnotadamente quando, dessa conduta governamental ncgativa,
puder resultar nulificagio ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. [...] Ndo obstante a
formulagdo ¢ a execuglo de politicas publicas dependam de opgdes politicas a
cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato
eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a

'3 Nesse sentido, decisdo proferida no Ag. Instr. n° 452.312/RS, Rel. Min. Celso de
Mello, DJU 23.06.2004,

'*> Em conformidade com o art. 12, 2, ‘d’, os Estados-partes viabilizardo “a criagiio de
condigbes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de enfermidade”.



73

liberdade de conformagdo do legislador, nem a de amacio do Poder Exccutivo, E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a cficacia dos direitos sociais,
econémicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele micleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-d, como precedentemente ja enfatizado — e até
mesmo por razbes fundadas em um imperativo ético-juridice —, a possibilidade
de intervengdo do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos
bens cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. (grifos no
original)'*®

Importa, destarte, concluir que também as prestagBes concernentes aos
direitos sociais, cujo cumprimento tenha por destinatirio o Estado, deverdo,
porque inscritas no arsenal dos direitos humanos, encontrar eco de realizabilidade
nas trés fungdes de Poder, inclusive na jurisdicional. Por isso, como vaticina

Clémerson Merlin Cléve, “um Judicidrio ativo € condigdo para a efetivagio
progressiva dos direitos constitucionais”.'”’ Enxergando por essa mesma lente
democratica, cumpre que, em fecho ao presente topico, seja transcrita posigdo
sustentada por José Renato Nalini (com apoio em Cangado Trindade), quanto a

atuagdo do magistrado em seara de direitos humanos:

Servo da Constituigdo, na visdo arcaica, mas ainda invocada com
freqiéncia na retdrica forense, o juiz ndo pode se olvidar do preceito contido nas
primeiras linhas da Carta: A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: II- prevaléncia dos direitos
humanos. A complementagio do artigo 5° ¢ seus paragrafos da Constituicio do
Brasil faz com que, ‘no caso dos Tratados de Protegdo Internacional dos Direitos
Humanos em que o Brasil ¢ parte, os direitos fundamentais neles garantidos
passam, de acordo com os artigos 5°, § 2° e 5°, § 1°, da Constitui¢io Brasileira de
1988, a integrar o ¢lenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta ¢

imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno®.'™®

Apos esta breve incursdo na realidade brasileira, retoma-se a perspectiva

internacional, agora para focalizar tragos de importante e histérico embate, em que

"% STF, Medida Cautelar na ADPF n° 45-9. Rel. Min, Celso de Mello, publ. DJU de
04.05.2004, p. 12.

"7 CLEVE, Clémerson Merlin. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais
sociais. In: Revista da academia brasileira de direito constitucional, (varios autores). v. 3.
Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2003, p. 296-297.

"** NALINI, José Renato. Rumo ao codigo latino-americano de direitos fundamentais. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). As vertentes do direito constitucional contempordneo.
Rio de Janeiro: 2002, p. 529.
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se defrontam os partidarios do universalismo e do relativismo cultural, centrada a
discussdo na forga que possam ter costumes locais € regionais, como pretenso

salvo-conduto para o descumprimento de regras de direitos humanos.

4.5

Universalismo e relativismo cultural

Os direitos humanos, tal como perfilados em miultiplos documentos
internacionais, maxime nos de ambito universal, apesar de contarem com a
desinibida adesdo de Estados dos diferentes continentes, acabam, ndo raro,
encontrando severas resisténcias a sua efetivagdo interna. Varios sdo os fatores
que a tanto conduzem, destacando-se, dentre eles, os de ordem politica, cultural,
econdmica e religiosa."””

Nesse contexto, a questdo € assim delimitada por Flivia Piovesan: “o
debate entre os universalistas e os relativistas culturais retoma o velho dilema
sobre o alcance das normas de direitos humanos: as normas de direitos humanos
podem ter um sentido universal ou sio culturalmente relativas?'®

Deveras, embora os vigentes diplomas internacionais disciplinadores de
direitos humanos encerrem pronunciada proposta de incidéncia universal, os
sectarios do relativismo cultural se opSem a esse proposito, apoiando seu
entendimento em que, registra Flavia Piovesan, “cada cultura possui seu proprio
discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta relacionado as especificas

circunstancias culturais e historicas de cada sociedade” '®!

'** Em abordagem a tais dificuldades, ¢ prestadio o exemplo fornecido por Alves:
“Embora a universalidade dos direitos humanos consagrados na Declaracdo de 1948 tenha sido
reafirmada em diversos documentos internacionais posteriores, entre o0s quais, com
representatividade global, a Declaragdo de Viena consensualmente adotada pela Conferéncia
Mundial de 1993, sua aceitagdo efetiva pelos paises mugulmanos em geral ainda ndo ¢ ponto
pacifico sequer pela otica doutrinaria. E vem-se apresentando agora cada dia mais problematica
em face da crescente onda de fundamentalismos religiosos ¢ seculares que assola a época
contemporinea” (ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 30).

'*® PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 156.
¥ Thidem, p. 156.
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Com efeito, ao prospectivo exame da realidade mundial, mesmo se
propondo os artifices das regras de direitos humanos a fixar condutas
pretensamente assimilaveis por qualquer coletividade social, seria temeririo
afirmar que tais standards pudessem simultaneamente permear a todas elas, haja
vista suas palpaveis diversidades, que ndo podem ser ignoradas.

De se levar em profunda consideragdo, por isso, a adverténcia de José
Augusto Lindgren Alves, no rumo de que, “contrariamente 20 que se costuma
afirmar, a Declaracdo [de 1948] ndio representa um ‘minimo denominador
comum’ de distintos sistemas e culturas. Ela se proclama ‘o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nacdes’™. '

Néo surpreende, pois, o fato de que a cada dia cresca a demanda pela
normatizagdo de novas aspiragdes, que se querem aninhar sob o manto da nobre
linhagem dos direitos humanos, em evidente demonstragio de que 0s ‘minimos
éticos’ apresentam-se em permanente expansio. Essa dilatagdo, por outro lado,
deixa revelar desconfortaveis contrastes, pois enquanto existem populagdes que
ainda ndo tém assegurados sequer os ditos direitos da alcunhada primeira
geragao, ja se esta, noutra ponta, a celebrar os direitos humanos da era digital, em
beneficio de coletividades mais prosperas, como visto em topico passado.

Sopesados todos esses recortes, a melhor orientacdo, ainda assim, continua
a militar em favor da corrente universalista, naquilo em que professa a primazia e
eficacia dos direitos humanos na mais larga dimensio possivel, tomando por
critério axial a dignidade da pessoa humana, ineréncia que a torna, sO por isso e
onde quer que esteja radicada, credora absoluta do amparo que lhe devota a
comunidade internacional. E intuitivo, a contrario sensu, que nao se podera impor
aquele mesmo sujeito, a aceitagio de uma tutela fundada em norma gue se queira
de direitos humanos, mas que sucumba frente a outra mais vantajosa, de origem
interna  ou também de procedéncia internacional. Desaconselhavel,
consequentemente, que regras de direitos humanos sejam dotadas de aprioristica
for¢a excludente perante outros padraes normativos, o que se faz sentir, alias, nos
vigentes documentos internacionais, que, invariavelmente, estabelecem clausulas

de adogéo da norma mais benéfica em prol dos destinatarios.'®

"2 ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 27.

'** Como exemplo, pode-se mencionar o art. 41 da Convengdio sobre os Direitos da
Crianga, que prevé: “nada do estipulado na presente Convenglo afetara as disposiges que sejam
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Embora seja, por seus bons propositos, merecedora da melhor simpatia,
remanesce espago para discussdes em torno do mau uso que se possa fazer da bem
engendrada concepgdo universalista. A tal propésito, e como contraponto,
considere-se a seguinte reflexdo proposta por Jirgen Habermas, aqui reproduzida

em sua literalidade:

E verdade que, nessa situagdo de instabilidade, os direitos humanos
oferecem a politica da comunidade das nag¢3es a unica base de legittmagio que é
reconhecida por todos; quase todos os Estados reconheceram literalmente a carta
dos Direttos Humanos das Nagdes Unidas que, entrementes, foi aperfeigoada. No
cntanto, a validade universal, o conteido ¢ a hierarquia dos direitos humanos
continuam sendo, como antes, assunto polémico. O discurso dos direitos
humanos, baseado e¢m argumentos normativos, é acompanhado inclusive da
divida fundamental de se acaso sob as premissas de outras culturas, a forma da
legitimagdo politica ocidental encontraria assentimento. Na forma mais radical,
0s proprios intelectuais ocidentais defendem a afirmagio de que, por detras do
pleito de validade universal dos direitos humanos, apenas se esconde uma pérfida
pretensdo de poder do Ocidente.'®

Aproveitando o instigante questionamento de Habermas, tome-se, por sua
oportunidade, concreto exemplo apreendido nos dias que correm. Trata-se da
recente invasdo militar ao Iraque, que implicou na deposigdo de seu presidente,
Saddam Hussein. Atualmente, vozes criticas da opinido mundial langam severas
duvidas quanto a legitimidade moral da intervencio bélica anglo-americana em
territorio iraqueano, cujo governo, no dizer dos interventores, integraria o
alcunhado ‘eixo do mal’'* e protagonizaria verdadeiro terrorismo de Estado Com
efeito, dizem as referidas poténcias ter agido no afa de restituir a0 povo do Iraque
um regime democratico e de respeito aos direitos humanos (tese universalista),
embora sua agdo militar ndo tenha contado com o beneplacito do Conselho de
Seguranga da ONU. H4, todavia, dois dados que nio podem ser negligenciados

nessa ocupagdo: um deles, traz a pélo o animo de retaliacio que moveu o governo

mais convenientes para a realizago dos direitos da crianga e que podem constar: a) das leis de um
Estado-parte; b} das normas de Direito Internacional vigente para esse Estado.

'*“* HABERMAS, Jiirgen. Sobre a legitimagdo pelos direitos humanos. In: MERLE, Jean-
Christophe; MOREIRA, Luiz (org.). Direito e legitimidade. Trad.: Clandio Moiz; Tito Livio Cruz
Roméo. Sdo Paulo: Landy Livraria, 2003, p. 73. Acerca de uma possivel escamoteada fungfo
ideoldgica dos direitos humanos, questiona Habermas sobre s¢ eles “nio serviram sempre como
guarida para uma universalidade falsa — uma humanidade imaginaria, atras da qual um Ocidente
imperialista podia esconder a sua particularidade ¢ o seu proprio interesse?”

'® No discurso norte-americano, também integram o eixo do mal Coréia do Norte ¢ Ird.
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dos EUA depois do ataque terrorista de 11 de setembro de 2001 (Nova Iorque e
Washington), cujo acontecimento, diga-se, antes ainda motivou idéntica invasio
ao Afeganistdo, em busca de Osama Bin-Laden; o outro, assume carater de
estratégia geopolitica-econdmica, com a possibilidade de instalagio de novas
bases militares no Oriente Médio e de obtengdo dos beneficios energéticos da
segunda maior reserva petrolifera do mundo. Em suma, ndo se pode,
conclusivamente, afirmar que a invasio ao Iraque tenha tido por inspiragdo
primaria a salvaguarda, bem ao tom universalista, dos direitos humanos de que
seu povo, indiscutivelmente, constitui legitimo credor.

Nessa quadra, faz-se ilustrativo trazer a consideragio o incisivo
pensamento desenvolvido por John Rawls, sobretudo quando sugere um rol de
graves sangbes aos que nomina ‘Estados fora da lei’ (outlaw states). Eis suas

textuais palavras:

O rol dos direitos humanos honrados por regimes liberais ¢ decentes deve
ser compreendido como direitos universais no seguinte sentido: eles sdo
intrinsecos ao Direito dos Povos e tém um efeito (moral) sendo ou nio
sustentados localmente. Isto é, sua forga politica (moral) estende-se a todas as
sociedades e eles sdo obrigatorios para todos os povos e sociedades, inclusive os
Estados fora da lei. Um Estado fora da lei que viola esses direitos deve ser
condenado e, em casos graves, pode ser sujeitado a sangdes coercitivas € mesmo
a intervengdo. [...] A recusa em tolerar tais Estados é consegiiéncia do liberalismo
e da decéncia. Se a concepgdo politica do liberalismo politico ¢ racional, ¢ se os
passos que demos no desenvolvimento do Direito dos Povos também sio, os
povos liberais ¢ decentes tém o direito, pelo Direito dos Povos, de nio tolerar
Estados fora da lei, ¢ tém razdes extremamente boas para essa postura. Os
Estados fora da lei sdo agressivos e perigosos; todos os povos estdo mais seguros
se tais Estados mudam ou sfio forgados a mudar seu comportamento. Do
contrlégio, eles afetam profundamente o clima de poder e violéncia internacio-
nais.

Por certo que a solugdo invasiva sugerida por John Rawls devera, em
qualquer circunsténcia, ser precedida de todos os esforgos tendentes a uma
pacifica solugdo dos impasses que possam surgir no contexto internacional, tendo-
se como ponto de partida a exortagdo constante Carta das Nagdes Unidas (1945), a

qual, em seu art. 1, 3, exorta seus membros a

conseguir uma cooperagio internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitirio, e para

16 RAWLS, John. Obra citada, p. 105-106.
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promover ¢ estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua, ou religido. (grifos
nossos)

Nio se trata, € claro, de virar as costas para abusos praticados em nome de

exacerbados culturalismos, pois que nessas ocasides, indica Flavia Piovesan,

reagem os umversalistas, alegando que a posigdo relativista revela o esforgo em
Justificar graves casos de¢ violagdes dos direitos humanos que, a partir do
sofisticado argumento do relativismo cultural, ficariam imunes ao controle da
comunidade internacional.'®’

A sociedade internacional, sublinhe-se, mantém permanente vigilia acerca
de tdo delicado assunto. Alids, nesse ressalto, cabe dar noticia de sintético
inventario apresentado por Celso Lafer, em que sdo arrolados os principais pontos
acordados na Conferéncia de Viena de 1993 (Segunda Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos, que reuniu delegagdes de 171 Estados e 813 ONGs),
catalogados na Declaragio e Programa de Agdo de Viena (DPAV). Dentre os itens
listados, destaca o referenciado autor “o reconhecimento da universalidade dos
direitos humanos e da legitimidade da preocupagdo internacional com a sua
observancia”, acrescentando, também, existirem “dispositivos que reconhecem a
pluralidade cultural, a importancia das particularidades nacionais e regionais e os
fatores historicos e religiosos”, finalizando, no entanto, que “o carater universal
dos direitos humanos acha-se consagrado no documento, de modo inequivoco”.168

Portanto, sem que se abra m3o da universalidade inerente aos direitos
humanos, sio levadas em conta as peculiaridades locais e regionais, '*’
compreendendo-se que nem mesmo a avassaladora massificagio imposta pela
veloz globalizagdo de mercado, é capaz de eliminar arraigadas praticas culturais
dos mais diferentes povos.

Feita essa sumaria andlise das virtudes e vicissitudes ligadas ao dueto
universalismo-relativismo cultural, mister que se empreendam, passo seguinte,

algumas considerages sobre o sistema especial de protegdo aos direitos humanos,

'*” PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 159.
1% LAFER, Celso. Obra citada, 1999, p. 167.

'% A Convengio sobre os Direitos da Crianga (ONU/1990) d4 mostras, em seus arts. 29
(educagio) € 30 (minorias), do respeito que se deve devotar s particularidades relacionadas as
diferentes etnias, culturas, religides ¢ dados lingiisticos, onde quer que se encontre a crianga,
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destacando-lhe os principais documentos, com particular relevo a4 Convengio

sobre os Direitos da Crianca (ONU/1989).
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5
O SISTEMA ESPECIAL DE PROTEGCAO AOS
DIREITOS HUMANOS

5.1
Do geral para o particular

As consideragdes até aqui feitas, tiveram por foco principal os trés
documentos que integram a designada Carta Internacional dos Direitos Humanos,
composta, como visto, da Declaragdo Universal de 1948 e dos dois Pactos de
1966, aquela de indole exortativa e estes se propondo a ter forga juridica
vinculante.”® Essa triade normativa opera dentro do chamado sistema geral de
protegdo aos direitos humanos, que, em nivel global e sem distingdo, visa
desestimular a ocorréncia de qualquer violag3o aos direitos de quem quer que seja.

Cuidando-se, porém, de documentos caracterizados pela genericidade,
tornou-se necessario que, paulatinamente, certas categorias de interesses se
tornassem objeto de consensos setorizados. A partir dessa premissa, passaram a
multiplicar-se diplomas internacionais, ensejadores de uma estrutura especial de
protecdo aos direitos humanos, em perfeita harmonia e interacdo com os
instrumentos integrantes do sistema geral.

Talvez ndo se descortinasse, ha poucas décadas, o solidario interesse que
despertariam, por exemplo, o patrimdnio maritimo, a causa ambiental ou o codigo
genético humano, cada um, ao seu tempo, dando origem a um especifico
documento internacional,'” fendmeno que s& se explica pela compreensio da
pessoa humana como um ser em permanente evolugdo e que, a cada passo,

reestrutura sua escala de valores. Consoante pondera José Augusto Lindgren

170

LAFER, Celso. Obra citada, 2003, p. 155. O autor usa a expressio soff /aw, para
referir-se 4s Declaragdes, e hard law para referir-s¢ aos tratados.

'™ Convengfio sobre o Direito do Mar (1982), Convengio sobre a Diversidade Biologica
(1982} ¢ Declaragiio Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos (1999).
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Alves, “sendo os direitos humanos conquistas historicas da civilizagio, é natural
. . . : . » 172 -
que seu catalogo se ajuste as necessidades de cada época”, '“ na exata perspectiva
de que, como refere Celso Lafer, apoiado em heranga magisterial de Hannah
Arendt, os direitos humanos ndo s3o um dado mas um construido.!”
Uma vez justificada a crescente aparigio de novos instrumentos
especializados,'™ cumpre perceber, com Flavia Piovesan, que, num Viés

subjetivista, eles ndo mais apontam

ao individuo genérica e abstratamente considerado, mas ao individuo
‘especificado’, considerando-se categorizagbes relativas ao género, idade, etnia,
raga etc. O sistema passa a reconhecer direitos enderegados as criangas, acs
idosos, as mulheres, ds pessoas vitimas de torturas, as pessoas vitimas de
discriminagdo racial, dentre outros.'”

Em meio a4 apontada diferenciagio, indica-se, por ordem cronolégica,
algumas das mais significativas conquistas: Conven¢do para a Prevencdo e
Repressdo do Crime de Genocidio (ONU/1948); Convencdo sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagio Racial (ONU/1965); Convengdo sobre a
Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (ONU/1979),
Convengio sobre a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (ONU/1984) e Convengdo sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989).
Embora referido em topico passado, reitere-se valiosa aquisi¢do para a protegio
dos direitos humanos, resultante da aprovagio do Estatuto de Roma, que fez
instituir o Tribunal Penal Internacional (ONU/1998), cuja Corte, alids, ja teve
eleitos e empossados em 11 de margo de 2003, em Haia, seus dezoito primeiros
juizes, dentre os quais a brasileira Silvia Helena de Figueiredo Steiner, efetivando-

se, pouco depois, a escolha do promotor-chefe.

"2 ALVES. José Augusto Lindgren, Obra citada, p. 84.
' LAFER, Celso. Obra citada, 2003, p. 134.

'"* De acordo com dados reportados por Alves, “¢ grande o mimero de convengdes em
vigor internacionalmente na esfera dos direitos humanos, e maior ainda o nimero de declaragdes ja
adotadas pelas Nagbes Unidas. Mais de duzentos instrumentos vigentes em 1995, segundo o
Departamento de Informacio Publica da ONU” (ALVES, Jos¢ Augusto Lindgren. Obra citada, p.
85-86),

1> PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 188.



82

Em harmonia com as finalidades deste trabalho, passar-se-a a examinar os
principais aspectos da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, um dos mais

alentados monumentos da normativa internacional especializada.

5.2
A Convengéo sobre os Direitos da Crianga

A protegio dos insuperaveis interesses ligados as criangas encontra
fundamento na vulnerabilidade resultante de sua imaturidade fisico-mental.
Plenamente justificavel, por isso, que, ja no Predmbulo da Convengdo de 1989,
tenha-se tomado como um dos eixos basicos o reconhecimento de que “em todos
os paises do mundo existem criangas vivendo sob condigbes excepcionalmente
dificeis e que essas criangas necessitam consideragido especial”.

Essa visdo holistica, naquilo em que afirma a existéncia de dificuldades em
‘todos os paises’, esta a admitir, acertadamente, a ampla diversidade de problemas
capazes de afetar o peculiar universo das necessidades infantis em qualquer ponto
do globo. Se em Estados de baixo desenvolvimento a urgéncia podera residir na
disponibilizagdo de alimentos, vacinas, educagdo fundamental ou na erradicagio
do trabalho infantil e na repressdio ao turismo sexual infantil (sudeste asiatico e
América Latina, incluindo o Brasil), em paises mais desenvolvidos, de outro lado,
o desalinho podera situar-se no cerceamento da liberdade de expressdo, da crenca
religiosa ou no consumo de requintados narcéticos. Num flagelo em escala
mundial, tem sido igualmente alarmante o indevido uso da Internet para
divulgagdo de imagens de criangas em cenas pornograficas, a exigir das
autoridades responsaveis a firme coibigio de tais praticas.

Revela-se falso, portanto, supor que o texto convencional de 1989 pudesse
desinteressar as nagSes economicamente fortalecidas, visto que a gama de
interesses afetos a infincia transcende a satisfagdo de valores meramente
materiais. Em suma, as prescri¢des contidas naquele instrumento direcionam-se a

toda e qualquer crianga, e em qualquer parte do mundo, impondo-se sua
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desassombrada implementagdo, mediante os esforgos isolados de cada Estado
tanto quanto pela solidaria cooperagio internacional.

Compreende-se, por isso, a alta receptividade obtida pela Convengdo em
comento, que se constitul no tratado de direitos humanos da ONU que mais
recebeu adesdes e ratificagdes até hoje,"”® renitentes apenas os Estados Unidos e a
Somalia.'”” A sua leitura (compde-se de 54 artigos), sobressai de pronto a
circunstincia de ter conferido a crianga, de forma inédita, o sfatus de real ‘sujeito
de direitos’, os quais vao catalogados entre os arts. 1° e 41 (Parte I), aglutinando-
se, neste extenso rol, direitos de natureza civil, politica, econdmica, social e
cultural. Dai a avaliagdo levada a cabo por José Augusto Lindgren Alves, no

sentido de que,

mais do que uma Convengdo especializada na linha de suas congéneres, ela
corresponde a uma verdadeira Carta Internacional dos Direitos da Crianga,
consolidando num unico texto o conjunto de disposi¢des que, na esfera
generalista, ndo-especializada, distribui-se pelos trés elementos componentes da
Carta Ilr%ernacional dos Direitos Humanos: a Declaragdo Universal e os dois
Pactos.

A essa larga outorga de vantajosas posig¢des juridicas, justapdem-se dois
indissociaveis ingredientes: um deles, alicergado no reconhecimento de que as
vantagens assim convencionadas sdo divisadas sob o epiteto de ‘interesse
superior’, o outro, apoiado na concepgdo de seu prioritario atendimento,
prestando-se ambas as premissas a cimentar a base da doutrina da protecdo

179
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integra orientadora das politicas e agGes de que se tornam credoras todas as

criancas.'®® Por isso, anota Flavia Piovesan, a circunstincia de que “a Convengio

17 Assim revelam ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 165; ¢ PIOVESAN,
Flavia. Obra citada, p. 206.

""" No especifico caso dos Estados Unidos, ainda que de tradicdo democratica, explica
Souza a existéncia de forte conservadorismo de grupos e organizagies internas que, excrcendo
influéncia sobre grande parte dos senadores, véem a Convengiio como arma que viria a
desautorizar a autoridade dos pais, havendo, no mais, em fungio do sistema federativo puro norte-
americano, questdes de autonomia de seus Estados, em alguns deles, como se sabe, sendo admitida
a propria pena de morte, inclusive de menores e com o aval da Suprema Corte (SOUZA, Sérgio
Augusto Guedes Pereira de. Obra citada, p. 63-64).

"8 ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 166.
'" A doutrina da protegdo integral sera objeto de maior detalhamento em topico adiante.

""" Esta-se, no presente contexto, usando da terminologia ‘crianga’, a uz da extensio
etaria que lhe d4 a Convengdo, ou seja, pessoa com idade inferior a dezoito anos (art. 1°), sabido
que 1o Brasil, consoante a Constituigio Federal de 1988 (art. 227), e depois nos termos da Lei n°
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acolhe a concep¢do do desenvolvimento integral da crianga, reconhecendo-a como
verdadeiro sujeito de direito, a exigir protecio especial e absoluta prioridade”.'®!

Novamente referindo-se 4 Convengio, diz José Augusto Lindgren Alves:

Ela supera as divergéncias doutrinarias sobre as ‘geragdes’ de direitos,
afirmando o conceito do desenvolvimento integral da crianga. Reconhece, pela
primeira vez, a crianga como sujeito de direitos, cujas opinides devem ser
ouvidas e respeitadas em todas as instincias pertinentes. Dispde-s¢ a regular a
observancia desses direitos, individuais e coletivos, em todas as esferas,
utilizando como critério interpretativo essencial o interesse superior de seus
titulares. Apresenta-se como instrumento orientador 4 atuagdo dos Estados na
orbita doméstica, fornecendo-lhes simultaneamente argumentos relevantes para a
obtencdo de agdes cooperativas de parte da comunidade internacional.'®

Em termos de monitoramento, para bem se fiscalizar os progressos
realizados no cumprimento das obrigagdes contraidas, dispde a Convencio, em
seus arts. 42 a 45 (Parte II), que os Estados signatarios deverdo apresentar,
quinqienalmente, relatérios circunstanciados de suas agdes. Estes serdo
apreciados pelo Comité para os Direitos da Crianga, que, a tal desiderato, contara
com a colaboragdo do Fundo das Nag¢des Unidas para a Infincia (UNICEF) ¢ de
outras agéncias especializadas da ONU, a partir do que o Comité, quando
necessario, encaminhara sugestdes e recomendagdes aos Estados-partes. Néo ha,
pois, fei¢do de atuagdo jurisdicional, ndo cogitando a Conven¢do do mecanismo
de apreciagdo de reclamagdes individuais ou interestatais. A falta de atribuigBes
de maior calibre juridico do Comité, conforme avaliagio de José Augusto
Lindgren Alves, ndo chega a constituir uma falha, ji que, subsidiariamente, outros
mecanismos das Nagdes Unidas podem realizar esse papel de cunho
sancionatorio, o que, de algum modo, acredita o autor, favoreceu até mesmo um
incremento no nimero de adesdes & Convengdo, ja que desprovida, segundo ele,

de clausulas mais “intrusivas”. %

8.069/90 — ECA —, optou-se pela dicotomia crianga/adolescente, aquela com idade inferior a doze
anos, este com idade entre doze ¢ dezoito anos (art. 2°).

' PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 206.
'*> ALVES, Jos¢ Augusto Lindgren, Obra citada, p. 161-162.

'"> ALVES, José Augusto Lindgren Obra citada, p. 172-173. Como exemplos de
mecanismos supletivos, refere Alves: “na esfera convencional qualquer comunicagio sobre
violagfes pode ser enderecada para exame pelos orgios competentes do Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis ¢ Politicos, da Convengdo Sobre a Eliminagio de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial e do Comité Contra a Tortura, desde que o Estado implicado tenha aceitado
as disposigdes facultativas sobre a matéria. Na esfera ndo-convencional, a Comissiio dos Direitos
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No seu fecho, arts. 46 a 54 (Parte IIT), a Convengdo dispde sobre questdes
protocolares, tais como as relativas a ades3o e ratificagio de seu texto, data de sua
vigéncia, mecanismo de emendas (s proponiveis por Estados-partes),
impossibilidade de reservas que deponham contra seus objetivos, procedimento de
denincia e indicagio do Secretario-Geral das Nagdes Unidas como seu
depositario.

De valia mencionar, ainda, que, em 25 de maio de 2000, pela Resolugio
A/RES/54/263 da Assembléia-Geral da ONU, foram adotados dois Protocolos
Facultativos 4 Convengio sobre os Direitos da Crianca, um deles sobre a Venda
de Criangas, Prostituigdo e Pornografia Infantis; o outro, sobre o Envolvimento de
Criangas em Conflitos Armados. Pelo primeiro deles, concita-se os Estados-partes
a implementarem medidas de prevengdo e de criminalizagdo das condutas
indicadas no instrumento. Pelo segundo, exorta-se & adogdo de providéncias que
excluam do recrutamento para as armas e combates os menores de dezoito anos.'**

Enfim, em termos de titularizagdo de direitos fundamentais, a crianga
conquista um estatuto juridico global ombreado ao do contingente adulto. O
respeito e conseqiiente efetivagiio de seus direitos passa a incorporar a agenda dos
governantes, que tém contas sociais a prestar interna e externamente. Para que se
fique com um exemplo bastante palpavel, a ONU, por intermédio do Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), faz divulgar periddicos
Relatorios de Desenvolvimento Humano (RDH), nos quais leva em estima o
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indice de Desenvolvimento Humano (IDH),™ estando entre seus principais

Humanos conta com um Relator Especial temético para estudar ¢ acompanhar os fendmenos da
venda de criangas ¢ da prostituicdo ¢ pornografia infantis. A Subcomissdo Para Prevengio da
Discriminagio e Protecio s Minorias conta, por sua vez, com um Grupo de Trabalho sobre as
formas contemporaneas de escraviddo que dedica grande parcela de seu tempo ¢ de sua atuagdo as
questdes da prostitui¢do infantil ¢ da exploragfo do trabatho de criangas. Deniincias de violagdes
de direitos da crianga sdo regutarmente apresentadas nas sessdes anuais da Comisséo dos Direitos
Humanos ¢ da Subcomissiio.”

'®* Em consonincia com dados levantados por Piovesan, até meados de 2001, os dois
Protocolos ainda nfio se achavam em vigor, face o nfo atingimento do nimero minimo de
ratificagGes. O Brasil assinou ambos em 6 de setembro de 2000 (PIOVESAN, Flavia. Obra citada,
p. 209).

' No tltimo relatério divulgado pelo PNUD, o Brasil, com base no IDH, aparece, entre

177 paises, ocupando 72* posigdo, vale dizer, num bloco de desenvolvimento humano tido como
médio. Nos indicadores de desigualdade do RDH 2004, estimou-se que no Brasil a renda dos 10%
mais ricos € 85 vezes maior que a dos 10% mais pobres, namero que coloca o Pais, dentre os 177
analisados, apenas 3 frente da Namibia, Lesoto ¢ Serra Leoa. A elevada concentracio de renda
atua, pois, como uma das maiores barreiras no combate as mazelas sociais que afligem milhdes de
familias e, por conseguinte, milhdes de criangas brasileiras, que nfio tém acesso as prestagdes
sociais basicas. (Jornal O Estado de S. Paulo, 15 jul. 2004, p. A-10-12).
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indicadores a renda per capita, a expectativa de vida e a taxa de escolaridade, ou
seja, dados que sdo, notadamente estes dois ultimos, necessariamente apurados no
contexto infantil. Por conseguinte, logo se percebe a importancia dos
investimentos publicos em 4reas sociais como a educagfio e a saude, posto que
fiéis referéncias para se medir o real comprometimento de cada Estado com suas
populagdes de baixa idade.

De outra face, ao reafirmar a universalidade e a indivisibilidade dos
direitos humanos, a Declaragio de Viena (1993) fez enaltecer a urgéncia na
deflagragdo, pelos Estados-partes, de todos os mecanismos tendentes ao amplo
cumprimento dos direitos que povoam a Convengdo dos Direitos da Crianga,
sendo pertinente transcrever-lhe evocativo trecho selecionado por Flavia

Piovesan:

A ndo discriminagio ¢ o interesse superior das criangas devem ser
considera¢des fundamentais em todas as atividades dirigidas & infancia, levando
na devida consideragio a opinido dos préprios interessados. Os mecanismos ¢
programas nacicnais € internacionais de defesa e protegdo da infancia devem ser
fortalecidos, particularmente em prol de uma maior defesa ¢ protegio das
meninas, das criangas abandonadas, das criangas de rua, das criangas econdmica
e sexualmente exploradas, inclusive as que sfo vitimas da pornografia e
prostituicdo infantis ¢ da venda de orgdos, das criangas acometidas por doenga,
entre as quais a sindrome da imunodeficiéncia adquirida, das criangas refugiadas
e deslocadas, das criangas detidas, das criangas em situagdo de conflito armado,
bem como das criangas que sdo vitimas da fome, da seca e de outras emergéncias.
Deve-se promover a cooperagio ¢ a solidariedade internacionais com vistas a
apoiar a implementagio da Convengéo sobre os Direitos da Crianga ¢ os direitos
da crianga devem ser prioritarios em todas as atividades das NagBes Unidas na
area dos direitos humanos. '®

Demarcadas as linhas gerais do modelo global, cumpre efetivar necessaria
incursdo nos mecanismos de protegdo regional dos direitos humanos,
evidenciando o sistema interamericano e seu mais destacado édito convencional, o
Pacto de San José da Costa Rica (OEA/1969).

**3 PIOVESAN, Flivia. Obra citada, p. 208,
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6
OS SISTEMAS REGIONAIS DE PROTEGAO AOS
DIREITOS HUMANOS

6.1

Os sistemas atuaimente existentes

Em seu oitavo capitulo, a Carta instituidora das Nag¢des Unidas (1945)
deixava aberto o caminho para a formagio de “acordos ou de entidades regionais,
destinados a tratar dos assuntos relativos 4 manuten¢io da paz e da seguranga
internacionais que forem suscetiveis de uma agéo regional” (art. 52,1), desde que
tais acordos ou entidades fossem compativeis com os propositos da ONU, A
Sociedade das Nagdes, que a precedeu, contava com similar previso.'®’

Niéo tardaram, de fato, a ganhar corpo organismos de 4mbito regional, que
ndo se limitaram, contudo, a convir apenas sobre assuntos referentes 4 paz e a
seguranga internacionais. Transpondo esses lindes, as novas entidades langaram-
se também a pactuar no campo dos direitos humanos, que passaram, entdo, a
contar com dois simultineos sistemas de protegio, sendo um de alcance global e o
outro de alcance regional, sobressaindo, neste ultimo, o componente geografico-
espacial. '*®
Portanto, ao lado do modelo organizativo de feicdo universal,
estabeleceram-se células auténomas regionalizadas, estas constituidas, em tese, de
Estados vinculados por um determinado grau de afinidade, quando menos calcado
em sua proximidade territorial. N&o se cogita, porém, possam essas distintas

esferas, atuar de forma excludente entre si, mas, isso sim, de forma

'*7 Anota Mello, que “o Pacto da Liga das Nagdes, no seu art. 21, ja previa a existéncia
destes acordos e aliangas regionais, para a manutengio da paz® (MELLOQ, Celso D. Albuquerque.
Qbra citada, p. 696).

'*¥ Conforme expressio empregada por Piovesan (PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p.
2253
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reciprocamente complementar, sem qualquer prejuizo ao sentido de
universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.'® Exemplificando o que
se esta a dizer, tome-se por referéncia a regra inserta no art. 29, 2, da Convengcio
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (OEA/1969),
segundo a qual nenhuma de suas disposi¢des pode ser interpretada no sentido de
“limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as Leis de qualquer dos Estados-partes ou de acordo
com outra Conven¢fo em que seja parte um dos referidos Estados”.

Nesse quadrante, Celso D. Albuquerque Mello ensina que, conforme o
ambito de aplicagdo de suas normas, o direito internacional publico pode ser
dividido em universal e particular, sendo aquele formado por normas aplicaveis
em toda a sociedade internacional, enquanto que este, por normas incidentes
apenas em determinada regido desta mesma sociedade. Entretanto, salienta o
autor, ao tempo em que se consente possam os Estados utilizar-se de normas
geograficamente limitadas, ndo significa isto poderem contrapor-se as normas
imperativas de alcance universal, concluindo que “admitir a existéncia de um DI
Particular ndo € negar a unidade do DI Geral, uma vez que o particular so se
manifesta nos limites fixados pelo geral. Existe entre os dois uma relagio de
subordinagdo” '

Deveras, sendo a regionalizagio uma palpitante realidade, cumpre
evidenciar-lhe as mais relevantes manifestagdes. Ao perpasse dos sistemas
regionais de protegdo dos direitos humanos, desponta o europeu como sendo o
mais desenvolvido, seguido do interamericano e do africano,'”! estruturando-se,

192

por igual, o sistema arabe "° e noticiando-se, por fim, a proposta de criacio de um

. . sy 193
sistema regional asiatico.

'® Alves considera que “a existéncia dessas arquitcturas regionais paralelas a arquitetura
do sistema mundial, longe de enfraquecer a universalidade dos direitos humanos, visa fortalecer
sua observincia com dois niveis complementares de garantias, um dos quais mais proximo as
circunstincias em que os direitos se exercem — ou devem ser exercidos” (ALVES, Jos¢ Auguste
Lindgren. Obra citada, p. 270.

" MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 175-176.

! Nessa exata ordem, assim admitem Piovesan e Alves (PIOVESAN, Flavia. Obra
citada, p. 226; e ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 271).

192 Sobre o sistema arabe, informa Steiner, ser “ainda mais incipiente que o sistema
africano”. Entretanto, “a partir de um convite das Nagdes Unidas para participar da Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos realizada em Teerd em 1968, a Liga dos Estados Arabes, que até
entdo ndo se dedicava a enfrentar a matéria, viu-s¢ motivada a criar mecanismos regionais de
protegdo aos direitos humanos”, sendo que “a motivagdo da Liga Arabe veio expressa pela
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Flavia Piovesan, ao dizer da feigdo de cada um dos trés mais destacados

sistemas, relata que:

O sistema interamericano tem como principal instrumento a Convengio
Americana de Direitos Humanos de 1969, que estabelece a Comissdo
Intcramericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana. Ja o sistema
europeu conta com a Convengdo Européia de Direitos Humanos de 1950, que
estabelece a Comissdo ¢ a Corte Européia de Direitos Humanos. Por fim, o
sistema africano apresenta como principal instrumento a Carta Africana de
Direitos Humanos de 1981, que, por sua vez, estabelece a Comissdo Africana de
Direitos Humanos.'**

Ao encontro dos objetivos do presente trabalho, tendo em estima a ativa
participacio do Brasil em suas atividades, convém, a seguir, tracar alguns

lineamentos em torno do sistema interamericano.

6.2

O sistema regional interamericano

6.2.1
O nascimento da OEA

Preliminarmente, devem-se recuperar alguns marcos histéricos que
antecederam a aprovagdo e vigéncia do Pacto de San José da Costa Rica,
documento de maior projecdo na salvaguarda dos direitos humanos dentro da

estrutura interamericana.

inclusio, na agenda da Conferéncia, de tema referente a direitos humanos e ocupagio de
territorios, inclusive constando das discussdes a questdo da ocupagdo de territérios drabes por
Israel na guerra de 1967.” Por fim, adita a autora, “ja em dezembro de 1968 a Liga convocou uma
Conferéncia sobre Direitos Humanos, na qual decidiu-se pela criagio de uma Comissdo Arabe
Permanente de Direitos Humanos. A Comissdo preparon a Carta Arabe de Direitos Humanos, a
qual foi aprovada em sessiio de setembro de 1994, mas que ainda ndo entrou em vigor”
(STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. Obra citada, p. 46-47).

' Cf. PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 226, reportando informagio prestada por
Henry Steiner.

" PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 226-227.
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Conforme digressdo exercitada por Celso D. Albuquerque Mello, ja no
primeiro quartel do século XIX desenhavam-se os primeiros movimentos no
sentido de se criar um sistema ou uma confederagdo entre os diversos paises da
América, por iniciativas deflagradas, dentre outros, por Bolivar (1826), enguanto
governante da Grande Colombia (Colémbia, Panama, Equador e Venezuela de
hoje), dai chegando a brotar um documento multilateral denominado Tratado de
Unido, Liga e Confederagdo, que ndo chegou a entrar em vigor, uma vez que
apenas a Coldmbia o ratificou.'””

Somente um século mais tarde, porém, é que, nas palavras de Hildebrando
Accioly, “a 9* Conferéncia Internacional Americana, reunida em Bogota, deu
afinal um estatuto constitucional definitivo & organizagio interamericana, por
meio da Carta ali assinada a 30 de abril de 19487, quando, entdio, “a antiga
associa¢@o de nagdes americanas passou a ter 0 nome de Organizagio dos Estados
Americanos e se declarou ‘organismo regional das Nagdes Unidas’™”. 1%

A Carta instituidora da Organizagido dos Estados Americanos (OEA), em
seu art. 5°, °j’, proclamou “os direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer
distingio de raga, nacionalidade, credo ou sexo”, assumindo seus Estados-
membros, por esse modo, indissolivel compromisso para com o respeito aos
direitos humanos em seus respectivos territorios. Nela, ainda, foram adotadas
importantes normas rubricadas como ‘sociais’ e ‘culturais’ (arts. 28 a 31),
especificando direitos inerentes ao bem estar material e espiritual, as relagdes
trabalhistas e a educagdo dos individuos.

Outro relevante aspecto a considerar estd em que, na referida 9°
Conferéncia Internacional Americana, teve também lugar a aprovagio da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a qual, sem forca
convencional, ndo vinculava aos Paises-membros da OEA, cumprindo lembrar
que esse diploma antecede em quase oito meses a Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, que viria a ser aprovada pela ONU em 10 de dezembro do
mesmo ano de 1948.

Ponto que também confere toque de originalidade & Declaragdo regional

americana, consiste em haver albergado, para além de direitos, um rol de

' MELLO, Celso D. Albuquerque. Obra citada, p. 721.
'*¢ ACCIOLY, Hildebrando. Obra citada, p. 211.
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deveres'”” imponiveis as pessoas (arts. 29 a 38), a tal propésito lendo-se em seu
Predmbulo: “Se os direitos exaltam a liberdade individual, os deveres exprimem a
dignidade dessa liberdade”."®® Aqui, como sublinhado por José Augusto Lindgren
Alves, procurou-se promover “a adequagdo do documento a doutrina juridica
tradicional de que a cada direito corresponde um dever”.**

Tambem a Organizag¢do dos Estados Americanos, que s6 contava com a
aludida Declaragdo de¢ Direitos de 1948, animou-se a confeccicnar um

instrumento de for¢a vinculante, que veio, duas décadas depois, a se traduzir no

Pacto de San José, alvo do proximo topico.

6.2.2
O Pacto de San José da Costa Rica

Reveste-se de grande importancia, no dmbito doméstico interamericano, a
aprovacgdo, em 22 de novembro de 1969, da Convenc¢dio Americana de Direitos
Humanos, de forga obrigatoria e mais conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, capital e pais em que foi assinada, tendo, todavia, entrado em vigor apenas
nove anos mais tarde, precisamente em julho de 1978, por ocasido do depésito do
décimo primeiro instrumento de ratificagio. O Brasil, no entanto, ratificou-a

somente em 25 de setembro de 1992%%°

(mesmo ano, lembre-se, em que também
ratificou os dois Pactos de Direitos da ONU de 1966), cuja demora, em grande
parte, coincidiu com o periodo do regime militar em que se encontrava o Pais no

pos-1964.

**" Neste passo, meses depois, também a Declaraciio Universal dos Direitos do Homem

(ONU/1948), em seu art. XXIX, 1, incorporou regra no sentido de que “toda pessoa tem deveres
para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimente de sua personalidade € possivel.”

1% Consigne-se que, aprovada bem mais tarde (a 28 de junho de1981), a Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos, identicamente, traz uma extensa série de deveres para os
individuos (arts. 27 a 29), como se pode conferir em BRANDAO, Adelino. Os direitos humanos:
antologia de textos histéricos. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 231 ¢ seguintes.

1% ALVES, José Angusto Lindgren, Obra citada, p. 272-273.

*% Ao ratificar a aludida Convencio, apés a chancela do Congresso Nacional (Decreto
Legislativo n° 27, de 26.05.1992), o Brasil expendeu declaragio interpretativa com o seguinte teor:
“o Governo do Brasil entende que os artigos 43 ¢ 48 (de) ndo incluem o direito automatico de
visitas ¢ inspe¢des pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que dependerio do
consentimento expresso do Estado”, consoante registra PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 339,
nota de rodapé n. 3.
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Ao manuseio de seu conteudo, logo se verifica que o Pacto de San José,
em termos de direitos enunciados, ocupa-se em explicitar apenas os de natureza
civil e politica, relegando o detalhamento dos direitos econdmicos, sociais e
culturais (aos quais faz {nica meng¢do recomendatéria no art. 26) para um
posterior documento, que, mais tarde, veio substanciado no Protocolo Adicional
de San Salvador (17 de novembro de 1988).2°' Apés isso, assomou um Segundo
Protocolo Adicional ao Pacto de San José, assinado em Assungéo, no dia 8 de
junho de 1990,%%* proscrevendo a pena de morte, a exemplo do que ja ocorrera no
Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Sobre os Direitos Civis e Politicos da
ONU, de 1966. Na trilha da declaragio que a antecedeu, a Convengdo Americana
também imputa deveres aos individuos (art. 32).

No quadrante regional, o consenso da Costa Rica incita aos Estados
americanos que (cf. arts. 1° e 2°), na mesma linha concebida para a efetivagio dos
direitos humanos grafados em instrumentos de dmbito universal, tenham postura
de salutar abstengdo quanto a permitir o pleno exercicio dos direitos civis e
politicos pelos individuos (inscritos nos arts. 3° a 25), bem como comportamento
ativo no que se refere a prestagdo dos direitos econdmicos sociais e culturais,
discretamente mencionados no art. 26 do Pacto mas analiticamente explicitados
no Protocolo de San Salvador.*®

Embora se possa dizer que a Convengdo de San José incorpora os preceitos
do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, afianca José Augusto
Lindgren Alves que “a Convengdo Americana é, porém, mais abrangente e muito
mais instrumentalizada para a consecugéo de resultados concretos do que o Pacto
da ONU” 2

2! Refere Comparato que: “a fim de obter a adesdo dos Estados Unidos 4 Convengio, a
Conferéncia de San José da Costa Rica decidiu deixar para um Protocolo a parte a declaragio de
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais” (COMPARATO, Fabio Konder. Obra citada, p. 364).

?** Ambos os Protocolos Adicionais ao Pacto de San José foram aprovados no Brasil pelo
Decreto Legislativo n° 56, de 19 de abril de 1995, seguindo-se suas ratificagdes em 13 de agosto
de 1996 (Protocolo sobre a pena de morte) € 21 de agosto de 1996 (Protocolo de San Salvador).

%3 Menciona Piovesan que, relativamente aos direitos declinados nesse Protocolo de San
Salvador, “destacam-se: o direito ao trabalho e a justas condigdes de trabalho; a liberdade sindical;
o direito 4 seguridade social; o direito a saiide; o direito a0 meio ambiente: o direito a nutri¢do; o
direito 4 educagfo; direitos culturais; prote¢do & familia; dircitos das criancas; direitos dos idosos e
direitos das pessoas portadoras de deficiéncia” (PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 231, nota de
rodapé n. 344).

%4 ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 276.



93

De fato, quanto & sua estrutura de monitoramento, comparecem duas
distintas instancias. A primeira delas, de passagem cogente (cf art. 61,2), é a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (arts. 34 a 50), que se distingue
por estar habilitada a receber petigdes individuais (comunicagbes) de pessoa,
grupo de pessoas ou mesmo de entidades ndo governamentais legalmente
reconhecidas, que noticiem violagdes aos direitos humanos consagrados no Pacto,
condicionadas as cabiveis providéncias, entretanto, ao esgotamento ou inagdo das
jurisdi¢des internas dos Estados, podendo a Comissdo, ao final, em ndo se
chegando a uma solugdo amistosa, promover o encaminhamento da guestdo &
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de estatura jurisdicional, mas também
com competéncia consultiva (6rgdo disciplinado nos arts. 52 a 69). A Corte, no
entanto, ndo conhece diretamente de reclamagdes individuais, sendo,
supletivamente, daquelas encaminhadas pela Comissao ou pelos proprios Estados-
partes, tendo suas decisGes forga vinculante para os Estados, inclusive no tocante
a prestagdes indenizatorias que por efa venham a ser fixadas, descabendo apelagio
de seus julgamentos.®*

Esclarega-se, com Flavia Piovesan, que o Estado, “ao se tornar parte na
Convengdo, aceita automatica e obrigatoriamente a competéncia da Comissido
para examinar estas comunicagdes, ndo sendo necessario elaborar qualquer
declaragdo expressa e especifica para este fim”, o mesmo niio ocorrendo em
relagio a competéncia da Corte, visto estar “limitada aos Estados-partes da
Convengdo que reconhecam tal jurisdigio expressamente”.”®® Aos membros da
Comissdo e aos juizes da Corte, acrescente-se, s30 aplicaveis as regras comuns
contidas nos arts. 70 a 73 do Pacto, relativas a imunidades e privilégios
diplomaticos, incompatibilidades funcionais, percepgao de honorarios e despesas

de viagem e sang¢des a que estdo sujeitos no exercicio das fungdes.

% A esse respeito, observe-se divisor esclarecimento prestado por Alves: “a diferenga
essencial entre as fungdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos € os outros érgdos
multilaterais, assim como entre o Direito Internacional dos direitos humanos e ¢ Direito
Internacional westfaliano, encontra-s¢ na matéria por eles tratada. No Direito Internacional
tradicional, o que se busca ¢ a harmonizacdo dos interesses nacionais entre Estados, regulando-se a
forma de solugio de conflitos. No Direito Internacional dos direitos humanos, busca-se sobretudo
a harmonizagio dos conflitos entre os Estados ¢ scus cidaddos, cujos interesses, em regimes
democraticos, sdo basicamente os mesmos. Apenas marginalmente se solucionam controvérsias
interestatais™ (ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 283-284).

% PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 235 ¢ 243.
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Para além dos ja mencionados documentos, o sistema interamericano de
protegdo aos direitos humanos também vem adotando a técnica de elaboragio de
instrumentos especializados, destacando-se a Convengdo Americana para Prevenir
e Punir a Tortura (ratificada pelo Brasil em 20 de julho de 1989) e a Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher
(ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995), ambas assinadas durante o
Vigésimo Quarto Periodo Ordinario de Sessdes da Assembléia Geral da
Organizag3o dos Estados Americanos, em Belém do Para, Brasil, no més de junho
de 1994.%°7 N3o chegou a OFEA, contudo, a elaborar um especifico documento
para prote¢do a infincia, como ja sucedeu, por exemplo, no sistema europeu.*®

Deve-se, mais e por fim, realgar que o sistema interamericano de
monitoramento, via Comissdo e Corte (esta ultima, alids, ora presidida pelo
brasileiro Antonio Augusto Cangado Trindade), vem atuando em dezenas de casos
em que comunicadas violagGes aos direitos humanos. Em suas estatisticas, o
Brasil aparece no polo passivo de varias denlncias, que vio desde relatos
envolvendo detengdes arbitrarias e torturas cometidas durante o regime militar, até
violagdes aos direitos de criangas e de adolescentes, de que é exemplo concreto o
episodio da ‘Chacina da Candelaria’, em que varios jovens foram sumariamente
executados em julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, por alegada acio de
policiais militares. A esse respeito, Flavia Piovesan cataloga e comenta extenso
niimero de procedimentos, em que o Estado brasileiro figura como implicado.?®

A seguir, para melhor visualizar as regras que, na normativa internacional,
subsidiam a protegdo a infincia e a garantia de acesso aos 6rgdos de justica dos
Estados-partes (alvos que interessam de perto & presente pesquisa), selecionam-se
algumas delas, tanto de instrumentos genéricos quanto de especificos, existentes

nos sistemas global e regional interamericano.

7 Cf. Alves, que assevera, ainda, serem ambos os instrumentos pioneiros, dado que, no

ambito das Nagbes Unidas, “o mdximo que se conseguiu produzir até agora como normas para
esses temas foram Declaragbes, de forga recomendatéria” (ALVES, José Augusto Lindgren. Obra
citada. p. 283).

% Como informa Souza, “os Estados membros do Conselho da Europa adotaram, em 25
de janeiro de 1996, a Convengdo Furopéia sobre o exercicio dos Direitos da Crianga.” (SOUZA,
Sérgio Augusto Guedes Pereira de. Os direitos da crianga e os direitos humanos. Porto Alegre:
Fabris, 2001, p. 68).

“* PIOVESAN Flavia. Obra citada, p. 278-297.
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7

IMPORTANTES REGRAS DA NORMATIVA
INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS PARA A
PROTEGCAO DA INFANCIA E PARA O ACESSO A JUSTICA

Abre-se espaco, em tom preliminar, para emprestar o devido destaque a
duas declaragdes historicamente importantes na area da crianca, que, embora
dotadas de carater meramente recomendatorio, inspiraram profundamente as
reflexdes e os trabalhos posteriormente desenvolvidos no ambito da sociedade
internacional. Por isso, mereceram elevada referéncia no Preambulo da
Convengéo Sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989).

A primeira delas, a Declaragio de Genebra sobre os Direitos da Crianga,
de 1924, aprovada sob os auspicios da Liga das Nagdes,?'® continha alvissareiras
exortagBes dirigidas aos Estados subscritores, sendo de importante conotagio
principalmente para o continente europeu, que se recuperava dos maleficios
deixados pela Primeira Grande Guerra Mundial. Suas poucas regras sio

referenciadas por Alberto Vellozo Machado:

1. a crianga tem o dircito de se desenvolver de maneira normal, material e
espiritualmente;

2. acrianga que tem fome deve ser alimentada; a crianga doente deve ser
tratada; a crian¢a retardada deve ser encorajada; o 6rf3o e o abandonado
devem ser abrigados e protegidos;

3. acrianca deve ser preparada para ganhar sua vida e deve ser protegida
contra todo tipo de exploragio;,

4. a cnanga deve ser educada dentro do sentimento de que suas melhores
qualidades devem ser postas a servigo de seus irmfos.*!!

