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Justica e equidade

Ricarlos Almagro
Vitoriano Cunha é
juiz federal. Mestre
(UGF) e Doutor em
Direito Publico (PUC-
MG). Doutorando em
Filosofia (UFRJ).

RICARLOS ALMAGRO VITORIANO CUNHA

Sumario

1. Introdugdo. 2. O horizonte do justo. 3. A jurisdigdo como exemplar
privilegiado da ética. 4. A dimensdo da equidade e o sentido da norma
juridica. 4.1. Equidade e expectativa razoavel. 4.2. O problema da
fundamentagio das decisdes judiciais. 5. Conclusio.

1. Introducao

Sob um viés material reducionista (que prestigia, por sua vez, um
aspecto orgéanico), a Justica pode ser assumida como aquela atuagéo de
um corpo técnico devidamente aparelhado para aplicar aos casos sin-
gulares os preceitos normativos que integram o sistema juridico de um
determinado Estado. Assim concebida, a justica é uma instituigdo que
atua visando a um fim preciso e estéril: o de aplicar as normas juridicas
estabelecidas aos casos que sao submetidos a sua apreciagdo. Tal é o
aspecto que sobressai a0 denominarmos as cortes judiciais de Tribunais
de Justica, e dai derivando o encurtamento observado cotidianamente
na referéncia simplificada a justica, como locus de um aparato estatal
onde aquela atividade é desempenhada, tal como revelam as expressoes:
“vou a justica propor uma a¢ao’, “se fosse vocé buscaria uma reparagio
na justica” etc.

Nessa aproximagdo simplificada, por paradoxal que possa parecer,
perde-se a ideia de finalidade. E que, a despeito do seu conceito, esse fim
confunde-se com o proprio atuar daquele corpo organico, com o préprio
processo de sua manifestagdo. Assim, disperso na a¢do, o conceito perde
o telos proprio que o Direito exige. E qual seria ele? Curiosamente, essa
teleologia converge na propria ideia de Justiga — porém, agora ostentando
inicial maitscula para diferencid-la daquela justica institucional e, ade-
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mais, para servir a ultima simultaneamente como vetor de orientagdo e
parametro de qualificagdo.

Portanto, ja ndo se trata de algo estéril, tal como esbog¢ado inicialmen-
te, mas de uma atuagéo vinculada a valores e, mais precisamente, ao valor
da Justica. Dai se tem a possibilidade de aferir se, ao agir mediante a apli-
cagdo das normas juridicas aos casos que sdo submetidos a sua apreciacéo,
a justica atuou de maneira adequada, correta, de acordo com a ideia de
Justica, o que efetivamente requerera um esfor¢o para melhor precisé-la.

A par desse incremento qualificativo a agdo, sedimentado na ideia de
fim, é preciso que a agdo mesma seja justificada tendo aquele em vista.
Com isso, aquela atuagdo é densificada pela necessidade de um principio
justificador, um fundamento. E que principio é esse? Curiosamente, a
propria Justica. Aquele vetor privilegiado, além de telos que orienta a
acao, o qual marca um destino para esta, atua também como arché, como
principio em que ela se sedimenta. O principio transporta-nos para a
necessidade de fundamentac¢éo daquela atuagéo judicial.

Este preambulo expde o horizonte do presente trabalho: a associacao
necessaria entre o Direito e a Justica, a atua¢éo judicial do Direito segun-
do parametros de Justica, os quais lhe servirdo de norte, bem como de
referéncia para a fundamentagao daquele agir.

2. 0 horizonte do justo

Fixado o duplo papel da Justica no 4mbito do juridico, o de telos e
de arché, ficamos a depender de uma compreensio do que ¢ o justo, sob
pena de ingressarmos em um universo meramente retorico, imprestavel
para uma orienta¢ao firme no atuar do Direito.

Temos com a Justica uma relacio de familiaridade, uma pré-compre-
ensdo desse fendmeno que, de certa forma, ja nos faz sentir ambientados
naquilo que é justo, muito embora isso ndo se dé de uma forma temati-
zada, como agora pretendemos estabelecer’. Contudo, é preciso receber
essa reflexdo com a devida cautela, a fim de que dela ndo se espere um
procedimento de rigor que acabe promovendo um encurtamento do seu
proprio alcance. Menos que conceitos, aqui pretendemos estabelecer
indices formais que deem conta da explicitacio de um fendmeno, isto é,
de algo tal como ele nos aparece naquilo que é2. Esse é o norte de toda a

* Lembra Agostinho (1979, p. 478), quando, colocando a questdo acerca do que ¢ o
tempo, adianta que “se ninguém me pergunta acerca dele, eu o sei, mas se quero explica-lo
a quem pergunta, nao o sei’.

> Como salienta Aristételes (1985) em sua Etica Nicomaqueia, é proprio do homem
instruido buscar a exatiddo em cada matéria na medida em que a admite a natureza do
assunto (1094b24-25).
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investigagdo, uma fenomenologia do juridico,
enquanto atuar do Direito referido a Justica.

Partindo desse referencial de abordagem,
parece-nos apropriado falar nao de um conceito
de Justi¢a, mas de um horizonte do justo. A ideia
de horizonte contrapde-se a de conceito, pois
o primeiro se estabelece no aberto, enquanto
o ultimo agarra, enclausura e, de certa forma,
obscurece-se. Por outro lado, ndo ha estagnagao,
pois o horizonte é sempre dindmico, ajustando-
-se a0 nosso caminhar, o que reflete bem a ideia
de Justica, porquanto nao se pode aqui preten-
der ingressar no absoluto, mas evidencia-la no
horizonte dindmico da prépria historicidade
que integramos.

De fato, as grandes arquiteturas conceituais
sobre o tema, em que pese a sua constancia na
histéria da humanidade, ndo dao conta desse
complexo fendmeno, parecendo eclodir desse
contexto multiplas concepgdes que disputam
entre si uma primazia conceitual que, nao
raro, sdo verdadeiras apenas para aqueles que
as professam, recaindo no perigo de servirem
de instrumento a efetivacdo de ideologias, tal
como nos adverte Gustavo Zagrebelsky e Carlo
Martini (2006, p. 18):

“O maximo a que se chegou foi isto: justo é o
que guarda correspondéncia com a prépria
visdo da vida em sociedade (a justiga, diz-
-se, da-se necessariamente em uma relagdo
social), injusto é o que vai de encontro a ela.
Assim, sem embargo, a justi¢a renuncia a sua
autonomia e se perde nos ideais, nas ideolo-
gias ou nas utopias. Reduz-se a um artificio
retorico para reivindicar esta ou aquela visao
politica [...] por trds do chamamento aos
valores mais elevados e universais é facil que
se esconda a mais impiedosa luta pelo poder,
0 mais material dos interesses. Quanto mais
puros e sublimes sdo estes valores, tanto mais
terriveis s30 os excessos que os justificam.”

O grande problema parece residir na
densidade do conceito, que ndo abre mao da

referéncia a multiplos valores secundarios
que se inserem na sua estrutura. Apenas para
exemplificar: se nos escoramos em uma visao
utilitarista, resumida na ideia de maximiza¢io
de felicidade para um maior ntimero de pessoas,
a despeito da auséncia de fundamento para tal
concepgdo do justo, ja que procura fundé-lo
no que resulta da prépria deciséo, certo é que a
propria nocéo de felicidade carece de maior re-
flexao para viabilizar a sua aplicacao. Ja na visao
dos jurisconsultos romanos, repousaria a Justica
na atribuicdo a cada um do que ¢ seu - mas,
afinal, o que é de cada um? Essa indeterminagao
taz dessa no¢ao um alvo facil de apropriagao por
ideologias que se prestariam a justificar agdes
que, a pretexto de consolidarem uma férmula de
justica, seriam uma mdxima de poder, como ja
o percebia Zagrebelsky e Martini (2006, p. 21).

Por outro lado, podemos recorrer a um con-
ceito de Justica que, partindo da constatacao da
vocacdo humana a apropriagao da maior parcela
possivel de bens, transpareca mais realista que
qualquer outra construgéo teérica. Eo que se
da em John Rawls (1999), quando nos remete a
uma suposta posi¢ao original que, marcada pelo
desconhecimento, inviabilizaria uma tomada
de posi¢ao pautada pelas apeténcias naturais, o
que acabaria por redireciond-la a uma decisao
mais consentdnea com o bem comum. Assim,
ignorancia e igualdade sdo assimiladas como
termos correlativos. De fato, se ndo detemos o
conhecimento preciso da nossa situagdo, me-
lhor que pautemos a nossa atuagdo com base
em principios alinhados com a mais equanime
distribuicdo possivel de bens, pois assim talvez
nao sejamos agraciados com o melhor dos
mundos, mas certamente também néo seremos
aquinhoados com o pior deles.

Essa engenhosa arquitetura padece de uma
ingenuidade surpreendente: a de que essa posi-
¢do originaria é um lugar abstrato e meramente
especulativo, no qual jamais nos encontramos.
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A prépria nogao de conhecimento, além de demandar uma partilha que
ndo ¢ igualitaria, nunca pode ser assumida generalizadamente como um
nada. Ndo somos jamais investidos nesse pretenso véu de ignorancia,
em que “ninguém sabe qual é o seu lugar na sociedade, a sua posigdo
de classe ou seu status social [...] a sua sorte na distribuicdo de dotes
naturais e habilidades, sua inteligéncia e forca, e assim por diante”
(RAWLS, 1999, p. 118), em que tampouco se conhega a prépria “con-
cep¢ao do bem, as particularidades do seu plano de vida racional, ou
ainda os tragos caracteristicos da sua psicologia [...] as circunstancias
particulares da sua propria sociedade [...] a geragdo a que pertencem”
(RAWLS, 1999, p. 118).

De fato, como entes compreensivos que somos, detemos algum co-
nhecimento da nossa situagéo, ainda que equivocado, o que nos langa a
um campo de deliberagdo que viabiliza a afirmacdo egoista dos nossos
desejos em cada caso, exatamente o que o modelo pretende afastar.

Como alternativa ao modelo de Rawls, podemos lan¢ar-nos ao outro
extremo, aquele que prestigia o conhecimento para a deliberagéo etica-
mente correta. Aqui, o que temos ¢ uma premissa exatamente oposta,
com ressonancia socratica, no sentido de que o agir mal derivaria da
ignorancia. Em verdade, nada nos assegura que a razdo seja tdo potente;
ao contrario, a historia da-nos inimeros exemplos de déspotas esclareci-
dos. Nesse sentido, a adverténcia de Zagrebelsky e Martini (2006, p. 23):

“Ademais, ndo é em uma asséptica ‘posi¢do original’ e sobre a fria mesa
da anatomia dos conceitos onde a Justica mostra o seu verdadeiro rosto
(desfigurado), mas nas desgracas sociais e dali grita ao céu e aos homens.
Consequentemente, é ingénua a ideia de que a luz racional dos homens
livres de vinculos conduza automatica e univocamente ao bem e a Justica.”

Como assinala Chaim Perelman (2005), a nogdo de Justica é prestigio-
sa, porquanto envolvida em valores, os quais, por sua vez, ddo-lhe uma
forte carga emotiva. Por isso mesmo, o acordo conceitual nesse tema é
quase irrealizavel ou o é em uma fraquissima medida. De fato, as discus-
sOes nesse ambito seriam absurdas se partissemos do principio de que tais
defini¢des sao meramente arbitrarias; mas, ndo sendo esse o caso, ou seja,
se lhes é reconhecido certo significado, entao necessitamos de um acordo
acerca de valores, o qual provocara uma concorréncia entre multiplas
concepgdes de mundo, onde cada um busca definir o que vale ou néo.
Esse quadro é responsavel pela ocorréncia de uma inevitavel confuséo.
Dai a sua conclusao de que a Justica é uma nogao prestigiosa e confusa:

“Com efeito, quanto mais uma nogdo simboliza um valor, quanto mais
numerosos sao os sentidos conceituais que tentam defini-la, mais confusa
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ela parece, a tal ponto que nos perguntamos as vezes, e nao sem razao,
se o sentido emotivo ndo é o tnico que define essas nogdes prestigiosas
e se ndo temos de resignar-nos, de uma vez por todas, a confusdo que se
prende ao sentido conceitual delas” (PERELMAN, 2005, p. 6).

Esse quadro mostra-se quase tragico, diante da constatagdo de que “uma
analise logica da nogao de justica parece constituir uma verdadeira aposta.
Isso porque, entre todas as nogdes prestigiosas, a de justica parece uma das
mais eminentes e a mais irremediavelmente confusa” (PERELMAN, 2005,
p- 7). Nas palavras de Jacqueline Russ (1999, p. 7), hd um fosso entre a exi-
géncia ética e o seu efetivo trabalho de fundagio, pois “a ética, reivindicada
em toda a parte, ancora dificilmente suas normas e valores em um lugar
que os funde e os justifique. Ela parece mesmo, as vezes, ndo encontravel”.

Entretanto, essas consideragdes iniciais ndo devem provocar um
sentimento de impoténcia tamanha que nos torne cépticos em relagdo
a possibilidade de alguma fundamentagéo racional do justo. A fragili-
dade do arcabougo tedrico-especulativo apenas sinaliza para o carater
pratico do tema e a Justica é efetivamente um elemento relevante para a
fundamentagao das decisdes relacionadas ao nosso agir. Nesse sentido,
a adverténcia de Zagrebelsky e Martini (2006, p. 35):

“Nossa ignorancia tedrica sobre o conteiido da Justiga nao exclui que
possamos dizer algo importante sobre suas diversas formas: formas que
nao sdo formulas vazias, mas que requerem distintos modos — as vezes
antagonicos, as vezes complementares — de entender o ethos na experi-
éncia pratica de quem cré e busca atuar conforme a justiga”

Entdo, a despeito da nossa fragilidade diante do tema, retomamos
a nossa proposta inicial, no sentido de que o importante néo estaria na
conformacao de um modelo teorético que encampe todas as manifesta-
¢Oes da Justica, mas na evidenciagdo de notas comuns naquilo que nos
aparece como sendo justo.

De fato, ordinariamente ndo estamos envolvidos no questionamento
acerca da Justiga em si, mas constantemente nos encontramos emitindo
juizos de valor a ela relativos, quanto a situagdes que presenciamos ou
em que nos envolvemos diretamente, no sentido de afirmar que isso ou
aquilo ¢ justo ou injusto. Assim, a ideia de Justiga é transplantada para o
plano da concregao. Mais ainda, o justo ou injusto em cada caso parece
relacionar-se com alguma norma de carater deontologico. Ou seja, diante
de uma dada situagdo que exige um posicionamento do agente, ele ndo
apenas coloca a questdo de como deve agir’; mas também a resposta a

Veremos mais adiante que essa questdo ¢ inteiramente aplicavel aos juizes na execugao
de seu mister.
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esse primeiro questionamento segue-se outra indagagdo: por que devo
agir assim e ndo de outra forma? Essa ultima fase se encontra no plano da
justificacdo daquela decisdo inicial. Assim, em um sentido muito amplo,
podemos afirmar que toda agdo racionalmente motivada esta fundada
em alguma norma que a determina.

Essa ideia de normatividade que permeia o justo remete-nos ao
importante marco da igualdade. Suponhamos que uma norma juridica
estabeleca que todos aqueles que recebam um saldrio inferior a 1000
unidades monetarias vigentes fazem jus a uma cesta basica alimentar.
Ou seja, para todo X, deve ser Y, onde X é a pessoa que se enquadra no
critério anunciado, e Y a entrega dos alimentos. O funcionario responsavel
pela aplicac¢do da norma depara-se com um grupo de assalariados que se
ajustam a situagdo nela descrita, entregando a cesta basica a todos eles,
exceto a um. Sobrevém imediatamente a questdo: por que a regra nao foi
aplicada em rela¢do a ele? Nao havendo uma justificativa racional para
tanto — como, por exemplo, uma regra de exce¢do que autorize a discri-
minagéo -, entdo podemos afirmar que a atitude em questdo foi injusta.
Logo, a inconsisténcia na aplicacdo da regra examinada é uma forma de
injustica, porque néo respeita a igualdade dos seus destinatarios®.

Avangamos um passo ao afirmar a correlagdo entre o justo e o trata-
mento igualitario. Entretanto, o que é afinal a igualdade? Inicialmente, ela
se estabelece no 4mbito de uma relagdo entre duas coisas, propriedades ou
pessoas. Em segundo lugar, essa relacdo vem orientada por uma ideia de
semelhanca; ndo de identidade, ja que a singularidade dos eventos e das
pessoas é efetivamente intransponivel. Finalmente, a relagio mencionada
guarda referéncia a um terceiro elemento, “uma qualidade que opera como
um fertium comparationis. Igualdade e desigualdade sio sempre igualdade
e desigualdade com respeito a determinadas propriedades” (VELASCO,
2009, p. 49). Em nosso exemplo, temos o grupo de trabalhadores, cujos
integrantes serdo comparados com base no referencial do saldrio recebido.

Assim, a despeito da evidente auséncia de identidade entre os mem-
bros do grupo, alguns podem ser assumidos como iguais, em fungio
do saldrio baixo que percebem mensalmente, a justificar o tratamento
isondmico determinado pela regra, ou seja, o recebimento da cesta basica.

Se, como dissemos, ha uma insuperavel singularidade nos eventos e nas
pessoas, poder-se-ia questionar a propria origem dessa igualdade afirmada.
De fato, homens e mulheres ostentam complei¢des fisicas distintas, mas
isso ndo afasta a necessidade de reconhecé-los como iguais para fins de

+Esse liame j4 vinha assinalado em Aristételes (1985), quando afirmou: “Assim, pois,
se o injusto é desigual, o justo ¢ igual, o que, sem necessidade de argumentos, todos o
admitem” (1131a12-13).
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percepgao de um mesmo saldrio, quando desempenham a mesma funcéo
em uma empresa. Portanto, ¢ até razoavel afirmar que a igualdade néo é algo
que exista por si. Pessoas, como no exemplo, nio sdo efetiva e naturalmente
iguais, ndo hd uma igualdade ontoldgica, mas sempre instituida pela propria
norma que os coloca em um mesmo grupo, a fim de atribuir-lhes igual
tratamento. E o que defende Agnes Heller (1998, p. 19), quando afirma
que “é precisamente a aplicagdo das mesmas normas e regras a um certo
grupo de pessoas que constitui aquele grupamento real e ndo o contrario”

Essa discussdo ndo é suficiente para o ambito de nossas reflexdes,
porquanto estamos apenas atribuindo a necessidade de fundar certos
comportamentos nossos em deliberagdes praticas que sejam racionalmen-
te justificadas. Para tanto, releva saber o porqué de agirmos assim e nao
de outra forma, sendo esse espaco de justificagdo conduzido por normas
(ndo necessariamente regras juridicas), que exigem, como uma fei¢ao da
Justica, uma aplicagdo consistente e, portanto, um tratamento isonémico.

Decerto que isso ndo basta para a solugdo dos nossos problemas. No
ambito da igualdade, em dltima anilise, estamos buscando afirmar uma
norma do tipo “a cada um segundo X”, onde X ¢ o critério de Justica eleito.
Podemos estar de acordo sobre a distribui¢do equitativa de bens, quanto
ao tratamento igualitdrio, mas nao sobre o critério relacional pelo qual
os elementos do grupo serdo identificados. Por exemplo, X pode ser a
riqueza, o conhecimento, as necessidades etc.

Portanto, o critério discriminatorio utilizado na propria regra pode ser
alvo de questionamentos. Retomando o exemplo dado anteriormente, sera
que o montante matematicamente fixado para a outorga das cestas basi-
cas reflete a Justica? Sera que aqueles que nao trabalham, e que portanto
nada recebem, devem ser inseridos no programa assistencial alimentar?
Ao aferir o indice em questdo, deveriamos aplicar como critério tnico
o salario recebido pelo provedor ou substitui-lo pelo conceito de renda
familiar, de forma a viabilizar o cdbmputo de outras fontes de renda ou
de seus dependentes? Enfim, inumeras questdes podem ser levantadas,
mas o que nos interessa, por ora, é a relacio estabelecida entre o justo e o
principio da igualdade, bem como alguns sinais estruturais desse ultimo.

H4 quem assinale a possibilidade de cometimento de injusti¢a ndo
apenas quando estamos diante de uma aplicagdo inconsistente de normas,
mas também quando selecionamos a norma inadequada ao caso®. Ainda
al vemos transparecer uma violacdo a igualdade. Tentemos esclarecer
isso com um exemplo.

Imaginemos a seguinte norma: pessoas que percebem uma remune-

racdo mensal de até dez saldrios minimos sdo isentas do imposto sobre

s Como exemplo, citamos Velasco (2009, p. 44).
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a renda®. Suponhamos que alguém que receba vinte salarios minimos,
ao invés de submeter-se a tributacio do referido imposto, foi isentado
da exa¢do com base na referida norma. Nesse caso, serfamos tentados
a dizer que a hipdtese ndo diz respeito a desigualdade, mas se trata
de justificacdo equivocada, em razdo da aplicagdo da norma errada.
Com essa argumentacéo, aquela acdo ndo deixa de ser injusta, mas o
que efetivamente fundamenta esse juizo de valor parece também ser a
desigualdade. O grande problema é que esse critério, por questdes de
simplificagdo, normalmente é assumido no dmbito, ou com referéncia
apenas a um determinado grupo de pessoas, muito embora ndo exista
qualquer justificativa para tal restricdo.

Aristoteles apresentava multiplas feigdes da Justica particular, dentre
elas a distributiva. Para o estagirita, convinha estabelecer um meio termo
no que tange a distribui¢do dos bens entre as pessoas, de conformida-
de com determinado critério. Em outras palavras, as coisas devem ser
distribuidas igualmente entre as pessoas, guardando uma proporgao
determinada por algum critério referencial’. Ursula Wolfel (2010) ai
identificou seis pontos de referéncia, correlacionados a trés relagoes de
igualdade. Confira:

“[...] 0 justo, no sentido da justica distributiva, deve ser um termo médio,
algo igual e algo relativo. Enquanto termo médio, o justo se constitui
como o meio termo entre o demasiado e o muito pouco. Enquanto algo
igual, é a igualdade entre duas coisas (dos bens que devem ser repartidos).
Enquanto relagdo, é justo para as referidas pessoas” (WOLFEL, 2010, p.
105, grifo nosso).

As relagdes entre as pessoas e as coisas estariam orientadas por um
valor (axia) que orientaria a distribui¢éo. Por isso, a relagao entre pessoas
e coisas distribuidas deve guardar uma mesma propor¢do exatamente
porque a posse de quinhdes iguais esta referida apenas a pessoas “iguais”
Para Aristoteles (1985), as disputas derivariam de um desequilibrio nessas
relagdes, evidenciado quando iguais possuem coisas desiguais; ou quando
desiguais possuem coisas iguais. Dai afirmar que “o justo, entéo, é a pro-
porgao, e o injusto o que vai contra ela” (ARISTOTELES, 1985) (1131b17).

Retornando ao nosso exemplo da isencéo fiscal, ao apontar para os
contribuintes que percebem remuneragdo de até dez saldrios minimos

° A redagao alterada da norma nao oculta o seu carater deontoldgico, pois o que parece
ser um exemplo de uso descritivo da linguagem, na verdade, é prescritivo, no sentido de
que os trabalhadores que se enquadram no critério eleito pela norma, devem ser afastados
do campo de aplicagdo do referido imposto.

7“0 justo serd um termo médio e igual com relagdo com algo e com alguns” (ARIS-
TOTELES, 1985) (1131al6).
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mensais, a norma fixa a referéncia que permite
identificar os integrantes do grupo, destacando-
-os dos demais. Visando a uma melhor distri-
buigao de renda, e também a um maior equili-
brio na concorréncia para as despesas publicas,
parece razoavel (dirfamos mesmo impositivo)
que aqueles que detém maior capacidade contri-
butiva devam ser onerados mais intensamente,
no sentido de uma tributagdo maior, do que
aqueles que detém menor renda.

O que temos ai é exatamente uma especifica-
¢do daisonomia em geral, a qual é baseada exa-
tamente no critério de igualdade que acabamos
de estudar. Com base no referencial do saldrio
mensal recebido, a tributagao, como encargo a
que estao submetidos os contribuintes, deve ser
distribuido proporcionalmente?, ou seja, quem
ganha mais sera mais intensamente tributado do
que aquele que ganha menos. Pois bem: quando
alguém que ganha vinte salarios minimos nao
é tributado, deparamo-nos exatamente com
aquela situacao de desequilibrio a que se refe-
ria Aristételes (1985), ja que o mais dotado de
recursos estaria suportando um encargo menor.
Portanto, temos aqui dois grupos proximos: o
dos trabalhadores que ganham mais que deter-
minado patamar e o daqueles de baixa renda.
Ao aplicar a regra de um ao outro, efetivamente
se da um caso de elei¢do incorreta da norma,
mas nem por isso estaremos afastados do vetor
da igualdade que ai foi desrespeitado.

Note-se que ndo apenas quando deixamos
de outorgar a isengdo, por inconsisténcia, esta-
remos deixando de ser igualitarios, mas também
quando a estendemos a integrantes de grupo di-
verso do nela previsto. Portanto, inconsisténcia

#Nesse caso, uma relagao inversamente proporcional,
posto tratar-se de um encargo, uma subtracio de riqueza.
Alias, perfeitamente aplicavel ao modelo aristotélico, haja
vista a sua afirmagdo de que “tratando-se do mal ocorre
o contrario, pois o mal menor, comparado ao maior,
considera-se um bem” (ARISTOTELES, 1985) (1131b20).

e eleicdo equivocada da regra aplicavel parecem
ter uma raiz comum no principio da igualdade.

Esse esfor¢o argumentativo tem a finalidade
de reforgar a intensidade com que tal principio
se articula com a Justica. Decerto que néo temos
a pretensdo de circunscrevé-la inteiramente a
ele, sendo evidenciar o espago privilegiado que
ele ocupa no 4mbito de nosso tema.

De fato, pode-se dizer que a ideia de uma
Justica distributiva é uma formula vazia porque,
a despeito de orientar “uma igual partilha dos
recursos comuns - isto ¢, persegue (ela) uma
sociedade mais justa do ponto de vista material,
em que ndo hd espago para o ressentimento e
a inveja pela fortuna alheia” (ZAGREBELSKY;
MARTINI, 2006, p. 35) -, ela efetivamente
nao nos orienta acerca do que serd dividido,
tampouco nos aponta o critério de distribuigao.
Entretanto, essa percepgio é diluida, na medida
em que o principio aflora com toda a sua pu-
janga exatamente nas situagdes concretas com
que nos deparamos.

Em determinada situa¢do, envolvendo a par-
tilha de determinado bem entre pessoas deter-
minadas, segundo um critério normativamente
dado, ai entdo poderemos constatar se, segundo
anorma em questdo, os assumidos como iguais
realmente o sdo, se 0 quinhao recebido atende ao
critério proporcional estabelecido, e ainda, em
uma andlise mais profunda (de segundo nivel),
se 0 proprio critério estatuido é razodvel e justo.

Portanto, mesmo reconhecendo a impor-
tancia da atitude teorético-reflexiva, devemos
assumir com humildade a nossa limitagdo
diante de uma realidade que nos sobrepassa,
para dai harmonizar nossa condi¢do humana
com as exigéncias da Justica, de maneira tal
que nosso esforco racional para orientar as de-
liberagdes praticas nao se dé no ambito de um
ideario abstrato, mas no chido da propria vida.

Pois bem: é aceita a ideia de que as profis-
sOes em geral perseguem determinado bem e,
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nesse sentido, deverdo submeter-se a uma moral profissional. No 4mbi-
to da magistratura, esse bem ¢ a Justica, o que a coloca em um espago
ético-profissional privilegiado. Nesse sentido, as anotagdes de Monique
Canto-Sperber e Ruwen Orgien (2006, p. 8): “A moral profissional seria
atradugdo concreta do fato de que as profissoes, e mais sensivelmente no
caso da magistratura, sio sustentadas por valores e principios”. Dai falar-se
em uma deontologia das profissoes, e também juridica, para referir-se
ao conjunto de normas que presidem o desempenho dos profissionais
ligados a determinada area.

Os mesmos autores assinalam ainda que essa moral profissional esta
ancorada na necessidade de uma atuagio integra e coerente, que leve
ainda em conta os interesses daqueles que sdo confrontados com a atuagdo
regulada (CANTO-SPERBER; OGIEN, 2008, p. 8).

Nossas reflexdes seguem entdo descortinando, em maior amplitude,
essa referéncia entre a atuagdo jurisdicional e a ética, ao longo das quais
novas dimensdes da Justi¢a vao também sendo trabalhadas.

3. A jurisdicao como exemplar privilegiado da ética

Parece-nos que a atuagdo judicial ¢ dotada de um alcance mais amplo
do que normalmente lhe é atribuido. Nao se trata de, na linha daquele con-
ceito reducionista inicialmente apresentado, circunscrevé-la a aplicacio de
um conjunto normativo institucionalmente estabelecido a determinados
casos, menos ainda de fazé-lo por meio de um mero silogismo juridico,
em que normas, fatos e decisdo estariam associados a premissas maiores,
menores e conclusao, respectivamente. A despeito de o tema voltar a ser
tratado com mais detalhes abaixo, ja adiantamos que o atuar do juiz ndo
¢ tao simples, tampouco seria rigorosamente vinculado apenas quando
justificado nesse arcabougo léogico.

Sobre o agir do juiz também paira uma expectativa que podemos de-
finir como atributiva de um carater ético, haja vista que ela, como vimos,
estd voltada a agdo, orbitando em torno de questdes do tipo: “O que devo
fazer?”, “O que esperam de mim?” e “O que devo esperar dos outros?”. A
decisdo judicial parece inscrever-se nessa esfera de questionamentos e,
portanto, na esfera da ética.

Quando o juiz atua, deposita-se na sua decisao a expectativa de uma
acdo que ndo é apenas pacificadora de um conflito. Fosse assim, qualquer
resultado seria admissivel. O que importa é que a decisdo mesma e o
percurso para a sua justificacdo sejam orientados pelo telos e pela arché
da propria Justica. E nesse sentido que a expectativa se instala. Portanto,
ao atuar, deve o juiz manter a visada em um padréao de corre¢do que deve
ser perseguido, e que a sociedade deposita nessa sua agao certas expecta-
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tivas que bem se inscrevem no 4mbito daquele
questionar ético a que acima nos referimos (“O
que esperam de mim?”).

Esse carater ético da decisdo judicial é
novamente confirmado quando lidamos mais
diretamente com o préprio universo do ma-
gistrado, no sentido de que ele mesmo se vé
envolvido em dilemas da vida social que dele
exigem um posicionamento, nao raro, somente
alcancado responsavelmente apds um dificil
enfrentamento. Aqui temos o ambito do outro
questionar: “O que devo fazer?”.

Vé-se, pois, que o universo do justo, como
momento ético da atuagdo judicial, perpassa
todo o processo decisdrio e inscreve-se nele
como um vetor normativo para a atua¢ao do
juiz.

Essa exemplar tarefa costuma ser conce-
bida de uma maneira simplista, tomando-se
por premissa que o justo é algo que ja é dado
antecipadamente ao juiz, por meio do universo
de normas juridicas instituidas. Nesse sentido,
a Justica seria o qualificativo inerente ao legal.
Portanto, ser justo significaria aplicar a lei;
injusto, desrespeita-la. Aquela dimensao pro-
blematica que acabamos de mencionar estaria
dissolvida, a vista da resposta simples e evidente
que a ela estaria vinculada. O autoquestiona-
mento sobre o seu dever e a expectativa sobre a
atuagdo judicial se diluiriam na mera aplica¢do
da lei.

Aristdteles (1985) ja via como problema-
tico esse quadro, pois, a despeito de inscrever
o justo em geral no plano da obediéncia as
leis, ndo hesitou em ai abrir espago a ressalvas
(1129b12-13): “Posto que o transgressor da lei
era injusto e o legal justo, é evidente que todo o
legal &, de certo modo, justo” (ARISTOTELES,
1985, grifo nosso).

De fato, essa identificacdo é problemadtica
em dois sentidos: primeiro, porque desconside-
ra a dimensao da equidade; e, segundo, porque

parte do equivocado pressuposto de que o justo
estd positivado como um dado objetivo e a
priori. Passemos a analise desse tema.

4. A dimensao da equidade e o sentido
da norma juridica

E préprio das leis pretender regular situa-
¢Oes concretas, atribuindo-lhes consequéncias
juridicas especificas. Por exemplo, se A mata
B, entdo ao primeiro deve ser aplicada uma
pena privativa de liberdade, fixada segundo
parametros definidos na norma. Assim, a ana-
lise estrutural dessa regra juridica revela um
preceito hipotético descritivo da situagdo (“Se
um homem matar alguém..”); e outro, dito se-
cundario, impositivo de uma san¢io (“.. entéo,
deve ser-lhe aplicada uma pena de reclusao”).
Esse modelo normativo, embora reconhecamos
ndo esgotar a tipologia anatdmica das normas
juridicas, é predominante no Direito®.

No ambito da atividade politica estd a tarefa
de evidenciagdo daqueles que sdo os valores
assumidos como necessarios a uma convivén-
cia social adequada e da sua protecéo juridica,
mediante a institui¢io de um quadro normativo
em que as situa¢des violadoras desses bens
tutelados pelo Direito sdo descritas antecipada-
mente e, na sequéncia, cominadas penas para
a hipdtese de virem a acontecer efetivamente.
Portanto, essa estrutura hipotética gravita em
torno de antecipagdes de agdes futuras, essas
sim mobilizadoras daquele potencial sancio-
natorio instituido.

O escalonamento valorativo que a estrutura
de regras revela é o pressuposto de uma atuagéo
politica adequada, razdo pela qual assumimos

° Apenas para dar um exemplo, além desse perfil, co-
mumente categorizado como norma de comportamento,
existem as normas de estrutura, tais como as que preveem
a fixagdo de competéncias, as normas de organizagio em
geral e ainda as normas definitdrias.
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que o proprio valor Justica atravessa essa rede
normativa, que passa entdo a reveld-lo como
a sua expressio mesma. Dai porque, desde a
Antiguidade, uma das modalidades da Justica
¢ admitida exatamente como aquela que se
manifesta no cumprimento das leis, tal o justo
geral a que se referia Aristoteles (1985).

Em outras palavras, ndo podemos presumir
que alegislacao ndo esteja informada por valo-
res legitimos, que o Direito, como pura forga,
possa impor normativamente qualquer conduta
e estabelecer quaisquer san¢des. Um tal sistema,
asséptico em relagao a valores, nio se coaduna
com a estrutura de direitos fundamentais consa-
grada no 4mbito dos Estados contemporaneos,
cuja fei¢do constitucional impoe limites a regra
da maioria, no sentido de que nao é dado ao
legislador instituir qualquer coisa.

Em que pese tal presuncio, necessdria a
propria assungao da legitimidade do juridico,
temos que reafirmar a natureza hipotética das
normas, voltadas a previsdes ou antecipagdes de
situagdes que poderao ser deflagradas no futuro.
Isso nos coloca diante de um perfil normativo
necessariamente positivado no ambito do geral
e do abstrato, para valermo-nos de expressoes
correntes na qualificacdo das normas. Ou seja,
normas juridicas sdo abstratas e genéricas
porque ndo descrevem situagdes efetivamente
ocorridas, mas eventos que poderdo ocorrer
no futuro. E como toda e qualquer previsao,
submetem-se as limitagdes humanas.

De fato, a dimensao do humano é a do tem-
poral, do finito, do histérico. Nao podemos nos
assenhorar do mundo com uma cogniscéncia
absoluta, ja que deuses nao somos. Por isso mes-
mo, toda tarefa legislativa estara situada aquém
dos limites faticos, de forma que sempre evi-

denciaremos uma riqueza de circunstincias de

* Nesse sentido, a divisao introduzida no capitulo 7
do livro V da sua Etica Nicomaqueia (1134b20 a 1135al5).
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tal magnitude que a lei ndo consegue alcangar.
Assim, é somente na dinamica da aplicagdo que
a norma podera eclodir. Antes de tal ato a sua
pretensa significatividade, genérica e abstrata, é
meramente potencial, somente se consolidando
de modo efetivo no ato aplicativo.

Exsurge ai a nogéo de equidade como meca-
nismo de adaptagdo ou ajuste do plano abstrato
ao concreto, da “norma” ao fato. E nessa linha
que aquela Justica geral, consolidada no cum-
primento das leis, ndo pode ser assumida como
o todo da Justica, pois o geral que a qualifica
esta comprometido apenas com o atributo de
generalidade que é pertinente as normas legais.
Assim, ao lado daquele justo geral, Aristoteles
(1985) aponta para a existéncia de uma Justica
particular, que se manifestaria em multiplas
formas, dentre elas na modalidade da equidade.
A sua pertinéncia com a Justica fica patente na
sua Etica Nicomaqueia, quando assinala que
equitativo e justo sdo modalidades do bem e,
dada essa convergéncia, reconhece no primeiro
certa forma de Justica. Contudo, esse ponto
comum ndo ¢é suficiente para identifica-los
por completo, porquanto, embora o equitativo
seja também justo, ndo o é de acordo com a
lei, mas como uma corre¢do da Justica legal
(1137b14-15).

Convém ressaltar que a necessidade de um
corretivo poderia sugerir o necessario erro no
estabelecimento das regras juridicas, mas ndo
¢ 0 que o estagirita conclui, pois “o erro nao
radica na lei, tampouco no legislador, mas na
natureza da coisa, pois tal é a indole das coisas
praticas” (ARISTOTELES, 1985) (1137b18-20).

De fato, ja atirmamos mais acima que aquele
quadro de previsibilidade em que se inscrevem
as leis estd referido a uma agdo humana, a qual
¢ marcada pela sua historicidade e finitude,
e assim ndo se coadunam com a ideia de um
conhecimento absoluto. E por isso que, no am-
bito do sistema de regras juridicas, a estatuicéo,



que se pauta por uma descri¢do antecipada de situagdes futuras, neces-
sariamente representard um “minus” em relacao ao “plus” da candente
riqueza fatica efetiva.

Por isso, a equidade impde-se como uma exigéncia derivada da neces-
sidade de temperamento das consequéncias pessoais, familiares ou sociais
desfavoraveis, surgidas pela inevitdvel generalidade e abstra¢ao das leis™.

Se tomarmos essa peculiar caréncia normativa como um erro, a tarefa
do equitativo seria a de corrigi-lo. Porém, como vimos, néo se trata pro-
priamente de uma falha na institui¢do da regra de Direito, mas de uma
sua caracteristica intrinseca. As regras juridicas tém um modo de ser que
ndo lhes permite alcancar, na sua abstragao e generalidade, a riqueza das
circunstancias da situagdo que pretendem regular. Dai por que a equidade
ndo pode ser assumida como um caso-limite de corre¢do, mas como o
modo ordindrio de referéncia a aplicagdo do Direito.

Ademais, essa aplicacdo jamais serda uma atividade estéril, que isola
o0 sujeito para que o objeto se desvele em seu sentido inato. Nao ha um
nucleo seméntico encoberto por uma crosta protetora, em que o papel
do sujeito residiria na utilizacao cuidadosa de um manancial de ferra-
mentas interpretativas para o rompimento daquela capa. Néo se trata
de uma intervengao cirurgica na qual o intérprete, fazendo as vezes do
médico, necessite de um processo de esterilizagio adequado para nédo
contaminar o objeto sobre o qual procedera a sua intervengéo. Nao ¢ o
manejo de técnicas complexas que nos dara um mundo, pois ele ja me é
dado de antemao nos multiplos sentidos de que dele ja disponho e que
se conectam no acontecer do evento interpretativo.

Hé um diferencial proprio do humano que consiste na possibilidade
de deliberagio, possibilidade de escolher, com bases racionais, a agdo que
deve adotar nas multiplas situagdes em que pode encontrar-se. Animais
ndo detém essa possibilidade, jd que atuam por instinto, segundo um
codigo genético programado que nio lhes dd a opgao de ser diferente-
mente do que sdo, ndo tém eles possibilidade de escolha. Homens néo.
Nos somos capazes de revelar as coisas tais como elas sdo, associando-as
em um mundo de significatividade que abarca valores e, com base nisso,
deliberar acerca do modo de agir reclamado em cada caso, dando-nos a
norma de agdo. Estd assim, de certa forma, a acdo ética correlacionada
ao conhecimento e a verdade.

De fato, sem conhecimento, sem a verdade da situagdo, nosso agir
estaria desorientado, colocar-nos-iamos em um estado de inseguranca

acerca de como deveriamos proceder em cada caso. Ao contrario, se es-

" Nesse sentido, a clara redagio do art. 36 do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial
(ATIENZA; VIGO, 2008).
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tamos cientes da situacdo, conhecendo-a em detalhes, nossa capacidade
de deliberagéo vé-se orientada para o correto modo de agir naquele caso.
Sentimo-nos seguros de ndés mesmos porque agimos com substrato em
uma deliberag¢éo racional acerca de uma situagao que nos é dada em sua
verdade. Mas o que tem isso a ver com o Direito, e mais propriamente
com a atuagdo judicial?

Tudo! A todo momento os juizes sdo instados a manifestar-se sobre
situagdes que lhes sdo oferecidas a exame, devendo decidir acerca de
relacdes, muitas vezes complexas, que influenciardo sobremaneira a vida
dos envolvidos. Por outro lado, ha a expectativa de que o fardo de forma
racional e justa, de que sdo pessoas capazes de desincumbir-se desse mis-
ter com sabedoria e experiéncia pratica suficientes a ado¢ao de medidas
que se alinhem ao justo em cada caso. Ora, isso exige que juizes estejam
seguros de si para proferir as suas sentencas, e isso pressupde nao somente
estarem instruidos dos fatos que permeiam o problema, mas também das
regras que os presidem. Sem o conhecimento de um ou outro teremos
uma desorientacdo comprometedora da sua atividade deliberativa.

Dessa forma, temos a tendéncia de cindir o mundo do Direito em
dois momentos correlacionados: o pertinente ao conhecimento dos fatos
e o referido ao Direito aplicavel a eles. Isso corrobora aquela anatomia
normativa que temos estudado, no sentido de que elegemos compor-
tamentos e os valoramos pelo Direito, consagrando-lhes protecdo por
meio de regras juridicas, as quais atribuem san¢des determinadas a
certas situagdes hipotéticas descritas antecipadamente. Ora, superado
esse momento nomogenético, em que a anatomia normativa é delinea-
da, sobrevém a sua fisiologia, a dinAmica do seu funcionamento, como
momento da sua aplicagéo.

Segundo uma visdo ortodoxa, naquele primeiro momento o Direito
ja estaria completamente delineado, cabendo aos juizes conhecé-lo para
poder aplica-lo. Regras ja ostentariam um sentido inato, independente
dos seus aplicadores e da propria situagdo regulada. Seriam mddulos de
sentido que nos auxiliariam na condugéo da vida social.

Deflagrados os fatos e instalada a controvérsia, ndo havendo como
supera-la pelos préprios envolvidos, a possibilidade de direcionar o pro-
blema a um juiz é inevitavel. E o que faz ele? Com base em depoimentos,
testemunhos, relatos de especialistas, narrativas em geral e, por vezes,
inspegdes locais, toma ciéncia dos fatos, desvendando-os como realmente
sdo, a fim de que, com base nesse conhecimento, possa subsumi-los aos
modelos hipotéticos do arcabougo normativo positivado de que ja dispde.
Feito esse enquadramento, a solucéo ja lhe é dada, visto que o consequente
normativo também ¢é parte da regra positiva, ja a integra.
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Essa visdo ortodoxa privilegia a subsungéo
de fatos a normas como a esséncia da atividade
judicial, e o faz sob a pretensédo de conferir pre-
visibilidade as decisoes do juiz, base do que se
costuma denominar seguranca juridica.

Contudo, o sistema assim concebido padece
de vicios insuperaveis por dois motivos simples:
a) 0 juiz ndo é capaz de reencontrar-se com o
passado de forma asséptica (ele ndo pode recu-
perar os fatos de maneira objetiva, pois é parte
dessa presentifica¢do); e b) como vimos, nao
hd um sentido normativo imanente, que possa
ser explicitado de maneira também objetiva
por meio de procedimentos hermenéuticos
cientificamente trabalhados.

Convém ressaltar que o dominio da estatui-
¢do normativa lida com previsdes inacabadas,
ja que as multiplas significacdes que derivam
dos acontecimentos e as multiplas conexdes de
eventos que ai estdo relacionadas ndo podem
ser antevistas pelo legislador, a ponto de con-
ferir ao produto do seu trabalho a hipostasia de
uma entidade perfeita que abarque todo o real.
Haverd sempre uma incompletude necessaria
que ndo dispensa o ato judicial, necessariamente
orientado a um processo seletivo em meio a
complexa situagdo, que permita evidenciar
aquelas que sdo, no caso, as circunstincias
mais relevantes para o seu deslinde adequado.
E dessa prudéncia que aflora a equidade como
procedimento de corre¢do do distanciamento
daquelas regras abstratas, de forma a ajusta-la
a0 caso, ndo apenas como mera subsungdo, mas
essencialmente como um processo de aplica¢ao
de algo que ndo se deixa identificar plenamente
com a situa¢do que se pretende regular.

Dai néo decorre a sucumbéncia da ideia de
seguranca juridica, enquanto valor que deve
também orientar a atividade dos juizes. Ha
apenas uma deriva semantica que a distancia
da nogao de previsibilidade absoluta para uma
expectativa razoavel. O fato de a equidade,

como esséncia da estrutura aplicativa ordindria
das normas, estar sempre presente, nao signi-
fica um nivel de dispersdo tal que autorize o
juiz a afirmar qualquer coisa. A dificil tarefa
de ajuste sem desvinculagdo é o desafio para
a Ciéncia do Direito, pois “o juiz equitativo é
o que, sem transgredir o Direito vigente, leva
em consideragdo as peculiaridades do caso e
o resolve baseando-se em critérios coerentes
com os valores do ordenamento” (ATIENZA;
VIGO, 2008, p. 39).

4.1. Equidade e expectativa razoavel

Do que até aqui vimos, é razodvel afirmar
a existéncia de um dilema no Direito: de um
lado, ja esta devidamente assentado que a es-
trutura normativa é necessariamente deficitaria
porque, ancorando-se em previsoes hipotéticas
que lhe ddo a nota de abstragdo e generalida-
de, ndo ¢ capaz de esgotar a multiplicidade de
circunstancias que integram a realidade fatica;
e, de outro lado, ha a necessidade de conferir-
-se seguranga juridica a atividade judicial, de
forma que as deliberacdes dos juizes ndo sejam
arbitrarias, incoerentes e ndo isondmicas, dado
que acabariam por desautorizar o poder que
lhes é conferido para a solu¢io de controvérsias.
Qualquer pessoa que busca a solu¢do de um
conflito perante o Poder Judicirio deve osten-
tar uma expectativa razoavel acerca da decisdo
que sobrevira. Dificilmente alguém buscaria
a intervenc¢do do Estado se ndo abrigasse tal
sentimento, se a sentenca fosse o resultado de
um lance de dados. Assim, qualquer que seja
0 ajuste ou corre¢do, que assumimos como
a propria acdo equitativa, é preciso marcar a
existéncia de uma referéncia que é exatamente o
alvo do ajuste. A equidade pressupde um marco
legal que deve ser ajustado.

Parece intuitivo que se ha algo a ser ajustado,
entdo ndo se pode perdé-lo de vista quando
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dessa atividade corretiva, de forma que o juiz equitativo é aquele que, ao
atenuar as consequéncias danosas da regra juridica, ndo se desliga dela.

Entretanto, se ndo quisermos permanecer em meio a exortagoes
retdricas, entdo o uso de expressdes semanticamente abertas, de alta
densidade significativa, deve ser alvo de uma reflexdo intensa, a fim de
que possamos dar-nos conta dos possiveis impactos que derivam do seu
emprego efetivo. Dizer que o juiz deve ser equitativo nas suas decisoes,
que deve fazé-lo sem perder de vista o regramento juridico, tudo isso é
correto. Mas o que é efetivamente a equidade? Até que ponto estaria o
juiz vinculado ao ordenamento e, por outro lado, até que ponto estaria
distante dele, sob 0 manto permissivo da equidade?

Nio sdo questdes simples. Como dissemos, parece-nos que ai se
encontra o grande problema da Ciéncia do Direito. Entre as diversas
abordagens assumidas pelos académicos, referir-nos-emos a duas fei-
¢oes de indole positivista, a fim de preparar o terreno para as nossas
colocagoes.

A primeira delas diz respeito a Kelsen (1998), jurista austriaco que se
notabilizou por sua Teoria Pura do Direito, dentre inimeros trabalhos.
Por meio dela intentou expurgar do ambito do juridico qualquer tentativa
de situa-lo em fundamentos de ordem politica, religiosa ou de qualquer
outra ordem. O Direito seria um objeto formalizado, autojustificado, cuja
validade estaria conformada por uma dindmica normativa em que cada
regra instituida no sistema encontraria o seu fundamento de validade em
outra hierarquicamente superior.

Sentencas e atos administrativos concretos seriam produzidos com
respaldo em leis que lhes antecedem. Séo, pois, atos de aplica¢ao dessas
regras superiores e, por outro angulo, também atos de produgédo de Di-
reito. Por sua vez, leis seriam produzidas como momentos de aplicagdo
da Constitui¢ao, definindo-se assim uma série normativa hierarquica
que, para fugir de um regresso ao infinito, terminaria em uma norma
fundamental, inicialmente hipotética e, depois, pressuposta (“como se”).

Pois bem. Temos ai uma estrutura exemplar que ndo se deixa justificar
por pardmetros exteriores, mas que obriga a uma reflexdo mais detida.
E cedigo que esse sistema nio pode dar conta, de maneira absoluta, da
miriade de situagdes — ponto ja pacificado em nossa exposi¢ao. Essa
norma superior que serd aplicada, viabilizando a produgdo da que lhe
estara subordinada, nao ¢ algo absoluto, mas necessariamente incompleto.
Ciente disso, Kelsen (1998) oferece-nos a ideia de moldura normativa. A
norma de escaldo superior ndo é aquela que domina o universo fatico, mas
a que o delineia em um quadro restrito de possibilidades, o qual autoriza
o seu aplicador a atuar com certa margem de liberdade, conformando a
norma produzida dentro dos limites da area determinada pela moldura.
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A solugdo é engenhosa, mas ndo funciona.
Nio funciona porque essa pretensa circuns-
crigdo aos limites normativos nao nos oferece
qualquer caminho para afirmar os préprios
limites em que devemos nos circunscrever. O
problema da indeterminagio estara agora ape-
nas deslocado para o &mbito da moldura. E isso
¢ problemdtico porque se reconhecerao, no caso
do juiz, margens amplas de discricionariedade
paraa sua atuagdo, ja que, dentro desses limites
normativos (indeterminados), o juiz podera
tudo, inclusive valendo-se de justificativas
extrajuridicas.

Nio é nossa pretensdo aqui expor em deta-
lhes os delineamentos da Teoria Pura do Direito
(KELSEN, 1998), tampouco dos multiplos
aspectos problematicos da sua adogdo indis-
criminada, mas tio somente evidenciar que a
pretensao de seguranca juridica que a preside é
natimorta, na medida em que, paradoxalmente,
elaacaba por atribuir discricionariedade ao juiz.

O segundo modelo de enfrentamento da
questdo é o de Hart (1994). Em sua obra O
Conceito de Direito, o jusfilosofo apregoa a
existéncia de regras que permitiriam a determi-
nagdo precisa do que é e do que néo ¢ Direito.
A par das regras de conduta, que determinam
o comportamento licito das pessoas, haveria
outras que seriam de reconhecimento da per-
tenca e da validade daquelas ao sistema juridico.
Assim, em uma analise extremamente simples,
reconhecida uma norma como integrante de um
determinado sistema juridico, ao juiz caberia
tdo somente aplica-la, vinculando-se a ela. Até
ai nenhum problema, ja que a celeuma esta
exatamente na determinac¢io do que a regra é.

Atento a questdo, Hart (1994) assinalava
a existéncia de casos em que a aplicabilidade
de determinada norma néo seria tio evidente
como o modelo exige. Haveria zonas de pe-
numbra que acabariam por dificultar a propria
evidenciac¢do do seu sentido, e mesmo dos fatos

que a ela seriam submetidos, o que acabaria no-
vamente por viabilizar a atribuicdo de espagos
de discricionariedade judicial nessas hipoteses.

O que aqui queremos deixar bem claro ¢é
que todo o engenho desses juristas esta voltado
ao estabelecimento de um modelo tedrico que
busque conferir um substrato seguro para a
atuacio do Direito, sobretudo no campo da sua
aplicacdo. A questdo reside em saber se foram
felizes em seu desiderato — ao que responde-
mos negativamente. Nao conseguiram éxito
exatamente porque ao pretender seguranca,
paradoxalmente alcancaram discricionariedade.

Mesmo se reconhecendo hoje a limitagdo
dessas teorias, e dando como um momento
histérico ultrapassado o positivismo juridico, e
ao qual poucos juristas se declaram vinculados,
o fato é que esta ele muito presente na praxis
judicial e mesmo no momento de produgédo da
lei. Parece-nos que o enfrentamento do pro-
blema da discricionariedade se da pela via da
limita¢do da zona de penumbra ou da area da
moldura normativa que dé suporte a produgiao
da sentenca.

Entretanto, por mais que se esforce o legisla-
dor em fazé-lo, devemos reconhecer que sempre
havera uma margem de aprecia¢do disponivel,
em virtude do cardter estrutural do ente que
somos: “limitados” e historicos. Exatamente por
isso é que o campo de previsibilidade serd, como
vimos insistindo, sempre deficitario quando
cotejado a riqueza fatica.

E necessrio compreender que essa frené-
tica tentativa de buscar seguranca acaba por
idealizar o mundo da vida, impedindo as coisas
de aparecerem tais como sdo. Assim, corremos
o risco de instituir um mundo hipotético que
acabe tdo conceitualizado que entre em des-
compasso com aquilo que pretende regular.
Por exemplo, buscamos conceituar pobreza
em termos numéricos, com um convincente
rigor matematico que acaba por impedir que
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acessemos, com a prudéncia necessaria, a situacao efetiva daquele que
busca um determinado beneficio assistencial.

O que pretendemos salientar é que essa tentativa de abarcar o mun-
do por um conceito legal ndo apenas é indcua, como também pode ser
danosa aos fins que orientam o Direito. Entéo, ¢ melhor assumir a nossa
limitacdo e reconhecer a inafastabilidade do momento hermenéutico
como necessidade imperiosa para a eclosdo da norma.

Interpretar ja ndo é mais um conjunto de técnicas que nos assegura-
riam uma certeza absoluta do mundo, mas um modo de ser do homem
que permite aquele aparecer. Nao se estd aqui desprestigiando a adogdo de
técnicas que nos auxiliem a orientar o pensamento, mas apenas deixando
de endossa-las como aquela pedra filosofal de que necessita o juiz para
pautar a sua atuagdo de maneira justa e segura.

Entdo, melhor assumirmos essa limitacio, reconhecendo que o orde-
namento juridico, tal como posto, exigird um ato de aplicagdo que leve
em consideragdo uma aptidao do juiz para agir de forma prudente na
consideragdo de circunstincias que sdo relevantes ao caso, de maneira a
ajustar o texto legislativo as necessidades de orientagdo da sua aplicagdo
ao ethos da Justica, como vetor que deve presidir o Direito. O caminho
néo esta em negar esses espacos de deliberacao (“discricionariedade”),
mas reconhecé-los e lidar com eles segundo aquele norte valorativo da
equidade, tal como nos exorta o Cédigo Ibero-Americano de Etica Ju-
dicial, ao dispor que “nas esferas de discricionariedade que lhe oferece o
Direito, o juiz deve orientar-se por considera¢des de justica e de equidade”
(ATIENZA; VIGO, 2008, p. 40).

Portanto, a melhor forma de fazé-lo nao é fechando-se ao mundo,
mas abrindo-se a ele e explicitando os motivos, os fundamentos que
levam o juiz a decidir desta e nio daquela forma. E na justificagio que
teremos a medida da Justica e, portanto, da corre¢do da sua atuagio; ou,
ao contrario, da sua injustica ou incorregao.

4.2. 0 problema da fundamentacao das decisées judiciais

Pode soar estranho o acento na fundamentacéo, e ndo na decisdo pro-
priamente dita, como critério para a aferi¢ao da corregao da atuagao judi-
cial, sob o viés da Justica. Entretanto, essa sensagao logo ficard superada.

No ambito do processo civil, o tema da sentenca tem sido trabalhado
inicialmente pela busca da sua natureza, questionando-se se nela temos
um ato de conhecimento ou um ato de vontade do juiz. O elenco de op-
¢des ndo é adequado. Assumi-la como um ato de conhecimento parece
decorréncia de um modelo que prestigia a subsun¢iao como pardmetro
absoluto para a atuagdo do Direito. Nesse aspecto, se o ordenamento
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¢ um plexo de sentidos ja dados de antemao,
caberia ao juiz apenas inteirar-se dos fatos e das
regras pertinentes, para, conhecendo-os, operar
esse sistema de forma a fazer atuarem os con-
sequentes normativos ja previstos. Por sua vez,
na esteira do que vimos discorrendo até aqui, se
¢levado em conta que essa estrutura néo reflete
adequadamente aquilo que efetivamente ocorre,
entdo se abre a possibilidade de ver na atuagao
do juiz algo mais que o simples conhecimento
de fatos e regras, mas um ato de vontade seu.
Entretanto, essa alternativa sugere (ou, a0 me-
nos, deixa espago para) uma op¢ao meramente
emocional ou psicolégica, sem intervengdo
de um processo racional deliberativo — o que
parece ser efetivamente o caso.

De fato, fosse a sentenca o resultado de um
processo psicoldgico, em que se manifestassem
preferéncias e determinadas afecgdes pessoais,
teriamos espago para um campo de arbitrarie-
dade que autorizaria o juiz a decidir de qualquer
forma sobre qualquer matéria, ainda que obser-
vados certos limites legais'?.

Como ja assinalamos mais acima, embora
o ordenamento juridico deva ser respeitado e
tal respeito deva ser assumido tradicionalmen-
te como uma modalidade de Justica, dai nio
deriva que toda a Justica esteja ai acomodada.
Vimos que ha o relevante papel da equidade na
sua conformagao, haja vista que aqueles precei-
tos hipotéticos, porque genéricos e abstratos,
nao ddo conta da complexidade do mundo,
necessitando de um procedimento de aplicagdo
que revelard uma adequagdo fatica ou ajuste
daquelas previsdes normativas aos casos a que
estdo voltadas. Esse justo equitativo pressupde
entdo um processo de deliberagdo em que o

12 Efetivamente, jamais alguns limites poderiam ser
ultrapassados. Por exemplo, se o juiz condena o réu, ainda
que se admita um espago amplo de opg¢des, ndo poderia
aplicar-lhe a pena de morte, na hipétese de esta ser vedada
pelo ordenamento juridico.

juiz buscara evidenciar, dentre as multiplas
circunstincias presentes, aquelas que detém
relevancia para o caso e, dentre essas, 0 peso
que faz com que considere em maior conta
umas dentre outras.

Evidentemente, esse processo nao pode ser
assimilado a um ato de vontade pura e simples.
Ao contrério, é ele fruto de uma deliberacio
racionalmente embasada, que exige nio sé a
vocagdo virtuosa do juiz, mas também a ex-
plicitagdo desses substratos logico-materiais
de que resulta a sua decisdo. A esse processo
denominamos aqui fundamentagao.

Portanto, muito mais que um ato de conhe-
cimento ou resultado de afec¢des psicoldgicas, a
sentenca é o ponto culminante de um processo
deliberativo pratico que exige, para além de
todo querer ou sentir, uma justificagdo racional.

A nota de racionalidade que marca o pro-
cesso de tomada de decisdes é que justifica a
necessidade de explicitagdo das razdes do deci-
dir. Nio se trata apenas de uma necessidade de
constatacdo de uma coeréncia légica interna ao
procedimento deliberativo, mas principalmente
de uma aferi¢cdo do préprio conteudo decisorio,
no sentido da verifica¢do das circunstancias
assumidas como relevantes para o caso. Ou
seja, a explicitagdo dos fundamentos da deci-
sao presta-se a aferir se o juiz se houve com a
devida prudéncia na analise do caso, se ele se
portou verdadeiramente como um phronimos,
se 0 processo de aplicagdo da regra juridica
foi conduzido de maneira adequada ou se, a
pretexto de ser equanime, o juiz ndo acabou
por revelar-se um justiceiro, desgarrando-se da
Justica em geral.

Portanto, a ideia de um ajuste necessario no
ato de aplicagdo ndo podera prescindir dessa
explicitacdo dos fundamentos, a fim de que
transpareca todo um campo de percep¢io que
possa servir de espago de controle democratico.
Essa ideia de controle é essencial, pois reforca
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o sentimento de responsabilidade no agir, nao
no sentido juridico, mas propriamente ético.

De fato, as expectativas razodveis que sao
depositadas na atuagdo do juiz devem ser respei-
tadas, sob pena de uma atuagdo nao legitimada.
No campo da ética, a pergunta “como eu devo
agir?” tem relevincia, e é nesse sentido que
empregamos a expressdo responsabilidade. O
juiz responsavel é aquele para quem a questdo
suscita algum compromisso, e a ideia de con-
trole parece refor¢a-lo.

Além disso, o controle viabiliza a correcao.
Se um ato deliberativo estd em desacordo com
pardmetros de Justica, entdo a exposi¢do dos
fundamentos da decisdo controlada pora a
mostra o erro, permitindo-se assim a extensdo
do debate para a constru¢ao de uma nova deci-
sa0, essa sim mais ajustada aqueles parametros.

Fixada essa ideia de controle, dai ndo signi-
fica que a Justica seja um referencial absoluto
e abstrato que permita avaliar se as decisdes
judiciais sdo certas ou erradas, no sentido do
justo e do injusto. De fato, tais qualidades so-
mente poderao revelar-se e ser aferidas em cada
caso concreto. Entretanto, dessa conclusdo nao
deriva que ndo exista um vetor de orientagao
que permita dizer do alinhamento ou do desvio
da decisao em relacdo ao que é certo ou errado.

Se nao logramos éxito até aqui em deixar
isso bem claro, a0 menos essa possibilidade de
corre¢do deve ser assumida como um impera-
tivo logico do processo de tomada de decisdes,
sem o0 que estariamos muito a vontade para
aceitar qualquer conteudo deliberativo.

Assumindo tal possibilidade, serd no &mbito
da fundamentac¢io da decisdo que ela poderd ser
atestada, pois apenas por meio dela poderemos
afirmar, também de forma arrazoada, se a deci-
sdo é ou ndo justa.

Por isso asseveramos, no inicio deste topico,
que qualquer juizo de valor acerca da decisdo
judicial deve voltar-se ou escorar-se nos seus
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fundamentos e ndo propriamente no dispositivo
da sentenca. De fato, se alguém ¢é privado da sua
liberdade por uma ordem judicial, a prisdo por
si mesma néo nos da suficiente informagéo para
uma avaliacdo da corre¢do ou ndo da medida
privativa. Somente quando nos deparamos com
as razdes declaradas para a sua sustentagéo,
podemos avaliar se o juiz se houve ou ndo com
acerto. Assim, se a medida foi adotada porque
o apenado praticou um homicidio, a prisdo é,
em principio, correta; ao contrério, se ela foi
aplicada porque o preso ndo havia quitado uma
divida contraida, ela sera incorreta e injusta.
Portanto, a medida é a mesma (prisdo), mas o
porqué de haver sido ela aplicada revela o fun-
damento que lhe serve de substrato, sendo ele
a base para aferirmos a sua corre¢io ou nao®*.

Essas digressdes preliminares apenas se
prestaram para indicar o foco da nossa atengao;
entretanto, ndo esclareceram que elementos
devem balizar o controle ou, a0 menos, ndo os
apontaram explicitamente.

De qualquer forma, ja afirmamos que a
Justi¢a, como vetor orientador da atividade
judiciaria, no sentido de ser ela o fim do Direi-
to, se manifesta em um sentido geral (o justo
legal) e, entre outros, como o justo equitativo
(equidade). Dissemos ainda que um e outro se
diferenciam, mas tal distin¢do da-se sem cisdo.
Assim, é sobre a base dessa aproximagdo dos
conceitos e do seu distanciamento que o pri-
meiro marco valorativo poderd dar-se.

Explicamo-nos: se a equidade ndo é sim-
ples aplicacao da legislagdo, mas ajuste dela as
peculiaridades do caso sob exame, a correta
discriminagdo das circunstancias envolvidas e

3 Trabalhamos aqui com referenciais praticamente
universais no tocante a penalizagdo de condutas, no sentido
de que a generalidade dos ordenamentos juridicos pune a
pratica do homicidio e impede a prisdo por divida. Nesse
sentido, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica, art. 7%, item 7).



dos fatores que levaram o juiz a prestigiar umas
dentre outras é um primeiro marco de avaliagio.
A par disso, é preciso verificar até que ponto o
juiz atuou no marco da equidade, que pressupde
o respeito e, portanto, a adesdo a legislagdo a
ajustar, ou desgarrou-se do Direito vigente.
Assim, proximidade e distanciamento sdo os
dois critérios iniciais para a analise.

Além disso, a coeréncia estrutural do seu
raciocinio - portanto, a estrutura 16gico-formal
do seu arrazoado - é um outro fator de relevo
para a aferi¢do do ajuste da decisdo avaliada,
muito embora esse ndo seja o objeto de nosso
estudo, ja que estamos voltados a correlagdo
entre a atuagdo judicial do Direito e a Justiga.

Pois bem. Se a Justica é o foco de nossa
atengao, importa verificar se a decisao judicial
examinada revela a sua adesdo as suas diversas
facetas. Até aqui, vimos a sua correlagio com
a Justica geral e a Justica equitativa; entretanto,
estd ela correlacionada também a Justica distri-
butiva e a Justiga corretiva, para valermo-nos do
plano estrutural estudado mais acima.

De fato, a atuagéo do juiz, porque balizada
por principios de Justica, deve vir conformada
a ideia de distribui¢ao igualitaria dos bens,
seja na sua concessao, seja na sua recuperagao.
Esse estado de mediania, como visto, ndo nos
¢é dado de antemaio, sendo como um esboc¢o de
uma situa¢do antecipada e que, portanto, devera
ser matizado no momento aplicativo da norma
referencial, como expressdo de um principio
equitativo sempre em vigor™.

Um dos dogmas positivistas ¢ o que assume o
Direito como um sistema dotado de completude
e que, portanto, nao ostenta lacunas. Essa ideia

*Como expressao da interagao entre a justica distribu-
tiva, pautada na igualdade, e a justiga equitativa, temos no
art. 39 do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial a exor-
tacdo para que “em todos os processos, o uso da equidade
seja especialmente orientado a lograr uma efetiva igualdade
de todos perante a lei” (ATIENZA; VIGO, 2008, p. 40).

de fechamento sistémico néo se coaduna com a
visdo do Direito que temos desenvolvido até aqui.
Como vimos, a dimensdo do humano é incapaz
de lidar com o todo do mundo em um processo
de cognicdo exauriente e completa. Ao consolidar
certa visao de mundo em preceitos normativos
de cardter juridico, o legislador o faz segundo
uma estrutura hipotética baseada em previsoes
de situagdes futuras, as quais necessariamente
dependerdo de um ajuste fatico no momento de
sua aplicagdo. Lidaremos, pois, com lacunas de
duas ordens: as primarias e as secunddrias.

Denominamos primarias as lacunas caracte-
rizadas pela situagdo em que o juiz tem que en-
frentar casos que absolutamente nao foram con-
templados pelo legislador. Imaginemos a situagdo
em que instituicdes religiosas apresentem uma
demanda judicial para resistir a pretensdo de um
pesquisador de manipular tecidos embrionarios
para fins de pesquisa genética. Essa palpitante
questdo na drea da bioética, porque recente, pode
ndo ter sido antevista nos ordenamentos juridicos
disponiveis ao magistrado, caracterizando-se ai
uma lacuna de primeira ordem, por absoluta falta
de previsio legal da situacgéo.

Por sua vez, denominamos secundarias as
lacunas que, a despeito da previsao normativa,
normalmente deixam & margem dos preceitos
circunstancias atuais especificas que ddo um
matiz ligeiramente diferenciado ao caso sob
exame e que requerem, para a sua colmatagdo,
um procedimento integrador por parte do 6rgao
julgador, no sentido de conformar a norma a
realidade que se apresenta.

Partindo da premissa de que a equidade,
como principio aplicativo do Direito é o meio
ordinario com que deve o juizlidar com os casos
sob sua apreciagdo, consoante ampla fundamen-
tagdo apresentada mais acima, é de pressupor
que as lacunas tém presen¢a marcante na
legislagdo, a0 menos na forma secundaria que
acabamos de expor. Por isso mesmo, a atividade
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jurisdicional é sempre integradora desse sistema
de regras, e o principio da completude somente
pode ser salvo se admitirmos que o proprio
ato aplicativo empreendido pelo juiz integra
o sistema normativo. Nesse caso, poderfamos
afirmar com acerto que o Direito jamais apre-
senta lacunas, mas a lei necessariamente as tem.

Retomamos aqui a ideia de que a decisdo
judicial ndo é um modelo 16gico-dedutivo as-
séptico que se limita a exumar os sentidos que
se ocultam sob o texto legal que lhes da suporte,
mas o proprio momento consumativo da norma
concreta, em que as circunstancias peculiares do
caso sob exame sdo objeto de uma consideragdo
prudente pelo magistrado. Ora, ndo é possivel
que essa norma assim instituida, norma apli-
cavel ao caso, e por isso norma concreta, possa
ser desconsiderada em situagoes futuras onde
as mesmas circunstancias prevalecam.

Assim, “o juiz equitativo ¢ aquele que, sem
transgredir o Direito vigente, leva em consi-
deragdo as peculiaridades do caso e resolve-o
baseando-se em critérios coerentes com os va-
lores do ordenamento, e que possam estender-se
a todos os casos substancialmente semelhantes”
(ATIENZA; VIGO, 2008, p. 39-40, grifo nosso).

Eis o fundamento para o carater normativo
da jurisprudéncia, que justifica a pretensdo de
consisténcia na aplicagdo dessa normatividade
concreta, como expressdo da Justica do pro-
cedimento jurisdicional e, portanto, também
critério da sua aferigdo.