%1% Tal como explica Alves, “essa Declaracio tem relevincia precursora ndo
negligencidvel, até porque antecedeu de muito a Declaragfio Universal dos Direitos Humanos.
Além disso, nos primeiros anos do segundo pos-Guerra, teve seu valor referencial revalidado pela
ONU, cuja Comissdo Social temporaria do ECOSOC afirmou, em 1946, serem suas disposigdes
tdo ‘vinculantes para os povos do mundo’ naquela época como o haviam sido em 1924~ (ALVES,
José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 162).

*! MACHADO, Alberto Vellozo. Os direitos de personalidade no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Curitiba, 2000. Dissertagda (Mestrado). Faculdade de Direito. Universidade
Federal do Parang, f. 51.
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A segunda das referidas declarages assoma mais de trés décadas depois.
Ja sob o signo de uma nova confraria mundial - a ONU -, seus integrantes
aprovam, no ano de 1959, uma revigorada Declaragdo de Direitos da Crianga.
Ainda que sem forga vinculante, porém mais extensa em seu conteido, nela vao
proclamados imperativos como os que se referem a necessidade de protegéo
especial € ao superior interesse da crianga, reclamando agdes preferenciais dos

governantes para o seu atendimento. Sua principiologia veio assim exteriorizada:

Principio 1% A crianga gozard todos os direitos enunciados nesta
Declaragdo. Todas as criangas, absolutamente sem qualquer excegdo, serdo
credoras destes direitos, sem distingdo ou discriminagdo por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢do, quer sua ou de sua
familia.

Principio 2% A crianga gozara protegdo especial e ser-lhe-do
proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei ¢ por outros meios, a fim de
the facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma
sadia ¢ normal e em condigdes de liberdade e dignidade. Na instituigdo de leis
visando este objetivo levar-se-80 em conta, sobretudo, os melhores interesses da
cnanga.

Principio 3°: Desde o nascimento, toda crianga tera direito a um nome ¢ a
uma nacionalidade.

Principio 4°: A crianga gozara os beneficios da previdéncia social. Tera
direito a crescer e criar-se com satde; para isto, tanto a crianga como 3 mie, serdo
proporcicnados cuidados ¢ protecdo especiais, inclusive adequados cuidados pré
€ pos-natais. A crianga terd direito a alimentagdo, habitacio, recrcagio e
assisténcia médica adequadas.

Principio 5°: A crianga incapacitada fisica, mental ou socialmente serdo
proporcionados o tratamento, a educacdo e os cuidados especiais exigidos pela
sua condigdo peculiar.

Principio 6°: Para o desenvolvimento completo ¢ harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor ¢ compreensdo. Criar-se-a, sempre que
possivel, aos cuidados ¢ sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese,
num ambiente de afeto e de seguranga moral ¢ material; salvo circunstincias
excepcionais, a crianga de tenra idade ndo serd apartada da mie. A sociedade e as
autoridades publicas cabera a obrigagdo de propiciar cuidados especiais as
crniangas sem familia e aquelas que carecem de metos adequados de subsisténcia.
E desejavel a prestagio de ajuda oficial ¢ de outra natureza em prol da
manutengdo dos filhos de familias numerosas.

Principio 7°: A crianga tera direito a receber educagfo, que scra gratuita
€ compulséna pelo menos no grau primario. Ser-the-a propiciada uma educagéo
capaz de promover a sua cultura geral ¢ capacitd-la a, em condigdes de iguais
oportunidades, desenvolver as suas aptidGes, sua capacidade de emitir juizo e seu
senso de responsabilidade moral e social, ¢ a tornar-se um membro util da
sociedade. Os melhores interesses da crianga serdo a diretriz a nortear os
responsavels pela sua educagdo ¢ orientagdo; esta responsabilidade cabe, em
primeiro lugar, aos pais. A crianga tera ampla oportunidade para brincar ¢
divertir-se, visando aos propositos mesmos da sua educagio. A sociedade ¢ as
autoridades publicas empenhar-se-o em promover o gozo deste direito,
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Principio 8% A crianga figurara. cm quaisquer circunstancias, entre os
primelros a receber protegdo ¢ socorro.

Principio 9% A crianga gozara protegdo contra quaisquer formas de
negligéncia. crueldade e cxploragdo. Nio sera jamais objeto de trafico, sob
qualquer forma. Néo sera permitide a crianga empregar-se antes da idade minima
convenicnte: de nenhuma forma sera levada a ou ser-lhe-a permitido empenhar-se
em qualquer ocupagdo ou emprego que lhe prejudique a saiude ou a educacio ou
que 1nterfira em seu desenvolvimento fisico, mental ou moral.

Principio 10 A crianga gozara protc¢do contra atos que possam suscitar
discriminagdo racial, religiosa ou de qualquer outra natureza. Criar-se-2 num
ambiente de compreensdo, de tolerdncia. de amizade entre os povos. de paz e de
fraternidade universal, e em plena consciéncia que seu csforgo ¢ aptidio devem
ser postos a servigo de seus semelhantes. Publicidade a ser dada a Declaracido dos
Direitos da Crianga.

A leitura das duas transcritas pegas declaratorias ndo revela preocupagio
imediata com a prote¢do jurisdicional dos direitos nelas enunciados, embora nio
se lhes possa subtrair a forga de parametro interpretativo, sobretudo pela
especializagdo de seu enfoque, uma e outra direcionadas exclusivamente para a
crianga. Porém, em outros instrumentos posteriormente editados, ainda que de
perfil genérico, encontram-se eloqiientes regras de cuidados para com a inféncia,
bem como outras tendentes a sua efetivagdo em sede forgada. Alias, o Preambulo
da Convengdo sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989) traz pormerorizada
retrospectiva de documentos internacionais que, anteriormente, acenaram com
preceitos destinados a infincia.

Nesse rol, de primeira importancia se revela a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos (ONU/1948), que, em seu art. 24, 2, fez estabelecer que “a
maternidade € a infancia tm direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora de matrimbnio, gozardo da mesma protegdo
social” Ja no tocante ao acesso a jurisdigfio, seu art. 8°, de modo amplo, assevera
que “toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela Constituigdo ou pela lei”.

No espectro do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

(ONU/1966), ditou-se no art. 24:

. Toda crianga tera direito. sem discriminagdo alguma por motivo de cor. sexo.
lingua., religido. origem nacional ou social, situagfo econdmica ou nascimento. as
medidas de protegdo que a sua condigio de menor requer por parte de sua familia.
da sociedade ¢ do Estado. 2. Toda crianga devera ser registrada imediatamente
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apos seu nascimento ¢ devera receber um nome. 3. Toda crianga tera o direito de
adquirir uma nacionalidade.

No atinente ao ingresso em juizo, o Pacto em comento insta a que os
Estados-partes viabilizem recurso efetivo a2 quem tenha violado direito nele
previsto (art. 2° 3, ‘a’, ‘b’ e ‘c’), além de fixar garantias especiais no plano das
agdes criminais, inclusive as dirigidas contra jovens (art. 14).

Alusivamente ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais (ONU/1966), tem-se importante regra no art. 10, 3, na qual se diz:

deve-se adotar medidas especiais de protegdo ¢ assisténcia em prol de todas as
criangas € adolescentes, sem distingdo alguma por motivo de filiagdo ou qualquer
outra condigdo. Deve-se proteger as criangas e adolescentes contra a exploragio
econdmica e social. O emprego de criancas e adolescentes, em trabalho que lhes
seja nocivo a moral ¢ & saide, ou que lhes faca correr perigo de vida, ou ainda
que lhes venha a prejudicar o desenvolvimento normal, sera punido por lei. Os
Estados devem também estabelecer limites de idade, sob os quais fique proibido e
punido por lei o emprego assalariado de mdo-de-obra infantil.

Note-se que este Pacto de Direitos Civis nio acena com 0 acesso a
insténcia judicial para a tutela dos direitos que preconiza, visto neles reconhecer o
carater da progressividade no seu cumprimento, até o maximo dos recursos
disponiveis pelos Estados-partes (art. 2°, 1),

Com referéncia ao sistema regional interamericano, o Pacto de San José da
Costa Rica (OEA/1969) traz, em seu art. 19, a seguinte disposi¢io: “Toda crianga
tera direito as medidas de protegdo que a sua condicdo de menor requer, por parte
da sua familia, da sociedade e do Estado”. Com relagdo ao tratamento a ser
dispensado pelos tribunais nacionais, repontam duas alentadoras normas: uma
delas, no art. 8°, contendo expressivas garantias judiciais para os litigantes em
geral e, em especial, para os acusados de pratica delituosa, ao passo que a outra,
marcada no art. 25, exorta sobretudo a que se assegure a efetividade das decisdes
que reconhecam violagdo aos direitos constantes do Pacto.

Encerrando esta sumarizada selegdo de regras internacionais, colhe
mencionar o Protocolo Adicional a Convengio Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ou, também

assim conhecido, Pacto de San Salvador (OEA/ 1988), que, em seu art. 16, estatui:
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Toda cnianga, seja qual for sua filiagio, tem direito as medidas de
protegdo que sua condigdo de menor requer por parte de sua familia, da sociedade
¢ do Estado. Toda crianga tem direito de crescer ao amparo e sob a
responsabilidade de seus pais; salvo em circunstincias excepcionais,
reconhecidas judicialmente, a crianga de tenra idade nfio deve ser separada de sua
mée. Toda crianga tem direito a educagdo gratuita e obrigatéria, pelo menos no
nivel basico, ¢ a continuar sua formagio em niveis mais elevados do sistema
educacional.

Nao h4, nesse Protocolo, regras especificas de acesso ao aparelho judicial,
em lacuna similar a do Pacto dos Direitos Civis e Politicos (ONU/1966).

O corte assim feito, a partir desses poucos, mas fundamentais,
instrumentos de direitos humanos, presta-se a realcar a ateng¢do por eles dada,
direta ou reflexamente, as tematicas da infancia e do acesso a justiga, ditando
orientacdes a serem seguidas pelos respectivos Estados signatarios.
Particularmente no que se refere 4 protego jurisdicional, é precise que se reforce
sua indisputavel presenga no leque dos direitos humanos, enquanto garantia viva

de sua respeitabilidade. Alias, como pondera Danielle Annoni,

o estudo de temas como o acesso a justica, a responsabilidade estatal
intemacional, bem como a busca pela definigio de conceitos como prazo
razoavel, direito internacional dos direitos humanos ¢ cidadania, toma-se
imprescindivel se o objetivo é a plena efetivagdo dos direitos humanos no mundo,
seja na ordem internacional ou em seus reflexos na ordem interna dos Estados.?'?

Num cotejo que se faga entre as aludidas prescrigdes normativas e o
vigente ordenamento juridico brasileiro, constitucional e ordinario, é possivel
afirmar que a legislagdo patria incorpora plenamente as diretrizes internacionais.
O mesmo, todavia, ndo se pode afiangar no tocante i efetivagdo pratica desses
todos preceptivos, cujo déficit maior, sem duvida, localiza-se nas barrciras que
impedem o pleno desfrute, por criangas e adolescentes, dos prometidos direitos
sociais, econdmicos ¢ culturais.

A tdo-so ratificagiio ou adesdo a tratados ndo faz transmudar, de pronto, a
desestruturada realidade do ensino fundamental pablico ou das estioladas a¢des na
area do Sistema Unico de Saide. Da mesma forma, promessas convencionais de
acesso a uma ordem juridica justa, tempestiva e de efetivos resultados, por si, nio

tém o conddo de desemperrar as mazelas de uma maquina de justica afetada por

12 ANNONI, Daniclle. Direitos humanos & acesso a justica no direito internacional.
responsabilidade intemacional do estado. Curitiba: Jurua, 2003, p. 112.
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atavicas deficiéncias de orcamento, de pessoal, de leis processuais inadequadas,
dentre outras.

No caleidoscopio das dificuldades gerais que assolam o aparclho da
justiga, ha nfio muito tempo, ganhou destaque e rendeu grande espaco na midia a
passagem pelo Brasil, em 2003, da relatora das Nagdes Unidas para Execugdes
Sumarias, a paquistanesa Asma Jahangir, que, impressionada com o quadro que
aqui encontrou,” especialmente de impunidade, chegou a propor, em relatorio,
uma inspe¢do da ONU sobre o funcionamento do Poder Judiciario brasileiro. Tal
proposta deflagrou acalorados debates, sendo tomada, inclusive, em conta de
ofensa & soberania nacional. Grandes, pois, sdo os desafios a vencer para que se
chegue a um bom termo na decantada eficiéncia da justica.

De outro prisma, a reforma constitucional do Judiciario, cujo
procedimento se acha em curso (ano de 2004), parece ndo estar animando grande
parte dos que atuam no meio forense. Medidas como a simula vinculante ou o
controle externo das atividades do Ministério Publico e do Judiciario, sé por si,
parecem ainda longe de veicular as solugGes aguardadas pela sociedade, enquanto
consumidora final do ‘produto’ justica. Mesmo a federalizagdo prevista para o
processamento e julgamento dos crimes contra os direitos humanos, a falta de uma
melhor defini¢do quanto aos tipos incriminadores, parece ainda nio contar com a
voz uninime dos estudiosos.

De qualquer modo, ¢ de se confiar nos bons resultados que a projetada
alteragdio constitucional possa trazer, maxime no que consiga reforgar o
comprometimento do Judicidrio para com a intransigente defesa dos direitos
fundamentais da pessoa humana e, por corolario, das criangas e dos jovens.

Pois bem, indicadas regras da normativa internacional dos direitos
humanos, as quais dizem de perto com o interesse infanto-juvenil € com a questio
do acesso a justica, inflete-se, daqui em diante, o curso da pesquisa rumo ao seu
movel central, que ¢ o de justificar e examinar as adapta¢des do diferenciado
regime recursal adotado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que, ver-se-a,
inspirou-se na doutrina das Na¢des Unidas para a protegdo integral da crianca,

explicitamente incorporada pelo ordenamento constitucional-legal brasileiro.

#? Lembre-se de que duas testemunhas por ela entrevistadas, pouco tempo depois, foram
também executadas.
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8
ELEMENTOS INFORMADORES DA TUTELA RECURSAL
DIFERENCIADA NO ECA

8.1
Interagao entre a Constituicdo Federal e o ECA

Em ordem a recuperar importantes referéncias legislativas, faz-se de rigor
mencionar alguns detalhes a respeito dos dois c6digos que precederam ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Releva acrescer que, para antes da Constituicio
Federal de 1988, nenhuma outra havia reservado espago a fim de, com acuidade,
dispor sobre as questdes da infancia e da adolescéncia. Nio havia, portanto, um
lineamento a ser seguido pelo legislador ordinario.

Embora no Brasil republicano ji se contasse com alguma legislagdo

214 somente em 12 de outubro de 1927 veio a lume o

esparsa tratando do assunto,
primeiro Codigo de Menores, por intermédio do Decreto n® 17.943-A (nesse
Decreto, escreveu-se Codigo dos Menores). Ficou conhecido como o Cédigo
Mello Mattos, em homenagem ao magistrado José Candido Albuquerque de
Mello Mattos, encarregado de sua elaboragéo pelo Presidente Washington Luis P.
de Souza. Tornou-se, ainda, o primeiro Cédigo de Menores da América Latina,
nos termos de investigagdo reportada por Josiane Rose Petry Veronese.?"
Passou-se meio século até que fosse substituido pelo Codigo de Menores
aprovado pela Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, que vigorou, por sua vez,

durante onze anos, até quedar substituido pelo ECA, em 1990.

4 Dentre outros, o Decreto n° 16272, de 20.12.1923, regulamentando a assisténcia ¢ a
protecdo aos menores abandonados ¢ delingiientes; o Decreto n° 17.508, de 04.11.1926,
regulamentando da Escola Jodo Luiz Alves, reformatério de menores localizado no Distrito
Federal, entdo Rio de Janeiro; e o Decreto n° 5.083, de 01.12.1926, cujo contendo constituiu a base
da consolidagio que, no ano seguinte, faria nascer o primeiro Cédigo de Menores do Brasil.

*'> VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianga e do adolescente. Sio Paulo:
LTr, 1999, p. 26.
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Portanto, apenas o ultimo desses diplomas foi aprovado sob os influxos de
uma ordem constitucional que ja havia incorporado, especialmente em seus arts.
227 e 228, todo o promissor desenvolvimento da normativa internacional na area
da infincia. Dai a perfeita sintonia entre a Carta de 1988 e a Lei n° 8.069/90,
sendo certo que tanto o constituinte quanto o legislador ordinario souberam tirar
proveito dos trabalhos que, por essa época, desaguaram na aprovagio da
Convengéo dos Direitos da Crianga pela ONU. José Augusto Lindgren Alves

explica por que modo se operou essa valiosa aproximagio da fonte convencional:

O interesse do governo e da sociedade brasileiros pela Convengio Sobre
os Direitos da Crianga antecede bastante sua adogio pela Assembléia Geral em
1989. Desde a mobilizagdo da sociedade em torno da preparacio da nova
Constituicdo da Republica, os setores mais sintonizados nos problemas e
necessidades de nossas criangas tinham conhecimento das negociagdes e dos
impasses do Grupo de Trabalho da Comissfo dos Direitos Humanos. Dialogavam
com os delegados participantes das negociagdes ¢ traziam de Genebra insumos e
inspiragdo para suas atividades de mobilizagio interna. Esta produziu, em
primeiro lugar, as conquistas fundamentais abrigadas particularmente nos Artigos
227 ¢ 228 da Constituigdo de 1988. Produziu ainda muito mais no esfor¢o para
sua regulamentagdo. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, promulgado pela
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 e logo qualificado pelo UNICEF como um
dos instrumentos legislativos mais avangados do mundo sobre a matéria, nio
somente precedeu a ratificagdo pelo Brasil da Convengdo Sobre os Direitos da
Crianga. Ultrapassou-a, em diversos aspectos, sublinhando mais marcadamente a
imprescindivel parceria governo-sociedade, consagrada inter alia na COMmPpOoSi¢io
dos conselhos pertinentes nos trés niveis da Federagdo. Adotou legalmente no
pais, antes mesmo da incorporagio daquele tratado internacional a nosso Direito
interno, o enfoque abrangente por ele postulado da protegio integral a crianga >'®

A conquista constitucional em favor da infincia e da adolescéncia, sem
solugdo de continuidade, prosseguiram os trabalhos de regulamentagio, mantido o
mesmo entusiasmo de parte do legislador e da sociedade civil. O agradavel
resultado dessa cruzada civica materializa-se com a edigdo da Lei n° 8.069, de 13

de julho de 1990, que abriga o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),2

*1® ALVES, José Augusto Lindgren. Obra citada, p. 175-176.

*!" Nesse sentido, registra Antonio Carlos Gomes da Costa, que “dezenas de movimentos
e entidades aglutinaram-se no Férum Nacional de Entidades Nio-Governamentais de Defesa das
Criangas e Adolescentes (Forum DCA) para coordenar a elaboragio e lutar pela aprovagio da nova
lei, apontada, desde o principio, como a ‘Constituigio das Criancas e dos Adolescentes do Brasil’.
Entre essas entidades tiveram especial destaque o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
Rua, a Pastoral do Menor da CNBB, a Frente Nacional de Defesa dos Direitos da Crianga ¢ do
Adolescente, a Articulagdo Nacional dos Centros de Defesa de Direitos, a Coordenagio dos
Nucleos de Estudos ligados as universidades, a Sociedade Brasileira de Pediatria, a Associacdo
Brasileira de Protecdo A Infincia e 4 Adolescéncia (ABRAPIA) e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB). Tal enfoque permitin que, na Constituinte, o capitulo dos Direitos da Crianga ¢ do
Adolescente fosse aprovado com a expressiva maioria de 435 votos a favor e apenas 8 contra,
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cuja doutrina da protecdo integral, que lhe da sustentagdo, sera objeto do item a

seguir,

8.2
A doutrina da protecdo integral

Embora o contetido do art. 227 da Constituicio Federal®'® evidencie a clara
opgdo do constituinte em favor da doutrina da protegfo integral, certo ¢ que a ela
néo se referiu textualmente, o que ocorreu apenas com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (L. 8.069/90), lendo-se, logo no seu art. 1°: “Esta Lei dispde sobre a
prote¢io irtegral a crianca e ao adolescente” 2!’

A bem de ver, mesmo nos conexos documentos internacionais,
notadamente na Convengdo sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989), nio se
localiza o nomen ‘protegdo integral’ ou ‘doutrina da protegdo integral’,??’
detectando-se, antes, o uso do termo ‘prote¢do especial’. Este detalhe, por
evidente, em nada deslustra a locugdo ‘protecio integral’ (de lege lata, acolhida

pelo ECA), que, alids, conta com elogiiente receptividade no meio doutrinério,

quando menos pelo vigoroso sentido divisor que essa doutrina estabelece em

Quando da votagio do Estatuto, nas duas Casas do Congresso Nacional, o fendmeno se repetiu. A
aprovagdo se deu por votagdo das liderancas de todos os partidos representados no Parlamento™
(COSTA, Antonio Carlos Gomes da.  possivel mudar: a crianga, o adolescente ¢ a familia na
politica social do municipio. S0 Paulo: Malheiros, 1993, p. 21-22).

% “Am. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar 4 crianga € a0
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, 4 saide, A alimentagdo, a educagiio, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, 4 liberdade e a convivéncia familiar e
comunitiria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracio,
violéncia, crueldade ¢ opressdo.”

% Em analise a esse art. 1°, assim escrevem Antonio Fernando do Amaral e Silva e

Munir Cury: “ao romper definitivamente com a doutrina da situagdo irvegular, até entdo admitida

pelo Codigo de Menores (Lei 6.697, de 10.10.79), ¢ estabelecer como diretriz basica e tinica no

atendimento de cnangas e adolescentes a doutrina da protegdo integral, o legislador patrio agiu de

forma coerente com 6 texto constitucional de 1988 e documentos internacionais aprovados com
amplo consenso da comunidade das nagbes” (SILVA, Antdnio Fernando do Amaral ¢; CURY,

~- — “Munir. In: CURY, Munir (coord.). Estatuto da crianga e do adolescente comentado: comentarios
Juridicos e sociais. 6. ed. rev. ¢ atual. pelo novo Codigo Civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 15).

# Tal detalhe ¢ também apreendido por SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Percira de. Os
— ——direilos da crianga e os direitos humanos. Porto Alegre: Fabris, 2001, p. 74.
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relagdo a da situagdo irregular, que lhe antecedeu (cf art. 2° do revogado Codigo
de Menores — Lei n® 6.697/79).

Da mesma sorte, ndo tem sofrido criticas a opgdo do legislador interno em
categorizar os titulares dessa nova ordem juridica em ‘criangas’ (0 a 11 anos) e
‘adolescentes’ (12 a 18 anos), ainda que a Convengdo tenha aludido, de modo
uniforme, apenas a categoria ‘crianga’, na mesma linha, alias, dos suplantados
Codigos de Menores de 1924 e de 1979, que unitarizavam a terminologia ‘menor’,

Convém, no entanto, salientar que ja o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU/1966), em seu art. 10, 3, referira-se a
‘crianga e adolescente’. A expressdo ‘adolescente’, por igual, foi empregada no
Protocolo Adicional a Conven¢do Americana de Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Protocolo de San Salvador
(OEA/1988), em seu art. 15, 3, ‘¢’. Objeto de mengdo no presente trabalho,
registre-se, também, sua presenga na obra de Evaristo de Moraes, sob o titulo
Criminalidade da Infincia e da Adolescéncia, reeditada em 1927, Vé-se, entdo,
que o uso do bindmio ‘crianga-adolescente’, adotado pela Lei n° 8.069/90. nio
chega a ter a marca da originalidade.

Ainda em sede terminologica, percebe-se que a Convenciio sobre os
Direitos da Crianga (ONU/1989), com freqiiéncia, recorre a expressdes como:
‘bem-estar da crianga’ (no Predmbulo); ‘interesses superiores da crianga’ (art. 3,
1) e ‘interesse maior da crianga’ (arts. 9, 3 e 21), as quais, embora nio aparegam
literalmente copiadas na Constituigio Federal ou no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, encontram seu correspondente na locugdo ‘prioridade absoluta’, que
o legislador interno adotou como referencial para o atendimento dos direitos de
criangas ¢ de adolescentes (art. 227 da CF e art. 4° do ECA). Nesse passo, assoma

de utilidade o apontamento de Alberto Vellozo Machado, ao explicar que:

nem a Constituicdo Federal, nem o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
utilizaram as expressdes ‘superior interesse, melhor interesse ou maior interesse’,
apesar disto, o Direito Brasileiro assimilou-as quando adotou a Doutrina da
Prote¢do Integral estabelecida na Convengdo dos Direitos da Crianga. Este
compromisso internacional, por sua vez, dispde expressamente do ‘superior
interesse” e tal principio ingressou no sistema juridico brasileiro através da sua
ratificagio pelo Brasil com o Decreto 99.710/90.%%!

“ MACHADO, Alberto Vellozo. Obra citada, f, 222.
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Tecidas essas preliminares observagdes, verifica-se existir sereno consenso
entre os estudiosos, no sentido de que a doutrina da protedo integral, a que se
filia o ordenamento brasileiro, guarda plena conformidade com a sistematica
internacional, toda ela capitaneada pela Convencdio das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianga (ONU/1989) e secundada por outros esparsos diplomas
Dai afirmar Emilio Garcia Mendez que “a Convengio Internacional contribui
decisivamente para consolidar um corpo de legislacdo internacional denominado
‘Doutrina das Nagdes Unidas de Protegdo Integral da Infancia’ *>

Como anteriormente referido, varias foram as solenes manifestacses da
comunidade internacional em proveito da infincia, desde as Declaragdes de 1924
e 1959, até se chegar a culminante Convencio de 1989. Em meio a esses textos, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU/1948) também assinalou que a
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais — art. 25.2.
—, amalgamando, desse modo, as solidas bases da especial protecio a ser
dispensada as populagdes infanto-juvenis, em todos os lugares.

Em vista desse fragmentado tratamento normativo ao longo do tempo,

aponta Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza que:

evoluiu-se d¢ um sistema em que as normas encontravam-se isoladas, regulando
situacdes especificas, para um sistema compativel e aplicavel as mais diversas
culturas e sociedades, prestigiando o estabelecimento de normas conceituais que,
por fim, acabaram por definir as bases do que se chamou a ‘doutrina da protecdo
integral da crianga’, encampada totalmente pelos termos da Convengio. 2%

#22 A esse respeito, assim, se manifestam Munir Cury, Paulo Afonso Garrido de Paula ¢
Jurandir Norberto Margura: “a doutrina da protegio integral inspira-s¢ na normativa internacional,
materializada em tratados e convengdes, especialmente os seguintes documentos: ay Convengio
das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga, b) Regras Minimas das Nagdes Unidas para
Administragdo da Justica da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing); c) Regras Minimas das
Nagbes Unidas para a Protecio de Jovens Privados de Liberdade; ¢ d) Diretrizes das Nagdes
Unidas pata a Preven¢io da Delingiiéncia Juvenil (Diretrizes de Riad).” (CURY, Munir: PAULA,
Paulo Afonso Garrido de; MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto da crianga e do adolescente
anotado. 2. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 19). Tais documentos datam, respectivamente,
de 1989, 1985 ¢, os dois tltimos, de 1990, a eles se podendo acrescentar, por sua notavel
importincia no espectro do direito da crianga & convivéncia familiar, a Convengdo de Haia,
concluida em 1993, relativa A Protecdo das Criangas em Matéria de Adogio Internacional.

** MENDEZ, Emilio Garcia. Legislagio de “menores” na América Latina: uma doutrina
em situacio irregular, In: SIMONETTI, Cecilia; BLECHER, Matrgaret; MENDEZ, Emilio Garcia
(Comp.). Do avesso ao direito. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 32.

1 SQUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira de. Obra citada, p. 72.
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Sustenta 0 mesmo autor, em remate, que “a origem de tal doutrina, sem
duvida, € a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga”.**
Ao ver de Antdnio Carlos Gomes da Costa, a doutrina da protecdo

integral:

afirma o valor intrinseco da crianga como ser humano; a necessidade de especial
respeito a sua condigdo de pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da
infancia ¢ da juventude, como portadoras da continuidade do seu povo, da sua
familia e da espécie humana e o reconhecimento de sua vulnerabilidade, o que
torna as criangas ¢ os adolescentes merecedores de protegéo integral por parte da
familia, da sociedade ¢ do Estado, o qual devera atwar através de politicas
especificas para o atendimento, a promogéo ¢ a defesa de seus direitos.”

Realgando-lhe a conotagdo juridica, Paulo Afonso Garrido de Paula
acentua que: “constitui-se em expressdo designativa de um sistema onde criangas
¢ adolescentes figuram como titulares de interesses subordinantes frente a familia,
a sociedade e ao Estado”; bem assim que, “quando a normativa internacional e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente referem-se a protegdo integral, estio
indicando um conjunto de normas juridicas concebidas como direitos e garantias
frente a0 mundo adulto, colocando os pequenos como sujeitos ativos de situacdes
juridicas” ¥’

Em termos comparativos, o acolhimento da doutrina da protegio integral
confere importante ganho para a populagdo com idade inferior a dezoito anos,
relativamente ao modelo preconizado pela anterior legislagio de regéncia. A
grande diferenca de qualidade situa-se na abrangéncia com que a protecio integral
se impde, visto que beneficia, indistintamente, a toda e qualquer crianca e
adolescente, aos quais confere a inafastavel qualidade de titulares de direitos
perante a familia, a sociedade e o Estado.

De fato, o Codigo de 1979, centrado na doutrina da situagdo irregular, ndo
operava com a idéia de o menor titularizar direitos, os quais, alias, eram de
escassa previsdo em seu texto (e.g.: o direito de o infrator interno receber visitas —

art. 118 —, ou de o menor, em situagdo irregular, receber assisténcia religiosa — art.

* SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Percira de. Os direitos da crianca e os direitos
humanos. Porto Alegre: Fabris, 2001, p. 72.

*?° COSTA, Anténio Carlos Gomes da. E possivel mudar: a crianga, o adolescente ¢ a
familia na politica social do mumicipio. S50 Paulo: Malheiros, 1993, p. 21.

7 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianga e do adolescente e tutela

Jurisdicional diferenciada. Sio Paulo: RT, 2002, p. 23.
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119). Na licdo de Antonio Luiz Ribeiro Machado, a Lei n° 6.697/79 era um
diploma de restrita incidéncia, voltado a atuar apenas sobre menores cujo estado
reclamasse prestagdo jurisdicional, condi¢do que foi definida como de “situagédo
irregular” ***

Recuando um pouco mais, até ao Codigo de 1924, embora seu conteudo
demonstrasse forte tendéncia em rofular os menores (expostos, abandonados,
vadios, mendigos, libertinos, delinglientes, pervertidos ou em perigo de o ser),
provendo as correspondentes medidas de assisténcia, teve um diferencial em
relagdo aquele de 1979, eis que, a0 menos, previa um extenso capitulo (arts. 101 a
125) com normas garantidoras de cuidados minimos ao jovem trabathador, a
quem se vedava o labor antes dos doze anos. Nio deixava de ser o
reconhecimento da titularidade de um direito, em uma época em que a
Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, fundada em 1919 —, ja se afirmava
diante das rela¢des capital-trabalho.

Em comum, descortina-se que aos Codigos de 1924 e de 1979 faltava a
marca da universalidade, eis que seu publico era formado por categorias pré-
selecionadas de menores portadores de alguma patologia social,”* que ndo viam
nesses instrumentos legais um repositério que lhes conferisse posi¢do juridica
ativa frente 4 familia, & sociedade e ao Estado. Em outras palavras, ndo eram leis
para ‘bons meninos’.

Quanto ao Estatuto de 1990, seu publico-alvo, sem exclusdo, é composto
por todas as criangas e adolescentes, credores de “todos os direitos fundamentais
inerentes a pessca humana” (art. 3°), os quais, sem a pretensio de esgotamento,
aparecem analiticamente descritos no titulo II do Livro I (arts. 7° a 69). Na
afericiio de Paulo Afonso Garrido de Paula, criangas e adolescentes passaram,
entdo, a titularizar diretamente relagdes juridicas, a medida que se lhes reconheceu

I . P . i}
a condigio de efetivos sujeitos de direitos.”

#** MACHADO, Antonio Luiz Ribeiro. Cédigo de Menores comentado. 2. ed. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 2. Segundo o mesmo autor, “a expressio situagdo irregular ¢
adotada pelo Instituto Interamericano da Crianga, 6rgio da OEA, e abrange, portanto, as diversas
qualificagdes casuisticas dadas ac menor: assistido, abandonado, exposto, delingiiente, infrator,
com problema de conduta anti-social etc.” (Ibidem, p. 3).

**® Expressdo usada por Antonio Luiz Ribeiro Machado (Obra citada, p. 2).

¢ PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Obra citada, p. 20. O autor enfatiza que “somente
com a Constitnicio de 1988 ¢ que se reconhece a possibilidade de criangas e adolescentes
participarem direta ¢ amplamente de relagBes juridicas com o mundo adulto, na qualidade de
titulares de interesses juridicamente protegidos. Foram concebidos, finalmente, como sujeitos de
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Mas a marca estatutaria vai além, pois a prote¢do integral ndo se limita a
reconhecer na crianga e no adolescente a suscetibilidade de serem sujeitos de
direitos, pois, somente isso, de nada valeria, caso ndo se reconhecesse que esses
sujeitos encontram-se em peculiar condi¢io de desenvolvimento (art. 6°). Noutras
palavras, seria indcuo conferir direitos a alguém que ndo estivesse em ideais
condigdes de exercé-los por suas proprias forgas. Admite-se, nessa perspectiva,
que infantes e jovens ainda ndo atingiram suficiente grau de maturidade fisico-
psiquica para, por si mesmos, proverem suas fundamentais necessidades, o que
justifica o chamamento feito 4 famiiia, 4 sociedade em geral e ao Estado, para que,
conjugadamente, implementem os melhores esforgos para assegurar-lhes a plena
fruigio de seus consagrados direitos (art. 4°, caput).

O legislador do ECA, por fim, dando cumprimento a matriz constitucional,

. assevera que aqueles sujeitos de direitos, aos quais se reconhece a peculiar

/

——

S

condi¢do de desenvolvimento, deverio ter suas necessidades atendidas em regime
de prioridade absoluta (art. 4°, § Unico), que compreende desde a primazia de

receberem prote¢do e socorro em quaisquer circunstincias até a destinagdo

privilegiada de recursos publicos nas areas de sua atengfio especifica.

Nada, portanto, pode ser excluido da orbita de interesses de criangas e de
adolescentes, pena de se violar ndo somente o ECA, mas a Constitui¢io e a
Convencdo de 1989, incorporada, mediante ratificagdo, ao ordenamento juridico
interno, tornando o Brasil, em conseqiéncia, passivel de sofrer regular

monitoramento externo. Como adverte Maria de Fatima Carrada Firmo, ndo se

- pode olvidar que “as normas constitucionais referentes a crianga e ao adolescente

5 231

3

estdo impregnadas dos principios internacionais dos direitos humanos
circunstancia que refor¢a a gravidade no cumprimento dos compromissos a esse
titulo assumidos.

E a forca motriz da protegio integral que alimenta a adogdo de
providéncias mais eficientes para o atendimento de interesses afetos a infancia e a
juventude, inclusive no que se refere a sua estada em juizo, ocasido em que, ndo

apenas O acesso, mas a otimizagdo do andamento processual e a entrega do

direitos, capazes para o exercicio pessoal de direitos relacionados ao desenvolvimento saudavel e
de garantias relacionadas a integridade.”

#! FIRMO, Maria de Fitima Carrada. A crianga e o adolescente no ordenamento juridico
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 29.
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provimento final terdo prioridade. Dentre outras singularidades constantes da Lei
n® 8.069/90, a crianga e o adolescente dispdem de acesso direto a defensores,
promotores e juizes (art. 141), gozam de assisténcia judicidria gratuita (art. 141, §
1°), contam com juizos especializados (art. 145), além de ter & disposigio vérios
procedimentos adequados as suas necessidades (arts. 152 e segs.), inclusive um
diferenciado procedimento recursal (arts. 198/9), que ser4, adiante, objeto de mais
detida analise.

Encerrando, a autoridade da doutrina da protegdo integral pode ser
avaliada numa situagdo bastante polémica, que envolve a possibilidade de o
Ministério Publico, a seu privativo encargo, desenvolver investigagBes criminais,
paralelamente a iniciativa constitucionalmente assegurada a Policia judiciaria.
Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal esta em vias de emitir um definitivo
posicionamento acerca dessa delicada questdo, existindo alguns poucos
precedentes contrarios a investigagdo pelo Parquet. Em meio a isso, porém, € é o
que se deseja aqui registrar, a Excelsa Corte teve oportunidade de se pronunciar
recentemente, validando investigagio levada a cabo pelo Ministério Publico,
exatamente porque tinha por objeto diligéncias tendentes a apurar o cometimento
de crime de abuso sexual cometido contra crianga e adolescente. Do corpo do voto
do Ministro-Relator, colhe-se que o decisivo fundamento, em favor da atuagio
investigativa do 6rgdo ministerial, residiu na circunstincia de a Lei n° 8.069/90
(ECA) adotar a doutrina da prote¢do integral (art. 1°), a0 que se somou o fato
dessa mesma lei atribuir ao Ministério Pablico fun¢do sindicante para apurar
tlicitos e infragbes violadoras de normas de protegdo a infancia e a juventude (art.
201, VII). Transcreve-se a ementa do respectivo acérddo, proferido no HC
82.865-5/GO, Relator o Ministro Nelson Jobim:

HABEAS CORPUS. ABUSO SEXUAL CONTRA MENOR.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA INSTAURAR
SINDICANCIA. ESTATUTO DACRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA).

O Ministério Publico tem legitimidade para instaurar sindicincia para a
apuragio de crimes previstos no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (art. 201,
inciso VII, da Lei 8.069/90).

Além da competéncia que lhe atribui o ECA, ¢ pacifico o entendimento
desta Corte de que o Ministério Publico ndo necessita de inquérito policial para
instaurar agdo penal.

Caso que ndo se confunde com o RHC 81.236 que tratava de falta de
legitimidade do Parguet para presidir ou desenvolver diligéncias pertinentes ao
inquérito policial.
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A questdo relativa a infancia e a juventude ¢ reguiada por lei especial que
tem previsdo especifica (Lei 8.069/90).
Habeas Corpus indeferido ™*

Evidenciada a exponencial importancia da doutrina da protegdo integral,
serd posto em relevo, a seguir, tema de permanente importancia para a ciéncia
processual contemporéinea, referente a efetividade do processo e também conexo

aos interesses infanto-juvenis.

8.3

Efetividade do processo

Ja no pértico de sua classica obra sobre a cognigao, Kazuo Watanabe faz
acentuar que “uma das vertentes mais significativas das preocupagdes dos
processualistas contempordneos € a da efetividade do processo como instrumento
da tutela de direitos” >

Tal preocupagio reflete o reconhecimento de que o alto grau de autonomia
cientifica a que chegou a moderna ciéncia processual — assim o demonstra a
praxis forense —, ndo tem se traduzido em reais beneficios empiricos para os
demandantes, que sdo, enfim, os consumidores finais do servigo jurisdicional e
assistem, desalentados, ao drama processual que antecede a definitiva solugio da
lide.

Detectade o indesejavel descompasso, segue-se, entdo, o desafio de
encontrar meios capazes de reconciliar as faces substancial e formal do direito.?*

Se o Estado avoca para si a indeclinavel missdo de prevenir ou restaurar afirmada

2 STF, 2* Turma, HC 82.865-5/GO, Rel. Min. Nelson Jobim, j. em 14.10.2003, DJU de
30.04.2004.

233

WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 2. ed. atual. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 19.

% Nas palavras de Theodoro Jr., “de acordo com os processualistas mais eminentes da
atualidade, pode-se afirmar, sem medo de erro, que a nota da efetividade da nitela juridica se
transformou na busca incessante de aproximar cada vez mais o processo ¢ o direito material, sob a
inspiragéio do principio da instrumentalidade” (THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo
civil brasileiro no limiar do novo século. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 6).
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lesdo a direito (art. 5°, XXXV da CF), servindo-se, para tanto, do processo, é
curial que o penhor ao primado do devido processo legal nio podera desaguar em
desfavor daquele a quem as regras de direito material estejam a favorecer. Noutras
palavras, ndo se pode convir com situag3o em que a negagio do direito seja mero
fruto de desastrado arranjo legislativo de normas processuais.

No sentido de que sua finalidade é a de servir de habil instrumento para a
exata realizagdo do direito, tornou-se célebre a formula chiovendiana segundo a
qual “o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo ¢ exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.*** Ou,
pelo aspecto inverso, o processo ndo deve ocasionar prejuizo a quem tenha razio,
de acordo com o mesmo autor peninsular. Ai, pois, a sintese do pensamento que
vem orientando as reflexdes em torno da afetividade do processo.

Por isso que o processo, conforme sentencia Humberto Theodoro Junior,
“sera tanto mais eficaz quanto mais rapidamente conseguir fazer com que
prevalega, de maneira mais completa, o direito subjetivo da parte que dele se vé
injustamente privado ou que sofre ameaga de agressdo em sua esfera juridica”. ¢
A morosidade, no entanto, continua sendo um dos males que mais depde contra a
efetividade, derivando ora de procedimentos mal concebidos ora das deficiéncias
burocraticas do sistema de justi¢a, para 0 que contribuem nfio apenas a sempre
alegada falta de juizes, promotores, defensores pablicos, mas também pautas
sobrecarregadas, auséncia de adequado preparo juridico ou mesmo negligéncia
dos profissionais que ai operam, inclusive nas serventias, dentre outros cumulados
fatores.

Ao analisar a efetividade na perspectiva do direito das partes a um
processo sem dila¢es indevidas, José¢ Rogério Cruz e Tucci enfatiza ser inegavel
que, “quanto mais distante da ocasido tecnicamente propicia for proferida a
sentenga, a respectiva eficicia serd proporcionalmente mais fraca e iluséria” ®’
Modernamente, aspira-se a uma atividade processual que conduza a resultados

justos e em tempo capaz de assegurar a real utilidade do provimento concedido.

** In: WATANABE, Kazuo. Obra citada, p. 24.
#* THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 7.
#T TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempa e processo. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 63,
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Nesse vetor, cabe destacar que, de hd muito, importantes documentos
internacionais estimulam os Estados signatarios a viabilizarem a entrega da
prestacdo jurisdicional com rapidez e, mais, sem empegos & sua materializagio,
como sucede, por exemplo, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948/ONU (art. 8°), a Convenco Européia sobre Direitos Humanos, de 1950
(art. 6° 1), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966/ONU (art.
14, 3, *¢’), a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, de 1989/0ONU (art. 40, 3), a
Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica —,
de 1969/OEA (art. 7°, 5) ¢ com a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos, de 1981 (art. 7°, 1, ‘d’). Ainda que, a exce¢io da Declaragio Universal, da
Convencdo Européia e da Carta Africana, os demais instrumentos refiram-se
apenas a ocorréncias de indole penal, por certo que tal lacuna ndo deslegitima a
pretensio de que suas exortagOes estendam-se, também, as causas ndo-penais.*®

No leito doméstico, o permanente cuidado para com os aspectos inerentes
a efetividade do processo, notadamente no plano da justica das decisdes e no da
celeridade para até elas se chegar, encontra vivo testemunho na Exposicio de
Motivos do vigente Codigo de Processo Civil (Lei n° 5.869, de 11.01.1973), da
lavra de Alfredo Buzaid, o que pode ser auscultado nas seguintes passagens: “os
principios informativos do Cadigo [CPC de 1939], embora louvaveis do ponto de
vista dogmatico, ndo lograram plena efetivagdo” (item.4), “a finalidade do
processo € a de dar razdo a quem efetivamente a tem”; “as duas exigéncias que
concorrem para aperfeigoa-lo sdo a rapidez e a justica. For¢a €, portanto,
estrutura-lo de tal modo que ele se torne efetivamente apto a administrar, sem
delongas, a justiga” (item 5).

Bem intencionadas propostas, de que se prestam a exemplo o inovador
julgamento antecipado da lide (art. 330) ou mesmo a supressdo de ineficientes
recursos — como ocorrido com os agravos de petigdo e nos autos do processo —,
ndo foram suficientes para levar a bom éxito o almejado propésito de celerizagio.

A realidade revela que o processo civil nacional, ainda hoje, parece nio ter

“* Diante da tendéncia ultimamente assentada pelo Poder Judicidrio, inclusive STF, no
sentido de, ante alegadas dificuldades orgamentdrias, livrar o Poder Publico da rigorosa obediéncia
no pagamento de valores constantes de precatérios requisitérios, noticia-se que a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB, possivelmente no més de agosto de 2004, denunciard tal situacgio
perante a Organizagdo dos Estados Americanos — OEA, por alegado desrespeito as leis e aos
direitos humanos, o que poderd gerar sangdes ao Brasil por parte da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Jomal Folha de S. Paulo, 12 jul. 2004, p. C-5).
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atingido a ditosa meta idealizada por Buzaid, ressentindo-se, mesmo, de um
desgastante distanciamento entre sua concep¢do dogmaética e a atual realidade a
que deve servir,

Até mesmo a série de pontuais reformas levadas a cabo nos tltimos doze
anos (desde 1992), como a que generalizou o impactante mecanismo da
antecipagio dos efeitos da tutela, ndo chegou a aliviar o deletério e corrosivo
efeito do tempo, ao menos no que diz respeito & duragiio para a entrega do
provimento jurisdicional definitivo e, por consectario, de sua correlata tutela
recursal. Por tudo isso, a excelente regra prevista no art. 125, IT do CPC, que
exorta o juiz a “velar pela rapida solugdo do litigio”, finda por nfio encontrar eco
na diuturna experiéncia forense.

Segundo reporta Humberto Theodoro Junior, “Proto Pisani sintetiza o
ideal de efetividade, que hoje propulsiona toda a dindmica dos estudos
processuais, como a aptiddo do processo para alcangar os fins para os quais foi
instituido”.** Essa aptiddo, naturalmente, deve acompanhar a relagdo juridico-
processual em toda a sua extensdo, maxime no instante em que o conteido de uma
dada decis@o deva aterrissar no solo da praticidade, aquinhoando fisicamente ao
credor da prestagdo judicialmente obtida, até porque, como descortina Candido
Rangel Dinamarco, “a tutela jurisdicional efetiva ndo esta nas sentengas mas nos
resultados praticos que elas venham efetivamente a produzir na vida das
pessoas”.**

Vez mais com os olhos voltados para a normativa internacional, o antes
referido Pacto dos Direitos Civis e Politicos (ONU/1966), em outra regra, a do art.
2%, 3, ‘¢, conclama a que a tutela dos direitos e liberdades nele consignados,
quando definida por autoridade judicial, encontre pleno respaldo no Estado-parte,
no sentido de que “deve este garantir 0o cumprimento, pelas autoridades
competentes, de qualquer decisio que julgar procedente tal recurso”, aqui,
naturalmente, utilizada a expressdo ‘recurso’ no mais lato sentido processual.

Atendendo a essa enraizada dificuldade que acompanha a operagdo que

deve conduzir a concretude das decisdes, Francesco Carnelutti afirmara que ndo

so as leis, mas também as sentengas ostentariam a condigdo de “produto juridico

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 7.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Tomo 1. 3.
ed. Slo Paulo: Malheiros, 2000, p. 600.



A

114

semi-elaborado”, ndo bastando, por si mesmas, a consecu¢do dos fins do direito,
que so seriam alcangados pela “colocagdo em atividade das sangdes”, nio sendo,
para isso, “menos necessario o processo executivo do que o processo de
cognigao” !

O caminho a ser vencido para o atingimento desses resuitados praticos
supde, outrossim, a inarred4vel oferta legal de adequados procedimentos que a
tanto possam conduzir. A prépria tonalidade constitucional do direito de agéo (art.
5°, 35 da CF), escreve José Roberto dos Santos Bedaque, traz insita a garantia de
que “o Estado deve colocar a disposigdo das pessoas meios adequados para
satisfagdo dos direitos”.*** Necessario, assim, que se examine de imediato a
questdo da ritualidade adequada, tendo por eixo a tematica relacionada a tutela

jurisdicional diferenciada.

8.4

Tutela jurisdicional diferenciada

Ao introito deste relevante item, mostra-se portadora de inteira pertinéncia
a fala de Luiz Guilherme Marinoni, ao destacar que “para a efetividade do
processo € imprescindivel o correto manejo das técnicas de construgio de tutelas
jurisdicionais diferenciadas”.**

Com efeito, as multifarias pretensdes dedutiveis em juizo, porque ligadas a
variados interesses substanciais, deixam antever as dificuldades a que se chegaria,
caso a relag@o juridico-processual tivesse de fluir sob as regras de uma uniforme

vestimenta ritual. A padronizagio, certamente, nio se revelaria a melhor solugo,

**! CARNELUTTI, Francesco. Obra citada, p. 47 € 50.

*2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias ¢ de urgéncia (tentativa de sistematizacdo}. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 79.
Ainda nas palavras do autor, “¢ necessario proporcienar acesso a tutela jurisdicional efetiva. Afinal
de contas, processo efetivo € aquele dotado de mecanismos adequados 4 protegdo das situagdes de
direito substancial deduzidas perante o juiz, assegurando a satisfagdo aos interesses juridicos que
tais relages regulam™.

#3 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e fufela de urgéncia. Porto
Alegre; Fabris, 1994, p. 12
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pois que o igualitario tratamento de grandezas diferentes conduziria a uma
inexoravel desequiparagio de resultados, ai considerados aspectos como a
tempestividade, qualidade, utilidade e a eficacia da resposta jurisdicional, com
amplo prejuizo aos seus destinatarios.

Donaldo Armelin esquadrinha o impasse em termos de que,

presentes diferenciados objetivos a serem alcangados por uma prestagio
Jurisdicional efetiva, ndo ha porque se manter um tipo unitario desta ou dos
instrumentos indispensaveis a sua corporificagdo. A vinculagdo do tipo da
prestacdo a sua finalidade especifica espelha a atendibilidade desta; a adequagdo
do instrumento ao seu escopo potencia o seu ténus de efetividade.**

Portanto, trata-se de disponibilizar diferentes ferramentas habilitadas a
cumprirem, com o menor desgaste, a tarefa reclamada para a maxima otimizagio
de cada ato processual e de todo o ifer procedimental, minimizando-se
indesejaveis rupturas cronoldgicas entre o comando processualmente emitido e
sua operatividade no plano substancial.

Sem embargo, na dimensio temporal, como consente Niklas Luhmann,

tem de se dar tempo ao procedimento para poder por em funcionamento os seus
proprios métodos de elaboragio de informagdes. [...] O ambiente social tem de
conceder aos processos judiciais um tempo de aprofundamento. Que os juizes
disponham de prazos dentro de limites mais ou menos elasticos ¢ que nisso se
possam ater as necessidades inerentes ao processo, ¢ do conhecimento geral. Ao
mesmo tempo, também a ‘morosidade’ do processo constitui um velho ¢ eterno
tema de critica 4 justica, porque o plangjamento cronoldgico dos tribunais nio ¢
coordendvel com o do ambiente.”

Todavia, a necessaria maturagdo da causa, como fator de seguranga a
justica das decisdes, ndo deve implicar em demasiado sacrificio para o litigante a
quem os contornos da pretensdo, desde seu limiar, revelem razoavel grau de
probabilidade, donde a conveniéncia de que os ordenamentos processuais acenem

com expeditos mecanismos, reparadores ou preventivos, lastreados em cognigdo

Nao mais que sumaria.

#! ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, Sio

Paulo, RT, n. 63, p. 45, jan.-mar. 1992,

“’ LUHMANN, Niklas. Legitimagéio pelo procedimento. Trad.: Maria da Conceigio
Corte-Real. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980, p. 62.
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Enaltecendo a necessidade de emprestar ao processo maior efetividade, a
fim de que ele se desincumba do mister de realizacio do direito material, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira destaca a importincia de existirem procedimentos
adequados as suas reais finalidades, de modo a que o processo alcance o méaximo
de eficiéncia. Na base dessa preocupagdo, desponta o principio da adaptacio ou da
adaptabilidade do procedimento, em que a adequagio vai assentada em fatores de
ordem subjetiva (atendimento as peculiaridades dos sujeitos da relagdo
processual), objetiva (atengdo as nuangas do bem juridico sob disputa) e
teleologica. Relativamente a esta adequagio teleologica, observa o referido autor
que ela interferira “tanto na adaptagdo do procedimento as diversas fungdes da
jurisdi¢do quanto nos ritos internos a cada um dos processos”, concluindo que “a
existéncia de regras especiais para determinados procedimentos, em fungdo da
relagdo juridica substancial submetida 4 apreciagdo do 6rgdo jurisdicional, revela
exatamente a necessidade de adequagdo do processo ao direito material” 2%

Evidencia-se, nesses discursos, que um dos marcantes tracos da tutela
jurisdicional diferenciada identifica-se exatamente com a necessidade de um
apropriado procedimento que assegure, Util e tempestivamente, a factibilidade da
prevengdo ou restauragdo do direito material desrespeitado ou na iminéncia de sé-
lo. Dai reafirmar Donaldo Armelin a “permanente necessidade de adaptagio da
tutela jurisdicional e de seus instrumentos a sua finalidade” ** De sua alta
condi¢do de timoneiro das reformas processuais em curso no Brasil, Salvio de
Figueiredo Teixeira, em idéntica linha de pensar, entende que a efetividade da
presta¢do jurisdicional tem “como idéias matrizes o acesso a uma ordem juridica
justa e a celeridade na solugdo do litigio, ao fundamento de que somente
procedimentos ageis e eficazes realizam a verdadeira finalidade do processo” 2*

Sempre nessa convergéncia, recolhe-se em José Carlos Barbosa Moreira,
assim por ele assim denominado, um ‘programa bésico’ de campanha em prol da
efetividade, composto de cinco itens, em que também sobressai (letras ‘a’ e ‘b’ya

atengdo para com a plasticidade ritual. Conforme o autor:

%% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Jormalismo no processo civil. Sio Paulo:
Saraiva, 1997, p. 116 ¢ 119,

" ARMELIN, Donaldo. Obra citada, p. 45.

*% TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A reforma da legislago processual no contexto de
uma nova justica. In: Modificacbes no CPC. (Obra coletiva). Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p
73.
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a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras posigdes juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsio
normativa, quer se possam inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utiliziveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (¢ das outras
posi¢bes juridicas de vantagem) de cuja preservagdo ou reintegracio se
cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos
gventuais sujeitos;

c) 1mpende assegurar condig¢des propicias a exata e completa reconstituigio dos
fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda,
tanto quanto puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser
tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que
faz jus segundo o ordenamento;

€) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de
tempo e energias.**

Em vista do quadro delineado, seria ilégico afirmar que o legislador patrio
ndo venha levando em conta a necessidade de especializar certos procedimentos.
Prova disso esta que no vigente Codigo de Processo Civil chegou-se a reservar
todo um livro (IV), exclusivamente para a disciplina dos nomeados procedimentos
especiais de jurisdigdo contenciosa e voluntaria (graciosa). Simultaneamente, ante
o reconhecimento da existéncia de silhuetas distintas, o legislador vem, ao longo
do tempo, estruturando, em leis extravagantes, procedimentos variavelmente
diferentes daqueles ditos comuns, tal como ocorrido em relagdo a desapropriagio
direta (Dec.-lei n° 3.365/41), ao mandado de seguranga (Lei n° 1.533/51), & acdo
popular (Lei n° 4.717/65) e, mais recentemente, em relagio a agfo civil pablica
(Lei n® 7.347/85), aos interesses da infancia e juventude (Lei n® 8.069/90) e as
relagbes consumeristas (Lei n® 8.078/90), para que se fique apenas em alguns
poucos exemplos de maior repercussao.

Quanto a essas formatagdes desviantes do padrio comum, explica Celso

Neves:

A nota de especialidade que alguns procedimentos apresentam nio
decorre do encurtamento de rito que opde os procedimentos comuns sumdrios e
sumarissimos ao procedimento ordindrio. Nao esta, pois, na redugio dos atos e
termos do procedimento a caracteristica dos processos especiais. Se algum
clemento comum pode ser assinalado nos procedimentos especials, esse esta na
tonica dominante de serem eles regulados segundo as caracteristicas proprias da
lide ¢ as exigéncias das pretensdes nela, precipuamente, contidas. Porque o

*° MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual (sexta série). Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 17-18.
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conflito de interesses a que servem apresenta particularidades que escapam ao
alcance de um tratamento processual comum, os procedimentos especiais diferem
dos comuns — seja os ordinarios, s¢ja 0s sumarios, seja 0s sumarissimos — para se
ajustarem as exigéncias proprias das relagdes que neles se deduzem, tornando
mais aparente a relagio direito-processo ™

Denota-se, pois, intenso destaque a natureza do direito material como
distinguido elemento fundante de especializados procedimentos. Nio se deve
olvidar, entretanto, de que outras técnicas, também vinculadas ao propdsito da
tutela diferenciada, encontram seu Leitmotiv em fatores que nio se prendem
necessariamente aoc bem juridico sob controvérsia. Basta, neste ponto, atender ao
fendmeno dos provimentos de urgéncia, ha pouco referenciados e que encontram
preponderante justificativa nos males decorrentes da demora para a entrega e
fruigdo das presta¢des ordinariamente deferidas em tutela final. Ditas técnicas
antecipatorias, alias, v€m experimentando notdvel aprimoramento, como se
constata dos termos da ultima reforma implementada pela Lei n° 10.444/02,
trazendo a reboque, dentre outras novidades, a possivel fungibilidade entre
medidas antecipatérias e cautelares (art. 273, § 7° do CPC), mecanismo que, na
voz de respeitaveis doutrinadores, seria inclusive de mao dupla.®!

A esta altura, pode-se afirmar que a razdo primeira que levou o legislador a
disponibilizar diferenciados procedimentos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, coincide com a especialissima natureza dos direitos substanciais
conferidos & infincia e a juventude pela ordem constitucional, os quais, se
desatendidos, deverdio contar com eficiente amparo jurisdicional, em culto ao
postutado da protegio integral. >

Ha quase um século, preocupagdo dessa ordem ja povoava as discussdes

dos estudiosos da causa menorista. Evaristo de Moraes, em vetusto escrito,

Y NEVES, Celso. Estrutura fundamental do processo civil: tutela Jjuridica processual,
agdo, processo e procedimento. 2. ed. Rio de JFaneiro: Forense, 1997, p. 289.

#! Neste sentido, cf. dentre outros doutrinadores: WAMBIER, Luiz Rodrigues e
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentdrios ¢ segunda fase da reforma do cédigo de
processo civil: 1ei 10.352, de 26.12.2001, lei 10.358, de 27.12.2001 e lei 10.444, de 07.05.2002. 2.
ed. rev., atual. ¢ ampl. 830 Paulo: RT, 2002, p. 58-66;, DINAMARCO, Céndido Rangel. Nova era
do processo civil. $d0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 60-61.

**% Esclarece Paula, que o ECA estimula a espontinea realizagdo dos direitos das criancas
e adolescentes “mediante a definigdo da politica de atendimento e a criagiio de instrumentos de
democracia participativa, como os Conselhos de Direitos e os Conselhos Tutelares. E, como
ultimo recurse, dispde sobre o acesso 4 justiga, prescrevendo o contetdo e a forma de validagdo
compulsoria dos direitos irrealizados” (PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Obra citada, p. 84).
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registra que, em Congresso Juridico promovido pelo Instituto dos Advogados do

Rio de Janeiro, no ano de 1922,

o professor Carvalho Mourdo, presidente da secgio de Direito Penal, no seu
relatorio geral, sustentou que uma lei de protecgdo 4 infincia [...] deve
compreender: [...] 4) a creagio de tribunaes especiaes para menores; ¢/ normas
processuaes distinctas, radicalmente, das do processo commum.’” (grafia
original)

Nitida, nessa quase centenaria referéncia, a percep¢do que ja se tinha,
quanto a necessidade da legislagdo processual destinada aos menores contar com
um perfil distinto da normativa processual geral, em vista, exatamente, das
peculiares questdes a eles relativas.

Remanescendo, ainda hoje, esse mesmo ideal, o legislador do ECA
apreendeu a conveniéncia de ofertar, também no 4mbito recursal, um modelo
adequado as singularidades insitas ao superior interesse infanto-juvenil,
estatuindo, como se vera, prioridades a serem devidamente consideradas pelas
instdncias primaria e de revisdo.

Sobre o invulgar procedimento recursal desenhado na Lei n® 8.069/90,

Jose Roberto dos Santos Bedaque assim se expressa:

Outro ponto a revelar a necessidade de adequagdo do processo ao direito
material € exatamente a existéncia de regras especiais para determinados
procedimentos, em fungdo da rela¢do juridica substancial a ser submetida a
apreciacdo do orgdo jurisdicional. Varios exemplos existem, podendo ser
mencionado o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Nio obstante tenha adotado
o sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, contém varias modificacdes,
como a reducéo de prazos, eliminag¢do do preparo, preferéncia para julgamento e
apenas efeito devolutivo ao recurso de apelagdo (Lei n. 8.069, de 13.7.1990, art.
198). Tudo isso s¢ deve & naturcza cspecial da relagdo material em analise.
Pretende o legislador abreviar o tempo desses processos ¢ facilitar o acesso ao
segundo grau.”*

Fixadas essas breves nog¢les inerentes a tutela jurisdicional diferenciada,
faz-se oportuno estimar alguns dados em torno da justica especializada da infincia
e da juventude, como ponto de passagem para a apreciagdo dos ornamentos que

distinguem o sistema recursal explicitado na vigente legislagio infanto-juvenil.

*** MORAES, Evaristo de. Criminalidade da infancia e da adolescéncia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1927, p. 109-110.

#** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: inflnéncia do direito
material sobre o processo. 3. ed. rev. € ampl. Sie Paulo: Malheiros, 2003, p. 46-47.
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8.5

A especializagao da jurisdicao infanto-juvenil

O legislador estatutista, como se verifica no art. 145 da Lei n° 8.069/90,%°°
previu a salutar criagio de varas especializadas e exclusivas da infincia e da
Juventude, em desenganado compromisso com o aprimoramento da qualidade
dessa sensivel linha de prestagdo jurisdicional. Indubitavelmente, tal diretriz
guarda imediata afinidade com o postulado da prioridade absoluta, visto que ndo
s¢ completaria a prometida protecio integral aos interesses das criangas e
adolescentes, sem a pronta oferta de servigos judiciarios de qualidade. Registre-se,
contudo, que o sobredito dispositivo legal limitou-se a incentivar a especializacio
dos juizos apenas em primeira instincia, nada dispondo sobre idéntico proposito
em relagdo aos tribunais, o que se espera seja espontaneamente observado pelas
superiores instancias.?*®

Nesse particular aspecto, cabe salientar que o ECA vai além da previsdo
contida na Convengéo sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989), que, em seu art.
40, 3, conclama os Estados-partes a promover o estabelecimento de autoridades
especificas, apenas “para as criangas de quem se alegue ter infringido as leis
penais ou que sejam acusadas ou declaradas culpadas de té-las infringido™. No
Brasil, ¢ da tradigdo legislativa, 0s juizos especializados atendem todas as
demandas de interesse dos menores de dezoito anos e n3o apenas aquelas relativas
a infragdes penais.

No entanto, mesmo em face da restrigho constante da apontada norma
convencional, ¢ perfeitamente perceptivel que ela ndo esta a dispensar a jurisdigio
privativa para outros campos de interesse, mas sim requisitando-a, ao menos, para

a hipotese ligada a comportamentos juvenis colidentes com a lei penal.

255 «

Art. 145. Os Estados e o Distrito Federal poderdo criar varas especializadas e
exclusivas da infincia ¢ juventude, cabendo ao Poder Judicidrio estabelecer sua proporcionalidade
por numero de habitantes, dota-las de infra-estrutura e dispor sobre o atendimento, inclusive em
plantdes.”

B¢ O legislador menorista de 1979 procurou imprimir sentido de especializagio nos
tribunais, ao preconizar que a jurisdicdo de menores seria exercida, em segundo grau, pelo
Consclho da Magistratura ou 6rgdo judicidrio equivalente (art. 84), embora tais Colegiados
atuassem em carter meramente administrativo, até porque de natureza administrativa eram os
recursos previstos no Cadigo.
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Examinando a regra internacional sob 6tica, embora reconhecendo destinar-se ao
juizo de feitio infracional, Daniel Hugo D’Antonic afirma nela existir uma
inegavel virtude, precisamente naquilo que reconhece “dicha jurisdiccion como
uno de los derechos essenciales de la minoridad’ *’

A necessidade de especializagdo dos juizos é tema que constitui antiga

aspira¢do. Evaristo de Moraes asseverava que,

entre os meios actualmente indicados para solugdo do arduo problema da

preservagdo ¢ da moralisagdo compulséria da infincia, avulta a instituicio de

Juizes ou tribunais especiaes, utilisando-se de certas medidas ¢ providencias

peculiarmente adaptadas a cada caso, que se thes offereca, e applicaveis ndo

somente acs menores como as suas familias.**® (grafia original)

Foi por esse periodo, alids, que espocavam os primeiros orgéos judiciarios
de aten¢do integral as pessoas de menor idade. Relata Francisco Pereira de

Bulhdes Carvalho que,

instituido em Chicago pela Lei de 21 de junho de 1899, passou esse Tribunal

Especial para a Inglaterra em 1905, com a criagdo do Tribunal de Birmingham,

seguido do Children Act, em 1908. Em 1911, foi adotado em Portugal pela lei de

protegiio & infincia, na Bélgica ¢ na Franga, em 1912, e no Brasil, em 1921.**

Ap6s mencionar que o ordenamento italiano reconhece que, para uma
adequada protegdo e promogdo dos direitos dos menores, é indispensavel um
orgdo judiciario especializado, traz Alfredo Carlo Moro o seguinte informe
histérico: “Uno studio della Societa delle Nazioni del 1931 riconosceva che in
quell’anno gia trenta paesi avevano organi giudiziari specializzati per i
minori” 2

Na especializada legislagdo brasileira, desde o primeiro Codigo de
Menores de 1927 (arts. 147 a 156), passando pelo seu sucessor, o Cadigo de 1979

(arts. 84, 85 e 121), ndo se pode negar, o legislador sempre cuidou de bem definir

#7 D’ ANTONIO, Daniel Hugo. Obra citada, p. 367.

28 MORAES, Evaristo de. Criminalidade da inféncia e da adolescéncia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Livrana Francisco Alves, 1927, p. 163,

% CARVALHO, Francisco Percira de Bulhdes, Direito do menor. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 2-3.

** MORO, Alfredo Carlo. Manuale di diritto minorile. 2. ed. Bologna: Zanicheili, 2000,
p. 86, “Um estudoe da Sociedade das NagBes de 1931 reconhecia que naquele ano trinta paises ja
tinham orgdos judicidrios especializados para menores.” (tradugdo livre)
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as condig3es e as atribuigbes dos juizados. Entretanto, sua valorizagdo estrutural
nunca esteve a altura dos relevantes encargos que traz aos ombros.

Por isso, a otimizagio de uma regra como a do art. 145 do ECA, pode
significar um decisivo salto de qualidade na prestagdo do servigo jurisdicional.
Nesse rumo, indispensavel se faz eliminar a arcaica praxe, que procurava
minimizar a importancia institucional e social da justica juvenil, o que se percebia,
dentre outros aspectos, pelo fato de que os antigos juizados de menores, de
ordinario, integravam, nas varas do foro judicial, a oculta e lac6nica categoria dos
“anexos” (p. ex., varas de familia e anexos, criminal e anexos etc., embutidos,
nestes ‘anexos’, os afazeres inerentes aos juizados de menores). As capitais dos
Estados, quando muito, € que contavam com privativos juizados de menores.

Tal como verbera Paulo Afonso Garrido de Paula, é inadmissivel que os

feitos referentes a infincia e 4 juventude

sejam tratados como apéndices, anexos do acervo de processos em tramitacio,
que se revistam do mesmo valor das demais lides civis, que integrem o grupo dos
demoraveis feitos que caracterizam a crise na distribui¢do da justica.”™

Numa radiografia institucional, o magistrado Ademir de Carvalho
Benedito, ainda ao tempo em que vigorava o Cédigo de 1979, dera a seguinte

dimensio ao fendmeno:

Talvez pela propria denominagdo que foi dada ao setor, dentro do Poder
Judicidrio, ‘*Vara de¢ Menores’, tem-se a impressio que a atuagio do orgdo ¢
restrita  aos menores ¢, ainda assim, aos que apresentam problemas
comportamentais que incomodam os adultos. Conseqiiéncia direta de tal visdo é o
fato de serem, os Juizes de Menores ¢ as Varas de Menores, considerados de
importéncia secundaria dentro da estrutura judiciaria brasileira.

Em verdade, num corte historico que se faga sobre o tema, vai se perceber
que o direito do menor, hoje da infincia e da juventude, quase sempre foi visto
como uma subcategoria da ciéncia juridica, dai o conseqiiente desprezo a ele
imposto por algumas instincias académicas e de Poder. Mesmo sua inclusdo nas

grades curriculares das faculdades de direito sempre encontrou resisténcias.

6! PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Obra citada, p. 89,
*2 BENEDITO, Ademir de Carvalho. Obra citada, p. 179.
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Louvavel, por tudo isso, a preocupagdo do legislador em prescrever a
especializagio sob enfoque, cuja efetiva implementagio havera de ocorrer
progressivamente e conforme critérios de densidade populacional, consoante
acena o referido art. 145 do ECA, alcangando-se, primeiramente, comarcas
sediadas em grandes centros urbanos, fora do eixo das capitais, que, de regra, ja
contam com juizos especializados.

Medidas como essa tenderdo a desencadear uma proveitosa cultura juridica
em torno das tematicas infanto-juvenis, sendo licito esperar que, apenas
magistrados ¢ promotores comprometidos com tdo sensivel 4rea, disponham-se a
concorrer ac provimento desses relevantes postos funcionais. Por esse caminho,
estara o Estado adimplindo sua obrigagio de permanentemente priorizar o
atendimento das fundamentais necessidades de criancas e de adolescentes, sob o

enfoque do qualitativo acesso a justiga.
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9
AS ADAPTAGCOES RECURSAIS NO ECA

9.1

Os Cdédigos anteriores

Para antes do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, como ja visto, dois
foram os Codigos que dispuseram sobre os interesses dos menores de dezoito
anos: o de 1927 (Mello Mattos) e o de 1979. Num e noutro diplomas, o primado
do duplo grau de jurisdi¢do recebeu prestigiamento.

O Cédigo de 1927, em sua Parte Especial, reservou o capitulo II (arts. 157
a 188) para a disciplina dos seguintes procedimentos: verificagdo do estado de
abandono de menores; suspensdo ou perda de patrio poder; destituigio de tutela;
reintegracdo do patrio poder; entrega de menor internado; cobranga de pensdo
alimenticia;, cobranga de multas e despesas, quebramento de fianga e, por fim,
apuragdo de infracdo penal atribuida a menor. Como peculiaridade, a cada um
deles seguia-se a indicag@io do recurso cabivel, quase sempre apelagido e s6 no
efeito devolutivo, para o Conselho Supremo da Corte de Apelagio (arts. 161, § 3°,
163, 166, § 2°, 182 ¢ 184). Como ressalvas, as hipoteses de recusa de entrega de
menor, em que se utilizava o agravo (art. 164, § 2°), e de despacho que declarava
perdida a quantia afiangada, do qual cabia recurso inominado (art. 167, § 4°).
Nota-se, entdo, que as sentengas judiciais eram dotadas de pronta exeqiiibilidade,
nada disciplinando o Cédigo acerca do efeito suspensivo.

No tocante a tramitagio dos recursos, transcreve-se a seguir a regra de

regéncia do Codigo de 1927:

Art. 186. Os julgamentos dos recursos das decisdes do juiz de menores
serdo feitos de accordo com os regulamentos da Corte de Appelagio.

§ 1° As partes arrazoarfo na instincia inferior.

§ 2° O juiz remettera os autos a superior instincia, justificando
succintamente a decisio recorrida.
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§ 3° O prazo para a remessa dos recursos de appellagio sera de 30 dias,
cabendo cinco dias a cada uma das partes para arrazoar e cinco dias ao juiz para
justificar a sentenga. (grafia original)

Como ponto marcante, percebe-se que o Codigo Mello Mattos, excluida a
impugnagao ao despacho que declarasse perdido o valor de fianga, nio acenava
com a possibilidade do uso de agravo contra decisdes intermediarias,
possivelmente para evitar delongas. Digno de mengdo, também, o fato de que o
juiz, embora ndo detivesse o poder de retratagdo, estava obrigado a justificar a
decisdo recorrida, antes de remeté-la a corte de revisdo.

Avangando ate o Codigo de Menores de 1979, observa-se que nele se
reservou exclusivo e concentrado espago (titulo Il da Parte Especial), com trés
artigos, para disciplinar a tematica recursal, que se resumia ao ofertamento de dois
unicos recursos: 1°) recurso administrativo, sem efeito suspensivo, utilizavel para
impugnar portarias ou provimentos administrativo-judiciais; para combater
decisdes relativas a medidas de vigildncia; e para atacar decisdes impositivas de
penalidades, por cometimento de infragdo administrativa (art. 115, T e II); 2°)
recurso mediante instrumento, oponivel contra decisdes proferidas nos
procedimentos de verificagdo da situagdo irregular de menor, ¢ que ndo se
confundia com o agravo de instrumento.

Tanto o recurso por instrumento quanto o administrativo eram exercitaveis
no prazo de dez dias e independentemente de preparo (art. 3°). O de forma
instrumental exigia do juiz a expedi¢@o de decisdo de manutengdo ou de reforma
da decisdo recorrida (art. 116, § 2°), contando, ambos, com explicita regra
garantidora de preferéncia de julgamento e dispensa de revisor nos tribunais (art.
117). Em segundo grau, a competéncia era afeta ao Conselho da Magistratura ou
orgio equivalente {art. 84), o que resultava do carater administrativo atribuido a
esses recursos.

Em conta de pontos polémicos, assomavam as circunstdncias de o
legislador de 1979 ndo ter previsto os recursos de apelacdo nem de agravo de
instrumento, bem como ter omitido qualquer referéncia as sentengas dadas em
procedimentos de adogdc e de destitui¢do do patrio poder, o que gerava muitas

dissensdes na jurisprudéncia, sobre saber se seria utilizavel a apelagdo ou o
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recurso administrativo. A época, em critico estudo a esse respeito, Ana Licia
Mutti de Oliveira Sanseverino posicionara-se em favor do uso da apelagio.”
Algumas das caracteristicas destacadas nos Codigos de 1924 e 1979,
porque se revelaram de boa eficiéncia e acordes com os interesses de criangas ¢ de
jovens, como adiante perceber-se-4, continuam tendo guarida na Lei n° 8.069/90,
instituidora do ECA, delimitando-se, a seguir, 0 campo de incidéncia de seu

modelo recursal

8.2
Campo de incidéncia

Estabelece o caput do art. 198 do Estatuto: “nos procedimentos afetos a
Justiga da Infincia e da Juventude fica adotado o sistema recursal do Cédigo de
Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e suas
alteragOes posteriores.”

De plano, percebe-se a intengio do legislador em fazer com que o sistema
concebido alcance, apenas e tio somente, as decisGes proferidas no exercicio das
fungdes afetas aos juizados da infincia e da juventude, ainda que fora de varas
especializadas ¢ mesmo em comarcas de vara unica. Gravada a original decisdo
recorrida pela atuag@o do juizo especializado, todos os recursos que sobrevenham
nessa linha causal estaréo atrelados ao sistema do ECA.

Assim pensa Moacir Rodrigues, para quem os recursos disponibilizados
pelo reservado sistema do ECA prestar-se-d0 “para a impugnacdo de provimentos
prolatados pelos Juizes da Infincia e da Juventude ou pelos juizes que exercerem
essa fungdo (competéncia) na forma das Organizagdes Judiciarias das Unidades da

Federagao” " Igualmente, lembra Sérgio Shimura “que o art. 198, ECA, alude

** SANSEVERINO, Ana Liicia Mutti de Oliveira. Recursos no Codigo de Menores. In:
CURY, Munir (coord.).Temas de direito do menor. S0 Paulo: RT, 1987, p. 77-78.

**Y RODRIGUES, Moacir. Comentarios aos arts. 198 e 199. In: SIQUEIRA, Liborni
(coord.). Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.
211,
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v 265

aos procedimentos que tém curso perante a Justi¢a da Infincia e da Juventude
Nio ¢ diferente o entendimento de Nelson Nery Jinior, ao afirmar que o sistema
recursal do Codigo de Processo Civil “aplica-se inteiramente aos procedimentos e
processos da competéncia da Justiga da Infincia e da Juventude, exceto no que
estiver regulado no Estatuto de forma incompativel com o Cddigo”, prevalecendo,
neste caso, “a disposigdo especial do Estatuto sobre o geral do Cédigo
Processual” 2

Em outros termos, a tdo-sé presenga de crianga ou adolescente em um dos
pélos da lide ndo constituird fator determinante para a incidéncia do regime
recursal proprio do ECA. O critério ndo podera ser o puramente subjetivo. Em
termos praticos, um adolescente que esteja, porque proprietario-locador, a figurar
no polo ativo de uma ago de despejo, ndo fara jus, sé por sua menor idade, aos
diferenciais da liturgia recursiva do ECA, visto que a mencionada pretensiio de
direito material néo se inscreve no campo de tutela da Lei n® 8.069/90. Por isso,
pela mesma razio, nio se forjara, em relagio a exemplificada demanda, o
pressuposto da competéncia do juizo especializado da infanto-adolescéncia.

Nessa linha de entendimento, o Superior Tribunal de Justiga ja teve ensejo
de assim decidir: “a agio de indenizag¢do por dano a crianga ou adolescente,
fundada no direito civil, rege-se pelo Codigo Civil, e ndo pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente, devendo a autora efetuar o preparo do seu recurso”. 26

Importante observar que o modelo recursal civil, tal como incorporado pelo
ECA, alcanga inclusive as decisGes proferidas nas agdes socio-educativas
publicas,**® ou seja, aquelas editadas nos procedimentos para apuragio de ato

infracional atribuido a adolescente. Todavia, nos tribunais, o julgamento dos

* SHIMURA, Sérgio. O regime recursal no Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. In:
WAMBIER, Teresa Arrada Alvim ; NERY JR., Nelson, Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis de acordo com a Lei n° 5.756/98. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 547.

¢ NERY IR., Nelson. Comentérios aos arts. 198 ¢ 199. In. CURY, Munir (coord.).
Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: comentdrios juridicos e sociais. 6. ed. rev. ¢
atual. pelo novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 629,

7 8TJ, 4* T., REsp. n° 173.883/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, dec. undnime, DJU
de 26.04.1999, p. 108.

% Procedimento disciplinado entre os arts. 171 e 190 do ECA.
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recursos dai decorrentes, como regra, acaba sendo afetado aos 6rgdos fracionarios

incumbidos do julgamento de matérias criminais em geral **’

9.3

Pressupostos recursais

Numa concepglo principiologica, o exercicio da atividade recursal
encontra fundamento no postulado do duplo grau de jurisdigdo, segundo o qual a
parte sucumbente pode pleitear a revisio da decisdo desfavoravel por uma
instdncia, em regra, hierarquicamente superior. Nessa perspectiva, Moacyr
Amaral Santos conceitua o recurso como sendo “o poder de provocar o reexame
de uma decisio, pela mesma autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente
superior, visando a obter sua reforma ou modificacgo” *™

Posto que algumas das adaptagSes dispostas no art. 198 da Lei n° 8.069/90
dizem de perto com os pressupostos recursais, convém alinhar alguns detalhes a
seu respeito. Todo e qualquer recurso obedece a um procedimento bifasico,
composto dos chamados juizos de admissibilidade e de mérito. Estes dois
momentos poderdo, ou ndo, ser percorridos em sua inteireza, visto que ao juizo de
mérito s6 se chegara se resultarem satisfeitas as exigéncias concernentes ao juizo

de admissibilidade. Este, portanto, condiciona aquele.