Portanto, a fundamentagdo das decisdes
judiciais é um imperativo com multiplas fina-
lidades. Em primeiro lugar, torna explicitas as
razdes pelas quais o juiz decide de uma e nao
de outra forma, o que sobreleva para a consi-
deracéo da correcdo ou ajuste da sua decisao os
parametros de Justica a que se deve conformar.
Em segundo lugar, reflete um imperativo légico
da propria fisiologia do processo de deliberagao
pratica, porque sendo ele racionalmente emba-
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sado, importa em explicitar as razdes em que se
apoia. Em terceiro lugar, tem um efeito retdrico
relevante (ndo em sentido depreciativo), pois
possibilita o acordo entre posi¢des conflituosas,
na medida em que favorece o convencimento
das partes acerca da corre¢ao ou nio de suas
pretensdes, sendo inclusive, nesse viés, um
referencial discursivo que alimenta uma pos-
sivel concepgdo de Justica. Em quarto lugar, a
fundamentagio presta-se a alimentar uma via
de controle das decisdes e, consequentemente,
desenvolve um sentimento de responsabilidade
do juiz, no sentido ético acima apontado, que
o mantém vinculado nio s6 a pardmetros le-
gislativos que pretende tornar equénimes, mas
também as proprias razdes em que aqueles se
sustentam®™.

O dltimo aspecto deriva do fato de que a
Justica ndo orienta apenas a atuagao judicidria,
mas também estd associada necessariamente a
propria conformacédo dos textos legislativos em
que o juiz deve apoiar-se (momento nomoge-
nético a que acima nos referimos). Partindo
da premissa de que a atua¢do do Direito deve
dar-se de acordo com parametros de Justica,
entdo ja nao podemos prescindir desse vinculo
essencial na recuperagdo daquelas razdes que
inspiraram a produg¢do normativa abstrata,
também quando do seu ajuste pratico aos casos
concretos a que serdo aplicadas.

Sem prejuizo das dificuldades de explici-
tagdo dessas razdes legislativas, o fato é que
podem elas ser descortinadas no ambito do pro-
cesso de deliberagdo pratica em que se envolve
0 juiz, a fim de que, por tal via, seja instaurado
mais um viés de controle da sua decisdo - o que
se conforma as multiplas finalidades que deri-

'sNesse sentido, a referéncia do art. 40 do C6digo Ibero-
-Americano de Etica Judicial, quando menciona que “o juiz
deve sentir-se vinculado ndo apenas ao texto das normas
juridicas vigentes, mas também as razdes em que elas se
fundamentam” (ATIENZA; VIGO, 2008, p. 40).



vam da exigéncia de fundamentagao, especialmente reforcando o controle
institucional e democratico sobre as decisdes judiciais, no contexto do
seu alinhamento aos referenciais da Justica.

5. Conclusao

O retorno aos antigos revela um pensamento originario que pode ser
apropriado hoje como fonte inspiradora das nossas reflexdes sobre os te-
mas por eles estudados. No percurso do pensamento humano, parece-nos
salutar uma parada estratégica de tempos em tempos, com uma mirada
sobre o caminho ja percorrido, a fim de que dai se possam evidenciar
acertos e desencontros. Nao se trata de uma ressuscitagido romantica do
passado, mas da apropriagio critica da tradi¢do que nos é legada.

Nesse sentido, o tema da Justi¢a, em seu cotejo com o Direito, ¢
reexaminado a luz de precedentes historico-filosoficos em que a ética
aristotélica assume um papel de relevo.

Nesse ambiente incialmente nostalgico, foram evidenciados os multi-
plos sentidos que permeiam o conceito de Justi¢a, notadamente os justos
geral, equitativo e distributivo.

A partir dai, procuramos mostrar que o Direito ndo seria apenas um
conjunto de regras assépticas que buscam ordenar a vida social, mas uma
ordenacdo pautada por valores que o sistema juridico consagra. Por isso
mesmo, a justica, ordinariamente conectada ao proprio corpo organico-
-institucional do Poder Judiciario, assume letra capitular para significar
a Justica como valor que preside todo o ordenamento e que perpassa
toda a acdo judicidria, seja como norte da atuagdo dos juizes para um
fim perseguido pelo Direito (telos da Justica), seja como principio basilar
que lhe seve de substrato para o agir (Justica como arché do Direito).

E por esse duplice papel que ela, a Justiga, ¢ fundamental ao Direito, de
forma tal que qualquer manifestagdo dele que a desconsidere esta fadada a
desnaturar-se em jogo de preceitos estéreis ou instrumento de ideologias.

Isso nos projetou a tentativa de dimensionar a Justiga, ndo no ambito
de uma conceituagio abstrata que pretendesse capturd-la, o que seria de
todo impossivel, mas por meio da evidenciagdo de certos tragos presen-
tes na sua manifestagdo pratica. Assim, o justo foi abordado como uma
experiéncia fenomeénica, delineada em meio a um horizonte aberto que
pudesse orientar-nos efetivamente nesse trajeto que o pde em cotejo
com o Direito.

Foi assim que se revelou o destacado perfil da igualdade como elemen-
to marcante da Justiga, o qual reflete consequéncias praticas importantes
no campo da decisdo judicial — entre as quais, a necessidade de uma
aplica¢do consistente das normas.
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Embora esse liame entre Direito e Justica possa ser analisado no 4m-
bito da politica legislativa, que se volta a propria dindmica nomogénica,
nosso enfoque esta envolvido com o espago de atuagdo do juiz, em que
sobressai a dificil questdo da equalizagdo do seu grau de liberdade para
decidir com a sua necessaria vinculagéo ao Direito posto, sem o qué, o
orgao julgador estaria no extremo da sua propria anulagdo enquanto
ente humano e, de outro lado, na exacerba¢ao de um papel solipsista
que busca imprimir ao mundo as suas proprias consideragdes, o que vai
na contramio da via democritica. Portanto, liberdade e vinculacio sdo
o lugar privilegiado da reflexdo empreendida.

Nesse contexto, afirmamos que, por mais que se pretenda circunscre-
ver a atuagdo do juiz a pardmetros normativos postos, eles sdo fruto de
uma construgdo hipotética a que se atribuem efeitos determinados. Como
hipdteses, sdo edificadas por meio de antecipac¢des de eventos futuros, por
mais detalhadas que sejam as antevisdes nelas contidas, ndo dardo conta
da vastiddo de possibilidades do mundo da vida. Generalidade e abstra-
¢do sdo, pois, atributos estruturais das normas juridicas que, conquanto
devam necessariamente ser orientadas por valores de Justica, exigirao um
ajuste concreto no momento aplicativo, que leve em conta um processo
de deliberagdo racional do juiz. E nesse plano que a equidade, como
afirmamos, longe de ser um episddio isolado e esptrio no acontecer do
Direito, é o0 seu modo ordinario de manifestacdo.

Isso nao significa que o juiz esteja habilitado a construc¢do de uma
norma concreta desvinculada dos supostos normativos que pretende
ajustar, ou das razdes que as presidem, pois se ha uma tal dimenséo (do
ajuste), é preciso reconhecer que algo a ser ajustado mantém-se presente
no processo. A preocupagio de atribuir ao juiz espagos cada vez menores
de deliberacao, longe de conferir seguranga juridica, acaba por paradoxal-
mente atribuir-lhe espagos de discricionariedade ou, o que é pior, colocar
o Direito em descompasso com o mundo da vida. Entdo, é melhor que
tenhamos referenciais que permitam assentar uma expectativa razodvel na
atuagdo judicial, em vez de uma intangivel dimensao de certeza absoluta.

Tais referenciais, ainda que ndo sejam eles mesmos passiveis de ser
circunscritos a uma conceituagdo teérica rigida, ddo mostra efetiva do
seu potencial de controle nas circunstancias concretas em que se eviden-
ciam. Nesse contexto, exsurge a questdo da fundamentagdo das decisoes
judiciais, imperativo decorrente da propria natureza destas tltimas: um
processo racional de deliberagao pratica. Dentre as muitas justificativas
para ela, destacamos a necessidade de um controle democratico sobre o
processo decisorio, pois ao tornar explicitas as razdes pelas quais o juiz
decide de uma e nao de outra forma, é possivel estimar a corre¢édo ou
ajuste da sua decisdo aos pardmetros de Justica a que deve conformar-se.

Revista de Informagao Legislativa



Ademais, esse potencial controle refor¢a o sentimento de responsabilidade
do juiz, no sentido ético apontado no texto, que o mantém vinculado néo
s6 a pardmetros legislativos que pretende tornar equanimes, mas também

as proprias razdes em que aqueles se sustentam.
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Introducao

Na tentativa de adequar a legislacao brasileira a realidade das em-
presas, bem como aos objetivos constitucionais, foi introduzida, no
ordenamento juridico, a Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que
regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario
e da sociedade empresaria. Essa lei revogou a ultrapassada legislacdo
falimentar: o Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945".

*E importante mencionar que praticamente toda a doutrina afirmava ser o Decreto-Lei
n°7.661/1945 um instrumento elogiavel, mas que se apresentava anacronico na medida em

A
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Recentemente, alguns questionamentos foram levantados quanto a
possibilidade de concessiondria de servigo publico ter seu vinculo junto
a Administracao extinto por estar em processo de recuperacio judicial,
um dos mecanismos juridicos de superagao das crises empresariais criado
pela Lei n® 11.101/2005.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), por exemplo, no
inicio de 2012 iniciou procedimento administrativo com o intuito de ex-
tinguir a concessdo da distribuidora paraense de energia Celpa, controlada
pelo Grupo Rede Energia?, além de ja ter intervindo na administracao da
empresa Companhia Energética do Maranhéo (Cemar).

No final de agosto de 2012, o governo editou a Medida Provisdria n®
577, que detalhou os procedimentos para a extingao e a intervenc¢do da
concessao de servico publico de energia elétrica, afastando os regimes de
recuperago judicial e extrajudicial das concessiondrias e permissiondrias
de servigo publico de distribuicao de energia elétrica, entendendo como
mais adequado as especificidades desse setor que essa recuperacéo se desse
sob o regime da intervengao. Neste sentido, a Medida Proviséria buscou
robustecer o instrumento da interven¢do de modo a assegurar também,
durante esse processo, a continuidade da apropriada prestagao do servico.

A pergunta que deve ser feita é: o fato de determinada sociedade
empresaria estar em processo de recuperagao judicial por si s evidencia
a inadequacdo do servico? Ou a caducidade deve ser demonstrada com
a efetiva inadimpléncia do particular? Antes da extingdo da concessdo

deve, necessariamente, o Estado realizar a interven¢ao?*

que ndo mais se coadunava com a realidade das relagoes empresariais da modernidade.
Manoel Justino Bezerra Filho (2005, p. 34 et seq) traz inumeras posi¢oes de distintos au-
tores sobre aquele decreto-lei. Para ndo mencionar todas as posigoes, transcreve-se apenas
uma das passagens em que se afirma: “a faléncia e também a concordata, na forma como
se encontravam estruturadas no Dec.-Lei n° 7661/1945, nao ofereciam possibilidade de
solugio no sentido de propiciarem ao entdo comerciante, hoje empresario ou sociedade
empresaria, em situacdo em crise, a possibilidade de se recuperarem” (BEZERRA FILHO,
2005, p. 34 et seq).

2 A Celpa (Centrais Elétricas do Para S.A) distribui energia elétrica para uma drea de
concessio de 1.247.690 km?, abrangendo todos os 143 municipios atendidos no estado do
Para. Atualmente, a concessiondria atende a mais de 1,6 milhdo de clientes, beneficiando
mais de sete milhdes de habitantes. A empresa faz parte do Grupo Rede Energia, holding
que controla onze empresas operacionais: nove distribuidoras, uma comercializadora e uma
prestadora de servigos. Segundo a ANEEL, a Celpa ndo presta um servigo adequado, além
de descumprir, de forma continua, metas estabelecidas no contrato. Conforme a autarquia,
a Celpa acumula dividas da ordem de R$2,4 bilhoes e registra péssimos indices de quali-
dade. Em 2010, por exemplo, os consumidores da empresa Celpa ficaram 102 horas por
ano sem luz — a média nacional foi de 18 horas. Por sua vez, a Celpa reclama da ampliagao
das exigéncias pela ANEEL, da inadimpléncia de prefeituras e usudrios, das perdas ndo
técnicas de energia, conhecidas como gatos, das altas multas e penalidades pagas e, também,
das particularidades do estado do Pard que, devido ao grande territério que possui, detém
regides pouco povoadas e desenvolvidas que exigem altos investimentos e baixo retorno.

3Qutras perguntas poderiam ser feitas, tais como: ocorrendo a extingdo da concessao,
o que deve ser feito: relicitar e voltar a delegar o servi¢o ou prestar diretamente a atividade?
Poderia o Estado realizar uma autorizagao de servigo publico e depois delegar por concessao?
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Diante dessas distintas questdes norteadoras, busca o presente estu-
do analisar a possibilidade ou ndo da extin¢do de concessdo de servico
publico em casos de recuperagio judicial, bem como a analise da recente
Medida Proviséria que afasta os regimes de recuperagao judicial e ex-
trajudicial das concessionarias e permissionarias de servigo publico de
distribuicdo de eletricidade.

1. Concessdes de servigo publico

Sabe-se que o Estado pode, por meio de procedimento licitatorio,
delegar a particulares suas atribui¢oes estabelecidas formalmente como
servigos publicos (art. 175 da CRFB). Sdo chamados delegatdrios desses
servicos os empresarios (permissoes de servico publico, por exemplo) e
as sociedades empresarias (concessdes de servigo publico, por exemplo).
Interessa, na presente investigacao, apenas, o conceito de servicos con-
cedidos. Estes sdo todos aqueles que o particular executa em seu nome,
por sua conta e risco, remunerados por tarifa’, na forma regulamentar,
mediante delegagdo contratual ou legal do poder publico concedente.
Servigo concedido é servico do poder publico, apenas, executado por
particular em razdo da concessao’. Nao hd transferéncia da propriedade,
nem se despoja de qualquer direito ou prerrogativa publica. Delega-
-se, somente, a execuc¢do do servi¢o nos limites e condi¢oes legais ou
contratuais, sempre, sujeita a regulamentacéo e fiscalizacdo do poder
concedente.

A sociedade empresdria caberia eventual indenizagdo pela perda da concessdo? Caso a perda
da concessdo acabe culminando na extingdo da sociedade, como ficam os credores? Tais
questdes, no entanto, para serem respondidas, devem ser objeto de outro estudo.

+A tarifa é a remuneracgdo do servigo prestado em regime publico feita pelo usuario.
Deve ela permitir a justa remuneragao do capital, o melhoramento e a expansao do servigo,
assegurando o equilibrio econémico e financeiro do contrato. Dai porque se impde a revisao
periddica das tarifas, de modo a adequé-las ao custo operacional e ao preco dos equipamen-
tos necessarios a manutengao e expansao do servigo a fim de propiciar a justa remuneragao
do concessiondrio, na forma contratada (art. 23, IV da Lei n° 8.987/95). Ressalta-se que parte
da doutrina afirma que atividades prestadas em regime de monopdlio sao compensadas por
meio de taxa, e ndo de tarifa. Discorda-se de tal entendimento; parece que, nesses casos,
serd necessario saber se ha outra forma de satisfazer a necessidade da prestagao do servigo.
H4 uma diferenca entre monopolio e servigo de uso obrigatério, e é aqui que se encontra a
resposta. Se o servigo for de uso obrigatério, ou seja, se houver compulsoriedade, estar-se-a
diante de uma natureza tributaria. Logo, ter-se-ia de compensar por meio de taxa e nao de
tarifa; caso contrério, estar-se-ia diante de uma taxa.

5 A concessdo é um dos instrumentos de que o poder publico pode utilizar-se para
diminuir o tamanho do Estado, pela transferéncia de atribuigdes para o setor privado.
Ainda que a concessdo se faga por contrato administrativo, portanto, regido pelo Direito
Publico, e, ainda que o poder publico conserve a plena disponibilidade sobre o servigo,
exerqa a fiscalizagdo e fixe a tarifa, a execugdo do servigo estard entregue a uma empresa
privada, que atuara segundo os moldes das empresas privadas, livre de procedimentos como
concursos publicos, licitagdo, controle pelo Tribunal de Contas e de outros formalismos
que emperram, hoje, a atuagdo da Administragao Publica. Vide o conceito de concessao
em: Meirelles (1999, p. 341); Di Pietro (2002, p. 75).
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Como o servico, apesar de concedido, continua sendo publico, o
poder concedente — Unido, Estado-membro, Distrito Federal, Munici-
pio — nunca se despoja do direito de explora-lo direta ou indiretamente
por seus Orgdos, suas autarquias e empresas estatais, desde que o inte-
resse publico assim o exija. Nessas condi¢des, permanece com o poder
concedente a faculdade de, a qualquer tempo, no curso da concessio,
retomar do concessiondrio o servico concedido, mediante indenizacio,
dos lucros cessantes e danos emergentes resultantes da encampacao.
As indenizagoes, em tal hipotese, serdo as previstas no contrato, ou, se
omitidas, as que foram apuradas amigavel ou judicialmente. A conces-
sao é sempre feita no interesse da coletividade e o concessiondrio fica
obrigado a prestar o servico em condi¢des adequadas para o publico.
Por isso, é importante delimitar e estabelecer como deverao atuar, para
que, caso o servico ndo seja prestado eficientemente, o poder ptblico
retome a concessdo. A Administragio tem o dever de controlar a atua-
¢do do concessionario, desde a organizagao da empresa até sua situagdo
econdmica e financeira, seus lucros, o modo e a técnica da execugdo dos
servigos, bem como fixar as tarifas em limites razoaveis e equitativos para
a empresa e para os usuarios.

A concessdo, em regra, deve ser conferida sem exclusividade, para
que sempre seja possivel a competicdo entre os interessados, favorecen-
do, assim, os usudrios com servigos melhores e tarifas modicas. Apenas
quando houver inviabilidade técnica ou econémica de concorréncia na
prestacdo do servico, devidamente justificada, admite-se a concessdo
com exclusividade (Lei n° 8.987/1995, art. 16). A atividade do conces-
sionario é privada e, desse modo, serd exercida no tocante a prestagdo
do servigo ou aos recursos humanos. Somente para fins expressamente
consignados em lei ou no contrato se equiparam os concessiondrios a
autoridades publicas, e seus atos submetem-se a mandado de seguranca
e demais agdes cabiveis.

Georde Vedel e Pierre Devolvé (apud DI PIETRO, 2002, p. 76) real-
¢am um dado fundamental para o entendimento de vérios aspectos da
concessdo de servigo publico. Observam eles que a concessédo de servi¢o
publico constroi-se sobre duas ideias antitéticas, cujo equilibrio consti-
tui toda a teoria do contrato de concessao: trata-se, por um lado, de um
servi¢o publico que deve funcionar no interesse geral e sob autoridade da
Administragdo; e, por outro, de uma empresa capitalista que comporta, no
pensamento daquele que esta a sua testa, 0 maximo de proveito possivel.

Desse duplo aspecto da concessdo, tem-se uma peculiaridade: a sub-
missdo da empresa concessionaria a um regime juridico hibrido. Como
empresa privada, ela atua, em regra, segundo as normas do direito privado
no que diz respeito a sua organizacdo, estrutura, relagbes com terceiros
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(art. 25, §1° da Lei n® 8.987/1995) e regime de
trabalho de seus empregados, submetidos a
CLT. Como prestadora de um servico publico,
sua relacdo com a Administragdo concedente
rege-se inteiramente pelo direito publico, visto
que a concessao é um contrato tipicamente ad-
ministrativo. Em matéria de responsabilidade
civil por danos causados a terceiros, submete-
-se a norma do art. 37, §62, da Constitui¢do.
Também seu patrimoénio fica submetido a
regime juridico hibrido: como empresa priva-
da, ela dispde de bens particulares que podem
ser objeto de qualquer relagdo juridica regida
pelo direito privado (como alienagéo, locagéo,
permuta, penhora, usucapido, etc.); como con-
cessiondria de servico publico, dispoe de uma
parcela de bens afetados a prestagao do servico,
os quais, por serem indispensaveis a continuida-
de do servigo publico, podem ser considerados
coisas extra commercium e, portanto, fora do
comércio juridico de direito privado (sdo bens
inalienaveis, impenhoraveis, imprescritiveis,
como os bens publicos pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico).

Ao concessionario sdo outorgadas algumas
prerrogativas préprias do poder publico, algu-
mas delas previstas na Lei n® 8.987/1995, como
a de “promover desapropriacdes e constituir
serviddes autorizadas pelo poder concedente,
conforme previsto no edital e no contrato”
(art. 31, VI); a de exercer o poder de policia
em relagdo aos bens vinculados a prestagdo
do servigo (art. 31, VII); a de “captar, aplicar
e gerir os recursos financeiros necessarios a
prestacdo do servigo” (art. 31, VIII); ade fazera
subconcessdo nos termos previstos no contrato
de concessao, hipdtese em que “o subconcessio-
nério se sub-rogara todos os direitos e obriga-
¢oes do subconcedente, dentro dos limites da
subconcessdo” (art. 26, §2°), o que significa que
o subconcedente assumira todos os encargos do
poder concedente definidos no art. 29, além de

outros direitos e deveres previstos, desde que
ndo ressalvados expressamente pelo poder con-
cedente ao autorizar a subconcessao. Ademais,
podera exercer outras prerrogativas derivadas
das normas regulamentadoras do servigo.

O concessionario fica ainda sujeito a todos
os principios pertinentes a execu¢ao de servigos
publicos, em especial, aos da continuidade,
mutabilidade do regime juridico e igualdade
dos usudrios®.

1.1. Contrato de concessao

Hely Lopes Meirelles (1999, p. 344) infere
que toda concessdo é submetida a duas cate-
gorias de normas: aquela de natureza regula-
mentar, que disciplina o modo e a forma de
prestacdo do servico; e a de ordem contratual,
que fixa as condi¢des de remuneragdo do con-
cessiondrio. As primeiras podem ser alteradas
a qualquer tempo, unilateralmente pelo poder
publico. Basta a comunidade exigir que assim o
seja’. As segundas sdo clausulas contratuais — e
portanto —, fixas s6 podendo ser modificadas
por acordo entre as partes. Acrescenta-se aqui

¢Q principio da continuidade do servigo ptiblico revela
ser impossivel a interrupgdo do servigo por iniciativa do
concessiondrio, a nao ser em hipdteses estritas previstas
em lei e no contrato. O da mutabilidade é submetido ao
concessiondrio e ao usudrio. Estabelece esse principio que
as clausulas regulamentares do contrato podem ser unila-
teralmente alteradas pelo poder concedente para atender
a razdes de interesse pablico. Nem o concessionario nem
os usudrios do servigo podem opor-se a essas alteracdes;
inexiste direito adquirido a manuten¢do do regime juri-
dico vigente no momento da celebragdo do contrato. Se
¢ o interesse publico que determina tais alteragdes, nao
hé como opor-se a elas. Em consonancia com o principio
da igualdade perante o servigo publico — que constitui
aplicagao do principio da igualdade de todos perante a lei
-, 0s usudrios que satisfagam as condigdes legais fazem jus
a prestagao do servigo.

7 Cabe, por fim, lembrar que a alteragdo unilateral do
contrato de concessdo é admissivel sempre, mas unicamente
no tocante aos requisitos dos servicos e com correlata
revisdo das cldusulas economicas e financeiras afetadas
pela alteragao, para manter-se o equilibrio econémico e
financeiro inicial.
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a via judicial, & qual sempre se podera recorrer
visando a modifica¢des de clausulas, indepen-
dente do acordo entre as partes®.

Tendo em vista essas duas categorias e
normas, o contrato devera sempre ser escrito,
meio pelo qual a outorga da concessido estara
formalizada. Deve conter o contrato diversos
elementos, como o servigo concedido e 0 Ambi-
to territorial; o prazo e as condi¢des de prorro-
gacdo; as regras e as condi¢oes de execugio do
servigo; os critérios, os pardmetros e os indica-
dores de qualidade, expansdo e modernizagdo
do servigo; o valor e a forma de pagamento do
onus devido pela outorga e, se for o caso, para
sua prorrogacio; as tarifas e seus critérios de
reajuste e revisdo; os direitos, as garantias e
as obriga¢des dos usuarios, do regulador e da
concessionaria; as possiveis receitas e fontes de
financiamento alternativas, complementares ou
acessorias; a forma de prestagdo de contas e da
fiscalizagdo; os bens reversiveis, se houver; as
condi¢des de compartilhamento das redes fisi-
cas; as regras sobre transferéncia e extingdo do
contrato; as sanc¢des e respectivas infracdes, em
especial as de natureza grave; e o foro e modo
para solucdo extrajudicial das divergéncias
contratuais, entre outros (vide art. 23 da Lei n®
8.987/1995)°.

8O contrato poderd, portanto, ser revisto, caso exista,
por exemplo, necessidade de se reorganizar o objeto ou a
area de concessdo para ajustamento das outorgas ou adap-
tagdo a regulamentagdo vigente, observando, no caso de
outorga mediante licitagdo, o instrumento convocatério.

o Para Celso Antonio Bandeira de Mello (1996, p.
96), “o contrato é uma composi¢do consensual, pacifica
de interesses. Tradicionalmente, entende-se por contrato
a relagdo juridica formada por um acordo de vontades,
em que as partes se obrigam reciprocamente a prestagdes
concebidas como contrapropostas e de tal sorte que nenhum
dos contratantes pode alterar ou extinguir o que resulta
da avenga. [...] Mesmo no contrato administrativo — que,
diferentemente do que foi exposto, comporta, segundo a
visao classica, amplos poderes para o contratante publico
alterar e extinguir o vinculo - considera-se imprescindivel
respeito absoluto ao pactuado, no que concerne os interesses
econdmicos do contratante privado”
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1.2. Direitos e deveres dos usuarios de
servicos concedidos

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 93),
ao tratar dos efeitos da concessdo, afirma que ha
efeitos trilaterais da concessao, pois, embora ce-
lebrados apenas entre poder concedente e con-
cessiondrio, os seus efeitos alcancam terceiros
estranhos a celebrac¢do do ajuste. Desse modo,
quer por for¢a das normas regulamentares da
concessao, quer por forca das cldusulas contra-
tuais, os usudrios assumem direitos e obriga¢des
perante as partes. Segundo alguns, este mantém
uma relagdo contratual com o concessionario
por meio de um contrato de adesio; para outros,
uma vez iniciada a execugdo do servico, o usua-
rio assume uma situa¢ao estatutdria, porque ele
passa a submeter-se as normas regulamentado-
ras do servigo, independentemente de qualquer
relacdo contratual; para outros, finalmente, o
usudrio ora participa da relagdo por meio de
um contrato de adesio, ora participa de uma
situagdo estatutaria.

Na realidade, no que concerne ao usuario ,
os efeitos do contrato sao também uma decor-
réncia da duplicidade de aspectos da concessao;
além do aspecto contratual propriamente dito, a
concessao mantém sua natureza regulamentar
no que diz respeito a prestaciao do servi¢o; sob o
ponto de vista dos usuarios, sua posi¢ao nao se
altera, seja o servigo prestado diretamente pela
Administragio Publica, seja aquele prestado
indiretamente pelo concessionario, visto que
as normas regulamentadoras do servigo sdo
as mesmas.

Muito clara e precisa ¢ a licio de Héctor
Jorge Escola (apud, DI PIETRO, 2002, p. 94):

“A situagdo do usudrio, nos servigos publicos
concedidos, é idéntica a que lhe cabe quando
o servigo é prestado diretamente pela admi-
nistragdo: é o beneficidrio, é o destinatdrio



do servigo publico, e como tal ndo é parte na relacao contratual conce-
dente-concessiondrio, mas sobre ele repercutem os efeitos do contrato
celebrado, que se estendem em relagdo a ele. De tal modo, a situa¢do do
usudrio ndo ¢é sendo uma situagdo juridica objetiva, que se origina no
fato mesmo da utilizagdo do servigo publico. Sdo indiferentes — estando
sempre no campo dos servigos publicos uti singuli - as modalidades que
ofereca o servigo e as formas adotadas para sua prestagdo. S6 o fato de
sua utilizacao é que dd lugar ao nascimento de relagdes entre o conces-
sionario e o usudrio; so6 dita utiliza¢ao gera direitos e impde obrigagdes.”

Acrescenta o autor que:

“[...] estas relagdes juridicas, estabelecidas entre o concessiondrio e o
usudrio, resultantes da utilizagao potencial ou efetiva do servigo, podem
aparecer as vezes com o carater e o alcance de uma relagdo contratual,
quando as normas legais assim o estabelecam, quando efetivamente se
formaram sob a forma de uma relagdo dessa classe, ou quando a regu-
lamentagdo do servigo permite utilizar o mecanismo contratual, e em
outras aparecem com o cardter e o alcance de uma relagao regulamentar”
(ESCOLA apud DI PIETRO, 2002, p. 94).

Oart. 7°da Lei n®8.987/1995 define os direitos e deveres dos usudrios,
embora outros decorram de dispositivos esparsos. Sdo eles: o direito a
prestagdo de servigo adequado; o direito a fiscalizagdo sobre a prestacdo
do servico; o direito a informacdo para defesa de interesses individuais
ou coletivos; o direito a modicidade das tarifas, entre outros.

1.3. Intervencao na concesséo

Caso tais direitos ndo estejam sendo respeitados, sera possivel a in-
terven¢ao na concessdo, que sempre decorrerd do poder fiscalizador da
Administragao. Tal fiscalizagao sera feita pelo Poder Publico, que, nas
palavras de Hely Lopes Meirelles (1999, p. 349), ¢ o fiador de sua regula-
ridade e boa execugdo perante os usudrios, nao é a iinica, ter-se-a também
afiscalizagio feita pela coletividade, tendo em vista ser o servigo publico.
Por conseguinte, é dever do poder concedente exigir sua prestagio em
carater geral, permanente, regular, eficiente e com tarifas modicas (art. 62,
§1°da Lein®8.987/1995). Para assegurar esses requisitos, indispensaveis
em todo servigo concedido, reconhece-se a Administragao Publica o di-
reito de fiscalizar as empresas, com amplos poderes de verificagdo de sua
administra¢io, contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e financei-
ros, principalmente, para conhecer a rentabilidade do servigo, fixar tarifas
justas e punir infragdes regulamentares e contratuais. Por isso, existem
as hipdteses de intervengao. Segundo o art. 32 da Lei n® 8.987/1995, o
poder concedente podera intervir na concessido com o fim de assegurar
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a adequacdo na prestagdo do servi¢o, bem como o fiel cumprimento das
normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.

O processo de intervengdo tera um interventor', que sera designa-
do pelo ato de intervengdo, cujo prazo, objetivos e limite serdo por ele
indicados. Caso haja a decretacdo da interven¢io, ndo poderd haver a
interrupgdo do servico. Deve, assim, a continuidade da prestagdo do
servi¢o e seu normal funcionamento. Porém, os dirigentes da concessio-
néria serdo imediatamente afastados e substituidos por agentes indicados
pelo interventor.

A interven¢ao deverd ser precedida de processo administrativo ins-
taurado pela Administragao Publica, em que se assegurard a ampla defesa
e o contraditério, salvo quando decretada cautelarmente, hipotese em
que o procedimento serd instaurado na data da intervengao e concluido
em até cento e oitenta dias.

1.4. Formas de extingao da concessao de servigo publico

A Lei n® 8.987/1995 prevé distintas formas de exting¢do, tendo em
vista as diversas causas que poderdo ensejar tal procedimento. Existem,
basicamente, oito formas de extin¢do das concessdes de servigo publico: o
termo final do prazo; a cassa¢do; o decaimento; a anulagio; a encampagio;
a rescisdo; a caducidade e a faléncia ou extingdo da empresa concessio-
néria. Em poucas palavras, a extingdo devolve a Administragao Publica
os direitos e deveres relativos a prestagio do servigo, facultando-lhe
decidir pela execugdo direta da atividade ou pela outorga de novo titulo
habilitante, muitas vezes, mediante licitagdo.

Inicialmente, sabe-se que, findo o termo ou prazo contratual, devem-
-se reverter ao poder concedente os direitos e bens vinculados a prestagao
do servigo nas condigdes estabelecidas no termo ou contrato.

A cassacao diz respeito a perda de condigdo de manutengéo do titulo
habilitante.

O decaimento ¢ aquela situagdo de excepcional relevancia publica,
que leva ao Poder Publico reassumir a atividade.

A anulagdo decorre de eventual irregularidade insanavel no ato que
expediu o titulo habilitante, ou seja, trata-se de um vicio de legalidade
no pacto. E a invalidagio do termo ou contrato por ilegalidade. Podera
ela ser decretada pela Administragdo ou pelo Poder Judiciario. Saliente-
-se que, na anulag¢do, o termo ou contrato ¢ ilegal; logo, embora esteja

*Pode ser pessoa fisica, colegiado ou pessoa juridica, cuja remuneragio serd paga pela
concessiondria. Ele prestara contas e respondera pelos seus atos, contra os quais caberdo
recursos.
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sendo regularmente executado, ndo se impde
indenizagdo alguma e produz efeitos ex tunc,
retroagindo as origens da outorga.

A encampacio é a retomada do servi¢o
pela Administracao Publica durante o prazo
de vigéncia do termo ou contrato em virtude
de razdo extraordindria de interesse publico,
mediante lei autorizativa, especifica e apos o
pagamento de prévia indeniza¢do. Nao ¢ per-
mitido ao dono do titulo habilitante opor-se a
encampacao. Seus direitos limitam-se a inde-
nizagdo, calculada na forma do art. 36 da Lei
n® 8.987/1995. No entanto, é verdade que, ao
transferir para o Legislativo a decisdo de encam-
par, ofertou-se ao proprietario maior garantia,
uma vez que o reconhecimento da existéncia
de interesse publico passou a depender de uma
decisdo colegiada e nao individual do chefe do
Executivo. Justifica-se que assim seja, uma vez
que a retomada da atividade pode importar
indenizagdo vultosa, e talvez dependente de
dotagdo especifica.

A rescisdo ¢ o desfazimento do contrato
durante o prazo de sua execu¢do. O termo é
genérico, que comporta varias espécies, porém
a Lei n® 8.987/1995 reservou-o para a extingao
do titulo habilitante, promovida pelo outorgado
junto ao Poder Judiciario. Desse modo, a res-
cisdo judicial é aquela determinada pelo Poder
Judicidrio mediante provoca¢iao do dono do
titulo e em face de descumprimento do contrato
pelo poder concedente. Para obté-la, deve-se:
a) promover a¢do especifica para esse fim; b)
comprovar o descumprimento do termo ou
contrato pelo Poder Publico; c) manter a presta-
¢do do servigo sem solugdo de continuidade até
a decisdo judicial transitar em julgado. Embora
a lei ndo o diga, haverda sempre lugar para a
rescisdo amigével, que decorre do acordo entre
as partes, no qual estas convencionam modo
e forma de devolugdo da atividade e eventuais
pagamentos devidos.

A caducidade ¢ a extin¢do por inadim-
plemento de obrigacdo pelo dono do titulo
habilitante, especialmente em hipodteses de
descumprimento reiterado das metas assumidas
nos termos ou contratos''. O ato sera declarado
por decreto do Poder Publico, depois de com-
provada em procedimento administrativo a
inadimpléncia do dono do titulo. Por ser tratar
de punic¢do, tem natureza juridica de clausula
exorbitante e, como tal, deve ser observado os
principios do contraditério, da ampla defesa, da
decisdo motivada e proporcional em relagio a
gravidade da falta, entre outros estipulados na
Lein®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Eventual
indenizac¢ao, que pode ser cabivel, serd apurada
no decurso do procedimento, dela devendo ser
descontado o valor das multas contratuais e dos
danos causados ao Poder Publico.

Por fim, tem-se a possibilidade de extingao
da concessdo pela faléncia ou extingdo da em-
presa concessionaria, ou pelo falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa
individual (art. 15, VI).

Ressalte-se que a extin¢do da concessiao
antes do termo contratual podera implicar a
ocupagio provisdria de todos os bens mdveis e
imoveis necessarios a prestacao dos servi¢os e o
aproveitamento do pessoal contratado pela con-
cessiondria, desde que isso seja imprescindivel a
continuidade da prestacdo dos servigos objeto
da concessdo, sem prejuizo de outras medidas
cabiveis. A Administragdo podera ainda manter
os contratos firmados pela concessionaria com

A Lei n® 8.987/1995 dispde que o poder concedente
poderd declarar a caducidade da concessdo quando: a) o
servico estiver sendo prestado de forma inadequada; b) o
concessiondrio descumprir cldusulas contratuais ou disposi-
¢oes legais ou regulamentares; ¢) o concessiondrio paralisar
o servico; d) perder as condi¢cdes econdmicas, técnicas
ou operacionais; e) ndo cumprir as penalidades impostas
por infragdes anteriores; f) ndo atender  intimagéo para
regularizar a prestacdo do servigo; e g) for condenado, em
sentenga transitada em julgado, por sonegagao de tributos,
inclusive contribui¢des sociais.
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terceiros, pelo prazo e condigdes inicialmente
ajustadas, respondendo os terceiros que nio
cumprirem com as obrigagdes assumidas pelos
prejuizos decorrentes do seu inadimplemento.

Fica claro, portanto, que todos os bens im-
prescindiveis a prestagdo do servico utilizados
pelas concessiondrias serao revertidos ao poder
concedente apos a extingdo da concessdo. Im-
porta ressaltar que esse procedimento abrange
apenas os bens, de qualquer natureza, vincula-
dos a prestagdo do servi¢o. Os demais consti-
tuem patrimonio privado do concessionario,
que deles pode dispor livremente e, ao final do
contrato, ndo esta obrigado a entregi-los sem
pagamento ao concedente'?.

As clausulas de reversiao devem prever e
tornar certo que bens, ao término do contrato,
serdo transferidos ao concedente e em que
condigdes.

De acordo com o art. 36, da Lei n®
8.987/1995, o poder concedente deve indenizar
o concessiondrio de todas as parcelas de inves-
timentos vinculados aos bens reversiveis, ainda
ndo amortizados ou depreciados, que tenham
sido realizados com o objetivo de garantir a con-
tinuidade e atualidade do servico. Pretende-se,
com isso, evitar que a prestacio do servigo se
deteriore, nos tltimos anos do prazo da conces-
sdo, por falta de investimentos. Logo, ndo sdo
devidas indenizag¢des a concessionaria por essa
reversdo, salvo em situagdes especificas, como
no caso de a reversdo ocorrer antes do término
do prazo contratual. Nesse caso, aplicam-se
as indeniza¢des as parcelas de investimentos
vinculados aos bens revertidos, ainda nao
amortizados ou depreciados, que tenham sido

2 Hely Lopes Meirelles (1999, p. 353) dita que se o
concessionario, durante a vigéncia do contrato, formou
um acervo a parte, embora provindo da empresa, mas
desvinculado do servigo e sem emprego na sua execugio,
tais bens ndo lhe sdo acessérios e, por isso, ndo o seguem,
necessariamente, na reversao.
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aprovados pelo poder concedente e realizados
pelo particular para garantir a continuidade e
a atualidade dos servicos objetos da concessao.

A alienagdo, onera¢ido ou substituicio de
bens reversiveis dependera de prévia autoriza-
¢do do poder concedente e sera feita por conta
e risco da concessionaria.

2. Crises e solucoes variadas de
sociedade empresaria concessionaria
de servigo piblico

Toda e qualquer sociedade empresaria
estd sujeita a crise econdmica, financeira ou
patrimonial®®, e as concessiondrias ndo sao

13 Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 231-232) classifica a
crise empresarial em: econdmica, financeira e patrimonial.
Afirma o autor: “Por crise econémica deve-se entender
a retragdo consideravel nos negdcios desenvolvidos pela
sociedade empresaria. Se os consumidores ndo mais adqui-
rem igual quantidade dos produtos ou servigos oferecidos,
o0 empresario varejista pode sofrer queda de faturamento
(ndo sofre, a rigor, s6 no caso de majorar seus precos). Em
igual situagdo estd o atacadista, o industrial ou o fornecedor
de insumos que veem reduzidos os pedidos dos outros
empresarios. A crise econdmica pode ser generalizada,
segmentada ou atingir especificamente uma empresa; o
diagnéstico preciso do alcance do problema é indispensavel
para a defini¢ao das medidas de superagao do estado critico.
Se o empreendedor avalia estar ocorrendo retragdo geral
da economia, quando, na verdade, o motivo da queda das
vendas esta no atraso tecnolégico do seu estabelecimento,
na incapacidade de sua empresa competir, as providéncias
que adotar (ou que deixar de adotar) podem ter o efeito de
ampliar a crise em vez de combaté-la. A crise financeira
revela-se quando a sociedade empresdaria nao tem causa
para honrar seus compromissos. E a crise de liquidez. As
vendas podem estar crescendo e o faturamento satisfatorio
- e, portanto, ndo existir crise econdmica —, mas a sociedade
empresdria ter dificuldades de pagar suas obrigagdes, por-
que ainda ndo amortizou o capital investido nos produtos
mais novos, estd endividada em moeda estrangeira e foi
surpreendida por uma crise cambial ou o nivel de inadim-
pléncia na economia esta acima das expectativas. A exterio-
rizagdo juridica da crise financeira é a impontualidade. Em
geral, se a sociedade empresaria ndo estd também em crise
econdmica e patrimonial, ela pode superar as dificuldades
financeiras por meio de operagdes de desconto em bancos
das duplicatas ou outro titulo representativo dos créditos
derivados das vendas ou contraindo mutuo bancario me-
diante a outorga de garantia real sobre bens do ativo. Se
estiver elevado o custo do dinheiro, contudo, essas medidas
podem acentuar a crise financeira, vindo a comprometer
todos os esforcos de ampliagdo de venda e sacrificar reservas
imobilizadas. Por fim, a crise patrimonial ¢ a insolvéncia,



diferentes. Quando em razio de infortinios ou quaisquer outros motivos
a partir dos quais veem afetada sua situagdo economica, financeira ou pa-
trimonial, os empresarios devem buscar saidas para solucionar sua crise'.

Distinguem-se trés formas de crise empresarial, pois cada um revela
capacidades distintas de recuperacgdo por parte da sociedade. Por mais
que exista um estado de crise empresarial, ainda que grave, ele nem
sempre provoca a extingdo da sociedade, que, vale assinalar, é diferente
da extin¢do da concesséo.

Tal quadro é bem ressaltado por Waldo Fazzio Junior (2005, p. 21):

“A sintese de todos os perfis da empresa compde um organismo e, como
tal, suscetivel de conhecer crises de diversas indoles. Nenhum organismo
é imune as crises. Uns mais, outros menos. Crises mais prolongadas,
crises transitorias. Crises mais profundas, crises superficiais. A historia
do organismo empresarial, similar a da economia de mercado, é uma
sucessdo de periodos em que se alternam altos e baixos. A raiz das crises
por que passa o organismo empresarial também ¢ de matriz diversa.
Nao ha linearidade”

O problema da crise de sociedade empresaria concessiondria de ser-
vigo publico talvez seja peculiar em relagdo a outras sociedades; afinal,
como visto, ela se encontra sujeita a diferentes principios — entre eles, o
da continuidade do servico publico.

A busca de uma solugio a crise normalmente passa por uma solugéo
em seu proprio ambito empresarial. Caso necessario, e nada impede que
ndo seja de forma simultinea, deve a sociedade empresdria buscar uma

isto ¢, ainsuficiéncia de bens no ativo para atender a satisfagao do passivo. Trata-se de crise
estatica, quer dizer, se a sociedade empresaria tem menos bens em seu patriménio que o
total de suas dividas, ela parece apresentar uma condigao temeraria, indicativa de grande
risco para os credores. Nao ¢é assim necessariamente. O patrimonio liquido negativo pode
significar apenas que a empresa esta passando por uma fase de expressivos investimentos
na ampliagdo de seu parque fabril, por exemplo. Quando concluida a obra e iniciadas as
operagdes da nova planta, verifica-se aumento de receita e de resultado suficiente para
afastar a crise patrimonial” (COELHO, 2005, p. 231-232).

4 Para exemplificar algumas situagées particulares de crises empresariais vale men-
cionar a classificagdo de Jorge Lobo, citado por Lidia Valério Marzagao (2005, p. 78-79.):
“a) causas externas: aperto da liquidagdo dos bancos; redugdo de tarifas alfandegérias;
liberagdo das importagdes; mudangas nas politicas cambial, fiscal e crediticia; criagao de
impostos extraordinarios; surgimento de novos produtos; queda da cotagao dos produtos
agricolas nos mercados internacionais; retragdo do mercado consumidor; altas taxas de
juros; inadimplemento dos devedores, inclusive do proprio Estado; b) causas internas
ou imputdveis as proprias empresas ou aos empresdrios: sucessao do controlador; desen-
tendimento entre sdcios; capital insuficiente; avaliacdo incorreta das possibilidades de
mercado; desfalque pela diretoria; operagdes de alto risco; falta de profissionalizagdao da
administragao e do estoque; obsolescéncia dos equipamentos; reducao das exportagoes;
investimento ou novos equipamentos; e c) causas acidentais: bloqueio de papel moeda no
BACEN; maxidesvalorizagao da moeda nacional; situagdo econdmica anormal da regiao
do pais ou do mercado consumidor estrangeiro; conflitos sociais”.
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soluc¢do de mercado. Nos casos das concessiondrias, esses mecanismos
necessariamente estio sujeitos ao posicionamento estatal.

Entre as solugdes comuns que determinado concessionario deve
realizar, estdo as tentativas de reduzir as despesas, aumentar a receita
ou solicitar empréstimo. Apesar de esses artificios serem os trés mais
comuns para a saida de uma crise, comumente ndo se mostram suficien-
tes. E certo, portanto, que uma concessiondria deva inicialmente buscar
a solu¢do em si propria.

Em primeiro lugar, nesse sentido, o concessiondrio procura reduzir os
custos (despesas) da empresa por meio de diferentes técnicas empresariais.
Quando essas nao sao suficientes, é comum observar a realizacdo de lobby
politico, geralmente, através da captura do regulador, por exemplo, para
diminuir a fiscalizagdo (non, partial or selective enforcement) e até mesmo
anulagdo ou revogacdo de atos sancionatdrios por parte do Estado™.

Outra solugdo concomitante, perseguida pelos concessionarios, ¢ o
aumento da receita por meio da solicitacdo da revisédo tarifaria extraor-
dindria's.

Quando a situagdo ja se encontra complicada, é comum observar o
pedido de ajuda estatal para, por exemplo, o Poder Executivo socorrer a
concessiondria, aumentando o aporte de capital que uma determinada
empresa estatal possua em relacdo a empresa concessiondria. Apesar de
ser uma pratica criticavel, haja vista os principios regentes da ordem eco-
ndmica nacional e a ideia de risco envolvendo as concessdes de servicos
publicos, ndo é incomum, estatais deterem capital de concessionérias de
servicos publicos. Nesses casos, o aporte de capital pode, inclusive, levar
o controle da concessionaria as maos do Estado, o que configuraria uma
situagio vetada pelo ordenamento brasileiro, pois estatais ndo podem ser

15 Recentemente, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) anulou multa de
R$2,2 milhoes da Celpa. A decisdo foi tomada pela diretoria da autarquia, acolhendo um
recurso da empresa. Nao se deseja entrar no mérito da questao, porém é questionavel o
fato de a ANEEL ter avocado a competéncia delegada a Agéncia de Regulagdo e Controle
de Servigos Publicos do Estado do Parda (ARCON-PA). Essa autarquia estadual havia
punido a Celpa por descumprir metas relativas aos programas de universalizacdo. Para se
ter uma dimensdo, somente em autos de infragdo junto a ANEEL, a divida da Celpa soma
R$9,64 milhoes.

16 A ANEEL rejeitou, por unanimidade, o pedido da Celpa de revisao tarifaria de carater
extraordindrio. A empresa argumentou que a atual tarifa ndo era capaz de cobrir os custos
de operagio e solicitou um reajuste de 26,69%, com efeito médio a ser percebido pelo
consumidor de 20,14%. A ANEEL considerou que o desequilibrio econémico-financeiro
da Celpa tem como causa fundamental a falta de agdes de melhorias da gestdo e de aporte
de recursos pelos acionistas. Apesar de tal decisao, que data de margo de 2012, em junho
do mesmo ano, a ANEEL realizou audiéncia ptiblica para colher informagdes e subsidios
para elaborar uma proposta referente a Terceira Revisdo Tariféria Periédica da Celpa. Pela
proposta inicial da ANEEL, o efeito médio para os consumidores deve ser de um aumento
de 6,7%. O periodo para contribuigdes serd de 31 de maio a 29 de junho, com reuniao
presencial na cidade de Belém (PA), em 14 de junho.
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concessionarias de servigo publico porque se perderiam as vantagens da
concessao, sendo na verdade um verdadeiro consércio®.

Outra via que pode ocorrer simultaneamente as alternativas ja men-
cionadas sdo as solugdes de mercado, por meio das quais empreendedores
e investidores identificam na concessionaria em estado critico uma alter-
nativa de investimento atraente'®. Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2005, p.
235), nao havendo uma solugao de mercado para determinado negdcio,
em principio, o melhor para a economia seria mesmo a faléncia da so-

'7Para tentar sair da crise, a Celpa (Centrais Elétricas do Para S.A.) solicitou a Eletrobras
um novo aporte de capital e, segundo noticias de jornais, ofereceu a estatal até mesmo o
controle da companhia. A Eletrobras detém 34% do capital da distribuidora e, até onde se
noticiou, ndo pretende socorrer a empresa. Recentemente, inclusive, a imprensa divulgou
que a presidente Dilma Rousseff vetou a utilizagao de recursos publicos para a recuperagao
financeira da Celpa. No entendimento do governo, os problemas operacionais e o endivida-
mento da companhia seriam oriundos da ma gestao de um grupo privado, a Rede Energia,
controlador da distribuidora. Mesmo com 34% de participagao na empresa, a Eletrobras
nao devera assumir o controle da concessiondria, em dissenso a postura adotada em relagao
a Companhia Energética de Goias (Celg), no inicio do ano de 2012.

“Recorda-se aqui a existéncia de divergéncia quanto a transferéncia total de concessao.
O art. 27 da Lei n® 8.987/1995 determina que “a transferéncia de concessao ou do controle
societario da concessiondria sem prévia anuéncia do poder concedente implicard a cadu-
cidade da concessao”. Nada consta sobre a necessidade ou néo de se realizar nova licitagdo.
Alguns doutrinadores acreditam que hé a necessidade de nova licitagdo, e outros defendem
que ndo ha tal necessidade. Maria Sylvia Di Zanella Pietro (2002, p. 105), por exemplo,
entende que ndo é possivel haver transferéncia total da concessao sem que seja antecedido
de processo licitatorio. Afirma: “O que se contesta ¢ a validade juridico-constitucional do
art. 27, na parte em que autoriza a transferéncia da concessao; o art. 175 da Constitui¢do
exige que a concessao seja feita ‘sempre através de licitagio’ ora sendo o concessiondrio
eleito por um processo licitatorio, admitir-se a burla ao dispositivo constitucional e a burla
aos principios da licitagdo, ja que assumiria o contrato uma pessoa que nao participou do
certame ou, se participou, nao logrou a almejada vitoria”. Celso Antonio Bandeira de Mello
(2004, p. 677) refere que a inica maneira de ser concessiondrio é através de licitagdo. Para ele,
na transferéncia da concessao, admite-se “a comercializagdo do direito de prestar o servico
e ensejando que seja repassado a um sujeito que nao venceu ou sequer disputou o certame
licitatério. Isto ¢, esta-se permitindo que, por vias transversas, alguém adquira a condigdo de
concessiondrio sem licitagdo, o que é expressamente vedado - repita-se — pelo art. 175 da Lei
Magna”. A maioria da doutrina pensa de forma contraria. Acredita-se que a cessio total do
contrato transfere toda obrigagao firmada pelo concessiondrio originario, desta maneira, ndo
teria motivo ou fundamento para que houvesse novo processo licitatorio. Nao existe novo
contrato, nem nova concessao e isso por si s6 torna descabido novo certame licitatorio. Neste
sentido, Marcal Justen Filho (1998, p. 286) enuncia: “A cessao nao se constitui em uma nova
concessao. Mantém-se o vinculo originariamente estabelecido, restrita a mudanca a pessoa
do concessiondrio. Portanto, as condi¢des previamente estabelecidas nao sao alteradas, na
hipétese do art. 27”. Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e Alexandre M. Wald (1996, p.
146), fazem andlise do art. 27 e colocam que: “Rigorosamente, o dispositivo enfocado nada
dispoe acerca dos procedimentos a serem tomados para a efetivacdo da transferéncia do
controle societdrio da concessionaria ou da propria concessao, o que leva ao entendimento
de que, a nivel regulamentar, o poder concedente devera tragar o processo a ser observado
para a formalizagdo da transferéncia da concessdo. Na generalidade, poder-se-ia entender
que o requisito constitucional impositivo da licitagdo ja foi atendido, quando da outorga
da concessio, para o atendimento dos fins econdmicos, nio sendo, em tese, obrigatério
um segundo procedimento licitatorio para a mesma concessao, a ser realizado quando
de sua transferéncia a outra pessoa. Nesse caso, bastaria que o interessado reunisse todos
os requisitos de capacitagdo técnica e idoneidade financeira exigiveis, demonstrando-os
perante a autoridade do poder concedente incumbida de concordar com a transferéncia
da concessao”. Todos que defendem a nao necessidade de licitagdo afirmam que o futuro
concessionario deve atender a todas as exigéncias elencadas na Lei n® 8.987/1995, mais
precisamente dispostas em seu artigo 27 e paragrafos.
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ciedade empresdria que o explora. Tal solugio,
todavia, ndo é tio simples quando diante de uma
concessionaria de servigo publico®.

Quando nao ha solu¢ao de mercado, apa-
rentemente, ndo se justificaria a intervengao
do Estado (Poder Judiciario) na tentativa de
recuperacao da empresa. Atualmente, ndo sdo
apenas os interesses capitalistas que devem
sobressair sobre a questdo. Deve o Estado zelar
por outros interesses que gravitam em torno
da empresa, como a manuten¢ido dos postos
de trabalho, a satisfagdo dos credores (entre
eles o Fisco), o atendimento a consumidores, o
progresso econémico, entre outros.

Para tanto o legislador brasileiro, por meio
da Lei n°® 11.101/2005, criou um mecanismo
juridico de superagdo das crises empresariais
denominado recuperagdo judicial. Seu prin-
cipal objetivo ¢ viabilizar a superagao da crise
empresarial, seja ela economica, financeira ou
patrimonial. Ela, porém, ¢é justificavel apenas
nos casos em que a solu¢ido de mercado nao
pode concretizar-se. A ideia desse mecanismo
¢ permitir a manutencao da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, de modo a promover a preservagao
da empresa, sua fungédo social e o estimulo a
atividade econdmica®.

¥ A venda do ativo para outro grupo privado no caso
Celpa mostrou-se, com o passar do tempo, uma solucio
pouco vidvel dado o estado financeiro da empresa. Os 54%
do acionista majoritario da Rede Energia, Jorge Queiroz Jr.,
foi analisado, por exemplo, pelo grupo AES e pela chinesa
State Grid, e, segundo noticiado, ambos desistiram diante
dos riscos regulatorios e do prego pedido pela participagio.

** A Celpa (Centrais Elétricas do Pard S.A) solicitou, no
dia 28 de fevereiro de 2012, o pedido de recuperagio judicial
para garantir a continuidade dos servigos de distribuicao de
energia elétrica prestados. A medida, conforme a empresa,
visa a equalizar sua situagdo financeira e ndo impacta na
continuidade de suas operagdes presentes e futuras. Em
comunicado publicado em seu site, a empresa afirmava
que a negociagao multilateral com os credores da Celpa
possibilitaria que a companhia encontrasse as condi¢des
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3. Recuperacao judicial e
concessionaria de servigo publico

A Lei n® 11.101/2005 colocou a disposi¢ao
das sociedades empresarias um novo meca-
nismo, considerado menos burocrético e mais
rapido que os anteriores e cuja principal fungdo
¢ a manuten¢do da empresa, os interesses da
sociedade, a preservacido dos empregos e, mui-
tas vezes, da propria atividade, aumentando a
possibilidade de efetivo recebimento por parte
dos credores, mesmo que menos do que se es-
perava — tudo sem a necessidade de extinguir a
empresa por meio da faléncia.

Anteriormente, as alternativas eram a fa-
léncia e a concordata preventiva ou suspensiva.
Agora, anova lei, além de eliminar a concordata,
cria dois novos procedimentos, a recuperagao
extrajudicial e a recuperacéo judicial, bem como
mantém e aprimora o instituto da faléncia.

Importa, no presente estudo, analisar apenas
a recuperagdo judicial. Como se mencionou,
ela foi criada com o intuito de proporcionar ao
empresario a oportunidade de restabelecer-se,
revigorar-se ou até mesmo superar o declinio
econdmico-financeiro em que se encontra (art.
47 da Lei n® 11.101/2005).

Traz consigo a ideia de uma segunda chan-
ce concedida ao empresario. Sua concepgio é
manter a empresa atuante no mercado, evitan-
do, assim, sua faléncia. Fundada no principio
da viabilidade da empresa e de sua finalidade
social, a recuperagao judicial objetiva o sane-
amento da crise empresarial. Mas ndo apenas
isso: ela também busca atender a interesses
coletivos, como a continuidade da atividade, a
manutengdo dos empregos, o recolhimento dos
tributos, a satisfacdo dos credores, entre outros.

necessdrias para equacionar sua saude financeira, cuamprir
com suas obriga¢des e seguir com seu plano de negdcios.



3.1. Legitimidade de concessionaria de
servico publico para requerer a recuperacao
judicial

Consoante o disposto no art. 48 da Lei n°
11.101/2005, a sociedade empresaria que exer-
¢a regularmente suas atividades hd mais de 2
(dois) anos e atenda aos requisitos substanciais,
cumulativamente, pode requerer recuperagio
judicial.

Tais requisitos correspondem: a) nio ser
falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por
sentenga transitada em julgado, as responsabili-
dades dai decorrentes; b) nao ter, hda menos de 5
(cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo
judicial; ¢) ndo ter, hd menos de 8 (oito) anos,
alcancado concessao de recuperagao judicial
com base no plano especial de recuperagdo
judicial para microempresas e empresas de pe-
queno porte; e d) nio ter sido condenada ou ndo
ter, como administrador ou sdcio-controlador,
pessoa condenada por qualquer dos crimes
previstos na Lei n® 11.101/2005.

Ademais, a propria lei estabelece, em seu art.
2°, que ela nao se aplica a empresa publica e so-
ciedade de economia mista (estatais) e a institui-
¢do financeira publica ou privada, cooperativa
de crédito, consorcio, entidade de previdéncia
complementar, sociedade operadora de plano
de assisténcia a saude, sociedade seguradora,
sociedade de capitalizagdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores.

Assim, cumpridos os requisitos e o dis-
posto no art. 48, poderd a concessiondria de
servi¢o publico solicitar a recuperagéo judi-
cial. Dessa forma, entende-se o siléncio da Lei
n° 11.101/2005 ao tratar da possibilidade de
concessdo da recuperacao judicial a sociedade
empresaria concessiondria de servigo publi-
co. Utilizando-se do principio da legalidade,
pode-se entender que nao esta ela proibida;
por conseguinte, tem a permissido de solicitar

a recuperagao como qualquer outra sociedade

empresaria.
3.2. Recuperacéo judicial e caducidade

A questdo que nos interessa responder aqui
é se 0 pedido de recuperagio judicial formulado
por empresa concessionaria de servi¢o publico,
com fundamento na nova Lei de Faléncias, é
suficiente para a declara¢ao de caducidade e
se constitui hipdtese de extingdo do contrato
de concessao.

A resposta aqui certamente ¢ negativa, pois
apenas o pedido de recuperagio judicial ndo é
ato suficiente para declara¢do de caducidade e
néo constitui hipotese de extingdo do contrato
de concessao.

Como ja observado, ndo hd previsao legal
que autorize a declaragdo de caducidade, im-
plicando extin¢do do contrato de concessao o
pedido de recuperagio judicial formulado pela
empresa concessionaria.

A Lei n® 8.987/1995 prevé como hipétese
de extin¢io da concessdo faléncia ou extingiao
da empresa concessionaria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa
individual (art. 35, VI).

Além disso, no art. 38, que trata das hipd-
teses de caducidade, afirma-se que esta ocorre
apenas por inexecucao total ou parcial do con-
trato, e, em nenhuma das situagoes elencadas
no $1° do artigo, menciona-se a recuperagio
judicial.

Porém, é certo que, estando a concessionaria
em crise empresarial, sdo grandes as chances de
ela estar, por exemplo, prestando os servicos de
forma inadequada ou deficiente, tendo por base
as normas, critérios, indicadores e parametros
definidores da qualidade do servico (inciso I);
contudo, o que ensejara a caducidade nio é o
pedido em si da recuperagéo judicial, e sim a
inexecucdo total ou parcial do contrato.
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Além disso, a declaragao da caducidade da concessdo devera ser pre-
cedida da verificag¢do da inadimpléncia da concessionaria em processo
administrativo, assegurado o direito de ampla defesa (§2°). Tal ndo sera
instaurado antes de comunicados a concessionaria, detalhadamente, os
descumprimentos contratuais, dando-lhe um prazo para a corregdo das
falhas e transgressoes apontadas, e para o seu enquadramento nos termos
contratuais (§39).

Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimpléncia,
a caducidade sera declarada por decreto do poder concedente, indepen-
dentemente de indenizacdo prévia, calculada no decurso do processo
(§4°), devida na forma do art. 36, descontados os valores das multas
contratuais e dos danos causados pela concessionaria (§5°).

Por fim, deixou a legislagdo evidente que, declarada a caducidade, nao
resultard para o poder concedente qualquer espécie de responsabilidade
em relacdo aos encargos, dnus, obrigagdes ou compromissos com terceiros
ou com empregados da concessionaria ($6°).

Pode-se citar também o art. 78, IX da Lei n® 8.666/1993, que afirma
constituir motivo para rescisdo do contrato a decretagao de faléncia
ou a instauragdo de insolvéncia civil*. Isto ¢, com base em tal artigo,
apenas na hipdtese de decretacio da faléncia, seria imperativa a rescisdo
do contrato administrativo, e ndo no caso de mero processamento da
recuperacao judicial.

Em harmonia com os arts. 35, VI, e 0 78, IX, tem-se o art. 195, da Lei
n°11.101/2005, que dispde: “a decretagdo da faléncia das concessionarias
de servigos publicos implica extingdo da concessio, na forma da lei”.

No que tange a recuperagio judicial, portanto, a Lei n® 11.101/2005
nada dispos sobre a extingdo em casos de recuperagio judicial. Obviamen-
te duas posi¢oes tendem a surgir desse contexto. Alguns argumentaram
pela continuidade da execugéo do contrato, pois ndo houve a decretagdo
da faléncia; outros argumentaram pela extingdo do contrato apenas pelo
fato de a sociedade empresaria estar em processo de recuperacéo judicial.

Entende-se correta a primeira forma de interpretar a questdo, haja
vista o ja disposto e pela leitura do art. 80, §2° da Lei n°® 8.666/1993, que
afirma ser “permitido a Administrag¢do, no caso de concordata do con-

> Ressalte-se que o art. 78 enumera os motivos para a rescisao contratual. Maria Ade-
laide de Campos Franga (2008, p. 192) lembra que: “todas as vezes que a Administragao
pretender a rescisdao do contrato deverd ter como base um dos motivos explicitados neste
artigo. E, de acordo com seu pardgrafo unico, quando a Administragio rescindir o contrato,
devera apontar o motivo causador da rescisdo nos autos do processo e assegurar a parte
contraria o contraditdrio e sua ampla defesa”. Alerta também Lucas Rocha Furtado (2007,
p- 444) que: “A possibilidade de a Administragao, de modo unilateral, extinguir o contrato
administrativo ¢, indiscutivelmente, poder exorbitante que devera ser utilizado dentro das
hipéteses autorizadas em lei”
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tratado, manter o contrato, podendo assumir o controle de determinadas
atividades de servigos essenciais”**. Portanto, ocorre a manutengdo do
contrato de concessdo em casos de recuperacdo judicial. E mais: apesar
de ser permissiva, entende-se que essa norma na verdade prescreve uma
obrigacdo (norma impositiva), pois, caso a Administracdo decidisse
ndo manter o contrato, desnaturalizar-se-ia o instituto da recuperacgéo
judicial, que perderia sentido®. De que valeria dar uma segunda chance a
empresa, se a propria Administragdo fosse contra a ratio da recuperagéo
judicial? Assumir o controle das atividades concedidas seria 0 mesmo
que determinar a faléncia da empresa porque significaria a impossibili-
dade definitiva de o empresario se recuperar da crise que atravessa. Tal
medida contraria o principio da livre iniciativa, consagrado nao apenas
como fundamento da Republica (art. 1°, IV da CRFB), como também
principio da ordem econdmica brasileira (art. 170 da CRFB)*. A conti-

*2Tal artigo objetivava disciplinar, sobretudo, os efeitos da concordata preventiva, hoje
substituida pela recuperagao judicial. Jair Eduardo Santana e Vania da Conceigdo Pinto
(2002, p. 742) ainda sobre a vigéncia da antiga Lei de Faléncia (LF) defendiam que: “[...]
nos contratos de concessao de servigo publico (art. 35 da Lei n® 8.587/95) a concordata
néo é causa de desfazimento do contrato. A LF também prevé em seu art. 165 que o pedido
de concordata preventiva nao resolve os contratos bilaterais. Considera-se como marco
inicial o despacho de processamento. Ao conceder a concordata preventiva os contratos
unilaterais ou bilaterais ndo sao alterados. Durante o processo de concordata preventiva,
o devedor conservara a administra¢do dos seus bens e continuard com o seu negocio, sob
fiscalizagdo do comissério (art. 167), sofrendo algumas limitagdes para alienagdo de bens,
conforme os arts. 149 e 167 da LE. Pela natureza juridica e efeitos oriundos da concordata,
esta ndo representa, em si, um obstdculo ao prosseguimento dos contratos, ainda que os
servigos nao sejam essenciais. Associado a disposigdo da lei (art. 80, §2°) e pelos proprios
fundamentos da concordata, a Administragao Publica podera dar continuidade aos contratos
administrativos. [...] Com relacdo aos efeitos dos contratos, o desfecho é bem diferente do
que em relagdo a concordata preventiva, eis que na suspensiva hd um processo de faléncia
decretado, o que em tese ndo levaria a uma contratagao com a Administragao Publica. [...]
Logo, as disposi¢des de lei, sobretudo o art. 80, §2°, objetivam disciplinar primordialmente
os efeitos da concordata preventiva”. Segundo Carlos Pinto Coelho Motta (2008, p. 675),
entende-se como servigos essenciais, basicamente, os concedidos ou permitidos. Nao é
tao simples assim o que se entende por servico essencial. Sao eles quaisquer atividades das
quais derivem prestagoes vitais ou necessérias para a vida da coletividade, imprescindiveis
para o livre exercicio dos direitos constitucionais e para o livre disfrute dos bens consti-
tucionalmente protegidos. André Saddy (2011, p. 33), evidencia que: “o servigo publico
essencial constitui um conceito juridico indeterminado, a ser interpretado e ponderado,
no caso concreto, considerados os valores e interesses em jogo, se constitui ou ndo vulne-
ragdo da dignidade da pessoa humana, entre outros, nao se podendo desconsiderar que
o servigo, embora essencial, pode ser explorado economicamente pela iniciativa privada,
cuja manutengio de sua execugdo depende da contraprestagdo remuneratdria, de modo a
resguardar o direito a justa remuneragao do concessionério e a manutengao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato”

» Sidney Bittencourt (2010, p. 550) também considera ato obrigatério (e nao
discriciondrio) a manutengao do contrato com o concordatario desde que, em uma avaliagio,
fossem constatadas condi¢des para tal.

*4 Se assim nao fosse, ndo teria sentido o art. 31, II da Lei n° 8.666/1993 exigir certidao
de faléncia, concordata e insolvéncia civil para a habilitagdo na licitagdo. Infere-se que
seu pedido ndo obsta a participagao da empresa no certame licitatdrio. Isto é, ndo ha de
impedir-se a presenga de empresa concordatéria (hoje em recuperagao judicial) em processo
licitatorio. A administragao pode inclusive contratar com ela. Marcos Juruena Villela Souto
(1998) admite que a Administragdo contrate com empresa em estado falimentar; afinal, ela
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nuidade do servigo publico deve ser o norteador da Administragdo no
caso em questdo. Essa obrigatoriedade, derivada desse principio setorial,
pode inclusive obrigar & manuten¢ao do contrato no caso, por exemplo,
de a Administra¢ao ter dificuldades em executar diretamente o servico
ou venha a ter problemas com a execugdo indireta, isto é, com a nova
delegacdo desse servico a terceiro®.

prossegue na atividade comercial e, em razao dos relevantes aspectos econdmico-sociais
envolvidos, qualquer eventual proibi¢ao redundaria na expressa violagao do principio dalivre
iniciativa. A faléncia subsequente, porém, seria motivo para a rescisao unilateral do contrato.

25 Segundo Margal Justen Filho (2010, p. 873): “as referéncias contidas na Lei n® 8.666 a
figura da concordata devem ser adaptadas a Lein® 11.101, de 2005, que introduziu novo regime
para a insolvéncia dos devedores empresarios. Passaram a existir as figuras da recuperagao
judicial e da recuperagao extrajudicial. Mas o regime juridico permaneceu inalterado. Assim,
o devedor em recuperacao judicial e extrajudicial subordina-se a regime mais ameno do que o
da faléncia e pode dar margem a continuidade do contrato administrativo, em determinadas
circunstancias. Isso se verificaria quando o particular prestasse garantia pelo cumprimento
das prestagoes remanescentes. O art. 80, §2°, estabelece regras acerca da manutengao do
contrato administrativo em tais casos. Determina a possibilidade de a Administragao manter
o contrato nessas situagdes, mediante uma ampliacao de sua atividade de controle. Em vez de
uma fiscalizagdo meramente passiva, a Administragdo passaria a interferir ativamente sobre
a execugao do contrato. Assim, diante de indicios mais concretos acerca da impossibilidade
de execugdo do contrato, a Administracdo adotaria de imediato a providéncia adequada”
Ao cabo, Leon Frejda Szklarowsky leciona que deve o artigo 80, §2°, da Lei n° 8.666/1993
compatibilizar-se com o artigo 78, IX, desse mesmo diploma legal, que apenas prevé como
causa para a rescisao do contrato administrativo a faléncia decretada, e ndo a concordata.
Segundo o autor, seria temerario forgar uma interpretagio isolada e literal do texto. Carlos Ari
Sundfeld (1995, p. 253) entende que a concordata do contratado pode ser motivo suficiente
para a rescisao contratual. Jessé Torres Pereira Junior (2009, p. 822) entende que, neste caso,
trata-se de faculdade atribuida & Administragdo rescindir o contrato ou dar continuidade
a sua execugdo. Sustenta o autor que: “a lei remete a discrigio administrativa a decisao, em
cada caso, de dar continuidade & obra ou ao servigo, objeto de contrato rescindido, por meio
de execucao direta (pelos 6rgaos e entidades da Administragdo, com seus proprios meios)
ou indireta (contratada por terceiro), tal como definidas no art. 62 VII e VIII. Conforme a
escolha da Administragao, far-se-4 necessaria, ou ndo, a aplicagao das medidas previstas nos
incisos I e IT do art. 80. Em outras palavras: se a Administracao optar por dar continuidade
a obra ou ao servigo por execugdo direta, poderd aplicar tais medidas (assungio imediata do
objeto do contrato rescindido e ocupagio e uso do que for indispensével ao prosseguimento
da execugdo); se preferir a execugao indireta, tais medidas ndo se justificam, excetuada a
ocupagio tempordria para o fim de acautelar a apuragéo de faltas atribuidas ao contratado”
Ainda de acordo com 0 mesmo autor (ibidem, p. 824), “o §2° inspira-se, quanto 8 manutengao
do contrato com concordatdria, em solugao que a Lei de Faléncias prevé para o caso de quebra
de empresa concessionaria de servigo publico. O art. 201 do Dec.-lei n° 7.661/45 estabelece
que, declarada a faléncia da concessiondria, ‘Os servigos publicos e as obras prosseguirao sob
a diregdo do sindico, junto ao qual haverd um fiscal nomeado pela entidade administrativa
concedente... A autoridade administrativa concedente dara ao seu fiscal as devidas instrugdes
paraa observéncia dos contratos [...]. A orientagdo, impregnada do principio da continuidade
do servigo ptiblico, visa, a toda evidéncia, preservar a prestagao do servigo objeto da concessao,
a despeito da faléncia da concessionaria, colocando-se tal prestagdo sob a supervisao de
agente da Administrago junto ao sindico da massa falida. A manutengao do contrato com
empresa concordatdria, tanto quanto a assungdo do controle sobre os servios essenciais
ao cumprimento das obrigagdes contratadas, tem o mesmo propdsito, mas ¢ facultativa.
A Administragdo podera preferir a rescisio, se concluir pela inviabilidade de garantir-se a
adequada execugdo do contrato em face da concordata” Maria Luiza Machado Granziera
(2002, p. 191) também faz alusdo ao dispositivo, explicitando que, no caso de concordata do
contratado, o Poder Publico podera manter o contrato administrativo em que julgar oportuna
e conveniente a preservagao desse vinculo, justificando tal decisdo. Igualmente sobre o
artigo em aprego, Lucia Valle Figueiredo (2002, p. 40) afirma que, ocorrendo a concordata
de pessoa juridica ja contratada, o poder concedente averiguara a real situagdo do contrato
administrativo, bem como analisara se a sociedade empresaria mantém condigdes de seguir
avante na contratagdo, nao obstante a concordata (entende-se recuperagao judicial). Sendo
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3.3. Interesse de intervir no periodo da
recuperacao judicial

Viu-se que, de acordo com o art. 32 da Lei
n® 8.987/1995, o poder concedente podera in-
tervir na concessao com o intuito de assegurar
aadequagio na prestagdo do servigo, bem como
o fiel cumprimento das normas contratuais,
regulamentares e legais pertinentes.

Resta saber, também, se o pedido de recu-
peragdo judicial leva automaticamente a inter-
vengdo. Obviamente, a resposta também serd
negativa nesse aspecto. A intervengao devera ser
precedida de processo administrativo e, depois de
cessada, se ndo for extinta a concessdo, aadminis-
tragdo do servico serd devolvida a concessionaria,
antecedida de prestacdo de contas pelo interven-
tor, que respondera pelos atos praticados durante
a sua gestdo (art. 34 da Lei n® 8.987/1995).

E importante assinalar que pode nio ser
interessante ao Poder Publico intervir na con-
cessdo de servigo publico durante o processo de
recuperacao judicial, pois, desse modo, passaria
a responder pela empresa e tornar-se-ia respon-
savel, por exemplo, pela apresentacdo de todas
as propostas junto ao Poder Judicidrio, além de
tornar-se o prestador direto do servigo, possibili-
tando que o risco de eventual faléncia seja trans-
ferido da iniciativa privada ao Poder Publico.

4. Afastamento do regime

de recuperacao judicial e
extrajudicial das concessionarias e
permissionarias de servigos publicos
de energia elétrica

O Poder Executivo editou a Medida Pro-
viséria n® 577, de 29 de agosto de 2012, que
detalhou os procedimentos para a extingio e

positiva tal anélise, a sociedade empresaria dara seguimento
a execugdo contratual, sob a supervisdo do Poder Publico.

a intervenc¢do da concessdo ou permissao de
servigo publico de energia elétrica.

Apesar de ndo se referir ao setor de distribui-
¢do, fica claro pela exposi¢do de motivos que é a
tal servico publico que essa Medida Provisdria
(MP) se refere e nao ao servigo de transmissao.
Identifica, acertadamente, que esse servigo
publico é essencial, indispensavel ao atendi-
mento das necessidades primdrias e inadidveis
do cidadio e por isso o dota de uma disciplina
propria, com o intuito de se garantir, logo apds
a extingdo e durante a intervenc¢ao, a continui-
dade da prestagdo desse servigo essencial.

Tal MP foi editada em face da situa¢io
excepcional mencionada ao longo do artigo
referente a empresa Celpa (Centrais Elétricas do
Pard S.A), que se encontra em recuperacao judi-
cial e naiminéncia de ter sua faléncia decretada,
conforme explicitado na propria Exposi¢do
de Motivos do Ministério de Minas e Energia.
Certo ¢ que ndo foi mero acaso a declaragdo pela
ANEEL da intervencéo de oito concessionarias
de servico publico de energia elétrica, apenas
um dia apds a publicacao da MP?.

Dispde tal medida que o poder concedente,
por meio de 6rgao ou entidade da Administra-
¢do Publica federal, serd responsével pela reali-
zagdo do servico putblico de energia elétrica de
forma temporaria, até que novo concessiondrio
ou permissiondrio seja contratado por licitagdo
nas modalidades leildo ou concorréncia sempre
que houver extingdo por caducidade ou por fa-

¢ A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
no dia 31 de agosto de 2012, um dia ap6s a publicagao da
medida proviséria n® 577, interveio em oito distribuidoras
de energia do Grupo Rede. As distribuidoras atingidas
pela decisdo foram: Celtins (TO), Cemat (MT), Enersul
(MS), Companhia For¢a e Luz do Oeste (PR), Caiua Dis-
tribuidora (SP), Bragantina (SP/MG), Vale Paranapanema
(SP) e Companhia Nacional de Energia Elétrica (SP). As
empresas, todas pertencentes a Rede Energia, apresentam
problemas financeiros. A Celpa, concessionaria do mesmo
grupo foi a inica empresa da Rede Energia que ficou de fora
da intervengao, por ja ter, como mencionado, solicitado
recuperagao judicial.
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léncia ou extingdo da empresa concessionaria, e
falecimento ou incapacidade do titular, no caso
de empresa individual.

Com a finalidade de assegurar a continui-
dade do servigo, tal 6rgdo ou entidade esta
autorizado a realizar a contratagdo temporaria
de pessoal imprescindivel a prestagdo do servi-
¢o, além de poder receber recursos financeiros
para assegurar a continuidade e a prestacdo
adequada do servigo publico de energia elétrica,
até a contratagdo de novo concessiondrio ou
permissiondrio.

Tal 6rgao ou entidade também podera
aplicar os resultados homologados das revi-
soes e reajustes tarifarios, bem como contratar
e receber recursos de Conta de Consumo de
Combustiveis (CCC), Conta de Desenvolvi-
mento Energético (CDE) e Reserva Global de
Reversdo (RGR), nos termos definidos pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

A MP também estipula que nao recaira sobre
o poder concedente qualquer espécie de respon-
sabilidade em relagéo a tributos, encargos, 6nus,
obrigacdes ou compromissos com terceiros ou
empregados, assumidos pela sociedade titular da
concessao ou permissdo extinta. Todavia, dispoe
que as obrigacdes contraidas por tal érgio ou
entidade na prestagdo temporaria do servigo
serdo assumidas pelo novo concessionario ou
permissionario, nos termos do edital de licitago.

Por fim, estipula que o poder concedente
podera definir remuneragdo adequada ao 6rgao
ou entidade, em razdo das atividades exercidas
no periodo da presta¢do temporaria do servigo
publico de energia elétrica.

No que se refere a intervencéo, afirma a
MP que o poder concedente, por intermédio
da ANEEL, poderd intervir na concessdo ou
permissdo de servico publico de energia elétrica,
com o fim de assegurar sua prestacdo adequada
e o fiel cumprimento das normas contratuais,
regulamentares e legais pertinentes. Afasta,
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expressamente, o disposto nos arts. 32 a 34 da
Lein®8.987/95, bem como as vedagdes contidas
nos arts. 6° e 10 da Lei n°® 8.631, de 4 de marco
de 1993.

O objetivo do disposto na referida MP, con-
tudo, foi o de afastar os regimes de recuperagdo
judicial e extrajudicial das concessionarias e
permissiondrias do servi¢o publico de energia
elétrica, dada a especificidade e a essencialidade
da prestacdo desse servico, salvo apds a extingao
da concessdo ou permissdo (art. 17). Segundo
a exposicao de motivos, entende-se como mais
adequado as especificidades dessas concessdes
e permissdes que essa recuperagdo se dé sob o
regime da intervengdo desse modo; buscou-se
robustecer o instrumento da intervencdo de
modo a assegurar também, durante esse pro-
cesso, a continuidade da apropriada prestagao
do servigo.

Assim, a MP concedeu @ ANEEL a possibi-
lidade de declarar a intervencao, por prazo de
até um ano, prorrogavel a seu critério. Contera
a designacao do interventor, o valor de sua
remuneragao (que serd pago com recursos da
concessionaria ou permissionaria), o prazo, os
objetivos e os limites da intervenc¢do. Devera
instaurar o processo administrativo, no prazo
de trinta dias, para comprovar as causas deter-
minantes da medida e apurar responsabilidades,
assegurado o direito de ampla defesa, e conclui-
-lo no prazo de até um ano.

Estabelece que, se ficar comprovado que a
intervengdo néo observou os pressupostos legais
e regulamentares, serd declarada sua nulidade,
devendo o servigo ser imediatamente devolvido
a concessiondria ou permissiondria, sem preju-
izo de seu direito a indenizacao.

Além disso, estipula que a intervengédo
implica a suspensdo do mandato dos adminis-
tradores e membros do conselho fiscal, assegu-
rados ao interventor plenos poderes de gestao
sobre as operagdes e os ativos da concessionaria



ou permissionaria, e a prerrogativa exclusiva de convocar a assembleia
geral nos casos em que julgar conveniente.

Impode também que o interventor na concessdo ou permissio de
servico publico de energia elétrica prestara contas a ANEEL sempre que
requerido e, independentemente de qualquer exigéncia, no momento que
deixar suas fungdes, respondendo civil, administrativa e criminalmente
por seus atos.

Disciplina a responsabilidade dos administradores e membros do
conselho fiscal da concessionaria ou permissiondria de servigo publico
de energia elétrica sob intervencdo. Segundo a MP, ambos responderao
pelos seus atos e omissdes, e os primeiros respondem solidariamente
pelas obrigagdes assumidas pela concessionaria ou permissiondria du-
rante sua gestao.

Porém, o que mais interessa para o presente trabalho, é o que dispde o
art. 12 que prevé que os acionistas da concessiondria ou permissionaria de
servico publico de energia elétrica sob intervencéo terdo o prazo de ses-
senta dias, contado do ato que determina-la, para apresentar 8 ANEEL um
plano de recuperagio e corregao das falhas e transgressoes que ensejaram
aintervencdo. Ele deve conter, no minimo: discrimina¢do pormenorizada
dos meios de recuperagdo a serem empregados; demonstracao de sua
viabilidade econdmico-financeira; proposta de regime excepcional de
sangdes regulatdrias para o periodo de recuperagio; e prazo necessario
para o alcance dos objetivos, que ndo podera ultrapassar o termo final
da concessdo ou permissao.

Com relagao ao plano de recuperagio e correcao das falhas e trans-
gressdes que ensejaram a intervencdo, vislumbrou-se na MP que, se
deferido pela ANEEL, ocorrera a cessagdo da intervengao, estando o
concessiondrio ou permissionario obrigado a apresentar certidoes de
regularidade fiscal com a Fazenda Federal e o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS), no prazo de cento oitenta dias, bem como
relatério trimestral sobre o cumprimento do referido plano a ANEEL,
até sua efetiva conclusdo. No caso do inadimplemento do concessionério
ou permissiondrio para com essas obrigagoes, propde-se a declaragdo de
caducidade (art. 13).

Se indeferido pela ANEEL ou ndo apresentado no prazo previsto,
¢ facultado ao poder concedente adotar, dentre outras, as seguintes
medidas: a declaragdo de caducidade; a cisio, incorporagio, fusio ou
transformacdo de sociedade, constituicdo de subsidiaria integral, ou
cessao de cotas ou agdes, respeitados os direitos dos socios, nos termos
da legislagdo vigente; a altera¢do do controle societario; o aumento de
capital social; ou a constituicao de sociedade de propdsito especifico para
adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor (art. 14).
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Os acionistas da concessiondria ou permissiondria sob intervengdo
serdo intimados do indeferimento do plano de recuperagio para, no prazo
de dez dias uteis, apresentar pedido de reconsideracdo a ANEEL que tera
o prazo de quinze dias tteis contado do recebimento deste pedido para
apresentar sua manifestagdo, que serd tida como definitiva.

Termina a MP dispondo que os administradores da concessiondria
ou permissiondria de servico publico de energia elétrica sob interven-
¢80 ou cuja concessdo ou permissdo seja extinta ficarao com todos os
seus bens indisponiveis, ndo podendo, por qualquer forma, direta ou
indireta, aliend-los ou onera-los até a apuracao e a liquidacéo final de
suas responsabilidades. Além disso, estabelece, também, um regime
excepcional de sang¢des regulatérias durante o periodo de prestagdo
temporaria do servigo publico de energia elétrica e nas hipoteses de

intervengao.
Conclusoes

E sabido que o concessiondrio nada mais é do que um particular que
executa, por sua conta e risco, determinado servico em nome do titular,
o Estado, mediante uma justa remuneragao. O fato de o poder conce-
dente continuar sendo titular possibilita-lhe, a qualquer tempo, retomar
o servigo. Entre as diferentes formas de extinguir sua vinculagiao com o
particular, pode o poder concedente realiza-lo nos casos em que o servigo
nao seja prestado de forma adequada.

Por certo que nio é o desejo do poder concedente extinguir as con-
cessdes que realiza; do contrario, ndo teria por que desestatizar em pri-
meiro lugar, mas deve ele ao licitar realiza-lo da melhor maneira possivel,
escolhendo a proposta exequivel mais vantajosa para a Administragao.
O particular escolhido deve ter os meios, as pessoas e a técnica para
realizar o servico. Ademais, a Administragdo também tem o dever de
controlar a atuagdo do concessionario, desde a organizagdo da empresa
até sua situagdo econdmica e financeira, seus lucros, 0o modo e a técnica
da execugdo dos servigos, bem como fixar as tarifas em limites razoaveis
e equitativos para a empresa e aos usudrios.

E exatamente esse poder fiscalizador que possibilita 8 Administracio
intervir na concessao com o intuito de assegurar a adequagdo na presta-
¢do do servi¢o, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais,
regulamentares e legais pertinentes. Depois de cessada a intervencao, e
caso a situagdo ndo seja reversivel, a Administragio podera extinguir a
concessdo. Sendo reversivel, podera devolver a administragdo do servico
a concessionaria, precedida de prestacdo de contas pelo interventor, que
respondera pelos atos praticados durante a sua gestao.
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Contudo, deve-se perceber que tal poder
depreende-se, na verdade, de um dever de
fiscalizar e de oferecer a populagdo um servigo
adequado, realizado direta ou indiretamente
(isto é, via concessiondrio). Isso deixa claro
que eventual pedido de recuperacéo judicial de
sociedade empresaria concessionaria de servi¢o
publico é, em parte, também culpa da Admi-
nistragdo, que provavelmente, ao licitar, ndo se
preocupou com a fase habilitatdria do certame,
ou nela falhou, ou nédo exerceu seu papel fisca-
lizador propriamente. Nao ¢, por exemplo, ca-
bivel que um ente regulador seja surpreendido
com um pedido de recuperagio. A recuperagao
judicial ocorre apenas quando existe uma crise
empresarial e a Administragao tem a obrigagao
de saber se o concessionario estd ou ndo nesta
situagio e, estando, tem o dever de intervir para
que o servico seja prestado de forma adequada.
Depois de aceita a recuperagao judicial, - e ela
apenas serd aceita se for possivel a superagio
da crise que a sociedade empresdria vivencia —
para a Administragdo sera complicado intervir,
haja vista os prazos que tera para apresentar
documentos e proposta de superagio da crise.

Assim, a diferenca de qualquer outra socie-
dade empresdria, o diferencial daquelas que sdo
concessionarias é que devem constantemente
ser fiscalizadas e controladas pela Administra-
¢do, isso significa que estdo menos susceptiveis
a sofrerem crises e, em ocorrendo, é certo tam-
bém que o Estado deve sua “mea culpa’, pois,
muitas vezes, pode ter sido a sua inatividade
formal e/ou material que a tenha dado causa.
Existem, na atualidade, mecanismos para evitar
que crises empresariais cheguem ao ponto de
solicitar-se uma recuperagao judicial, e essa
batalha deve ser travada ndo apenas pela socie-
dade - no caso, o concessionario — mas também
pelo Estado; afinal, é este o titular do servigo e
a quem, em ultima instdncia, incumbe o dever
de prestacdo de um servigo publico adequado.

A recuperacao judicial nada mais é do que
um mecanismo juridico de restabelecimento,
revigoramento e, até mesmo, superagdo de
momentanea crise econdmico-financeira. Traz
consigo a ideia de uma segunda chance conce-
dida ao empresario. Sua concepgao primordial
¢ manter a empresa atuante no mercado, evi-
tando, assim, sua faléncia. Nao h4, portanto,
justificativa em extinguir o contrato de conces-
sao pelo simples fato da sociedade empresaria
concessionaria de servigo publico ter solicitado
arecuperagao judicial. Nao pode, também, essa
solicitagdo unica e exclusivamente justificar
a declaragdo, por exemplo, de caducidade, a
qual existira apenas nos casos de inexecug¢do
total ou parcial do contrato administrativo,
devidamente comprovada em procedimento
administrativo proprio.

Deve ficar claro que apenas existird a
extingdo do contrato de concessao nos casos
previstos em lei (termo final do prazo; cassa¢io;
decaimento; anulacio; encampagio; rescisdo;
caducidade e faléncia ou extingdo da empresa
concessiondria). Nao se pode confundir a extin-
¢do da sociedade empresaria com a extingdo da
concessio. E certo que a extingdo da sociedade
acarretard a extincao do contrato de concessao,
porém o inverso ndo procede.

Vislumbrou-se, também, a possibilidade de
a Administracio assumir o controle de deter-
minada atividade de servigos essenciais quando
a sociedade empresdria estiver em processo de
recuperagdo judicial. Tem-se, por base, uma
decisdo discricional em que a Administragao
pode ou ndo assumir o servigo essencial. Nao
tem a Administragdo obrigacao alguma de re-
alizar tal agdo; pelo contrario, caso a sociedade
empresaria consiga manter a prestagdo de um
servico adequado, mesmo em processo de recu-
peracao judicial, deve o contrato ser respeitado.
Ademais, pode-se entender que tal permissdo
se transforma em uma obriga¢ao de manter a
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sociedade empresaria no comando do servigo; afinal, sua finalidade é
dar uma segunda chance ao empresario e possibilitar-lhe a superagao da
crise. Estaria, entdo, o Executivo esvaziando o instituto da recuperagido
judicial, caso assumisse o servigo. Também ¢é possivel inferir que essa
permissao em assumir os servigos essenciais pode transformar-se em
uma obrigacdo quando a continuidade do servico esteja em risco. Em
suma, havera obrigatoriedade caso sejam demonstradas condi¢des para
a continuidade do contrato.

Por fim, diante da essencialidade da distribui¢do do servigo ptiblico
de energia elétrica, afastou-se, por Medida Provisoria, o regime de recu-
peracdo judicial e extrajudicial das concessiondrias e permissionarias de
servicos publicos de energia elétrica. Apesar de iniimeras imprecisoes
juridicas que certamente levardo a questionamentos, ja era necessaria uma
normativa especifica que detalhasse os procedimentos para a extingdo
e a intervenc¢do da concessdo ou permissdo de servico publico, mesmo
que apenas no setor de energia elétrica. Espera-se que o presente estudo
possa enriquecer o debate iniciado pelos problemas vivenciados no setor
elétrico no ano de 2012.
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1. Introducao

O presente artigo analisa as origens histdricas do direito francés até
chegar ao Code Civil de 1804. Nele, detenho-me a referir suas origens,
fontes, vicissitudes de sua elaboragio, para, na sequéncia, analisar a cir-
culagéo desse modelo pela Europa, inicialmente, e depois pela América
Latina, Africa e Oriente Médio, América do Norte e Japao.

A ideia subjacente ¢ utilizar as vicissitudes do Codigo Civil francés
como um notavel exemplo de circulagdo dos modelos juridicos — que na
tradigdo da common law, a partir de célebre trabalho de Allan Watson
(1984), costuma ser denominado de legal transplants —, indicando as razdes
pelas quais institui¢es e institutos juridicos circulam de um pais a outro.

O estudo do destino do Cédigo Civil francés é um dos temas classicos
do Direito Comparado. Tal tema exige uma abordagem interdisciplinar,
em que Direito, Histdria e Politica se interseccionam, influenciando-se

reciprocamente.
2. Origens historicas do direito francés

Ainda que seja o resultado da simbiose dos ideais da Revolu¢ao Fran-
cesa, do Iluminismo e do Jusnaturalismo esclarecido do século XVIII, o
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Direito francés moderno, especialmente o Direito Civil, como obra cultu-
ral que inevitavelmente é, reflete também uma longa evolucéo histérica.
Houve rupturas importantes, ¢ bem verdade, mas hd também uma grande
continuidade com um passado que se perde nas brumas da historia.

Sem medo de errar, pode-se dizer que o direito civil francés foi o
feliz resultado da combinacéo do droit écrit do sul da Franga, de origem
romanista, com o droit coutumier no norte francés, baseado nos costumes
germanicos. Tal simbiose somente se explica a luz da histéria.

Segundo a sintética reconstru¢ao histdrica feita por Zweigert e Kotz
(1992, p. 94), mesmo apos a queda do Império Romano (que abrangia
também a Gilia, atual Franca), em 476, o direito romano' permaneceu
vigendo, em razdo do principio da personalidade das leis entdo vigorante,
como direito aplicével aos suditos de origem ndo germanica, especialmen-
te nos reinos dos visigodos e dos burgundios, na parte meridional euro-
peia. Em 506, o rei visigodo Alarico II promulgou a famosa Lex Romana
Wisigothorum, também conhecida como Breviarium Alaricianum. Essa
“lei” retomava substancialmente o Codex Theodosianus® e era destinada a
reger as relacdes juridicas dos ex-suditos romanos que habitavam o reino
visigodo, no sul da Franga. Isso fez com que o conhecimento do direito
romano, adaptado e vulgarizado, nao se perdesse de todo no sul da Franca.
Assim, a partir do final do século XI e ao longo do século XII, quando os
estudos juridicos foram retomados na Italia setentrional, com a fundagéo
das primeiras universidades (com a primazia de Bologna®), aplicando-
-se 0 método escolastico para a analise do texto do Digesto justinianeu,
rapidamente esse novo método académico de ensino do direito romano
pode se espalhar também pelo sul da Franca, onde, ja no século XII,
foram fundadas as Universidades de Montpellier e Toulouse. Essa area
geografica correspondente ao sul da Franga (conhecida como Le Midi),
que abrangia cerca de duas quintas partes do territério francés, passou
entdo a ser conhecida como pays de droit écrit, em razdo dos textos escri-
tos do antigo direito romano que ali ainda eram conhecidos e aplicados.

! Na verdade, ndo era propriamente todo o direito romano cldssico que remanescia
no sul da Franga, tampouco o direito justinianeu, que somente foi “redescoberto” na Eu-
ropa somente muitos séculos depois, por volta do século XI, no norte da Italia. O direito
romano que permaneceu em vigor, aplicavel que era aos stditos de origem romana dos
novos reinos barbaros, era essencialmente aquele incorporado no Cédigo Teodosiano
(LEGEAIS, 2008, p. 28).

> O Cédigo Teodosiano, mandado elaborar pelo Imperador Teoddsio 11, do Império
Romano do Oriente, em 438, inspirou-se nos anteriores Cédigos Gregoriano e Hermoge-
niano, e buscava compilar as “leis” romanas desde o Imperador Constantino, ordenando-as
por livros e titulos. Sobre essa obra, ver Paricio e Barreiro (1997, p. 157).

* “A Universidade de Bologna, fundada em 1088, tornara-se o centro de estudos ju-
ridicos mais importante da Europa; os estudantes reuniam-se e contratavam um mestre
pelo periodo de um ano; viviam uma espécie de experiéncia comunitaria, pois discipulos
e professores compartilhavam cada momento de suas vidas” (MONATERI, 1996, p. 29).
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No norte de Franga (uma regido geografica que abrangia aproxima-
damente trés quintas partes do solo francés) vigia o direito costumeiro
de origem germénica (especialmente o dos francos), fundado substan-
cialmente na chamada Lex Salica’. Essa regido passou a ser conhecida,
em razdo disso, como pays de droit coutumier.

Nio se tratava de uma divisao rigorosa, porém, porque costumes ger-
ménicos também nio eram desconhecidos no sul da Franca (Bordeaux
e Toulouse, por exemplo, também tinham seus Coutumes), ao passo que
no norte francés ndo era raro invocar-se o direito romano nas hipdteses
de lacunas e omissoes do direito costumeiro, o que era muito comum em
algumas matérias, especialmente no direito dos contratos. Entendia-se que
o direito romano podia ser aplicado “non ratione imperii, sed imperio ratio-

* Lex Salica é o nome dado a uma compilagdo de costumes germanicos, elaborada entre
o inicio do século IV e o século V, para os povos francos (também ditos sélios — que cons-
tituiam uma das duas confederagdes de povos francos e que habitavam as margens do rio
Issel, originalmente chamado Isala. Para os povos francos situados as margens do rio Reno,
aplicava-se a Lei Ripudria). Sobre isso, veja-se Bart (2002, p. 8). A Lei Salica buscava regular
todos os aspectos da vida em sociedade, cobrindo matérias que hoje seriam denominadas
de direito penal, tributério e civil, embora com notéveis lacunas e de forma assistematica.
Uma das matérias tratadas, de grande influéncia na Idade Média, foi a disciplina da heranga
bem como as regras de sucessao dinéstica. Ao final do medievo e inicio da Idade Moderna,
a expressdo “lei sélica” passa a designar as regras de sucessdo do trono da Franga - regras
que posteriormente foram imitadas por outras monarquias europeias.

* Ao longo do século X111, varios desses costumes locais ou regionais foram reduzidos
a escrito, em forma de compilagdes. Referimo-nos aos Coutumes de Orléans, Coutumes
de Beauvaisis (redigido pelo célebre Philippe de Beaumanoir), o Grand Coutumier de la
Normandie (compilagao de costumes normandos), dentre outros. Mas tal obra de compi-
lagao, normalmente feita de forma particular por algum jurista ou magistrado da regiao,
ndo afasta o fato de que a maioria dos costumes permanecia sob tradi¢do oral. Caso o
magistrado encarregado de resolver um litigio tivesse duvidas sobre qual o teor do direito
consuetudinario aplicavel na localidade, ele dava inicio a enquéte par turbe, reunindo um
certo numero de notaveis da regido, normalmente ancioes, para que eles referissem qual o
costume aplicavel. Sobre as enquétes par turbe, veja-se Allorant e Tanchoux (2010, p. 64).
Mais tarde, em 1454, o rei francés Carlos VII, buscando sistematizar o direito consuetudina-
rio, a fim de implementar os valores de seguranga e previsibilidade, promulgou a ordenagao
Montils-les-Tours, ordenando que os diversos “coutumes” regionais fossem reduzidos a
escrito e submetidos a aprovagao régia. Em cada regiao, pessoas conhecedoras do costume
vigente, auxiliados por peritos régios, deveriam reduzir a escrito tais costumes. Esse esfor¢o
compilatério prosseguiu também durante boa parte do século XVI. Segundo Zweigert e
Kotz (1992, p. 96), ao findar o século XVI, praticamente todos os costumes regionais ha-
viam sido reduzido a escrito, 0 que permitiu a preservagao do direito costumeiro vigente
na regido norte da Franga. As vésperas da Revolugdo Francesa, ainda estavam em vigor
cerca de 60 costumes de vasta aplicagao (costumes gerais) e ndo menos de 300 costumes
locais. Varios juristas franceses dos séculos XVI e XVII especializaram-se no estudo desses
direitos costumeiros, destacando-se Dumoulin e Loysel. Dentre os costumes que foram
reduzidos a escrito, de notével importéancia foi o Coutume de Paris, redigido em 1510.
Como o Parlement de Paris — o Tribunal de Justica de Paris, instalado em 1250, pelo Rei
Luis IX - tinha uma vasta jurisdi¢ao de segundo grau, cobrindo a maior parte do pays de
droit coutumier, esse importante érgao jurisdicional, ao se deparar com lacunas e omissoes
do direito costumeiro a aplicar - e lacunas nao faltavam - supria tais lacunas com a aplica-
¢ao do Coutume de Paris, interpretando-o e fazendo aplicagdes analdgicas ou expansivas.
Tamanha foi a importéncia dessa atividade jurisprudencial, que na segunda edi¢do do
Coutume de Paris, em 1580, foi incluido um compéndio de jurisprudéncia do Parlement
sobre “questions générales”. “Lentamente o Coutume de Paris comegou a ser considerado
aplicavel - antes mesmo do direito romano - sempre que o direito consuetudinario local
se revelasse lacunoso” (ZWEIGERT; KOTZ, 1992, p. 97).
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nis” (ndo em razdo do império, mas pelo império
da razdo). Ou seja, admitia-se a invocagdo do
direito romano nao por se tratar de um direito
que vigia em razdo do império romano (ou de
seu “sucessor’, o império romano-germanico),
mas sim em razao de sua racionalidade intrin-
seca, verdadeiro repositério de ratio scripta.

Além do direito romano vulgar, mantido no
Midi francés, e do direito costumeiro germa-
nico, vigente no norte da Franga, outras duas
fontes do moderno direito francés devem ser
lembradas. Refiro-me a obra legislativa régia
e a doutrina.

Na auséncia de um “poder legislativo™,
ao longo de toda a Idade Média e a Moderna,
os reis franceses ocasionalmente assumiam o
papel de legisladores, editando Ordonnances
(ordenagdes). Até o século XVI, tais ordena-
¢oes disciplinavam substancialmente aspectos
do sistema feudal, questdes procedimentais e
administrativas. A partir do século XVI (com
a Ordonnance de Moulins, de 1566, exigindo
prova escrita para os contratos e criando a figura
da hipoteca judicidria) e, principalmente do sé-
culo XVII, houve uma mais incisiva interveng¢ao
legislativa em areas do que hoje se denominaria
direito material.

Devem ser especialmente lembradas, du-
rante o reinado de Luis XIV, sob orienta¢do do
chanceler Colbert, a Ordonnance du Commerce,
de 1673, e o Code de la Marine, de 1681, que
regulamentavam o direito comercial terrestre
e maritimo. Tais diplomas legislativos inaugu-
raram a tradi¢ao latina de disciplinar, de forma
separada, o direito comercial do direito civil.
Essas ordenagdes representaram a base sobre a
qual posteriormente, sob Napoledo, foi redigido
o Cédigo Comercial francés.

¢ A expressao Parlement somente passa a ter a conota-
¢do de casa legislativa a partir da Revolugao Francesa, que,
nos seus primeiros anos, extinguiu os antigos Parlements,
passando o Legislativo a ser o motor da vida juridica do pais.
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No século XVIII, trés importantes ordena-
¢Oes foram editadas, com a decisiva participagio
do chanceler D’Aguesseau, sob o reinado de Luis
XV: refiro-me as ordonnances sobre as doagdes
(de 1731), os testamentos (de 1735) e sobre
o fideicomisso, instituto de origem medieval
(1747). Especialmente as duas primeiras foram
grandemente retomadas por ocasido da reda¢ao
do Cddigo Civil de 1804.

Ao se discorrer sobre as fontes do Codigo
Civil francés, ndo se pode deixar de referir
também a doutrina’. De fato, nos séculos XVII
e XVIII encontramos os primeiros juristas cujas
obras influenciaram parte substancial do direito
privado francés, quando de sua codifica¢io.
Obrigatoria referéncia, aqui, deve ser feita a
Domat (1625-1696), amigo de Pascal e por ele
influenciado. Escreveu importante obra deno-
minada emblematicamente de “Les lois civiles
dans leur ordre naturel” (1689), em que buscou
sistematizar e adaptar o direito romano aos
novos tempos, a luz das ideias jusnaturalisticas
entdo em ascensdo. Especialmente no que se
refere a responsabilidade civil, Domat influen-
ciou notavelmente a concep¢ido francesa da
responsabilidade civil subjetiva. E dele a base
da redagéo do célebre artigo 1.382 do Cddigo
Civil francés (clausula geral da responsabilidade
civil com base na culpa), que posteriormente
influenciou o Cédigo Civil italiano, o art. 159 do
Cédigo Civil brasileiro de 1916 e o art. 186 do

7 A doutrina sempre desempenhou um importante
papel no desenvolvimento e compreensao do direito francés.
Veja-se, por exemplo, o que disse a respeito o professor
André Tunc (1975, p. 829): “On dit couramment que la
doctrine beneficie en France d'une autorité sans équivalent
a létranger. La comparaison, a vrai dire, est bien difficile.
(...) En France, linfluence de certains auteurs sur la Cour
de cassation a été frappante. Le traité dAubry et Rau a été
pendant des décennies la bible de la Cour. Des auteurs comme
Ripert et, plus encore, Capitant, ont été trés souvent suivis par
la Cour” ainda que o autor, ao final, revele que atualmente,
com a enorme carga de trabalho dos magistrados, tenha
diminuido o tempo de leitura, pesquisa e, consequente-
mente, a influéncia doutrindria sobre a atividade judicante.



Cédigo Civil vigente no Brasil, dentre outros. Se
Domat era mais teérico e especulativo, Bourjon,
ao contrario, era um jurista mais afeito ao di-
reito vivo e operante. Era grande conhecedor
do direito costumeiro francés, sobretudo o pa-
risiense, tendo escrito o livro “Le droit commun
de la France et la coutume de Paris réduits en
principes” (1720). Tratava-se de obra influente
e de forte apelo pratico. Mas foi Pothier (1699-
1772)* quem maior influéncia teve sobre a
redagdo do codigo Civil. Era considerado um
mestre tanto do direito romano como do direito
consuetudindrio. Em 1740 havia publicado um
célebre comentdrio sobre os costumes de Or-
leans. Alguns anos depois, em 1748, escreveu
sobre o direito romano - Pandectae in novum
ordinem digestae. Escreveu numerosas obras
sobre propriedade, direitos reais, sucessoes,
matrimonio, e especialmente sobre direito
obrigacional - verdadeiros pequenos tratados
- envolvendo temas especificos, como compra
e venda, locagdes, doagbes e outros. Sua obra
mais famosa foi o Traité des Obligations, que
foi considerado o modelo de tratado juridico
na Europa do século XVIII (STEIN, 1996, p.
141). Seus escritos eram dotados de uma clareza
cristalina e de uma notavel elegincia estilistica.
Costuma-se dizer que o direito das obrigagoes
do cddigo francés original nada mais era do que
Pothier vertido em dispositivos legais.

Apesar de todos esses esfor¢os tendentes a
harmonizacéo e sistematizagao das fontes, fato
é que, ainda as vésperas da Revolugdo Francesa,
a Franca se encontrava ainda muito longe de
ter logrado uma unidade juridica no campo do
direito civil. A diferenca entre o pays de droit
coutumier e o pays de droit écrit continuava
nitida. Ainda que os costumes regionais ja ti-
vessem sido todos reduzidos a escrito, isso ndo

¥ Sobre a obra e a importéncia de Pothier, consulte-se
Schioppa (2007, p. 352-353).

afastou as diferengas — ao contrario, fixou-as.
Por isso, entende-se a ironia de Voltaire que, em
meados do século XVIII dizia que “et nest-ce pas
une chose absurde et affreuse que ce qui est vrai
dans un village se trouve faux dans un autre ? ...
Il en est ainsi de poste en poste dans le royaume;
vous changez de jurisprudence en changeant de
chevaux™.

Coube a Revolugdo Francesa - e as forgas
culturais e necessidades econémicas que a ela
subjaziam - romper com esse estado de coisas,
acabar com a fragmentacio juridica do reino
e iniciar o processo da unificagdo juridica da
Franga.

3. A Revolucao Francesa e as
mudancas juridicas

Os historiadores costumam denominar de
direito intermedidrio (droit intermédiaire) o
direito do periodo revolucionario, que vigorou
entre a primeira reunido da Assembleia Cons-
tituinte, em 1789, e a tomada de poder por
Napoledo Bonaparte, em 1799. Poucas vezes, na
historia da humanidade, um evento politico teve
uma repercussao juridica tdo devastadora, em
espaco de tempo tdo curto, como esse. Desde as
primeiras sessoes da Assembleia Constituinte, a
burguesia vencedora procurou demolir, pedra
por pedra, todos os fundamentos politico-
-juridicos que haviam sustentado o Antigo Re-
gime. Pretendia-se a régénération (palavra de
ordem do vocabuldrio revoluciondrio) integral:
do homem, da sociedade, do Estado, por meio
da lei". Era difusa a ideia de que era possivel

°“Nao é uma coisa absurda e espantosa que aquilo que

é verdadeiro num lugarejo seja falso em outro? ... E assim
de posto em posto [o autor se refere aos postos de troca de
cavalos das carruagens da época] ao longo do reino; troca-se
dejurisprudéncia ao se trocar de cavalos” (VOLTAIRE, 1877
apud ZWEIGERT; KOTZ, 1992, p. 100, tradugdo nossa).

' Sobre a ideologia da regeneracio, veja-se Bart (2002,
p. 88-89).
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transformar (diriamos, na linguagem de hoje, reformatar) a sociedade
civil, o Estado e as proprias pessoas, por meio de leis - leis essas que re-
presentavam a volonté générale a que se referira Rousseau, pois votadas
pelos representantes do povo, imbuidos do melhor espirito civico. Calha
mencionar a conhecida boutade de Voltaire (1764 apud MATTEIL; MO-
NATERI, 1997, p. 41), escrita por ocasido da reda¢do do vocabulo Droit
do Dictionnaire Philosophique: “Voulez-vous avoir de bonnes lois? Brillez
les votres, et faites-en de nouvelles!” (“Vocés querem boas leis? Queimem
as vossas e facam novas!”).

De forma radical, ao longo dos primeiros anos da década de noventa,
foram abolidas praticamente todas as instituigdes até entdo existentes: a
forma de governo da monarquia absoluta, as conexdes existentes entre o
rei, a aristocracia, o clero e o poder judicidrio (noblesse de robe), a antiga
divisdo territorial em provincias, o regime fundiario feudal, o sistema
judicidrio, o sistema fiscal. Buscou-se a eliminagdo do proprio Direito,
fechando-se as faculdades de Direito'. O proprio sistema judicidrio
entdo vigente foi suprimido. Pretendia-se que os cidaddos, naturalmente
honestos, deveriam coexistir com base em prescri¢des morais e nao mais
juridicas, ao passo que eventuais litigios deveriam ser resolvidos pela via
amigavel (e para isso foram criados os bureaux de paix e de conciliation)
e ndo mais em forma de contencioso. Tudo isso foi substituido por novas
concepgOes sobre as relacdes entre o citoyen e o Estado, baseadas nos ideais

" Que foram reabertas somente em 1808, sob Napoledo. Contemporaneamente a essa
reabertura — e nao por acaso - determinou-se que o estudo do Codigo Civil passasse a ser a
espinha dorsal dos estudos juridicos universitarios. Isso ocorreu também nos demais paises
europeus, na medida em que as codificagdes foram sendo editadas. E Halpérin (2004, p.
76-77, tradugdo nossa) quem nos informa a respeito: “En France, la loi du 22 ventdse an
XII rétablissant les écoles de droit est exactement contemporaine du Code Civil et elle a fait
de lenseignement du Code Napoleén la matiére reine dans les facultés de droit au XIX siécle.
Des mesures furent également prises pour assurer la prépondérance des codes dans le cursus
juridique en Autriche (1808), en Italie (loi Casati, de 1859), et en Allemagne au moment du
vote du BGB” - “Na Franga, a lei de 22 ventoso do ano XII, que restabeleceu as faculdades
de Direito, é contemporéanea do Cédigo Civil e ela fez do ensino do Cdédigo Napoledn a
matéria rainha das faculdades de Direito no século XIX. Medidas semelhantes também
foram tomadas para assegurar a preponderancia dos codigos nos cursos juridicos na Austria
(1808), na Italia (Lei Casati, de 1859) e na Alemanha, por ocasido da votagao do BGB”. O
fechamento das faculdades de Direito explica-se pelo espirito iluminista, que sonhava com
leis tao claras e inteligiveis que qualquer um pudesse compreendé-las. Além disso, havia
também o preconceito popular contra a classe dos juristas, especialmente contra os advo-
gados e suas sutilezas. E Tarello (1976, p. 34, tradugio nossa) quem nos recorda o clima da
época: “Il tipo dellavvocato funzionario dell'ingiustizia e la stretta associazione delluomo di
legge e delle forme della legge con il male sono invece di origine popolare, come fa fede il fatto
che le sue espressioni si trovano nella letteratura popolare e nel folklore (e in seguito in quei
filoni della letteratura culta che recupera motivi popolari...)” - “o tipo do advogado agente da
injustica e a estreita associagdo do jurista e das questdes juridicas com o mal, sdo de origem
popular, como demonstra o fato que suas expressoes se encontram na literatura popular e
no folclore (e, em seguida, naquele fildo da literatura culta que recupera os motivos popu-
lares...)”, lembrando ele a famosa tirada goethiana, segundo a qual “Juristen bose Christen”
(“juristas, maus cristaos” e da caracterizagao dos advogados como “Azzecagarbugli” (imagem
de profissionais asquerosos, rodeados de livros, usados para impressionar e nao para serem
lidos, e que se aproveitam de formalidades legais para praticar injusticas), de Manzoni.
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iluministas concebidos por Diderot, Voltaire e
Rousseau: 0 homem, entendido como ser racio-
nal e responsavel, adquire, com o nascimento, o
direito inaliendvel a liberdade de pensamento,
dereligido e de atividade econdmica. Entre ele e
o Estado ndo mais se interpdem os varios grupos
sociais (familia, corporagdes de artes e oficios,
estamentos sociais e outras formas de agru-
pamento com base em status diferenciados)'.

Na drea mais estritamente juridica, a As-
sembleia Constituinte, em 1791, eliminou pura
e simplesmente, sem qualquer direito a indeniza-
¢ao, todas as formas de 6nus fundidrios feudais,
suprimiu todos os privilégios da primogenitura
(substituido pela divisdo patrimonial igualitaria
entre todos os herdeiros) e qualquer diferenca
juridica derivada de sexo ou idade. Chegou-se,
inclusive, a abolir a possibilidade de testar e de
doar. O matrimonio passou a ser visto como sim-
ples contrato, que poderia ser desfeito mediante
simples afirmacao de “incompatibilité d’ humeur
ou de caractere”. Os filhos bastardos, desde que
reconhecidos (com exce¢do dos adulterinos),
foram equiparados aos filhos legitimos".

Um dos ideais perseguidos pelos revolu-
cionarios franceses, fortemente influenciados

pelo Iluminismo dos enciclopedistas', era

> A famosa Loi Le Chapelier, de 14 de junho de
1791, proclamava expressamente, no seu artigo 1%, que
“Lanéantissement de toutes espéces de corporations des
citoyens du méme état ou profession étant une des bases
fondamentales de la Constitution frangaise, il est défendu
de les rétablir de fait, sous quelque prétexte et quelque forme
que ce soit” — “Sendo a eliminagao de todas as espécies de
corporagoes de cidadaos do mesmo estado ou profissio uma
das bases fundamentais da constituigao francesa, ¢ proibido
restabelecé-las de fato, sob qualquer pretexto e sob qualquer
forma que seja” (tradugdo nossa).

" Sobre as caracteristicas do droit intermédiaire, veja-se
Zweigert e Kotz (1992, p. 100 et seq.).

' O desejo de codificagdo dos jusnaturalistas e ilu-
ministas “reflete um desejo de ordem, de hierarquia e de
concentragio legislativa no poder central, no Estado. Nesses
termos, ela contraria os costumes e a tradigdo. Foram os
c6digos jusnaturalistas atos de transformagio revolucio-
naria (...) pois... precisavam superar e excluir a tradigao

precisamente a unifica¢do do direito privado
francés, com a edicdo de leis claras e simples.
Incorporando esses ideais, a Constituigdo de
1791 previu uma norma programatica segundo
a qual “il sera fait un code de lois civiles commu-
nes a tout le royaume”".

Efetivamente, dando curso a esse programa,
ja em 1793 o jurista Cambacéres'® apresentou, a
pedido, um primeiro projeto de codigo civil, con-
tendo 697 artigos. O projeto foi rejeitado, por ser
considerado demasiadamente longo e complexo.
No ano seguinte, Cambacérés apresentou um
segundo projeto, encurtando-o para 297 artigos,
que foi considerado demasiadamente lacdnico...
Em 1796, entdo, terceiro projeto foi apresentado
pelo mesmo jurista, com 1104 artigos (GAM-
BARO; SACCO, 1996, p. 296). Sua andlise pelo
entdo criado Conselho dos Quinhentos foi in-
terrompida pela tomada de poder por Napoleido,
em 1799. A partir dai, o destino do Cédigo civil
francés estaria indelevelmente vinculado ao

destino desse notavel homem publico.
4. 0 Code Napoléon

Apés tomar o poder mediante o golpe de
Estado de 18 Brumadrio do ano VIII (novembro

do ius commune, medieval, corporativa e confusa para os
padrdes do racionalismo moderno” (LOPES, 2002, p. 208).

" A ideologia que estava por tras desse movimento
pro-codificagdo pode ser sumarizada em trés pontos: um
codigo devia ser tdo claro que mesmo um leigo deveria
poder facilmente compreendé-lo; tinha de ser tao genérico
a ponto de abranger o maior niimero de situagoes possiveis,
mas ao mesmo tempo suficientemente preciso a ponto de
evitar o maximo possivel a intervencao da Justica; e, em ter-
ceiro lugar, deveria implementar as ideias revolucionarias,
no sentido de acabar com todos os resquicios do feudalismo,
garantir a autonomia privada e proteger a propriedade como
espécie de territorio sagrado do cidadao (BELL; BOYRON;
WHITTAKER, 1998, p. 24).

' Jean-Jacques-Régis de Cambacérés, Duque de Parma
(posteriormente, Duque de Cambacéres) (1753-1824),
advogado e estadista francés, mais tarde nomeado por
Napoledo, Primeiro-Coénsul, para ser um dos outros dois
consules, durante o curto periodo do Consulado.

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 | 65



66

de 1799), Napoledo instituiu o regime do Consulado, que reunia poderes
administrativos e legislativos. O poder efetivo era dele, Primeiro Consul,
sendo os outros dois consules meros conselheiros. Pelas regras constitu-
cionais entdo vigentes, os projetos de leis deveriam ser preparados pelo
Conseil d’Etat, sob proposta dos consules, e depois deveriam ser submeti-
dos a analise do Tribunato, com poderes de aprovar ou rejeitar o projeto,
mas sem poder alterd-lo. Depois do Tribunato, os projetos ainda deveriam
ser submetidos ao Corps législatif, verdadeira caricatura de parlamento.

Napoledo tinha perfeita consciéncia da importancia da unifica¢ao do
direito privado"”. Empenhou-se com firmeza para que efetivamente fosse
aprovado um cédigo civil'®. Nao muito tempo ap6s ter chegado ao poder,
Napoledo nomeou uma comissao composta de apenas quatro pessoas:
dois eram oriundos do sul da Franga (pays de droit écrit) - Portalis” e

7 E comum a afirmagio, pelos historiadores, de que Napoleio teria dito, em seu derra-
deiro exilio, que “ma vraie gloire nest pas davoir gagné quarante batailles; Waterloo effacera le
souvenir de tant de victoires; ce que rien neffacera, ce qui vivra éternellement, cest mon Code
Civil” - “minha verdadeira gloria ndo consiste em ter ganho quarenta batalhas; Waterloo
apagard a memoria de tantas vitérias; aquilo que nada apagard, e que viverd eternamente, é o
meu Codigo Civil” (tradugdo nossa). Segundo os historiadores Jean e Brigitte Gaudemet, uma
série de condigoes propicias a codificagdo estavam reunidas quando Napoledo assume o poder:
1) Napoledo tem a vontade de unificar politicamente a Franga, para o que era imprescindivel
aunificagdo juridica do pais. Sabia ele que os grandes governantes da histéria haviam deixado
um legado de grandes obras legislativas; 2) a Revolugdo de 1789 j4 havia acabado com varios
dos grandes obstéculos a unificagdo legislativa do pais, ao eliminar as ordens, as corporagdes,
os privilégios de castas, os particularismos locais; 3) embora as trés tentativas de Cambacéres
nao tenham obtido éxito, elas abriram as mentes dos estadistas e juristas para a necessidade
de codificar o direito - tal ideia dominava as mentes juridicas de toda a Europa; 4) no plano
de fundo, apds dez turbulentos anos de Revolugao, os franceses ansiavam pela paz social e
pela estabilidade; a burguesia e os notéveis que sustentavam o poder de Napoledo queriam
consolidar as conquistas juridicas da Revolugio; Napoledo ja havia prometido isso ao procla-
mar, ao assumir o poder, que “La Révolution est fixée aux principes qui lont commencée; elle
est finie”; 5) o programa politico de Napoledo pretendia garantir um minimo de liberdades
civis ao cidaddo, como uma espécie de compensacao pela limitagao das liberdades politicas
impostas pelo regime do Consulado; as liberdades individuais seriam a contraparte da auto-
ridade politica (GAUDEMET; BASDEVANT-GAUDEMET, 2010, p. 380-381). Outro fator
¢ lembrado por André Tunc: a antiga reclamagio popular relativamente ao cadtico sistema
judicidrio, pois a jurisdido era prestada de forma arbitraria, na auséncia de um corpo claro
e definido de regras aplicéveis. O usudrio da justica sentia-se verdadeiramente a mercé dos
juizes. Ansiava-se por regras claras e previamente conhecidas. Tanto assim que um dito popular
circulava nas vésperas da Revolugdo: “Dieu nous protege de léquité des Parlements!” — “Deus
nos proteja da equidade dos tribunais!” (TUNC, 1956, p. 19, tradugao nossa).

' “The great personal interest that Napoleon took in the Code was not so much in its
substantive content, however, as in the fact of its existence. He wanted to be remembered as
a great lawgiver. Because of the importance he accorded to the Code, he made its adoption a
priority in France, and imposed it in his conquered territories” — “O grande interesse pessoal
de Napoledo em relagdo ao C6édigo ndo era tanto voltado ao seu contetdo substancial, mas
sim a fato de sua propria existéncia. Ele desejava ser lembrado como um grande legislador.
Por causa da importéancia que ele atribuia ao Cddigo, ele tornou sua adogao uma priori-
dade na Franga, e o imp0s aos territdrios por ele conquistados” (GLENDON; CAROZZA;
PICKER, 2007, p. 62, tradugdo nossa).

1 Jean-FEtienne-Marie Portalis (1746-1807), conselheiro do Conseil d’Etat, brilhante ora-
dor e escritor, foi 0 mais influente dos quatro redatores, autor do célebre Discours préliminaire
au premier projet de Code Civil, em que fixou suas caracteristicas principais, seu espirito e o
papel dos intérpretes. Disse ele, no Discours (espécie de exposigao de motivos do codigo):
“loffice de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit (...). Cest au
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Maleville* - e dois eram provenientes do norte francés (pays de droit
coutumier) - Tronchet* e Bigot de Préameneu®. Ou seja, foram reunidos,
na mesma Comisséo redatora, dois especialistas em direito romano e dois
em direito consuetudinario.

Em apenas quatro meses de intensos trabalhos, a Comissao apresentou
um projeto de Codigo Civil que foi submetido a Corte de Cassagio e as
Cortes de Apelagio, para apreciagio e sugestoes. Em seguida, acompa-
nhado das sugestdes apresentadas, submeteu-se o projeto a apreciagao do
Conselho de Estado. Suas reunides eram presididas por um dos consules
- normalmente o préprio Napoledo (das 107 reunides do Conselho de
Estado, Napoledo presidiu 55 (VAN CAENEGEM, 2003, p. 79), tendo
participagdo intensa e ativa na discussdo dos temas e da redagdo dos
artigos”. Impressiona saber que, nesse mesmo periodo, Napoledo esta-
va envolvido em intensas campanhas militares pela Europa). A medida
que as vérias partes do projeto iam sendo aprovadas, eram encaminha-
das separadamente ao Tribunato e, na sequéncia, ao Corps Législativ.
Quando as primeiras se¢des foram rejeitadas pelo Tribunato — mais por
motivos politicos (oposi¢do pessoal a Napoledo) do que por motivos
substanciais -, Napoledo adotou uma conduta inesperada: retirou todos

magistrat et au jurisconsulte, pénétré de lesprit générale des lois, a en diriger lapplication (...) La
science du législateurs consiste a trouver dans chaque matiére les principes les plus favorables au
bien commun; la science du magistrat est de mettre ces principes en action, de les ramifier, de les
étendre, par une application sage et raisonné, aux hypothéses privées. (...)” E mais adiante: “cest
ala jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et extraordinaires qui ne sauraient entrer
dans le plan d'une législation raisonnable (...) Cest a lexpérience d combler successivement les
vides que nous laissons. Les codes des peuples se font avec le temps; mais, a proprement parler,
on ne les fait pas” — “A tarefa da lei é fixar, por meio de grandes vias, as méximas [principios]
gerais do direito (...) Cabe ao magistrado e ao jurisconsulto, imbuidos do espirito geral das
leis, dirigir-lhes a aplicagdo (...) A ciéncia do legislador consiste em encontrar, em cada
matéria, os principios mais favoraveis ao bem comum; a ciéncia do magistrado é colocar
esses principios em agdo, ramifica-los, estendé-los, por uma aplicagdo sébia e racional, as
hipéteses privadas” (...) Deixamos para a jurisprudéncia os casos raros e extraordinarios que
nao devem entrar no projeto de uma legislagao racional (...) Cabe a experiéncia preencher,
sucessivamente, as lacunas que nds deixamos. Os cddigos dos povos fazem-se com o tempo;
para dizer a verdade, nds nao os fazemos” (PORTALIS, 1999, p. 23-24, tradugio nossa).

» Jacques de Maleville (1741-1824), marqués, membro da antiga aristocracia, juris-
consulto, membro do Conselho dos Ancidos e posteriormente Juiz da Corte de Cassagao.

*! Frangois Denis Tronchet (1723-1806), advogado junto ao extinto Parlement de Paris
(mais importante orgdo judicidrio francés da época), vindo mais tarde a ocupar o cargo de
Presidente da Corte de Cassagao. Especialista em direito consuetudindrio.

** Félix Julien Jean Bigot de Préameneu (1747-1825) tinha sido advogado junto ao
Parlement de Bretagne e, sucessivamente, junto ao Parlement de Paris. Em 1791 fora eleito
deputado para a Assembleia Legislativa.

* A informagéo é dada por Zweigert e Kotz (1992, p. 103). Referem os autores citados
que Napoledo, dono de uma personalidade verdadeiramente magnética e de uma inteli-
géncia assombrosa, compreendia num piscar de olhos a relevancia das questoes envolvidas
e continuamente fazia com que a aten¢do de todos permanecesse focada sobre a vida real,
afastando-se das discussoes cavilosas e sutis a que os juristas estao acostumados. Seu prop6-
sito era elaborar um codigo de linguagem facil e acessivel, disciplinando apenas as questdes
praticas da vida, de modo que fosse compreensivel mesmo aos nao juristas.
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0s projetos ja encaminhados e promoveu uma
verdadeira depuracdo no seio do Tribunato™,
afastando os opositores as suas ideias (dentre
eles, Benjamin Constant). Exatamente um ano
depois, entre 1803 e 1804 Napoledo novamente
submete seus projetos separadamente — em
nuimero total de 36 -, que foram aprovados sem
nenhuma resisténcia. Os projetos parciais foram
todos reunidos e promulgados em forma de lei
unica, em 31 de marc¢o de 1804, com o nome
de Code Civil des Frangais.

Pouco mais de més e meio depois da pro-
mulgagdo do Cddigo, mais precisamente em
18 de maio de 1804, Napoledo Bonaparte foi
proclamado imperador dos franceses, com o
nome de Napoledo I. Mediante decreto imperial,
em 3 de setembro de 1807 foi determinada uma
segunda edi¢do do Code, introduzindo algumas
mudangas devidas ao fato da transformagdo
da Franca, de Republica a Império. Nessa se-
gunda edi¢do, o nome do Cddigo foi alterado
para Code Napoléon. Com a derrota e queda
de Napoledo e a restauragdo da monarquia,
uma nova edi¢do do Cddigo foi determinada
em 1816, retornando-se ao nome originario.
Todavia, por decreto imperial de 27 de marco de
1852, Napoledo III, em homenagem ao seu tio,
novamente restaurou o nome Code Napoléon.
Ainda que esse ultimo decreto nunca tenha
sido formalmente revogado, desde 1870 — com
o desaparecimento do Segundo Império e a
proclamacio da Terceira Republica - é certo

**Na verdade, Napoledo fez promulgar, em 1802 (ano X
do calendario revolucionario), nova Constituigao, pela qual
ele passou a ser Consul Vitalicio, com maiores poderes. O
art. 76 dessa Constitui¢ao reduziu os membros do Tribuna-
to, que anteriormente eram cem (nomeados pelo Senado),
para cinquenta. A redug¢do do tamanho foi implementada
com o objetivo de eliminar os opositores de Napoledo. A
capacidade do Tribunato de opor-se aos planos de Napoleao
foi ainda mais diminuida pela previsao de divisao de traba-
lho no seio daquela institui¢ao, em trés se¢des, cada uma
delas atuando separadamente nas seguintes areas: legislagao;
assuntos internos e finangas. Sobre tais fatos, ver Gordley e
Von Mehren (2006, p. 49).
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que o uso cotidiano e legislativo consagrou a
denominac¢do Code Civil, como ele até hoje é
conhecido.

O Code Civil foi, de longe, 0 mais importante
cddigo do século XIX, influenciando varios
outros, como se vera na sequéncia. Ao contrario
da compilagdo prussiana de 1794 (Allgemeines
Landprecht fiir die Preussichen Staaten - ALR) e
do Cédigo Civil austriaco de 1811 (Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch - ABGB), o Cédigo
francés ndo foi obra de um déspota iluminado,
mas sim da burguesia revoluciondria, que pre-
tendia edificar uma sociedade baseada sobre
os principios da igualdade e da liberdade dos
cidadios. Apoiava-se, também, na convic¢ao
iluminista e jusracionalista de que era possivel
construir uma nova sociedade, totalmente
remodelada e renovada, por meio da obra ra-
cionalizante da legislacao.

Uma de suas virtudes foi o equilibrio que
soube alcancar entre fatores tao dispares, como
a tradigdo romanistica do sul e a tradi¢do con-
suetudindria germénica do norte da Franga®,
bem como entre o impeto revolucionario de
romper radicalmente com o passado e a neces-
sidade de manter uma certa continuidade com

a cultura juridica herdada do passado®. O Code

* Do direito romano proveio praticamente todo o direi-
to obrigacional, direito de vizinhanga, direito testamentario
e disciplina dos bens dotais. Na area do direito de familia
e sucessdes, a influéncia predominante foi a consuetudi-
naria — tendo por base especialmente o Coutume de Paris.
No conjunto, a influéncia dos costumes germanicos foi
muito grande, a ponto de, paradoxalmente, se poder dizer
que “o codigo, geralmente considerado a codificagio mais
importante dos sistemas juridicos romanistas, conserva um
maior nimero de elementos germénicos do que o préprio
Cddigo Civil alemao’, por ter sido este baseado largamente
sobre o direito romano estudado nas universidades - ¢ a
constatagdo feita por Zweigert e Kotz (1992, p. 108), bem
como por David e Jauffret-Spinosi (2002, p. 45), citando
texto de Raymond Saleilles de 1904. No mesmo sentido
opina Van Caenegen (2003, p. 11).

% E bem verdade que hd uma importante corrente dou-
trindria, de que sdo exemplos Michel Villey e André-Jean
Arnaud, a qual sustenta que as fontes mais verdadeiras e
profundas do Cédigo Civil sao doutrinarias, e ndo pro-



conseguiu, sim, fundar uma nova ordem social e juridica na Franga,
rompendo com o ancien régime, lancando as bases de uma sociedade
mais igualitaria e sem os grilhdes do feudalismo. Mas, a0 mesmo tempo,
o Codigo conseguiu afastar-se de certos “radicalismos” do chamado droit
intermédiaire”, tidos como exagerados. Foi uma obra verdadeiramente
prudencial®®.

Da tradi¢ao herdada, o Code baseou-se substancialmente em quatro
pilares (GALLO, 1997, p. 114):

a) o direito romano, tal como sistematizado por Domat e Pothier;

b) o direito consuetudindrio, particularmente o Coutume de Paris;

¢) o direito consagrado nas grandes ordenagdes setecentistas;

d) o direito jurisprudencial dos Parlements, especialmente o de Paris,
de longe o mais influente®.

priamente a fusdo do direito romano com o direito costumeiro. Analisando criticamente
o classico livro de André-Jean Arnaud, Les origines doctrinales du Code Civil frangais, Gio-
vanni Tarello refere que “la tesi centrale del libro é la seguente: il Code civil é la transazione
(non tra diritto romano’ e coutumes’, come si pretende da Portalis in avanti, ma) tra due
tradizioni dotrinali, designate rispettivamente école du droit naturel moderne’ e ‘le jansenisme
des gens de loi’, che si sarebbe realizzata col codice e sarebbe stata preparata dallopera di molti
giuristi francesi tra i quali campeggiano Domat, Daguesseau e Pothier” - “a tese central do
livro é a seguinte: o Code civil ¢ a transagao (ndo entre o ‘direito romano’ e ‘costumes, como
pretendeu-se de Portalis em diante, mas) entre duas tradigdes doutrindrias, designadas
respectivamente ‘escola do direito natural moderno’ e o ‘jansenismo juridico, que teria sido
realizada com o c6digo e teria sido preparada pela obra de muitos juristas francesas, entre
os quais destacam-se Domat, Daguesseau e Pothier” (TARELLO, 1988, p. 124-125, tradugao
nossa). Observagdes sobre essa corrente também se encontram em Andrade (1997, p. 75).

¥ O instituto do divércio foi mantido, mas a possibilidade de divorciar-se consensual-
mente foi restringida. A liberdade de testar e de doar, que anteriormente havia sido abolida,
foi restaurada, ainda que restringida & quota disponivel, bastante reduzida. A absoluta
igualdade entre marido e mulher, alcangada no direito intermedidrio, foi afastada, dando-se
ao marido a primazia sobre a mulher.

* Interessante, a respeito, a avaliagdo critica do renomado historiador do direito,
Jean-Louis Halpérin (2001, p. 22, tradugdo nossa): “Il est certain que le texte de 1804 est
en trés net retrait, et souvent méme em totale opposition, avec les projets révolutionnaires de
Cambacéres. (...) A la lecture de Portalis, le Code civil peut-étre enfin compris comme une
législation de compromis, au sens sociologique du terme. (...) Parce qu’il renonce d imposer
une régéneration de 'homme, comme en révaient les révolutionnaires a travers des lois de
combat, le Code civil se présente comme empreint de lesprit de modération cher a Montes-
quieu” - “é certo que o texto de 1804 se afasta — e muitas vezes estd em total oposicao -
dos projetos revolucionarios de Cambacéres. (...) De acordo com Portalis, o Codigo civil
pode ser compreendido como uma legislagao de compromisso, no sentido sociolégico do
termo. (...) Porque ele renuncia a impor uma regenera¢io do homem, como sonharam os
revoluciondrios através de leis de combate, o Cddigo civil apresenta-se como gravido do
espirito de moderagéo, tdo caro a Montesquieu”

* Durante o ancien régime, os Parlements (expressio que nada tem a ver com “Parla-
mento” no sentido moderno de casa legislativa, mas sim indicava as Cortes de Justica de
segundo grau) detinham notével poder, chegando a exercer um poder “quase-legislativo”
mediante os chamados arréts de réglement — acérdaos regulatérios, que, diante de lacuna
legislativa, definiam a solugo juridica a ser aplicada, que passava a ter verdadeira forga
de lei. Argumentavam os Tribunais — especialmente o de Paris - que nas matérias ndo
disciplinadas pelos costumes ou pelas ordenagoes régias, cabia naturalmente aos Tribunais
regulamentar as omissoes, como uma espécie de delegacio régia implicita. Tais arréts de
réglement tinham forga vinculante para as cortes de justica inferiores, dentro de sua juris-
digdo (WEST, 1998, p. 11). Segundo David e Jauffret-Spinosi (2002, p. 44), tais arréts de
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Provavelmente como consequéncia do continuo esforgo para se
redigir um cédigo simples e compreensivel a todos, o Code Civil ¢ la-
cunoso e ambiguo (ele afirma, por exemplo, que os contratos podem
ser invalidados por contrariedade a ordem publica, mas ndo define o
que seja “ordem publica’; baseia toda a responsabilidade civil na culpa,
mas ndo esclarece o que seja a faute). O sentido de algumas palavras ou
expressdes varia, ao longo do texto. Ele ndo chega perto da estrutura ri-
gida, precisa e sistematica do Codigo Civil alemao (BGB), por exemplo,
onde cada vocabulo é usado ao longo do texto com o mesmo sentido.
Como j4 foi dito, esse cddigo é praticamente uma maquina de calcular
juridica, tamanha ¢é sua precisdo; todavia, é de dificil compreensdo para
os nio iniciados. Do ponto de vista estilistico e linguistico, porém, o
Code Civil é verdadeiramente uma obra-prima. A auséncia de remissoes
(que abundam no BGB) e de termos demasiadamente técnicos, o uso de
linguagem simples e acessivel, contribuiram para sua popularidade na
Franga. Diz alenda que o escritor Stendhal lia diariamente alguns trechos
do cddigo para afinar sua sensibilidade juridica: pour prendre le ton. Por
sua vez, Paul Valéry teria definido o Code como “a obra mais importante
da literatura francesa™.

Analisaremos, na sequéncia, algumas caracteristicas do Codigo Civil
francés, quanto a sua estruturacdo, ideologia e principais institutos nele
tratados.

5. Algumas caracteristicas do Code Civil

Do ponto de vista estrutural, o Code Civil segue de perto o modelo
das Institutas de Justiniano (GAMBARO; SACCO, 1996, p. 297), que
por sua vez se baseavam nas Institutas de Gaio. Apresenta um pequeno
Titre Préliminaire, de apenas 6 artigos, seguido de trés livros, num total
de 2.281 artigos. O Livro Primeiro, “Das pessoas” (arts. 7 a 515), trata
do casamento, do divorcio, da filiacio, da tutela, dentre outras matérias
- ou seja, parte do direito de familia. O Livro Segundo ¢ o mais curto
dos trés, com menos de duzentos artigos - arts. 516 a 710. E intitulado
“Des biens, et des différentes modifications de la proprieté” (Dos bens e das
diferentes modifica¢des da propriedade) e trata da classificagdo dos bens
(coisas), da propriedade, e enumera os principais direitos reais: usufruto

(usufruit), uso (droit dusage), superficie, servidao (servitude) e enfiteuse

réglement foram particularmente frequentes nos séculos XVI e XVIIL. Embora usualmente
tratassem de matéria procedimental e de administragao da justiga, ndo eram raras suas
incursdes também sobre o direito privado.

* Tais informagdes foram obtidas em Zweigert e K6tz (1992, p. 112).
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(emphytéose)®’. As demais disposicdes do Cddigo estdo esparramadas
pelos artigos 711 a 2.281, que compdem o Titulo Terceiro, intitulado “Des
différents maniéres dont on acquiert la propriété” (Das diferentes manei-
ras pelas quais se adquire a propriedade). Aqui sdo tratados institutos
dispares, como a sucessdo, doagio, contratos em geral, disposi¢des sobre
forma e prova das obrigacdes, responsabilidade civil, regime patrimonial
de bens, penhor, hipoteca, usucapido, prescri¢ao.

O Cédigo Civil francés exerceu, durante muito tempo, uma fungao
semiconstitucional, pois as estruturas juridicas mais caras a sociedade
burguesa estavam previstas e reguladas mais naquele codigo do que nas
inimeras constituicdes que a Franca teve®.

Além da familia®, outros dois institutos juridicos dominam o cédigo:
o contrato e a propriedade®. Quanto & propriedade, abandonam-se as
concepg¢des medievais de propriedade dividida e gravada, retornando-se a
concepg¢do romana de propriedade una e indivisa, tendencialmente abso-
luta®. Quanto a transferéncia da propriedade, porém, afasta-se do modelo
romano, adotando-se a concepg¢do germanica de que a transferéncia do
dominio se d4 consensualmente, pelo préprio contrato.