** No Tribunal de Justiga do Estado do Parana, por forga da Resolugio n° 04/2003, que
alterou seu Regimento Interno, em vigor desde 1° de agosto de 2003, a competéncia para o
Julgamento de recursos em matéria infracional concernente ao ECA é das Camaras Criminais (art.
90 do RITJPR), tocando 4s Camaras integrantes do Quarto Grupo de CAmaras Civeis o julgamento
dos recursos relativos is demais matérias do mesmo Estatuto (art. 88, IV, ‘b’ do RITJI/PR). Em
nivel de Superior Tribunal de Justica, embora seu Regimento Interno néio faga expressa alusdo ao
ECA, a praxe demonstra que os Habeas Corpus € 0s recursos cspeciais atinentes a atos
infracionais de adolescentes sio apreciados pelas 5° ¢ 6* Turmas, pertencentes 4 Segunda Segéo, a
que cabe processar € julgar os feitos relativos a matéria penal em geral (art. 9°, § 3° I do RISTY).
Quanto ao Supremo Tribunal Federal, nio ha espaco para maiores indagagdes, porquanto qualquer
de suas duas unicas Turmas estd habilitada a conhecer ¢ julgar, em recurso extraordinario, todo
tipo de matéria, ai incluida, obviamente, aquela relativa a ato infracional atribuido a adolescente
(note-se que © art. 9° do RISTF, que disciplinava a competéncia das duas Turmas, ainda néo foi
adaptado aos moldes da Constitui¢io Federal del1988).

7% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 3. vol. 4. ed
5&o0 Paulo: Saraiva, 1981, p. 76.
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O juizo de mérito coincide com a efetiva apreciagdo da tese apresentada
pelo recorrente, de que resultard o provimento, o desprovimento ou o parcial
provimento do recurso. Mas para que a tanto possa chegar o érgio judicial
responsavel por seu julgamento, ¢ preciso que, precedentemente, tenha proferido
um juizo de admissibilidade positivo em relagiio ao recurso, vale dizer, tenha
afirmado estarem presentes os denominados pressupostos recursais, por esse
modo conhecendo do recurso. Ausente, porém, qualquer destes pressupostos ou
requisitos, proferir-se-a um juizo de admissibilidade negativo e o recurso resultara
ndo conhecido, exonerando-se o 6rgdo judiciario de promover a incursdo no juizo
de mérito.

Importa, pois, saber quais s30 0s pressupostos recursais informadores do
juizo de admissibilidade. De conformidade com autorizada doutrina,?”’ apontam-
se os seguintes. cabimento, legitimagdo para recorrer, interesse recursal,
inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, tempestividade,
regularidade formal e preparo, os quais integram os chamados requisitos genéricos
de admissibilidade dos recursos, a serem observados em qualquer espécie
recursal. Para além destes, fala-se também nos pressupostos ou requisitos
especificos, cujo atendimento € cumulativamente reclamado quando da
interposicdo de recursos de natureza extraordindria (recursos especial,
extraordinario e de embargos de divergéncia), podendo-se, dentre outros,
mencionar as exigéncias de prequestionamento nos recursos especial e
extraordinario (Sumulas 282 e 356 do STF), de realizagdo de cotejo analitico no
recurso especial fundado em dissidio jurisprudencial (art. 541, paragrafo Gnico do
CPC), ¢ indicagdo do permissivo constitucional em que fundado o recurso
extraordinario (art. 321 do RISTF).

7' NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed.
rev. ¢ ampl. S4o Paulo: RT, 1997, p. 237, PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis. 2. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 58; MOREIRA, José Carlos Barbosa. O nove
processo civil brasileiro: exposi¢o sistematica do procedimento. v. 1, 4. ed. rev. ¢ atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1980, p. 180-185.
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9.4

Desnecessidade de preparo

Dentre os requisitos genéricos de admissibilidade recursal, inscreve-se o
referente ao preparo, que reclama o prévio pagamento de custas e, quando
necessario, do porte de remessa e retorno (art. 511 do CPC), ressalvadas, no § 1°
do mesmo artigo, as dispensas alusivas ao Ministério Publico, Unifio, Estados,
Municipios e outras situagdes de isencdo legal. Em legislagio esparsa, o
recorrente beneficiario da gratuidade da justica nio esté obrigado ao preparo (Lei
n°® 1.060/50, art. 9%).

Pois bem, inaugurando as anunciadas adaptagdes, reza o inciso I do art.
198 do ECA: “os recursos serdio interpostos independentemente de preparo”, o
que afasta a possibilidade de seu ndo conhecimento pela desergdo.

Por certo que, com a dispensa de tal requisito, objetiva-se desembaracar o
acesso as instancias recursais, facilitando ao maximo a possibilidade de revisdo
das decisdes impugnaveis. Sabidamente, o custo financeiro das demandas age
como forte elemento inibidor de ingresso no habitaculo jurisdicional,”” em que,
como regra, impJe-se a antecipagio do pagamento das despesas concernentes aos
atos do processo, tanto nas instincias origindrias como nas recursais.”” Logo, ndo
se cumpriria o primado da protegio integral se os interesses de criancas e
adolescentes, catalogados na Lei n® 8.069/90, tivessem sua apreciagdo coartada
em juizo por motivos de ordem meramente econdmica.”’*

O dispositive em exame, ressalte-se, guarda inteira consondncia com o
disposto no art. 141, § 2° do ECA, onde se diz: “as a¢des judiciais da competéncia

da Justica da Infincia e da Juventude sdo isentas de custas e emolumentos,

*"* Diz Nery Jr. em comentérios aos arts. 198 ¢ 199 que, “como manifestagdo pratica da
garantia do acesso a Justica, o Estatuto isenta de custas e emolumentos as agdes e procedimentos
ajuizados com base nele” (NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p. 630).

** Conforme dispdem os arts. 19 e 511 do CPC.

*"* Com esta mesma percepgdo, Shimura afirma que a referida dispensa de preparo vai
“na mesma esteira do principio maior que embasa a doutrina da protegfio integral da crianga e do
adolescente” (SHIMURA, Sérgio. In: NERY JR. Nelson; WAMBIER, Teresa Ammuda Alvim
(coord.). Obra citada, p. 549).
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ressalvada a hipotese de litigincia de ma-fé”*”* Registre-se, neste passo, que
também o revogado Coédigo de Menores de 1979 continha regra (art. 3°)
assegurando a gratuidade dos atos judiciais, o que, por igual, implicava a
desnecessidade de preparo dos recursos nele previstos (administrativo e de

instrumento).

9.5

Prazos recursais

Outro importante pressuposto de admissibilidade recursal, a
tempestividade, também sofreu ajustes de parte do legislador do ECA, que assim
dispds o inciso II do art. 198: “em todos os recursos, salvo o de agravo de
instrumento e de embargos de declaragdo, o prazo para interpor e para responder
sera sempre de dez dias”.

A regra, como composta, vai ao encontro da celeridade na entrega da
prestagdo recursal. Como visto ao longo deste trabalho, o acesso a justica aparece
solenemente consagrado como um dos direitos humanos de que se ocupam
diversos pactos universais e regionais. Entretanto, ¢ bem de ver que tais
documentos vao além, no sentido de que colimam a obtengdo de provimentos
judiciais sem dilagdes indevidas, do que s@o candentes exemplos os arts. 8° e 25
do Pacto de San Jos¢ da Costa Rica (OEA/1969). A exigéncia se agrava quando
em mesa interesses da infincia e da adolescéncia e, mais ainda, quando presente
situagdo de privacgdo de liberdade, como deixam antever os arts. 37, ‘d’ e 40, 2,
‘b’, III da Convengdo sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989).

Estima-se, com razio, que o elemento temporal assume diferente dimenséo
no arco da vida das criangas e dos jovens. O adolescente que tenha praticado uma
infragdo penal aos treze anos de idade, certamente tera grandes dificuldades para
internalizar a validade e os beneficios de uma sentenga ou acordio que lhe

imponha uma medida socio-educativa quando conte ja com dezessete anos. A

*> As hipéteses de litigancia de ma-fé e suas consegiientes penalidades estdo registradas
nos arts. 17 e 18 do CPC,
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longevidade na discussdo judicial em torno da colocagdo em familia substituta,
podera levar a que uma crianga sofra irreversiveis abalos de ordem emocional.
Enfim, a prioridade que se impde em todas as frentes de interesse da infincia e da

276
Paulo

adolescéncia solicita solugdes marcadas pela inarredavel velocidade.
Afonso Garrido de Paula entrevé que “a tutela intempestiva importa desconsiderar
a condig@o peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento, levando, quando
da protegdo fora do tempo préprio, a inocuidade ou redugio de sua eficacia”.?”’

Dai que, neste iter, a circulagdo do processo pelas cercanias recursais ndo
deve obstaculizar o justo anseio por um rapido desfecho da causa. Tendo em mira
tal preocupagao, cuidou o legislador do ECA, como regra de partida, de promover
a coletiva redugfc dos prazos para a interposi¢do e a resposta aos recursos. Se o
Caodigo de Processo Civil toma por regra geral o tempo de quinze dias para o
aforamento e o revide do inconformismo (art. 508), no Estatuto este prazo ¢
diminuido para dez dias.

Poder-se-ia argumentar que a poda de um simples qilingiidio de pouco ou
nada valeria para a almejada brevidade. A impressdo € falsa. De imediato, os
cinco dias a menor transformam-se em dez (somando-se a redugio do periodo
concedido a resposta), ou em quinze, sempre que o Ministério Publico atue na
condigio de custos legis e, por isso, necessariamente se manifeste quanto ao
recurso interposto. Agregue-se a esta economia a simplificagio (ainda nio
examinada) resultante da dispensa de revisor e da preferéncia de seu julgamento, e
chegar-se-4 a um corte temporal que dificilmente sera inferior a trinta dias.

De se convir que o tempo de um més na vida de uma crianga, ou mesmo
na de um adolescente, representa, proporcionalmente a sua idade, um ganho
bastante significativo. Tao significativo como, simetricamente falando, sera para
um idoso, que possa ter seu recurso julgado um més antes do tempo usualmente
gasto nos trdmites perante as instancias de revisdo. Dai porque, também em
relacdo aos maiores de sessenta anos, justifica-se plenamente a preferéncia ditada
em lei para o julgamento, em sentido /ato, de suas demandas (art. 71 da Lei n°

10.741/03 — Estatuto do Idoso).

6 Alfredo Carlo Moro, dentre outros principios que devem orientar os procedimentos
judiciais de interesse de menores, aponta: “I/l processo minorile deve essere di necessita um
processo rapido”. (“O processo menorista deve ser necessariamente um processo rdpido™)
(tradugdo livre) (MORO, Alfredo Carlo. Obra citada, p. 101).

" PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Obra citada, p. 130, conclusdo 72.
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9.5.1

Prazos no agravo de instrumento e nos embargos de declaragao

Retomando os dizeres do transcrito art. 198, II do ECA, vé-se que foram
excluidos do regime de dez dias apenas os recursos de agravo de instrumento e de
embargos de declaragdo, deixando-se implicita a idéia de que os prazos para a
interposicdo destes dois iiltimos seriam aqueles indicados no CPC ao tempo da
aprovagao do Estatuto (outubro de 1990), ou seja, cinco dias para os agravos de
instrumento e o retido (arts. 522 ¢ 523), quarenta e oito horas para os embargos de
declaragdo opostos contra decisSes de primeiro grau (art. 465) e cinco dias em
face de acdrddos (art. 536).

De lembrar que, por essa época, o agravo na forma instrumental era
processado na primeira instancia, sendo remetido ao nivel ad guem sempre que o
magistrado de origem ndo se retratasse. A mesma mecanica foi copiada pela Lei
n® 8.069/90, como se pode conferir nos incisos IV, V, VII ¢ VIII do art. 198.
Cinco anos a frente, por forga da Lei n° 9.139/95, o agravo de instrumento sofreu
radical cirurgia, passando, dai em diante e em linhas gerais, a ser deduzido
diretamente no tribunal competente para o seu conhecimento, incumbindo ao
agravante o Onus de formar o respectivo traslado, mas, para esta nova versio,
dispondo de dez dias para o protocolamento da suplica.

Diante desse novo quadro, pos-se a questio de saber se o Estatuto teria, ou
ndo, recepcionado o novo modelo implantado pela Lei n® 9.139/95. Feita a op¢io
em favor deste ultimo modelo, a consequéncia logica seria a de se ter por
totalmente revogados os incisos IV e V do art. 198 do ECA. e parcialmente
revogados seus incisos II, VII e VIII, j&4 que, processando-se a instrumental
insurgéncia exclusivamente na segunda instincia, cairiam no vazio os conteidos
dos referidos incisos, naquilo que disciplinavam o trimite do instrumento em
primeiro grau.

Prevaleceu, de logo, o entendimento de que sucumbiram as regras
estatutarias que vinham disciplinando o agravo de instrumento, ndo mais se
operando sua interposi¢do e processamento em primeira instincia. Os tribunais
ndo ofereceram resisténcia a inovagio. Observe-se que a legitimidade no
acolhimento da nova roupagem do agravo pelo ECA encontra respaldo na dicgio

do caput de seu art. 198, no que adverte que o sistema recursal adotado é aquele
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inscrito no Codigo Buzaid “e suas alteragBes posteriores”. Assim dizendo, é de se
admitir que o ECA conferiu um cheque em branco ao legislador que venha a
implementar reformas no sistema recursal do CPC, pois que estas haverdo de
repercutir no sistema do Estatuto.

Nido se pode, de qualquer modo, deduzir que o modificado agravo
instrumental do CPC seja prejudicial aos interesses da infanto-adolescéncia. Ao
revés, na perspectiva de solugdes urgentes e prioritarias, ¢ bem-vinda a
possibilidade de se poder estancar as conseqiiéncias de inadequadas decisdes
interlocutérias mediante a expedita concessio de efeito suspensivo, inclusive
ativo, pelos relatores (art. 527, IIT do CPC, ja com as alteragGes trazidas pela Lei
n° 10.352/01). Paralelamente a isso, o juizo a quo ndo perde a possibilidade, assim
entendendo, de retratar-se total ou parcialmente (art. 529 do CPC), também
contribuindo para a rapida solugdo do impasse recursal. Por todos os angulos, esta
parece a solug@o que mais consulta aos interesses de criangas e adolescentes.

Quanto ao agravo retido, diga-se, continua a ser deduzido perante o juizo
singular, observado o novo prazo de interposigdo de dez dias, podendo, também
aqui, haver retrata¢do de parte do juizo da infincia (art. 198 do ECA c/c art. 523
do CPC).

Na especializada doutrina, contudo, ndc ha uniformidade de
entendimento.*’”® Cury, Garrido e Margura compreendem que os incisos do art.
198 do ECA, que disciplinam o procedimento do agravo de instrumento em
primeiro grau, quedaram prejudicados em razdo da superveniéncia da prefalada
Lei n° 9.139/95 %" Idéntica ¢ a posigdo assumida por Sérgio Shimura.*®°

Roberto Jodo Elias, em sentido oposto, embora admitindo que em face da
nova roupagem do agravo de instrumento no CPC seu prazo resultou majorado
para dez dias, ndo mais prevalecendo a excegido gizada no art. 198, IT do ECA,
aceita que continua a prevalecer seu processamento perante o juizo da infincia em

primeiro grau, vale dizer, tem por vigentes os incisos IV, V, VII e VIII desse

*’ Deixa-se, nesta especifica questdo, de considerar a sempre valiosa opinido de Nelson
Nery Jinior, visto que em sua obra antes citada (Estatuto da Crianga e do Adolescente
comentado), embora cuidando-se de edigBio de 2003, as consideragdes por ¢le feitas mostram-se
nitidamente desatualizadas, tanto que ainda se refere ao agravo de instrumento no CPC com prazo
de cinco dias para a interposigdo. Aguarda-se a necessaria atualizagio.

¥ CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de; MARCURA, Jurandir Norberto.
Estatuto da Crianga e do Adolescente anotado. Sio Paulo: RT, 2000, p. 179-181, passim.

#0 SHIMURA, Sérgio. Obra citada, p. 556.
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mesmo artigo. De forma inusitada, porém, eis que ao arrepio do principio da
isonomia, continua o referido autor a admitir que “o agravado devera oferecer
resposta em cinco dias”.?®!

A se negar a possibilidade de que posteriores alteragdes do CPC possam
afetar o regime recursal do ECA, poder-se-ia chegar a um tumultuado cenario,
como, por exemplo, ter-se de admitir como ainda vigente a regra que fixava em
quarenta ¢ oito horas o prazo para a interposicdo de embargos de declaragio em
face de sentengas, quando sabidamente ja revogado o art. 465 do CPC, que
continha tal preceito (pela Lei n® 8.950/94, unificou-se em cinco dias o prazo dos
declaratorios).

Trata-se, entdio, de reconhecer que as regras diferenciadoras do sistema
recursal do ECA ndo podem permanecer engessadas, pois nfo constituem um fim
em si mesmas, sendo uma ponte para preservar o postulado da integral protegio
dos seus sujeitos destinatrios, que s3o as criangas e os adolescentes que delas
necessitam para a protegdo de seus direitos. Pode parecer contraditorio sustentar-
se, nesta altura, a procedéncia do aumento de qualquer prazo recursal, quando se
vem falando contra indevidas dilagdes. Entretanto, o que precisa ficar claro ¢ que
o inciso 1I do art. 198 do ECA em nenhum instante chegou a fixar (ele é mesmo
silente) quais seriam os prazos concernentes aos embargos de declaragdo e ao
agravo de instrumento (e retido), deixando-os, antes, atrelados ao que preveja o
CPC “e suas alteragdes posteriores”, ndo se acreditando tenha sido o propésito do
legislador estatutista confinar essas tais ‘alteracdes posteriores’ unicamente até a
data de 13 de julho de 1990, quando se aprovou o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

9.5.2
Prazos nos demais agravos

Neste ponto, impende considerar que, ao tempo da edi¢io do ECA, em
1990, inexistia a pléiade de agravos internos atualmente localizaveis no Céodigo de

Processo Civil (arts. 120, paragrafo tnico, 527, I, 532, 545 e 557, § 1°), mas tdo

1 ELIAS, Roberto Jodo. Obra citada, p. 232.
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somente o chamado recurso inominado, interponivel em quarenta e oito horas,
contra decisdo de relator que liminarmente indeferisse embargos infringentes (cf
antiga redagio do art. 532, §§ 1° e 2° do CPC).** Imagina-se, entfio, que a atengio
do legislador estatutista, ao generalizar o prazo recursal para dez dias, estava
voltada apenas para o rol contido no art. 496 do CPC, que sequer albergava o
referido recurso inominado, devendo-se, por isso, compreender que seu diminuto
prazo de quarenta e oito horas era, na pratica, o que deveria ser prestigiado, sob
pena de, observando-se o lapso de dez dias (preconizado pelo art. 198, II do
ECA), prejudicar-se o interesse das criangas e dos adolescentes. O propdsito desse
artigo foi o de reduzir os prazos mais longos, e nio o de alongar os mais
reduzidos.

Seguindo esse raciocinio, € licito concluir que os agravos internos hoje
existentes, destinados a combater decisBes monocraticas de relatores, deverdo ser
interpostos dentro dos cinco dias que lhes sdo proprios, e ndo dos dez dias
genericamente fixados pelo multicitado art. 198.%%3

Ultimando este topico, cumpre observar que, quanto ao agravo de
instrumento enderecavel ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justiga, visando ao destrancamento de recurso extraordinario ou especial, que
tenham sido inadmitidos por presidentes de tribunais inferiores, sua disciplina é
ditada pelo art. 544 do Cédigo de Processo Civil, que fixa em dez dias o prazo
para sua interposicio, ndo havendo, no art. 198, II do ECA, qualquer

peculiaridade que desabone o atendimento a esse decéndio.

7 Lia-sc em tal dispositivo: “Art. 532. Se ndo for caso de embargos, o relator os
indeferird de plano. Deste despacho cabera recurso para o érgio competente para o julgamento dos
embargos. § 1° O recurso podera ser interposto dentro em 48 (quarenta e oito) horas, contadas da
publicagio do despacho no orgio oficial. § 2° O relator pord o recurso em mesa para julgamento,
na primeira sess3o seguinte, nio participando da votagio.”
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9.5.3

Prazos nos recursos para o STJ e STF

Importante questdo, por igual, estd em se definir os prazos quanto aos
recursos direciondveis ao Superior Tribunal de Justia € ao Supremo Tribunal
Federal, notadamente em relagdo aos recursos extraordinario, especial e de
embargos de divergéncia, que, pela ordem do Cadigo de Processo Civil, vdo

fixados em quinze dias (art. 508).2%

Vez mais, tem-se que, também em relagio a
essas especies, deve imperar o prazo de dez dias, ou seja, aquele comumente
indicado pelo art. 198, Il do ECA.

Nesta oportunidade, acresce lembrar que os recursos ora considerados, ao
menos no plano civel, por cerca de quatro anos tiveram sua disciplina estabelecida
em legislagdo extravagante, mais precisamente pela Lei n° 8.038/90,% tendo sido,
todos eles, finalmente incorporados ao Cédigo de Processo Civil com o advento
da Lei n° 8.950/94. Presentemente, portanto, integram a legislagdo processual civil
comum, por isso, ndo tendo sido excepcionados pelo art. 198, II do Estatuto,
também seus prazos de interposigdo caem para dez dias.

Realmente, a circunstancia de um processo iniciado no juizo da infincia e
da juventude encontrar-se, efemeramente, sob a regéncia de uma superior
instdncia (ainda que STJ ou STF), nfo pode tolher a eficacia do diferenciado
regime recursal do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que prevalece em face
das disposigdes comuns do CPC. Pensamento outro importaria admitir que, nas
cortes de maior calado, pudesse a doutrina da protegdo integral quedar relegada a

segundo plano. Antes ¢ em contrario, é de se ter por claro que o art. 227 da

** Concordando em que o agravo interno deve ser deduzido em cinco dias, nas hipéteses
dos arts. 532, 545 ¢ 557 do CPC (SHIMURA, Sérgio. Obra citada, p. 549-550).

1 Exclui-se desse questionamento o recurso ordindrio constitucional (arts. 102, I ¢ 105,
I da CF), visto que oponivel contra decisdes originariamente dadas por tribunais, ou seja, 6rgios
colegiados sem atribuigfio para atuar, de forma especializada, na area da infincia ¢ da juventude. O
sistema recursal do ECA, como anteriormente mencionado, toma por ponto de partida decisges
que, a0 menos num primeiro instante, tenham sido proferidas por juizos investidos de atribuigdo
especifica na area infanto-juvenil, cuja condigdo, dai por diante, acompanhari o desdobramento
dos subseqiientes recursos, até perante o STJ e STF, na conformidade do que preceitua o art. 198,
II. Sustemtando, porém, a incidéncia deste dispositivo em relagio ao recurso ordindrio
constitucional (CURY, GARRIDO; MARCURA. Obra citada, p. 178, nota 7, RODRIGUES,
Moacir. Obra citada, p. 212).

%> Necessario lembrar que essa chamada Lei Federal dos Recursos (8.038/90) ainda
vigora na esfera criminal.
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Constitui¢do Federal e o art. 1° da Lei n°® 8.069/90, em sua concertada inteligéncia,
exigem que os pardmetros operativos da protegio integral, também no plano
jurisdicional, tenham incidéncia da primeira até a ultima possivel instincia de
revisdo. Por este ver, a cartilha da protegdo integral se impde de forma
indeclindvel e, na hipotese sob trato, no desenganado afi da obtengdo de
provimentos judiciais tempestivos.

Com idéntico raciocinio, tendo por suposta a nio mais vigéncia da Lei n°
8.038/90, compreende Sérgio Shimura que, “na medida em que a Lei 8.950/94
revigorou os arts. 539 e ss., CPC, que tratam de tais recursos, 0S mesmos
passaram a receber o tratamento comum do CPC, que, pela generalidade de suas
disposi¢es, devem ser devidamente ajustados ao sistema do Estatuto da Crianga e

» 286

do Adolescente”.™™ Também sustentando a prevaléncia da norma estatutaria,

podem ser mencionados Cury, Garrido e Margura, em sua obra conjunta,”*’ bem

como Roberto Jodo Elias. 2%®

Nada obstante, no espago jurisprudencial, até pela falta de precedentes
mais especificos sobre o tema, € de se crer que o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal venham normalmente admitindo recursos especiais e
extraordinarios no prazo de quinze dias, como assinalado pelo CPC. Mesmo
assim, o critério da especialidade tem sido decisivo para, em certas demandas,
afastar-se o regime de prazos recursais do CPC.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tendo a frente matéria de naipe
eleitoral, vem sistematicamente rejeitando recursos extraordinarios no prazo maior

do CPC (art. 508). Confira-se a seguinte ementa:

MATERIA ELEITORAL - RECURSO EXTRAORDINARIO CONTRA
ACORDAQ EMANADO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - PRAZO
DE INTERPOSICAO: TRES (3) DIAS - INTEMPESTIVIDADE - AGRAVO
DE INSTRUMENTO DEDUZIDO CONTRA A DECISAQO DO PRESIDENTE
DO TSE QUE NAO ADMITIU O APELO EXTREMO - INTEGRAL
CORRECAO DESSE ATO DECISORIO - AGRAVO IMPROVIDO.

Em maténa cleitoral, o prazo de interposicdo do recurso extraordinario ¢
de trés (3) dias. A norma legal que define esse prazo recursal (Lei n° 6.055/74,
art. 12) - por qualificar-se como lex specialis — nio foi derrogada pelo art. 508 do
CPC, na redagdo que lhe deu a Lei n® 8.950/94. Doutrina. Precedentes. — E

6 SHIMURA, Sérgio. Obra citada, p. 551.
* CURY; GARRIDO; MARGCURA. Obra citada, p. 178, item 7.
“*% ELIAS, Roberto Jodo. Obra citada, p. 231-232.
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também de trés (3) dias, consoante prescreve o Cédigo Eleitoral (art. 282), o

prazo de interposicio do agravo de instrumento, cabivel contra decisdo da

Presidéncia do Tribunal Superior Eleitoral, que nega transito a recurso

extraordinario deduzido contra acorddo emanado dessa alta Corte judiciria.

Doutrina. Precedentes.”®

Seguindo o mesmo pensamento, ndo se pode recusar a especialidade do
sistema recursal do ECA frente ao modelo geral do CPC, dai se extraindo a
conseqiéncia de que mesmo os recursos de estrito direito, no que derivados de
provimentos surgidos em juizos da infincia e da juventude, subordinam-se ao

prazo declarado no art. 198, II daquele diploma especial.

9.5.4
A regra do art. 188 do CPC

No contexto do diferenciado regime recursal da Lei n° 8.069/90, quando se
esta a perquirir sobre seus prazos, necessario que se traga a colacdo algumas
ponderagbes acerca da aplicabilidade do beneficio temporal indicado no art. 188
do CPC, segundo o qual computar-se-4 em quadruplo o prazo para contestar e em
dcbro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico.
Tal dispositivo tem atraido acirradas criticas, sob o argumento de que feriria o
principio da isonomia processual.