No que se refere aos contratos, além do principio consensualistico,
abre-se largo espago para a autonomia privada, limitada apenas pela lei,
ordem publica e bons costumes (art. 1.133). O principio geral do pacta

*! A esses direitos reais disciplinados no C6digo, outros foram acrescentados posterior-
mente, mediante leis especiais, como o bail emphytéotique (direitos sobre a enfiteuse), bail
a construction (arrendamento para construgdo), copropriedade de imoveis (lei de 1965),
fundos mutuos, propriedade industrial, criagdo literdria e artistica, entre outros. Sobre a
evolugio do direito de propriedade francés, desde o Codigo até nossos dias, veja-se o ensaio
de Aynés (2011, p. 181-183).

** Segundo Mary Ann Glendon, Paolo Carozza e Colin Picker (2008, p. 35, tradugdo
nossa), “in these three spheres [0s autores estdo se referindo a familia, propriedade e con-
trato], the primary role of the state was to be to protect private property, to enforce legally
formed contracts, and to secure the autonomy of the patriarchal family” - “nessas trés esferas
[familia, propriedade e contrato], a fungao primaria do Estado era proteger a propriedade
privada, garantir a execugio de contratos legalmente formados e assegurar a autonomia
da familia patriarcal”.

** De acordo com Van Caenegem (1992, p. 27), ap6s a propriedade, “o segundo pilar do
Code é a familia, cuja caracteristica principal é a submisséo a autoridade do pai e marido”
Durante o auge do movimento feminista, as irmas Margueritte referiram-se ao Code como
o codigo “de 'homme, écrit par Phomme et pour Phomme” - c6digo “do homem, escrito
pelo homem e para 0 homem” (HALPERIN, 2004, tradugdo nossa).

** Veja-se o que disse Portalis (1999, tradugdo nossa), em seu célebre Discours Prelimi-
naire, a respeito da propriedade: “Le corps entier du Code Civil est consacré a définir ce qui
peut tenir a lexercice du droit de propriété, droit fondamental sur lequel toutes les institutions
sociales reposent” — “Consagra-se o Cédigo Civil a definir a amplitude do exercicio do direito
de propriedade, direito fundamental sobre o qual repousam todas as institui¢des sociais”.

* De fato, o art. 544 do Code dispunha que: “La proprieté est le droit de jouir et de disposer
des biens matériels de la maniére la plus absolue, pourvu quon nen fasse pas un usage prohibé
par les lois et par les réglements” — “A propriedade é o direito de fruir e de dispor dos bens
materiais da maneira mais absoluta, contanto que deles nio se faga um uso proibido pelas
leis e pelos regulamentos” (tradu¢do nossa).
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sunt servanda, enunciado por Grotius, em 1600,
foi transformado em artigo de lei no Cédigo Na-
polednico. De fato, o art. 1.134 estabelece que “as
convengoes legalmente formadas tém forca de
lei para aqueles que as fizeram” (“Les conventions
légalement formées tiennent lieu de loi a ceux
qui les ont faites”). Além disso, “os redatores de
1804 sdo contrarios as aspiragdes revoluciona-
rias, dispondo de um rigoroso formalismo para
um certo nimero de contratos. (...) Do mesmo
modo, continua a ser exigida para as convengdes
uma causa final licita e um objeto conforme aos
bons costumes” (KERMABON, 2009, p. 77).
Ainda em relagdo as fontes das obrigagoes,
o Coédigo ndo disciplinou a figura genérica do
enriquecimento sem causa, tendo previsto ape-
nas as duas figuras tipicas dos quase-contratos
tradicionais: a repeti¢do do indébito e a gestao de
nego6cios™. A configuracio geral do enriqueci-
mento sem causa foi obra da jurisprudéncia pos-
terior, na segunda metade do século dezenove”.
No campo da responsabilidade civil, aban-
dona-se o sistema das figuras tipicas, herdadas
do direito romano, e adota-se a concep¢do
vinda de Domat, no sentido da atipicidade da
responsabilidade civil subjetiva (art. 1.382%).
O direito de familia ¢ laicizado e secularizado:

“Le Code Civil consacre lexistence des registres

* Neste aspecto, o Codigo seguiu a tradi¢do romana
devida a Gaio: depois de expor as fontes classicas das
obrigagdes — contratos e delitos —, Gaio referia que era
necessario prever um terceira fonte de obrigagdes, que
ele chamou variae causarum figurae. Discorrendo sobre
essas varias figuras, Gaio disse que elas poderiam originar
obrigagdes quase como se fossem um contrato (quasi ex
contractu teneri). Dai a nogao dos quasi-contrats adotada
também na tradigdo francesa. Sobre a origem e evolugio
dessa categoria juridica, desde o direito romano, veja-se a
monumental obra de Lévy e Castaldo (2010, p. 833 et seq.).

*”Uma sintese das principais caracteristicas do Codigo
Civil nos ¢ dada por Gallo (1997, p. 115 et seq.).

* “Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autrui
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a
le réparer” — “Todo e qualquer fato do homem que cause
dano a alguém, obriga aquele que o causou culposamente,
arepara-lo” (tradugdo nossa).
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de [l¢tat civil et d'un mariage civil. (...) Libre a
chacun de procéder ensuite aux cérémonies re-
ligieux de son choix, mais il est interdit de faire
célébrer un mariage religieux non précédé dun
mariage civil”® (GAUDEMET; BASDEVANT-
-GAUDEMET, 2010, p. 397).

Algumas auséncias sdo notadas. O Cddigo
ndo disciplina as figuras do abuso do direito
e dos atos emulativos, que igualmente foram
posteriormente objeto de criagdo jurispruden-
cial. Tampouco abre espago para julgamentos
equitativos; recusa a teoria do “justum pretium”
elaborada na época do “direito comum”, por in-
fluéncia do direito candnico. Também o &mbito
de aplicagdo da laesio enormis foi reduzido enor-
memente (GAMBARO; SACCO, 1996, p. 301).

6. Os demais codigos napolednicos

Se ndo ha duvidas de que o Code Civil cons-
tituiu a maior contribui¢do napolednica para a
cultura juridica europeia e, indiretamente, para
vastas regides do mundo, ndo se pode olvidar,
porém, que sob Napoledo foram promulgados
outros quatro cddigos: Codigo de Processo Ci-
vil, Cédigo Comercial, Cédigo Penal e Cédigo
de Processo Penal.

O Code de procedure civile foi promulgado
em 1806, grandemente influenciado pela Or-
donnance civile pour la réformation de la justice,
de 1667, sobre processo civil.

Em 1807 foi a vez do Code de commerce® vir
a luz, tratando, em quatro livros diversos, dos

*“O Codigo Civil consagra a existéncia dos registros

de estado civil e do casamento civil. (...) Todos sdo livres
para proceder, na sequéncia, as cerimonias religiosas de sua
escolha, mas ¢é proibido celebrar casamento religioso nao
precedido do casamento civil” (tradugio nossa).

* Durante a Baixa Idade Média, as corporagdes de
artes e oficios regulamentavam boa parte daquilo que hoje
seria atividade comercial. Com a aboli¢ao das corporagoes
pela Revolugdo Francesa, surgiu a necessidade de regular
a atividade comercial de forma mais minudente. O direito
comercial passou a ser aquele que regula os atos de co-



seguintes temas: comércio terrestre, comércio
maritimo, faléncia e jurisdigdo comercial (pe-
culiaridade francesa, que, desde o século XVI
até nossos dias, tem uma jurisdi¢ao especifica
para as lides comerciais, integrada apenas por
juizes leigos oriundos da classe comerciante
e industrial). O Cdédigo Comercial francés
intencionalmente foi projetado para ser um
“droit dexception” em rela¢ao ao direito civil,
visto como verdadeiro droit commun. Longe de
formar um sistema completo, aquele codigo era
visto como lacunoso por natureza'.

O Code d’instruction criminelle (Codigo de
Processo Penal) foi aprovado em 1808 (em-
basado fortemente na Ordonnance criminelle
de 1670, de Luis XIV); e, fechando o ciclo, o
Code criminel (Codigo Penal) foi promulgado
em 1810%.

A importéncia da obra juridica napolednica
nao ficou restrita a Franca. Seja por forga de suas
conquistas, seja por forca do seu prestigio, os co-
digos - especialmente o Code Civil - circularam,
inicialmente pela Europa, mas depois ganharam
cidadania mundial. E o que veremos a seguir.

1. A circulagao do modelo juridico
francés

Nenhuma outra codificacio foi to influente
quanto a francesa. Seu modelo circulou inter-

mércio e ndo mais os atos praticados pelos inscritos nas
corporagdes — sobre essa mudanga e suas consequéncias
(LOSANO, 1988, p. 46-47).

' “Les lois du commerce nétant que des lois dexception

qui regoivent leur complément du droit civil, ne peuvent
seules former un systéme complet sur presque aucune des
matiéres quelles réglent” — “Sendo as leis comerciais ape-
nas leis de excegdo que recebem sua complementagio do
direito civil, elas ndo podem formar um sistema completo
arespeito de praticamente nenhuma das matérias que elas
regulam” (LOCRE, 1829 apud CARBASSE, 2008, p. 117,
traduc¢@o nossa).

> Breves comentdrios sobre a elaboragdo e caracte-
risticas principais desses outros codigos encontramos em
Schioppa (2007, p. 465-469).

nacionalmente. Verdadeiramente representou
a abertura da era das codificagoes.

Quando o Cédigo entrou em vigor em 1804,
muitos territorios europeus estavam sob domi-
nio francés, razdo pela qual passou a vigorar
nesses territorios. Esse foi o caso da Bélgica,
Luxemburgo, territorios alemaes situados a oes-
te do rio Reno, o Palatinado, a Prissia Renénia,
Hesse-Darmstadt, Genebra, Savoia, os Ducados
de Parma, Plaisance, Blemont e o Principado
de Monaco. A maior parte desses territorios
conservou o Cdédigo por um longo periodo: os
territorios alemaes, até 1900; Genebra, até 1912;
Bélgica, Luxemburgo e o Principado de Mona-
co, até os dias de hoje (LIMPENS, 1956, p. 93).

A expansdo militar francesa, especialmente
sob Napoledo, fez com que, entre os anos de
1804 e 1812, o Code Civil entrasse em vigor em
inimeras outras regides. Ainda que mais tarde
a maioria desses paises conquistasse ou recon-
quistasse sua soberania, fato é que o direito
desses paises permaneceu grandemente influen-
ciado pelo Cddigo Civil francés (MONATERI,
1996, p. 98), como sera visto. Ou por imposi¢ao,
ou por recep¢ao voluntaria, o Codigo Civil fran-
cés teve um fabuloso destino. Além dos paises
que serdo analisados com maior detalhe abaixo,
o codigo civil francés influenciou grandemente
o direito polonés, o codigo civil da Sérbia (1844)
e 0 da Roménia (1864).

7.1. Bélgica e Luxemburgo

O atual territério da Bélgica integrava,
desde 1713, as possessdes austriacas. Em 1797,
com a Paz de Campo Foérmio, esses territorios
foram anexados a Franca, tornando-se um
dos departamentos franceses. Assim, quando
o Cdédigo Civil entrou em vigor na Franca,
automaticamente passou a vigorar também na
Bélgica em sua versdo original. Posteriormente,
com a queda de Napoledo e por for¢a do Tra-
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tado de Viena, a Bélgica foi anexada ao Reino
da Holanda, da qual se separou em 1830. O
Cédigo francés permaneceu vigorando na Bél-
gica até hoje (embora, por 6bvio, as alteragdes
legislativas introduzidas nos respectivos codigos
desde entdo, nem sempre seguiram caminhos
paralelos, na Franca e na Bélgica — isso sem
falar que a jurisprudéncia, muitas vezes, acabou
fixando interpretacdes diversas das mesmas
disposi¢oes legais).

Diante da comunhio linguistica, desde
sempre a doutrina e a jurisprudéncia francesas
foram muito influentes também na Bélgica. As
atualizagoes legislativas sofridas pelo Code Civil
na Franga, normalmente foram acompanhadas
de reformas legislativas também na Bélgica.
Por outro lado, alguns doutrinadores belgas
igualmente foram influentes na Franga, como
¢ o caso, exemplificativamente, de Laurent, um
dos grandes nomes da Escola da Exegese®.

O mesmo ocorreu com Luxemburgo, que
igualmente pertencia a Austria, e em 1795
passou para a Franga. Em 1815 foi anexada,
juntamente com a Bélgica, ao Reino da Holan-
da. Em 1830 seguiu a Bélgica em sua separagao
da Holanda e somente em 1890 declarou sua
independéncia do reino belga. O Cédigo Civil
francés, que passou a vigorar na Bélgica desde
o inicio, igualmente vigorou em Luxembur-
go, inclusive apds 1830. O Codigo Civil hoje
vigorante no Grao-Ducado de Luxemburgo
assemelha-se mais a versdo original francesa
do que os codigos civis vigentes na Franga e na
Bélgica, segundo Monateri (1996, p. 98).

7.2. Holanda

A Holanda esteve sob dominio francés de
1795 a 1815, tendo tal dominagdo adotado for-

* Sobre a circulagdo do modelo francés na Bélgica,
veja-se Gambaro e Sacco (1996, p. 390-391).
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mas variadas nesse periodo. Inicialmente fora
criada uma reptblica irma, a Republica Batava,
que perdurou de 1795 a 1806. De 1806 a 1811
foi criado o Reino da Holanda, tendo Napoledo
la entronizado seu irmdo Luis. Um cddigo
civil passou a vigorar em 1809, praticamente
copiado do similar francés, embora respeitoso
das tradi¢des holandesas. Com a abdicacido de
Luis, de 1811 a 1813 houve a anexag¢do pura e
simples ao Império francés. Por essa razdo, em
1811 aquele cddigo foi substituido pelo préprio
Code Civil, que ali vigorou até 1838, quando
entrou em vigor o Cédigo Civil holandés, o
Burgerlijk Wetboek (BW), embora igualmente
influenciado pelo cddigo francés.

De 1815 a 1830, como resultado do Con-
gresso de Viena, que reorganizou o mapa
politico europeu apos a queda de Napoleio,
foi fundado o Reino dos Paises Baixos, unindo
Holanda e Bélgica. Com a revolugéo de 1830,
Bélgica e Luxemburgo dele se separaram®.

Ao longo do século XX, a Holanda aos
poucos se afasta do modelo francés e passa a
acompanhar mais de perto a cultura germanica.
A partir de meados do século XX, inicia-se a
reda¢do de um novo cddigo civil, tarefa ini-
cialmente incumbida ao Prof. Meijers, tendo o
trabalho durado durante quase cinquenta anos.
O trabalho é completado em 1992, com a pro-
mulgacdo do New Burgerlijk Wetboek (NBW),
o Novo Cédigo Civil, fruto de um notavel
trabalho comparatistico, acolhendo solugdes
avancadas tanto da tradigdo francesa e alema
quanto da common law®.

* A respeito da influéncia francesa sobre a Holanda,
veja-se Fromont (2009, p. 75), bem como Gambaro e Sacco
(1996, p. 391-394).

£ o que nos informa Jan Smits (2006, p. 495, tradu-
¢do nossa): “If one has to characterize the new Dutch Civil
Code in terms of legal families, one should say that many of
its provisions still show their origin in the French tradition,
but in structure and level of abstraction the German appro-
ach is apparent as well. The Code was based on extensive



7.3. Alemanha

A parte da Alemanha situada a oeste do rio
Reno pertencia a Franca, desde o Tratado de
Lunéville, assinado em fevereiro de 1801. Assim,
quando foi promulgado, o Cédigo Civil francés
automaticamente entrou em vigor em todas as
possessdes francesas, inclusive nesse territorio
ocidental alemio.

A partir da vitoriosa campanha de 1806-
1807 contra a Prussia, juntamente com seus
exércitos Napoledo introduziu seu Cédigo nas
regides alemas por ele conquistadas, a leste do
Rio Reno, como é o caso de Dantzig e Westfalia,
em 1807, Aremberg, em 1808, Frankfurt, em
1809, Anhalt e Kéthen, em 1810, Hamburg,
Liibek e Lippe, em 1812 (DEZZA, 1998, p. 65),
bem como do Gra-Ducado de Baden e Bremem.

Mesmo apos a queda de Napoledo, na
Alemanha vigoraram tradugdes ou imitagdes
do Cédigo Civil francés nos territorios a oeste
do Reno, bem como no Gra-Ducado de Baden
(VARANO; BARSOTTI, 2002, p. 125), onde
permaneceram vigendo até a entrada em vi-
gor do Codigo Civil alemédo - o Biirgerliches
GesetzBuch (BGB), de 1896, mas que entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1900.

Isso explica a grande influéncia que a cultura
francesa e o Cddigo Civil francés exerceram
na Renénia. Exemplo disso é que o jurista re-
nano Zachariae von Lingenthal, professor em
Heidelberg, em 1808 publicou em alemio o
primeiro tratado sobre o Codigo Civil francés: o
Handbuch des franzdsischen Civilrechts, em dois
volumes. Trata-se de uma obra sobre o Cédigo
Civil francés, mas que segue a ordem e o método

comparative research” - “Se alguém pretender caracterizar
o novo Cddigo Civil holandés em termos de classificagao
em familias juridicas, deverd dizer que muitos de seus dis-
positivos ainda mostram sua origem na tradi¢ao francesa,
mas quanto a estrutura e nivel de abstracao, o enfoque
germénico também ¢é evidente”.

do gemeines Recht, isto é, do direito romano
comum aplicado na Alemanha (MONATERI,
1996, p. 95). Essa obra foi posteriormente tradu-
zida para o francés, por Aubry e Rau, professo-
res de Strasbourg, na Franca (situada na divisa
com a Alemanha). Nas edicoes sucessivas, os
professores franceses a atualizaram e a desen-
volveram de forma autdnoma, tornando-a uma
das obras mais importantes da literatura juridica
civilista francesa do século dezenove (ZWEI-
GERT; KOTZ, 1992, p. 127). Interessante real-
¢ar, assim, esse notavel exemplo de circulagio de
modelos: uma obra legislativa francesa (Codigo
Civil) influencia a doutrina alema (Zachariae
von Lingenthal), que por sua vez, incorporando
novos elementos (ressistematizagdo metddica),
acaba influenciando a doutrina francesa (Aubry
e Rau), a qual, por sua vez, influencia também
os juizes franceses, vindo a influir também na

cultura juridica italiana do século XIX.
7.4. Suica

Na Suica, o Code Civil é inicialmente
implantado nos territérios de Genebra e de
Jura Bernese, que naquela época pertenciam a
Franga, nos quais permaneceu em vigor mesmo
apos 1815, quando passaram a fazer parte da
Confederagao Helvética (Sui¢a). Depois, ao
longo do século XIX, alguns cantdes adotaram
codigos civis diretamente inspirados no modelo
francés — é o caso de Vaud (1819), Ticino (1837),
Friburg (1849), Vallese (1853), Neuchatel (1854-
1855). Ja em outros cantdes, especialmente os
de lingua alema, preferiu-se a inspiracdo do
Codigo austriaco de 1811 (ABGB), ou seguiram
orientagao original (Berna, 1824-1830; Zurich,
1853-1855; Grigioni, 1862; Glarona, 1869-
1874). Todos esses codigos foram substituidos,
em 1907, pelo Codigo Civil da Confederagao
Helvética (Schweizerische Zivilgesetzbuch -
ZGB), obra genial de Eugen Huber, que efetuou
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notavel obra comparativa das diversas tradigoes
cantonais suigas, e mais inspirado no modelo
alemdo do que no francés (DEZZA, 1998, p. 65).

1.5. Italia

Uma das conquistas napolednicas envolveu
boa parte do territdrio que hoje é a Itdlia, que

naquela época ainda ndo existia como tal*

, pois
na peninsula itdlica coexistiam varios reinos,
ducados, principados, além dos dominios terri-
toriais do Papa, na regido central da peninsula.
Com a Paz de Campo Férmio, em 1797,
consolida-se a conquista. Parte da Italia ¢é di-
retamente anexada a Franga (a que abrange as
regides do Piemonte, Ligtiria e a norte-ocidental
da costa do Mar Tirreno). Outra porg¢do veio
a formar o Regno d’Italia (inicialmente deno-
minada de Republica Cisalpina, entre 1897
e 1802), com capital em Mildo, abrangendo
substancialmente as regides da Lombardia,
Emilio-Romagna, e uma parte do Véneto e da
Toscana. Com a proclamagdo do Império na
Franca, Napoledo assumiu o titulo de Rei da
Italia, tendo nomeado seu enteado Eugénio de
Beauharnais* como seu Vice-Rei.

QO Risorgimento, movimento pela unificaio italiana,
conclui-se parcialmente somente em 1861, apds Garibaldi,
que havia conquistado o Reino das Duas Sicilias, no sul da
Itdlia, ter entregue a Vittorio Emanuelle II, rei do Piemonte-
-Sardenha, no norte da Itdlia, as terras conquistadas. Em
margo de 1861 Vittorio Emanuelle I é sagrado Rei da Italia.
Nesse primeiro momento, os territorios pontificios — que
abrangiam Roma e boa parte da Itdlia central, bem como
boa parte do Véneto - ficaram de fora do Império. Somente
em 1866 é que o Véneto foi reconquistado aos austriacos e
somente em 1870 é que também os territorios pontificios
passaram a integrar a Itdlia reunificada, ficando a Igreja
Catolica com o enclave do Vaticano, dentro da cidade de
Roma (embora fosse necessario esperar até o final da Pri-
meira Guerra Mundial para que certos territdrios austriacos
daregido norte da Itdlia [ Trentino, Tirol Meridional, Trieste
e [stria - as provincias “irridentas”] igualmente passassem
a Itdlia, que s6 entdo adquiriu a forma geografica que hoje
ostenta).

¥ Eugénio de Beauharnais era filho do primeiro ca-
samento de sua mae, Josephine de Beauharnais, que apds
enviuvar, casou em 1796 com o entdo General Napoledo

76 | Revista de Informagao Legislativa

Na parte anexada ao Império, o Cédigo
Civil francés passou a vigorar automaticamente.

Em 1805 foi promulgado o Codice Civile
del Regno d’Italia, que nada mais era que o
mesmo Cddigo francés traduzido em italiano.
Em 1808 também ali foi promulgado o Codigo
de Comérecio.

Alguns territérios que ndo integravam o
Regno d’Italia napoleodnico, seduzidos pela aura
que rodeava o grande Cddigo, igualmente o
adotaram, na forma consagrada do Codice Civile
del Regno d’Italia. Foi o caso, exemplificativa-
mente, do Principado de Lucca, em 1806 e do
Regno di Napoli*®, em 1808.

Segundo Gambaro e Sacco (1996, p. 371),
“pode-se dizer que em 1815 toda a Itdlia, ex-
cetuada apenas a Sicilia e a Sardegna, seguia
fielmente os modelos codicisticos franceses™.

Mesmo depois da Restauragao (subsequente
a derrota napoleodnica), ndo houve um retorno
duradouro ao estado juridico anterior. O Prin-
cipado (posteriormente, Ducado) de Lucca
manteve o cddigo em vigor. Isso ocorreu porque
os italianos se deram conta de que as formas
juridicas herdadas do direito romano, que vigo-
ravam na peninsula antes da chegada de Napo-
ledo, eram anacronicas e insuficientes aos novos
tempos e novas necessidades comerciais, bem
como ndo mais refletiam as ideias disseminadas
pela sociedade. Assim, logo se voltou a adotar
cddigos inspirados nos superiores modelos
franceses, tidos como muito mais modernos.

Bonaparte. Alguns anos mais tarde, Napoledo adotou
Eugénio e sua irma Horténsia como filhos.

* Onde Napoledo fez coroar Rei seu irmao mais velho,
José Bonaparte, que la reinou de 1806 a 1808 e depois, de
1808 a 1813, foi coroado Rei da Espanha.

* Ha praticamente consenso nesse sentido, como se vé
do seguinte trecho de outro experiente historiador italiano,
Padoa-Schioppa (2008, p. 504, tradugdo nossa): “Como é
noto, i codici preunitari di matrice italiana si ispirarono in
modo diretto e letterale al modelo napoleonico” - “como é
sabido, os codigos preunitarios de matriz italiana inspira-
ram-se de modo direto e literal no modelo napole6nico”.



Sao de Chironi (2004) as seguintes palavras,
que retratam essa situagdo: “A restauragdo de
1814 foi imediatamente seguida de um forte
movimento de reformas, que, sobre o terreno do
direito civil, com exce¢do do Reino Lombardo-
-Véneto e dos Estados Pontificios, traduziram-
-se no reconhecimento da autoridade do Code
Civil francés”. Referiu, ainda, o citado autor,
que as diferentes regides em que era dividida a
Italia naquele periodo, ao se dotarem de codigos
civis, inspiraram-se quase que integralmente no
modelo francés (CHIRONI, 2004, p. 767-768).

Assim, por exemplo, o rei Ferdinando I,
do Regno delle Due Sicilie, apds a queda de
Napoledo e a recuperagao da soberania de seu
territério, manteve provisoriamente os cédigos
franceses anteriormente ali vigentes, mas em
seguida determinou a redagao de novos codigos.
Quanto aos codigos civil e comercial, todavia,
foram mantidos praticamente os mesmos textos
franceses.

O Ducado de Modena adotou muito tarde
(em 1851) um cddigo civil, baseado largamente
no modelo francés.

No Regno di Sardegna um Codice Civile foi
promulgado em 1837, amplamente inspirado
no francés.

Com a unificagdo italiana (Risorgimento) e a
criagdo do Regno d’Italia™, em 1861, passou-se
a trabalhar na elabora¢ao de um novo cédigo
civil para toda a Italia. Assim, vem a luz, em
1865, o Codice Civile italiano, inegavelmente
calcado sobre o modelo francés, ainda que
também se tenha levado em consideragio a
evolugdo jurisprudencial francesa nos sessenta
anos precedentes’’.

* Que ndo se confunde com aquele napolednico, de
sessenta anos antes, apesar da homonimia.

*! Sobre a influéncia do Cédigo Civil francés sobre a
cultura juridica italiana, vejam-se as detalhadas informagées
dadas por Cannata (1976, p. 137 et seq.).

Alias, com Zweigert e Kotz (1992, p. 128),
pode-se dizer que “a doutrina italiana do século
XIX esteve particularmente atenta aquilo que
acontecia na Franca. A literatura juridica era
composta quase que exclusivamente de tradu-
¢Oes das obras de autores da Escola da Exegese”

Mesmo na codificagdo seguinte, de 1942, ja
em periodo em que era grande a influéncia ale-
md, ainda estao presentes influéncias francesas,
a par de grandes originalidades do Codice Civile
italiano, tais como a unificag¢ao de todo o direito
privado no mesmo codigo, que, nos seus 2.969
artigos, absorveu nio s6 o direito comercial,
mas também o direito do trabalho.

7.6. Espanha

O direito espanhol caracteriza-se, desde o
medievo, pela importancia que sempre tiveram
os direitos locais e regionais (denominados de
fueros), de origem medieval. A fonte de boa
parte deles foi a célebre Ley de las Siete Partidas,
redigida no século XIII mas baseada fortemente
no direito romano vulgar. As Siete Partidas
entraram em vigor inicialmente no reino de
Castela, mas acabaram sendo recepcionadas
também nas demais regides ibéricas, como
direito subsidiario aos foros locais.

O Cddigo Civil espanhol de 1889, ainda
em vigor, baseou-se essencialmente no Codigo
francés, especialmente quanto ao direito das
obrigacdes. Ja quanto ao direito de familia e
sucessoes, acolheram-se substancialmente as
fontes da tradigdo juridica espanhola, sobretudo
o antigo direito castelhano. Peculiar, também, é
o fato de que as formas de matriménio, o regime
das invalidades do casamento sdo reguladas
diretamente pelo direito canonico, para os
catdlicos (ZWEIGERT; KOTZ, 1992, p. 132).

Discorrendo sobre a estrutura do cédigo
civil espanhol, ensina Diez-Picazo (1976, p.
73) que
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“el texto del Codigo Civil, siguiendo el modelo del Cédigo francés, aparece
dividido em libros, titulos, capitulos y a veces em secciones. Dentro de
cada uma de éstas, la division se hace na articulos. Contiene el Cédigo
1.975 articulos (...). En cuanto a la sistematica, el Cédigo sigue la tradi-
cion de su tiempo. Habia sido clasica en el Derecho civil la clasificacion
de Gayo - personas, cosas y acciones -, e inspirdndose en ella el Codigo
civil francés se divide en tres lilbros que se refieren respectivamente a las
personas, a las cosas y a los modos de adquirir la propriedad. Nuestro
Cddigo civil introduce la novedad de desdoblar el dltimo libro en dos”

Interessante notar, a respeito desse cddigo, que somente as normas
relativas a familia e ao direito internacional privado sdo unificadas e vi-
goram em toda a Espanha: “em todas as outras matérias, o Codigo civil
vigora somente como fonte subsididria em relagdo aos direitos regionais
(chamados fueros)” (VARANO; BARSOTTI, 2002, p. 126) que estivessem
em vigor quando da promulgac¢do do Cédigo Civil, em 1889. Essa parte
da Espanha onde o Cédigo Civil se aplica apenas subsidiariamente (com
excecdo do direito de familia) ocupa cerca de 25% de toda a peninsula
ibérica, abrangendo importantes regides, como a Catalunha, Navarra e
Galizia.

Note-se, porém, que o Tribunal Supremo espanhol tem exercido uma
importante fungao unificadora, pois, tendo jurisdigdo sobre toda a Espa-
nha, examina recursos provenientes inclusive de regides onde vigoram
os fueros. Como estes sdo muito lacunosos, costuma colmatar as lacunas
levando em consideragdo o pensamento juridico comum a toda a Espa-
nha, expandindo-se, assim, a aplica¢do do Codigo Civil (ZWEIGERT;
KOTZ, 1992, p. 132).

1.7. Portugal

Pode-se falar em um direito unificado, em Portugal, desde o século
XV, quando se adotou o modelo das consolidagdes normativas em formas
de “ordenacdes”: Ordenacdes Afonsinas (1446), Manuelinas (1521%%) e
Filipinas (1603). Tratava-se de vastas compilagdes, em varios volumes,
abrangendo matérias de direito privado, penal, processual, administra-
tivo e outros. Essas ordena¢des deixavam muito pouco espaco as fontes
subsididrias, as costumeiras ou ao direito candnico. Elas vigoraram em
Portugal até a entrada em vigor do seu Cédigo Civil.

Em 1867 entrou em vigor o Cddigo Civil portugués, também co-
nhecido como Cédigo Seabra (ja que substancialmente elaborado pelo
Visconde de Seabra, emérito Professor da Faculdade de Direito de

> Uma edi¢ao chegou a ser publicada em 1514, mas a edigao definitiva e oficial, s6 saiu
em 1521, segundo Costa (1992, p. 278).
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Coimbra). Segundo Menezes Cordeiro (2004,
p- 33), “ndo deve ser esquecido um aspecto da
maior importancia (...): a recepgdo directa do

pensamento napolednico”. E, mais adiante:

“Nao se tira mérito a Seabra; mas o Codi-
go Napoledo serviu de modelo, em varios
pontos, & codificagdo portuguesa de oito-
centos, em termos que chegaram a incluir
a tradugdo literal de artigos. O Cddigo de
Seabra filiou-se, assim, na familia napole-
onica, adoptando-lhe o estilo; traduzia-se,
com isso, a Universalidade da Ciéncia do
Direito e, ainda, um continuo fluxo cultural
vindo de Franga, que tanto marcou a cultura
portuguesa do dezenove.”

Percebe-se, portanto, que também em Por-
tugal o Code Civil exerceu notavel influéncia.

7.8. América Latina

O processo de independéncia politica das
coldnias latino-americanas, ndo acarretou uma
ruptura cultural com a Europa. As influéncias
juridicas continuaram soprando de 14 para ca.
O movimento europeu tendente as codificagdes
e o modelo do code civil atravessaram o oceano
e encontraram terreno fértil na América Lati-
na, que nesse periodo estava em processo de
independéncia e em busca de novos modelos
para romper o passado colonialista. A Espanha,
portanto, ndo poderia servir de modelo por esse
motivo e também por outro ainda mais elemen-
tar: a Espanha ainda ndo tinha codificado seu
direito civil nesse periodo, pois somente em
1889 é que o Codigo espanhol foi promulgado.

E possivel identificar trés grupos dentro do
contexto latino-americano de codificagdes civis.
O primeiro deles ¢ aquele que abrange os paises
que seguiram o modelo francés praticamente
sem qualquer reserva — em alguns casos, literal-
mente e até mesmo na propria lingua francesa.
O segundo grupo é aquele dos paises com uma

certa originalidade em suas codificagdes. E o
terceiro envolve os paises que se inspiraram
em outros modelos latino-americanos que ja
haviam codificado.

O primeiro grupo envolve paises como
Haiti, Bolivia, Reptiblica Dominicana e México.

“As tentativas iniciais de codifica¢io limita-
ram-se a ser uma tradugao literal dos c6digos
napolednicos: em 1825 o Haiti adotou todos
os cinco cddigos franceses, na propria lingua
original, e o mesmo fez a Reptiblica Domini-
cana em 1844 (aqui os codigos permanece-
ram redigidos em francés durante quarenta
anos!)” (DIURNI, 2008, p. 67).

Os cddigos civis do México (1870-1884 e
1928-1932) e da Bolivia (1830 e 1975) igual-
mente sdo substancialmente meras tradugdes
do Cédigo francés (VARANO; BARSOTTI,
2002, p. 126).

O segundo grupo envolve Chile, Argentina
e Brasil, que adotaram cddigos com alguma
originalidade.

No caso do Chile, cujo codigo é de 1855,
deve-se a Andrés Bello, jurista de origem ve-
nezuelana, sua elaboracio. Bello trabalhou no

projeto ao longo de vinte anos.

“Ao contrério do que ocorreu na Franga, ou
mesmo no Brasil, o projeto do Codigo Civil
chileno nao foi submetido a qualquer tipo de
discussdo, nem recebeu qualquer sugestio
da comunidade juridica, nem mesmo dos
tribunais. Mais do que em qualquer outro
pais, no Chile a codificagao foi obra de um
homem s6” (DELGADO, 2011, p. 114-115).

Andrés Bello inspirou-se nao sé no modelo
francés, mas também nas tradi¢ées juridicas
romanas (o projetista referiu-se varias vezes
as Siete Partidas e ao pensamento de Savigny),
além de desenvolver ideias originais para a

época, como a propriedade fiduciaria.
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O Cddigo Civil argentino ¢ de 1869 e foi ela-
borado por Dalmacio Vélez Sarsfield, professor
da Universidade de Cérdoba, que ja havia ela-
borado o Cédigo Comercial em 1859. Sarsfield
levou em considera¢do ndo s6 o Code Civil,
mas também algumas leis espanholas, o Codigo
chileno, fontes doutrindrias alemas e o esbogo
de Cédigo Civil do brasileiro Teixeira de Freitas.

E o Cédigo brasileiro, como se sabe, é fruto
de varias inspiragdes — além do Codigo Civil
francés, grande influéncia exerceu sobre Bevi-
laqua o Cédigo Civil alemao (do qual tomou a
“parte geral’, ausente no modelo francés), bem
como a tradigao lusitana.

O terceiro grupo de paises envolve os que se
inspiraram nas codifica¢des latino-americanas
ja elaboradas. O Cédigo chileno, por exemplo,
serviu de modelo para o do Equador (1860), da
Colombia (1873) e influenciou grandemente o
da Venezuela (1862), do Uruguai (1868), além
de outros paises centro-americanos. Ja o Co-
digo paraguaio (1876) praticamente copiou o
Cédigo argentino (ZWEIGERT; KOTZ, 1992,
p. 141-142).

7.9. Africa e Oriente Médio

Por volta da metade do século passado,
quase todo o Oriente Médio ainda permanecia
sob o dominio do outrora vastissimo Império
Otomano. Afora o direito de familia e sucessdes,
onde vigorava o direito mugulmano, ja se sentia
uma grande influéncia europeia, especialmente
francesa, sobre o direito comercial. O direito
privado em geral, especialmente o direito
obrigacional e o direito de propriedade, era
regulado pela Majalla, uma espécie de codigo
de direito privado promulgado entre os anos
de 1869-1876.

Nesse periodo (década de setenta do século
XIX), o Egito conseguiu obter uma certa inde-
pendéncia no 4mbito do Império Otomano,
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em razdo de sua crescente importincia, devida
ao Canal de Suez. Por causa dele, o Egito esta-
va muito endividado em rela¢do a Franca e a
Inglaterra, que exerciam enorme influéncia no
pais. Em 1876 o Egito conclui um tratado com
as poténcias europeias, criando os chamados
Tribunais Mistos, compostos substancialmente
por juizes europeus, com competéncia para cau-
sas civeis e comerciais em que uma das partes
fosse europeia. Nesses casos, 0s juizes aplicavam
os chamados “cddigos mistos’, inspirados nos
modelos europeus (com exce¢ao do direito de
familia e sucessoes, decididos por tribunais
religiosos, se envolvesse apenas egipcios, ou por
tribunais consulares, se envolvessem europeus).

Escrevendo em 1904, por ocasido do
centendrio do Code Civil, Pierre Arminjon
(2004, p. 759), que a época lecionava no Cairo,
testemunhou a importincia do Cédigo Civil
francés sobre o direito egipcio, atirmando que
“PEgypte est en grande partie, depuis vingt-cing
ou trente ans, um pays de droit frangais” — “o
Egito ¢, em grande parte, nos tltimos vinte e
cinco ou trinta anos, um pais de direito francés”
(tradugao nossa).

Foi somente no periodo entre guerras, no
século XX, que o Egito logrou sua real inde-
pendéncia e obteve das poténcias europeias
a renuncia aos tribunais consulares, num
primeiro momento; e alguns anos depois, ces-
saram de operar também os Tribunais mistos.
Em 1949, o Egito adotou um cédigo civil de
nitida estampa francesa, embora tenha levado
em considera¢do o projeto franco-italiano de
cddigo de obrigagdes, de 1928, algumas criagdes
jurisprudenciais francesas (como a doutrina do
abuso do direito), além de alguns institutos do
direito mugulmano. Ficou de fora do Cédigo,
naquele momento, o direito de familia e suces-
soes, que continuaram por um tempo, a serem
regidos diretamente pelo direito mugulmano,
aplicado por tribunais religiosos.



A importancia do Cédigo Civil egipcio foi
extraordindria, pois serviu de modelo para a
codificagdo em toda a regido do Oriente Proxi-
mo. Assim, ele foi o canal pelo qual a influéncia
do Cédigo Civil francés alcangou toda a regiao.
Praticamente copiam o Cédigo egipcio, os codi-
gos da Siria (1949), do Iraque (1951), da Libia
(1953), da Somalia (1973), do Iémen do Norte
(1976), do Kuwait (1980) e da Argélia (1975).

A influéncia do Cédigo Civil francés
também alcancou as demais colOnias africa-
nas da Franca: Marrocos, Tunisia, Senegal®,
Mauriténia, Niger, Mali, Guiné, Alto Volta
(hoje: Burkina Fasso), Costa do Marfim, Da-
omé (hoje: Benim), Gabdo, Congo-Brazaville
(hoje: Republica do Congo), Chade, Republica
Centro-Africana. Indiretamente, por meio das
coldnias belgas, influenciou também o Congo-
-Kinshasa (hoje: Republica Democratica do
Congo), Ruanda e Burundi*.

Os académicos de direito dos paises afri-
canos francéfonos, ainda se iniciam no estudo
do direito mediante a analise do Code Civil
(GRAZIADEI, 2008, p. 449).

7.10. Louisiana

O territdrio onde hoje se localiza o Estado
norte-americano da Louisiana integrava, desde
o final do século XVII, uma vastissima regido,
pertencente a Fran¢a, denominada Louisiana
em homenagem ao rei francés Luis XIV. Na-
quela época, a Louisiana iniciava no Golfo do
México e subia, através do vale do Mississipi,
até os dominios franceses do Canada. Portanto,

**No Senegal, entre 1960 e 1972, adotou-se um cédigo
muito préximo do Code Civil de seu antigo colonizador, a
Franga - conforme Le Roy (1994, p. 291).

** Sobre a influéncia francesa no Oriente Préximo e
Africa, veja-se Zweigert e Kotz (1992, p. 135-137), Monateri
(1996, p. 100-101), De Simone (1997, p. 142-143), David
e Jauffret-Spinosi (2002, p. 58) e Cuniberti (2007, p. 330).

envolvia praticamente toda a area central do que
hoje sdo os Estados Unidos. Em termos do atual
territorio americano, a colonia da Louisiana
representaria, hoje, 23% de sua drea e abrange-
ria nada menos do que 15 estados americanos
(Arkansas, Missouri, Iowa, Oklahoma, Kansas,
Nebraska, além de partes do Minnesota, North
Dakota, South Dakota, New Mexico, Texas,
Montana, Wyoming, Colorado e Louisiana),
além de parte de duas provincias canadenses
(Alberta e Saskatchewan). Na época, a coldénia
francesa de Louisiana representava uma drea
equivalente a 2.147.000 km” (para se ter uma
ideia do que isso representa, trata-se de uma
quarta parte do territdrio brasileiro!).

Naquele territério vigorava, naturalmente
o direito francés, especialmente as ordonnances
régias e o Coutume de Paris.

Ao final da Guerra dos Sete Anos, em 1763,
a Franga acabou cedendo a Espanha parte da-
quele territorio, abrangendo a cidade de Nova
Orleans™. Em 1800, ameacada pelos exércitos
napoleonicos, a Espanha foi for¢ada a devolver
tais territérios a Franca. Napoledo, porém,
envolvido com as guerras europeias, nio tinha
interesse nem condigdes de manter uma enorme
colonia no Novo Mundo. Precisando de dinhei-
ro para financiar suas aventuras bélicas em
solo europeu, concordou com a venda daquele

> A Guerra dos Sete Anos foi o primeiro grande conflito
internacional, no qual se envolveram iniimeros paises, com
campos de batalhas espalhados por boa parte do mundo.
Estendeu-se entre os anos de 1756 e 1763, envolvendo,
de um lado, a Franga, a Austria e seus aliados (Saxdnia,
Russia, Suécia e Espanha), e de outro lado, a Inglaterra,
Portugal, a Prussia e Hannover, de outro. Dentre os fatores
que desencadearam a guerra, além da preocupacgio das
poténcias europeias com o crescente prestigio e poderio
de Frederico II, o Grande, rei da Prussia, havia a disputa
entre a Gra-Bretanha e a Franga pelo controle comercial e
maritimo das colonias das Indias e da América do Norte.
Pelo Tratado de Paris, firmado em 1763, franceses, austria-
cos e ingleses assinarem a paz. No acordo firmado, a Franga
cedeu aos ingleses o Canad4 e parte da Louisiana. A favor
de Espanha, para compensa-la dos prejuizos advindos da
guerra (a Espanha teve de ceder a Inglaterra a Florida), a
Franga cedeu o resto da Louisiana e Nova Orleans.
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enorme territorio para os Estados Unidos, em
1803, pelo valor total de apenas 15 milhdes de
dolares da época (atualizado para a moeda de
hoje, isso representaria cerca de 220 milhdes
de ddlares). Com essa compra, denominada de
Louisiana Purchase, os Estados Unidos dobra-
ram o seu tamanho na época.

Diante do forte substrato cultural francés na
regiao mais ao sul, onde hoje se localiza do Es-
tado da Louisiana, aquele territorio permaneceu
como uma espécie de enclave de civil law num
pais de common law. De fato, quando, no inicio
do século XIX, os legisladores daquele Estado
resolveram elaborar um cédigo civil, pensou-
-se naturalmente em manter-se fiel a0 modelo
francés vigorante ha muito tempo por ali.

O autor do Louisiana Civil Code, de 1808, foi
o jurista Louis Casimir Moreau-Lislet, nascido
em Sdo Domingos (Republica Dominicana),
mas laureado em Paris, onde foi advogado. O
Codigo é largamente inspirado no modelo fran-
cés. Ele foi revisado em 1825 e reformado em
1870, sem nunca se afastar do modelo francés
de codificagido (DEZZA, 1998, p. 67). O Codigo
de 1870 esta vigor até hoje, embora emendado
e atualizado diversas vezes.

7.11. Québec

O Canada foi originariamente colonizado
pelos franceses. Francisco I, rei da Franca, em
1534 enviou as primeiras expedi¢des ao solo
canadense, embora a politica de uma ocu-
pagdo sistematica, com envio de populagio
para la se fixar, tenha comec¢ado mais tarde,
sob o reinado dos reis Luis XIII e Luis XIV. As
primeiras colonias chamaram-se de Nouvelle
France (posteriormente, Québec), Terre-Neuve
e Labrador. Do ponto de vista juridico, essas
coldnias seguiam o Coutume de Paris, por de-
terminac¢do do Rei Luis XIV, pelos editos de abril
de 1663 e maio de 1664. Supria-se a omissao do
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Coutume recorrendo-se ao Direito Romano, tal
como sistematizado e exposto pelos grandes
doutrinadores franceses, e ao Direito Candni-
co, nas matérias a que fosse aplicavel (familia
e sucessoes, por exemplo). A terceira fonte de
direito eram as ordenagdes (ordonnances) régias
(TETLEY, 2000 apud GLENDON; CAROZZA;
PICKER, 2007, p. 965).

Como consequéncia de sua politica ex-
pansionista, a Inglaterra — que entdo ainda
mantinha sob seu jugo as treze colonias ameri-
canas (que posteriormente deram origem aos
Estados Unidos) - entrou em guerra com a
Franga, derrotando-a em solo canadense. Com
o Tratado de Paris, de 1763, todas as colonias
francesas situadas ao norte dos Grandes Lagos
(Lagos Superior, Michigan, Huron, Erie e On-
tdrio), passaram ao dominio inglés. “Gragas
ao liberalismo dos dois primeiros governantes
britdnicos (1763-1778), os colonos franceses
(em torno de 65.000, enquanto os colonos ingle-
ses ndo passavam de 600) conservaram o livre
exercicio de sua religido e o uso de sua lingua”
(FROMONT, 2009, p. 159). O Act of Québec, de
1774, lhes reconheceu o direito de continuarem
a ser regidos pelas antigas leis francesas, com
excecdo do direito penal®, que seria o britanico.

A provincia francéfona do Québec continua
alinhada as suas origens francesas. Tal tradigdo,
como visto, iniciou-se em meados do século
XVII, com a introdugdo do Coutume de Paris. O
direito costumeiro (embora reduzido a escrito)
permaneceu como lei vigente em todo o Canada
até a conquista inglesa, em meados do século
XVIII. Na provincia de Québec, porém, o Cou-
tume continuou a ser a base do direito privado

> Além do direito penal, praticamente todo o direito
publico inglés também passava a vigorar na colonia, tendo
sido mantido, na verdade, o direito privado francés, prin-
cipalmente o direito dos contratos, da propriedade, e da
responsabilidade civil (BULLIER, 2007, p. 26; LEGEAIS,
2008, p. 106).



até 1866, quando foi promulgado o Code Civil
du Bas Canada (como entao Québec era chama-
da), redigido em ambos os idiomas - francés e
inglés. Tal codigo era largamente inspirado no
Codigo Civil francés (Code Napoléon, de 1804)
e permaneceu substancialmente inalterado até
1955. Dividia-se em quatro partes, dispondo
sobre os seguintes titulos: De personnes, De la
propriété et de ses diverses modifications, De
lacquisition et de lexercise du droit d la propriété
e Du droit commercial (quanto a integragdo de
um livro sobre direito comercial no 4mbito de
um cddigo civil, o cddigo quebequense afastou-
-se da tradigdo francesa de manter cédigos
separados para ambas as areas).

Interessante notar que a lei de 1857 que
determinou o inicio dos trabalhos para a elabo-
ra¢do de um cddigo civil para substituir o antigo
Coutume de Paris, definiu que os membros da
comissdo elaboradora entdo instituida deveria
se apoiar no Cddigo Civil francés de 1804 e no
Cddigo Civil do Estado americano da Louisiana,
de 1808 e republicado em 1825.

Em 1955 foi criada uma comissdo encar-
regada de rever o velho cddigo — Civil Code
Revision Office (C.C.R.0O.), que foi reorganizada
em 1966, no auge da chamada Quiet Revolution
(“Revolugao silenciosa” foi o nome dado a um
movimento intelectual e social que havia inicia-
do a partir do segundo pds-guerra e buscado
uma ampla reforma em Québec, abandonando-
-se os valores demasiadamente conservadores
tdo caros aos antigos quebequenses). Passou-
-se a pretender, assim, ndo mais uma simples
revisao atualizadora, mas um novo cédigo,
mais adaptado aos valores contemporineos.
A C.C.R.O. trabalhou com afinco durante
cerca de doze anos, dividida em 43 comités e
produzindo 64 relatdérios tematicos. Em 1980
entrou em vigor uma parte do novo céddigo,
disciplinando o direito de familia. De 1983 a
1991 outras oito partes foram entrando suces-

sivamente em vigor. Finalmente, em dezembro
de 1991 foi promulgado um novo Cédigo Civil,
que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1994,
com a denominagdo de Code Civil du Québec
(TETLEY, 2000 apud GLENDON; CAROZZA;
PICKER, 2007, p. 967).

Trata-se de uma bela obra juridica, com
mais de 3.000 artigos, em estilo e vocabulario
bastante modernizado, desprezando vetustas
classificagdes francesas (como a parti¢do dos
atos juridicos em contratos, quase-contratos,
delitos e quase-delitos, que foi substituida pela
classificagdo bindria de obrigacdes contratuais
e obrigagdes legais).

7.12. Japao

Ao virar a pagina da histéria, encerrando
a chamada Era Tokugawa® (ou periodo Edo,
representado por dois séculos e meio de com-
pleto isolamento internacional, de 1603 a 1868,
dominada pelos samurais® comandados pelo

7O Xogunato representou o regime feudal existente
no Japao desde o século XII até 1868. Assemelhava-se ao
feudalismo ocidental, mas agregava caracteristicas orientais.
Além de proprietdrio rural, o Xogum também era um chefe
militar. Devia tedrica obediéncia ao imperador, porém
seus comandados deviam obediéncia somente ao Xogum.
Ao longo desse periodo, destacam-se trés eras distintas,
Xogunato Kamakura (1192 a 1333), Xogunato Ashikaga
(1338 a 1573) e Xogunato Tokugawa (1603 a 1868), cada
uma delas governada por clas distintos. O cla Tokugawa
foi o responsavel pelo isolamento japonés durante dois
séculos e meio.

*¥ Os samurais eram guerreiros que ocupavam o mais
alto status social. Integravam a aristocracia guerreira do
Japao e exerceram extraordindria importéncia na histdria
japonesa durante os séculos XII e XIX. Com a restauragao
Meiji (1868) a sua era, ja em declinio, chegou ao fim. Suas
principais caracteristicas eram a grande disciplina, um
estrito codigo de honra, lealdade e sua grande habilidade
com a katana, a famosa espada dos samurais. Os samurais
eram treinados desde pequenos para seguir o Bushido, o
caminho do guerreiro. A honra era um valor cardeal para
eles, a ponto de, em caso de eventual desonra, o caminho
natural seria a pratica do suicidio, chamado seppuku, em que
ele introduzia uma adaga no proprio estomago, puxando-
-a para o lado, eviscerando-se. Tratava-se de uma morte
dolorida, mas honrosa, pois era preferivel morrer com
honra a viver sem ela.
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Xogum®) e ingressando na Era Meiji®, a partir
do ultimo ter¢o do século XIX, o Japao resol-
veu abandonar as estruturas sociais, politicas
e econOmicas praticamente ainda medievais,
para rapidamente ocidentalizar-se. Para tanto,
enviaram seus melhores talentos para estudar
no exterior, a0 mesmo tempo que contrataram

* O termo portugués Xogum ou Shogun (que literal-
mente significa “Comandante do exército”), é a abreviagao
do titulo historico Seii Taishogun (que literalmente signi-
fica “Grande General Apaziguador dos Barbaros”), o qual
era utilizado para se referir ao general que comandava o
exército enviado a combater as tribos do norte do Japao.
Depois do século XII, o termo utilizou-se para designar o
lider dos samurais. Desde o século XII até 1868, o Xogum
constituiu-se como o governante de fato de todo o pais, em-
bora teoricamente o Imperador fosse o legitimo governante
e, teoricamente, apenas delegasse ao Xogum poderes para
governar no seu nome.

% Denomina-se Era Meiji o periodo de quarenta e
cinco anos do reinado do Imperador Meiji (nome adotado
por Mutsuhito, que aos dezesseis anos sucedeu ao pai, o
Imperador Komei, e deu inicio & nova Era, que ele deno-
minou de Meiji = Regime Iluminado), que vai de 1868 a
1912 A unidade politica do pais permitiu a centralizagao
da administragdo publica e a intervengdo do Estado na
economia, com a implantacdo de reformas econdmicas
que consistiram na eliminagao de entraves e resquicios do
modo de produgao feudal, na liberacdo da mao-de-obra, e
na assimilagdo da tecnologia ocidental, preparando o Japao
para o capitalismo. Os antigos feudos foram extintos. Surgi-
ram os zaibatsus, os grandes conglomerados empresariais
originados dos clas familiares, como a Mitsubishi, a Mitsui, a
Sumitomo, a Yasuda, dentre outros, que passaram a dominar
cada vez mais a economia japonesa, atuando praticamente
em todos os setores industriais, além do comércio e das
finangas. Estes logo incorporaram as industrias menores
e, inclusive, as industrias do Estado. Com esse processo
de modernizagao, o Japao industrializou-se rapidamente,
fortalecendo a sua economia. A partir dessa época, o
Japao gradativamente tomou controle da maior parte do
mercado asidtico de bens manufaturados, a comegar com
os téxteis. A estrutura econdmica baseou-se na importagao
de matérias-primas e exportagdo de produtos finalizados —
um reflexo da relativa escassez de commodities no pais. Do
ponto de vista politico, criou-se um gabinete parlamentar
(1885), promulgou-se a primeira constituigao (em 1889),
e instaurou-se uma monarquia constitucional. Do ponto
de vista cultural, criaram-se universidades e incentivou-se
notavelmente a procura do conhecimento. Contrataram-
-se cerca de trés mil especialistas estrangeiros (chamados
o-yatoi gaikokujin ou “estrangeiros contratados”) nas mais
variadas areas do saber — envolvendo ciéncia e técnica. Pa-
ralelamente, enviaram-se milhares dos melhores estudantes
japoneses para estudarem na Europa e América, baseado no
quinto e ultimo artigo da “Carta de Juramento” de 1868: “O
conhecimento deve ser buscado ao redor do mundo a fim
de fortalecer as bases do dominio imperial”.
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técnicos e intelectuais ocidentais para irem
trabalhar no Japdo como consultores. A ideia
era tentar trazer para o Japao, em trinta anos, o
resultado do progresso europeu nos tltimos tre-
zentos anos, ja que o Japao ficara absolutamente
alheio a revolu¢io industrial, ao lluminismo e a
todas as notaveis mudancas que o mundo oci-
dental experimentara nos séculos XVII, XVIII
e boa parte do século XIX!

Na drea juridica, dentre outras iniciativas,
contrataram o Professor francés Gustave-Emile
Boissonade® (juntamente com os professores
Bousquet e Benet) como consultor junto ao Mi-
nistério da Justica, a fim de ajudar na elaboragao
de leis modernas para o Japao. Ao contrario de
outras dreas, em que foi bem sucedido (redigiu
os projetos dos futuros codigos penal e de
processo penal, promulgados em 1880%), no
campo do direito civil, Boissonade fracassou
ao tentar ver aprovado um projeto de codigo
inspirado no modelo francés, apresentado em
1890. O projeto foi rejeitado pelo parlamento
(Dieta), que preferiu seguir o modelo alemao na
area do codigo civil, certamente impressionado
pela codificagdo alema, de 1896, que entraria em
vigor apenas em 1900. O Codigo japonés é de
1898 e ainda esta em vigor, embora tenha so-
frido altera¢des parciais ao longo do século XX.

Todavia, segundo Gorai (2004, p. 781),
“peut-étre sera-t-on surpris dapprendre que le
Code Civil frangais a été appliqué au Japon pen-
dant une vingtaine dannées, au commencement
de la Restauration (1870-1890)”.

°! Boissonade (1825-1910) permaneceu no Japdo de
1873 a 1895. Ele inicialmente foi contratado como Professor
de Direito e somente depois foi admitido como Consultor
juridico do governo japonés. Na sua fungio de professor,
ele formou varias geragdes da inteligéncia juridica japonesa,
sendo que muitos dos seus ex-alunos se tornaram juristas
de destaque, magistrados superiores e altos funciondrios
publicos. Muito da influéncia francesa sobre o direito ja-
ponés deu-se através desses discipulos (ISHI, 1994, p. 243).

 Mais informagdes sobre a obra de Boissonade no
Japao podem ser lidas em Agostini ([198-], p. 324).



8. Consideracdes finais

Mediante a andlise desse emblematico caso de circulagdo de modelo
juridico, esperamos ter podido demonstrar a importancia do estudo
do direito comparado e da histdria do direito (sem o qual aquele nao é
possivel). Sdo raros os institutos juridicos verdadeiramente autoctones:
praticamente todos os institutos juridicos circulam. Sdo criados em um
sistema, ali se desenvolvem e por razdes variadas, circulam. Antigamen-
te, a expansdo militar e a colonizagdo eram instrumentos comuns de
circulagao forcada de modelos juridicos. Atualmente, o prestigio de um
modelo é que o faz circular. Ou seja, mais do que imposigdo, temos uma
verdadeira recepg¢ao voluntéria.

Quando se aprofunda o estudo de uma determinada institui¢ao
juridica, percebem-se suas origens e fontes histdricas. Assim, o estudo
do direito comparado é fundamental para bem se conhecer o préprio
sistema juridico em que o comparatista se situa, pois muitas vezes é por
meio deste estudo que se toma consciéncia das origens longinquas de
institutos que se imaginava fossem proprios de sua cultura juridica. Por
outro lado, também pelo estudo comparativo das experiéncias juridicas
se podem constatar verdadeiras originalidades ou peculiaridades do seu
sistema. Aspectos que se imaginavam universais revelam-se geografica-
mente limitados.

De qualquer modo, os outros sistemas funcionam como espelhos -
vendo-se os outros, percebe-se melhor o que somos.
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1. Introducao

O ano de 2013 ¢ prenhe de sequelas da Constitui¢ao de Cddiz que
justificam uma continuidade as comemoragdes iniciadas em 2012. Desde
0 5 de janeiro, data em que as Cortes de Cddiz suprimiram o Tribunal
da Inquisicdo, até 29 de dezembro, quando Napoledo Bonaparte obrigou
seu irmdo José a abdicar da Coroa da Espanha, 1813 foi um ano repleto
de eventos histéricos de suma importincia'.

Ja 2012 havia sido transcendental para Cddiz. La tacita de plata do
Mediterraneo recebeu, no Oratorio de San Felipe Neri - sede das Cortes
de Cddiz -, a visita dos chefes de Estado e de Governo dos paises ibero-
-americanos para comemorar o bicentendrio da famosa Constituigdo
que leva seu nome?. Aquele documento inaugurou o liberalismo politico,

'Em 21 de fevereiro, as Cortes espanholas aboliam o Tribunal do Santo Oficio nas
possessdes espanholas na América; em 17 de maio, José Bonaparte abandonava defini-
tivamente Madrid e, em outubro, finalizava a Guerra da Independéncia, com as tropas
francesas rendendo-se em Pamplona.

> Varios foram os atos, ao longo do ano de 2012, por intermédio dos quais, em Cddiz,
reverenciou-se a memoria da Constituicao de 1812. Além desta XXII Cumbre Iberoameri-
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fundando o principio de soberania nacional, e legitimou a transformagéo
de suditos em cidadaos, ajudando a iluminar um mundo dominado pelas
trevas do absolutismo.

Este artigo pretende prestar tributo & Constituicdo de Cddiz de 1812
por meio da andlise de sua importéncia para o constitucionalismo uni-
versal e, especialmente, o brasileiro.

No pais sul-americano, a Constitui¢do gaditana é escassamente conhe-
cida, provavelmente como resultado de uma propaganda antiespanhola
fabricada pelos regimes republicanos que se instalaram na América a
partir dos varios gritos de independéncia no primeiro quarto do século
XIX. Somada a velha Lenda Negra espanhola, tal propaganda incumbiu-se
de difundir a falsa imagem de uma Espanha cruel, astuta e espoliadora,
perfil incompativel com um pais capaz de elaborar um texto com a qua-
lidade da Constituicdo de 1812° marco histérico fundamental do acervo
constitucional ibero-americano.

Nio ¢é a inteng¢do aqui fazer uma analise exaustiva dos textos consti-
tucionais mencionados, o que, em tao exiguo espago, seria impossivel.
Trata-se unicamente de tecer alguns comentdrios acerca do contexto
histérico em que se forjou a Constituicdo gaditana e acerca de alguns de
seus articulados, que se destacam por sua peculiaridade.

Desde estas terras asturianas, nas antipodas espanholas de Cddiz,
sinto-me animada a escrever sobre a revolucao liberal espanhola e seu
documento libertador.

2. Acerca da exceléncia e da originalidade da Constituigao
de Cadiz

Antes de entrar a analisar o texto constitucional espanhol de 1812,
alguns apontamentos sao necessarios com o fim de chamar a atengao para
o fato de que ndo se trata de uma Carta Magna qualquer.

Nio é ela, como muito se tem dito, uma simples copia da Constituigdo
francesa de 1791. E ndo o é, primeiro, porque, se a Constitui¢ao gaulesa foi
o fruto de uma revolugao interna, que tinha por objetivo derrocar o siste-

cana de Jefes de Estado y de Gobierno (16 e 17 de novembro de 2012), & qual compareceu
a Presidente Dilma Rousseff, pode-se fazer referéncia também ao VIII Foro Parlamentario
Iberoamericano (25 e 26 de outubro de 2012), com a presenca do entio Presidente do Senado
Federal brasileiro, José Sarney.

?Para ter-se uma ideia do que era a Espanha entdo, basta recordar com brevidade dois
contundentes dados historicos que dao a exata medida de até onde ia a abertura de hori-
zontes dos espanhois. Durante trés séculos, a partir do descobrimento da América (1492),
constituiu-se no maior império de todos os tempos: o primeiro império global, estendendo-
-se por ambos os hemisférios. Ademais, a Coroa espanhola fundou universidades em suas
possessoes na América desde o século XVI, enquanto Portugal proibiu, até a chegada de D.
Jodo VI ao Brasil, em 1808, a criagao de qualquer instituigao de ensino superior.
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ma social e politico e acabou instaurando uma republica (1792), a Carta
Magna espanhola foi o fruto de um processo completamente distinto.

A Espanha fora invadida por um exército estrangeiro e seu povo estava
enredado em uma dupla resisténcia. Combatia, pelas armas, e por todo o
territdrio - e, em certa medida, com ajuda britanica -, os soldados inimigos.

O combate de ideias, que tinha lugar em uma cidade sitiada — Cddiz
-, visava a elaborar um documento autdctone que fizesse frente a im-
posicao napoleodnica plasmada no Estatuto de Bayona, um arremedo de
Constitui¢do que pretendia subjugar o povo espanhol a autoridade do
imperador francés.

A Constitui¢do de Cddiz nasceu, assim, do desejo do povo espanhol
de manter sua soberania. De ndo submeter-se, nunca mais, a direcio de
nenhuma outra autoridade, nem mondarquica, nem republicana. Bem
o prova o discurso do Conde de Toreno nas Cortes de Cddiz, em 28 de
agosto de 1811:

“sQué es la Nacion? La reunion de todos los espaiioles de ambos hemisferios:
y éstos hombres llamados espafioles, s;para que estdn reunidos en sociedad?
Estdn reunidos como todos los hombres en las demds sociedades (...) para
su conservacion y felicidades. ;Y como viviran seguros y felices? Siendo
duefios de su voluntad, conservando siempre el derecho de establecer lo
que juzguen util y conveniente al procomunal. ;Y pueden, por ventura,
ceder o enajenar este derecho? No; porque entonces cederian su felicidad,
enajenarian su existencia, mudarian su forma, lo que no es posible no estd
en su mano. [...] Asi, me parece que queda bastantemente probado que la
soberania reside en la Nacion, que no se puede partir, que es el super omnia
(de cuya expresion se deriva aquella palabra) al cual no puede resistirse, y
del que es tan imposible se desprendan los hombres y lo enajenen, como de
cualquiera de las otras facultades fisica que necesitan para su existencia”
(FERNANDEZ SARASOLA, 2012, p. 24).

E, se os constituintes tiveram a oportunidade de fazer a opgao por esta
forma de governo - a republica -, preferiram dar continuidade @ monar-
quia, mas reconhecendo, a partir de entdo, um papel muito limitado ao
rei. No novo regime de separacdo de poderes — principio reconhecido na
Constitui¢do -, as fungdes do ausente Fernando VII ficavam reduzidas
praticamente a dar cumprimento as leis emanadas das Cortes, represen-
tantes da Nagdo*.

Por outro lado, a Espanha teve sua propria crisis del Antiguo Régi-
men, que muito pouco tinha que ver com a crise de Ancien Régime dos

franceses.

*Era-lhe reconhecido, ainda, um poder de veto suspensivo, pelo periodo de dois anos,
ao cabo do qual a decisdo das Cortes - Poder Legislativo - se convertia em lei. O exercicio
do poder jurisdicional passava a ser atribuido a juizes e tribunais.
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Fez sua propria e peculiar revolugdo (as revolugdes nao se podem
exportar; produzem-se no instante em que ha uma série de contradicoes
insuperaveis dentro de um pais).> Tal revolugdo comegou com o 2 de
maio de 1808 e ficou conhecida como La Guerra de la Independencia.

Por fim, elaborou sua prépria Constitui¢do, a de 1812, que foi um
legado daquela revolugéo e ficou conhecida como Constituigio de Cddiz.
Segundo ela, o povo era constituido por todos os espanhoéis do império,
tanto os peninsulares como os de ultramar, sendo, por isso, possivel afir-
mar que a Constitui¢do de Cddiz é ainda mais universal que a francesa
(COHEN, 2008).

Embora a Revolugdo Francesa e o apogeu de Napoledo tenham tido
uma grande influéncia na Espanha, a cadeia de atos insurgentes levada
a cabo pelos espanhdis - a partir de 1808 e que culminou em 1812 - de
maneira alguma modelou uma Constitui¢do que se possa adjetivar de
mera reprodugao do espirito gaulés. E isso ¢ reconhecido por um de seus
maiores estudiosos, Karl Marx:

“La Constitucion de 1812 ha sido tachada, por un lado (...) de ser una
mera imitacion de la francesa de 1791, trasladada a suelo espariol por
visionarios, sin tener en cuenta las tradiciones histéricas de Espana. (...)
Lejos de ser una copia servil de la constitucién francesa de 1791, fue un
vdstago genuino y original de la vida intelectual espafiola, que regeneré las
antiguas instituciones nacionales, que introdujo las medidas de reforma
clamorosamente exigidas por los autores y estadistas mds célebres del siglo
XVIII, que hizo inevitables concesiones a los prejuicios populares” (MARX;
ENGELS, 1998, p. 136-139).

Marx e Engels tiveram grande interesse pela Espanha, conheciam
sua historia®. Marx comecou a estudar espanhol em 1850 ou 1852 e lia

*“Nosotros sostenemos, una y mil veces, que las revoluciones no se exportan. Las revolu-

ciones nacen en el seno de los pueblos” (CHE GUEVARA, 1977, p. 287).

¢ A MEGA (Marx-Engels Gesamtausgabe), nova edi¢do critica das obras completas
de Karl Marx e Friedrich Engels - que comegou a desenhar-se em 1960 e cujos trabalhos
estima-se que estardo concluidos em meados deste século (nada menos que cerca de 164
volumes) -, promete trazer a luz trabalhos inéditos da dupla de pensadores. No que diz
respeito a Espanha, vale a pena trazer a cola¢do o testemunho de Carlos Abel Suarez, que,
em 2010, escreveu um artigo no qual glosou os comentarios de Michael R. Kritke, coe-
ditor da nova MEGA, que visitou a Universidade de Barcelona naquele ano, dando uma
conferéncia sobre os descobrimentos da espetacular iniciativa: “Una sola cifra muestra la
importancia de los trabajos de Marx y de Engels sobre Espafia: del total de la nueva MEGA
unos 12 voliimenes contienen sus ensayos, articulos y estudios vinculados al tema. (...) Varias
veces en su trayectoria intelectual, Marx realizé estudios sistemdticos sobre la historia de
Esparia. Particularmente entre los afios 1847 y 1848, luego durante los afios 1850 y 1851,
1854 y 1855 y por uiltimo entre 1878 y 1882, casi al final de su vida.(...) Sobre los motivos que
llevaron a Marx a estudiar la historia y la politica espafiola, se explayé Kritke al puntualizar
que alli encontré no pocas claves de lo que seria su teoria politica o, dicho de otra forma, la
acumulacion de conocimientos y papeles para elaborar una teoria politica. (...) Marx estudio
en profundidad, en el caso espaiol, la relacién entre la formacién de las clases, de la sociedad
burguesa y del Estado moderno. Segiin Kritke, el modelo de un primer Imperio colonial glo-
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diretamente autores espanhdis, como Jovellanos, Blanco White ou José
Maria Toreno. Escreveu, como cronista politico, uma série de artigos
(Spain Revolutionary) no jornal americano New York Daily Tribune, que
era o mais influente dos Estados Unidos” entdo e superava, em tiragem,
os mais prestigiosos do mundo, como o Times, de Londres.

De fato, “entre mayo y septiembre de 1854 la dedicacion a Esparia paso,
en palabras del propio Marx, de ser una ‘ocupacion secundaria’ a ser ‘mi es-
tudio principal” (RIBAS, 1998, p. 18); dai que nao se pode deixar de trazer
aqui a baila a opinido de uma das mentes mais preclaras do pensamento
revolucionario, que esteve firmemente decidida a deixar publicada uma
cronica das lutas revolucionarias que tiveram lugar em solo espanhol.