Especialmente em relagdo ao Ministério Plblico, tais censuras reclamam
por uma melhor reflexdo. De inicio, é imprescindivel observar que, como ressai
do texto do ECA, a presenca do Parquet faz-se obrigatéria em todos os processos
e procedimentos que tramitam perante os juizos da infincia e da juventude. Nos
casos em que ndo estiver ocupando a qualidade de parte, seu representante
obrigatoriamente oficiara como fiscal da lei (art. 202), para o que devera ser
pessoalmente intimado (art. 203), sob pena de absoluta nulidade do procedimento
(art. 204). Essa capilar e indispensavel atuagdo institucional bem sugere a
dimens&o quantitativa dos feitos em que intervém os promotores de justica, razio
pela qual, impor-lhes a observéincia dos prazos recursais sem a dobra concedida

no art. 188 do CPC, a par de lhes sobrecarregar a pauta das usuais tarefas, deporia,

** STF, 2* T., Al 371.643 AgR/MG (Agravo regimental em agravo de instrumento), Rel.
Min. Celso de Mello, DJU de 11.10.2002, p. 37.
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em ultima razdo, contra os proprios interesses das criangas e dos adolescentes
levados a juizo.

Armar o Ministério Publico de prazo recursal mais dilatado, em se
cuidando de causas afetas a infanto-adolescéncia, é valorizar o canone alvitrado
no art. 127 da Constituigdo Federal, que, dentre outras relevantes missdes, impde
a instituicdo ministerial aquela de velar por todos os interesses sociais e
individuais indisponiveis, em que se inscrevem, com superior magnitude, os
interesses de criancas ¢ de adolescentes, tanto que merecedores de elevada
disting@o na mesma Carta Republicana (arts. 227 e 228).

Antes de se enxergar no art. 188 do CPC motivo de entrave e de
prejudicial dilagdo cronolégica, € preciso perceber que, por sua benesse, o
Ministério Publico estard melhor confortado para a defesa recursal dos interesses
daqueles sujeitos legalmente incapazes. Tal percep¢do, € visivel, ndo destoa do
critério axioldgico que inspira a doutrina da protegao integral.

Afora esse importante viés, a manutengio do art. 188 do CPC dentro do
sistema recursal do ECA ndo encontra barreira legal. Com efeito, o rol das
adaptagdes implantadas no art. 198 deve, por certo, receber interpretagio
restritiva, ou seja, naquilo em que n3o tenha desautorizado expressamente as
demais regras do Codigo de Processo Civil, é de se compreender que terdio plena
incidéncia no @mbito dos recursos atinentes ao juizo da infincia e da juventude.
Nesta linha de pensar, também nio se devera, exemplificando, afastar a dobra de
prazo recursal prevista no art. 191 do CPC (havendo litisconsortes defendidos por
advogados diferentes) ou, ainda, aquela decorrente da Lei n° 1.060/50, art. 5°, § 5°
(relativa aos defensores publicos de carreira).

Prestigiando sua aplicag@o, diz Nelson Nery Junior que o art. 188 do CPC

¢ aplicavel aos procedimentos do Estatuto, porque integram o “Sistema recursal’
do Codigo de Processo Civil. Isto porque expressamente se¢ referem a
interposigdo de recurso por aquelas entidades com a prerrogativa do prazo em
dobro. Como o caput do artigo ora comentado [198 do ECA] fala na aplicagio do
‘sistema’ recursal do Cédigo de Processo Civil, entendemos incidir essa regra.”

Revendo anterior posictonamento, Cury, Garrido e Margura passaram a

entender aplicavel “o disposto nos arts. 188 e 191 do CPC, ante a inexisténcia de

#0 Comentarios aos arts. 198 ¢ 199. NERY JR., Nelson. QObra citada, p. 629-630.
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regra conflitante no ECA, e bem assim porque esses dispositivos legais integram o
sistema recursal do CPC”.*!

Finalizando, da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, transcreve-
se, a seguir, expressivo julgado em favor da aplicagio do art. 188 do CPC nos

recursos disciplinados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. Observe-se:

PROCESSO CIVIL. GUARDA DE MENOR. ESTATUTQO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MINISTERIO PUBLICO. PRAZO EM
DOBRO. PRERROGATIVA. ARTS. 188, CPC, E 198, II, ECA. RECURSO
PROVIDO.

I - Na linha da jurisprudéncia desta Corte, o Ministério Publico tem prazo
em dobro para recorrer, seja nos casos em que atua como parte, seja naqueles em
que oficia como fiscal da lei.

IT - O art. 198, ECA, aplica-se somente na parte expressamente diversa
do Codigo de Processo Civil, que continua a ser adotado no atinente a sistematica
recursal, na qual s¢ inclui a prerrogativa prevista no art. 188, CPC.*?

9.6
Preferéncia de julgamento e dispensa de revisor

Na forma do terceiro inciso do art. 198 do ECA, os recursos referentes aos
procedimentos afetos a justica da infancia e da juventude “terdo preferéncia de
julgamento e dispensar3o revisor”.

Com tal preceito, procurou o legislador imprimir sentido de brevidade ao
andamento desses procedimentos nas instdncias colegiadas. A regra encontra eco
na realidade das cortes recursais brasileiras, que, por ndo contarem com ¢imaras e
turmas especializadas, tém a seu cargo n3o apenas a apreciagio de recursos
oriundos da infancia e da juventude, mas também procedentes de outros diferentes
juizos, impondo-se, entdo, a priorizagdo em favor do julgamento dos feitos
pertencentes aquela primeira categoria. Ao encontro da celeridade, fica dispensada
a propria intervengdo do revisor, que, embora util, implica indesejavel elastério

temporal.

#! CURY;, GARRIDO; MARCURA. Obra citada, p. 179, nota 8.

#2 §TJ, 4 T, REsp. 281.359/MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU de
17.03.2003, p. 233.
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A norma em proa, que guarda inteira conexdo com o0s altos propdsitos da
protegdo integral, maxime pelo enfoque da prioridade absoluta no atendimento, ja
vinha inclusive consagrada pelo anterior Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/79),
cujo art. 117 ostentava a seguinte redagdo: “os recursos contra decisdes do Juiz de
Menores terfio preferéncia de julgamento, e dispensardo revisor”.**® Em suma,
cuida-se de preceito que, ao longo do tempo, tem-se mostrado indispensavel para
0 bom éxito do sistema recursal direcionado aos demandantes com idade inferior a

dezoito anos,

9.7

Efeito suspensivo

O art. 198 da Lei n° 8.069/90, em seu inciso VI, conta com a seguinte

redacio:

a apelagdo serd recebida em seu efeito devolutivo. Serd também conferido efeito
suspensivo quando interposta contra sentenca que deferir a adogio por
gstrangeiro ¢, a juizo da autoridade judiciaria, sempre que houver perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagio.

Em relagio ao classico modelo adotado pelo Cédigo de Processo Civil, a
inovagdo diferenciadora apresentada pelo ECA ¢ verdadeiramente revolucionaria,
pois que, como regra geral, estabelece que a apelagio sera recebida unicamente no
efeito devolutivo, enquanto que o CPC parte de premissa diametralmente oposta,

qual seja, a de que a apelagdo “sera recebida em seu efeito devolutivo e

*? O vigente Cadigo de Processo Civil, em regra de alcance genérico, dispensa a
presenga de revisor nos recursos cujas causas observem procedimentos sumarios, naquelas
relativas a despejo e nas hipoteses de indeferimento liminar da petigdo imicial (art. 551, § 3°).
Quanto & preferéncia no julgamento de recursos, outras leis cspeciais contém previsdo similar 4 do
ECA. Assim, v.g, a que regula o Mandado de Seguranga (Lei n° 1.533/51, art. 17) e, mais
recentemente, a que institui o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03, art. 71).
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suspensivo” (art. 520), tolhendo a imediata e provisoria exequibilidade das
sentengas impugnadas.**

Nesse aspecto, andou o legislador do Estatuto em firme compasso com a
bandeira da efetividade do processo, fazendo op¢do que almeja conferir imediatos
e uteis resultados praticos aos comandos sentenciais, estendendo, mediante a
adogdo dessa diferenciada técnica, homenagem aos designios da doutrina da
protecdo integral.””* Se este ide4rio tem um de seus sustentaculos exatamente na
prioridade absoluta a ser dispensada aos interesses de criangas e de adolescentes, é
facilmente compreensivel que, em solo jurisdicional, tal prioridade vé se projetar
no terreno da tempestiva fruigéo dos direitos reconhecidos nas decises judiciais.

De outra face, ndo ¢ menos evidente que a opgio estatutaria em solapar da
apelagdo o efeito suspensivo poderia, em certos casos, voltar-se contra os proprios
interesses do litigante incapaz, aos quais se busca proteger. Saindo sucumbentes
na demanda, a crianga e o adolescente correriam a risco de logo ter contra si
cumprida a decisdo desfavoravel. Por isso, houve-se com prudéncia o autor do
ECA ao néo blindar a regra que, de partida, nega efeito suspensivo a apelagio,
preferindo, antes, resguardar uma importante valvula para que, diante da presenca
de excepcionais condigbes de perigo, possa o juiz adicionar efeito suspensivo ao

apelo, obviando a possibilidade da pronta efetivagido da senten¢a impugnada.

#4 Ao longo dos preparativos que antecederam as pontuais reformas implantadas no

sistema recursal do CPC pela Lei n° 10.352/01, chegou-se, vez mais, a cogitar sobre a introdugdo
de modelo similar ao do ECA, quanto a serem as apelagdes, via de regra, dotadas apenas do efeito
devolutivo. Salvio de Figueiredo Teixeira, um dos condutores da reforma, sintetiza a questdo:
“Quanto 4 apelagdo, pretendia-se dar ao art. 520 esta redagdo: ‘A apelagdo terd somente efeito
devolutivo, salvo nas causas relativas ao estado ¢  capacidade das pessoas.” A exemplo do modelo
italtano, o recurso contra as sentengas, como regra, teria efeito apenas devolutivo. Assim, salvo as
exce¢fes mencionadas no proprio texto legal, a parte apelante, para obter eventual efeito
Suspensivo, teria que o postular no segundo grau, através de cautelar, como ocorre, verbi gratia,
relativamente ao recurso especial, no STJ, que tem sido criterioso no deferimento das pretensoes
nesse sentido. Esse sistema, como se pode aniever, desestimularia em muito a interposicdo de
apelagdes protelatérias, dinamizando a entrega da prestagio jurisdicional. Optou-se, no entanto,
considerando a possibilidade de os apelantes congestionarem o segundo grau com mandados de
seguranga ¢ cautclares, em retirar a proposta, estudando melhor as alternativas” (TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo. O prosseguimento da reforma processual. In: Revista de direito civil e
processual civil. v. 1, n. 2, nov.-dez., 1999. Porto Alegre: Sintese, p. 135).

*** No Cadigo de Menores de 1979, 4 suspensividade era dado o seguinte tratamento: a)
ndo tinha efeito suspensivo o recurso interposto, mediante instrumento, contra decisdes proferidas
nos procedimentos de verificagdo de sitnacdo irregular do menor (art. 116 ¢ § 19, b) quanto ao
recurso administrativo, se interposto contra portarias judiciais ou decisdes relativas a medidas de
vigilancia (art. 8°), era recebido sem cfeito suspensivo (art. 115, I), e se interposto contra decisdo
impositiva de penalidade administrativa (Livro I, Titulo VI), viria acompanhado do efeito
suspensivo (art. 115 1I),
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Registra o inciso em verificagdo, no entanto, uma tnica hipotese em que a
outorga do duplo efeito € compulsoriamente imposta. Tal ocorrera quando se
tratar de apelagdo deduzida em face de sentenca que deferir a adogio por
estrangeiro. Essa previsdo € plenamente justificavel, pois ndo se pode conceber
que a decisdo fosse cumprida provisoriamente, com a ida do adotando para o
exterior, sabendo-se que o recurso pendente, em caso de provimento, implicaria
em se recompor a situagdo fatica ao status quo ante **® Os prejuizos pessoais para
a crianga ou para o adolescente ai envolvidos seriam indeléveis. Por isso, o art. 51
do Estatuto, ao implementar diretrizes para adogfio por estrangeiros residentes fora
do Brasil, cuidou de advertir, em seu § 4°, que, “antes de consumada a adogdo ndo
serd permitida a saida do adotando do territorio nacional”. %’

Noutro giro, € particularmente importante perceber que, quando o inciso
em comento proclama que o efeito suspensivo também serd conferido, a juizo da
autoridade, sempre que houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagio,
nao esta a conferir ao magistrado poder discricionario. Ao contrario, deve-se ver
ai, como adverte Nelson Nery Junior, tipica situagio de “ato vinculado do
magistrado a hipétese descrita pela lei”, no sentido de que, “se estiver presente
essa circunstancia, vale dizer, se demonstrada a existéncia do perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagio, a imposi¢do do efeito suspensivo a apelagio é
de rigor” >

Se existente, portanto, o quadro revelador do periculum, ndo sera licito ao

juiz deixar de outorgar o suspensivo efeito, a exemplo, alias, do que similarmente

% Neste mesmo sentido, Cury, Gammido e Margura escrevem que “o efeito suspensivo é
obrigatorio e automatico, porquanto a lei presumiu a existéncia de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, tendo em vista a natural dificuldade para a execugio do acérdio, no caso de provimento
do recurso, encontrando-se o adotando em ferritorio estrangeiro” (CURY, GARRIDO,
MARCURA. Obra citada, nota 17).

*7 E oportuno recordar que na década de 1980 o Brasil (e o Estado do Parani, em
especial) foi surpreendido pela descoberta de uma indistria da adogdo, em que verdadeiras
quadrilhas, mediante altos pregos, intermediavam a venda de criangas para o exterior, tudo
devidamente legalizado nas vias judiciais, gracas aos frageis mecanismos previstos para a adogio
no revogado Codigo de Menores de 1979, quando o proprio estagio de convivéncia podia ocorrer
no exterior {art. 108, paragrafo unico). Compreende-se, por isso, o redobrado cuidado do
legislador do ECA, em 1990, ao disciplinar a adogdo por estrangeiro residente fora do Brasil,
quando fcz instituir, por exemplo, as Comissdes Estaduais Judicidrias de Adocdo (CEJA),
responsaveis pela prévia triagem ¢ emissfo de laudos de habilitagdo, que deverdo instruir as agdes
Judiciais de adogdo propostas por estrangeiros (arts. 51 e 52). O Cédigo Civil de 2002 ndo trouxe
inovages em relagao a adoglo por estrangeiro, como sc v& em seu art. 1.629: “a adogdo por
estrangeiro obedecerd aos casos e condigbes que forem estabelecidos cm lei”, vale dizer,
implicitamente remete aos regramentos do ECA.

“% NERY JUNIOR, Nelson, Obra citada, p. 634.
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ocorre nos dominios da antecipa¢io dos efeitos da tutela (arts. 273 e 461, § 3° do
CPC), em que o magistrado, igualmente, nio agira de forma facultativa ou

discricionaria. Aqui, Athos Gusmao Carneiro presta o seguinte esclarecimento-

Ja o magistrado, no exercicio da jurisdigdo, analisarda os fatos do
processo, como postos pelas partes e como decorrentes das maximas de
cxperiéncia ¢ do ‘id quod plerumque accidit’; ¢, sob o principio da persuasio
racional, dira se, na hipotese, ocorreram ou ndo os requisitos de concessio da
tutela antecipada: se ocorreram, tera o dever de deferir o pedido de antecipagio,
fundamentando devidamente sua decisdo; s ndo ocorreram, cumpre-lhe denegar
o pedido, em provimento igualmente fundamentado.**

Se de um lado o juiz, presentes os requisitos, esta vinculado a agregar
efeito suspensivo ao apelo, ndo estara, de outro, obrigado a fazé-lo de oficio, mas
apenas quando houver expresso requerimento da parte. E o que se conclui pela
sistematica do CPC, que exige a iniciativa da parte interessada (art. 558, paragrafo
unico), sendo esta previsdo aplicavel aos casos regidos pelo Estatuto, uma vez que
este ndo dispds em contrario.

Releva, a esta altura, atender para a circunstincia de que a Lei n° 8.069/90
se ocupa do efeito suspensivo também no art. 215, que tem por redagio: “o juiz
podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a
parte.”

Como se constata, o dispositivo tem alcance mais amplo, porque faz
estender a possibilidade de outorga do efeito suspensivo ndo apenas & apelagao,
mas a todo e qualquer recurso. Trata-se, no entanto, de norma direcionada
exclusivamente ac segmento das agBes que visam dar tutela aos interesses difusos
e coletivos, constituindo fiel reproduggo do art. 14 da Lei de Agdo Civil Piblica
(7.347/85): “o juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano
irreparavel a parte.”

Logo, o duplo tratamento dado pelo ECA ao efeito suspensivo (arts. 198,
VI e 215), € decorréncia de admitir, para a protegdo dos interesses de criangas e
adolescentes, tanto o uso de agdes individuais quanto de coletivas. Nelson Nery

Jinior apresenta, acerca dessa constatacdo, elucidativa sintese:

% CARNEIRO, Athos Gusmido. Da antecipacdo da tutela. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 19.
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Relativamente aos efeitos em que sdo recebidos os recursos, dois sdo os
regimes do Estatuto: a) para as agBes individuais, onde a pretensio deduzida seja
de dirertos individuais, a regra é de que a apelagdo, o agravo, o recurso ordinario,
0 recurso especial e o recurso extraordinario sejam recebidos apenas no efeito
devolutivo. Somente os embargos de declaragdo, os embargos infringentes, a
apelagdo contra sentenca que deferir adogio por estrangeiro ¢ a apelagdo, sempre
que houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, tém efeitos
suspensivo € devolutivo; b) para as agdes coletivas, vale dizer, agdes civis
publicas, onde a pretensdo deduzida seja de direitos e interesses difiusos ou
coletivos, a regra ¢ a mesma do item anterior, podendo o juiz, entretanto, conferir
efeito suspensivo a tode e qualquer recurso, para evitar dano irreparavel a parte
(art. 215 do Estatuto).™

Pondo fecho ao item, assinale-se que a concessdo ou nio de efeito

suspensivo tem forga de decisfo interlocutoria. Por isso, a parte insatisfeita, ou o

Ministério Puablico, podera postular sua revisdo perante o competente tribunal,

fazendo-o por meio de agravo de instrumento, como assegura o art. 523, § 4° in
fine do CPC.

9.8

Juizo de retratacao

O art. 198, inciso VII do Estatuto da Crianga e do Adolescente aparece

assim escrito:

antes de determinar a remessa dos autos a superior instincia, no caso de apelagio,
ou do instrumento, no caso de agravo, a autoridade judiciaria proferira despacho
fundamentado, mantendo ou reformando a decisdo, no prazo de cinco dias.

Desde logo, ao exame deste dispositivo, serd desconsiderado o juizo de

manuten¢io ou retratagio referente a decisdes agravadas, pois, como antes visto,

por imperativo da Lei n° 9.139/95, o agravo de instrumento contra interlocutorias

de primeiro grau ndo mais se processa perante a instdncia monocratica, e sim,

diretamente perante o tribunal recursal competente. Nessa parcela, por

conseqiiéncia, ndo mais vige o preceito estatutario, nada obstante o juiz nio tenha

**® NERY JR., Nelson. Obra citada, p. 632.
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perdido, no novo regime, a possibilidade de se retratar, disso informando ao
relator do agravo (art. 529 do CPC), bem como podendo fazé-lo em relagio ao
agravo retido (art. 523, § 2° do CPC).

O Codigo de Menores de 1927 (Mello Mattos), como reportado em item
anterior, embora nfio permitisse a retratagdo do juiz, exigia-lhe que, antes de
remeter 0s autos a superior msténcia, justificasse sucintamente a decisfo recorrida
(art. 186, § 2°). A sua vez, a Lei menorista de 1979 no contemplava o juizo de
retratacdo no tocante ao recurso administrativo, mas apenas no recurso de
instrumento (art. 116, § 2°).

Quanto a0 ECA, o comando emitido no sétimo inciso representa,
indubitavelmente, outro ponto de destaque na diferenciagdo imposta pelo
legislador ao regime recursal do ECA. Jodo Roberto Elias considera ser uma
“notavel modificagio” a possibilidade de o juiz da infincia e da juventude,
“também em caso de apelacio, reformar sua decisio” *"!

Efetivamente, trata-se de alteragdio ruptural, & medida que ultrapassa a
timidez do Codigo de Processo Civil, que, nesses dominios, acha-se fortemente
vinculado ao principio da irretratabilidade das decisdes. Pela letra do art. 463 do
CPC, ao publicar a sentenga de mérito o magistrado esgota seu oficio
Jurisdicional, sé podendo altera-la em vista de erros materiais ou em decorréncia
do acolhimento de recurso de embargos de declaragdo, para suprir-lhe
contradicBes, omissdes e obscuridades.*®

Em rigor, o vigente CPC s6 admite duas possibilidades de retratacdo na
fase de apelagio. Uma delas, tragada no art. 296: “Indeferida a petigdo inicial, o
autor podera apelar, facultado ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
reformar sua decisdo.” Trata esta hipotese da Gnica situagio contemplada no
Codigo em que € dado ao julgador singular se retratar quanto ao proprio contetido
da sentenga apelada. Quanto a segunda possibilidade, o CPC, agora em qualquer
recurso de apelagdo, consente na retratagdo judicial quando, apds o seu

recebimento, constatar-se a falta de requisito de admissdo, estabelecendo o

! ELIAS, Jodo Roberto Obra citada, p. 233.

*%2 Ao exame do inciso V1I do art. 198 do ECA, afirma José Luiz Ménaco da Silva, que o
seu legislador fez “ouvidos moucos ao disposto no art. 463 do Codigo de Processo Civil” (SILVA,
Jos¢ Luiz Ménaco da. Estatuto da Crianga e do Adolescente; comentarios. Sdo Paulo: RT, 1994, p.
344),
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paragrafo unico do art. 518: “Apresentada a resposta, ¢ facultado ao juiz o
reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso.”

O legislador do ECA, entfo, a par de recepcionar, na integra, a retratacio
quanto aos pressupostos admissionais do apelo, inova e avanga ao também
permitir a retratacio quanto ao conteiido de qualquer sentenga (terminativa ou
definitiva), e ndo apenas da indeferitoria de petigdo inicial. Esta ousada e pioneira
dilargagdo de horizontes oferece ao juiz uma ponte para que possa re-julgar a
mesma demanda, em busca do aperfeigoamento da sentenga apelada, cujo
proposito, se realmente alcangado, viria a se traduzir em real vantagem para a
crianga ou o adolescente com interesse nos autos, ja que, por esse modo, estariam
livres do 6nus de aguardar mais tempo pela solu¢io do recurso na superior
instancia. E nitido, pois, o proposito de celeridade na obtengdo do provimento
final, fazendo-se evidente que o arrojo do legislador estatutista encontra solida
justificativa na doutrina da prote¢do integral, que di amplo suporte de
legitimidade para licengas processuais como a que se esta a considerar.

Pecaditho terminolégico, que em nada compromete os elevados propositos
da inovagdo, mas que nao passou despercebido pela atenta doutrina, decorre de o
legislador, referindo-se ao pronunciamento judicial de confirmagio ou retratacio,
ter dito que a autoridade judiciaria, a tal desiderato, proferira “despacho
fundamentado” ** De despacho nido se trata, uma vez que o juizo de manutengdo
ou reforma ¢ portador de inegavel conteido decisorio. Menos mal que o legislador
tenha exigido a fundamentagdo desse “despacho”, até porque e certamente, nio é
o nomen iurts que conferira, por si so, dignidade de decisio (interlocutoria,
sentenga ou acorddo) ao ato judicial, mas sim sua real carga decisoria.

E bem evidente que se 0 magistrado se retrata, total ou parcialmente, em
sede de apelagao, tera, para isso (caso a retratagdo incida sobre o mérito), de editar
um novo provimento da mesma espécie do reformado, ou seja, outra sentenga,
ndo um simples despacho (irrecorrivel, a teor do art. 504 do CPC). Ao se retratar
no agravo de instrumento (art. 529 do CPC), o juiz o fara, logicamente, por meio

de outra decisdo interlocutoria, e ndo, insista-se, por simples despacho. A simples

*® Como bem detecta Sérgio Shimura, “o erro foi de técnica, uma vez que o
pronunciamento judicial que modifica, ou simplesmente mantém a decisdo anterior, com certeza,
sempre tera contendo decisorio” (SHIMURA, Sérgio. Obra citada, p. 556).
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manutencdo da sentenga apelada, por sua vez, tera revestimento de decisdo
interlocutoria.

Importante, outrossim, notar que o adequado momento para a expedigdo
da decisdo de reforma ou manutengio € aquele que antecede a eventual remessa
dos autos a superior instancia (como se 1é ao inicio do inciso VII), o que so devera
ocorrer, portanto, apos o escoamento do prazo de resposta na apelagdo e, sendo o
caso, depois do pronunciamento fiscalizatorio (custos legis) do orgio do
Ministério Publico. Evita-se, por essa acertada formula legal, indesejavel
desprestigio ao primado do contraditério.

De outro norte, olvidando-se o juiz de proferir a decisdo de manutengio, e
para que se cumpra o pressuposto recursal da regularidade formal, deve o relator
da apelag@o, em diligéncia, restituir o processo ao juizo de origem, para que ali
seja suprida a omissdo. Em casos como este, ndo se mostraria correta opgio
contraria (pela ndo baixa dos autos), que viesse apoiada no argumento de que o
juiz a quo, ao deixar de langar sua expressa decisio de remessa, teria
implicitamente mantido a senten¢a apelada.

Em primeiro lugar, seria leviano tirar subjetivas conclusdes acerca da
pretensa vontade do magistrado omisso. Em segundo lugar, e é o que desponta
como decisivo, os sistemas constitucional e processual patrios ndo acolhem a
proposta de decisdes ‘implicitas’, o que deflui, em carater irrebativel, do art. 93,
IX da Magna Carta, que imp&e sejam fundamentados todos os decisarios do Poder
Judiciario. Entdo, como antes afirmado, se o despacho previsto no art. 198, VII do
ECA n@o constitui simples despacho mas verdadeira decisdo, nio escapara da
constitucional exigéncia de explicita fundamentagdo, que, de resto, acha-se
presente na propria norma estatutaria em realce.

Necessario, ainda, aviar algumas consideragdes a respeito das providéncias
constantes do Gltimo inciso do art. 198 (VIII), visto estarem ligadas ao que se
examina. Num primeiro instante, a norma fornece diretrizes para o burocratico
encaminhamento dos autos a superior instdncia recursal, em caso de juizo de
manutengdo da sentenga apelada, o que devera ser feito pelo escrivio “dentro de
vinte e quatro horas, independentemente de novo pedido do recorrente.” Noutro
momento, o dispositivo faz esclarecer que, tendo havido juizo de retratacdo, a

remessa dos autos a corte superior ficara condicionada ao “pedido expresso da
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parte interessada ou do Ministério Publico, no prazo de cinco dias, contados da
intimagdo.”

Havendo, neste tltimo caso, regular requerimento da parte ou do
Ministério Publico para a subida do recurso apelatorio, ndo mais sera licito ao
juiz, por assim dizer, retratar-se da retratagio. A auto-reforma permitida no inciso
VII do art. 198, ressalte-se, supde a existéncia de uma apelagdo, o que nio ocorre
na situagdo do inciso seguinte, em que o juiz ja néo se encontrara diante de uma
originaria apela¢o, mas sim, repitam-se os termos da regra, diante de um simples
“pedido expresso da parte interessada ou do Ministério Publico” (inc. VIII). >

Qutra relevante possibilidade de ocorréncia pratica, que ndo pode ser
negligenciada, consiste em que o juiz, retratando-se em face da apelacdo, nio
profira, desde logo, outra sentenga em lugar da que tenha sido entdo eliminada.
Imagine-se, como sugerem, por meio de comum exemplo, Nelson Nery Junior e
Seérgio Shimura, que o magistrado singular, reconhecendo nulidade insanavel,
limite-se a declarar a nulidade da sentenga e a reabrir o procedimento que a
antecedeu. Em assim fazendo, sua decisdo nio tera perfil de sentenga, mas sim de
decisdo interlocutoria, pois ndo estara pondo termo ao processo.