Relevante é deixar dito também que importa, e muito, tomar a
sério o interesse que teve o pensador alemdo pelo estudo do processo
revolucionario que desembocou na Constituicdo de Cddiz: “en el sexto
articulo comienza a ocuparse de la Constitucion de Cddiz, a la que dedica
un andlisis bastante minucioso” (RIBAS, 1998, p. 43). Debrucando-se ele
sobre o tema, ficou tdo entusiasmado que escreveu:

“No es exagerado decir que no hay cosa en Europa, ni siquiera en Turquia,
ni la guerra en Rusia, que ofrezca al observador reflexivo un interés tan
profundo como Espafia en el presente momento |...] Acaso no haya otro
patis, salvo Turquia, tan poco conocido y erréneamente juzgado por Europa
como Espaiia” (MARX, 1854 apud RIBAS, 1998, p. 18).

Se, na prépria Espanha, a obra de Marx sobre “A Espanha revolu-
ciondaria” tardou cerca de trés quartos de século em dar-se a conhecer
— desde a publicagdo daquela série, em 1854, até 1929, ano em que, pela

bal, la forma curiosa que tomé el absolutismo, el concepto de un liberalismo avanzado y el
desarrollo revolucionario tan particular, es lo que hacia de Espafia un campo de andlisis muy
valioso para Marx. Entre otras cosas, para entender la transicion del feudalismo al capitalismo.
Transicion hacia la formacién del Estado moderno. Un capitulo relevante en la seccion de
la nueva MEGA dedicada a Espafia, tendrdn los trabajos de Marx sobre la Constitucion de
Cadiz de 1812. Frecuentemente se olvida la sélida e inicial formacion de Marx como jurista.
A propésito de Espafia vuelve a estos temas de su interés con la critica a las interpretaciones
contempordneas de la constitucion de 1812, a la que valoraba por su originalidad y por la
situacion politica que le da origen. Trabajo, a su vez, que dispara la preocupacion de Marx hacia
una relectura de la Constitucion francesa de 1791 y al andlisis de la Constitucién espaiiola de
1820. Marx reflexiona en estos ensayos sobre la naturaleza de las constituciones revoluciona-
rias (...). Al retornar a sus investigaciones espafiolas, 20 afios después, Marx revisa otra vez
los vinculos entre Espafia y la historia politica mundial, la formacién del estado moderno en
Europa, después del ario 1000, la Conquista y la Reconquista y el papel de Esparia como poder
militar e imperialista, reseid el coordinador de la nueva MEGA” (ABEL SUAREZ, 2010).

7“La informacién que Marx ofrece sobre Esparia interesaba mucho en Estados Unidos,

pais que seguia minuciosamente el desarrollo revolucionario de la Peninsula ibérica con la
intencion de apoderarse de una parte de lo que constituia todavia el imperio colonial de la
en otro tiempo gran potencia Espaiia. Debido a tales apetencias americanas, los andlisis
realizados por Marx acerca de la situacién revolucionaria espafiola despertaban especial
curiosidad” (RIBAS, 1998, p. 27).
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primeira vez, é traduzida ao castelhano por
Andreu Nin, transcorrem nada menos que 75
anos (RIBAS, 1998, p. 17) -, pode-se imaginar
o grau de ignorancia acerca daqueles textos no
Brasil, pois, salvo engano, nao foram até hoje
traduzidos para o portugués®.

Passa da hora, pois, de fazer uma analise
da Constitui¢ido de Cddiz, levando-se em
consideragdo, entre outros, o ponto de vista de
Karl Marx, que a considerou “una Constituci-
on moderna, que pone a Espafia a la cabeza de
Europa en varios aspectos legislativos” (MARX,
1854 apud RIBAS, 1998, p. 43).

3. Antecedentes historicos: uma
Espanha em crise no inicio do século
XIX

Nio é possivel compreender o significado da
Constitui¢ao de Cddiz sem uma prévia contex-
tualizacdo que ajude a explicar as circunstancias
histéricas em que foi elaborada. E o que se vai
tentar aqui, ndo sem algum prejuizo ao rigor,
devido a evidente escassez de espago, o qual um
trabalho dessas caracteristicas supde.

Durante a Revoluc¢do Francesa, a Espanha
monarquica absolutista tentou ao méaximo
evitar o contagio das perigosas ideias revolu-
ciondrias do pais vizinho.

Entretanto, com a chegada ao poder de
Napoledo Bonaparte, que, com planos impe-
rialistas, enfrentava a Inglaterra pelo dominio
dos mares - o poder maritimo espanhol havia
sido solapado na Batalha de Trafalgar (1805) -,
o rei Carlos IV e seu ministro, o valido Godoy,

% A pagina web que reune as obras de Marx e Engels em
51 idiomas néo traz, entre suas obras em lingua portuguesa,
nenhuma referéncia a essa série sobre “A Espanha Revolu-
ciondria”. Para o leitor interessado, recomenda-se a edi¢ao
organizada por Pedro Ribas e publicada pela Editora Trotta,
em 1998, conforme listado nas referéncias bibliograficas ao
final deste trabalho.
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ndo tiveram mais saida que a de deixar de lado
a neutralidade e tomar partido.

Como a Inglaterra era uma fonte inesgotavel
de problemas para as possessoes espanholas na
América, a Espanha acabou aderindo a Franca
republicana e, em 1807, Godoy assinou com Bo-
naparte o Tratado de Fontainebleau’, pelo qual
se permitia a entrada das tropas francesas em
territdrio espanhol (onde seriam alimentadas e
mantidas), com a finalidade de invadir Portugal,
aliado da Inglaterra.

A politica de Godoy, que, com suas ten-
tativas de reformas, ja vinha ameagando os
privilégios da aristocracia, fez nascer um tal
descontentamento no clero e na nobreza que
nao tardou o surgimento de uma oposi¢ao
disposta a convencer o principe Fernando a
conspirar contra o rei, seu pai.

Os mais de cem mil soldados franceses
que haviam sido autorizados formalmente a
instalar-se no pais comegaram a dar mostras de
que ndo se retirariam. O povo em Madrid e em
outras cidades, como Pamplona, Burgos, Valla-
dolid, San Sebastian e Barcelona, desesperava-se
com aquela presenca indesejada e hostil, com
o custo que ela acarretava. Logo ficou claro
que a situagdo representava uma verdadeira
ocupagao militar.

Godoy, a essa altura, conspirou a fuga com
a familia real espanhola para a Andaluzia. Mas
a nobreza insurgente desbaratou os planos do
ministro, aplicando-lhe um verdadeiro golpe de
estado, o Motim de Aranjuez (17 e 18 de margo
de 1808), que terminou com sua destituicéo e
a abdica¢io for¢ada de Carlos IV em favor de
seu filho Fernando VII, Principe de Asturias.

Menos de dois meses depois, em 2 de maio
de 1808, o povo, vendo que toda a familia real

°Nao confundir com o Tratado de Fontainebleau de
1814 (pelo qual Napoledo abdica e parte para o exilio na
Ilha de Elba), nem com outros tratados de mesmo nome
firmados nos séculos XVII e XVIII naquela cidade francesa.



abandonava o palacio, comegou, ao grito de “trai¢do! traicao!”, uma
sublevagdo contra os franceses. Frustrou-a a atuagdo de Murat, lugar-
-tenente de Napoledo, o qual, entretanto, ndo foi capaz de impedir que,
por todo o pais, se levantasse uma escalada de violéncia popular contra
as tropas francesas', o que marcou o inicio da Guerra da Independéncia
(1808-1814).

Napoledo Bonaparte, aproveitando o enfrentamento entre pai e filho,
havia-os chamado (exigindo a presenca da familia real au complet'') a
Bayona, onde os for¢ou a abdicar em 5 de maio de 1808, em favor de seu
irmao José Bonaparte. Com o vergonhoso episddio, que passou a ser
conhecido como as “Abdicagdes de Bayona”, os Bourbon, sem a minima
oposi¢ao, transferiram a Napoledo seus direitos dinasticos. Depois disso,
instalaram-se os pais, na companhia de Godoy, em Compiégne. E os
filhos, Fernando VII e seus irmdos, no Castelo de Valencay. A Franca
passou a ser a morada da familia real espanhola, refém de Napoledo.

Para dar um carater de legitimidade a seus atos e contando com a
simpatia e a colaboragdo de uma parte dos espanhois, que ficaram conhe-
cidos como os “afrancesados’, Napoledo Bonaparte outorgou uma carta
constitucional, concedendo ao povo um regime politico de principios
moderadamente liberais. Em 7 de julho de 1808, depois de jurar aquela
Constitui¢ao, o “Estatuto de Bayona™'?, José I iniciou seu reinado espanhol.

Por outro lado, os oponentes a dinastia de Bonaparte ja vinham
reunindo-se desde maio de 1808 em Juntas soberanas por vérias cidades
espanholas®. Eram organismos compostos por aqueles que, ndo tendo

"Diz, inclusive, ndo sem admiragio, Marx: “Es de subrayar que este primer levantamiento
espontdneo se origind en el pueblo, mientras las clases ‘superiores’ se sometian calladamente
al yugo extranjero” (MARX; ENGELS, 1998, p. 110).

"'Na auséncia do novo rei, que, tomado pelo panico, foi aceitando todas as imposicdes
de Bonaparte, foi nomeada uma Junta de Gobierno em Madrid, presidida pelo infante
Don Pascual, seu tio, a quem, de Bayona, o préprio Fernando VII enviava mensagens para
que mantivesse boas relagdes com as tropas francesas (ESPADAS BURGOS, 2008, p. 81).

20 Estatuto de Bayona (1808), de vigéncia muito limitada, foi, de fato, o primeiro
texto constitucional espanhol - e também a primeira Constitui¢ao dos territorios hispano-
-americanos antes de adquirirem estes sua independéncia. Nao merece tal consideragdo
por ter sido outorgado por Napoleao Bonaparte, na tentativa de institucionalizar na Espa-
nha um regime que, embora contasse com tragos liberais, era marcadamente autoritario
(FERNANDEZ SARASOLA, 2006, p. 90-100). Entretanto, como dizem o préprio Ferndndez
Sarasola (2006, p. 106) e outro autor ainda, tem uma importancia fundamental, que deveria
ser reconhecida: “La Constitucién de Cddiz es una respuesta a la bandera del reformismo
izada por los franceses con la Constitucion de Bayona. Cddiz es la respuesta a Bayona”
(SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, 2002, p. 109). No mesmo sentido, Garcia Martinez (1964,
p. 193). Marx, por sua vez, chamou-a uma das constitui¢des pré-fabricadas de Napoledo
(MARX; ENGELS, 1998, p. 110). De fato, foi elaborada por Napoledo sem a participagio
de José I, que ndo passava de um rei fantoche.

PIsso dificultava a agdo dos franceses, que, perplexos e desconcertados, ndo sabiam
onde atacar: o poder estava em todas as partes, visto que se haviam criado Juntas de defesa
em todas as provincias (MARX; ENGELS, 1998, p. 116).
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aceitado a forcada abdicagdo dos Bourbon,
consideravam que a existéncia de um vazio de
poder — na auséncia do legitimo Fernando VII
- legitimava-os a autoproclamaram-se cidadaos
soberanos.

A primeira Junta foi organizada em Asturias
- e aqui temos um exemplo dessa tradi¢ao de
luta pela qual se caracteriza, como mais adiante
se verd, essa regido espanhola: os “patriotas”
destituiram do poder as autoridades legalmente
constituidas, por meio de um confronto que
durou mais de quinze dias.

Reunidos em 25 de maio de 1808 na sala
capitular da Catedral de Oviedo, fizeram a lei-
tura publica de um documento mediante o qual
se estabelecia uma “suprema Junta de gobierno
con todas las atribuciones de la soberania”, que
se comprometia a lutar pela liberdade e inde-
pendéncia da Nagéao, contra a infame agressdo
do imperador dos franceses'. “La soberania
reside siempre en el pueblo”, dizia o documento,
que assim deslegitimava a luta pelo poder entre
familias ou dinastias, entre os Bourbon e os
Bonaparte (PEREZ GARZON, 2012, p. 31-32).

Subvertendo a ordem politica, as diversas
Juntas Provinciais, quase todas denominadas
“supremas’, organizaram-se, em setembro de
1808, para compor a Junta Central Suprema®,

' Esse fato marcou, assim, o nascimento da Nagdo espa-
nhola, cujo registro se daria mais tarde, com a Constituigao
de Cddiz, que golpeava a concepgao patrimonial do Estado
inerente a monarquia absoluta, ao dispor em seus primeiros
artigos: “Art. 1° La Nacién espariola es la reunion de todos los
esparioles de ambos hemisferios. Art. 2°. La Nacion espariola
es libre e independiente, y no es ni puede ser patrimonio de
ninguna familia ni persona” (ESPANA, 2012, p. 113).

"*Essa Junta Central Suprema, formada pelos “patriotas”
para organizar o governo da Nagdo e a resisténcia contra os
franceses, ndo deve ser confundida com a Junta Suprema
de Gobierno (jé citada na nota n® 11), que se constituja em
um Orgdo provisorio que deveria substituir o rei em sua
auséncia (FERNANDEZ SARASOLA, 2006, p. 94). “Em 31
de janeiro de 1810, uma vez convocadas as Cortes, a Junta
Central decidiu dissolver-se, ndo sem antes criar um Con-
selho de Regéncia, para o qual, um decreto de 31 de janeiro
transferia toda a ‘autoridade’ e ‘poder’ da Junta Central, ‘sem
limitagdo alguma™ (SUANZES-CARPEGNA, 2010, p. 241).
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acumulando os novos Poderes Executivo e
Legislativo da Espanha, ocupada pelo inimigo
francés na auséncia do Desejado Fernando VII.

Entretanto, no forcejo entre as duas forgas
politicas, a dos Bonaparte e a das Juntas, houve
total dominio dos franceses, o que foi funda-
mental para que os espanhdis, ndo suportando
ser tratados como nagdo conquistada, decidis-
sem reunir-se em Cortes a partir de setembro de
1810, a fim de forjar uma Constitui¢do propria.

Assim, a Junta Central - que de modo algum
era um grupo homogéneo, sendo composta por
absolutistas, liberais e reformistas moderados'®
- convocou reunido de Cortes Gerais e Extra-
ordinarias em Cddiz, reduto a que as tropas
de José I ndo tinham conseguido chegar. Essas
nao seriam Cortes estamentais, e sim nacio-
nais'’, uma vez que foi a Nag¢do — assim, com N
maiusculo -, sem estamentos, que deu o grito
de liberdade (PEREZ GARZON, 2012, p. 51).
Nao haveria diferencgas de classe ou territdrio,
e elas seriam compostas por representantes da

'*Para a defesa do pais, formou-se uma unidade entre
todos os grupos de forgas revoluciondrias; mas, quando se
reuniram em Cortes para elaborar uma nova Constituigao,
seu antagonismo comegou a manifestar-se (MARX; EN-
GELS, 1998, p. 114).

"7 Ademais, eram Cortes organizadas segundo um
sistema unicameral, com a presenca indiferenciada de
nobres, clérigos e povo, equagdo a que se chegou nao sem
discussoes. O debate sobre a organizagao das Cortes foi um
dos mais intensos das origens constitucionais espanholas.
Enquanto os liberais queriam Cortes unicamerais, com o
argumento de que a Nagdo era una e seus representantes
tinham de reunir-se em uma s6 cdmara, constituida no
nucleo politico do Estado, que representasse uma socie-
dade igualitdria (assim superando a classica representagao
estamental das Cortes castelhanas, aragonesas e navarras),
os realistas (absolutistas) queriam um modelo tricameral,
em que a soberania estivesse compartilhada entre os trés
elementos sociais, de forma que, ademais da monarquia
(o Rei), houvesse a representacdo da democracia (Camara
Baixa) e da aristocracia (Camara Alta). Também havia
quem defendesse o bicameralismo de modelo britanico
(Jovellanos), com o povo de um lado e a aristocracia junto
ao clero de outro, o que instigava o temor de que nobres e
eclesidsticos, fortalecidos por sua reunido em uma cdmara
unica, se opusessem as reformas que pudesse propor a ca-
mara popular (FERNANDEZ SARASOLA, 2012, p. 58-59).



Espanha peninsular e insular (incluidas as Filipinas) e de seus dominios

na América'®.

4. A influéncia da Constituicao de Cadiz no
constitucionalismo universal

Feitas as consideragdes acerca dos antecedentes historicos da Cons-
tituicdo de Cddiz, é preciso situd-la no contexto do constitucionalismo
da época em que nasceu para conhecer a irradiacdo de sua influéncia.

Nio se restringiu a Espanha, as Filipinas e a toda a América Espa-
nhola. Seu modelo foi adotado em Portugal, no Brasil, na Russia'’, na
Noruega®, no Reino das Duas Sicilias (Piemonte e Sardenha), para citar
apenas alguns exemplos. Foi a quarta Constitui¢do a surgir no mundo,
depois da dos Estados Unidos (1787)%, da Franga (1791) e da Suécia
(1809), mas a primeira em importancia e a que mais paises influenciou*.

Em um excelente trabalho comparativo entre a Carta gaditana e as
Cartas Magnas norte-americana® e francesa®!, Quijada Maurifio (2008)
parte do principio de que a grande particularidade da Constitui¢ao de

' Estes eram os termos em que eram tidas as possessdes espanholas na América, con-
forme registrado pela Junta em decreto do dia 22 de janeiro de 1809: “Considerando que
los vastos y preciosos dominios que Esparia posee en las Indias no son propiamente colonias
o factorias como los de otras naciones, sino una parte esencial e integrante de la monarquia
espafiola (...) se ha servido S.M. declarar (...) que los reinos, provincias e islas que forman
los referidos dominios deben tener representacién nacional inmediata a su real persona y
constituir parte de la Junta Central (...) por medio de sus correspondientes diputados. Para
que tenga efecto esta real resolucion han de nombrar los Virreynatos de Nueva Esparia, Perti,
Nuevo Reyno de Granada y Buenos Aires y las Capitanias Generales independientes de la isla
de Cuba, Puerto Rico, Guatemala, Chile, Provincia de Venezuela y Filipinas un individuo cada
cual que represente su respectivo distrito” (HERRERA GUILLEN, 2010, p. 77). E interessante
notar como a Junta se referia a si mesma como Su Majestad (S.M.). Isso se deve a que,
consciente de ser a maxima autoridade soberana e de que seus vocais eram representantes
da Nagao inteira, ela obrigou as autoridades constituidas a prestarem-lhe obediéncia e
exigiu ser tratada de “Majestad”, seu presidente de “Alteza” e seus vocais de “Excelencia’.

' A Russia foi a primeira poténcia europeia a reconhecer a Constituicio de Cddiz, pelo
tratado hispano-russo de Velikie-Luki, em 20 de julho de 1812, s6 quatro meses depois de
promulgada (BUTRON PRIDA, 2011, p. 112).

% Para conhecer a influéncia da Constitui¢do de Cddiz sobre a Eidsvoll, Constitui¢do
da Noruega de 1814, vide o interessante artigo do jurista, historiador e professor da Uni-
versidade de Copenhagen, Ditlev Tamm (2006, p. 314-319).

' A Constitui¢do norte-americana foi elaborada em 1787, mas promulgada em 1789
(QUIJADA MAURINO, 2008, p. 17).

*Gonzalez Hernéndez (2012, p. 289-296) expde a grandeza da Constitui¢io de Cddiz,
citando vérios autores de renome para quem ela foi a mais importante Carta Magna, com
vocagao universal.

> A Constitui¢do de 1787 foi incorporando emendas, sendo a mais importante a Bill
of Rights, nome pelo qual ficaram conhecidas as Emendas 1 a 10, de 1791 (QUIJADA
MAURINO, 2008, p. 17).

**Na verdade, seis foram as Constitui¢des francesas anteriores a de Cddiz, cada uma
delas com uma defini¢do politica prépria: 1791 (Monarquia temperada), 1793 (Primeira
Reptblica), 1795 (Diretorio), 1799 (Consulado), 1802 (Consulado perpétuo) e 1804 (Im-
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Cddiz foi que nenhuma outra Constituigdo
surgida do impulso das revolugdes atlanticas
propds uma estrutura politica como a assumi-
da por ela, em cuja construgdo participavam,
em igualdade de condi¢des, a metrépole e os
territdrios de ultramar (América e Filipinas),
que foram convidados a enviar representantes
as Cortes, a0 mesmo tempo em que se negava
sua condicdo de colonias e se afirmava serem
“parte esencial e integrante de la monarquia
espafiola”

Nem a Constituicdo de 1776 (um texto
escrito pelos representantes das treze colonias
que, confederadas, fundaram os Estados Uni-
dos da América, em um claro ato de rebelido
que as separava definitivamente da metropole
britdnica), nem a Constitui¢do francesa de
1791% fizeram qualquer esfor¢o para abarcar,
sob 0 mesmo conceito de nagdo e cidadania,
os povos (incluidos os indios) de ambos os he-
misférios, como o fez a Constituicdo gaditana.
A Franga - que também tinha possessoes fora
da Europa - tampouco aproveitou as outras
cinco oportunidades constituintes, na esteira
do momento revolucionario, para retirar da
condi¢do de colonia aqueles territorios. Ao
contrario, manteve seu status de dependéncia
em relacdo A metrépole (QUIJADA MAURINO,
2008, p. 18).

Critica, a autora hispano-argentina diz que
as Cartas Constitucionais francesas posteriores
excluiram os aspectos positivos da de 1795 e

pério). Mas costuma-se fazer referéncia a inaugural, de
1791, pois foi a que fundou as bases das que viriam depois
(QUIJADA MAURINO, 2008, p. 16).

*Os arts. 5° e 8° do Titulo VII da Constitui¢iao Fran-
cesa de 1791 (De la révision des décrets constitutionnels)
rezavam: “Le nombre des représentants au Corps législatif
est de sept cent quarante-cing a raison des quatre-vingt-trois
départements dont le Royaume est composé et indépendam-
ment de ceux qui pourraient étre accordés aux Colonies”;
“Les colonies et possessions frangaises dans I'Asie, IAfrique
et IAmérique, quoiquelles fassent partie de 'Empire fran-
¢ais, ne sont pas comprises dans la présente Constitution”
(FRANCE, [17917]).
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que haveria “que esperar a 1946 para que la
Constitucion francesa promulgada ese ario hi-
ciera desaparecer de sus contenidos el término
‘colonia” (QUIJADA MAURINO, 2008, p. 18).

Ademais, a de Cddiz foi uma constitui¢do
pouco monarquica e antiaristocratica, no que
se afastou da Constitui¢do britanica, apesar dos
muitos simpatizantes do liberalismo inglés entre
os constituintes gaditanos. Foi considerada non
grata pelos mondrquicos europeus devido a seu
carater excessivamente democréatico (QUIJADA
MAURINO, 2008, p. 19).

As monarquias europeias, sentindo-se
ameacadas pelos principios liberais que viveu
o continente entre 1820 e 1825 - o0 germe, a se-
mente, o modelo de todos os seus males” -, nao
pouparam esfor¢os nos ataques virulentos a re-
volugdo espanhola e a seu texto constitucional™.

“Fue precisamente el temor de las monarquias
a los principios liberales en su version gadi-
tana (...) lo que llevé a la Francia que habia
sido revolucionaria, pero que tras Napoledn
se habia asumido como gran campeona del
monarquismo conservadot, a poner fin al
experimento liberal espafiol mediante la
nueva invasion representada por las fuerzas
tradicionalistas de Los Cien Mil Hijos de San
Luis. Accion apoyada por Austria y Rusia y
que conté con el benepldcito de Inglaterra, en
el mismo momento en que el término espariol
liberal’ iba adquiriendo en toda Europa el ma-
tiz mds concreto de liberalismo” (QUIJADA
MAURINO, 2008, p. 19).

*“Punto de reunion y grito de guerra de una faccién

conjurada contra la seguridad de los tronos y el reposo de
los pueblos”, segundo uma nota do Gabinete da Russia de
1823 (FERRANDO BADIA, 1991, p. 221 apud QUIJADA
MAURINO, 2008, p. 19).

77<;Como explicar el curioso fendmeno de que la Consti-
tucién de 1812, motejada después por las cabezas coronadas
de Europa, reunidas en Verona, como la invenciéon mds
incendiaria del jacobinismo, brotara de la cabeza de la vieja
Espafia mondstica y absolutista justamente en la época en que
parecia totalmente absorbida en una guerra santa contra la
Revolucion?” (MARX; ENGELS, 1998, p. 44).



5. A Constituicao de 1812 e o constitucionalismo luso-
brasileiro

Talvez constitua uma surpresa para muitos saber que a Constitui¢ao
de Cddiz vigorou no Brasil antes mesmo da Constituigdo de 1824; e que
teve importante influéncia sobre o constitucionalismo dos paises de
lingua portuguesa.

Em 21 de abril de 1821, no Rio de Janeiro, D. Jodo VI jurou a Consti-
tuicdo de Cddiz e publicou-a por decreto. Revogou-a no dia seguinte, em
circunstincias muito bem documentadas por Barreto e Pereira (2011)%.

O estudioso do Direito Constitucional luso-brasileiro depara com
o fato de que a maioria das obras sobre o tema fazem tabula rasa desse
dado®, que longe esta de ser banal. E, quando néo, citam-no en passant®,
marginalizando a influéncia da Constitui¢do de 1812 no processo cons-
titucional portugués e brasileiro.

No pouco nutrido grupo daqueles que assinalam a Constituigdo
espanhola de 1812 como principal fonte da portuguesa, encontra-se
Jorge Miranda (2001). Contudo, quando, em sua festejada obra sobre
o constitucionalismo liberal luso-brasileiro, Miranda (2001) se refere a
igualdade de direitos que as Cortes Constituintes portuguesas adotaram
ao elaborar a Constitui¢ao de 1822, olvida-se de comentar que esse modus
operandi teve origem na Constitui¢do de Cddiz, dez anos antes:

“A Constitui¢do de 1822 foi obra das Cortes Constituintes eleitas em
Portugal, no Brasil e nos territérios portugueses da Africa e da Asia, de
acordo com uma regra de proporcionalidade entre o niimero de eleitores e
o numero de Deputados a eleger - o que era bem significativo do principio
da igualdade de direitos e do conceito de Nagdo que os homens de 1820
adotavam” (MIRANDA, 2001, p. 13).

Embora diga, pouco depois, que “a Constitui¢do de 1822 tem por
fonte direta e principal a Constitui¢do espanhola de 1812, a Constitui-

* Para uma andlise detalhada do tema, veja-se o imprescindivel artigo de Barreto e
Pereira (2011), que preenche uma importante lacuna na histéria do constitucionalismo
luso-brasileiro.

* Veja-se esta auséncia, nos capitulos sobre a experiéncia constitucional do Brasil,
nas obras de alguns dos mais prestigiosos constitucionalistas brasileiros atuais (COELHO,
2009, p. 183-213; FERREIRA FILHO, 2005, p. 3-9; MORAES, 2005; SILVA, 2005, p. 71-98).

**Um exemplo seria o de Paulo Bonavides, que refere-se a um ingresso efémero, por
trés vezes, da Constitui¢do de Cddiz - “monumento do liberalismo mondrquico” no cons-
titucionalismo luso-brasileiro. Mas nao chega a reconhecer na Revolugao liberal espanhola,
a Guerra de la Independencia, um influxo tao importante como aquele que afirma terem
tido a Revolugéo francesa e a Revolugao americana sobre o constitucionalismo brasileiro,
através de seus principios de emancipagdo dos povos e organizagao da liberdade. S6 nestas
duas contempla expressamente o papel de inspiradoras e transformadoras da ordem politica
e social patrias (BONAVIDES, 2004).
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¢do de Cadis”, parece equivocar-se ao comentar a seguir: “e, através dela
ou subsidiariamente, as Constituicdes francesas de 1791 e 1795. Na sua
origem acha-se, portanto, a difusdo das ideias liberais vindas de Franga”
(MIRANDA, 2001, p. 14, grifo nosso).

Sabido ¢, a esta altura, que a Constituicdo de Cddiz foi original em
relacdo a francesa e a qualquer outra, ademais de ter sido a que inaugurou
o chamamento de territérios situados fora da Europa para comporem
Cortes Constituintes - elemento presente na Constituido portugue-
sa, que s6 pode ter tido origem na Constitui¢do gaditana. Assim, ndo
poderia ela ser considerada, como deixa transparecer o comentario do
jurista portugués, um mero meio de transporte das ideias albergadas na
Constitui¢do francesa.

A afirmacio feita mais acima, de que os autores marginalizam a influ-
éncia da Constitui¢do gaditana sobre o constitucionalismo luso-brasileiro,
encontra respaldo ainda no fato de que o autor portugués cita, em um pé
de pagina, o seguinte: “Por curiosidade, recorde-se que a Constituigdo
de Cadis chegou a ser posta em vigor no Brasil pelo Decreto de 21 de
Abril de 1821 (revogado no dia seguinte...). E também em Napoles e no
Piemonte, por essa altura, se quis aplica-la” (MIRANDA, 2001, p. 14).

Referéncia tdo sucinta a uma Constituicao que fez correrem rios de
tinta entre os estudiosos do Direito Constitucional comparado tem o
perigoso poder de deslustrar o texto no qual vem apontada como simples
nota de rodapé, a que se da o peso de mera curiosidade.

O autor insiste nas origens francesas da Constitui¢ao portuguesa, sem
conferir qualquer importancia a Constitui¢ao gaditana, e reitera: “Visa-se,
no essencial, criar instituigdes politicas moldadas pelo constitucionalismo
emergente da Revolucéo francesa” (MIRANDA, 2001, p. 15).

Institui¢des politicas, ndo se pode deixar de dizer, que nascem dos
trabalhos de uma Corte Constituinte portuguesa cuja formagao se asse-
melha em demasia aquela gaditana, para que se possa evitar buscar nesta
a origem daquela®. A Constituigdo de Cddiz cabe, sem duvida, a autoria
do que acaba plasmado na Constituigdo portuguesa: “A Constitui¢do de
1822 mantém esta unido real luso-brasileira, estabelecendo que a Nagdo
Portuguesa é ‘a unido de todos os portugueses de ambos os hemisférios’
(art. 209), e instituindo um sistema complexo de organizacdo do poder”
(MIRANDA, 2001, p. 18).

Foi a Constituicdo de Cddiz que primeiro utilizou essa formula, em
1812, dez anos antes, ao dizer, abrindo o articulado do primeiro titulo

*' Tampouco parece que seja um segredo tal origem: “Pelas determinagdes trazidas
pelo Decreto de 7 de margo de 1821, para a escolha dos deputados as Cortes portuguesas,
copiadas da Constitui¢do espanhola de Cddiz (...)” (PORTO, 2004, p. 396).

100 Revista de Informagao Legislativa



e do primeiro capitulo, as seguintes palavras:
“Articulo 1. La Nacién espariola es la reunion de
todos los esparioles de ambos hemisferios”. Nao
resta divida de que a Constituigdo portuguesa
de 1822 copiou a formula¢ido da Constituigao
gaditana™.

Tudo parece indicar que o autor portugués
reivindica para a Constituicdo portuguesa de
1822 essa primazia: “Mas esta unido real - talvez
a primeira formalizada numa Constitui¢do de
tipo francés - deveria ter-se por imperfeita, por
faltar, pelo menos, uma assembleia eletiva que
funcionasse junto dos drgaos do poder executivo
brasileiro” (MIRANDA, 2001, p. 19, grifo nosso).

E verdade que, nos ultimos anos, tém sur-
gido vozes que comegam a chamar a atengdo
para a influéncia da Constituigdo de Cddiz no
constitucionalismo brasileiro. A comemorag¢iao
do bicentendrio, juntamente com o maior acesso
a informacgao que a revolugéo tecnoldgica per-
mitiu, provavelmente foram os responsaveis por
tais aproximagdes, que ajudam a fazer justica
depois de tanto tempo™®.

De todo modo, essas vozes ainda sdo mino-
ria, e a majoritdria auséncia a que acima se faz
referéncia incita os espiritos atentos ao especial
peso da Lenda Negra* espanhola sobre a his-
toriografia dos paises ibero-americanos a uma
pergunta: a de se também sobre a historiografia

*De fato, o excelente trabalho de Barreto e Pereira
(2011) s6 confirma o fato de que a Constituigdo portuguesa
de 1822 é uma honrosa imitagao da Constituigao de 1812.

**Sobre essa injustica, vide comentarios do argentino
Garcia Martinez (1964).

*E dificil reconhecer & Espanha, submetida & Lenda
Negra, a autoria de algo original. Ainda mais a de uma
Constitui¢ao. Mas nao se ha de olvidar que a Espanha havia
sido um Império impressionante durante cerca de trés sécu-
los; e que teve tempo e condi¢des historicas de amadurecer
politicamente. Tinha todas as condigdes de elaborar, como
de fato fez, uma Constituicdo propria. Mas o que é a Lenda
Negra? E a opinido contra o espanhol difundida por todo
o mundo a partir do século XVI, que segue vigente até os
nossos dias. Veja-se a obra de Juderias (2003), historiador
espanhol que introduziu e difundiu o termo. E também
a do hispanista norte-ameicano Philip W. Powell (2008).

constitucional do Brasil e de Portugal nao fez ela
seus estragos, impedindo ai o amplo reconheci-
mento de um fato - a influéncia da Constitui¢ao
de 1812 sobre o constitucionalismo universal
- que juristas das mais diversas nacionalidades
consideram indiscutivel.

Chama atengdo, no que se refere a aspectos
das histdrias luso-brasileira e espanhola impor-
tantes para o tema aqui estudado, o flagrante
cardter timorato com que se manifestam os reis.
E as diversas reacdes que apresentam o povo
portugués, de um lado, e o espanhol, de outro.

O primeiro sucesso é aquele do traslado da
Corte portuguesa para o Brasil. Quando o rei D.
Jodo VI, em 1808, foge da obrigacgdo de defender
seu povo contra as tropas de Napoledo e aban-
dona o pais a propria sorte, levando sua Corte
para o Brasil, o povo portugués nido mostra a
coragem e o espirito de luta que o espanhol®
demonstra, em similar abandono por Carlos
IV e desejoso de Fernando VII.

Portugal protagonizou o episdédio da
“Suplica Constitucional de 1808” ao “grande
Napoledo”, que considerava ser “mais pai do
que soberano” seu, assim relatado pelo jurista
brasileiro Paulo Bonavides (2004, p. 201-202):

“Em Portugal, reino invadido e ocupado,
[ocorreu] a Suplica dos portugueses a
Napoledo exorando-lhe a outorga de uma
Constituicdo. (...) A Maconaria e os aulicos
afrancesados de Junot, o sargento de Napo-
ledo que acalentava a ambi¢ao de cingir a
coroa lusitana, se coligaram no propdsito de
encaminhar ao Imperador francés peticao
onde rogavam fosse deferida a Portugal uma
Constitui¢do, a semelhanga daquela outorga-
da ao Grao-Ducado de Varsévia”

*Referindo-se ao levantamento de 2 de maio de 1808,
que deu inicio & Guerra de Independéncia, escreveu Pérez
Galdés: “Aquella historia que podria y deberia escribirse sin
personajes, sin figuras célebres, con los solos elementos del
protagonista elemental, pues es el macizo y santo pueblo, la
raza, el Fulano colectivo” (PEREZ GALDOS, 1827, p. 895
apud ESPADAS BURGOS, 2008, p. 84).
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Como reconhece o jurista luso Gomes Canotilho (1993, p. 149 apud BO-
NAVIDES, 2004, p. 202), a “Suplica” continha um pecado original, uma vez
que era o pedido a um “rei invasor” de uma carta constitucional outorgada.

Por mais revolucionario que fosse o desejo portugués de reger-se por
formas governativas liberais, de maneira alguma buscou forjar entdo
por si mesmo um documento constitucional que refletisse sua ideia de
liberdade. Dai néo ser insensato encontrar na Constituigdo portuguesa
de 1822 mais de um indicio de que seu ideal foi copiado daqueles da
Constitui¢do gaditana, principalmente quando se leva em conta que a
Europa vivia entdo um periodo liberal claramente semeado pelos ventos
darevolugéo liberal espanhola e de sua Constituicdo de 1812, ressuscitada
com o “pronunciamiento de Riego”, em 1820, evento que teve importantes
ecos em Portugal (GONZALEZ HERNANDEZ, 2012, p. 299-301).

Quatro anos depois da chegada de D. Jodo VI ao Brasil, quando, como
resultado de sua firmeza de 4nimo, a Espanha promulga a Constituicdo
de 1812, novamente a postura da realeza portuguesa da mostras de seu
acovardamento e pusilanimidade. O entdo Principe Regente, D. Jodo VI,
pensando nas consequéncias que pudessem ter em Portugal as ideias
liberais espanholas, resolveu encomendar ao Conselheiro Silvestre Pi-
nheiro Ferreira um estudo, que ao fim veio a chamar-se Memdrias Sobre
os Abusos Gerais e Modo de os Reformar e Prevenir a Revolugdo Popular,
redigidas por Ordem do Principe Regente no Rio de Janeiro em 1814 e 1815.

Aqueles conselhos, no entanto, nao foram seguidos, visto que, com a
volta de Fernando VII a Espanha, apds a derrota de Napoledo, o absolu-
tismo voltava a instalar-se na Peninsula Ibérica. E ao futuro Rei, D. Jodo
VI, pareceu-lhe que o perigo de processos revolucionarios havia passado
e areforma da monarquia nao mais era necessaria (DUZENTOS..., 2012).

Ledo engano, pois a Constituigao de Cddiz acabou informando, cerca
de um lustro mais tarde, uma importante conflagragio no pais vizinho. A
Revolugao do Porto, que teve inicio em outubro de 1820 e da qual resultou a
independéncia do Brasil e sua separagdo de Portugal, foi fortemente influen-
ciada pelo modelo liberal da Carta gaditana (BARRETO; PEREIRA, 2011).

6. As Cortes de Cadiz e a vigéncia da Constituicao
No dia 24 de setembro de 1810, na Isla de Ledn, reuniram-se os depu-

tados espanhois de ambos os hemisférios - Espanha, América e Asia - em
Cortes Gerais e Extraordindrias®. A seu passo, em comitiva, para uma

* A partir de entdo, os Poderes Legislativo e Executivo, que estavam concentrados
na Junta Central Suprema, passaram a residir, respectivamente, nas Cortes e na Regéncia
(GARCIA MARTINEZ, 1964, p. 193).
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missa prévia na Iglesia de San Pedro e depois para o teatro do lugar, onde
comegaria sua reunido inaugural, uma grande multidao acolhia-os com
aplausos, vivas, flores e panfletos com cangdes patridticas.

Menos de seis meses depois de comegados os trabalhos constituintes,
em 20 de fevereiro de 1811, as Cortes mudaram-se para o Oratorio de
San Felipe Neri, na cidade de Cddiz, que oferecia melhores condi¢des de
seguranga ante o suposto perigo de iminente bombardeio da ilha pelo
exército invasor napoleodnico.

Finalmente, em um dia chuvoso de inicio de primavera, proclamava-se
a nova, esperada e ansiada Constitui¢do (SOLIS, 1969, p. 220-259). Era
19 de marco de 1812. Sendo o dia de Sdo José, os espanhdis a receberam
com festas e alegria, sob os gritos de “Viva la Pepa” - equivalente feminino
de Pepe, alcunha daqueles que se chamam José.

De vida bastante breve (1812-1814), mas fecunda, a Constituicdo teve,
em sua elaboracéo, a participacao de dois grupos ideoldgicos: liberais e
absolutistas®.

Em 4 de maio de 1814, contudo, Fernando VII, de volta da Franga,
dissolvia, por decreto, as Cortes e derrogava a Constituicdo, enviando
ao exilio os liberais e come¢ando um reinado conhecido por Sexénio
Absolutista (1814-1820).

Em 1° de janeiro de 1820, os militares perpetraram um golpe de
Estado (o Pronunciamiento de Riego) em Cabezas de San Juan, durante
o qual o comandante Rafael de Riego promulgou outra vez aquela
Constitui¢ao.

Fernando VII teve de aceita-la e jura-la, dando inicio ao Triénio Li-
beral (1820-1823)%*. Durante esses trés anos, esteve outra vez em vigor
a Constitui¢do de 1812.

Entretanto, o antes “Deseado” Fernando VII, cujos atos lhe granjearam
a fama de “Rey Felon”, traidor e desleal ao povo, conspirava, rompendo
suas promessas de fidelidade a Constituicdo. Recorreu a Santa Alianca
(Russia, Austria, Prussia e Franga), que, com a ajuda ainda da Inglaterra,

veio em seu auxilio para instalar outra vez um governo absolutista, a Dé-

*Importante é destacar que, ademais de estarem os liberais (entre os quais se encontra-
vam os espanhois americanos) em maioria, havia entre os absolutistas, também chamados
servis, realistas, ultramontanos ou reaciondrios, um grupo nao tao radical, de seguidores
de Jovellanos. Embora mondarquicos, desejavam reformas baseadas no modelo inglés, que,
diferentemente do francés, nio apontava para a necessidade de agitagdes populares (PEREZ
GARZON, 2012, p. 58-59).

*“Na realidade, a promulgagio desse texto constitucional em 1820 ofereceu uma luz
de esperanga para os liberais radicais e para os democratas de toda a Europa, relegados
ou perseguidos devido a politica reacionaria que a Santa Alianga havia imposto ao velho
continente. Assim, a Constituigdo de 1812 se converteu, durante o Triénio, em um ponto
de referéncia para todo o movimento liberal e nacionalista da Europa e América, sendo um
marco decisivo na historia do liberalismo ocidental” (SUANZES-CARPEGNA, 2010, p. 246).
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cada Ominosa (1823-1833), em que ndo cabia aquela Carta Constitucional
e que durou até o fim de seus dias.
Morto Fernando VII, e enquanto se preparava a Constituicido poste-

rior, outra vez a “Pepa” tem um curto periodo de vigéncia (1836-1837).
7. 0 liberalismo inglés e asturiano das Cortes gaditanas

O que mais chama aten¢éo na leitura atenta da Constitui¢ao de Cddiz
é a mensagem de liberdade que ela traz. E um texto inovador, que rompe
com a tradi¢do e inaugura uma nova era na vida politica do pais. Segundo
Sanchez Agesta (2011), o proprio deputado Agustin Argiielles, membro
da Comissao Constituinte, referiu-se a essa ruptura:

“Una convulsién universal, simultanea y violenta cual jamds agito a ningiin
pais civilizado, desencadenando todas las pasiones, aniquilé a un mismo
tiempo las autoridades, las leyes y cuantas barreras podian contener el
impetu de un pueblo enfurecido” (ARGUELLES, 1835 apud SANCHEZ
AGESTA, 2011, p. 30).

Entretanto, é necessario assinalar, também, que ndo se partiu total-
mente do zero para a elaboragdo da Constitui¢do. As palavras iniciais
do Discurso Preliminar corroboram essa afirmagédo: “Nada ofrece la Co-
mision en su proyecto que no se halle consignado del modo mds auténtico
y solemne en los diferentes cuerpos de la legislacién espariola”. E as finais
arrematam no mesmo sentido: “Las bases de este proyecto han sido para
nuestros mayores verdades prdcticas, axiomas reconocidos y santificados
por la costumbre de muchos siglos” (SANCHEZ AGESTA, 2011, p. 40).

E apaixonante constatar que aqueles homens reunidos em Cddiz
tenham tido a coragem e a perseveranca de criar uma nova ordem
juridica (fundada nos principios de doutrina classica espanhdis),
assumindo formalmente, pela primeira vez, a autoria do préprio des-
tino como Nagédo e dando o passo decisivo do Antigo Regime para o
moderno liberalismo.

Ao comentar a reagdo do povo como espectador dos debates da
assembleia constituinte reunida na sessdo de 14 de outubro de 1811, o
deputado Antonio de Campmany comentou:

*Em “La Raiz Tradicional’, dedica-se Sanchez Agesta a citar os testemunhos que res-
paldam essas célebres palavras do Discurso Preliminar que faziam referéncia a recuperagao
das tradigoes. A obra “Ensayo histérico sobre la antigua legislacién y principales cuerpos
legales de Leon y Castilla”, escrita para servir de introdugdo a uma edi¢ao do Cddigo de las
Siete Partidas, da Real Academia de la Historia, entre outros escritos de Martinez Marina,
chegou a Junta Central, as maos de Jovellanos, que as passou para a Junta de Legislacion.
Esta, a partir dai, recuperou para a Constituicao de Cddiz os diferentes e tradicionais corpos
da legislagdo espanhola (SANCHEZ AGESTA, 2011, p. 37-41).
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“En cuanto a la opinion que se debe tener del
Congreso, contaré un hecho: A los quince dias
de haberse instalado las Cortes, un caballero
inglés, literato, erudito y diplomdtico, y hom-
bre que ha recorrido todo el mundo, asistié a
tres o cuatro sesiones, y salié tan enamorado
dela libertad, orden y espiritu verdaderamente
nacional que reconocié en ella, que en buen
francés dijo delante de los coroneles ingleses y
de mi: ‘me da vergiienza de ser miembro del
Parlamento de Inglaterra...” (CAMPMANY
apud SOLIS, 1969, p. 242).

A origem de tal liberalismo, presente no
espirito da maior parte daqueles deputados,
vertido no texto constitucional em forma de
liberalismo politico, vai-se encontrar no fato
de que ndo poucos deles haviam estado na
Inglaterra, bergo do liberalismo econémico de
Adam Smith, David Ricardo e outros. A posi¢do
geografica de Asturias, situada no norte do pais,
no Mar Cantébrico, facilitava o contato de seus
intelectuais com a Gra-Bretanha®.

Muitos daqueles constituintes eram asturia-
nos. Na verdade, nao se pode falar das Cortes de
Cddiz sem referir-se a Asturias. Muitos autores
fazem mencao da preeminéncia dos asturianos
nas Cortes de Cddiz.

Assim, Fernandez Sarasola (2012, p. 13)
apresenta os discursos de sete asturianos entre
os Pais Fundadores do venerado Cdédigo de
1812, dizendo que eles exerceram um papel
fundamental de protagonistas privilegiados
nas Cortes de Cddiz, que teria sido outra sem
sua presenca. Prova da grandeza de um desses
representantes de Asturias é a alcunha de “el
divino” - por sua brilhante e sabia oratoria - do
liberal Agustin de Argiielles Alvarez, advogado

“Tanto tempo viveu Agustin Argiielles, por exemplo,
em Londres que, referindo-se ao final de sua vida, algum
bidgrafo destaca em sua voz “una ligera pronunciacion
extranjera”. Somado a essa caracteristica, mais de um ob-
servou, também, seu profundo conhecimento de Direito
constitucional, gragas a sua longa estdncia na Inglaterra
(SANCHEZ AGESTA, 2011, p. 12).

e diplomata formado pela Universidade de
Oviedo e representante desta cidade nas Cortes
de Cddiz.

Como ele, outros deputados asturianos em-
prestaram seu nome e sua sabedoria ao projeto
constitucional: “Liberales unos, realistas otros,
unos adeptos al modelo britdnico, otros al fran-
cés, unos mds apegados a la tradiciéon nacional,
otros mds atentos a las novedades europeas”
(SANJURJO GONZALEZ, 2012, p. 9).

Também Aréstegui (2010) reala a impor-
tancia dos asturianos nas Cortes, citando em
especial o imprescindivel liberal Gaspar Mel-
chor de Jovellanos - que participou nos tramites
prévios a sua convocagio e constituigdo, como
membro da Comissdo de Cortes —, ademais
de outros muitos, com estreitas relagdes com
Oviedo e sua universidade.

O Principado de Asturias" ja tinha exerci-
do outro grande papel na histéria espanhola,
resumido pelo dito popular segundo o qual
“Asturias es Esparia, y lo demds, tierra con-
quistada’, que se explica por sua resisténcia as
invasdes mouriscas, a que se deu o nome de
Reconquista. Como destaca ainda Aréstegui
(2010), “es curioso que Asturias, region pequefia,
no rica y periférica haya jugado siempre un papel
fundamental en todos los acontecimientos que
forjaron o definieron este pais, como sucedio en
la Reconquista”.

Na Batalha de Covadonga (722 d.C.), Don
Pelayo havia derrotado os arabes, comegando
o processo de Reconquista. A Europa respirava;
Hispania se transformava em Espaiia. Os reis
asturianos empreenderam uma nova etapa, que
culminou, no século XV, com os Reis Catélicos.

Feitas tais consideragbes, é importante
sublinhar que, se os constituintes de Cddiz se

O Principado de Asturias recebe o nome de Principa-
do por razdes histdricas, que também motivam a tradigao
de ostentar o herdeiro da Coroa espanhola o titulo de
“Principe de Asturias”.
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empaparam do liberalismo da democracia parlamentar inglesa, esta, na
verdade, bebeu, por sua vez, de fonte espanhola. O ber¢o da democracia
parlamentar nao ¢ a Inglaterra, como inadvertidamente ainda se cré, mas
o Reino de Ledn, na Espanha. Em 1188, o Rei Alfonso IX outorgou o que
se pode chamar a primeira Carta Magna espanhola, bastante anterior a
Magna Carta de Jodo Sem Terra (Inglaterra, 1215):

“La Carta Magna hispana se dirigia a un pueblo que no conocia el régimen
feudal, sino una organizacién beneficiaria y vasalldtica, a un pueblo cuya
aristocracia laica y clerical sélo habia logrado una fuerza limitada, a un
pueblo articulado en grandes municipios libres, y fue por ello mds liberal y
democrdtica que la de Juan Sin Tierra. Los procuradores de las ciudades o
villas de los reinos asistieron desde entonces a las Cortes. Y en la segunda
mitad del siglo XII no sélo llegaron a dominar en ellas, sino que hicieron de
la monarquia castellano-leonesa una monarquia parlamentaria limitada,
como ninguna otra en Europa por entonces” (SANCHEZ ALBORNOZ,
1980, p. 73).

Tinha razdo Sanchez Albornoz e confirma-o livro recentemente pu-
blicado em lingua inglesa, The Life and Death of Democracy, de autoria do
filésofo australiano, professor de Politica da Universidade de Sydney, John
Keane, que situa na Espanha, em Ledn, a primeira democracia represen-
tativa universal (KEANE, 2009; RABAGO, 2009; ACECULTURA, 2010).

8. A Nacao espanhola: conceito-chave na Constituicao de
Cadiz

Outra grande inovagado da Constitui¢ao de Cddiz, em comparagdo com
as Constitui¢des a ela anteriores (a francesa, a norte-americana e, menos

conhecida, a sueca), estd no conceito de nagao politica que ela inaugura**:

“Titulo I

De la Nacién Espafiola y de los Espaifioles
Capitulo I

De la Nacién Espariola

ARTICULO 1. La Nacién espaiiola es la reunién de todos los espafioles de
ambos hemisferios.

ART. 2. La Nacion espafiola es libre e independiente, y no es ni puede ser
patrimonio de ninguna familia ni persona.

“Nenhuma das Constituigdes anteriores & de Cddiz, composta por espanhéis de ambos
os hemisférios, foi, como ela, “global” neste sentido: “.. jamds antes un cuerpo legislativo
habia reunido a sus miembros de tan distintos lugares del globo o pretendido gobernar terri-
torios tan inmensos en Europa, América y Asia, tal diversidad de razas y tal complejidad de
intereses” (MARX; ENGELS, 1998, p. 130-131).
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ART. 3. La soberania reside esencialmente en la Nacion, y por lo mismo
pertenece a ésta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes funda-
mentales.

ART. 4. La Nacion estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias y
justas la libertad civil, la propiedad y los demds derechos legitimos de todos
los individuos que la componen” (ESPANA, 2012, p. 113).

Todo este articulado foi inovador entido. Embora o debate sobre a ti-
tularidade da soberania ja fosse um acontecimento presente na realidade
espanhola desde o final do século XVTI, foi o vazio de poder o responsavel
por que ele saisse das sombras em que se travava para expor-se aberta e apai-
xonadamente nas Cortes de Cddiz. Finalmente, a soberania foi reconhecida
como principio na Constituigio® (FERNANDEZ SARASOLA, 2012, p. 21).

Acabou plasmada no artigo terceiro, segundo o qual a auténtica
soberania pertencia essencialmente (e ndo radicalmente, como queriam
os realistas) & Nagdo, a quem correspondia com exclusividade o direito
de estabelecer suas leis fundamentais*. Afinal de contas, foi o povo es-
panhol, em sua luta encarnicada e sem trégua contra o invasor francés,
quem ganhou, quem conquistou sua soberania com o proprio sangue.

Como preleciona Tobias Barreto (1926, p. 75), em uma obra escrita
na segunda metade do século XIX,

“Soberania niao é um direito, é um fato. Quem diz soberania, diz poder
supremo, absoluto, independente; e dizer-se isto é o mesmo que dizer

** Muitos outros novos valores trazia em seu seio a Constitui¢do de 1812, além do prin-
cipio da soberania nacional e do j4 citado principio da separagdo de poderes. Assim, por
exemplo, o direito de representagao, garantias penais processuais, liberdade de expressao
e liberdade de imprensa, direito & integridade fisica, liberdade pessoal e inviolabilidade de
domicilio. Por outro lado, e como nédo podia deixar de ser, a Constituigdo gaditana nao foi
um documento perfeito. Deixou a desejar em varios pontos (muitos dos direitos ndo eram
conferidos as mulheres, aos criados domésticos e aqueles componentes do sistema de “castas”
das Américas) e caracterizou-se pela falta de liberdade religiosa. Ha que lembrar, em defesa
de muitos constituintes, que este grupo era imensamente plural, o que significa dizer que
nem todos compartilhavam dessas omissoes. E muito menos dessa intolerancia religiosa
refletida no texto por for¢a de um clero nem sempre liberal. Um ter¢o dos deputados era
eclesidstico (ARTOLA, 1999, p. 362).

* Essa ¢ uma tradicdo espanhola que se vé refletida na atual Constituicdo de 1978: o
artigo 1.2 do Titulo preliminar reza que “la soberania nacional reside en el pueblo espariol,
del que emanan los poderes del Estado”. O artigo 2: “La Constitucion se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comiin e indivisible de todos los esparioles,
y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran y la solidaridad entre todas ellas”. O Titulo X, acerca da reforma constitucional,
reza que qualquer reforma que diga respeito ao Titulo preliminar precisa ser aprovada por
maioria de dois ter¢os de cada Camara, devendo ambas dissolver-se. As novas Camaras
eleitas deverdo aprovar o novo texto por dois tergos novamente e submeter sua ratificagao
areferendo popular. A Constituigao espanhola de 1978 foi ratificada por referendo em 6 de
dezembro de 1978. Os espanhois foram as urnas responder a pergunta: “s Aprueba el proyecto
de Constitucién?”. Outra vez foram os espanhdis as urnas no Referéndum sobre el Tratado
que establece una Constitucion para Europa, em 20 de fevereiro de 2005, ocasido em que os
cidadios foram consultados sobre se a Espanha deveria ratificar a Constitui¢do da Unido
Europeia: “;Aprueba usted el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa?”.
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forga absoluta, irresistivel. Soberania e for¢a sdo termos correlatos. Onde
hd a forga, estd a soberania; onde falta a forca, a soberania é frase, é nula”

Durante a Idade Média e a Idade Moderna europeias, o termo “nagao”
tinha um sentido bastante diferente do sentido contemporéneo de que
esta palavra se reveste, nascido com as revolug¢des que desembocaram
nos movimentos constitucionalistas.

“Nagdo” era entdo uma acep¢ao® étnica e histérica: denominava
aquelas sociedades cujos individuos procediam de uma mesma origem
e que se integravam, juntamente com outras nagdes, sob a autoridade de
um principe capaz de consolida-las todas em um processo de homoge-
neizacdo cultural (lingua, costumes, religido, etc.)*. Nao era, ainda, uma
acepgdo politica, pois, entdo, a soberania nao residia nela, “na¢do’, mas
sim no monarca, verdadeiro detentor do poder politico.

A proclamagido da Constituigdo de Cddiz representou a passagem
de uma concepgio “histdrica” - espécie de nagédo étnica, o conjunto de
relagdes sociopoliticas que se havia formado ao longo dos séculos de
histéria espanhola (FERNANDEZ SARASOLA, 2006, p. 94) —para uma
acep¢io “politica” de nagao.

De uma situagdo em que a soberania residia no monarca, autoridade
que detinha o poder politico, passou-se a outra, em que a soberania é
um conceito novo, contemporaneo, nascido nos séculos XVIII e XIX, a
partir dos processos revolucionarios - de que a Constituicdo de Cddiz
¢ um dos mais importantes exemplos - que derrotaram o absolutismo
real do Antigo Regime.

A nagéo se reorganiza, de nagao historica em nagao politica; e passa a
ser a Nagdo, e ndo mais o rei (que, no caso espanhol, havia sido despojado
por Napoledo Bonaparte em Bayona), quem se constitui em depositaria da
soberania. No processo, restaura-se a monarquia espanhola que Napoledo
tinha tentado usurpar, mas ja em forma de monarquia constitucional.

A Nagdo aparece, assim, como sujeito titular da soberania, como sujei-
to direto da vida politica. “La nacion, por tanto presupone el Estado (y no
al revés), un Estado en cuyo seno se produce un proceso por el que sus partes
son distinguidas individualmente (y ya no estamentalmente) e igualadas en
derechos ante la ley” (ABASCAL CONDE; BUENO SANCHEZ, 2008, p.
114). Assim, nasce o principio de soberania nacional, “que a partir de este

“Sobre as diversas acep¢es do conceito de nagéo (bioldgica, étnica e politica), consultar
Abascal e Bueno (2008, p. 109-133).

““Francia, Espana, Inglaterra, Alemania, Italia, al margen de su unidad e identidad

politicas, eran consideradas como naciones, en sentido historico, desde el siglo XV, lo que quiere
decir que han tenido capacidad para envolver a otras naciones (integradas) y convertirlas en
partes suyas” (ABASCAL CONDE; BUENO SANCHEZ, 2008, p. 113).
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momento se ird imponiendo (en Francia, en Espafia, en Bélgica...) y al que
se subordina ahora, si es que se conserva, la autoridad real” (ABASCAL
CONDE; BUENO SANCHEZ, 2008, p. 109-121).

Esse processo, o do nascimento da Nagdo politica espanhola, tem
caracteristicas proprias - uma das mais importantes sendo o envolvi-
mento dos indios americanos no fendémeno -, muito bem explicadas
por Abascal e Bueno (2008, p. 115-116), pelo que vale a pena a citagéo,
apesar de sua extensdo:

“Esparia, pues, se transforma en Nacion politica a partir del rechazo producido
contra la invasion napoleénica, siendo ademds una de las primeras naciones
en constituirse en este sentido. Pero la formacion de Esparia como Nacién
politica no surge de un vacio politico previo, sino que es un proceso que surge en
el seno del Antiguo Régimen, en particular, en el seno de una sociedad politica
imperial sobre la que se constituyé Espafia como ‘nacion histérica’ (es decir,
Espania ya existia politicamente como sociedad politica antes de constituirse en
Nacion politica; existia como imperio). Un imperio, ademds, a través de cuyo
desarrollo, enfrentado a otras potencias politicas, no sélo se configura Espafia
como nacién historica, sino que también se establecen las primeras redes efec-
tivas de globalizacion, sobre todo a partir de la circunnavegacion del globo,
por la que sus partes, antes incomunicadas, comienzan a interrelacionarse a
través del comercio, la evangelizacion, la explotacién, la guerra, procurando
involucrar, para bien o para mal, de un modo efectivo (y no de manera
intencional) a todo el género humano en el proceso civilizatorio. El Imperio
espariol, y la Nacion espariola a €l circunscrita (con la participacion desde el
principio de vascos, catalanes, castellanos, aragoneses, gallegos, andaluces,
etc.), si bien no logra gobernar a la ‘Humanidad” (seguin tal proyecto imperial),
es capaz con todo de ‘envolver’ territorios y gentes’, nos referimos sobre todo a
los indios americanos, hasta ese momento completamente desconocidos. Un
envolvimiento que en absoluto implicd la desaparicion (por aniquilacion) de
los indios, sino, al contrario, su incorporacién de pleno derecho (legislacion de
Indias) ala ‘Nacién espariola’ en tanto que stibditos del Rey Catdlico, poniendo
asi las bases de lo que supondria su ulterior emancipacién.”

9. Conclusao

A promulgacdo da Constituicdo de Cddiz marcou um importante
ponto de inflexdo na entdo ainda incipiente histéria do constitucionalismo
universal, que teve inicio com as revolugdes atlanticas.

Legado da Guerra de la Independencia que o povo espanhol travou
contra o inimigo francés no campo de batalha e no campo das ideias,
a Constituicao de 1812 - tantas vezes estigmatizada como copia da
francesa - foi escrita com um espirito de originalidade e independéncia
reconhecido por um de seus maiores estudiosos, Karl Marx.

Sua singularidade configurou-se desde o inicio de seu projeto, com
a participagéo, no processo constituinte, de todos os espanhdis, de am-
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bos os hemisférios, como representantes de uma Na¢do que comecara a
formar-se séculos antes (em um processo civilizatorio que envolveu todo
o género humano - brancos, indios e negros - a partir do descobrimento
da América) e que foi lentamente se conscientizando de sua condigdo
soberana nos séculos seguintes.

Seu carater liberal e independente, também fruto de um processo que
javinha de longe, desde as Cortes de Ledn, no século XII, foi recuperado
mediante 0o compromisso que os constituintes tiveram com a secular
tradi¢do legislativa espanhola.

Embora nao tivessem como programa escrever uma Constituicdo
modelo, os constituintes de Cddiz, sem qualquer intencionalidade,
acabaram elaborando um documento que passou a ser referéncia para
diversas Constitui¢oes, ainda que o peso do passado imperial espanhol
seja, até os dias atuais, uma fonte de preconceito para o reconhecimento
de sua influéncia em muitos paises da América.
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Introducao

Constitui uma premissa consensual o dado de essencialidade de uma
comunicagao social livre para que o regime democratico tenha condi¢des
de pleno funcionamento. Também é um dado inconteste a franca ligacao
entre a liberdade de exploragdo econdmica dos meios de comunicagio e
a liberdade de comunicagio social.

Entretanto, quando se traz a baila a questdo da possibilidade do abuso
do poder econdmico nesse setor — ou mesmo quando se procura identi-
ficar o destinatario do direito de liberdade de expressdo e manifestagdo
de pensamento -, imediatamente emergem as celeumas, néo faltando
nem mesmo aquelas que sustentam que o tema nao merece discussdo
e que, ademais, quem quer que deseje fazer uso de tal liberdade pode
perfeitamente constituir a sua propria empresa.

Esta pressuposta, aqui, a propria compreensdo do mercado como
espaco publico, da amplitude das possibilidades de cada qual nele se fazer
ativo, para sagrar-se vencedor por méritos proprios.

Para o equacionamento do problema proposto, cabe proceder a in-
vestigacdo das possibilidades efetivas de se acessar esse mercado, ou seja,

se estariamos efetivamente diante de um mercado franqueado a quem
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quer que deseje nele ingressar ou se, pelo contrario, existiriam efetivas
barreiras a serem superadas.

Examinar-se-4, primeiro, em carater geral, o modo de viabiliza¢do
econdmica do empreendimento no setor de comunicagao social. Em
seguida, perquirir-se-a com maior especificidade o papel da publicida-
de como fonte principal dos recursos financeiros para essas empresas.
Far-se-4, subsequentemente, a investigacao da capitalizagio a partir das
participacdes dos socios no capital das empresas. Tratar-se-ao, depois, os
temas concernentes ao custo dos insumos da atividade de comunicag¢do
social, deixando-se de parte os gastos com pessoal. Logo, enfrentar-se-ao
os temas referentes ao financiamento publico dos meios de comunicagéo.
Ao final, serdo examinadas as questdes pertinentes ao financiamento
por assinatura.

Nao serdo examinados em minucia aspectos econdmicos relativos a
particularidades de casos concretos com estatisticas ou graficos, embora o
dado econdmico venha a ser tomado aqui em consideragdo para procurar
identificar o significado do tema sob o enfoque juridico.

Por outras palavras: o fato econdmico, no presente texto, somente
assumira interesse enquanto suscetivel de ser qualificado também como

fato juridico.!

1. 0 problema do financiamento dos meios de comunicacao
social

Quando se fala no acesso a atividade econdmica, tomam-se em conside-
ra¢do os recursos materiais e humanos que deverao ser aptos a viabiliza-la.

Isso significa, por outras palavras, que nao hd atividade econémica que
possa ser deflagrada sem a realizacdo de um esfor¢o para arregimentar
0s meios necessarios a tanto, esforco que no atual estdgio civilizatdrio
impde o dispéndio de recursos financeiros.

E na possibilidade de engajar-se na competi¢do mercadoldgica que
se vém a identificar as armas e forgas de cada agente.

Grau (2010, p. 210-211) afirma que: “A livre concorréncia, no sentido
que lhe é atribuido - ‘livre jogo das forcas de mercado, na disputa de
clientela’ -, supde desigualdade ao final da competicio, a partir, porém,
de um quadro de igualdade juridico-formal”.

Ja se tornou corriqueira a afirmag¢io de que, para o desempenho da
atividade de comunicagio social, é necessario o levantamento de grandes

'O presente texto integra a pesquisa sobre o tema “Concentragdo de empresas no setor
de comunicagio social’, conduzida pelo autor junto a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.
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capitais, de tal sorte que o ingresso no mercado respectivo néo estaria ao
alcance de qualquer pessoa (CARVALHO, 1994, p. 56). Considerando que
essa premissa fundamental traduz um enunciado descritivo de um fato,
o exame de seu acerto ou erro dependera do estudo do regime juridico
econdmico dos bens afetados ao desenvolvimento dessa atividade, em
todos os setores em que se manifesta.

Por outras palavras, trata-se do estudo do regime juridico econémico
do respectivo capital, do “conjunto de bens e direitos afetado a producéo
de riquezas™ - sempre recordando que esse fator de producio deve ser
tomado em consideragdo sob as seguintes modalidades:

“a) ‘bens de producao; ou seja, aqueles que em lugar de serem consumi-
dos s@o utilizados para a geragao de outros bens, como, por exemplo,
as maquinas, instrumentos diversos, as sementes e a propria terra; b)
dinheiro, titulos de dividas e instrumentos juridicos que os representem,
relacionados com o crédito e o patrimonio das empresas; ¢) tecnologia”
(SOUZA, 2005, p. 485).

No que diz respeito ao respectivo capital, os produtos e estabeleci-
mentos das empresas de comunicagio social, especialmente jornalisticas,
tradicionalmente tém sido submetidos a um regime especial de registro’.

O diferencial que justifica esse regime coloca-se a partir do dado de
que os meios de comunicag¢io, a0 mesmo tempo em que instrumentalizam
o exercicio de direitos fundamentais, como a liberdade de expressao e
manifestacdo de pensamento, bem como o direito a informagéo, também
se mostram aptos a viabilizar a formagdo da “opinido publica’”.

Claro que se torna necessario individualizar o que entender como “opi-
nido publica” para se ter presente a propria razoabilidade do diferencial:

“O mundo que temos de considerar estd politicamente fora de nosso
alcance, fora de nossa visao e compreensao. Tem que ser explorado, rela-
tado e imaginado. O homem nao é um Deus aristotélico contemplando a
existéncia numa olhadela. E uma criatura da evolugio que pode abarcar
somente uma porgao suficiente da realidade que administra sua sobre-
vivéncia, e agarra o que na escala do tempo sdo alguns momentos de
discernimento e felicidade. E ainda assim esta mesma criatura inventou
formas de ver o que nenhum olho nu poderia ver, de ouvir o que ouvido
algum poderia ouvir, de considerar massas imensas assim como infini-
tesimais, de contar e separar mais itens do que ele pode individualmente
recordar. [...]

2Nesse sentido, Cf. CAMARGO, 2010, p. 89; THEODORO JUNIOR; DERZI; COELHO,
1997, p. 107; SILVA, 1992, p. 238.

*Cf. MIRANDA, 1954a, p. 357; FERREIRA, 1962, p. 160; CHAVES, 1982a, p. 966;
BATALHA, 1984, p. 337; LOPES, 1962, p. 50.
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Aqueles aspectos do mundo exterior que tém a ver com o comportamento
que cruza com o nosso, que é dependente do nosso, ou que nos é interes-
sante, podemos chamar rudemente opinido publica. As imagens na cabega
destes seres humanos, a imagem de si proprios, dos outros, de suas neces-
sidades, propositos e relacionamentos, sdo suas opinides piblicas. Aquelas
imagens que sdo feitas por grupos de pessoas ou por individuos agindo em
nome destes grupos, ¢ [sic] Opinido Publica com letras maiusculas. [...]
Devemos inquirir de algumas das razdes de por que as imagens internas tao
frequentemente enganam os homens em suas negociagdes com o mundo
externo. Sob este titulo, devemos considerar primeiro os principais fatores
que limitam o acesso aos fatos. Sao eles as censuras artificiais, as limitagoes
do contrato social, a relativa falta de tempo disponivel diariamente para
prestar atengdo nos assuntos publicos, a distor¢ao emergente devido aos
eventos que precisam ser comprimidos em mensagens muito breves, a
dificuldade em fazer um pequeno vocabuldrio expressar um mundo compli-
cado e, finalmente, o temor de enfrentar aqueles fatos que parecem ameagar
a rotina estabelecida das vidas humanas” (LIPPMANN, 2008, p. 40-41).

O trecho transcrito aponta para a opinido pablica como uma verda-
deira projecdo coletiva das interpretagdes das possibilidades, proximas
ou remotas, de tais ou quais fatos virem a afetar o interesse de cada um
dos integrantes da coletividade em questao.

Essa proje¢do, ao mesmo tempo em que pode constituir um dado
importante para o fim de se aferir a legitimidade de qualquer posi¢do de
poder que seja, é algo que chama a aten¢io, também, para o proprio poder
de a “doxa” determinar as a¢des tanto no nivel individual como no nivel
coletivo, com que jd se preocupavam os pensadores contemporaneos da
Guerra do Peloponeso, justamente porque,

“como acontece com as demais normas que formam a sociedade, o que, a
respeito dos principios da opinido publica, aparece em primeiro plano da
opinido publica, aparece em primeiro plano nao ¢ o seu valor de verdade,
mas o seu valor de efetividade. [...] Aos olhos da opinido publica, o éxito
legitima, sobretudo se alcanga permanéncia, qualquer ato, por pior que
seja a intengdo de onde surgiu e por condendveis que sejam os meios de
que se valeu para triunfar” (HELLER, 1968, p. 213-214).

Trata-se, pois, de uma concepgdo ampla, que abarca aquela que a
caracteriza como resultado da “intercomunica¢do das opinides indivi-
duais sobre questdes de Estado” (DORIA, 1953, p. 215) e tem a virtude
de apontar para os objetivos a que se propde, como um todo, a atividade
de comunicagéo social.

Uma vez identificados os objetivos a que se propde a atividade de
comunicagdo social, passa-se a investigar, como decorréncia necessaria
da premissa estabelecida ao inicio do presente capitulo, os meios para
que eles sejam atingidos.
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As fontes de recursos para a constituigdo, manutengido e expansao das
empresas de comunicagao social, de outra parte, também foram objeto
de consideragio para o efeito de se identificar, no ambito trabalhista, o
que seriam as denominadas “atividades-fim”, que ensejariam o estabele-
cimento da relacdo de emprego:

“A entrega dos jornais, a efetivagao de suas assinaturas e a cobranga pelas
assinaturas e venda de antincios nao se subsumem na atividade-meio da
tomadora, mas correspondem a trabalhos essenciais e permanentemente
necessarios a consecugio das finalidades empresariais, dos quais nao pode
prescindir para operar e, sobretudo, lucrar. Ou seja, atividade-fim, na
medida em que essenciais a recorrida ré. Nao ha que se cogitar que uma
empresa jornalistica possa competir no mercado, de resto concorrido,
apenas voltada para as tarefas de redigir matérias, arranjando-as em
composigdes graficas, sem se preocupar, prevalentemente, pela venda e
distribui¢ao dos jornais aos clientes, assinantes, e aos jornaleiros e ven-
dedores do veiculo. Quanto a venda de andncios, também nao é crivel
que essa atividade seja considerada atividade-meio, na medida em que os
anuncios sao parte integrante do jornal e importam parcela substantiva

do faturamento. Mesmo porque as verbas de sustentagao de uma empresa

jornalistica advém basicamente da publicidade™

A capacidade economica de as empresas em questdo desempenha-
rem as respectivas atividades — bem como a possibilidade de terem
acesso ao mercado, no qual atuam sob risco de faléncia, como ocorre
com quaisquer outras empresas — é qualificada como “atividade de
alto risco, uma vez que repousa sobre os gostos cambiantes de um pu-
blico em mutagéo [...] e, mais frequentemente, sobre o complemento
financeiro dos publicitarios” (TOUSSAINT, 1979, p. 15), ndo vem a ser
tema de secundaria importancia, mercé da fun¢io social que a grava,
constantemente invocada pelas empresas para apontarem o porqué de
a Constitui¢do brasileira de 1988 haver albergado o repugno absoluto
a censura’.

Quando se lanca mao da tese da fun¢io social desempenhada por tais
empresas, normalmente se procura explicita-la a partir das necessidades
a que elas atenderiam, o que, a rigor, vem a ser uma impropriedade, pois,
a ideia de “fungdo social da empresa’, “fungdo social da propriedade”,
“funcéo social do contrato” considera a possibilidade de as posi¢oes de
poder econdmico inerentes a esses trés institutos promoverem um dese-
quilibrio dos interesses em jogo, de tal sorte que a parte menos pujante

*Recurso Ordindrio n® 0044600-24.2000.5.04.0373. Relatora: Juiza Magda Barros
Biavaschi. J. em 5 dez. 2001.

5 Cf. GRAU, 2010, p. 215-216; NASCIMENTO, 1997, p. 45-46; BORJA, 2001, p. 120;
ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 144-145.
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se arrisque a ver nulificada a sua propria liberdade, de tal sorte que tal
poder necessitaria mesmo ser limitado.
Muitas vezes se esquece o proprio pressuposto da atuagdo do poder

econdmico:

“O triunfo da técnica sobre a natureza repousa na intima unido entre a
ciéncia e a forma técnico-maquinista da produgédo de bens. O pragmatis-
mo se compreende como teorizagao do inegavel fato histérico da intima
conexdo entre conhecimento e trabalho. A ciéncia vem a ser, assim,
uma formulagdo a posteriori de nossa técnica de trabalho. E um saber
do trabalho. E um saber para modificagio do mundo para satisfazer os
fins de nossa vontade que expressa apenas nosso interesse de dominio e
nossos sentimentos exclusivamente ou predominantemente polarizados
pelos valores vitais. O egoismo, certamente, marcard esta atitude. O sa-
ber de dominio motiva psicologicamente o egoismo, o individualismo,
o consumismo, mesmo dentro de uma estrutura politica socialista ou
comunista. Por sua vez, o exercicio daquelas inclinagdes age reciproca-
mente no aumento do desejo de dominio. Nao devemos ignorar que o que
marca e define o critério de verdade para o pragmatismo ¢ a utilidade, o
éxito pratico. Evidentemente que este éxito é visto em fun¢do do homem
e nunca em fun¢io das coisas tais como sdo, mas tao-sd em razdo de
interesses que servem aos individuos. O saber de dominio se estrutura
tendo em vista as conexdes causais que nossa conduta motora descreve
em sua acdo no mundo” (JOB, 1986, p. 463-464).

Recordemos que, embora apareca como um relativizador da pro-
priedade privada dos bens de producio, a ideia de fun¢ao social tem o
condio de conferir legitimidade a seu tratamento como direito subjetivo
individual, especialmente no que diz respeito a propriedade empresarial®.

Por outras palavras, a0 mesmo tempo em que a propriedade privada
e a liberdade de iniciativa sdo reconhecidas como direitos individuais,
busca-se no condicionamento - tanto sob o ponto de vista positivo
quanto negativo — ao bem-estar da coletividade, justamente a deno-
minada “fungdo social’, o titulo de legitimac¢do ou justificagdo de tal
reconhecimento.

Apds o reexame do tema da func¢io social — sempre necessario, ten-
do em vista a possibilidade de obje¢des mais voltadas ao rétulo do que
propriamente a compreensdo do efetivo diagnostico dos problemas - a
discussdo dos modos de financiamento dessa atividade, em todos os
aspectos em que se manifesta, impde que se busque recordar a que, efe-
tivamente, se propdem as empresas que a exploram, bem como o meio

adequado para que cheguem a esse fim.

$Cf. GRAU, 2010, p. 242; FORGIONTI, 2010, p. 226-227; SALOMAO FILHO, 2011, p.
57; BERCOVICI, 2010, p. 307; COMPARATO, 1986, p. 76.
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2. 0 papel da publicidade no
financiamento da comunicacao social

Um tema que estd a merecer um exame mais
aprofundado é o do financiamento da atividade
da empresa jornalistica mediante antncios.

Com efeito, dentre todas as modalidades, é
amenos estudada, a despeito de ser a principal
fonte de receita e, por outro lado, os contratos
a ela relacionados tém uma disciplina extre-
mamente lacOnica, a despeito de sua vetustez.

A empresa jornalistica, de certo modo,
desempenha um papel significativo para o
funcionamento da economia capitalista, pois,
por meio dela, o anunciante “agira sobre o
total da oferta ou o total da procura, usando
outros métodos, tais como aqueles que mais
diretamente transformam as possibilidades de
produgio ou os que venham criar necessidades
e facilidades de consumo. Os agambarcamentos,
assim como a propaganda, sdo processos bas-
tante conhecidos de se chegar a um ou outro
resultado” (SOUZA, 2002, p. 53).7

Com efeito, nao é de hoje que a publicidade
e a propaganda, por conta justamente de sua
finalidade de criar necessidades, estimulando
a demanda, vem colocando em teste cons-
tante o denominado “principio da soberania
do consumidor™®, partindo, antes, do dado
confirmado pela observagdo de que “do mes-
mo modo que uma bola sobre um bilhar ndo
pode movimentar-se antes de ter recebido um
impulso, assim também um homem néo pode
levantar-se de sua cadeira antes que um motivo o
determine” (SCHOPENHAUER, [1975¢], p. 73).

A atuagdo da empresa de publicidade, tribu-
tavel pelo ISSQN, toca ao servico prestado em

7Cf. MORAES, 1975, p. 313; RIBEIRO FILHO;
HENRIQUES, 1981, p. 224; COSTA, 1969, p. 73.

$ Cf. NUOVOLONE, 1977, p. 108-109; FERRAZ
JUNIOR, 1998, p. 26; MIRAGEM, 2010, p. 174;
FERNANDES NETO, 2004, p. 117.

termos de elabora¢do da mensagem publicitaria
e a mediagdo entre o respectivo cliente e o co-
mandante do veiculo de comunica¢io’. Nio se
confunde, obviamente, com a venda de espacos,
estabelecida entre a empresa de comunicagao
social e o anunciante, que ¢ o cliente da empresa
de publicidade (RAMOS, 1970, p. 24-25).
Esta ultima realiza tipica prestagdo de
servicos, obrigacao de fazer', ao passo que os
espac¢os sdo objeto de operacao de compra e
venda, em que o vendedor ¢ o titular do veiculo
de comunicagdo, quando ele é impresso - caso
em que se aproveita parte do corpus mechani-
cum, cuja divisibilidade é afirmada por conta do
acréscimo de valor'! -, ou de locagédo, quando
ocorre em veiculo eletronico, quando o espago é
de natureza imaterial e se acresce o tempo a ser
aproveitado pelo anunciante, em meio a grade
de programagdo (CHAVES, 1984, p. 1486).
No primeiro caso, o valor depende tanto
do tamanho do espago da superficie a ser im-
pressionada quanto da dimensédo do publico a
ser atingido (GALIZIA, 1913, p. 138-139). No
segundo, a capacidade de geracio de receitas
para a empresa que explora o veiculo eletronico
dependera da quantidade de pessoas a acessa-
rem, em carater frequente, a programacio em
cujos intervalos serd veiculada a publicidade.'
Claro que essa observagdo néo se aplica ao
espaco destinado “gratuitamente” aos partidos
politicos no periodo eleitoral, nos termos do pa-
ragrafo 3°do artigo 17 da Constitui¢do Federal,

° Nesse aspecto, ver também Ataliba (1978, p. 87);
Corazza (2009, p. 125); Moraes (1975, p. 320-322); Chaves
(1984, p. 1488); Sobral (2012, p. 107-108).

"Ver também, Miranda (1964, p. 3); Gongalves (1958,
p. 513); Mariani (2007, p. 283); Pereira (2001, p. 273);
Bevilaqua (1979, p. 323); Gomes (1990, p. 325); Moraes
(1975, p. 317-318); Déria (1968, p. 53); Timm (2000, p. 72).

'Cf. GOMES, 1985, p. 198; PEREIRA, 2001, p. 271;
CHAVES, 1982b, p. 1040; MONTEIRO, 1972, p. 161;
Miranda, 1954, p. 39-40; BEVILAQUA, 1976, p. 184-185.

12Cf. LINS; MUELLER, 2002; FARACO, 2009, p. 81-82.
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justamente para assegurar a paridade de armas, nos meios eletronicos
— assegurada a estes uma contrapartida fiscal.”?

Também ja se procedeu a caracterizagdo da disponibiliza¢ao de um
espaco cativo para as agéncias publicitarias: primeiro, nos meios impres-
sos; depois, nos meios eletronicos, como locagédo de bem incorpéreo,
qual seja, o espaco para trazer a publico as pegas publicitarias por elas
elaboradas, traduzindo um elemento de reforco a quem contestava
a restricao da possibilidade de locagdo a bens corpéreos (GALIZIA,
1913, p. 143).

Muito do valor a ser cobrado dos anunciantes decorrerd do bom
aviamento da empresa de comunicag¢io social, do “crédito em relagdo
aos seus fornecedores; reputacéo relativamente a clientela’*, recordando
que esta é caracterizada principalmente pela sua constancia, mais do que
pelos acessos ocasionais'.

O interessante, aqui, é que a “clientela” ndo estd sendo tomada sob
o enfoque da analise juridica usual, voltada a discutir se ela faz ou ndo
parte do “fundo de comércio’, mas sim como um determinante da decisdo
do anunciante de demandar tal ou qual veiculo de comunicagao, com
reflexos nos precos dos espagos.

Os polos de oferta e procura a atrairem conceitos cldssicos como os
de elasticidade - a varia¢do da oferta e da procura em relagdo a variagdo
do preco'® - e de equilibrio de mercado - o ponto em que se encontram
a maxima capacidade ofensiva do ofertante e a maxima capacidade de-
fensiva do procurante'” - tornam-se presentes quando se tem em mente
arelagdo entre anunciantes (“procurantes”) e empresas de comunicagio
social (“ofertantes”). Isso ocorre inclusive na determinacao das relagdes
de poder econdémico que os envolvem, para que nio se venha a mostrar
de escassa importancia a no¢ao de “influéncia dominante” - “a ocorrén-
cia de controle em virtude de outros fatores que nio a posi¢do acionaria
majoritaria’*® - no que tange ao grau de autonomia que cada qual tenha
condi¢oes de manter em face do outro (BORJA, 2001, p. 121).

No que diz respeito ao publico dos veiculos de comunicagio, tais
conceitos se mostram de dificil adaptabilidade, seja pela pouca relevincia

1*Nesse contexto, Cf. CANDIDO, 2004, p. 575; NASCIMENTO, 1997, p. 253.

1Destarte, cf. FREITAS, 1953, p. 54; ANDRADE, 1940; LUCCA, 2005, p. 78; REQUIAO,
1993, p. 294-295.

> Cf. BUZAID, 1988, p. 315; CASANOVA, 1955, p. 285; OLIVEIRA, 1941, p. 151;
FERREIRA, 1962, p. 232-233.

'eCf. NUSDEO, 2003, p. 233-234; MEYERS, 1968, p. 50.

7 Cf. SOUZA, 1970, p. 280-282; NUSDEO, 2003, p. 265 WALRAS, 1996, p. 70; PA-
RETO, 1945, p. 140.

8 Cf. BERCOVICI, 2010, p. 310; FERNANDES, 2009, p. 119.
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do prego, no caso dos veiculos impressos, seja
pela sua efetiva auséncia, em regra, relativa aos
veiculos eletronicos."”

Tal é arazdo por que ja em 1922 foi dito que:

“esta relagdo casual e unidirecional entre
leitores e a imprensa ¢ uma anomalia da
nossa civilizagdo. Nao hd nada equivalente, e
¢, portanto, dificil comparar a imprensa com
qualquer outro negocio ou institui¢do. Nao
¢ um negdcio puro e simples, parcialmente
porque o produto é vendido abaixo do custo,
mas principalmente porque a comunidade
utiliza uma medida ética para a imprensa
e outra para o comércio e a manufatura”
(LIPPMANN, 2008, p. 276).%

Mesmo a doutrina tradicional que entende
que a azienda jornalistica ndo se distinguiria,
essencialmente, de qualquer outra azienda co-
mercial, aponta um diferencial determinado pelo
proprio produto, dadas suas implicagdes trans-
cendentes ao plano puramente privatistico®.

Tais conceitos — os de elasticidade da oferta
e da procura e de equilibrio de mercado - serao
admissiveis no que tange a relagdo do publico
com os anunciantes, dependendo obviamente
da natureza do produto ou servi¢o anunciado:

“Para aumentar suas vendas em mercados
competitivos, cada agente econdmico procu-
ra explorar veios peculiares das necessidades
dos consumidores e, com isso, cativa-los.
O éxito, nesse caso, implica menor grau de
elasticidade da demanda, maior poder de
mercado, mas ndo chega a levar a sua seg-
mentacao” (FORGIONTI, 2007, p. 92).

19 Cf. SCORSIM, 2008, p. 121; CORAZZA, 2009, p.
128; BARRETO, 2009, p. 248; CARRAZZA, 2009, p. 257;
FERNANDES, 2009, p. 163; FARACO, 2009, p. 74.

» Cf. LIPPMANN, 2008, p. 276; TOUSSAINT, 1979,
p. 70-71.

2'Nesse sentido, cf. GALIZIA, 1913, p. 18; FERREIRA,
1962, p. 158-159; MENDONCA, 1963, p. 486; VIVANTE,
1912, p. 158-159; BRASIL. Recurso Especial n® 284.571/SP.
Relator: Min. Aldir Passarinho Jinior. DJU 12 fev. 2007.

Vale notar, em relagdo a radiodifusio co-
mercial, em fungdo da gratuidade de que se re-
vestia 0 acesso para os “consumidores de midia”
e do carater remunerado decorrente das relagdes
com os anunciantes — inconfundiveis com a
relagdo com as agéncias publicitarias -, que a
controvérsia acerca de constituir a atividade por
ela prestada servico de comunicagio para fins
de incidéncia do ICMS veio a ser sepultada com
a edi¢do da Emenda Constitucional n® 42, de
2003, que a imunizou expressamente?, embora
isto ndo signifique a imuniza¢do absoluta das
empresas que a exploram a qualquer tributagio,
razdo por que ¢ perfeitamente legitimada a atua-
¢do da fiscalizagdo tributdria em relacio a elas.”

A distingdo entre as relagdes juridicas que
se estabelecem entre os anunciantes e os con-
sumidores e as que se estabelecem entre estes e
as empresas que exploram os meios de comuni-
cago — por conta disto mesmo caracterizadas
em cldssico sobre o tema como integrantes de
um “mercado duplo” (TOUSSAINT, 1979, p.
14) - tem sido encampada pela jurisprudéncia,
que ndo considera as empresas jornalisticas
responsaveis pela enganosidade ou abusividade
da publicidade, mas tdo somente os anunciantes
e, quando muito, as empresas publicitarias.”*

O argumento para tal exclusao de respon-
sabilidade estabelece-se a partir do dado de
que, em regra, ndo caberia as empresas que
exploram os meios de comunicagédo realizar
controle de conteudo em relagdo a empresas

anunciantes, porquanto isso equivaleria a uma

2 Cf. BRASIL. Recurso Especial n® 1.200.010/MG. Re-
lator: Min. Herman Benjamin. DJ-e 2 fev. 2011; BARRETO,
2009, p. 248; CARRAZZA, 2009, p. 260.

» BRASIL. Agravo regimental no agravo em Recurso
Especial n°® 75.648/SP. Relator: Min. Mauro Campbell
Marques. DJ-e 8 maio 2012.

2 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso
Especial n° 604.172/SP. Relator: Min. Humberto Gomes
de Barros. DJU 21 maio 2007; BENJAMIN, 2005, p. 314;
BITELLI, 2004, p. 258-259.
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autocondenacdo a perda de receita, ao passo
que a governabilidade de tal contetido, que es-
taria nas maos dos anunciantes e das empresas
publicitarias, poder-se-ia atribuir, com maior
propriedade, a condi¢do de “causa’, no sentido
carneluttiano, do evento danoso.”

Raras, realmente, sdo as hipdteses em que
poderia a empresa titular do veiculo recusar a
publicidade, como quando esta se coloca em
franco antagonismo com sua orientagio inte-
lectual, como se verificou em julgado proferido
pela Corte de Apelacdo de Turim.*

Pode, no entanto, eventualmente, emergir
situagdo em que se exija das empresas jornalis-
ticas o dever de vigildncia em relagdo a deter-
minados antincios que tenham, eventualmente,
um evidente carater ofensivo a pessoas ou a cer-
tos valores essenciais (GALIZIA, 1913, p. 140).

Cabe registrar, aqui, as fontes de recursos
das empresas de publicidade que, ao lado do que
lhes pagam os anunciantes, tém, como fonte de
capital de giro, as denominadas “comissoes” que
as empresas titulares dos veiculos lhes destinam,
e que ndo podem ser repassadas ao que sera
cobrado por estas dos clientes das empresas
publicitarias (COSTA, 1969, p. 71). Importante
salientar, também, o estabelecimento de hono-
rarios fixos para as agéncias de publicidade,
independentemente da quantidade de servigos
realizados (SOBRAL, 2012, p. 101).

Tais sdo as questdes que, numa primeira
aproximagdo, emergem em relagdo ao finan-
ciamento dos meios de comunicagdo social me-
diante anuncios que, pela constante presenca na
vida cotidiana, haverao de acicatar o animo dos
mais doutos para que esse verdadeiro arcanum

imperii seja desvelado.

% Cf. CAMPOS, 1975, p. 116; AGUIAR JUNIOR, 1991,
p. 112-113.

% Nesse aspecto, cf. BRUGI, 1908, p. 280; GALIZIA,
1913, p. 140.
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3. 0 capital das empresas de
comunicacao social e os tipos
societarios

Conforme o tipo societario que adotem, a
capitalizagdo dar-se-4, ainda, na forma corres-
pondente nos termos da lei, ou seja, mediante
a oferta de titulos no mercado, quer se trate de
sociedade por agdes, subscri¢io de quotas, quer
se trate de sociedade por quotas de responsabi-
lidade limitada.

A capitaliza¢ao das empresas de comunica-
¢do social pela considerac¢ao do tipo societario
em praticamente tudo tem atraida a si o regime
aplicavel a empresas que explorem outros ramos
da atividade econdmica, ressalvada a possibi-
lidade maior, em relagdo a estas ultimas, da
participac¢do do capital estrangeiro.”

Isso porque ndo aparece, quanto ao aspecto
da captacdo de recursos, salvo o referente a
restrigdo nacionalista, nenhum outro dado que
as diferencie das demais empresas — nada que
justifique, pois, o afastamento do regime geral,
justamente porque “uma regra niao pode ser
superada sem que as razdes de sua superagdo
sejam exteriorizadas e possam, com isso, ser
controladas” (AVILA, 2011, p. 120).

Assim, ndo ha 6bice a ado¢io, em relacio a
elas, do condominio de cotas a que se refere o ar-
tigo 1.056 do Cédigo Civil de 2002 (ALMEIDA,
2003, p. 138-139) — preservada a indivisibilidade
da cota, como salientado pelo Superior Tribunal
de Justiga®® -, embora algumas cautelas tenham
de ser tomadas, para evitar que se rendam
ensanchas a criacdo de situagdes com efeitos
de monopdlio - caso em que um ou mais de

um condomino tenham participagdo em outra

¥Cf. COSTODIO FILHO, 2007, p. 538-539; MAXIMI-
LIANO, 1954, p. 209-210.

% Recurso Especial n® 61.890/SP. Relator: Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira. DJU 22 mar. 1999.



empresa ligada ao setor de comunicagio social - ou que possam condu-
zir a uma quebra da reserva do capital a brasileiros — caso em que pelo
menos um dos condéminos seja estrangeiro —, cautelas que se justificam
ante o teor dos arts. 220, § 5% e 222 da Constitui¢do brasileira de 1988%.

Por sinal, em relagio a negdcio juridico que fora qualificado como
“contrato misto’, por envolver a presenca simultanea de varios institutos,
como o condominio, o fideicomisso, a sociedade, a propriedade resoltvel e
adoagdo, o Superior Tribunal de Justiga reconheceu a respectiva viabilida-
de juridica para o escopo desejado pelo instituidor, que era a preservacgio
da existéncia e prosperidade de um vasto império jornalistico®.

Admite-se que a contribui¢do para o capital social, tanto para o fim de
o constituir quanto para o fim de o conservar, venha a dar-se em quaisquer
bens suscetiveis de avaliagdo patrimonial, livres e desembaracados, sejam
eles corpdreos ou incorpdreos™, e que tal acervo ha de ser suficiente para
permitir ndo so a satisfacio de obriga¢des em relacio aos credores como para
a aquisi¢do dos insumos e a expansio do mercado consumidor - no caso,
a expansdo da drea geografica onde seja possivel formar a opinido publica.

Por outro lado, ¢ a elas perfeitamente aplicéavel o entendimento do
Superior Tribunal de Justica a respeito das balizas legais:

a) para os aumentos de capital, quais sejam:

a.1) as possibilidades de haver dilui¢io justificada do capital, quando
necessaria a sobrevivéncia da empresa;*

a.2) a necessidade de observancia do direito de preferéncia, tanto a
acionistas quanto a cotistas;*

a.3) a limita¢éo do exercicio do direito de preferéncia, por parte dos
acionistas, na propor¢do de sua participagdo origindria no capital e do
prazo legal;*

a.4) o estabelecimento do valor da agdo, no caso de integralizagdo
financeira, no més desta operagao, com base no balancete correspon-
dente; no caso de integralizacdo parcelada, com base na data do primeiro
pagamento;”

¥ Nesse sentido, cf. FERNANDES, 2009, p. 162-163; SOUTO, 2004, p. 164; PEREIRA
JUNIOR, 2011, p. 45; CAMARGO, 2003, p. 70.

% Recurso Especial n® 15.339/R]. Relator: Min. Barros Monteiro. DJU 18 abr. 1994.

31 Cf. CORDEIRO, 2004, p. 269-270; PEREIRA, 2001b, p. 288; LIMA, 2006, p. 45-46;
LOBO, 2004, p. 117-118; ANDRADE JUNIOR, 2002, p. 3-4; REQUIAO, 1993, p. 290-291.

*Recurso Especial n® 633.748/RS. Relator: Min. Castro Filho. DJU 24 abr. 2006.

¥ Embargos de Declaragiao no Recurso Especial n® 696.726/SE. Relator: Min. Ari
Pargendler. DJ-e 26 nov. 2008.

**Recurso Especial n® 1/SP. Relator: Min. Gueiros Leite. DJU 16 out. 1989.

* Agravo Regimental em Agravo n®1.006.453/RS. Relator: Des. Fed. Carlos Fernando
Mathias. DJ-e 1 set. 2008.
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a.5) em assembleia convocada para tal fim,
a impossibilidade de constituir-se mandatario
para votar e que ndo seja nem socio da empresa
nem advogado;*

a.6) a caracterizacdo de incremento sus-
cetivel de sujei¢ao ao imposto de renda nos
lucros dos socios quando um deles promova a
integralizacdo do capital mediante a utilizagao
de bem imovel;”

b) para o tratamento das debéntures como
forma de captagdo da poupanca do publico,
reconhecendo a soberania da assembleia geral
em que seja autorizada a respectiva emissao;*

c) referentes a penhorabilidade, por divida
pessoal do sdcio, do titulo de participagdo deste
no capital da empresa;*

d) concernentes a verificagdo da ocorréncia
de distribui¢ao de lucros ilicitos ou ficticios;*

e) referentes a apuracdo de haveres por
ocasido da dissolugdo parcial ou total da so-
ciedade.”

Trazidos para o campo da atividade de
comunicagdo social, esses parametros deverao
ser tomados em consideragdo, quer para se
verificar em que intensidade um conflito de
interesses dessa natureza poderia inviabilizar o
desenvolvimento dessa atividade ou mudar-lhe
aorientagdo, inclusive intelectual, considerando
as modificagdes politicas na empresa, em ter-
mos de percentagem de participagdo no capital,
decorrentes dos acordos de acionistas.

* Recurso Especial n® 649.711/BA. Relator: Min. Me-
nezes Direito. DJU 7 ago. 2006.

7Recurso Especial n® 260.499/RS, Relator: Min. Milton
Luiz Pereira, DJU de 13 dez. 2004.

* Recurso Especial n° 784.881/CE. Relator: Min. Me-
nezes Direito. DJU 18 dez. 2006.

*¥Recurso Especial n® 147.546/RS. Relator: Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira. DJU 7 ago. 2000.

“Recurso Especial n® 499.309/SE. Relator: Min. Luiz
Fux. DJU 23 ago. 2004.

“Recurso Especial n®1.239.754/RS. Relator: Min. Luiz
Felipe Salomao. DJ-e 22 maio 2012.
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Vé-se, aqui, um dos mais sérios elementos
de prova a serem tomados em considera¢édo na
mensuragao do poder econdmico das entidades
voltadas a essa atividade, especialmente por
conta de evidenciar como “o exame da ‘interface’
Direito Econdémico-Direito Mercantil, neste
particular, abre largos horizontes a identificagao
do abuso do poder econdmico no mercado, a
partir desse mesmo abuso na politica economi-
ca interna da empresa” (SOUZA, 2005, p. 273).

De modo geral, aimportancia da capacidade
de autofinanciamento como mensurador do
poder econdmico foi reconhecida pela doutrina,
e, no que tange as empresas de comunicagdo
social, trata-se da afirmagdo da maior indepen-
déncia em rela¢do aos anunciantes.*

Quanto as agéncias de publicidade, ndo ha,
no tocante as formas de capitalizagdo relativas
aos tipos societarios, peculiaridade alguma
que justifique entender estarem subtraidas ao
regime geral.

Assim se apresentam as questdes relacio-
nadas com o financiamento das empresas de
comunicagdo social conforme o tipo societd-
rio escolhido para elas se movimentarem no
mercado.

4. 0 custo dos insumos para o
desenvolvimento da atividade de
comunicacao social

Ha que se falar, também, nos insumos
necessarios ao desenvolvimento da atividade
de comunicagdo social, justamente por conta
do fim de lucro, que é o escopo imediato de
qualquer um que se volte ao desenvolvimento
de atividade economica em sentido estrito.

Sempre cabe recordar que “o custo, seja
ele de produgio, seja decorrente de compra

2 Cf. COMPARATO, 1970, p. 22; BERCOVICI, 2010,
p. 305; LIPPMANN, 2008, p. 280.



anterior, é uma barreira intransponivel, sob pena de autodestrui¢do do
ofertante” (SOUZA, 2002b, p. 435). E, por outro lado, ninguém ousaria
negar a importancia de que, no meio empresarial, se disponha de um
meio que permita a quem desenvolve a atividade organizar-se admi-
nistrativamente, acessar o crédito, separando os bens aptos a producéo
e circulagdo de outros bens e servicos de sua responsabilidade pessoal
(SALOMAO FILHO, 2011, p. 225).

Para o fim de se atingir o maior niimero possivel de destinatdrios, e
conforme as caracteristicas dos meios a serem empregados, diferentes
serdo os enfoques que se dardo ao respectivo tratamento pelo Direito.
Todos eles tém a si ligadas as despesas com as agéncias de noticias, que
colhem as informacdes, com os meios de que dispdem, e repassam-lhes
os respectivos gastos, bem como os de documentagio.*

Se nenhum deles, salvo a Internet, que rendeu ensejo, por conta disso
mesmo, a rediscussao do proprio conceito de estabelecimento comercial*,
dispensa uma sede imobilidria, seja o jornalismo impresso, seja a radiodi-
fusdo, sejam as agéncias de publicidade, as despesas seja com a aquisigdo,
seja com o aluguel de imével, vém a se tornar um dado comum em relagdo
a composi¢ao do respectivo fundo de comércio.* E especialmente no que
toca aos espagos para abrigar o parque grafico das entidades vinculadas
a imprensa stricto sensu, a questdo torna-se mais significativa, uma vez
que se coloca ao exame a drea fisica necessdria para o desenvolvimento,
em escala industrial, da composi¢do e impressdo do maior nimero de
exemplares de jornais no menor tempo possivel (VIEIRA, 1969, p. 49).

O investimento em veiculos de transporte coloca-se como uma neces-
sidade do jornalismo impresso, por conta de ofertar suas mensagens em
meio fisico (TOUSSAINT, 1979, p. 95-96), diversamente do que ocorre
com a radiodifuséo, cujo investimento maior ha de ser no desenvolvi-
mento de um uso mais eficiente do espectro radioelétrico - que somente
é possivel em virtude de tal bem ser de titularidade publica, dado que
¢ considerado justificativa suficiente para sua ndo privatizagdo,* tanto
pelos que consideram publicos os servigos de radiodifusdo, a despeito de

3 Cf. TOUSSAINT, 1979, p. 23-25; GALIZIA, 1913, p. 146; FARACO, 2009, p. 99.
“Cf. GRECO, M., 2005, p. 342; PORTELLA, 2007, p. 88.

4 Nesse aspecto, cf. PACHECO, 1993, p. 180-181; BUZAID, 1988, p. 308; GOMES,
1985, p. 181; FREITAS, 1953, p. 56; SLAIBI FILHO, 2001, p. 319; OLIVEIRA, 1941, p. 158;
ANDRADE, 1940, p. 30; OPITZ, 1966, p. 287; BARBOSA, 1955, p. 605; GHIRON, 1959,
p. 273; LUCCA, 2005, p. 79; MAGALHAES, 1951, p. 40.

“Cf. SANDULLI, 1987, p. 191; SCORSIM, 2009, p. 96-98; VIRGA, 1975, p. 521; GRAU,
2010, p. 138-139; ZAFFORE, 1990, p. 90; TORRES, 2007, p. 258; BORGNINTI, 1957, p. 745;
BITELLI, 2004, p. 143; PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 55; MARQUES NETO, 2009, p. 148;
CORDOVIL, 2005, p. 117; TOUSSAINT, 1979, p. 44-45; FRANCO, 1957, p. 295; CHAVES,
1982, p. 1467; MOROSINTI, 2004, p. 185; FERNANDES, 2009, p. 293.
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as atividades por eles desenvolvidas serem de natureza privada, quanto
pelos que rejeitam tal qualificacgéo.

O fato de determinados insumos e produtos referentes ao jornalismo
e ao editorialismo impressos serem imunes a tributagao por impostos néo
significa que o sejam também, em si e por si mesmos, editoras, autores,
empresas jornalisticas ou de publicidade.*”

Isso porque se entende que, em principio, os 6nus tributarios, impos-
tos que sdo mediante lei como forma de o Estado participar de quinhdes
do patrimonio dos cidadios para financiar todo o aparato necessario ao
funcionamento do servigo publico, como decorréncia do principio da
igualdade perante a lei, vém a ser distribuidos entre todos, com o que
as disposi¢des que interditam (caso da imunidade) ou dispensam a res-
pectiva incidéncia devem ser tratadas como excegdes e, por isso mesmo,
devem ser interpretadas restritivamente.

Mesmo a imunidade que existiu somente durante a vigéncia da
Constituigdo de 1946, no que tange a direitos de autor e remuneragao de
professores e jornalistas, era considerada como dirigida & remuneragdo
propter officium e ndo como um privilégio propter personam.*®

Assim, o simples fato de uma industria grafica trabalhar com a mesma
matéria prima que a empresa jornalistica — o papel - ndo a faz, sé por isso,
imune, pois ele se hd de destinar a impressao de jornal, livro ou periddico,
para que a operacdo ndo se submeta a tributa¢do.*

Isso porque hd uma finalidade extraecondmica de que o custo tribu-
tario ndo venha a tornar proibitivo o acesso aos bens propiciados pelos
jornais, livros e periddicos, que ndo se confundem com os propiciados,
e. g., por panfletos propagandisticos ou papéis de embalagem.

Do mesmo modo que a prestacao de servigo consistente na confecgio de
fotolitos e rotogramas, voltados a permitir a transposi¢do da imagem cons-
tante de filme fotografico para o veiculo fisico da impressdo submeter-se-a
a tributacdo se ndo se destinar a confecgdo de jornal, livro ou periddico.”

Os equipamentos voltados a viabilizar a radiodifusdo nao sdo imunes
a qualquer imposto®, embora possa, eventualmente, ser concedida isen-
¢do ou tratamento crediticio privilegiado a quem pretenda fornecé-los as

47 Cf. BRASIL. Recurso Extraordindrio n® 206.774/RS. Relator: Min. Ilmar Galvio.
DJU 29 out. 1999; BALEEIRO, 1985, p. 155-156; MELO, 2002, p. 322; RAMOS, 1970, p.
23; MORAES, 1975, p. 324.

48 Nesse sentido, cf. BULHOES, 1949, p. 19-21; RAMOS, 1970, p. 25.

#Cf. BALEEIRO, 1985, p. 154; RIBEIRO FILHO; HENRIQUES, 1981, p. 224; NEVES,
2006, p. 224-225.

0Cf. DORIA, 1968, p. 48; MORAES, 1975, p. 374-375.

! Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo em Recurso Especial n® 106.957/
SP. Relator: Min. Mauro Campbell Marques. DJ-e 10 fev. 2012.
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empresas que explorem tais atividades, que podem tanto adquiri-los me-
diante a realizagdo de contratos de compra e venda - tipica circulagdo de
mercadorias —, como mediante a realizaciao de contratos de arrendamento
mercantil, sendo que qualquer das modalidades - mesmo esta ultima,
que costuma ser mais vantajosa tanto sob o ponto de vista fiscal como em
virtude do préprio custo de reposi¢ao de aparelhos que, em velocidade
cada vez maior, vém a obsolescer-se — s4 se mostra acessivel a sujeitos
dotados do cabedal técnico e financeiro suficiente para a exploragdo do
espectro radioelétrico.”

Cabe notar, no que tange a titularidade dos equipamentos, quando
sejam arrendados, que ndo incidiria, em principio, o veto constitucional
ao controle estrangeiro que se dirige a empresa jornalistica, visto que se
trata de atividade diversa (CORDOVIL, 2005, p. 139-140).

Contudo, se o grau de dependéncia da empresa em relagdo ao for-
necedor for de tal monta que este venha, ao cabo, a impor sua vontade
aos o6rgdos de comando de sua cliente, sendo ele estrangeiro, o debate
acerca da fraude a Constituicdo poderd ser trazido (BATALHA, 1984, p.
332-333), sem prejuizo de debates que se colocariam também em relagéo
ao fornecedor nacional.

Caso seja nacional o fornecedor em questdo, o tema ingressa no exame
da presenca do abuso do poder econdmico (FORGIONTI, 2008, p. 387),
situagdo cuja possibilidade passa a ser admitida mesmo por quantos
entendam que qualquer disposi¢ao que autorize a intervengio estatal no
dominio econémico merece, por constituir excepcionalidade, interpre-
tagdo restritiva.” Recorde-se, ainda, a adverténcia no sentido de que “o
dado econémico entra em linha de conta como um fator metajuridico,
as vezes de importantissima func¢éo — especialmente como suporte para a
reflexdo sobre as consequéncias faticas das decisdes — mas ndo serve sendo
como mais um elemento interpretativo que deve ser considerado para a
decisdo, a qual ha de se fundar, principalmente, em principios éticos”>*

Claro, a expressdo “principios” estd tomada, no texto por ultimo
transcrito, no sentido de “ponto de partida’, de “referencial” e ndo no seu
sentido estrito (SOUZA, 2002b, p. 116), sendo de notar que cada capi-
tulo da ética oferta uma solu¢do adequada a si para os fatos que tenham

52Cf. NERVI, 1996, p. 780; SOARES, 1992, p. 116.

3Cf. POLANYT, 2009, p. 182; LEWIS, 2007, p. 315 BARLETTA, 2006, p. 503; DORIA,
1953, p. 337; FRANCA, 2000, p. 36; FERREIRA FILHO, 1983, p. 666; REALE, 1977, p.
142; BASTOS, 1990, p. 94-95; VELLOSO, 1997, p. 511; COELHO; MENDES; BRANCO,
2009, p. 1411; HORTA, 1999, p. 260; JACQUES, 1983, p. 475-476; MAXIMILIANO, 1954,
p. 183-184; AZEVEDO, 1975, p. 184; ANDRADE, 1987, p. 47-48; UBALDO, 1976, p. 419;
BITTAR, 1990, p. 47.

**Ver também: Aguiar Junior (1991, p. 236-237); Forgioni (2010, p. 229); Heller (1968,
p- 256); Mauricio Junior (2009, p. 125); Job (1986, p. 457); Fernandes (2009, p. 160).
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sido considerados relevantes para cairem sob a
respectiva incidéncia e, no caso especifico dos
fatos juridicos, “além de afastar a controvérsia e
aincerteza, a opgao pelas regras tem a finalidade
de eliminar ou reduzir a arbitrariedade que pode
principalmente surgir no caso de aplicacio dire-
ta de principios morais” (AVILA, 2011, p. 113).

Sempre é bom recordar que, apesar de nao
ser o fim de qualquer processo de soluc¢ao
dos problemas juridicos que se apresentem, a
interpretacao literal do texto normativo neces-
sariamente é o ponto de partida, pois “demarca
as fronteiras extremas das possiveis variantes
de sentido, i. e., funcionalmente defensaveis e
constitucionalmente admissiveis” (MULLER,
2010, p. 74).

A aquisi¢do dos equipamentos, seja no que
tange ao jornalismo impresso, seja no que tange
as empresas voltadas a exploracao dos meios ele-
tronicos, ainda, pode ser objeto de operagao de
crédito industrial, garantido por penhor especial,
que pode recair sobre maquinas, instrumentos e
aparelhos em funcionamento no estabelecimen-
to, disciplinado tanto pelo Decreto-lein®413, de
1968, quanto pelo Codigo Civil de 2002, artigo
1.447, com a execucao sujeita a rito especial.*®

E de se notar que, em relagdo a esses con-
tratos, é admitida a capitalizacao de juros, de
acordo com entendimento pacifico do Superior
Tribunal de Justica, como se 1é em sua Sumula
93, 0 que traz a questdo o universo de individuos
potencialmente dotados de solvabilidade para
fazer frente a tais operagdes.*

O investimento na gera¢do e na aquisi¢cdo de
tecnologia nesse setor tem acaciana importancia

%5 Nesse sentido, cf. DANTAS JUNIOR, 2004, p. 313;
GOMES, 1985, p. 353-354; MARTINS, 1990, p. 408-409;
BATALHA, 1984, p. 483-484; VIANNA, 2004, p. 753-754.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Espe-
cial n®750.414/RS. Relator: Min. Paulo Furtado. DJ-e 8 fev.
2010; idem. Agravo de Instrumento n° 249.604/SP. Relator:
Min. Carlos Alberto Menezes Direito. DJU 17 set. 1999.

128 Revista de Informagao Legislativa

(FERNANDES, 2009, p. 281), sendo de notar
que arevogada Lein®5.250, de 1967, manifesta-
ra expressamente a preocupagio com a possibi-
lidade de os contratos concernentes a assisténcia
técnica poderem estabelecer uma tal situagdo
de dependéncia financeira das empresas de
comunicagio social que viesse a ser burlada a
restri¢do nacionalista posta constitucionalmente
em relagao ao capital (BATALHA, 1984, p. 333).

E precisamente uma das hipéteses em que
“as relagdes comerciais deixam a aparéncia de
nao oferecerem efeitos externos, nem incidén-
cias econdmicas fora do interesse dos proprios
contratos””

A parémia segundo a qual a obrigagao esta-
belecida ndo prejudica nem beneficia a outros
que ndo os celebrantes da avenca, albergada in-
clusive no artigo 928 do Cédigo Civil brasileiro
de 1916, vem a ser mitigada, em um caso desses,
embora, considerando o quio trabalhosa se tor-
naria a atividade de instruc¢éo para determinar
a projecao de seus efeitos sobre tal comando
constitucional - o que reserva o controle, direto
ou indireto, da empresa jornalistica, a brasileiros
- as formalidades postas para os contratos com
empresas estrangeiras viessem a ser o principal
modo de tutelar a ordem publica.

Com o pronunciamento do Supremo Tribu-
nal Federal sobre a ndo recepgio da integrali-
dade da Lei de Imprensa pela Constitui¢do de
1988, segue-se que os contratos concernentes
a assisténcia técnica passam a ser sujeitos ao
regime geral — ou seja: no que toca aos efeitos
financeiros, ao controle do Banco Central; e, no
que toca as questoes que envolvam propriedade
industrial, ao Instituto Nacional de Propriedade
Industrial.

E assim o é pela simples razdo de que,
quando se esta diante de uma rela¢io em que

comparecem interesses antagonicos, cujos titu-

7 Cf. SOUZA, 2002, p. 121; FORGIONTI, 2010, p. 223.



lares buscam, mutuamente, a subordina¢ao do
interesse alheio ao seu proprio (CAMPOS, 1975,
p. 112), ndo se pode, em principio, subtrai-la a
disciplina geral sem comprometimento da paz
indispensavel ao desenvolvimento da vida em
sociedade, a falta de disciplina especial.

A quem entenda que, na duvida, deveria
mesmo ser afastada a disciplina geral, porque a
solugdo mais eficiente seria dada pelos pendores
dos agentes do mercado. E bom recordar que
“o mercado é uma ordem porque embasado em
comportamentos previsiveis e calculaveis. [...]
Porque o mercado é uma ordem (juridica), é
possivel prever o comportamento de seus agen-
tes e, com isso, obter o incremento da seguranca
juridica e a diminuigdo dos custos de transagao”
(FORGIONTI, 2010, p. 230).

No que tange a publicidade, muitos de seus
insumos podem ser considerados os mesmos da
atividade cinematografica ou de outras ativida-
des ligadas @ manifestagdo de pensamento, uma
vez que tal atividade se realiza qualquer que seja
o veiculo considerado.*®

Os insumos a serem tomados em considera-
¢do ligam-se as fases da realiza¢do da campanha,
principiando pelo briefing — resumo apresen-
tado pelo anunciante acerca das caracteristicas
do produto ou do servigo a ser apresentado
ao publico -, passando pela reflexdo estraté-
gica — quando se irdo coligir os dados a serem
trabalhados para o convencimento do publico
e a defini¢do do caminho a ser escolhido -,
ingressando na criagdo - a elaboragao da pega
publicitaria propriamente dita — para desaguar
na produgdo (BENJAMIN, 2005, p. 272-274).

Ha um debate que se trava a volta da tribu-
tabilidade da producio de peliculas cinemato-
graficas para fins de diversdo publica® que, no

*# Cf. MARQUES, 2005, p. 801; SIDOU, 1977, p. 114.

® Cf. BARRETO, 2009, p. 205-206; MORAES, 1975,
p. 393.

entanto, ndo havera de atingir a realizagao de
tilmagem de peca publicitaria por terceiro que
seja contratado pela agéncia.

Examinadas as questdes concernentes aos
custos dos insumos, vé-se que também aqui
o debate acerca do acesso a esse mercado ser
ou ndo restrito a quem detenha maior pujanca
econOmica encontra a sua solucio na verifica-
¢do de quantos teriam, efetivamente, condigdes
financeiras e técnicas de acessar tais bens.

5. Financiamento mediante a obtencao
de receita publica

Uma das grandes preocupagdes quanto a
atividade de comunicagdo social toca direta-
mente a independéncia que as empresas a ela
dedicadas devam ter perante o Poder Publico.®

E de se notar, em relagio aos jornais, que por
vezes o Estado concede auxilios que se podem
concretizar a base de subveng¢des materiais ou
empréstimos privilegiados ou pelo alivio de
certos 6nus (TOUSSAINT, 1979, p. 67).

Claro, em rela¢do a varios setores da ativi-
dade econdmica, a func¢io publica de fomento
tem sido amplamente utilizada para o fim de
proceder ao engajamento da iniciativa privada
no desenvolvimento de projetos de interesse
publico. Essa fun¢io publica é uma das poucas
manifestacdes intervencionistas que os juristas
e economistas panegiristas do mercado nao
verberam, a despeito de ela constituir a propria
negacdo do pressuposto central da concorréncia
enquanto combate a ser travado em igualdade
de condicbes, em que cada qual conta com as
suas proprias forcas para vencer.

Assim se explica, por sinal, tal desfiguracao,
embora o texto que segue tivesse sob os olhos a
revogada Constitui¢do de 1967, com a redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969,

“Cf. BORJA, 2001, p. 119; FERNANDES, 2009, p. 376.
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que no paragrafo 1° do artigo 170 falava em atuagdo preferencial das
empresas privadas com “estimulo e apoio do Estado™:

“A introdugdo da garantia do ‘estimulo e apoio do Estado’ desfigurou
toda aquela construgdo, passando-a a ‘paternalista’ e, como que apro-
ximando a empresa privada das condigdes do empregado, tutelado por
medidas igualmente incluidas no discurso, a partir das quais ele foi
definido como parte mais fraca do que o empresario na contratacao
de sua forca de trabalho. Ndo se pode negar, no entanto, a propriedade
deste acréscimo, levando-se em conta a realidade empresarial brasileira,
sempre apoiada por medidas de favorecimento que destoam do sentido
de ‘risco, apesar de ser este sua verdadeira caracteristica” (SOUZA,
2002b, p. 51).

Ao longo do presente texto, contudo, a prépria finalidade de influen-
ciar a opinido publica como objetivo das empresas de comunicago social,
vistas mais como o meio indispensavel a fiscalizacdo do Poder Publico,
impde, quanto a fung¢do de fomento, alguns cuidados em relagdo aos
instrumentos a serem empregados e aos proprios pressupostos para o
respectivo manuseio, até para que se evite a degeneragdo em cooptagéo.

De certo modo, o Poder Publico, mesmo que nédo lance méo de ne-
nhum dos instrumentos usuais de fomento econdémico — que poderiam,
talvez, criar um “sentimento de gratidao” apto a comprometer o papel de
fiscalizagdo a ser desempenhado pela “imprensa livre” -, ndo deixa de a
esta subsidiar quando nela veicula a publicidade institucional (RAMOS,
1970, p. 23), ainda que os condicionamentos desta, em face da Consti-
tuicao brasileira de 1988, artigo 37, paragrafo 1°, sejam bem mais rigidos
do que os postos para a publicidade comercial, e ndo é rara a hipdtese de
favorecimentos ilicitos, no particular.”!

Cabe falar também na radiodifusio financiada por recursos publicos,
situada no setor “estatal” — de acordo com o artigo 223 da Constituigdo
- e sujeita as limitagdes inerentes aos balizamentos or¢amentarios (FA-
RACO, 2009, p. 82).

Tal dispositivo distingue, em relagdo a radiodifusdo, os setores pri-
vado, publico e estatal, sendo de notar que no “estatal” normalmente se
localizam as radios e televisoes educativas, que, por for¢a do Decreto-lei
n° 236, de 1967, nao podem ser financiados por anuncios e, ipso iure,
dependem de recursos orgamentdrios, quando geridas diretamente pelo
Poder Publico, ou de aportes das entidades da administragdo indireta -
em regra, fundagdes publicas — que as mantém.

o1 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo de Instru-
mento n® 12.692/SP. Relator: Min. Herman Benjamin. DJ-e 14 nov. 2011; BITELLI, 2004,
p. 263-264.

130/ Revista de Informagao Legislativa



Bem conhecido, na Gra-Bretanha, é o exemplo da British Broadcast
Corporation (BBC), empresa governamental mantida por taxas (PEREI-
RA JUNIOR, 2011, p. 40-41). Na Italia, os usuarios do servico de radio-
difusdo custeiam-no mediante o pagamento do canone de abbonamento,
cuja natureza tributaria de taxa — seu fato gerador estaria na efetiva ou
potencial frui¢io, aferivel a partir da deten¢ao de um aparelho receptor —
foi pronunciada tanto pela Corte de Cassagdo (GRECO, 1957, p. 733-734)
como pela Corte Constitucional.®® Entre os franceses, chamam a atengéo,
entre outros aportes do Poder Publico, o regime tarifario mais favoravel as
empresas jornalisticas em rela¢ao a despesas de correio, o fundo especial
para reembolso das despesas de condugdo dos periddicos, a redugdo de
tarifas ferrovidrias e o auxilio especial 4 expansao da imprensa em dire¢do
ao estrangeiro (DEBBASCH, 2002, p. 466-474).

Fica, pois, demonstrado mais um dos pontos de tensao que se estabe-
lecem entre o poder econdmico privado e o Poder Publico — nem sempre
antagonistas, nem sempre “parceiros’.

6. Financiamento por assinatura

O atendimento personalizado, com clientela fixa, representado pelas
assinaturas é outra fonte importante de receita para os jornais, os peri-
odicos e a radiodifusdo de sons e imagens, num estado de permanente
oferta ao publico, tal como o conceituam os civilistas.®

Sob o ponto de vista econdémico, o que se tem é o estabelecimento
de uma tipica situagao de procura “viscosa’, mediante um instrumento
de natureza contratual, isto é, uma determinada clientela ¢ cativada,
assegurando-se, destarte, o permanente aporte de recursos as empresas
em questdo.*

Por outro lado, ndo deixa de ser um expediente voltado a reduzir o
“risco” da ndo realizagao dos negdcios e, portanto, do nio ingresso de
receitas, permitindo, pois, a redu¢do de custos para aumentar a margem
de lucros a partir da amplia¢do do universo de “consumidores de midia’,
de modo a corroborar a assertiva posta em texto publicado hd mais de
cinquenta anos:

“Aquele risco corrido pelo empreendedor poderia ser abolido por agdo
do préprio empreendedor e por uma agao diferente daquela de produzir.

©2Ver também: Borgnini (1957, p. 749); Toussaint (1979, p. 117).

S Cf. GALIZIA, 1913, p. 133; GONCALVES, 1958, p. 394-395; SANTOS, 1978, p. 62-63;
GOMES, 1990, p. 65; SANTOLIM, 1995, p. 11.

®Cf. BARRE, 1970, p. 175-176; CAMARGO, 2012, p. 125.
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Recorreria a novos métodos de dominio do mercado, de inutilizagdo
do concorrente, de determinagdo das condi¢des de compra e venda”
(SOUZA, 2002a, p. 51).

Quanto aos veiculos impressos, o que se tem é uma tipica operagdo de
compra e venda, em que o editor, sem necessidade de intermediarios, se
compromete a entregar ao assinante “um numero determinado de exem-
plares de livros, folhetins, jornais ou revistas, por um prego que pode ser
fixado antecipadamente ou por exemplar a ser entregue”®

Embora a grande vantagem econdmica representada por esse modo
de financiamento - por equivaler a adiantamento de dinheiro por parte
do consumidor a empresa jornalistica, especialmente no que tange aos
produtos impressos, possibilitando a previsdo de parte da divulgagéo -,
nem sempre conta com a simpatia dos leitores, seja por eventualmente
ndo lhes apetecer figurar em listas de assinantes, seja pelo valor da quantia
a ser adiantada em bloco, (o que muitas vezes conduz ao parcelamento
do valor oferecido aos potenciais assinantes), seja pelas dificuldades que
podem ser geradas pela entrega a domicilio (TOUSSAINT, 1979, p. 36).

No que toca a televisdo por assinatura — que, apos a edigdo da Emen-
da Constitucional n°® 42, vem a ser a tinica ndo imunizada a incidéncia
do ICMS -, a légica do financiamento tem sido a mesma dos jornais,
sendo de notar que “os assinantes de servicos recebem decodificadores,
geralmente em regime de comodato, para acessarem a programacao de
televisdo, com o pagamento do preco da assinatura”

Nesse campo, caberia falar num “contrato de fornecimento” em que
a prestacdo, em vez de consistir numa transferéncia de propriedade, se
volta a transferir, a titulo oneroso, o uso e gozo da programacio.” O que
se obtém pela assinatura é um conjunto ou “pacote” de canais, captados
pelo assinante mediante uma antena propria para isso e decodificados
pelo aparelho ofertado em carater de comodato pela operadora deste
servico (BARRETO, 2009, p. 242).

Sem nenhum compromisso com a tese que os autores citados® defen-
dem no ambito tributdrio, ndo deixam de ter razdo quando apontam para
odado de que o publico da TV por assinatura ndo se restringe aos assinan-
tes, especialmente por conta de, em espagos destinados a atendimento ao
publico, ser comum haver aparelhos sintonizados em programagao por ela

% Cf. MARTINS, 1990, p. 188; MARIANI, 2007, p. 39.

% Nesse sentido, cf. SCORSIM, 2008, p. 100; CORDOVIL, 2005, p. 119; FERNANDES,
2009, p. 14.

7 Cf. GOMES, 1990, p. 263; MIRANDA, 1962, p. 301.
5 Cf. CORAZZA, 2009, p. 143; CARRAZZA, 2009, p. 255.
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oferecida, de tal sorte que pode perfeitamente ser
considerada um meio de comunica¢io de massa.

No que tange ao consumo de bens simbo-
licos, é um dos raros campos em que se pode,
com maior propriedade, aplicar os conceitos
de elasticidade da procura e de equilibrio de
mercado, uma vez que o fator pre¢o influi na
decisdo do consumidor, que opta por esta ou
aquela operadora de TV por assinatura.

De qualquer modo, seja no &mbito do jorna-
lismo impresso, seja no 4mbito televisivo, cada
vez mais o financiamento por assinatura tem
sido concomitante ao financiamento mediante
publicidade comercial.

A aquisigdo por assinantes também pode ser
um incentivo a que os anunciantes acorram ao
veiculo, porquanto a clientela cativa das empre-
sas de comunicag¢io social constituird um pua-
blico certo, no sentido de tomar conhecimento
dos produtos e servigos langados no mercado.

Conclusao

Como se pdde perceber, ha um grande
manancial de dados a serem considerados, a
partir do estudo do capital das empresas de
comunicagdo social, para o exame dos temas
concernentes ao respectivo poder econoémico.

A busca do financiamento mediante publi-
cidade é um trago comum a todas as empresas
jornalisticas, qualquer que seja a natureza do
veiculo, sendo de notar que se estabelecem pelo
menos quatro tipos de relagdes — entre os anun-
ciantes e as empresas de publicidade (que criam
a mensagem publicitaria e podem estabelecer a
intermediagdo com as empresas jornalisticas);
entre estas e 0s anunciantes; entre estes e o
publico; e entre este e as empresas jornalisticas
-, cada qual com suas peculiaridades, a serem
examinadas pelas suas efetivas consequéncias
no que diz respeito tanto a seus aspectos con-
correnciais quanto aos de defesa do consumidor.

As modalidades de captagdo de recursos
inerentes a forma societdria, em relagdo as
empresas de comunicagdo social, ndo apresenta
peculiaridades, salvo, no que tange as empresas
jornalisticas, os condicionamentos concernen-
tes & nacionalidade do respectivo controle e a
interdigdo da oligopolizagdo e da monopoliza-
¢40, bem como a identificagdo da capacidade
de, mediante o autofinanciamento, virem a se
tornar menos dependentes do comando dos
respectivos anunciantes.

Quanto ao peso dos insumos para a entrada
e permanéncia no mercado da comunicagio
social, devem-se tomar em considera¢ao néo s6
anatureza do veiculo que se pretende explorar,
como também o proprio universo de pessoas a
serem atingidas, com as consequéncias conhe-
cidas no que diz respeito ao regime tributario e
as modalidades de acesso ao crédito.

A possibilidade de obtencdo de recursos
publicos para financiar a atividade de comu-
nicac¢do social tem sido vista com reservas,
considerando que se tem como um verdadeiro
axioma do constitucionalismo de inspiragao
liberal o papel dos meios de comunicagédo como
meios de fiscalizacao do Poder Publico.

Pode-se verificar, diante da exposicdo feita
em relacdo a cada um dos aspectos concernentes
ao capital necessario a exploragdo dos meios de
comunicagdo social, que se trata de um mer-
cado aberto a quem quer que possa arcar com
os valores da aquisi¢do da propriedade ou da
posse dos insumos e tenha condi¢des técnicas
de explorar bens publicos raros, cuja utilizagao
rival poderia comprometer, inclusive, a possibi-
lidade de transmissdo das informagdes pelo ar.

Assim, ndo se esta diante de um mercado
franqueado a quem quer que deseje dedicar-se a
essa atividade, mas sim de um mercado acessivel
apoucos, o que em muito explica a preocupagio
com que — a0 mesmo tempo em que o Poder
Publico nédo lance méo da censura mascarada
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como repressao ao abuso do poder econémico -, a propria liberdade de
expressdo e manifestacio do pensamento nio fique como uma simples

promessa a depender da boa vontade das empresas que se dedicam a ela.
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1. Introdugao

Este trabalho destina-se a verificar a ocorréncia de mutagao constitu-
cional do instituto previsto no artigo 52, X, da Constitui¢do Federal (CF),
tese defendida pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagéo
(Rcl.) n®4.335-5/AC, verificando-se os argumentos favoraveis e contrarios
a participagdo do Senado em sede de controle difuso.

A relevancia do tema justifica-se ndo s6 pela tendéncia de se ampliar
o modelo abstrato de controle de constitucionalidade, se vencedora a tese
da mutagio constitucional no &mbito da Corte, mas também, em se tra-
tando da intervengdo do Senado no controle difuso, porque se configura
a transferéncia de competéncia do Poder Legislativo ao Poder Judiciario
para decidir sobre esse tema.
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2. 0 controle difuso

Previsto desde a Constitui¢do de 1891, o controle difuso perpetuou-
-se nas demais Cartas Constitucionais, revelando-se, segundo Bonavides
(2007, p. 325), 0 modelo pela via da exce¢ao que melhor atende a defesa
do cidaddo, ao possibilitar que controvérsias constitucionais acerca de
direitos individuais sejam sempre discutidas pelo ofendido.

Qualquer juiz ou Tribunal deve manifestar-se a respeito da consti-
tucionalidade das leis e atos normativos, de oficio ou ndo. Dessa forma,
a discussdo acerca da constitucionalidade surge de forma incidental
em uma demanda que nido tem como objeto a declara¢do de incons-
titucionalidade de uma norma. Em se tratando de controle pela via
difusa, quando o Supremo Tribunal Federal declarar reiteradas vezes a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo de forma incidental
oficiara ao Senado Federal para que esse 6rgdo, por meio de Resolugio,
suspenda a execugio — no todo ou em parte — da lei ou ato normativo. E
importante ressaltar que a origem da participagdo senatorial encontra-
-se na teoria dos freios e contrapesos (checks and balances); ou seja, as
fungoes tipicas de Estado devem ser harmonicas e independentes, de
modo que cada poder tenha a sua atuagdo resguardada e fiscalizada
pelo outro poder.

A declaragao de inconstitucionalidade, no controle difuso, ndo anula a
lei nem a revoga (s6 o mesmo poder que cria pode revogar e s6 o judiciario
pode anular). A lei continua em vigor até que o Senado Federal suspenda
sua executoriedade nos termos do art. 52, X, da CF/88.

A respeito de controle difuso, Barroso (2006, p. 79) aponta:

“A questao constitucional pode ser levantada em processo de qualquer
natureza, seja de conhecimento, de execugdo ou cautelar. O que se exige
¢ que haja um conflito de interesses, uma pretensao resistida, um ato
concreto de autoridade ou ameaga de que venha ser praticado. O controle
incidental de constitucionalidade somente pode se dar na tutela de uma
pretensao subjetiva. O objeto do pedido nao é ataque a lei, mas a protegdo
de um direito que seria por ela afetado. Havendo a situacdo concreta, é
indiferente a natureza da agdo ou do procedimento. [...] a argui¢do inci-
dental de inconstitucionalidade pode se dar em agédo de rito ordinario,
sumario, a¢do especial ou ac¢do constitucional, inclusive, dentre estas, a
acdo popular e agdo civil pablica”!

O autor pondera que, embora o controle difuso inicialmente tenha sido utilizado
como instrumento de defesa do réu, razdo pela qual é também chamado de via de defesa
ou de excecdo, atualmente se encontra ao alcance de qualquer das partes: do Ministério
Publico, na condi¢do de parte ou como custos legis; de terceiros que integram legitima-
mente o processo; de juizes ou tribunais; e de qualquer cidaddo na defesa de seus direitos
subjetivos.
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2.1. 0 papel do Supremo Tribunal Federal

Detentor da tarefa de guardido da Cons-
titui¢do, o STF tem a incumbéncia de pro-
nunciar-se sobre a inconstitucionalidade nao
apenas na agao direta, mas também nos casos
concretos dentro dos parametros determinados
na legislagdo. Barroso (2009, p. 101) aponta
que é em sede de recurso extraordindrio que
encontramos o maior volume de controle de
constitucionalidade exercido pelo STE A re-
percussdo geral tornou-se requisito essencial
na propositura de qualquer recurso extra-
ordindrio; a auséncia desse pressuposto de
admissibilidade possibilita ao STF recusar-se
a apreciagdo do recurso, devendo, nessa hipo-
tese, atender ao quérum previsto em lei — dois
tercos de seus membros, o que corresponde a
oito votos.

Embora no ambito da Corte possam re-
conhecer a existéncia de repercussao geral,
as Turmas ndo tém competéncia para recusar
o recurso por auséncia desse pressuposto de
admissibilidade; essa tarefa é exclusiva do
Plenario. A Lei n® 11.418/2006 regulamentou
o requisito da repercussdo geral. Negada a
repercussao geral, a decisdo atingira todos os
recursos que versem sobre a mesma matéria,
portanto, essa mecanica ¢ mais uma tentativa
positiva de “otimizar” (BARROSO, 2009, p. 118)
os trabalhos do STE.

2.2. Efeitos da Declaracéo de
Inconstitucionalidade no controle difuso

O controle incidental de constitucionalidade
dissemina-se no ambito do Poder Judiciério e
as decisoes de inconstitucionalidade no caso
concreto, afastando a aplica¢do da lei, podem
ser prolatadas do juiz singular ao STE A deci-
sao produz efeitos apenas inter partes. Paulo e
Alexandrino (2009, p. 736) observam:

“Em qualquer caso, a norma declarada in-
constitucional no controle concreto continua
a viger, com toda a sua for¢a obrigatéria,
em relagdo a terceiros, que ndo tenham
sido parte na acdo. Todas as pessoas que
desejarem ver a si estendidos os efeitos da
inconstitucionalidade ja declarada em caso
idéntico deverdo postular sua pretensao
perante 6rgdos judiciais, em agoes distintas”

As decisoes prolatadas pelo STF no controle
concreto de inconstitucionalidade produzem
efeito apenas entre as partes envolvidas na lide;
portanto, os juizes singulares, os tribunais e
a Administracdo Publica poderdo, se assim o
entenderem, continuar a aplicar a lei afastada.

Dentro dessa perspectiva, as partes envol-
vidas em conflito, ainda que este seja idén-
tico ao caso submetido ao STFE, ndo poderdo
valer-se da decisio de inconstitucionalidade
ja prolatada.

2.3. 0 papel do Senado Federal

O propésito deste estudo, portanto, é exa-
minar o fendmeno da muta¢io constitucional
e apresentar a tese de ocorréncia de mutagao
constitucional do art. 52, X, da CE defendida
pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes na rela-
toria da Rel. n® 4.335-5/AC.

Inicialmente examinaremos o instituto da
mutagdo constitucional, abordando sua origem,
conceito e importancia; entre as modalidades
de mutagdo constitucional, limitamo-nos a
apreciar a decorrente do desuso, por guardar
relacdo com os objetivos deste trabalho.

A seguir, apresentamos a tese do ministro
Gilmar Ferreira Mendes, justificando a ocorrén-
cia de mutagdo constitucional do art. 52, X, da
CE além dos votos ja pronunciados no 4mbito
da Corte - haja vista ndo haver julgamento
definitivo. Finalizaremos abordando o olhar
da doutrina sobre a discussdao em andamento
no STE.
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3. Mutacao constitucional

E inegével a dindmica evolutiva dos povos. A velocidade com que os
fatos sociais ocorrem ndo encontra simetria na evolu¢io de um texto cons-
titucional. Por essa razao, como Horta (2002, p. 104) aponta, a mudanga na
Constituigdo é necessaria como instrumento impeditivo da “caduquice”

A forma organizada de mudanca da Constitui¢do encontra-se no
proprio texto da Constituicdo; porém, essa ndo ¢ a unica possibilidade
de alteragdes. H4 meios ndo formais, também denominados por Anna
Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 12) de “mudanga material, processo
indireto ou processo informal”

3.1. Origem da mutacao constitucional

O fenoémeno da mutagdo constitucional, segundo Uadi Lammégo
Bulos (1997), encontra sua origem na doutrina alema. Ele aponta o
importante papel desempenhado por Paul Laband, que “examinando o
aludido Texto alemao de 1871, notou importantes modificagdes nesse
Diploma Maior, para acompanhar a situagdo constitucional do império”,
(BULQOS, 1997, p. 54) o que o faz ser considerado o primeiro jurista a
tratar do tema.

Renan Flumian de Carvalho destaca como inusitado o estudo
desenvolvido, pois os doutrinadores eram ligados a escola alema de
Direito Publico, a qual “propugnava a separac¢do do direito e da politica”
(CARVALHO, 2009, p. 16), devendo os fendmenos juridicos ser estudados
sem considerar os aspectos sociais.

Em sua obra, Bulos (1997, p. 85-86) afirma que nio apenas as cons-
tituicoes rigidas sdo alvo de mutacdo constitucional; também as ditas
flexiveis podem sofrer mudancas informais:

“Tomemos como exemplo as mutagdes constitucionais operadas na
historica e flexivel Lei Magna da Inglaterra. Para facilitar o estudo da
Constituicao inglesa, os professores de Direito costumam dividi-la,
didaticamente, em duas partes: a escrita e a ndo escrita.

A parte escrita é composta dos atos ou tratados de unido, das leis, ex-
pressas do Parlamento (Statutes Law) e das Cartas — acordos solenes ou
pactos (Bill of Rights). A parte nao escrita da Constitui¢do inglesa forma-
-se pela jurisprudéncia (Case Law) e pelas convengdes constitucionais
(Constitutions Conventions). [...] A Conventions apresentam-se como
preceitos de natureza costumeira, promanando dai a conclusdo de que o
Texto inglés ¢ um diploma nao totalmente escrito, no qual encontramos
o fendmeno da mutagio constitucional, adaptando ditas convengdes a
realidade circundante.”
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O processo informal de mudanca da Constitui¢éo, existente tanto nas
constitui¢des rigidas como nas flexiveis, ¢ “uma constante na vida dos
Estados” (BULOS, 1997, p. 57), adequando o texto a dindmica evolutiva
da vida social.

3.2. Conceito e importancia

A adogao de Constitui¢do rigida, como a brasileira, presume-se esta-
vel. Entretanto, essa caracteristica em nada é empecilho aos processos de
mudangas, sejam eles formais ou nao formais. Segundo Ferraz (1986, p. 5),
estabilidade e mudangas sdo elementos que devem caminhar juntos, efeti-
vando a Constitui¢ao frente a constante evolu¢do da sociedade em todos
os seus aspectos. Mudangas e estabilidade agem como “sistema de pesos
e contrapesos” (PINTO, 2007, p. 2), fundamental para a manutengio da
seguranga juridica e do atendimento das necessidades frente a realidade dos
fatos. Por essa razdo, a mutagdo constitucional encontra seu fundamento
na auséncia de sintonia entre o texto constitucional e a realidade fatica.

Ferraz (1986) argumenta que a mutagao constitucional, processo nao
formal, consubstancia-se ao alterar o significado, o sentido e o alcance
das disposi¢oes constitucionais sem modificar o texto positivado, ndo
podendo ir de encontro a Constitui¢do. A autora pondera:

“A experiéncia constitucional demonstra que a expressao mutagao cons-
titucional, ou seja, os processos nao formais de mudanga constitucional,
nao ¢ empregada uniformemente pela doutrina, abrigando, a um sé
tempo, dois tipos ou espécies diferentes de mutagdes: as que nio vio-
lentam a Constituigao, isto é aquelas que se confrontadas por qualquer
meio de controle, particularmente o jurisdicional, ndo sofrerdo a pecha
de inconstitucionalidade, e as mutagdes constitucionais que contrariam
a Constitui¢do e que, num confronto com a Lei Fundamental, ndo devem
subsistir” (FERRAZ, 1986, p. 9).