A vista desse factivel exemplo, os dois mencionados autores concluem no
sentido de que a parte prejudicada pela retratagdo, desejando insurgir-se, s6
poderia fazé-lo por intermédio do recurso de agravo de instrumento, visto que,
nesta oportunidade, estaria a atacar nio mais uma sentenga, e sim uma decisio
apenas interlocutoria.>®®

Ousa-se, porém, discordar da compartilhada opinido dos nominados
doutrinadores. No exemplo por ambos trabalhado, ndo ha negar, o juiz, em sua
retratagdo, efetivamente escreve uma decisdo interlocutoria, a qual, todavia, nio
induz a necessidade de que a parte interessada ou o Parquet, insatisfeitos, tenham
de langar mio do recurso instrumental. Nio ¢, data venia, 0 que se extrai da regra
de regéncia (art. 198, VIII), na qual vai dito, sem distingdo alguma, que, em caso
de reforma (retratacdio), “a remessa dos autos dependera de pedido expresso”, e

ndo de novo recurso. Quisesse realmente o legislador, teria dito da necessidade de

*** Sérgio Shimura considera que a retratagio “pode se dar uma tnica vez, sob pena de
gerar infindaveis recursos a respeito de uma mesma questdo, em total confronto com a estabilidade
das relag3es e inseguranca das partes” (SHIMURA, Sérgio. Op. cit., p. 557).

** NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p. 635-636; SHIMURA, Sérgio. Obra citada, p.
557.
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0 novo sucumbente interpor apelagdo ou agravo, mas nio o disse. Nio se pode,
em tais circunstancias, querer equiparar a locu¢do “pedido expresso” a novo
recurso.

O juizo de retratagdo sob exame (tal como ocorre com o preliminar juizo
de admissibilidade exercitado na instincia recorrida) é de natureza provisoria ou
diferida, s6 se definitivando apos escoado in albis o prazo previsto para o pedido
expresso de remessa dos autos a superior instancia. Existindo esta solicitagio de
remessa em tempo hébil, os autos ascenderdo ao tribunal competente ¢, ai, o
objeto de julgamento serd a primitiva apelagfio, (antecipada e provisoriamente
acolhida pelo juiz da infincia e da juventude), e ndo o subseqiiente pedido de
remessa formulado pela parte interessada ou pelo Ministério Publico, cujo
requerimento, a teor, do inciso VIII, esgota-se no pleito de envio do processo ao
juizo ad quem, inexistindo, repita-se, imposi¢do legal para que em tal pedido se
combatam os fundamentos da decisdo de retratagio.

Nesta ordem, se o tribunal, apreciando o apelo originalmente interposto,
negar-lhe conhecimento, ou, dele conhecendo, negar-lhe provimento, fica mantida
a primeira sentenga proferida pelo juiz monocratico e, via de conseqiiéncia,
prejudicada e privada de qualquer efeito a emitida decisdo de retratacio. Se, em
contrario, o tribunal vier a acolher o originario apelo, estara, a um sé tempo,
ratificando e substituindo (art. 512 do CPC) a decisdo de retratagio havida em
primeiro grau. Neste ultimo caso, a parte interessada ou o Ministério Publico,
responsaveis pelo pedido de subida do apelo, poderiio livremente recorrer do
acorddo ou decisfio singular de relator (art. 557 do CPC) que tenha dado
provimento & apelagdo, sem que se possa opor-lhes o dbice da preclusdo. E que,
como demonstrado, ndo estavam obrigados a interpor recurso tipico contra a
precedente decisdo de retratagdo do juiz de primeira instincia, mas tio somente
formular pedido expresso de remessa dos autos aoc tribunal competente.

Traz-se a consideragdo uma ultima hipétese de freqiiéncia certamente ndo
tdo rara. Proferindo o juiz da infancia e da juventude sentenca de indeferimento da
peticdo inicial e havendo apelagdo da parte autora, o prazo de que dispora o
magistrado para exercitar possivel juizo de retratagio sera o previsto no art. 296

do CPC (48 horas) ou aquele mais elastico, de cinco dias, anotado no art. 198, VII
do ECA?
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Ao cotejo das duas propostas normativas, a solugio milita em favor da
incidéncia da regra do Cédigo de Processo Civil. Com efeito, a regra estatutaria,
ao prever a oportunidade do contraditorio como antecedente logico da retratagio
judicial, e permitindo, ainda, o pedido de remessa dos autos ao tribunal pela parte
prejudicada (inc. VIII), acaba deixando a4 margem o processamento da apelagdo
em processo no qual o requerido ndo tenha sido ainda citado. Nio tendo o ECA
estabelecido norma apropriada para esta hipotese, prevalece a regra recursal
prevista no art. 296 do CPC, em que o prazo de retratagio, sendo menor, contribui

até para a celeridade do procedimento.

9.9
A apelagdo do art. 199

Sem que se trate propriamente de uma regra de adapta¢io recursal,
preceitua o art. 199 do Estatuto da Crianga e do Adolescente que: “contra as
decisdes proferidas com base no art. 149 cabera recurso de apelagio”.

O art. 149 do ECA, 4 sua vez, diz caber ao juiz da infincia e da juventude
disciplinar, mediante portaria, ou autorizar, por meio de alvard, mas sempre
fundamentadamente, a entrada e a permanéncia de criangas ou de adolescentes,
desacompanhados dos pais ou responsavel, em ambientes publicos de diversdo,
tais como pragas desportivas, bailes, locais de diversdes eletrdnicas, cinemas,
teatros, radio e televisdo etc. Ainda nesta linha, enquadram-se atividades de

.. - . 'y qe . 3
participa¢do em certames de beleza e em espetaculos publicos e seus ensaios.*”®

*% J4 o primeiro Cédigo de Menores, o Mello Mattos, de 1927, continha, em seu art. 131,

a seguinte previsdo: “A autoridade protectora dos menores péde emittir para a proteccdo e
assistencia destes qualquer provimento, que ao seu prudente arbitrio parecer conveniente, ficando
sujeito 4 responsabilidade pelos abusos de poder” (grafia original). Seu sucessor. que antecedeu ao
ECA, o Cédigo de Menores de 1979, seguiu a mesma linha, estabelecendo seu art. 8% “A
autoridade judicidria, além das medidas especiais previstas nesta lei, podera, através de portaria ou
provimento, determinar outras de ordem geral, que, ao seu prudente arbitrio, se demonstrem
necessdrias a assisténcia, protegdo ¢ vigildncia ao menor, respondendo por abuso ou desvio de
poder”, de cujos atos também se podia interpor recurso administrativo, sem efeito suspensivo (art.
115, 1)
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A tomar por esses referenciais normativos, pode-se perceber que o
legislador do ECA, no art. 199, se ndo chegou a conceber uma regra de adaptagio
recursal, acabou indo mais além, haja vista que passou a admitir recurso contra ato
que, embora oriundo de autoridade judicial, é de conteiido eminentemente
administrativo, como ocorre com a portaria. O tdo s6 fato de o art. 149, § 2° exigir
que ela seja precedida de fundamentagio, ndo tem o conddo de converté-la em
decisdo judicial, porque também as portarias baixadas pelos agentes dos demais
Poderes contém fundamentagdo, que se expressa na motivagdo presente em
qualquer ato administrativo, mas nem por isso se convolam em sentengas. Em
outras palavras, o legislador do ECA, para fins de recurso, fez equiparar ato
administrativo (portaria) as decisdes judiciais em geral. Se assim dispds, assim
deve ser aceito, ja que nédo se pode afirmar qualquer vicio de inconstitucionalidade
no artigo sob critica, sendo que destoa do regime classico de sd serem
admitidos recursos contra decisdes jurisdicionais. Portaria, repita-se, decisdo
processual no ¢é.

A respeito do art. 199 do ECA, explica Moacir Rodrigues, antevendo o

desconforto criado pelo legislador:

Neste artigo, o legislador equiparou o ato do Juiz a provimento
jurisdicional ¢ preferiu espancar de antemio duvidas que possivelmente viriam a
surgir, deixando sumamente claro que, contra os atos e decisdes determinados
¢/ou prolatados com base no disposto no art. 149 do Estatuto, sera a apelagio o
recurso adequado para a impugnagdo por aquele que se julgar inconformado ou
mesmo por parte do representante do Ministério Piblico quando de um deles
discordar.*”’

O mesmo ndo se passa no tocante a figura do alvara, que, situado no
campo dos procedimentos especiais de jurisdigio voluntaria, da margem a
prolagdo de decisdo jurisdicional tipica, a que bem se afeicoa o recurso de
apelagdo. José Luiz Mdnaco da Silva esclarece os distintos campos de incidéncia

das portarias e dos alvaras:

A autoridade judiciaria, portanto, tem duas maneiras distintas de
disciplinar esses assuntos: ou baixa portaria regulamentadora, abarcando
difusamente pessoas que estejam sob a égide dessa norma, ou decide a pretensdo
€aso a caso, atenta as consideragdes daquele que almejar determinada providéncia

7 RODRIGUES, Moacir. Obra citada, p. 217.
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Jurisdicional em seu exclusivo beneficio. Assim, quer se trate de portaria, quer se
trate de alvara judicial, o ato advindo do magistrado desafiara tdo-somente
apelagdo, a teor do presente dispositivo, ndo comportando recurso de agravo de
instrumento.”**

Atendendo-se ao quanto dito nos comentarios recém-reproduzidos, uma
unica e parcial restrigo se pode averbar ao seu conteudo, especificamente naquilo
em que recusa o0 emprego do agravo de instrumento. Ora, o art. 199 do ECA, ao
dizer que cabe apelagdo em face de medidas judiciais consistentes em portarias e
alvaras, njo o declara em tom excludente dos demais recursos. Assim, se por suas
caracteristicas de ato uno € razoavel que se exclua a interposicio de agravo de
instrumento em face de portaria, o0 mesmo nio se pode dizer em relacdo ao
procedimento para concessdo de alvara, que, no seu percurso, pode dar margem a
incidentes debelaveis pelo remédio do agravo.

Em meio a isso, deixou o legislador do ECA de explicitar o termo inicial
para a contagem da apelagdo contra portaria, ndo se prestando a essa finalidade os
padrdes encontraveis no art. 506 do CPC. Em relagio ao Ministério Pablico nio
ha maiores problemas, porquanto a sua obrigatdria e pessoal intimagio é que fixa
o dia inicial da contagem de seu prazo recursivo (art. 203 do ECA). A portaria,
contudo, atinge interesses dispersos. E de se esperar, entiio, que tais atos
administrativo-judiciais tenham a maior publicidade possivel, sobretudo em
jornais, radios e outros meios de comunicagdo a que possa ter acesso o publico
leigo, € ndo apenas em diarios oficiais, restritos que sio aos profissionais da area
juridica. O ideal, mesmo, é que tais portarias fossem precedidas de audiéncia
publica junto as comunidades destinatarias, retirando-se dos ombros do juiz a
delicada tarefa de, solitariamente, regular interesses que afetarfio nfio s a criancas
e adolescentes, mas também a seus pais e outros familiares. Diante desse nebuloso
quadro processual, e para que ndo resulte cerceado o acesso a justica, é de também
se franquear a simultinea utiliza¢gdo de mandado de seguranga para combate a
portarias tidas por ilegais e abusivas.

Ainda com tudo isso, o art. 199 do ECA constitui outra viva manifestaco
do diferenciado perfil que o legislador estatutista pretendeu introjetar no modulo
recursal, o que, vez mais, encontra validade teérico-normativa na doutrina da

protegdo integral, cuja forca paradigmatica ndo tem obrigagdes para com dogmas

% SILVA, José Luiz Ménaco da. Obra citada, p. 345.
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processuais. Seu compromisso, isto sim, é o de, acima de tudo e

permanentemente, resguardar o superior interesse das criangas e dos adolescentes.
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10
CONCLUSAO

Procurou-se, ao longo do trabalho, demonstrar que o diferenciado sistema
recursal do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) encontra
eficiente fundamentagdio na doutrina da protegdo integral e, por conseguinte, na
contemporénea concepgdo do direito internacional dos direitos humanos, que,
dentre seus preferenciais focos de atencfio, prioriza os interesses da crianga e o
acesso as instdncias formais de justica.

As fontes de investigacdo consistiram, essencialmente, nos seguintes
materiais: a) doutrindrio, especialmente nas areas do direito internacional publico,
direito internacional dos direitos humanos, filosofia do direito, direito
constitucional, direito processual civil, direito da infincia e da adolescéncia,
antecedente direito do menor e, incidentalmente, em outras é4reas afins; b)
jurisprudencial, recolhido junto ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justica; c) jornalistico, extraido da imprensa escrita.

Dois foram os principais eixos da pesquisa, a saber: de um lado, a doutrina
da protegdo integral da infancia, construida nos dominios do direito internacional;
de outro, o fendmeno da tutela jurisdicional diferenciada, fruto de elaborago da
processualistica moderna, mas também sob forte influéncia da normativa
internacional. O objetivo da dissertagdo foi demonstrar a correlagdo entre essas
duas vigas, para a confec¢io do diferenciado sistema recursal do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Ao exame do direito internacional, principiou-se por recolher dados
histéricos sobre o seu surgimento (século XVI), destacando-lhe a base
jusnaturalista, que se fundava na idéia da existéncia de valores inerentes ao
homem, caracterizados pela imutabilidade ¢ universalidade, sendo apreensiveis
pela tdo-s6 razdo humana. Observou-se que, mesmo com a posterior afirmagdo do
positivismo, em que o monopélio da produgdo juridica foi afetado ao Estado

Moderno, convertendo-se a lei em um ato de vontade, ainda assim os fundamentos
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religiosos e filosoficos do direito natural ndo sucumbiram. Antes, continuaram
evidentes em importantes acontecimentos de ruptura politica, projetando-se, por
exemplo, na ideologia da Declaragio Francesa de 1789 ou, mais modernamente,
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. O natural continuou a
ser positivado, em aprego aos mais essenciais valores humanos, como se pdde
constatar ao longo do trabalho.

Dois pontos mais, de especial relevo para o desvelamento do direito
internacional, situaram-se na recapitulagio do projeto kantiano sobre a paz
perpétua e no enfrentamento da aspera discussio que envolve a hierarquia dos
tratados internacionais frente as ordens juridicas internas. Relativamente ao
trabalho de Kant, escrito em 1795-1796, surpreendem, desde entdo, a atualidade e
a influéncia de seu pensamento sobre o direito internacional, que se abebera de
suas idéias concernentes a paz perpétua e a hospitalidade universal, verdadeiras
barreiras morais contra a desarmonia entre os povos. Ji com relagdo a discussio
que envolve os partidarios do monismo e do dualismo, a nota marcante e
preocupante, como se pode observar, ficou por conta do inflexivel posicionamento
da Suprema Corte brasileira, que, mesmo diante de tratados de direitos humanos,
desconsidera-0s, em detrimento de norma interna constitucional mais gravosa para
o individuo.

Avangou-se para o exame do direito internacional dos direitos humanos,
que ganhou decidida impulsdo a partir da elevagdo da pessoa humana a condi¢ao
de sujeito de direitos nas relagdes internacionais (século XX, especialmente),
ombreando-se aos Estados, que viram, por isso, relativizada a forga de sua classica
soberania. O individuo, por sua t80-s6¢ condi¢io humana, tornou-se alvo de
potencializada atengfio da comunidade internacional. O principio da dignidade
passou a acompanhar a pessoa nas mais diversas frentes de reivindicagio,
convertendo-a em credora de uma série de direitos amalgamados em varias
declaragdes e convengdes, principalmente apés o historiado surgimento da ONU.
Observou-se, também, que, em sede de tratado de direitos humanos, sucumbiu a
exigéncia de reciprocidade, cuja clausula continua a prevalecer apenas em relacio
aos acordos tradicionalmente firmados entre os Estados. Quanto aos direitos de
cunho individual, suas marcas passaram a ser a da universalidade (direito

respeitado em qualquer lugar) ¢ a da indivisibilidade (direito a todos os direitos).
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Criou-se, entdo, adequada ambiéncia para a tutela de direitos como o da infancia e
o de acesso a justica.

Empreendeu-se, em seguida, incursdo nos meandros da Carta Internacional
dos Direitos Humanos, exuberante marco juridico no contexto da Organizacdo das
Nagdes Unidas. A Declaragdo de 1948 e os dois Pactos de Direitos de 1966 (Civis
e Politicos/Econémicos, Sociais e Culturais), como se pdde sublinhar, passaram a
compor o tripé do sistema geral de protegio aos direitos humanos; os Pactos, com
forga vinculante. Notou-se, por essa ocasifo, que a linguagem geracional passou a
despertar criticas, tendentes a se preservar a indivisibilidade dos direitos humanos.
Mais preocupante, sem duvida, apresentou-se o embate a respeito das correntes
universalista e relativista, eis que, diferentemente do que se apregoa naquela
primeira, os partidarios desta intentam, sob argumentos de natureza cultural,
minimizar a importéncia das caracteristicas maiores dos direitos humanos, como o
sdo a universalidade e a indivisibilidade. Como visto no estudo, trata-se de
questdo delicada, embora se observe em documentos de direitos humanos mais
recentes o cuidado em se privilegiar, em alguma medida, habitos culturais
localizados, mas que ndo impliquem em sacrificio aos minimos essenciais fixados
nesses mesmos instrumentos.

Verificou-se, em seguida, o chamado sistema especial de direitos
humanos, por meto do qual se procura focar, com maior grau de defini¢do, certas
categorias de direitos ou de individuos, que caregam de pormenorizada atengdo.
Dentre os varios documentos nessa linha editados, deu-se realgada atengdo para a
estrutura da Convenglio sobre os Direitos da Crianca, de 1989, pois nela,
atualmente, situa-se a concentrada esséncia da doutrina da proteg@o integral (como
dito ja na pega introdutéria desta dissertag@o, uma de suas dobradicas), da qual se
espraiam direitos que procuram atender & infincia em todas as suas ordens de
necessidades. Ponderou-se sobre a falta de um melhor mecanismo fiscalizatério da
Convengilo, que, de resto, revela-se um documento em dia com o seu tempo.

Em atencdo a crescente regionalizagdo dos sistemas de protegdo aos
direitos humanos, ingressou-se no exame dessas realidades organizacionais,
pondo-se a noticia de que, logo apds o sistema europeu, o interamericano € o que
se revela mais desenvolvido, tendo sido alvo, por isso e por ter o Brasil como um
de seus associados, de mais acurada atengdo. Destacou-se sua pioneira Declaragio

de Direitos, que antecedeu, em alguns meses, a da ONU, que também foi
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aprovada em 1948. Foram objeto de analise, por igual, sua vinculante carta de
direitos humanos, o Pacto de San José da Costa Rica (1969) e outros importantes
documentos subseqiientemente editados.

Concluido esse geral apanhado sobre sistemas e instrumentos
internacionais de tutela aos direitos humanos, compreendeu-se de utilidade
selecionar, & guisa de melhor visualiza-los, uma série de regramentos
internacionais, referentes especificamente a crianca e a0 acesso a justica, que sio
as normas que dao sustenta¢do ao propdsito deste estudo.

Logo depois, ingressou-se no plano relativo aos elementos informadores
da tutela recursal diferenciada no ECA. Primeiramente, foram postos em cotejo a
Constituicdo de 1988 e o Estatuto, revelando a perfeita interagdo entre ambos,
bem como entre eles e a Convengdo de 1989. Com mais profundidade, seguiu-se
um apanhado sobre a doutrina da protegfo integral, buscando-lhe os fundamentos
€ as perspectivas, no tocante a plena realizagdo dos interesses da classe infanto-
juvenil. Chamou-se a atengfio para a circunstancia de que criancas e adolescentes
sdo guindados a condigdo de sujeitos de direitos, estando, no entanto, em peculiar
condigdo de desenvolvimento, ou seja, privados de completa maturidade fisico-
psiquica, cuja circunstdncia reclama, em regime de absoluta prioridade, o
conjugado esforco da triade familia-sociedade-Estado, no sentido de prover-lhes
os direitos de que sdo titulares mas ainda incapazes, so por si, de exercita-los
plenamente, quadro esse que se afiniza com a mensagem da protegio integral.
Enalteceu-se que tal protegdo € solicitada até pela especial qualificacio da Lei n°
8.069/90, tida como um diploma fixador de direitos humanos. Concluiu-se o
apanhado, advertindo que a impositiva teoria da prote¢ao integral, plasmada no
ECA, na Constitui¢io ¢ na Convengdo sobre os Direitos da Crianca, é que da
sustentagdo, dentre outras exigéncias, a de que as normas procedimentais, como
ocorrido com o modelo recursal do ECA, ajustem-se as especificidades dos
interesses de criangas e de adolescentes, que devam residir em juizo.

Dispensou-se atengdo a um dos temas processuais mais palpitantes dos
ultimos anos, consistente na efetividade do processo, que, por certo, ndo se cuida
de uma aspiragio apenas da classe infanto-juvenil, mas de todo e qualquer
individuo que necessite comparecer em juizo, como autor ou réu. Varios
documentos internacionais, como indicado, conclamam a um processo justo,

tempestivo e de resultados factiveis no plano empirico, 4 moda da formula



160

chiovendiana, de que o processo deve dar, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo a que faca jus. Um dos caminhos que podem levar a esse
desejado resultado passa, indubitavelmente, pela adequagdo do procedimento a ser
utiizado na demanda. Procedimentos peculiarizados, habilitados a satisfazer
interesses substanciais também peculiares. Nesse proposito, examinou-se a outra
dobradica indicada no trabalho, coincidente com as técnicas de tutela jurisdicional
diferenciada, evidenciando-se que o legislador estatutista, no delimitado campo
dos recursos, delas se serviu para formatar adaptagdes no sistema recursal que
tomou de padrdo, o do Codigo de Processo Civil E assim o fez, porque
recomendado pela doutrina da protegio integral, ou seja, na justa expectativa de
que as promovidas adaptagdes pudessem consultar ao superior interesse de
criangas e de adolescentes, que devam freqiientar o foro.

Também na linha de desdobramento do tema investigado, externaram-se
algumas consideragbes acerca da conveniéncia de se contar com juizos
especializados para o zelo das causas infanto-juvenis. A Lei n® 8.069/90 contém
norma expressa a respeito, deixando, contudo, de endereca-la também aos 6rgios
de superior instdncia, em lacuna que deve ser suprida pela iniciativa dos proprios
tribunais.

Entrou-se, por fim, no frontal segmento das regras recursais de adaptagio
no ECA (arts. 198 e 199). Preliminarmente, passou-se em revista a disciplina que
os Cddigos de Menores de 1927 (Mello Mattos) e de 1979 deram aos recursos,
observando-se que cada um deles, em alguma medida, deixou sua contribuigio
para o regime recursal do Estatuto. Delineou-se, depois, o campo de incidéncia
dos recursos no modelo atual, restando claro serem cabiveis apenas em face de
decisOes proferidas por magistrados no exercicio das fungdes inerentes a infincia
e a juventude, fazendo-se uma proje¢do em relagdo aos recursos subsegiientes,
interponiveis fora do juizo de primeiro grau, questdo suscetivel de gerar dividas.

Fez-se necessaria alusdo ao catdlogo dos pressupostos recursais, eis que
alguns deles sofreram impacto pela ordem do art. 198 do ECA. Passou-se, entio,
a0 exame de cada um de seus incisos modificantes do sistema geral do CPC.
Examinou-se a desnecessidade do preparo recursal, como fator que favorece
maior amplitude de acesso as instdncias superiores. No tocante aos prazos
recursais, expis-se que a genérica previsio de dez dias para interposi¢io dos

recursos vem ao encontro da desejada celeridade para entrega do correspondente
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provimento, relembrando-se, nesse sentido, indicadas regras da normativa
internacional.

No tocante aos prazos previstos para os embargos de declaragdo e para o
agravo de instrumento, coube lembrar que os incisos do art. 198, naquilo que
regulamentavam o recurso instrumental, quedaram irremediavelmente
prejudicados pelo advento da Lei n® 9.139/90, que subtraiu seu processamento dos
juizes de primeiro grau, reservando-lhes apenas os agravos na forma retida.
Apresentou-se reduzida dissensdo doutrinaria. Lembrou-se que os novos agravos
internos incorporados ao CPC, serdio interponiveis em seu regulamentar prazo de
cinco dias, nfio se lhes aplicando o prazo genérico de dez dias, previsto no ECA.
Sustentou-se, com relagdo aos recursos enderecaveis ao STJ e STF
(extraordinario, especial e embargos de divergéncia), serem oponiveis nio em
quinze dias (art. 508 do CPC), mas sim no prazo reduzido e genérico, de dez dias,
contemplado pelo ECA. Dessa regra geral, escapam os recursos ordinirios
constitucionais (arts. 102, Il e 105, II da CF), visto que utilizaveis contra decisdes
dadas em processos de competéncia originiria dos tribunais, ou seja, processos
que nio tiveram passagem por vara da infancia e da juventude, fugindo ao campo
de incidéncia do art. 198, caput do ECA.

Quanto a aplicabilidade do art. 188 do CPC ao diferenciado sistema
recursal estatutista, emitiu-se conclusio no sentido favoravel, por inexisténcia de
obice legal, bem assim porque, relativamente ao Ministério Publico, eventual nfio
aplicagdo daquele beneficio dilatério redundaria em prejuizo aos interesses do
proprio publico infanto-juvenil, consoante justificativa que se declinou no texto.

Relativamente a regra que impde a preferéncia de julgamento e a dispensa
de revisor, averbou-se tratar de previsic que se concilia plenamente comn a teoria
da protegdo integral. No que diz com o efeito suspensivo disciplinado pelo art.
198 do ECA, anotou-se cuidar de diferencial de significativa importincia, a
medida que, como regra geral, assegura a imediata exeqiiibilidade da sentenga, no
rumo da efetividade solicitada pela protecdo integral. Afastou-se o legislador do
Estatuto do oposto modelo vigente no CPC, em que a regra geral € a de que as
apelagdes serdo recebidas no duplo efeito. Lembrou-se que o art. 198, porém,
cuida de duas excegdes: na primeira delas, o duplo efeito se impSe

compulsoriamente (apelagdo contra sentenga deferitoria de adogio por
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incondicional inspiragio dos mais elevados valores aclamados pelo consenso ético
universal, repontando em seu vértice a Convengio sobre os Direitos da Crianga
(ONU/1989), cujo signo da integral protegdo revelou-se determinante para a
emancipagio desses novos senhores de direitos, que sio, indistintamente, todas as

criangas e adolescentes, eis que portadores da divina centelha humana.
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