Sob esse prisma, Pinto (2007, p. 2) assevera:

“As mutagdes constitucionais apresentam natureza informal, eis que sdo
meios difusos que seguem formalidades expressas e ocorrem de maneira
espontanea, sem qualquer previsibilidade.

A Constitui¢ao pode sofrer o influxo da interpretagao dos tribunais, dos
usos e costumes, da construgao judicial, dos grupos de pressao e de ou-
tros agentes, a despeito do texto da Constitui¢do ndo ser modificado. As
modificag¢oes difusas ndo possuem sistematizagao doutrindria uniforme
no que concerne a suas modalidades.”

A Constitui¢do retrata a vontade de um povo em um dado momento,
sendo, em razdo da dinamicidade da vida, impossivel regrar todas as si-
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tuagdes futuras. Portanto, “A Constitui¢cdo jamais é, em si, obra acabada”
(FERRAZ, 1986, p. 23), implicando, para bem efetivar seus valores, o
exercicio constante da interpretagdo de suas normas.

Paulo e Alexandrino (2009, p. 545-546) conceituam mutagao consti-
tucional da seguinte forma:

“[...] podemos afirmar que as mutagoes constitucionais consubstanciam
o carater dindmico, mutével da Constituicdo. Sdo mudangas ‘silenciosas),
informais do contetido e sentido das normas constitucionais. Silenciosas
porque as mudangas ndo atingem a literalidade do texto da Constituigao,
mas apenas o significado”

Na sequéncia, com base nos ensinamentos J. J. Gomes Canotilho
(2003), eminente constitucionalista portugués, os autores perfilham a
posicdo de que as mutagdes, resultantes da interpretagdo concretizada,
se revestem em ato legitimo, desde que ndo agridam os principios estru-
turais da Constitui¢ao.

Por sua vez, Bulos (1997, p. 57) conceitua mutagao constitucional:

“[...] processo informal de mudanga da Constitui¢do, por meio do qual sao
atribuidos novos sentidos, contetdos até entdo nao ressaltados a Letra da
Lex Legum, quer através da interpretagdo, em suas diversas modalidades
e métodos, quer por intermédio da construgao (construction), bem como
dos usos e costumes constitucionais.”

Lenza destaca que as “mutagdes exteriorizam o carater dinamico e de
prospeccio das normas juridicas” (LENZA, 2010, p. 130-131) e apresenta
como exemplo o termo “mulher honesta’, elemento constante de norma
penal, cujo sentido original ndo mais encontrava abrigo em razido da
evolucio dos valores sociais. O Judicidrio, atento @ mudanga, passou a
julgar os casos concretos observando a alteragiao ocorrida de forma espon-
tanea no seio da sociedade. Todo esse processo influenciou o legislador,
resultando na revogagdo dos dispositivos penais que traziam o termo.

O fenémeno da mutagéo constitucional ndo tem sua origem apenas
quando da aplicagdo da interpretagdo constitucional; surge também pelos
usos e costumes, pela construcéao judicial e por outros meios ndo conven-
cionais. Logo, apartado do poder constituinte organizado, foi denominado
por Georges Burdeau (1986, p. 10) de “poder constituinte difuso”.

Ressalta-se que a interpreta¢do constitucional é método de inter-
pretagdo juridica com respeito as peculiaridades inerentes a matéria
constitucional. Ferraz, em sua obra Processos informais de mudanga da
Constitui¢do, aborda com propriedade varios métodos de interpretagdo
constitucional, destacando que quaisquer dos critérios interpretativos
podem conduzir a mutag¢des constitucionais:
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“Diante das consideracdes expostas é possivel afirmar que todos os
métodos interpretativos examinados, cada qual dentro dos seus contor-
nos e considerados os limites em que atuam, podem ensejar mudangas
constitucionais, em maior ou menor amplitude. Assim, por exemplo, o
meétodo gramatical permite mutagao constitucional porque o sentido de
determinado vocébulo se modifica; igualmente, o método evolutivo, por-
que acompanha a alteragdo de valores e fins inspiradores das disposi¢des
constitucionais; e os métodos modernos, vistos conferirem ao intérprete
liberdade maior na aplica¢do da norma” (FERRAZ, 1986, p. 53).

Nio cabe, para o fim a que se destina esse estudo, discorrer sobre todos
os métodos interpretativos existentes, pois se trata de matéria extensa
que comportaria outro trabalho. No momento, basta a compreensao de
que esses, ao atribuirem sentido novo a norma constitucional em exa-
me, desempenham o papel de instrumentos de mutagao constitucional,
adequando a Constitui¢do positivada a dinamicidade da realidade social.

A relevancia da interpretagdo constitucional encontra abrigo nas
palavras do eminente constitucionalista Paulo Bonavides (2007, p. 459):

“Quanto mais rigida a Constitui¢do, quanto mais dificultosos os obstacu-
los erguidos a sua reforma, mais avulta a importancia da interpretagao,
mais flexiveis e maledveis devem ser os seus métodos interpretativos,
em ordem a fazer possivel uma perfeita acomodagdo do estatuto bésico
as exigéncias do meio politico e social. [...] Mediante o emprego dos
instrumentos de interpretagao, logram-se surpreendentes resultados
de alteragdo de sentido das regras constitucionais sem que todavia se
faca mister modificar-lhe o respectivo teor. De sorte que ai se combina
a preservag¢do da Constituicao com deferimento das mais prementes e
sentidas exigéncias da realidade social”

A Constituigdo, como reflexo da realidade, deve apresentar em
seu texto a vontade expressa. Contudo, como aponta Ferraz (1986, p.
59), alteragdes formais ndo ocorrem com a rapidez necessaria, e “nem
sempre as mudangas sdo substanciais, a ponto de exigirem novo texto
constitucional”.

Nesse cenario, ganha relevo a interpretagdo constitucional:

“A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel
numa das situagdes seguintes: a) quando hd um alargamento do sentido
do texto constitucional; b) quando se imprime sentido determinado e
concreto ao texto constitucional; ¢) quando se modifica interpretagdo
anterior e se imprime novo sentido, atendendo a evoluc¢do da realidade
constitucional; d) quando ha adaptagao do texto constitucional a nova
realidade social, ndo prevista no momento da elaboragdo da Constituicao;
e) quando ha adaptagdo do texto constitucional para atender exigéncias
do momento da aplicagdo constitucional; f) quando se preenche, por via
interpretativa, lacunas do teto constitucional” (FERRAZ, 1986, p. 58-59).
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Aponta a autora que o rol ndo ¢ taxativo: poderdo ocorrer outras
situagdes em que a interpretagdo configure mutagéo constitucional.

A despeito da importincia da interpretacdo constitucional para a
producao de mutagdo constitucional, Ferraz (1986, p. 62-63) registra a
possibilidade de “distor¢des dos principios fundamentais que embasam o
documento constitucional’, risco potencializado quando a interpretagdo
busca atender unicamente a adequagio social.

Em sua monografia, Carvalho (2009, p. 46-49) busca identificar qual
é o conceito de mutagdo constitucional para o STE. Apds abordar o tema
nos seus aspectos doutrinarios, langou mao da analise das decisdes em
que consta expressamente a palavra mutagao constitucional. A saber: Agr
RE n®450.504-5/MG, QO HC n® 86.009-5/DF, ED EDiv RE n® 174.161-
9/DE EDiv RE n® 166.791-8/DF, HC n® 90.450-5/MG, HC n® 94.695-0/
RS, Rel. n®4.335-5/AC, HC n® 98.893/MC/SP, Al n® 611.481/MG, RE n°®
488.165/PR, Rcl. n® 7.336/SP, RE n® 466.215/RS, HC n® 92.297/MG, Rcl.
n°3.801/GO, ADI n®1.484/DF, ADIn®3.929 MC/DF, ADI n®3.838 MC/
DE MS n©26.603/DE, MS n® 26.602/DF, MS n®26.604/DF e ADPF n®46.
Carvalho constata, por fim, ndo ser possivel assentar qual o conceito de
mutagdo constitucional adotado pelo STE.

Observa o autor, nas decisdes dos ministros Eros Grau, Gilmar Fer-
reira Mendes e Carlos Ayres Britto, a utiliza¢do do instituto, porém sem
uniformidade; ou seja, para o mesmo fendmeno, ha utilizagao distinta.
Os ministros Joaquim Barbosa e Septlveda Pertence, por sua vez, ndo
expressaram, quando do afastamento da aplicagdo do instituto, qual o
conceito por eles adotado.

Para Carvalho (2009, p. 47), o instituto da mutagao constitucional no
ambito da Corte apresenta-se de tal forma:

“[...] um coringa argumentativo na mao dos ministros. Tal constatagao
é corroborada nao s6 quando os ministros aplicam o instituto de forma
distinta, mas, principalmente, quando 0 mesmo ministro aplica a mutagao
constitucional de maneira diversa. Ora, se o instituto possui conceito, nao
¢ algo vazio que deva ser conceitualmente preenchido no caso concreto.”

Carvalho (2009) destaca como positivo o voto do ministro Marco
Aurélio na ADPF n® 46, exemplo de aplicagdo do instituto; porém, até a
conclusio deste estudo, reafirmava a sua posi¢ao da impossibilidade de
firmar-se um conceito de mutagido constitucional pelo STE.

3.3. 0 desuso e a ocorréncia de mutacao constitucional

Para o enfoque do presente trabalho, cabe-nos assentar o olhar sob a
mutagdo constitucional advinda do desuso, que permeia a tese do ministro
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relator Gilmar Ferreira Mendes e ¢é citada por alguns doutrinadores que
examinaram a matéria.

Inicialmente, como aponta Ferraz (1986), hd de se fazer uma distin¢ao
entre desuso e inércia: esta significa a paralisacdo temporaria na aplicagéo
de determinada norma e aquela traduz uma paralisacdo definitiva. Essa
diferenciagéo ¢ de dificil visualizagao na pratica.

O desuso ndo é revogacao da norma, ainda que se apresente com
animus definitivo. Ferraz (1986) alerta:

“Como, porém, nao ha revogagao expressa da norma, por reforma cons-
titucional, inico modo pelo qual a inaplicabilidade sera realmente defi-
nitiva, é sempre possivel admitir-se a reaplica¢do de norma em desuso.”

A possibilidade ou ndo de ocorréncia da mutagio constitucional por
desuso é defendida por Bulos (2009, p. 128):

“Ha caso em que o desuso modifica, informalmente, as normas constitu-
cionais, sem, contudo, alterar uma virgula sequer. A reciproca também ¢é
verdadeira, pois pode haver desuso sem mutagao constitucional”

Ferraz (1986, p. 237) defende a aplicagdo do desuso como processo
de mutacio constitucional por caracterizar a adapta¢do da Constitui¢do

a realidade, quando necessario.
4. A tese da mutacao constitucional e o art. 52, X, da CF

Essa tese esta sendo defendida para excluir a participagdo do Senado
em sede de controle difuso, como em seguida se demonstrara.

4.1. Apresentacao do caso: Reclamagao n® 4.335-5/AC

Em razdo da negativa de concessdo do regime de progressdo proferido
pelo Juiz de Direito da Vara de Execug¢des da Comarca de Rio Branco,
a Defensoria Publica ingressou com Reclamacéo junto ao STF (Rcl. n®
4.335-5/AC) alegando o descumprimento da decisao da Corte, a qual, no
HCn®82.959, em nova interpretagdo, reconheceu o afastamento da veda-
¢do da progressao de regime quando o agente praticou crimes hediondos,
considerando inconstitucional o §2° do art. 1° da Lei n® 8.072/1990.

O ministro Gilmar Ferreira Mendes, designado como relator, ao exami-
nar a Reclamacio, defendeu a tese de que o inciso X do art. 52 da CF sofreu
mutagdo constitucional no sentido de ndo mais ficar a cargo do Senado a
tarefa de dar efeito erga omnes ao reconhecimento de inconstitucionalidade
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pelo STF no controle difuso. Para o ministro, a edigdo senatorial ganha
carater de mera publicizagdo. O ministro Eros Grau perfilhou a tese do
relator, ou seja, reconheceu o instituto da mutagao constitucional, alteran-
do a fun¢do do Senado Federal quando do recebimento da comunicagdo
do STF acerca de decisdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Na
sequéncia, os ministros Joaquim Barbosa e Sepulveda Pertence afastaram
o reconhecimento da mutagio constitucional sobre o dispositivo.

A decisdo definitiva ndo estd assentada — o julgamento esta suspenso
-, mas o impacto do voto do relator ministro Gilmar Ferreira Mendes
produziu forte ruido no meio juridico e académico, razdo que justifica a
andlise dos votos proferidos até o momento e da voz dos doutrinadores
sobre a matéria.

4.1.2. Os votos dos ministros

A Rcl. n°® 4.335-5/AC, que deu origem a proposta do ministro relator
Gilmar Ferreira Mendes acerca da mutagdo constitucional do instituto
previsto no artigo 52, X, da CF, ainda nao tem decisdo definitiva.’

Atualmente apenas trés ministros se pronunciaram sobre o tema. A
seguir explanaremos os argumentos de cada um deles ao examinar a tese

de mutagio constitucional instigada pelo relator.
4.1.2.1. Os votos favoraveis

O ministro Gilmar Ferreira Mendes, entdo relator, apresentou a tese
da ocorréncia de mutagdo constitucional do inciso X do artigo 52 da CF,
passando a atribuir ao Senado Federal, no &mbito do controle concreto,
a mera tarefa de dar publicidade a decisao de inconstitucionalidade
prolatada pelo STE. Isso significa que a resolu¢do senatorial deixa de ser
instrumento da consolidagio do efeito erga omnes quando da suspensao
da execugdo da norma afastada pela Corte no exame de casos concretos
e nas decisdes definitivas de inconstitucionalidade, assumindo o papel
de mero publicista.

Em seu voto, o relator reconhece que a féormula adotada na Carta de
1934, para dar efeito geral, foi o remédio adotado em razio da auséncia,
no direito brasileiro, do stare decisis, presente no sistema norte-americano.

*Na sessdo do dia 16/5/2013, o ministro Ricardo Lewandowski apresentou o seu
voto na diregdo do que foi defendido nos votos dos ministros Pertence e Barbosa. Sem
prejuizo dos debates que tiveram lugar na referida sessdo, o julgamento da reclamagéo
foi novamente suspenso apds pedido de vista, do ministro Teori Zavascki. Assim, ainda
teremos que esperar o que o plenario STF decidira acerca do papel do Senado no ambito
do controle de constitucionalidade.
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O ministro, apds discorrer sobre o surgimento do instituto e as dis-
cussdes travadas ao longo do tempo, questiona a razio de tratamento
diverso, para fins de efeitos, entre agdo direta de inconstitucionalidade e
o controle incidental no 4mbito da Corte, concluindo: “A tnica resposta
plausivel nos leva a crer que o instituto da suspenséo pelo Senado assenta-
-se hoje em razdo de indole exclusivamente histérica” (BRASIL, 2006,
p. 25). Em seus argumentos, traz o ministro o exame da separagdo dos
Poderes, o modelo de sistema de controle de constitucionalidade patrio,
aampliacdo adotada pelo legislador da utilizacdo do efeito erga omnes em
outros institutos sem manifestacio do Senado, os efeitos na concessdo de
mandado de seguranca coletivo e a simula vinculante.

Para o ministro, a fungdo deixada originalmente a cargo do Senado
Federal, no controle concreto, atendia a concepgao de separacio de Po-
deres vigente quando da sua cria¢do, na Constitui¢do de 1934; porém,
essa visdo tradicional ficou superada.

No campo do sistema de controle de constitucionalidade adotado no
Brasil, Mendes ressalta a ampliagdo dos legitimados, conforme dispoe o
art. 103 da CF, abolindo o monopdlio do Procurador-Geral no controle

concentrado, invertendo a logica até entdo dominante:

“A ampla legitimagao, a presteza e a celeridade desse modelo proces-
sual, dotado inclusive da possibilidade de se suspender imediatamente
a eficacia do ato normativo questionado, mediante pedido de cautelar,
fazem com que as grandes questdes constitucionais sejam solvidas, na
sua maioria, mediante a utilizagdo da agao direta, tipico instrumento do
controle concentrado. Assim, se continuamos a ter um modelo misto de
controle de constitucionalidade, a énfase passou a residir ndo mais no
sistema difuso, mas no de perfil concentrado” (BRASIL, 2006, p. 34).

O ministro destaca que a ampliagdo dos legitimados em sede de con-
trole concentrado “acabou por restringir, de maneira radical, a amplitude
do controle difuso” (BRASIL, 2006, p. 33). Sua tese apoia-se na doutrina
de Gerhard Anschiitz, para quem a opgdo de delegagio de questdes cons-
titucionais a Tribunal especial implica a limitagdo na jurisdigdo ordinaria.

O instituto da suspensdo da execugio da lei, em consonéncia com a
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, alcangou entre nds interpretagdo
que vai de encontro a implementagio da teoria da nulidade da lei, pois a
resolugdo senatorial ndo produz efeitos ex tunc, tipicos da declarag¢ao de
nulidade de lei. Nas palavras do ministro:

“Assinale-se que se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que lei
inconstitucional era ipso jure nula, deveriam ter defendido, de forma
coerente, que o ato de suspensdo a ser praticado pelo Senado destinava-
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-se exclusivamente a conferir publicidade a decisio do STF” (BRASIL,
2006, p. 39).

Portanto, segundo Mendes, a lei declarada inconstitucional pela Corte
no campo do controle difuso, em razdo do ato do Senado, termina por
nao concretizar a teoria da nulidade; seus efeitos, embora ganhem relevo
geral, sdo ex nunc. Mendes ainda registra ter ficado a cargo de um érgéo
politico e néo judicidrio a ndo aplica¢do da lei com efeitos gerais.

Dentre as razdes de seu voto, o ministro relator assevera o carater
restrito da suspensdo ao ndo contemplar o efeito geral e vinculante as
decisdes da Corte, o qual foge as declaracdes de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo. E o que ocorre, por exemplo, na interpretacio
conforme a Constitui¢do ou na declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem redugdo de texto.

E inegével, segundo o ministro, a constatagdo da inconsisténcia do
modelo adotado no Brasil. Ao apreciar a Argui¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), cuja decisdo no caso concreto tem efeito
erga omnes e tera, quando do exame em controle incidental, eficacia inter

partes, 0 ministro argumenta:

“Tal como estabelecido na referida lei (art. 10, §3°), a decisdo proferida
nesse processo hd de ser dotada de eficacia erga omnes e de efeito vin-
culante. Ora, resta evidente que a ADPF estabeleceu uma ponte entre
dois modelos de controle, atribuindo eficacia geral a decisdes de perfil
incidental” (BRASIL, 2006, p. 49).

Mendes traz como argumento a repercussao da declaracdo de incons-
titucionalidade proferida pelo STF sobre as decisdes de outros Tribunais.
O instituto da reserva de plenario, previsto no art. 97 da CF, fica afastado
no caso de ja haver pronunciamento de inconstitucionalidade no 4mbito
da Corte. Nas palavras do ministro:

“Esse entendimento marca uma evolugdo no sistema de controle de cons-
titucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente os efeitos
das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A
decisao do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito
vinculante de seus julgados em matéria de controle de constitucionalidade
incidental, permitindo que o érgao fraciondrio se desvincule do dever de
observéncia da decisdo do Pleno ou do Orgio Especial do Tribunal a que
se encontra vinculado. Decide-se autonomamente com fundamento na
declaragio de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Su-
premo Tribunal Federal proferir incidenter tantum” (BRASIL, 2006, p. 50).

No bojo dos argumentos, Mendes aponta ainda a tendéncia do STF
de conferir efeitos vinculantes inclusive aos fundamentos determinantes
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da decisao. Nesse sentido, registra as decisdes de varios ministros da
Casa, 0 que s6 pode, segundo ele, ser aceito sob o prisma de eficacia
transcendente dos efeitos, afastando a necessidade de resolugdo sena-
torial.

Também se apresentam como argumento os efeitos produzidos em
sede de a¢éo coletiva, mandado de seguranca coletivo ou agao publica,
onde a decisdo inter partes ganha relevo distinto. Mendes cita como
exemplo as decisdes do RE n® 197.971 e HC n® 82.959, apontando como
“casos notdrios a demonstrar que a Corte, ao prolatar referidas decisdes,
ja lhes estava atribuindo efeitos erga omnes” (BRASIL, 2006, p. 46).

A aplicagao de limitagdo de efeitos em sede de controle concreto é
pacifica para o ministro e ndo encontra abrigo em razdes de conveniéncia,
e sim em sede constitucional. Isso implica estar o Tribunal “desvinculado
de qualquer ato do Senado Federal, cabendo tdo somente a ele — Tribunal
— definir os efeitos da decisdo” (BRASIL, 2006, p. 56).

A propria criagao da sumula vinculante, na visdo do relator, vem ao
encontro da defesa da mutagdo ora explicitada, uma vez que a produgio
de seus efeitos ocorre sem qualquer interferéncia do Senado Federal.

Segundo o ministro, todas essas mudancas consolidadas nalegislacdo
implicam ndo somente a retirada do significado substancial a suspenséo
da execugdo pelo Senado, como também registra a nova leitura levada a
cabo, pelo STE do instituto previsto no art. 52, X, da CF:

“Em verdade a aplicagdo que o Supremo Tribunal Federal vem confe-
rindo ao disposto no art. 52, X, da CF indica que o referido instituto
mereceu uma significativa reinterpretagdo a partir da Constitui¢ao de
1988. [...] A multiplicacdo de processos idénticos no sistema difuso —
notorio ap6s 1988 — deve ter contribuido, igualmente, para que a Corte
percebesse a necessidade de atualizagdo do aludido instituto” (BRASIL,
2006, p. 53).

Sob esse prisma, o ministro destaca em seu voto:

“Assume relevo a decisdo que afirmou a dispensabilidade de se submeter
a questdo constitucional ao Plendrio de qualquer Tribunal se o Supremo
Tribunal j4 se tiver manifestado pela inconstitucionalidade do diplo-
ma. Tal como observado, essa decisdao acaba por conferir uma eficacia
mais ampla — talvez até mesmo certo efeito vinculante — a decisao do
Plenario do Supremo Tribunal no controle incidental. Essa orienta¢ao
esta devidamente incorporada ao direito positivo (CPC, art. 481, para-
grafo tnico, parte final, na redagao da Lei n. 9756, de 1998). No mesmo
contexto situa-se a decisdo que outorgou ao relator a possibilidade de
decidir, monocraticamente, os recursos extraordinarios vinculados as
questdes ja resolvidas pelo Plenario do Tribunal (CPC, art. 557, § 1¢ A)”
(BRASIL, 2006, p. 53).
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Esse processo de andlise e construgdo do pensamento levou o ministro
Gilmar Ferreira Mendes, relator na Rcl. n® 4.335-5/AC, a defender a tese
de mutagéo constitucional do art. 52, X, da CE alterando dessa feita o
papel do Senado Federal:

“[...] se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, che-
gar a conclusao, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa
decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicagao ao Senado Federal
para que este publique [...] Tal como assente, nao é (mais) a decisdo do
Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria
decisdo da Corte contém essa forca normativa. Parece evidente ser essa
a orientagdo implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima
referidas” (BRASIL, 2006, p. 55).

A partir dessa mudanca, defende o ministro, cai por terra a discussao
acerca da faculdade ou nio de o Senado editar a resolu¢io. Trata-se, em
verdade, de simples dever de publicagio, cujo ndo cumprimento em nada
impede “que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficicia juridica”
(BRASIL, 2006, p. 56).

O ministro Eros Grau perfilhou a tese defendida pelo relator, reco-
nhecendo a mutagdo constitucional do art. 52, X, da CE Ao apresentar
seu conceito de mutagdo constitucional, num primeiro momento defende
ser a “transformacgdo de sentido do enunciado da Constituicdo sem que
o proprio texto seja alterado em sua redagao” (BRASIL, 2006, p. 9). O
ministro adverte que nio se trata de mera interpretagio, retirando do
texto norma distinta do resultado alcangado na interpretagdo por outro
intérprete. Contudo, seu conceito de mutagdo constitucional vai além e,
num segundo momento, pondera:

“Quando ela se da, o interprete extrai do texto norma diversa daquelas que
nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de potén-
cia. H4, entdo, mais do que interpretacao [...] Na mutag¢do constitucional
caminhamos nao de um texto a uma norma, porém de um texto a outro
texto, que substitui o primeiro. [...] Nela ndo apenas a norma é outra,
mas o proprio enunciado normativo ¢ alterado” (BRASIL, 2006, p. 9).

Para o ministro, a mutagdo constitucional ndo se restringe apenas a
norma nova, mas também a substituicio de um texto por outro. Nesse
novo enfoque, o papel que restou ao Senado foi o de mero dever de pu-
blicar. Eros Grau argumenta que o novo texto se amolda com exatidao a
tradi¢do do controle de constitucionalidade adotado e estd perfeitamente
adequado ao contexto constitucional, ndo ferindo quaisquer de seus
principios, embora reconheca ser estranho deixar a Casa Legislativa o
simples dever de dar publicidade.
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No que tange a possivel fala da doutrina, o
ministro frisa que “estamos aqui ndo para cami-
nhar seguindo os passos da doutrina, mas para
produzir o direito e reproduzir o ordenamento”
(BRASIL, 2006, p. 14), e lembra o compromisso
constitucional do Tribunal de guardides da
Constituigdo.

O ministro ainda afirma, sem desprestigio
ao Poder Legislativo, nao ter este, no ambito de
sua atividade tipica, capacidade para conferir
interpretacdo constitucional diversa do STF,
quando julgou inconstitucional o artigo 2°, §1°
da Lei n® 8.072/90, no HC n® 82.959.

Valendo-se dos ensinamentos de Montes-
quieu, Grau reconhece a faculdade do Poder
Judiciario de impedir a existéncia de leis in-
constitucionais, o que ele compara a um “quase
veto” do Poder Judicidrio. O ministro é firme

ao afirmar que, nesses casos,

“O Legislativo nao poderd, nesta hipétese,
retrucar, reintroduzindo no ordenamento
o que dele fora extirpado, pois os bragos do
Judiciario nesta situa¢do alcancam o céu.
Pode fazé-lo quando lance mao da facul-
dade de estatuir, atuando qual intérprete da
Constitui¢do, por néo estar de acordo com
ainterpretacao dada pelo Supremo Tribunal
Federal a um texto normativo. Mas nao,
repito, quando aquele que estou referindo
como poder de veto do Judicidrio [= poder de
afirmar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo] houver sido exercido” (BRASIL,
2006, p. 18).

Por fim, o ministro Eros Grau declara
a nova leitura do artigo 52, X, da CF face a
mutagdo constitucional: “compete ao Senado
Federal dar publicidade a suspensdo da execu-
¢do, operada pelo Supremo Tribunal Federal,
de lei declarada inconstitucional, no todo ou
em parte, por decisdo definitiva do Supremo”
(BRASIL, 2006, p. 19), concedendo a decisdo
do STF for¢a normativa para suspender a

norma.

4.1.2.2. Os votos divergentes

Os votos divergentes, até entdo, eram os
dos ministros Joaquim Barbosa e Sepulveda
Pertence.

Carvalho (2009) salienta que no voto do
ministro Sepulveda Pertence nio se encontra
de forma expressa o seu conceito de mutagao
constitucional. Analisando o voto do ministro,
o autor considera que em certa medida hd uma
comparagao da mutagdo proposta a um golpe
de estado.

Nas palavras do ministro: “muta¢do cons-
titucional por decreto do poder que com ela se
ampliaria; o que, a visdes mais radicais, poderia
ter cheiro de golpe de Estado” (BRASIL, 2007, p.
1); isso evidencia o perigo, para a Constituigao,
do uso indevido da mutagdo constitucional.

Se por um lado, reconhece o ministro,
que o instituto previsto no artigo 52, X, da CF
vem perdendo forga frente aos fatos, de outro
posiciona-se contrariamente a mutagao consti-
tucional proposta pelo relator, arguindo dispor
a Corte de outro mecanismo para fazer valer os
efeitos erga omnes. Concebendo o sistema em
sua dimensao, Sepulveda Pertence assevera:

“Nao ha duvida de que, no mundo dos fatos,
se torna cada vez mais obsoleto — concordo —
esse mecanismo; mas, hoje, combaté-lo, por
isso que tenho chamado - com a permissao
generosa dos dois Colegas — de projeto de
decreto de mutagdo constitucional, ja ndo
¢ mais necessario. [...] A Emenda Consti-
tucional 45 dotou o Supremo Tribunal de
um poder que, praticamente, sem reduzir o
Senado a um 6rgdo de mera publicidade de
nossas decisoes, dispensa essa intervengao.
Refiro-me, é claro, ao instituto da stmula
vinculante [...]” (BRASIL, 2007, p. 4).

A mesma auséncia de conceito de mutagio
constitucional observada no pronunciamento
do ministro Septlveda Pertence é apontada, por

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 |155



Carvalho (2009), quando da argumentagio do ministro Joaquim Barbosa.
Para o ministro, a tese de mutagdo constitucional ndo se sustenta. Barbosa
alicerca sua posi¢do nos ensinamentos de Canotilho:

“[...] 0 que vislumbro com a proposta é que ocorrera pura e simplesmente,
pela via interpretativa, a mudanga no sentido da norma constitucional em
questao, hipotese essa que Canotilho, por exemplo, ndo elenca como modali-
dade idonea de mutagdao” (BARBOSA, 2007 apud CARVALHO, 2009, p. 28).

Subsiste ainda, para o ministro, auséncia de dois fatores que con-
sidera fundamentais: “o decurso de um espaco de tempo maior, para a
constatacdo dessa mutagio, e a consequente e definitiva ‘desuetude’ do
dispositivo” (BARBOSA, 2007 apud CARVALHO, 2009, p. 28), afastando
a possibilidade da ocorréncia da mutagdo constitucional.

No que tange ao desuso do instituto, Joaquim Barbosa acrescenta em
sua argumentagao:

“[...] pesquisa rdpida na base de dados do Senado Federal indica que
desde 1988 aquela Alta Casa do Congresso suspendeu a execugao de
dispositivos de quase 100 normas declaradas inconstitucionais (sendo
sete em 2006, Resolugoes do SF den®10, 11, 12, 13, 14, 15 e 16; e uma ja,
neste ano, em 2007, resolugio n® 2)” (BARBOSA, 2007 apud CARVALHO,
2009, p. 28, grifo do autor).

Com base na pesquisa, o ministro declara que a Casa Legislativa
vem procedendo a edigdo de resolu¢des senatorias nao se justificando,
portanto, a mutagao alegada pelo ministro relator.

Por conseguinte, o Joaquim Barbosa enfatiza sua posi¢cdo contraria
a tese da mutagdo constitucional apresentada pelo ministro Gilmar
Ferreira Mendes.

4.2. Olhar da doutrina

A pesquisa na doutrina apontou como majoritdria a posi¢ao contrdria
a tese da mutagéo constitucional sustentada pelo ministro relator Gilmar
Ferreira Mendes. A unica voz divergente foi a de Carlos Alberto Lucio
Bittencourt (1997, p. 45), citado inclusive pelo ministro relator quando
da sua argumentacao.

Considerando ndo ser optativa a edi¢do de resolu¢io senatorial, Bit-
tencourt (1997) advoga que o papel da Casa Legislativa, nesse contexto,
¢ de mera publicidade da decisao definitiva do STF. Ademais, pondera:

“Se o Senado nao agir, nem por isso ficard afetada a eficicia da decisao,
a qual continuard a produzir todos os seus efeitos regulares, que, de fato,
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independem da colaboragao de qualquer dos outros poderes. O objetivo
do art. 45, n° IV da Constitui¢do é apenas tornar publica a decisao do
tribunal [...]” (BITTENCOURT, 1997).

Ocorre que essa analise de Bittencourt diz respeito a Constituigéo
de 1967; naquele momento histdrico, poder-se-ia refletir que, de fato,
a participac¢do senatorial servia apenas para dar publicidade a decisdo
do Supremo Tribunal Federal. Porém, a partir de 1988, com o resgate
da democracia em nosso pais, ¢ ainda mais necessaria a atribuigdo
senatorial.

Os autores iniciam sua andlise considerando positivo o aumento do
namero de legitimados no controle abstrato, o que culmina na entrega
aos representantes da sociedade civil o direito de buscar a declaragdo
de inconstitucionalidade, reforcando a democracia. A alusio ao caréter
democratico contido na ampliacdo dos legitimados a propor a¢do direta
também ¢é percebida no controle difuso e concreto, segundo os autores,
“de forma indireta, pela atribui¢do constitucional deixada ao Senado
Federal” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007), razdo que os leva a criticar
aretirada das atribui¢cdes do Senado no &mbito do controle difuso. Sobre

esse aspecto, afirmam os autores:

“Excluir a competéncia do Senado Federal - ou conferir-lhe apenas um
cardter de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal
- significa reduzir as atribuigdes do Senado Federal & de uma secretaria
de divulgagao intra-legislativa das decisdes do Supremo Tribunal Federal;
significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer possibili-
dade de chancela dos representantes do povo deste referido processo, o que
ndo parece sequer sugerido pela Constituicdo da Republica de 1988”
(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007).

Nesse sentido, Streck, Oliveira e Lima (2007) frisam que a democra-
cia é compromisso da Constitui¢do; portanto, o Estado Democratico de
Direito exige a participa¢do democratica da sociedade, e a participagdo
da Casa Legislativa expressa de forma legitima esse exercicio no processo
de decisdo acerca da inconstitucionalidade de uma lei que ¢, em ultima
analise, a vontade geral do povo.

Os autores afirmam que o efeito, ja pacificado, quando da resolugéo
editada pelo Senado Federal, é ex nunc; a posi¢ao adotada pelo ministro
relator Gilmar Ferreira Mendes, se vencedora a tese da mutagdo consti-
tucional, produzira efeitos ex tunc. Sob esse prisma, os autores apontam
que os efeitos geral e vinculante decorrentes da mutagao constitucional
defendida afrontam os principios do devido processo legal e da ampla
defesa e do contraditério, todos com sede constitucional.
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Streck, Oliveira e Lima (2007) sdo categdricos ao afirmar que o sistema
brasileiro de controle é misto e que contemplar a mesma eficicia a ambos
os modelos, abstrato e concreto, é minar a diferenca existente entre eles:
neste, o efeito é ex tunc e somente entre as partes; naquele, em regra, é
ex tunc e de efeitos gerais.

Ha, para os autores, uma distin¢éo significativa no campo de atua-
¢d0, a qual ndo pode ser desconsiderada quando das decisdes proferidas
pela Corte ao examinar a inconstitucionalidade em ambos os modelos:
no controle concentrado, a declaracio de inconstitucionalidade atua no
campo da eficacia; no difuso, se editada a resolugédo pelo Senado Federal,
a atuagdo é no campo da vigéncia.

Surpreende os autores a possibilidade de que em controle difuso
qualquer decisao do STE, independentemente do quérum, lograria efei-
tos semelhantes aos de uma sumula, quando em verdade sequer tenha
atingido votagao para tanto:

“[...] se o Supremo Tribunal Federal pretende - agora ou em futuros
julgamentos — dar efeito vinculante em controle difuso, deve editar uma
sumula (ou seguir 0s passos do sistema, remetendo a decisdo ao Sena-
do). Ou isso, ou as sumulas perderam sua razao de ser, por que valerdo
tanto ou menos que uma decisdo por seis votos a cinco [...]” (STRECK;
OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 10).

No entendimento dos autores, se aceita a tese de efeitos erga omnes
e vinculante com efeitos ex tunc no &mbito do controle difuso, ao reco-
nhecer a inconstitucionalidade o mesmo devera valer para as decisoes
que reconhe¢am a constitucionalidade da lei ou do ato.

A mutagdo constitucional ndo pode, conforme os autores, “subverter
a Constitui¢do sob o argumento de a estar garantindo ou guardando”
(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 21). Sua atividade nao é legislativa
(embora reconhecam o carater normativo das sumulas vinculantes), e
nem pode o Tribunal, no exercicio de sua atividade jurisdicional, agir
como constituinte.

Streck, Oliveira e Lima (2007, p. 25) tecem forte critica a passagem do
voto do ministro Eros Grau em que afirma, num primeiro momento, ser
a mutacdo constitucional uma transformacéo de sentido sem alteracdo do
texto, e, num segundo momento, produz uma verdadeira defesa da pas-
sagem de um texto a outro, defendendo que deve ser mantida a tradigdo

e a coeréncia com o todo. Feitas as consideragdes, perquirem os autores:

“[...] mas o que é tradigdo? De que tradicdo se esta falando? O que diz
a tradi¢do que consubstancia o texto e a norma do art. 52, X? Em que
sentido a ‘substituicdo do texto constitucional, efeito em nome de uma
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mutagdo, deixa o novo ‘texto’ em harmonia com a tradigao? Nao ¢é exa-
tamente para mudar a tradi¢do que se faz ‘mutacdo’? Mas, entdo, se se
faz mutagdo para altera-la, como lhe ser coerente e fiel? [...] se o texto
‘mutado’ é obsoleto — como textualmente diz o Min. Eros Grau - como
admitir que o Supremo Tribunal Federal ‘faga’ outro, que o confirme a
tradigao? De que modo se chega a conclusdo de que ‘um texto constitucio-
nal é obsoleto’? E de que modo ¢ possivel afirmar que, ‘por ser obsoleto,
o Supremo Tribunal Federal pode se substituir ao processo constituinte
derivado, Unico que poderia substituir o texto ‘obsoleto’?” (STRECK;
OLIVEIRA; LIMA, 2007).

No pronunciamento de sua posi¢do, o ministro Eros Grau ndo respon-
de a essas perguntas. Com efeito, discorrem os autores, se a tradigdo nao
encontraria respaldo na propria manutencio do sistema misto, ou seja,
entregando ao Senado Federal a tarefa de editar a resolugdo suspensiva,
inserindo a atua¢do da Casa representativa da vontade do povo na edigdo
da lei, pois somente a ele cabe tratar do &mbito da vigéncia.

Mediante a pretendida mutagdo constitucional, sustentam os autores
que ndo cabe ao STF proceder a correcdo da Constituigdo; “isso faria dele
um poder constituinte permanente e ilegitimo’(STRECK; OLIVEIRA;
LIMA, 2007, p. 27). O agir da Corte deve atender aos ditames do poder
constituinte; sua existéncia é vinculada a Constituigéo.

Opondo-se a tese do ministro relator, Dalton Santos Morais (2009)
afirma ter o ministro alicercado seus argumentos na competéncia de
guarda da Constituigdo e na alteracdo do enfoque dado ao principio da
separa¢ao dos Poderes, além de langar mao da premissa “quem pode mais,
pode menos”. Ao argumentar que o STF pode, em liminar, suspender a
eficacia, ndo se justifica a limitacdo em controle concreto e difuso.

Em que pese os argumentos do relator, para Morais (2009) a tese ndo
se sustenta:

“[...] a interpretagdo restritiva, para ndo dizer anulante, da competéncia
constitucionalmente assegurada ao Senado Federal pelo art. 52, X, da
CF/1988 é contraria a interpretagao valorativa que se deve dar a Constitui-
¢do. [...] a concentragao de poder leva ao arbitrio e que nossa Constituigao
¢é exemplo cabal da adogdo do sistema de ‘freios e contrapesos, justamente
como forma de evitar a indevida concentragdo do poder estatal em um
unico Poder da Republica”

Na visao de Morais (2009, p. 72), a posi¢ao defendida pelos ministros
favoraveis a mutacao constitucional vai ao encontro do movimento deno-
minado de abstrativizagdo do controle difuso. Trata-se, em tltima anélise,
de “germaniza¢do” (MORALIS, 2009, p. 74) do controle, denominagédo
adotada por alguns doutrinadores, e que ndo leva em considera¢io as
especificidades da adogdo no Brasil do sistema misto de controle.
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Naio encontra o autor dificuldades na convivéncia dos dois sistemas
de controle (difuso e concentrado). Por outro lado, demonstra preocu-
pagdo com o esvaziamento do controle concreto, caso seja vencedora a
tese do ministro Gilmar Ferreira Mendes. Nesse contexto, Morais (2009)
entende que a jurisdigdo seria afastada da sociedade, prejudicando
sobremaneira o exercicio participativo, pilar fundamental no regime
democratico.

Morais (2009) defende que a Corte ja detém instrumento adequado
a producao de efeitos gerais e vinculantes quando, em sede de controle
concreto, decidir de forma reiterada, pode lancar méo da simula vincu-
lante que encontra abrigo no texto constitucional:

“[...] pactuando com os principios instrumentais de interpretagdo cons-
titucional, ja existe disposi¢ao constitucional que atende plenamente
eventual necessidade de extensdo dos efeitos inter partes das decisoes
definitivas de mérito do STF em controle concreto a todos que nao parti-
ciparam da relagdo processual em que se proferiu a referida decisao, pois
a Corte, prescindindo da atuagdo senatorial, podera exercer, na pratica,
o papel de intérprete judicial definitivo no controle concreto/difuso de
constitucionalidade, pois, necessariamente, suas decisoes definitivas de
mérito em certos casos concretos, apos insculpidas em simula vinculante,
deverao ser observadas pela jurisdi¢do ordindria e pela Administragao
Publica” (MORALIS, 2009, p. 87).

Por conseguinte, Morais (2009) é contrario a tese de mutagao consti-
tucional defendida pelos ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Grau,
néo deixando de reconhecer a importancia do STF no processo evolutivo
de controle de constitucionalidade. O autor defende a convivéncia har-
monica dos dois modelos de controle balizados no texto constitucional.

Fernando Dias Menezes de Almeida (2007) busca responder se a
suspensdo senatorial tem sentido de retirada de validade ou apenas
retira a eficdcia. Para tanto, analisa a decisdo do STF no mandado de
seguranca n® 16.512. Ao final desse mesmo trabalho, o autor questiona
se a utilizagdo do instituto previsto no art. 52, X, da CF ainda se justifica
nos dias de hoje. E nesse momento que tece, embora de forma breve,
uma analise a respeito da tese defendida pelo ministro relator na Rcl.
n®4.335-5/AC.

Sobre o enfoque da perda de importancia do instituto nos dias atuais,
e com base nos argumentos usados pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes,
Almeida (2007, p. 21), pondera:

“[...] soulevado a concordar, em grande parte, com a constatagao de perda
de importancia do mecanismo analisado. [...] Com efeito, o instituto,
que foi concebido em 1934, naturalmente tem reduzida sua relevancia
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ante a tendéncia contemporanea de ampliagdo do controle abstrato [...]
Igualmente ao se mostra aplicavel ante as citadas novas técnicas de in-
terpretacgdo e controle de constitucionalidade”

Almeida salienta, inclusive, a “constatacdo pratica da parcimonia
com que o proprio Senado Federal exerceu essa fun¢io ao longo dessas
décadas” (ALMEIDA, 2007, p. 21), fato que se soma aos argumentos
do ministro relator. Porém, o autor sai em defesa da manutencio do
instituto e destaca a importancia da via de controle concreto, ressal-
tando o elevado niimero de casos apreciados e de leis julgadas integral
ou parcialmente inconstitucionais por essa via, que pode ser iniciada
por qualquer pessoa.

Nesse sistema, argumenta o autor, o papel do Senado Federal néo se
deve a questdes de tradigdo ou de visdo tradicional do principio da sepa-
ragdo dos Poderes. E, em verdade, uma “férmula que dosa, com engenho e
razoabilidade, a prudéncia judicial com a prudéncia politica”(ALMEIDA,
2007, p. 21), atuando em conjunto no controle de constitucionalidade,
culminando na revogacéao de leis contrarias a Constituico.

Posi¢ao contréria a tese também é adotada por Glauco Salomao Leite
(2009). Ao examinar a hipdtese de mutagao constitucional defendida na
Rcl. n® 4.335-5/AC, afasta a incidéncia de mutagao abarcando, entre outras
razdes, a “op¢ao politica do constituinte em ndo atribuir for¢a obrigatoria
geral as decisoes do STF em controle difuso” (LEITE, 2009, p. 5).

Leite (2009, p. 10) lembra que a construgdo da norma pelo intérprete
esta correta, mas esse exercicio nao conta com liberdade plena; ha limi-
tagdes trazidas pelo proprio texto. Diz o autor:

“[...] tendo em vista que o proprio texto constitucional representa um
limite a atividade hermenéutica, a mutagdo constitucional apenas pode
ser realizada, de maneira legitima, no quadro das possibilidades seman-
ticas que o texto constitucional permitir. [...] percebe-se que a mutagdo
constitucional ocorre, com maior probabilidade, em relagdo aos preceitos
constitucionais mais vagos e imprecisos cujos sentidos podem ser mais
facilmente modificados em face de novas circunstancias politicas, sociais
ou econdmicas.”

Sob essa perspectiva, Leite (2009) afirma que o instituto alvo da tese de
mutacgao constitucional é preciso e objetivo ao estabelecer a competéncia
da Casa Legislativa para a suspensao da norma declarada inconstitucional
pela Corte. Inovar, como desejam os ministros Gilmar Ferreira Mendes
e Eros Grau, é praticar uma mutagio inconstitucional.

Convencido da inconstitucionalidade da mutacio defendida, Leite
(2009, p. 17) adverte que ela representa uma “ab-rogacio do preceito cons-
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titucional’, pois o texto constitucional é atingido, pois retira competéncia
do Senado e implica viola¢ao do principio da separagdo dos Poderes.

Leite (2009) preconiza que a simula vinculante realizou o “transito
da jurisdi¢do difuso-concreto para o concentrado-abstrato”, mas nio
revogou de forma expressa o disposto no artigo 52, X, da CF, embora
aceite a revogacio tacita quando da edigdo de simula vinculante pelo STE.
Assim, o autor firma posigdo de que a mutagdo constitucional defendida
é inconstitucional, por apresentar “obstaculos instransponiveis” (LEITE,
2009, p. 218). A tnica possibilidade de proceder a alteragdo no sistema
vigente ¢ mediante emenda constitucional.

Bulos (2009, p. 128) entende que todas as constatagdes feitas pelo
relator na argumentagdo em defesa da mutagdo constitucional sdo pro-
cedentes; contudo, “ndo nos permitem antever a existéncia de qualquer
mudanga informal”. O autor posiciona-se contra a ocorréncia de mu-
tagdo constitucional do instituto previsto no artigo 52, X, da CF, sendo
categdrico ao afirmar:

“Oart. 52, X, do Texto de 1988 nio sofreu qualquer mutagio constitucio-
nal, embora esteja passando por um lento e gradual processo de desuso,
haja vista a sua inadequabilidade social, algo que, a nosso sentir, nio
constitui uma auténtica reforma da Constitui¢do sem expressa mudanga
do texto” (BULOS, 2009, p. 128).

O carater de mutagéo constitucional, para Bulos (2009, p. 128), ndo
se configura, embora o instituto esteja superado. As decisdes do STE,
como “oraculo do Texto Maior”, deveriam, ser capazes de gerar efeitos
gerais e vinculantes, tanto em sede de agao direta como no caso concreto.

5. 0 papel do Senado é anacrdnico? Deve-se dizer sim a
mutacao constitucional?

Apos essas consideragdes, questiona-se se 0 Supremo Tribunal Federal
pode ter as suas decisdes submetidas a convalidagdo do Senado Federal,
no atual estagio de desenvolvimento da teoria do controle de constitu-
cionalidade no Brasil.

Questiona-se também qual seria o sentido do guardido da Consti-
tui¢do nao poder atribuir eficacia erga omnes e efeito vinculante as suas
declaragdes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle
concreto, na medida em que a participacdo do Senado pode ter sido
necessaria até a Constituicao de 1988. Mas num sistema em que se tem
um controle concentrado, como tendéncia - e, como consequéncia, as
decisdes de inconstitucionalidade geram efeitos erga omnes e vinculantes
-, pergunta-se se o papel do Senado nao seria desnecessario e anacronico.
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A intervencéo, nas palavras de Barros ([20107]), é sui generis no que
tange a eficacia da norma, pois traduz uma aproximacéo entre o sistema
difuso e o concentrado. Reconhecendo no Senado a fun¢ao moderadora,
Barros ([2010?]) frisa ser o instituto previsto no inciso X do artigo 52
da CF um lance de criatividade, uma vez que a jurisprudéncia nao se
perfectibiliza em stare decisis, ausente no sistema brasileiro em razdo das
raizes romanisticas. Assim, segundo o autor, o STF é o “senhor da decisdo
acerca da constitucionalidade e a Casa Legislativa, o senhor da generali-
dade” (BARROSO, 2009, p. 2). Ha na doutrina, entretanto, discussdo se
essa atribui¢do do Senado é ou nao vinculada.

A respeito disso, Moraes (2007, p. 714) entende que:

“Haé discussao sobre a natureza dessa atribui¢cdo do Senado Federal ser
discriciondria ou vinculada, ou seja, sobre a possibilidade de o Senado
Federal ndo suspender a executoriedade da lei declarada inconstitucio-
nal, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, pela via de defesa.
Ocorre que tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Senado Federal,
entendem que esse ndo esta obrigado a proceder a edigdo da resolugdo
suspensiva [...] Assim, ao Senado Federal ndo s6 cumpre examinar o
aspecto formal da decisdo declaratoria da inconstitucionalidade, verifi-

cando se ela foi tomada por quorum suficiente e ¢ definitiva, mas também
indagar da conveniéncia dessa suspensao.”

Para Moraes (2007), a atribui¢do de suspender a execu¢ao nio se res-
tringe a lei federal, pois alcanca as leis estaduais, distritais e municipais; uma
vez editada a resolugao de suspensio, exaure-se a competéncia do Senado
Federal, nao havendo possibilidade de alterar ou modificar a sua posigao.

Barroso (2009, p. 130) alinha-se a essa posi¢do:

[...] a despeito da dicgdo restritiva do art. 52, X, que se refere apenas a lei
declarada inconstitucional, a interpretacao dada ao dispositivo tem sido
extensiva, para incluir todos os atos normativos de quaisquer dos trés
niveis de poder, vale dizer, o Senado também suspende atos estaduais e
municipais.

Almeida (2007, p. 61) leciona que a comunicagao expedida pelo STF
ndo obriga a Casa a editar resolugio senatorial, entendimento consubs-
tanciado em decisdes proferidas na prépria Corte. No que é pertinente
a faculdade ou ndo de o Senado editar a resolu¢do, Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2009, p. 43) é taxativo ao afirmar:

“Note-se que essa suspensdo nio posta ao critério do Senado, mas lhe
¢ imposta como obrigatéria. Quer dizer, a vista da decisao do Supremo
Tribunal Federal, tem de efetuar a suspensédo da execucdo do ato incons-
titucional. Do contrério, o Senado teria o poder de convalidar ato incons-
titucional, mantendo-o eficaz, o que repugna ao nosso sistema juridico”
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O entendimento de Barros é de que o ato
de editar resolugdo senatorial, com efeitos erga
omnes, é exercicio do poder discricionario que
condiz com a prépria esséncia do Senado, que
deve prover em nome dos estados-membros o
contrapeso. Afirma Barros ([2010?], p. 5):

“Com 1isso, o Senado nao estard convali-
dando uma inconstitucionalidade. Estara
apenas entendendo que ela deve ser ainda
mantida no ambito particular dos casos
concretos. O Senado ndo entra no mérito
da inconstitucionalidade. Nao aprecia. Nao
invade competéncia alheia. Nao desdiz a
inconstitucionalidade dita apela corte cons-
titucional. Ndo a rejeita. Nao faz um novo
juizo sobre a inconstitucionalidade. Apenas,
entende ndo ser oportuno e conveniente
estendé-la erga omnes personas alcangadas
pela soberania.”

Ademais, Barroso (2006, p. 129) pondera
que o Senado Federal jd negou edigdo de re-
solu¢do, com base em parecer da Comissdo de
Constituicio e Justica da Casa, da norma decla-
rada inconstitucional no RE n® 150.764-PE. Ao
decidir pela suspensao, deve ater-se aos termos
e limites da decisao da Corte, “ndo possuindo
competéncia para interpreta-la, amplia-la ou
restringi-la”.

A resolucdo senatorial visa a dar efeitos erga
omnes a decisdo judicial que na origem atinge
somente as partes; nessa esteira, surge a discus-
sao doutrinaria acerca dos efeitos temporais ex
tunc ou ex nunc.

Defende-se que os efeitos sejam ex nunc
como meio de garantir que terceiros nao se-
jam atingidos, cujos direitos e obrigagdes nao
foram questionados no caso concreto apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que a
aplicagdo de efeitos ex tunc produziria, como
leciona Barroso (2006, p. 6), uma “sublevagio
automatica e imediata das relagdes juridicas que
estavam pacificadas”
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A mutagao constitucional configura reforma
da Constitui¢cdo sem expressa modifica¢ao do
texto, recorrendo-se apenas a meios interpre-
tativos. De que forma se chega a conclusio de
que um texto constitucional é anacrénico? E
de que modo é possivel afirmar que, “por ser
obsoleto”, o Supremo Tribunal Federal pode
substituir-se ao poder constituinte derivado?
Hoje, pondera-se a iminente faléncia do Supre-
mo Tribunal Federal, que ja ndo responde em
tempo razoavel as demandas constitucionais
que lhe sdo colocadas; assim, ndo seria agora a
oportunidade de se repensar o papel do Senado
Federal? Atribuir-lhe mais vigor e importancia
no controle difuso de constitucionalidade no
Brasil, a fim de reequilibrar os poderes, em face
do excesso de poder nas maos do Supremo Tri-
bunal Federal, que hoje pode até mesmo editar

simulas com carater vinculante.
6. Conclusao

O controle de constitucionalidade implan-
tado na Franca, na Inglaterra, nos Estados
Unidos da América e na Austria evidencia a
auséncia de homogeneidade, ressaltando que
cada povo buscou o seu caminho respeitando
suas peculiaridades. A escolha do modelo de
controle de constitucionalidade adotado por um
pais é resultado do trago cultural de cada povo
em determinado momento histérico. Porém, é
inegavel a importéncia desse instrumento como
mecanismo de prote¢do da Constitui¢do, haja
vista a sua adogao em todos os ordenamentos.
O 6rgao incumbido de efetivar o controle
de constitucionalidade também se apresenta
distinto nos paises citados — ora ficou a cargo
do Parlamento, ora a cargo do Judiciario -, o
que denota o papel de destaque ocupado pelo
Poder delegado.

No Brasil, o controle difuso de constitucio-

nalidade foi introduzido na Constitui¢do repu-



blicana de 1891, marcado pela influéncia norte-americana; ja o controle
concentrado surge com a EC n®16/65, sob influéncia do modelo austriaco.
Dessa forma, no nosso ordenamento juridico adotamos o sistema hibrido,
mesclando elementos do sistema austriaco e norte-americano, o que o
torna bastante peculiar.

A histdria constitucional brasileira registra a evolu¢ao e a consolida-
¢do do modelo misto de controle de constitucionalidade, inicialmente
com énfase no controle concreto, migrando gradualmente & ampliagdo
do controle abstrato.

Sob a égide do controle difuso, os efeitos da decisdo restringem-se as
partes, mesmo quando apreciada pelo STF; visando a dar a essas decisdes
proferidas pela Corte em carater geral, o legislador, a partir da Consti-
tuicdo de 1934, apresentou como solucdo a delegacdo de competéncia ao
Senado Federal para editar resolucao suspendendo a norma declarada
inconstitucional pelo STE.

A solucdo arquitetada na Constitui¢do de 1934 foi mantida nas Cartas
Constitucionais seguintes. Sendo assim, a producéo de efeitos erga omnes
origindria de uma decisao advinda do controle concreto necessita do
pronunciamento de dois Poderes: do Judicidrio, julgando o mérito, e do
Legislativo, representado pelo Senado Federal, editando resolugao sena-
torial, com efeitos ex nunc. Desse modo, em nada foi afetada a autonomia
do STF para apreciar a matéria e agir de forma técnica, e reservou-se a
Casa Legislativa a incumbéncia de apreciar a conveniéncia de estender
os efeitos.

Essa exigéncia tem sido cumprida; entretanto, o ministro Gilmar
Ferreira Mendes, relator na Rcl. n® 4.335-5/AC, apresentou a tese da
mutagio constitucional do instituto, hoje previsto no art. 52, X, da CE,
deixando ao Senado Federal a tarefa de mera publicidade das decisoes
da Corte, as quais ja gozariam de efeitos erga omnes.

A tese da mutagdo constitucional sustentada néo foi ainda objeto de
decisdo definitiva. O ministro Eros Grau acompanhou o relator e dois
ministros posicionaram-se contrariamente a ela: o ministro Sepulveda
Pertence, sob o fundamento da existéncia de outro instrumento em poder
da Corte - no caso, a simula vinculante; e o ministro Joaquim Barbosa,
que alegou a auséncia efetiva do desuso como processo de mutagdo
constitucional.

No meio académico, a tese apresentada pelo ministro Gilmar Ferreira
Mendes repercutiu. As posi¢des contrdrias, em maioria até o momento,
sustentam a inviabilidade da ocorréncia de mutagdo constitucional.
Dentre os argumentos, registra-se que a norma positivada no art. 52, X,
da CF nao ¢ aberta e imprecisa, e que a mutagdo constitucional, por ir
além dos limites consignados no Texto, é inconstitucional.
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Levando em consideragio o controle de constitucionalidade no Brasil
e o instituto da mutacio constitucional, a proposta de se aceitar a mutagdo
em se tratando da interpretagdo do artigo 52, X, da CF/88 agride o sistema
misto adotado pelo legislador, na medida em que iguala os efeitos, além
de afastar o carater democrético implementado pelo legislador.

Conclui-se, que o principio da separagdo dos Poderes nao possibilita
a usurpagdo da competéncia expressa ao Senado Federal, deixando a
cargo do Poder Judiciario, no caso ao STE, a tarefa de suspender a norma.

Tendo em vista as mudangas sociais, é necessario realizar ajustes na
Constituigdo com o objetivo de manté-la atual para impedir, assim, que
as tensoes sociais comprometam os designios da Constituigao. Embora
dentro do papel que lhe foi reservado no controle de constitucionalidade,
o Senado Federal, ao editar resolugao senatorial sempre que oficiado, com
uma tnica exce¢do, aparentemente se revela mero publicista da decisdo
proferida pelo STE Todavia, isso ndo autoriza a mutagdo constitucional;
quando muito, indica a necessidade de a Casa Legislativa oxigenar a sua
posicdo sobre esse instituto.

Por todos os motivos expostos neste artigo, entendemos que a muta-
¢do constitucional proposta pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes ndo
se sustenta, em ultima analise, por agredir o arcabougo constitucional

brasileiro.
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Introducao

A economia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e da
erradicagdo da pobreza foi um dos grandes temas de discussao da Confe-
réncia da Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU) para o Meio Ambiente,
a Rio+20, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, entre 13 e 22 de junho de
2012. Neste artigo, examina-se essa questdo, com foco no estudo de ins-
trumentos juridico-politicos para garantir o desenvolvimento sustentavel,
incentivar a conservagdo ambiental e consolidar uma economia verde.

O objeto do artigo é especificamente a discussdo sobre o Zoneamento
Ecolégico-Economico (ZEE), entendido neste ambito como instrumento
da politica nacional do meio-ambiente apto a mapear o territdrio, a fim
de induzir comportamentos privados e politicas publicas, como os in-
centivos fiscais, via Imposto Territorial Rural (ITR), para a conservagdo
de areas de preservagao permanente e de reserva legal em propriedades

rurais.
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Para tanto, sao analisados o ZEE, seus reflexos nos programas e leis or-
camentarios, bem como os embates em torno do projeto do novo Cédigo
Florestal. Em seguida, investigamos de que forma as politicas tributarias,
especificamente a tributagdo da propriedade imével rural por meio do
Imposto Territorial Rural (ITR), podem servir de instrumentos indutores
de comportamentos que promovam simultaneamente o desenvolvimento
econdmico na zona rural e a preserva¢do do meio ambiente.

1. Estado ambiental e o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado

No Brasil, pode-se depreender da Constituicdo Federal a intengdo
de consolidar um “Estado Ambiental de Direito”. A existéncia de um
capitulo proprio destinado ao meio ambiente no texto constitucional
revela a dignidade conferida ao tema.’

De acordo com as li¢des de Canotilho (1999), a caracterizagdo de um
Estado ambiental verifica-se pela existéncia de uma “justica ambiental”. Essa
situagdo pode ser vislumbrada no sistema juridico-constitucional brasileiro
mediante a leitura da Constituigao Federal, artigos 5, LXXIII (agdo popu-
lar ambiental), 129, I1I (agdo civil pablica aplicavel a questao ambiental) e

* Nesse contexto, ¢ elucidativo transcrever o artigo 225 da Constituigdo Federal:
Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. §
1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: I - preservar e
restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e
ecossistemas; IT — preservar a diversidade e a integridade do patrimoénio genético do Pais
e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; III —
definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragao e a supressdo permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protegdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagao do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a produ¢éo, a comerciali-
zagdo e o emprego de técnicas, métodos e substincias que comportem risco para a vida,
a qualidade de vida e 0 meio ambiente; VI — promover a educagdo ambiental em todos
os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservacdo do meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingao de espécies ou submetam os animais a
crueldade. § 2¢ Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugao técnica exigida pelo érgao publico compe-
tente, na forma dalei. § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados. § 4° A Floresta Amazdnica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
sdo patrimonio nacional, e sua utilizagdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condigoes
que assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais. § 5% Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
agoes discriminatdrias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais. § 6° As usinas
que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacido definida em lei federal, sem
o que ndo poderdo ser instaladas.
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225 (meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito de todos e dever do Estado).

Além disso, o Estado Ambiental tem duas
dimensdes juridico-politicas: a obrigacdo de o
Estado promover politicas publicas pautadas
pela exigéncia da sustentabilidade ecoldgica e a
adogdo de comportamentos publicos e privados
considerados “amigos” do ambiente (com foco
naresponsabilidade perante as geracdes futuras)
(CANOTILHO, 1999).

Tendo em conta o objeto do presente arti-
go, interessa-nos mais diretamente a primeira
dessas dimensoes, que tem, ademais, carater
indutor da segunda. O § 1°do art. 225 da Cons-
tituicdo Federal esclarece como se deve dar a
obrigacdo do Estado brasileiro de promover
tais politicas publicas.

Na visdao de Canotilho (1999), alids, mencio-
nar Estado de Direito no inicio do século XXI
s6 tem sentido na medida em que o conceito
agrega varias dimensdes acumuladas ao longo
das batalhas pela afirmacao das necessidades
humanas fundamentais. O Estado de Direito
deve ser de Direito, Democratico, Social, de
Justica e Ambiental. Por isso, ndo hd como se-
parar uma dimenséo da outra, e ndo hd como se
pensar em Estado Ambiental sem aten¢io aos
direitos sociais e a participa¢ao popular.

Desse modo, a querela do movimento am-
bientalista do século XIX e primeira metade do
século XX entre preservacionistas e conserva-
cionistas nao revela sentido frente & imposi¢ao
de ndo apenas se compatibilizarem tais direitos,
sendo de garanti-los efetivamente. Em sentido
conforme, e em andlise mais detalhada, André
Lima refere-se a um rol de direitos “socioam-
bientais” a serem consolidados pelo Estado,
“em torno de propostas de desenvolvimento, de
direitos culturais, sociais e econdmicos associa-
dos ao reconhecimento de territorialidades e de
acesso a0s recursos naturais em regioes em sua
grande parte ainda ndo necesséria e diretamente

afetadas pela industrializagdo e urbaniza¢io
‘modernas™ (LIMA, 2006, p. 27). Tais direitos

socioambientais seriam, de forma sintetizada:

“- meio ambiente ecologicamente equilibra-
do como base material para a dignidade da

pessoa humana (arts. 1° e 225);

- cidadania como caminho indispensével
para uma sociedade mais justa e solidaria

(arts. 1% e 3°);

- combate ao racismo e a quaisquer formas de
discriminagdo, com respeito a autodetermi-
nagédo dos povos e a supremacia dos direitos

humanos (arts. 3% e 49);

- valorizagao das manifestagdes e bens cultu-
rais, prote¢ao aos bens de natureza material
e imaterial e dos modos de fazer e viver dos
grupos sociais culturalmente diferenciados
formadores da sociedade nacional (arts.
215 e 216);

- prote¢ao ao territorio e a cultura dos povos
indigenas e quilombolas (arts. 231, 232 e
68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias);

- acesso A terra, aos recursos naturais e aos
servigos ambientais essenciais a dignidade
humana e a justi¢a social, visando mitigar a
pobreza, as desigualdades sociais e regionais
(arts. 170, 184 e 225);

- fungdo social da propriedade da terra e dos

meios de produgdo (arts. 5%, XXIIL, 170, I1I,
182 ¢ 186);

- manuten¢ido dos processos ecoldgicos
essenciais, conservacao e uso sustentével da
Floresta Amazonica, da Mata Atlantica, da
biodiversidade, dos recursos hidricos (art.

225,§§ 1° e 4%)” (LIMA, 2006, p. 24-25).

Mesmo antes da Constitui¢do atual, normas
constitucionais esparsas esbo¢avam as preocu-
pac¢des ambientalistas, malgrado sua baixa efeti-
vidade. No 4mbito infraconstitucional, cumpre
anotar que o Estatuto da Terra (Lei n® 4.504,
de 1964) e, especialmente, o Codigo Florestal
(Lein®4.771, de 1965), veicularam dispositivos
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que determinaram o uso racional da terra e a
protecdo da fauna, da flora e de outros recursos
naturais nas propriedades rurais.

No ambito internacional, destaca-se a cres-
cente preocupagao com o tema, para o que contri-
buiram as agdes do movimento ambientalista e as
posigdes divergentes dos paises industrializados e
dos paises em desenvolvimento (RIBEIRO, 2003,
p- 402). Em 1972, realizou-se em Estocolmo, na
Suécia, uma conferéncia da Organiza¢do das
Nagdes Unidas sobre meio ambiente, tendo como
uma das resolugdes mais importantes a criagdo
do Programa das Nagdes Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA) (RIBEIRO, 2003, p. 412).

Segundo Ribeiro (2003, p. 412), na primeira
reunido desse 6rgao, o termo ecodesenvolvi-
mento foi utilizado pelo seu primeiro diretor,
Maurice Strong. Posteriormente, em 1975, o
relatdrio Que Faire utilizou o conceito de desen-
volvimento sustentado, entendido, no relatério
Nosso Futuro Comum, da Comissao Mundial
para o Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMMAD), de 1988, como “aquele que atende
as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geragdes futuras atenderem
as suas proprias necessidades”

A despeito das criticas a incompatibilidade
entre sustentabilidade e desenvolvimento,” o
conceito ganhou popularidade, sendo apro-
priado tanto pelo mercado - pode-se chamar
de “ecocapitalista” a parcela do empresariado
engajada em acdes de marketing de suas em-
presas e produtos, buscando atingir o nicho de
consumidores preocupados em consumir com
responsabilidade social e ambiental - quanto
pelos governos, na defesa de opgdes de cresci-
mento com respeito ao equilibrio ecoldgico.’

*Em Ribeiro (2003, p. 413-414), encontra-se comen-
tario interessante sobre essas criticas.

> O que, muitas vezes, revela-se mero discurso ou
propaganda ou, como é 0 nosso caso, propicia a criagdo
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Em 1992 realizou-se no Rio de Janeiro a
Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre o Meio
Ambiente e 0 Desenvolvimento, conhecida como
Eco-92 ou Rio-92. Pode-se dizer que, com essa
Conferéncia, consagrou-se o conceito de desen-
volvimento sustentavel. O ponto alto do encontro
foi a produgdo da Agenda 21, documento que
estabelece um programa de a¢io para viabilizar
o novo padrio de desenvolvimento ambiental-
mente racional (ou, como a define o Ministério
do Meio Ambiente, “um instrumento de planeja-
mento para a construgio de sociedades sustentd-
veis, em diferentes bases geograficas, que concilia
métodos de prote¢do ambiental, justica social e
eficiéncia econdmica”) (AGENDA 21, [20--2]).

De volta ao cendrio nacional, havia sido san-
cionada, em 1981, a Lei n® 6.938, que instituiu a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA).
Ainda que anterior a Constituigdo de 1988, e,
portanto, a Conferéncia de 1992, a Lei trouxe
a preocupagio presente nos foruns internacio-
nais da década de 1970, em consonancia com
o mencionado conceito de desenvolvimento
sustentavel. Neste ponto, é pertinente afirmar
que, embora o art. 22 da Lei n® 6.938, de 1981,
se refira a preservac¢do da qualidade ambiental
propicia a vida como objetivo da PNMA, nio
se trata de uma abordagem preservacionista do
ambiente natural, no sentido de considera-lo in-
tocavel. Tanto que, na sequéncia do dispositivo,
explica-se que a preservagdo em pauta visa ao
desenvolvimento socioeconémico do pais. No
inciso I do artigo 4°, esse objetivo é explicitado
ao se afirmar que a PNMA visard a compatibi-
lizagao do desenvolvimento econdmico-social
com a preservagdo da qualidade do meio am-
biente e do equilibrio ecolégico.

A Constitui¢do Federal de 1988 confirmou
a politica nacional, recepcionada pelo ordena-

de instrumentos legais cuja efetividade ainda se encontra
distante do 6timo.



mento juridico em fun¢io de sua sintonia com
anova ordem, especialmente com o Estado Am-
biental revelado enfaticamente naquele art. 225.

O zoneamento ambiental, inserido no artigo
9¢, inciso II da Lei n® 6.938, é um aspecto im-
portante da politica nacional do meio ambiente
e, consequentemente, primordial para o desen-
volvimento desse estudo. Assim, nos proximos
itens, passa-se a discorrer sobre as questdes
legais e pragmdticas, inclusive econdmicas, ine-
rentes ao zoneamento ambiental. Em seguida,
tendo em conta o conceito de zoneamento am-
biental, o Zoneamento Ecolégico-Econdmico,
passa-se a analisar também o papel da politica
tributaria, principalmente por meio do Imposto
Territorial Rural, para estimular comportamen-
tos no sentido da exploragao econdémica da
terra combinada com a preserva¢io do meio

ambiente.

2. Zoneamento Ecoldgico-Econémico:
definicao, caracteristicas e
importancia

E mister conceituar o zoneamento, distin-
guir o zoneamento ambiental do zoneamento
urbano tradicional, bem como analisar a relagio
entre zoneamento ambiental e Zoneamento
Ecolégico-Econémico.

Paulo Affonso Leme Machado (2004, p. 177)
afirma que “o zoneamento consiste em dividir
o territorio em parcelas nas quais se autorizam
determinadas atividades ou interdita-se, de
modo absoluto ou relativo, o exercicio de outras
atividades” O mesmo autor entende que o zone-
amento é um dos aspectos do poder de policia
administrativa, que atua com a finalidade de
garantir a salubridade, a paz, a satde, o bem-
-estar do povo (MACHADO, P, 2004, p. 188).

Entretanto, o zoneamento ambiental difere
do zoneamento urbano, tido como o instrumen-
to de planejamento urbano por exceléncia. No

urbanismo moderno, o zoneamento é consi-
derado instrumento para adaptar as cidades a
era industrial e as necessidades do capitalismo,
com a separacao rigida entre os diferentes usos
da terra e as diversas fung¢des do viver em nome
da ordem e da higiene.

Essa concepgao gerou uma série de criticas,
por privilegiar o disciplinamento da proprieda-
de urbana por um viés eminentemente econo-
mico, sem aten¢do aos problemas ambientais e
sociais da cidade. A especula¢do imobilidria e
o afastamento das popula¢des mais pobres para
areas marginalizadas — muitas vezes morros,
margens de corregos, dunas e manguezais — sio
aspectos negativos desse tipo de zoneamento
(ATTANASIO JUNIOR; ATTANASIO, 2006,
p. 42-43).

O zoneamento ambiental, por outro lado,
tido como instrumento de planejamento e ges-
tao, deve ser utilizado pelo poder publico para
que a ocupacgdo (e a utiliza¢do) do territdrio
seja feita de forma sustentavel (ATTANASIO
JUNIOR; ATTANASIO, 2006, p. 43).

Outro ponto que merece atenc¢ao ¢ a relagao
entre zoneamento ambiental e Zoneamento
Ecoldgico-Economico. A politica nacional do
meio ambiente estabelece, no art. 9%, inciso II, da
Lein26.938, de 1981, o zoneamento ambiental
como um de seus instrumentos. A regulamen-
tacdo deste instrumento se deu apenas em
2002, com o Decreto n°® 4.297, de 10 de julho.*

4+Em 1990, o Decreto n® 99.193, de 27 de marco,
instituiu grupo de trabalho com o encargo de conhecer e
analisar os trabalhos de zoneamento ecol6gico-econémico,
objetivando a ordenagao do territdrio e propor, no prazo
de 90 (noventa) dias, as medidas necessarias para agilizar
sua execugao, com prioridade para a Amazonia Legal. Na
sequéncia, foi editado o Decreto n® 99.540, de 21 de se-
tembro do mesmo ano, que, por sua vez, criou a Comissao
Coordenadora do Zoneamento Ecolégico-Econémico do
Territério Nacional. Onze anos mais tarde, em 2001, o
Decreto n® 99.540/90 foi substituido por outro Decreto
(sem numero), de 28 de dezembro de 2001, que, além
de tratar da Comissao, instituiu o Consércio ZEE-Brasil
(Grupo de Trabalho Permanente para a Execu¢ao do Zo-
neamento Ecoldgico-Econdmico). Essas medidas levaram
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Na Ementa desse Decreto, 1é-se: “regulamenta o art. 9%, inciso II, da Lei
n°6.938, de 31 de agosto de 1981, estabelecendo critérios para o Zonea-
mento Ecoldgico-Economico do Brasil (ZEE), e da outras providéncias”
O artigo 1° ndo deixa davidas quanto ao objeto da regulamentagédo: “o
Zoneamento Ecologico-Econdmico do Brasil-ZEE, como instrumento da
Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera aos critérios minimos
estabelecidos neste Decreto”.

Todavia, em virtude da falta de equivaléncia dos adjetivos apostos ao
substantivo zoneamento, tem-se questionado se os termos “ambiental” e
“ecologico-econdmico” teriam o mesmo alcance ou se o segundo encerra
realidade mais ampla, da qual o primeiro seria apenas parte. A favor da
segunda alternativa concorreria a defini¢ao restritiva de meio ambiente,
constante do art. 3¢, inciso I, da Lei n® 6.938, de 1981 (“o conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bio-
légica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”) e a
previsao de outros tipos de zoneamentos pela legislagdo brasileira, como
o agricola, o minerario e o industrial (LIMA, 2006, p. 86).

Por outro lado, a mesma lei estabelece como objetivo da politica nacio-
nal do meio ambiente (art. 4%, 1) a “compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preserva¢io da qualidade do meio ambiente e do
equilibrio ecolégico”, que é um dos principais objetivos do ZEE (LIMA,
2006, p. 88). Mais do que isso, contudo, a PNMA deve ser lida a luz da
Constituigdo Federal, cujo art. 225 amplia o conceito de meio ambiente
constante na lei. Filiamo-nos a esteira de pensamento defendida por An-
dré Lima, no sentido de que o ZEE, como previsto no Decreto n® 4.297,
de 2002, é o zoneamento ambiental, instrumento da PNMA.

Outro ponto é a natureza do zoneamento, se ser ou dever-ser. Em
outras palavras: consiste num instrumento descritivo, apto a direcionar
as politicas publicas, ou num instrumento normativo, que estabelece
deveres e san¢des? Para Lima (2006, p. 19):

“Juristas tradicionais tendem a ver o ZEE como norma, instrumento de
comando e controle; util como prova judicial, dispositivo restritivo de
fazer ou ndo fazer. Planejadores sdo, em regra, flagrantemente avessos
ao ZEE como instrumento do ‘dever ser’ Preferem-no como plano,
necessariamente flexivel, inexoravelmente adaptavel as dindmicas so-
cioecondmicas, sem o que fadado estd a obsolescéncia programada. Essa
ambigiiidade estd no cerne do ZEE®

aregulamentagao do zoneamento ambiental como ZEE em 2002, como mencionado. Mais
recentemente, a Comissdo Coordenadora do ZEE teve sua composigao alterada pelo Decreto
(sem numero) de 19 de agosto de 2008.

5 Attanasio Jr. e Attanasio (2006, p. 209) relatam que a tendéncia em se converter o zonea-
mento em lei também é vista como um fator negativo, ao ndo considerar a dindmica da natureza.
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Neste sentido, o autor assevera que

“[O] ZEE possui duas faces essenciais: 1) Planejamento: formulagao
de estratégias baseadas em diagnosticos, andlises, prognosticos, moni-
toramento, agdes e politicas de intervencdo na Ordem Econdmica por
participagao, absor¢do ou indugdo que vinculam o comportamento do
Estado (no exercicio da fiscalizagdo, indugio e regulagdo); e 2) Diretrizes-
-normas e zoneamento ‘estrito senso’: identificagdo no espago-territorio
de caracteristicas e funcionalidades que em seu conjunto conformam a
fungédo socioambiental da propriedade [da terra e dos meios de produ-
¢a0] e com base nelas sdo estabelecidas diretrizes que vinculam o poder
publico nas suas politicas de fomento e no ato do licenciamento ambiental
e os particulares no exercicio das atividades econdmicas com impactos
socioambientais” (LIMA, 2006, p. 242).

Na perspectiva do Estado Ambiental, ou da fungdo socioambiental
do Estado, podemos afirmar, com Lima, que o Zoneamento Ecoldgico-
-Econdmico é um instrumento para o exercicio da fungdo socioambiental
da gestdo territorial, “como meio de definigio, pelo Estado, em cooperagdo
com a sociedade, de prioridades e de estratégias de atuagdo em busca da
realizagdo dos direitos socioambientais” (LIMA, 2006, p. 83).

Relevante mencionar que alguns dos estados (especialmente os
da regido amazonica) realizaram ZEEs e que o Poder Executivo fe-
deral aprovou, por meio do Decreto n® 7.378, de 1° de dezembro de
2010, o Macrozoneamento Ecologico-Econdémico da Amazonia Legal
- MacroZEE da Amazoénia Legal, que tem por objetivo assegurar a
sustentabilidade do desenvolvimento regional, indicando estratégias
produtivas e de gestao ambiental e territorial em conformidade com a
diversidade ecoldgica, econdmica, cultural e social da Amazonia (art.
29) e sera articulado com os processos e instrumentos de planejamento
estaduais, em especial com os Zoneamentos Ecol(')gicos Econdmicos
(art. 3°).° Mais concretamente, o Decreto menciona que as estratégias
contidas no MacroZEE da Amazoénia Legal deverdo ser consideradas
nos planos, programas e agdes:

“I - dos 6rgdos e entidades responsaveis pela proposi¢io, planejamento e
implementagao de politicas publicas federais; II - dos 6rgaos e entidades
federais responsaveis pela destinagdo de incentivos fiscais, créditos go-
vernamentais e aplicagdo dos recursos de instituigdes financeiras oficiais;
e III - dos fundos ou agéncias de financiamento que operem na regiao

amazonica (art. 7°)”

®No anexo ao Decreto n® 7.378, de 2010, encontra-se historico da regulamentacao do
ZEE e o estagio de elaboragao e implementagao dos ZEEs nos estados da regiao amazonica
(BRASIL, 2010).

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 (175



3. 0 ZEE e as leis orcamentarias

O plano plurianual (PPA) é um instrumento
normativo de previsao or¢amentaria do gover-
no, assim como as leis de diretrizes orcamen-
tarias e os or¢amentos anuais. A Constitui¢ao
Federal, no seu artigo 165, ordena que a lei que
instituir o plano plurianual estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e
metas da administragdo publica federal para as
despesas de capital e outras delas decorrentes e
para as relativas aos programas de duragdo con-
tinuada. O PPA é um plano de quatro anos, que
estabelece as metas e os programas de governo
para o periodo. Para a efetividade do ZEE, seria
necessario estabelecer um programa especifico
dentro das metas de governo, com dotagao
orcamentdria propria nas leis or¢amentarias
anuais do quadriénio.

O ZEE passou a integrar o PPA 2000-2003,
sob a denominagao de Programa Zoneamento
Ecoldgico-Economico (Programa 0512), o que
acabou levando a criagdo do Consoércio ZEE
Brasil (consércio de empresas publicas, regula-
mentado por meio do Decreto de 28 de dezem-
bro de 2001) e a regulamentacao do processo de
implementag¢do do ZEE em territério nacional,
como instrumento da Politica Nacional do
Meio Ambiente, pelo ja mencionado Decreto
n?4.297/2002 (BRASIL, 2010).

O PPA 2012-2015, aprovado pela Lei n®
12.593, de 18 de janeiro de 2012, define que “o
planejamento governamental ¢ a atividade que,
a partir de diagnosticos e estudos prospecti-
vos, orienta as escolhas de politicas publicas”
(BRASIL, 2012b) (art. 2°) e tem, entre outros
objetivos, o de auxiliar na promogéo do desen-
volvimento sustentavel (art. 3°). A promogio da
sustentabilidade ambiental é uma das diretrizes
do PPA, informadas no art. 4° da lei.

No anexo da Lein®12.593,de 2012, 0 ZEE é

abordado no Programa 2029 (Desenvolvimento
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Regional, Territorial Sustentavel e Economia),
especialmente no Objetivo 0793:

“Elaborar e implementar o Zoneamento
Ecolégico-Econdmico para a promogao do
ordenamento e da gestao ambiental terri-
torial, que tem como 6rgao responsavel o
Ministério do Meio Ambiente, como metas
para 2012-2015 elaborar o Macrozoneamento
Ecolégico-Econémico do bioma Cerrado e
elaborar o ZEE em pelo menos 10 municipios
com maiores indices de desmatamento na
Amazonia Legal, e como iniciativas a compa-
tibilizagao dos projetos de ZEE em diferentes
escalas e sua integragdo ao Zoneamento
Agricola; a disponibilizagdo e a manutengao
do banco de dados sobre zoneamento e gestao
ambiental territorial e a promocio da elabo-
ragdo de bases cartograficas; a elaboracdo e a
implementacao do ZEE do territério nacio-
nal, em suas multiplas escalas; e a integracdo
do ZEE com os demais instrumentos de pla-
nejamento ambiental territorial, em especial
as Agendas 21, os planos diretores e os planos
de bacias hidrograficas” (BRASIL, 2012b).

4. 0 ZEE no novo Caddigo Florestal

A parte a polémica em torno da votagdo do
projeto do novo Cédigo Florestal no Congresso
Nacional, em 2011 e 2012, a Lei n® 12.651, de
25 de maio de 2012, com as alteragdes promo-
vidas pela Lei n® 12.727, de 17 de outubro de
2012, refletem muito do projeto aprovado pelo
Senado em dezembro de 2011.

7Como o projeto de Codigo Florestal enviado para
sang¢do da Presidente da Reptblica pela Camara dos De-
putados ndo considerou varios dos pontos modificados
pelo substitutivo do Senado, a Lei n® 12.651/2012 foi
sancionada com vérios vetos. Para cobrir as lacunas cria-
das por esses vetos, a Presidente Dilma Rousseff editou a
Medida Proviséria n® 571/2012. Na discussao da medida,
o Congresso aprovou o Projeto de Lei de Conversio n®
21/2012, que foi sancionado como a Lei n® 12.727/2012,
com vetos a nove dispositivos. Ao mesmo tempo, em 17 de
outubro de 2012, a Presidente editou o Decreto n® 7.830,
que regulamenta pontos do novo Cddigo, aproveitando
para incluir em seu texto alguns dos pontos objeto de
discérdia. Nenhum desses pontos, contudo, diz respeito
ao tratado neste artigo.



O novo Coédigo mostra a importancia do
ZEE como instrumento de planejamento e
gestao territorial, tanto para condicionar a reali-
zag¢do de determinadas atividades econdmicas a
existéncia de zoneamento que indique sua viabi-
lidade ambiental, como para subsidiar acdes de
governo que aumentem ou diminuam a prote-
¢do ambiental em determinada drea em func¢io
das possibilidades e necessidades. Assim, no
§ 52 do artigo 11-A da Lei n® 12.651, de 25 de
maio de 2012 (incluido pela Medida Provisdria
n?571, de 2012), condiciona-se a ampliagdo da
ocupagdo de Apicuns e Salgados ao respeito ao
Zoneamento Ecoldgico-Econémico da Zona
Costeira (ZEEZOC), com a individualizagdo das
areas ainda passiveis de uso, em escala minima
de 1:10.000, que deverd ser concluido por cada
Estado no prazo maximo de 1 (um) ano.

O artigo 12 permite que, nas areas de floresta
da Amazonia Legal, o Poder Publico estadual,
ouvido o Conselho Estadual de Meio Ambiente,
poderd reduzir a Reserva Legal de 80% (oitenta
por cento) para até 50% (cinquenta por cento),
quando o Estado tiver Zoneamento Ecoldgico-
-Econ6émico aprovado e mais de 65% (sessenta
e cinco) por cento do seu territério ocupado
por unidades de conservagdo da natureza de
dominio publico, devidamente regularizadas e
terras indigenas homologadas - reivindicagdo
da bancada de Senadores de Roraima.

O artigo 13, por sua vez, também indica o
ZEE estadual como subsidio para que o Poder
Publico federal reduza ou amplie as areas de
Reserva Legal, seja para permitir a regularizagao,
seja para cumprir metas nacionais de protegao a
biodiversidade ou de redugio de emissao de gases
de efeito estufa. A localizagdo da drea de Reserva
Legal no imével levara em conta, entre outros
critérios, o ZEE (art. 14) (BRASIL, 2012¢)®.

¢ E relevante menciona que algumas dessas normas,
especialmente as referentes ao ZEE como ferramenta para

Em atenc¢io ao que sera tratado nos proxi-
mos topicos deste artigo, o novo Codigo Flores-
tal autoriza o Poder Executivo federal a instituir,
no prazo de 180 dias, programa de apoio e
incentivo a conserva¢ido do meio ambiente,
como forma de promogao do desenvolvimento
ecologicamente sustentavel, que prevé, entre
outros instrumentos, o pagamento por servigos
ambientais e incentivos tributarios, como, em
seu artigo 42, a dedugdo das areas protegidas
da base de calculo do Imposto Territorial Rural
(ITR).

5. Imposto Territorial Rural (ITR)
como instrumento do desenvolvimento
sustentavel

“A economia verde no contexto do desen-
volvimento sustentavel e da erradica¢do da po-
breza”, tema da Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentavel — Rio+20
(COMITE...,2011), traz a tona niio s6 ojaapre-
sentado Zoneamento Ecologico-Econdmico,
mas também outro importante instrumento
eleito para a consecu¢io da politica brasileira
de desenvolvimento sustentavel: a concessao
de beneficios fiscais condicionados a questdes
ambientais. Passa-se, assim, a analise do ITR
como instrumento 1til ao desenvolvimento
econdmico sustentavel e, pois, ao préprio im-
plemento do referido Zoneamento.

O incentivo as condutas favoraveis a
preservagdo do meio ambiente e o desincen-
tivo daquelas condutas consideradas danosas
podem ocorrer por meio de desoneragiao ou
onera¢do mediante a institui¢do e a cobranga
de diversos tributos, como taxas, impostos
sobre a circulacdo e consumo. Contudo, o

decisoes sobre a redugdo ou ampliagdo da Reserva Legal,
ja se encontravam em vigor desde 2001, com a reforma
promovida no Cédigo Florestal de 1964 (Lei n®4.771) pela
Medida Proviséria n® 2.166-67
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imposto que tem uma relagédo histérica e
estreita com a questdo ambiental no Brasil é
o Imposto Territorial Rural (ITR).

Dessarte, o proximo item do presente
estudo ¢ dedicado a andlise do ITR, tributo
de caracteristicas essencialmente extrafiscais
(OLIVEIRA, J. M., 2007), no que concerne
a sua finalidade de incentivar a preservagao
ambiental por meio da concessdo de bene-
ficios fiscais e, portanto, apresentando-se
como relevante instituto do Direito Tributario
Ambiental.

6. A extrafiscalidade tributaria e o ITR

O Direito Tributario, como ¢ notério, ocu-
pa-se de uma das espécies de receitas estatais,
os tributos, que compreendem os impostos,
as taxas, as contribui¢oes, as contribuicoes de
melhoria e os empréstimos compulsérios. Os
tributos, portanto, sao formas de arrecadagdo de
renda para que o Estado arque com seus custos
e responsabilidades intrinsecas (OLIVEIRA, J.
M., 1999). Ha casos, porém, em que o objetivo
da tributacao niao é aumentar o numerario dos
cofres publicos, mas primordialmente influen-
ciar as atitudes dos cidadaos, provocando-os
a agirem ou a se omitirem de acordo com o
interesse publico. Nesse caso, menciona-se a
extrafiscalidade, isto é, quando se perseguem
fins que vao além do cunho fiscal da tributagao:

“A extrafiscalidade pode ser implementada
mediante a institui¢do e o agravamento de
tributos, concessao de isengoes e outros bene-
ficios fiscais. Tem como objetivo principal a
interferéncia no dominio econ6mico, buscan-
do um efeito diverso da simples arrecadagdo
de recursos financeiros. Esse efeito diverso
consiste na inducdo da sociedade e iniciativa
privada a praticas ambientalmente desejaveis,
a fim de que a preservagdo ambiental esteja
implementada nos sistemas de produgio e
consumo” (CIRINO; BASSOLI, 2008, p. 187).
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E o que se deu recentemente, verbi gratia,
com a alteracdo da aliquota do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) incidente sobre
os eletrodomésticos da denominada linha bran-
ca.’ A redugao das aliquotas, algumas chegando
a zero, destina-se a aquecer a industria e a eco-
nomia, incitando os fabricantes a produgéo e os
consumidores a aquisi¢do de tais bens. Ainda
nesse sentido, vale mencionar os Impostos sobre
Importagdo e sobre Exportagao. Ambos visam,
primeiro, a resguardar a economia interna,
permanecendo o aspecto arrecadatdrio em
segundo plano.

De igual modo ocorre em relagao aos temas
ambientais: a tributagdo ¢é util e recomendada
(OLIVEIRA, J. A., 2005, p. 159) para estimu-
lar comportamentos que muito interessam a
preservacao do meio ambiente e ao desenvol-
vimento sustentavel. Nessa seara, o ITR mostra-
-se relevante ferramenta em virtude de seus

atributos essencialmente extrafiscais:

“Historicamente, o ITR iniciou sua trajeto-
ria com o propdsito de ser utilizado como
instrumento de fins extrafiscais, tanto que
sua receita era, na vigéncia da Constitui-
¢do anterior (art. 21, § 1% da CF/1969),
destinada inteiramente aos Municipios em
cujos territorios os moveis eram situados”
(PELEGRINTI, 2009, p. 190).

Note-se que varios fatores destacam o ITR
e indicam sua importancia ambiental para o
Brasil. O primeiro deles é a questdo da distri-
bui¢ao de terra: problema atinente a facetas que
vao desde a politica, passando pela juridica,
econOmica e ambiental. Apesar da continental
imensidao do Brasil, esse assunto ainda levanta

antigas polémicas em diversos ambitos:

° A redugdo do IPI para os eletrodomésticos de linha
branca foi prorrogada até 30 de junho de 2012 pelo Decreto
n®7.705, de 25 de marco de 2012 (BRASIL, 20124).



“A distribui¢ao da terra no Brasil estd assente
em um processo marcado pela exclusao,
sendo distribuida a poucos e, inicialmente,
sem qualquer limite territorial, o que gerou
o inicio da formagdo dos latifindios. Com
o fim do tréfico negreiro, em 1850, e com a
promulgacao da Lei de Terras, neste mesmo
ano, 0s ex-escravos e os imigrantes carentes,
sem recursos financeiros, ficaram sem terra
para trabalhar e viver, formando o embrido
do que hoje se denomina ‘familia sem-terra’
Assim, pode-se afirmar que chegamos ao sé-
culo XXI sem resolver um problema iniciado
no século XIX, pois até hoje observamos a
ma distribui¢ao da terra e o grande problema
social que isto acarreta” (REIS, 2008).

A propdsito, cumpre mencionar as recentes
disputas em torno do novo Cédigo Florestal e
as ocupagoes realizadas pelo Movimento Sem
Terra (MST), como conhecidos demonstradores
da comogio social em torno deste assunto. O
tema faz parte do cotidiano politico brasileiro
desde o ano de proclamacio da Independéncia:

“A primeira idéia da criagdo de um imposto
territorial rural no Brasil comegou em 1822,
quando tramitou no Congresso um projeto
de lei que, no entanto, nio teve sucesso.
Segundo Vilarinho (1989, p.68), em outras
duas ocasides, em 1843 e 1877, foram dis-
cutidos novamente outros projetos de lei
que continuaram sem apoio. Em 1879, foi
instituido em todo o Império um imposto de
5% sobre as propriedades urbanas e rurais,
tendo sido revogado mais tarde. Somente 12
anos mais tarde, com a Constitui¢ao de 1891,
foi facultada aos estados — antigas provincias
- a cobran¢a de um imposto territorial, ndo
especificando se constituiria um imposto
restrito a area urbana ou rural. As estatis-
ticas histdricas, a proposito, mostram que
o Imposto Territorial participava, nos anos
de 1914,1930 € 1939, com, respectivamente,
2,2%; 3,2% e 4,2% na receita total (IBGE,
1986, p. 127). Essa participagao representa
um valor extraordinariamente superior ao
atual, certamente devido ao fato de o antigo
imposto aglutinar dois campos de incidéncia

(rural e urbano)” (MENEGHETTI NETO,
1992, p. 186).

Assim como o ITR, e conforme ja exposto, o
Zoneamento nio é tema inédito aos brasileiros,
tanto que o art. 43 do Estatuto da Terra (BRA-
SIL, 1964) a ele ja fazia referéncia em 1964. Des-
sa forma, é cristalina a imbrica¢do do ITR com
0 Zoneamento Ecologico-Econdmico, o que
da relevo ao aspecto extrafiscal desse imposto.

Além dos aspectos histéricos, as regras
determinantes da incidéncia do Imposto Ter-
ritorial Rural igualmente revelam sua extra-
tiscalidade. Os beneficios fiscais para os que
proprietarios ou possuidores de imdveis rurais
remetem ao art. 17-O da Politica Nacional de
Meio Ambiente, instituida pela Lei n® 6.938,
de 31 de agosto de 1981 (BRASIL, 1981, grifo

Nnosso):

“Art. 17-O. Os proprietarios rurais que se be-
neficiarem com redugio do valor do Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR,
com base em Ato Declaratério Ambiental -
ADA, deverao recolher ao IBAMA a impor-
tancia prevista no item 3.11 do Anexo VII da
Lein®9.960, de 29 de janeiro de 2000, a titulo
de Taxa de Vistoria. (Reda¢do dada pela Lei
n°10.165, de 2000) [grifos nossos]

§ 1°-A. A Taxa de Vistoria a que se refere o
caput deste artigo nao podera exceder a dez
por cento do valor da redugdo do imposto
proporcionada pelo ADA. (Incluido pela Lei

n®10.165, de 2000)

§ 1° A utilizagdo do ADA para efeito de re-
dugio do valor a pagar do ITR é obrigatéria.

(Redagdo dada pela Lei n® 10.165, de 2000)

§ 2° O pagamento de que trata o caput deste
artigo podera ser efetivado em cota tinica ou
em parcelas, nos mesmos moldes escolhidos
pelo contribuinte para o pagamento do ITR,
em documento proprio de arrecadagdo do
IBAMA. (Redagdo dada pela Lei n® 10.165,
de 2000)
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§ 3° Para efeito de pagamento parcelado,
nenhuma parcela poderd ser inferior a R$
50,00 (cinqiienta reais). (Redagao dada pela
Lei n® 10.165, de 2000)

§ 4° O inadimplemento de qualquer parcela
ensejard a cobranga de juros e multa nos
termos dos incisos I e II do caput e §$ 1°-A
e 1° todos do art. 17-H desta Lei. (Redagdo
dada pela Lei n® 10.165, de 2000)

§ 5% Apos a vistoria, realizada por amostra-
gem, caso os dados constantes do ADA néo
coincidam com os efetivamente levantados
pelos técnicos do IBAMA, estes lavrardo, de
oficio, novo ADA, contendo os dados reais,
o qual serd encaminhado a Secretaria da Re-
ceita Federal, para as providéncias cabiveis.
(Redagao dada pela Lei n® 10.165, de 2000)”.

A Constituigao Federal conferiu a Unido a
competéncia para instituir o ITR (art. 153, VI),
o que foi feito por meio da Lei n®9.393,de 19 de
novembro de 1996, e definiu as peculiaridades
desse imposto.

A materialidade do ITR reside na proprieda-
de, dominio 1til ou posse de imdvel localizado
fora da zona urbana, segundo o plano diretor
do municipio. Nesse ponto, vale assinalar o
julgamento, em 2009, de Recurso Especial pelo
Superior Tribunal de Justiga, em que se analisou
justamente o aspecto material do ITR. No caso, a
propriedade rural havia sido invadida por familias
sem-terra e os herdeiros do antigo proprietario
foram impedidos de exercer de fato quaisquer dos
elementos intrinsecos a propriedade, razdo pela
qual foi afastada a incidéncia do ITR. Confira-se:

“6. Com a invasio, sobre cuja legitimidade
ndo se faz qualquer juizo de valor, o direito
de propriedade ficou desprovido de pratica-
mente todos os elementos a ele inerentes: ndo
hé mais posse, nem possibilidade de uso ou
frui¢ao do bem.

7. Direito de propriedade sem posse, uso,
fruigdo e incapaz de gerar qualquer tipo de
renda ao seu titular deixa de ser, na esséncia,
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direito de propriedade, pois ndo passa de
uma casca vazia a procura de seu conteudo
e sentido, uma formalidade legal negada pela
realidade dos fatos.

[...]

11. Na peculiar situagdo dos autos, consi-
derando a privagdo antecipada da posse e o
esvaziamento dos elementos da propriedade
sem o devido processo de Desapropriacao, é
inexigivel o ITR ante o desaparecimento da
base material do fato gerador e a violagdo
dos Principios da Razoabilidade e da Boa-Fé
Objetiva” (BRASIL, 2009b)

Portanto, o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justiga informa que o aspecto material
de incidéncia do ITR abrange ndo s6 sua reali-
dade juridica, sendo imprescindivel o exercicio
fatico da posse ou propriedade do imdvel.

Considerando que a relagdo juridica tributaria
apresenta natureza obrigacional (MACHADO,
H., 2011), necessariamente estardo presentes
dois sujeitos nesse vinculo: um no polo ativo e
outro no polo passivo. No aspecto pessoal do
ITR, portanto, tem-se por sujeito ativo a Uniao,
detentora da competéncia tributaria para institui-
-lo: Constitui¢do Federal, art. 153, VI. De outro
lado, o polo passivo é ocupado pelo titular do
dominio ttil ou possuidor da propriedade rural.

O espago em que o ITR incide, por sua vez,
abrange o territdrio rural de todo o Pais, dado
que, conforme ja dito, a competéncia para a sua
institui¢do foi conferida a Unido. Vale anotar que
a Constitui¢ao Federal em vigor prevé, em seu ar-
tigo 153, §4, 111, a possibilidade de que o ITR seja
cobrado e fiscalizado pelos municipios que assim
optarem. Diga-se, ainda, que tal dispositivo de
forma alguma implica delegagdo da competéncia
tributaria, mas tdo somente a transferéncia da ca-
pacidade tributaria ativa; isto é, trata-se, apenas,
de conferir aos municipios o lugar de sujeito ativo
na relagdo juridica tributdria. Importa assinalar
que a referida op¢ao de fiscalizagdo e cobranca
ocorre por meio de convénios:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10165.htm#art17o.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10165.htm#art17o.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10165.htm#art17o.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10165.htm#art17o.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10165.htm#art17o.

“A par da necessidade de produgio legis-
lativa municipal apta a disciplinar com
exatiddo a forma como deveria ocorrer
tal fiscalizagdo, a Lei n® 11.250 de 27 de
dezembro de 2005 acabou permitindo que
a Unido, através da Secretaria de Receita
Federal, celebrasse convénios com o Distrito
Federal e com os Municipios que houvessem
feito referida escolha, em consonancia com o
permissivo constitucional, pela fiscalizagdo
e cobranga do tributo, visando exatamente
a delegacao das atribuigoes de fiscalizagdo,
langamento do préprio crédito tributario e
cobranga do imposto” (FERREIRA, 2009,
p. 134-135).

O critério temporal de incidéncia do Impos-
to sobre Propriedade Territorial Rural ocorre
em todo dia 1° de janeiro, conforme determi-
nam a Lei n®9.393, de 19 de dezembro de 1996
(BRASIL, 1996), e 0 Decreto n® 4.382, de 19 de
setembro de 2002 (BRASIL, 2002).

O critério quantitativo, ou seja, a forma pela
qual se alcanga o valor monetario a ser pago em
razao do ITR, sofre influéncia direta da questao
ambiental envolvida. A prépria Constitui¢ao
Federal estabelece, em seu art. 153:

“§$ 4% O imposto previsto no inciso VI do
caput: (Redagdo dada pela Emenda Consti-

tucional n® 42, de 19.12.2003)

I - serd progressivo e terd suas aliquotas fi-
xadas de forma a desestimular a manutencio
de propriedades improdutivas; (Incluido pela

Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

II - ndo incidira sobre pequenas glebas
rurais, definidas em lei, quando as explore o
proprietario que nao possua outro imével;
(Incluido pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003)

IIT - sera fiscalizado e cobrado pelos Muni-
cipios que assim optarem, na forma da lei,
desde que ndo implique redugio do imposto
ou qualquer outra forma de rentincia fiscal.
(Incluido pela Emenda Constitucional n®42,
de 19.12.2003)” (BRASIL, 2003).

No mesmo sentido dispde a Lei n®9.393, de
19 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996):

“Art. 2° Nos termos do art. 153, § 4°, in fine,
da Constitui¢do, o imposto nao incide sobre
pequenas glebas rurais, quando as explore, s6
ou com sua familia, o proprietdrio que nao
possua outro imovel.

Paragrafo tnico. Para os efeitos deste artigo,
pequenas glebas rurais sdo os imdveis com
area igual ou inferior a:

I - 100 ha, se localizado em municipio com-
preendido na Amazonia Ocidental ou no Pan-
tanal mato-grossense e sul-mato-grossense;

IT - 50 ha, se localizado em municipio
compreendido no Poligono das Secas ou na
Amazonia Oriental;

IIT - 30 ha, se localizado em qualquer outro
municipio.

Secao II
Da Isengdo

Art. 3° Sdo isentos do imposto:

I - o imével rural compreendido em progra-
ma oficial de reforma agraria, caracterizado
pelas autoridades competentes como assen-
tamento, que, cumulativamente, atenda aos
seguintes requisitos:

a) seja explorado por associagdo ou coope-
rativa de produgao;

b) a fragdo ideal por familia assentada nido
ultrapasse os limites estabelecidos no artigo
anterior;

¢) o assentado ndo possua outro imével.

IT - o conjunto de imdveis rurais de um
mesmo proprietdrio, cuja drea total observe
os limites fixados no pardgrafo tnico do
artigo anterior, desde que, cumulativamente,
o proprietdrio:

a) o explore s6 ou com sua familia, admitida
ajuda eventual de terceiros;

b) nao possua imével urbano.”

A imediata observacgdo que se extrai desses
dispositivos é exatamente o condicionamento
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do aspecto quantitativo do ITR a fatores como a produtividade e o
incentivo a agricultura familiar, os quais remetem a fungédo social da
propriedade. Significa dizer que a limita¢do da propriedade ao cum-
primento de sua funcéo social repercute na seara tributaria por meio
de incentivos fiscais ou maior onerosidade, conforme a atitude do
contribuinte.

“O direito de propriedade esta condicionado pela Constituigdo ao cum-
primento da fungao social, qual seja o grau de produtividade, o respeito
ao meio ambiente ecologicamente sustentavel e inclusive o pagamento
de impostos devidos, entretanto, para que haja o cumprimento da fungao
social, ¢ preciso o efetivo exercicio do dominio. Portanto ndo ha sequer
razoabilidade em exigir o pagamento de impostos reais ou cumprimento
da fungao social de um proprietério que teve o seu dominio sobre 0 bem
usurpado” (BRANCO; MEIRA; CORREIA NETO, 2012).

Observe-se que havera aliquotas progressivas para os contribuintes
que mantiverem propriedades improdutivas, além da possibilidade de
pagarem a aliquota de 20% pelo baixo uso e, em contraponto, aqueles
que apresentarem alto grau de utilizacdo do imével (maior que oitenta
por cento em até cinquenta hectares) pagarao aliquota de 0,03% do valor
da terra nua. Registre-se, ainda, que ndo s6 a aliquota varia de 0,03% a
20%, mas também a base de calculo, que igualmente visa a estimular a
preservacao do meio ambiente e a realizacao da func¢io social. Confira-se
o art. 10 da Lei n® 9.393, de 19 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996):

“§ 1° Para os efeitos de apuragdo do ITR, considerar-se-d:

I - VTN, o valor do imdvel, excluidos os valores relativos a:
a) construcdes, instalacdes e benfeitorias;

b) culturas permanentes e temporarias;

c) pastagens cultivadas e melhoradas;

d) florestas plantadas;

II - area tributavel, a drea total do imdvel, menos as areas:

a) de preservagao permanente e de reserva legal, previstas na Lein®4.771,
de 15 de setembro de 1965, com a redagdo dada pela Lei n® 7.803, de 18
de julho de 1989;

b) de interesse ecoldgico para a protecio dos ecossistemas, assim de-
claradas mediante ato do 6rgao competente, federal ou estadual, e que
ampliem as restricdes de uso previstas na alinea anterior;

c) comprovadamente imprestaveis para qualquer exploragao agricola,
pecudria, granjeira, aqiiicola ou florestal, declaradas de interesse ecologico
mediante ato do érgao competente, federal ou estadual;
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d) sob regime de servidao florestal ou ambiental; (Redagao dada pela
Lein® 11.428, de 2006)

e) cobertas por florestas nativas, primdarias ou secundarias em estagio
médio ou avangado de regenerac¢do; (Incluido pela Lei n® 11.428, de
2006)

f) alagadas para fins de constituicdo de reservatério de usinas hidrelétricas

autorizada pelo poder publico. (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008)".

Consideragdes finais

Verificou-se, no desenvolvimento deste estudo, que o ITR é uma im-
portante ferramenta vinculadora dos valores ambientais com a tributa¢éo
e, pois, referente ao Zoneamento Ecolégico-Econdmico.

O Zoneamento, conforme se anotou, constitui, a0 mesmo tempo,
principio e instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente.'* Por
meio do ZEE conhecem-se as peculiaridades de cada bioma, permitindo
a ocupagao e exploragdo racionalmente direcionadas ao atendimento
dos principios constitucionais envolvidos. Além disso, confere rapidez
ao Estudo de Impacto Ambiental, porquanto as informagdes essenciais
ja estarao disponiveis:

“Se 0 zoneamento ecoldgico-econdémico fosse implementado pelo po-
der publico, o diagndstico ambiental decorrente de seu exercicio traria
subsidios importantes para tornar o estudo prévio de impacto ambiental
mais dindmico e eficiente, pois a etapa de diagnostico nele prevista, na
maioria das vezes muito demorada, como ja dito, seria agilizada, através
das informagdes produzidas pelo zoneamento ecoldgico-econdmico”
(ATTANASIO JUNIOR; ATTANASIO, 2006, p. 204).

Priorizada a temdtica do desenvolvimento sustentdvel, surgiu o
Zoneamento Ecoldgico-Econdmico, que pode ser entendido como o
mapeamento ambiental atento ao proprio desenvolvimento sustentavel,
conforme aduzido anteriormente. Realizar efetivamente tal Zoneamento
permitird conciliar o aumento de indices econémicos e a preservagao
ambiental.

A ligacao entre o Zoneamento e o Imposto Territorial Rural pode
ser encontrada justamente ao se observar que a classificagao do imével
rural em fungdo da possibilidade de uso e de seu aproveitamento ¢é di-
retamente refletida no montante devido. Logo, o beneficio fiscal é visto
prontamente: desvelada minuciosamente a propriedade rural, o valor da

terra nua tributavel vird a tona automaticamente.

°Lei n® 9.393, de 19 de dezembro de 1996, art. 2°, V, e art. 9%, II, respectivamente.
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Assim ¢é que areas de preservagdo permanente e de reserva legal, de
interesse ecologico para a protecdo dos ecossistemas, comprovadamente
imprestaveis para qualquer exploracéo, declaradas de interesse ecolégico,
sob regime de servidao florestal ou ambiental, cobertas por florestas
nativas, primarias ou secundarias em estagio médio ou avancado de
regenerag¢ao nio sio consideradas na area tributavel do imével rural.

Conhecer profundamente as terras brasileiras, mediante o zonea-
mento que ainda se tenta implementar, trara apenas beneficios, sejam
econdmicos, sejam ecoldgicos. Mesmo porque catalogar e cadastrar os
imoveis rurais do Brasil é um 4rduo trabalho em andamento, conforme
assinala Alfredo Meneghetti Neto (1992, p. 186). Eis a importancia dessa
relevante, mas néo inédita, politica publica brasileira presente no Plano
Mais Brasil e que se mostra fundamental aparelho habil a consecugéo
do desenvolvimento sustentével: 0 Zoneamento Ecolégico-Econdmico.

Desse modo, examinamos as politicas tributarias que, mediante a
gradagdo da onera¢do do ITR de acordo com duas variaveis: o grau de
aproveitamento das terras para produgdo econdmica — tendo em conta
inclusive as dimensdes da propriedade para desestimular os latifindios
improdutivos - e a preserva¢ao do meio ambiente, com base no zonea-
mento ecoldgico, incentivam a conservagao ambiental e a consolidagdo
de uma economia verde.

Naturalmente, essa postura de incentivo tributério deve ser adotada
em combinagdo com outras politicas de preservagdo ambiental - como
investimento publico direto, ou proibi¢des, san¢des econdmicas, normas
de Direito Penal, interven¢des na propriedade e até mesmo confisco.
O Estado deve cumprir sua func¢do estimuladora das agdes positivas
e repressora das condutas lesivas a0 meio ambiente com respaldo na
Constitui¢do, nas leis, nos anseios da populagdo e sempre considerando
que é necessario simultaneamente adotar politicas para preservar o meio
ambiente e promover o continuo desenvolvimento social, cultural e eco-
ndmico do ser humano, especialmente daqueles que residem nas areas
menos urbanizadas do Brasil.
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Introducao

No dia 3 de janeiro de 2013, os jornais britanicos publicaram, em
anuncio de meia pagina, uma carta escrita pela Presidente Cristina Fer-
nandez de Kirchner, enderecada ao primeiro-ministro David William
Donald Cameron com cdpia para o secretario-geral da Organizagdo das
Nagoes Unidas Ban Ki-moon.' Na correspondéncia, pede-se a abertura de
dialogo entre a Argentina e o Reino Unido para debater um assunto que,
em suas palavras, representa “um caso colonial anacronico”: a soberania
sobre as Ilhas Malvinas ou Falklands. A data ndo foi escolhida por acaso

1

Ha 180 anos nesta mesma data, 3 de janeiro, num descarado exercicio de colonialis-
mo do século XIX, a Argentina foi violentamente despojada das Ilhas Malvinas, que estiao
situadas a 14.000 km (8.700 milhas) de distancia de Londres. Os argentinos que estavam
nas ilhas foram expulsos pela Marinha Real e 0 Reino Unido subsequentemente iniciou um
processo de ocupagao similar ao que foi aplicado em outros territorios sob seu dominio
colonial. Desde entdo, tem-se recusado a devolver os territérios a Republica Argentina,
impedindo assim que o pais restaure sua integridade territorial. A questdo das Ilhas Mal-
vinas é também uma causa abragada pela América Latina e pela grande maioria de povos
e governos ao redor do mundo que rejeitam o colonialismo. Em 1960, a ONU proclamou
a necessidade de “p6r um fim ao colonialismo em todas as suas formas e manifesta¢oes”
Em 1965, a Assembleia Geral adotou, sem votos contrarios (nem mesmo do Reino Unido),
uma resoluc¢do considerando as IThas Malvinas como um caso colonial e convidando os dois
paises a negociarem uma solugdo para a disputa de soberania entre eles. Isso foi seguido
por vérias outras resolu¢des com o mesmo efeito. Em nome do povo argentino, eu reitero
nosso convite a obedecer as resolugdes da ONU” (HARDING; GONI, 2013, tradugao nossa).
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ja que 180 anos antes, no dia 3 de janeiro de 1833, os argentinos foram
expulsos do arquipélago pelos britanicos. Desde entdo, a Argentina segue
reivindicando a soberania sobre o territdrio ocupado pelo Reino Unido.

A recusa dos britanicos em negociar uma solugéo pacifica para por fim
a essa disputa levou os argentinos a cometerem o extremo ato de invadir
as Ilhas Falklands. A decisdo de travar uma guerra com o Reino Unido
foi uma tentativa fracassada dos militares que governavam a Argentina
de continuar no poder e ganhar a simpatia popular. A chamada Guerra
das Malvinas, iniciada no dia 2 de abril e encerrada no dia 14 de junho
de 1982 custou a vida de 255 militares britanicos e de 650 argentinos.

A reativagdo desse debate deu-se ndo apenas devido ao aniversario
do conflito. A soberania sobre as Ilhas Falklands representa uma ques-
tao de orgulho e de credibilidade nacional para ambos os lados. Além
disso, o controle do arquipélago encerra uma posicao estratégica sobre
o cruzamento austral e o trafego maritimo. Por fim, a descoberta de
reservas petroliferas acrescenta mais um elemento sensivel na disputa
pelas IThas Malvinas.

O objetivo deste artigo é o de repensar o arcabougo tedrico e historico
sobre as Ilhas Falklands de modo a tornar menos fugidias as impressoes
sobre como a soberania do arquipélago esta condicionada pelo direito
e pela politica internacional. Para isso, serd investigado como se desen-
volveu a colonizagdo do territério e de que forma as ilhas terminaram
sob o dominio britinico e sob o eterno protesto dos argentinos. Também
se pretende esclarecer os motivos que levaram a Argentina a invadir as
Ilhas Malvinas, declarando guerra ao Reino Unido, uma poténcia militar.
Aborda-se ainda como o desrespeito as resolucdes da ONU levou os pa-
ises a décadas de estranhamento mutuo, com o rompimento e posterior
retomada das relagdes diplomaticas.

O trabalho tem como escopo, por fim, analisar as implicagdes politicas
da militarizacdo do Atlantico Sul bem como apresentar uma saida dentro
das premissas estabelecidas pela ONU para a resolu¢do desse imbroglio.

1. Contexto historico

O arquipélago das Malvinas (ou das Falklands) é formado por duas
ilhas principais, as Malvinas (ou Falklands) Ocidental e Oriental, além de
outras 778 ilhotas que compdem um territdrio de 12.173 km? localizado
no Atlantico Sul, a 480 km e a 12.000 km de distancia da Argentina e do
Reino Unido, respectivamente.

Registros historicos deitam pouca luz sobre o momento exato de
sua descoberta; é certo, apenas, que as Malvinas ou as Falklands foram
avistadas no século XVI. Uma primeira versao, favoravel aos argentinos,
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considera que as ilhas teriam sido descobertas
em 1520, pela expedi¢do do portugués Fernao
de Magalhaes feita em nome da Espanha. E
uma segunda, favoravel aos britanicos, sustenta
que elas teriam sido descobertas em 1592, pela
expedic¢do do capitdo John Davis, feita em nome
do Reino Unido.

O primeiro desembarque no arquipélago
pode ter ocorrido em 1690, durante a expedi¢do
do capitdo inglés John Strong, que chamou o
canal maritimo - formado entre as duas ilhas
principais — de Falkland, em homenagem ao
escocés Visconde Falkland, entdo tesoureiro
da Marinha Real e patrocinador da expedigao;
por isso, o arquipélago é chamado de Falklands
pelos britanicos. Os franceses, que visitaram a
regido por diversas vezes, rebatizaram as ilhas,
que receberam o nome de Iles Malouines em
homenagem ao Porto de Saint Malo, na Franga;
em virtude disso, o arquipélago ¢ chamado de
Malvinas pelos argentinos.

No ano de 1764, come¢a a colonizagdo
das ilhas quando o explorador francés Louis
Antoine de Bougainville fundou uma base em
Port Louis, localizado nas Malvinas Oriental.
Em 1765, o Comodoro britanico John Byron,
avd do poeta George Gordon Byron, o Lord
Byron, construiu uma base em Port Egmont,
nas Falklands Ocidental.

A Espanha protestou contra a ocupagio
do arquipélago pela Franga sob a alegacdo de
que as ilhas eram uma extensdo da plataforma
continental americana. As bulas Inter coetera,
de 4 de maio, e Dudum Siquidem, de 26 de se-
tembro, ambas outorgadas pelo Papa Alexandre
VIem 1493, atribuiam-lhe o dominio de polo a
polo das terras americanas, articas e antdrticas,
localizadas a 100 léguas a oeste de Cabo Verde,
na Africa. No Tratado de Tordesilhas, assinado
em 7 de junho de 1494 e confirmado pelo Papa
Julio II em 1506, a Espanha cedeu as pressoes
de Portugal e aceitou levar a demarcagéo an-

terior para 370 léguas (1.770 Km) a oeste de
Cabo Verde.

No contexto das relagdes internacionais, a
divisdo e a doa¢do do Novo Mundo aos reis da
Espanha e de Portugal ocorreram num momen-
to de transi¢do entre a hegemonia do Papado,
poder universalista, e a afirmagdo do poder
secular dos monarcas nacionais, uma das facetas
da transi¢io da Idade Média para a Moderna.?

Outras poténcias maritimas europeias
questionaram a exclusividade da partilha do
mundo entre as nagdes ibéricas. Tornou-se
célebre a frase de Francisco I da Franga, que
ironicamente pediu para ver a clausula no tes-
tamento de Adao que legitimava a divisao entre
Espanha e Portugal.

No ano seguinte, em 1766, a Franga ven-
deu sua parte do arquipélago para a Espanha.
O controle de Port Louis, agora chamado de
Puerto de La Soledad, foi entregue ao Capitao
Geral de Buenos Aires. Além do aspecto finan-
ceiro, as coroas francesa e espanhola estavam
entrelacadas pela Dinastia Bourbon, o que teria
facilitado a negociagéo.

Logo em seguida, a Espanha declarou guerra
ao Reino Unido visando a reunificar as partes
Leste e Oeste das ilhas; contudo, em 1767, os es-
panhois diminuiram sua belicosidade, deixando
os britanicos em paz depois da Troca de Decla-
ragdes resultante de negociagdes diplomaticas
entre Espanha, Franca e Reino Unido.

Em 1774, o Reino Unido retirou-se da sua
parte do arquipélago em meio ao remaneja-
mento de suas tropas diante da insurgéncia dos

* Ainda vigorava a tradi¢do medieval da supremacia
politica da Santa Sé, que “reconhecia a Roma o direito de
dispor das terras e dos povos: 0 Papa Adriano IV (1154-59),
inglés, havia dado a Irlanda ao rei da Inglaterra e o Papa Sisto
1V (1471-84), as Ilhas Candrias ao rei de Castela. Baseava-se
isso, em parte, sobre o fato de um Edito de Constantino ter
conferido ao Papa Silvestre a soberania sobre todas as ilhas
do globo; ora, isso porque as terras a descobrir eram todas
supostamente ilhas” (LIMA, 1902, p. 42-45).
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colonos na América do Norte. Os britanicos
alegam nunca ter aberto mao de sua soberania,
deixando uma placa indicativa no local. Por sua
vez, em 1811, apds utilizar as ilhas como colonia
penal, é a vez da Espanha também se retirar de
sua parte das ilhas devido aos levantes ocorridos
em suas colonias nas Américas Central e do Sul,
também deixando uma placa indicativa da sua
soberania sobre o territdrio.

A Argentina conquistou sua liberdade em
1816 e as Ilhas Malvinas continuaram sob a
soberania espanhola, alegam os argentinos. Em
1825, 0 Reino Unido reconheceu a independén-
cia da Argentina, mas ndo reclamou a posse
do arquipélago. Em 1820, considerando-se
sucessor da soberania da Espanha, o governo
argentino enviou soldados e, em 1829, desig-
nou o francés Luis Maria Vernet, que recebeu
anteriormente uma concessdo para explorar
o territdrio e para fundar uma colonia, como
administrador das Ilhas Malvinas.

Don Juan Esteban Mestivier foi enviado
como novo governador, sendo assassinado logo
em seguida, o que levou & nomeagdo de Don
José Maria Piniedo.

Conforme Grimmett (2010, p. 3), em 1831,
trés navios pesqueiros dos Estados Unidos da
América foram apreendidos no mar territorial do
arquipélago, atitude que levou os estadunidenses
a retaliarem - com a destrui¢do de Puerto de la
Soledad -, liderados pelo capitio Duncan do na-
vio USS Lexington, além de garantirem seu apoio
aos britanicos pela soberania das Ilhas Falklands.

Em 1833, a fragata HMS Clio, comandada
pelo capitao inglés John James Onslow aportou
no arquipélago e expulsou os argentinos que
voltaram sem resisténcia para o continente.
Foi a partir de 1839 que o Reino Unido enviou
grupos de escoceses, galeses e irlandeses para
povoar o arquipélago. Em 1845, foram conclu-
idas as obras da capital Stanley, nome dado em
homenagem ao entdo Secretario de Estado para
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Colonias, Lord Stanley. Desde entdo, a Argen-
tina mantém sua reivindicagdo de soberania
sobre as Ilhas Malvinas.

A Assembleia Geral da ONU aprovou a Re-
solu¢don® 1.514, de 14 de dezembro de 1960, que
trouxe em seu bojo a Declara¢do de Independén-
cia aos Paises e Povos Coloniais, determinando
o fim répido e incondicional do colonialismo.
Estabeleceu, em seu art. 22, que todos os povos
tém direito a autodeterminagao, podendo livre-
mente definir sua condi¢do politica. Ainda de-
terminou, em seu art. 5%, que medidas imediatas
fossem tomadas para os territorios que ainda nao
tivessem alcancado a independéncia receberem
poderes para tanto, sem condi¢des ou reservas,
de acordo com sua vontade livremente expressa
e sem qualquer distingao de raga, credo e cor.

Embora ndo visasse especificamente a dis-
puta pelas Ilhas Falklands, essa norma deu novo
folego a pretensdo da Argentina que reivindicou
sua soberania sobre o arquipélago ao Comité
para a Descoloniza¢ao da ONU. O Reino Unido
argumentou que o caso nio era de competén-
cia daquele 6rgao, por se tratar de um conflito
territorial e ndo colonial.

O Comité Especial encarregado de examinar
aaplicagdo da Declaragao de Independéncia aos
Paises e Povos Coloniais para as Ilhas Malvinas
reconheceu sua competéncia para analisar a
contenda.’

A partir do resultado dos trabalhos desse
colegiado, a Assembleia Geral da ONU apro-
vou a Resolugdo n® 2.065, de 16 de dezembro
de 1965, convidando a Argentina e o Reino
Unido a darem inicio as negociagdes quanto a
soberania das Ilhas Falklands a fim de encontrar

? Existem ainda dezesseis territorios nio autdnomos
dependentes de descolonizagdo: Sahara Ocidental, Mont-
serrat, Gibraltar, Pitcairn, Bermudas, Ilhas Turks e Caicos,
Anguilla, Samoa Americana, Ilhas Virgens Americanas e
Britanicas, Ilhas Cayman, Ilhas Falklands, Guam, Santa
Helena, Tokelau e Nova Caledonia.



uma solugdo pacifica para a disputa tendo em conta as disposi¢des da
Carta da ONU e da Resolugdo n® 1.514/1960 da Assembleia Geral, e os
interesses da populagdo do arquipélago.

No dia 28 de setembro de 1966, um grupo armado de dezoito pessoas
formado por integrantes da juventude peronista, de setores nacionalistas
e de organizagdes estudantis, sequestrou o voo n® 648 das Aerolineas
Argentinas que partiu de Buenos Aires com destino a Rio Gallegos. Ap6s
convencerem o piloto a desviar a rota do DC-4 para 1-0-5 que, segundo
as cartas aeronauticas, os conduziria as Ilhas Malvinas, deu-se inicio a
chamada Operac¢iao Condor. “El objetivo de minima era simbdlico y el de
maxima, recuperar el territorio”, declarou Ricardo Ahe, um dos integran-
tes do movimento. O grupo conseguiu pousar, hastear a bandeira, cantar
o hino e ainda colocaram a disputa da Argentina com o Reino Unido pelo
arquipélago na ordem do dia. Segundo Jastreblansky (2012), ap6s entre-
garem suas armas nas maos argentinas do piloto, pois, segundo Aguirre,
outro integrante do movimento, “no queriamos reafirmar la soberania
de los britanicos”, o grupo ficou preso por nove meses no continente.

A Assembleia Geral da ONU, preocupada pelo fato de ter transcorrido
oito anos sem progressos substanciais, aprovou a Resolugdo n® 3.160, de
14 de dezembro de 1973, chamando novamente a Argentina e o Reino
Unido a negociarem a soberania das Ilhas Falklands. Pressentindo o
recrudescimento das relacdes entre os dois paises devido a inércia na
retomada dos debates, o 6rgido, por meio da Resolugdo n®31/49, de 1°de
dezembro de 1976, além das recomendagdes de praxe, pediu aos argen-
tinos e aos britdnicos que nao tomassem qualquer atitude unilateral que
prejudicasse as conversas. A entidade parecia prever as movimentagoes
dramaticas que estavam por vir.

2. Guerra das Malvinas

O General Leopoldo Fortunato Galtieri Castelli assumiu a presidén-
cia da Argentina no dia 22 de dezembro de 1981 num momento bem
conturbado para o pais: a economia estava em ruinas com uma inflagdo
beirando os 150% ao ano, os sindicatos agitavam-se pelo aumento do
desemprego, a populacdo reclamava da precarizagdo da qualidade de
vida e, por fim, a forte repressdo aos oposicionistas da ditadura militar
incomodava a comunidade internacional. Segundo Kersaudy (2007), fazer
com que tudo isso fosse esquecido tornou-se essencial para assegurar a
permanéncia de Galtieri no poder e, para isso acontecer, seria preciso
uma cartada de mestre: a reconquista das Ilhas Malvinas.

Buenos Aires nunca deixou de reivindicar o arquipélago e sua recu-
peracdo sempre foi tratada como uma causa nacional. No dia 3 de janeiro
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de 1983 a soberania de Londres completaria 150 anos e sua conquista
antes dessa data garantiria ao ditador um lugar entre os heréis do povo
argentino.

Mesmo o Reino Unido sendo uma das maiores poténcias militares do
planeta, a empreitada ndo parecia assim tao absurda. Durante quase 15
anos os argentinos negociaram a devolugio das Ilhas Falklands e tinham
a impressao de que seus interlocutores britdnicos néo estavam interes-
sados em conservar um arquipélago cuja manutenc¢do custava mais do
que lhes rendia. A Argentina acreditava que o didlogo havia fracassado
apenas porque os quase dois mil habitantes das Ilhas Malvinas exigiram
permanecer sob a administra¢gdo do Reino Unido.

A impressao que ficou para a Argentina era a de que os britanicos nao
criariam dificuldades para reconhecer a ocupag¢éo como fato consumado.
Além disso, acreditavam que contariam com a benevoléncia dos Estados
Unidos da América, interessados em sustentar sua campanha antico-
munista na América Latina. Por fim, como destaca Kersaudy (2007), a
primeira-ministra do Reino Unido a época era Margaret Hilda Thatcher
e os argentinos, guiados por sua cultura machista, ndo esperavam que o
chamado sexo fragil demonstrasse um espirito belicoso.

No dia 2 de abril de 1982, trés mil soldados argentinos desembarcaram
nas Ilhas Malvinas. Depois de uma resisténcia os 67 royal marines britani-
cos que guarneciam as Ilhas Falklands foram dominados e os principais
portos do arquipélago foram ocupados por outros nove mil soldados.

Em Stanley, capital das Ilhas Falklands, os royal marines capturados
foram fotografados deitados com os rostos voltados para o chio, subju-
gados por seus vencedores. Mesmo numa época anterior a da Internet,
essas imagens deram a volta ao mundo. A humilha¢io despertou a ira
do Reino Unido que, até entdo, assistia a tudo do outro lado do Oceano
Atlantico. Néo satisfeita, a Argentina aportou suas tropas nas Ilhas Geor-
gia do Sul, também reclamadas constitucionalmente junto com as Ilhas
Sandwich do Sul, mas que nunca foram suas possessdes, nem mesmo
da Espanha, pais a quem alega ter sucedido nos direitos territoriais apos
sua independéncia.*

Embora a invasdo ordenada por Galtieri tenha tomado Londres de
surpresa, nada aconteceu como Buenos Aires previu. No dia seguinte, 3
de abril de 1982, Thatcher fez um discurso firme e obteve apoio unéni-

““La Nacion Argentina ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las Islas

Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos e insulares cor-
respondientes, por ser parte integrante del territorio nacional. La recuperacion de dichos
territorios y el ejercicio pleno de la soberania, respetando el modo de vida de sus habitantes,
y conforme a los principios del derecho internacional, constituyen un objetivo permanente
e irrenunciable del pueblo argentino” (ARGENTINA, 1994).
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me na Camara dos Comuns para retomar suas
possessdes no Atlantico Sul.

A partida da frota, composta por trés mil ho-
mens da 3* brigada de royal marines, aconteceu
no dia 5 de abril de 1982. O objetivo da forca
britanica estava a 13.000 km e as provisoes se-
riam alongadas ao maximo. Além disso, devido
as condi¢des meteoroldgicas do inverno austral,
o desembarque seria bem dificil até o final de
maio e operar em terra seria quase impossivel
no final de junho. Para Kersaudy (2007), a
perda de um sé porta-avides comprometeria
toda operacao.

O Conselho de Seguranga da ONU aprovou
aResolugdo n®502, de 3 de abril de 1982 exigin-
do aretirada da for¢a argentina do arquipélago.
O Panama foi o unico dos dezesseis membros
que votou contra sua aprovagdo. China, Espa-
nha, Polonia e a Unido das Republicas Socia-
listas Soviéticas abstiveram-se. Lembra Arend
(1985, p. 524-5) que, durante a Guerra Fria,
foram trés as situagdes apontadas pela entidade
como de violagdo da paz: a Guerra da Coreia,
a Guerra Ira-Iraque e a Guerra das Malvinas.

O entdo Secretario de Estado norte-ameri-
cano Alexander Haig serviu de intermedidrio
“de fachada” entre Londres e Buenos Aires.
Destaca Prentice (2012) e Pisani (2013) que
documentos recentemente revelados compro-
vam o que ja se suspeitava: Washington jamais
fora imparcial na disputa. Thatcher exigia a
retirada do arquipélago como prerrogativa a
qualquer acordo, ato que Galtieri ndo poderia
realizar sem perder a popularidade adquirida na
Argentina. Os EUA assumem sua preferéncia,
condena a invasdo e disponibiliza para o Reino
Unido sua base na Ilha Ascensao localizada a
meio caminho das Ilhas Falklands.

Rompido o dialogo, uma unidade de royal
marines desembarcou no dia 25 de abril de 1982
perto da base de Grytviken, na Gedrgia do Sul,
retomando o territorio. No dia 30 de abril, Re-

agan, influenciado por Thatcher, declarou que
a invasdo de Galtieri era inadmissivel e que os
EUA, além de aplicar em san¢des econOmicas
internacionais contra a Argentina, responde-
riam a qualquer demanda de material militar
feita pelo Reino Unido.

No dia 2 de maio de 1982, o cruzador ar-
gentino General Belgrano foi torpedeado pelo
submarino nuclear Conqueror e afundado com
320 membros da tripula¢do. Nas Ilhas Malvinas
a pista de voo de Stanley foi destruida pelo
bombardeiro Vulcain. No dia 4 de maio de
1982, os argentinos esbogaram uma reagao ao
acabar com o destroier Sheffield, aftundado por
um missil Exocet lancado de um Super Etendard.

Destaca Kersaudy (2007) que, em Londres,
a opinido publica e a imprensa sustentavam a
posi¢do da primeira-ministra, que aparecia a
muitos como “o unico homem do governo’, e
aqueles que tentaram frear seu ardor patridtico
compreenderiam por que ela seria chamada de
“a Dama de Ferro”

No dia 12 de maio de 1982, o Reino Unido
decidiu que a reconquista das Ilhas Malvinas
comegaria por San Carlos. Os britinicos de-
sembarcaram secretamente nas [lhas Falklands
para recolher informagoes. Concluiram que a
baia de San Carlos era grande o suficiente para
permitir um desembarque anfibio. Além disso,
ndo era bem defendida e seus acessos nao es-
tavam minados.

Lancgada a 1h30min da manha de 21 de
maio de 1982, a operagdo “Corporate” enfren-
tou pouca resisténcia e a invasdo ampliou-se.
Desde os primeiros bombardeios, os herdis
eram raros e as rendi¢des multiplicavam-se.
O general Menéndez, comandante das forgas
argentinas, ndo ordenou uma resposta terrestre
sobre San Carlos por dois motivos: tinha pouca
confian¢a na capacidade de manobra de suas
unidades e pensou que San Carlos fosse uma
distracdo. Para ele, o verdadeiro desembarque
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seria em Stanley, onde suas melhores tropas
permaneceram concentradas.

Os britanicos tiveram todo cuidado em
consolidar suas posi¢des a oeste antes de ini-
ciar a marcha de 100 km em dire¢io a Stanley.
Os avides argentinos conservavam o dominio
dos ares. No dia 25 de maio de 1982, os Mirage
afundaram o destroier Coventry e o porta-con-
téineres Atlantic Conveyor, enquanto os Puccara
atacaram os helicopteros de transporte britani-
cos, sem 0s quais 0 corpo expediciondrio nao
podia deslocar sua artilharia e seu equipamento.
Mas os pilotos argentinos ndo conseguiram
desviar o curso da guerra, pois, a medida que o
conflito se prolongava, os melhores dentre eles
eram abatidos e seus substitutos mostraram-se
menos eficientes.

A Resolug¢ao n® 505, de 26 de maio de 1982,
do Conselho de Seguranc¢a da ONU, obrigava
as partes no conflito a cooperar plenamente
com o entdo secretario-geral, Javier Pérez
De Cuellar, em seus esfor¢os para por fim as
hostilidades.

No dia 28 de maio de 1982, reuniram-se na
sede da Organiza¢io dos Estados Americanos,
em Washington, os chanceleres dos 21 paises
membros do Tratado Interamericano de Assis-
téncia Reciproca. Foi aprovada uma resolugao
com 17 votos a favor e 4 absten¢des — represen-
tadas pelos votos dos EUA, Colombia, Chile e
Trinidad-Tobago - condenando o ataque do
Reino Unido a Argentina e solicitando aos
estadunidenses que cessassem sua assisténcia
militar aos britanicos. Para completar, autorizou
os paises latino-americanos a ajudar os argenti-
nos; ou seja, a decisio deixou uma porta aberta
para uma agdo coletiva contra o Reino Unido.
Isso ndo chegou a concretizar-se e o apoio ficou
em generalizadas expressdes de solidariedade
diplomatica.

Documentos confidenciais recentemente

liberados pelos arquivos do Conselho de Segu-
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ranca Nacional e do Itamaraty sugerem que o
Brasil sabia do pouso em territorio nacional de
avides carregados de armamentos, oriundos da
Libia e de Israel com destino a Argentina. Em-
bora Jodo Batista Figueiredo tenha feito esforgo
para transparecer neutralidade no conflito, em
alguns momentos, a preferéncia do governo
brasileiro ficava evidente.’

No dia 8 de junho de 1982, a aviagdo argen-
tina provocou enorme baixa ao bombardear
em Bluff Cove os navios de desembarque Sir
Galahad e Sir Tristan. A partir de 12 de junho de
1982, as tropas britanicas, saindo dos pontos de
apoio conquistados nos montes Kent, Longdon,
Harriet e Two Sisters, reduziram as posi¢des
inimigas em torno de Stanley.

As regras da arte militar exigem que se tome
a ofensiva quando sdo trés contra um, mas o
Reino Unido decidiu deflagrar o combate final
contra a Argentina com a propor¢ao inversa. No
dia 14 de junho de 1982, o general Menéndez
hasteou a bandeira branca com a rendi¢ao de
12 mil argentinos a 4.500 britanicos, que come-
cariam a repatriados cinco dias mais tarde, com
atengdes e cuidados que deixariam os vencidos
sem palavras.

Como resultado da derrota, Galtieri foi
destituido, abrindo caminho para a democracia
na Argentina, e Thatcher, que detinha o poder
na corda bamba, se consolidou com a vitéria e

governou o Reino Unido por mais oito anos.

> O Relatério n® 011.650 do SNI mostra a correspon-
déncia secreta entre o Ministério das Relagdes Exteriores
e o Presidente Figueiredo confirmando a preferéncia pela
Argentina no conflito. Reflete, ainda, a ameaca de deteriora-
¢do das relagoes com o Reino Unido, como demonstra esse
trecho de um comunicado enviado ao governo brasileiro
pela administragdo britanica: “a luz das antigas e amistosas
relagoes entre o Reino Unido e o Brasil, o governo de Sua
Majestade Britdnica acredita ter o direito de esperar trata-
mento equilibrado na atual situagdo de crise. Nesse contexto,
tem conhecimento de que avides militares argentinos e ou-
tras aeronaves utilizaram e continuam utilizando aeroportos
brasileiros ao transportarem equipamento militar para uso
pela Argentina” (BELISARIO, 2010).



3. Retomada das relacoes entre a Argentina e o Reino
Unido

Finalizada a guerra, a Assembleia Geral da ONU editou a Resolugéo
n? 37/9 de 4 de novembro de 1982, reconhecendo o fim das agressoes
entre a Argentina e o Reino Unido no Atlantico Sul e conclamando as
partes a retomarem as discussdes a fim de buscar uma saida pacifica na
disputa pela soberania das Ilhas Malvinas, necessidade reafirmada nos
dois anos seguintes pelas Resolucoes n® 38/12, de 16 de novembro de
1983 e n° 39/6, de 1° de novembro de 1984.

Percebendo que o problema entre a Argentina e o Reino Unido nao
se limita a questdo da soberania sobre as Ilhas Falklands, as Resolug¢des
n*40/21 de 27 de novembro de 1985, 41/40, de 25 de novembro de 1986,
42/19, de 17 de novembro de 1987 e 43/25, de 17 de novembro de 1988
conclama as partes a reatarem seus lagos, reconstruindo bases solidas
para a confianca mutua.

Finalmente, no dia 19 de outubro de 1989, as delega¢des da Argen-
tina e do Reino Unido apresentaram a Assembleia Geral da ONU uma
Declaragao Conjunta por meio da qual restabeleceram relagées diploma-
ticas apos dois dias de conversagdes mediadas pela Espanha em Madri.
Mesmo com as ressalvas de praxe, a exemplo de nenhuma das partes,
incluindo o mediador, reconhecer a soberania de um ou de outro sobre
os territorios em disputa ou de abrir mdo em favor de um ou de outro,
a retomada das conversas trouxeram a certeza de que as desconfiangas
mutuas estavam afastadas.

O segundo encontro produziu outra Declara¢do Conjunta, assinada
em 15 de fevereiro de 1990. Além da reabertura de embaixadas e con-
sulados nos territorios de ambos, foi estabelecido um plano de comuni-
cagoes entre o arquipélago e o continente. A zona de prote¢do ao redor
das Ilhas foi declarada sem efeito por parte do Reino Unido. Qualquer
movimentagido militar na regido deve ser avisada com antecedéncia de
pelo menos 25 dias por meios diplomaticos. Qualquer movimentacdo
que passe por mar a 50 milhas ou por ar a 70 milhas deve ser informada
em pelo menos 48 horas pelas partes.

No dia 28 de novembro de 1990, foi assinada a Declaragdao Conjunta
sobre Conservagao dos Recursos Pesqueiros, que criou a Comissdo de
Pesca do Atlantico Sul, no intuito de avaliar os recursos maritimos, além
de regulamentar a pesca comercial por embarcagdes, ndo apenas de suas
bandeiras, mas também de outras.

No dia 25 de outubro de 1995, na cidade de Nova lorque, foi redigida
a Declara¢do Conjunta para a Cooperagio em Atividades de Alto Mar no
Atlantico Sul. Em seu bojo, Argentina e Reino Unido comprometiam-se
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a organizar a Comissao de Hidrocarbonetos do Atlantico Sul composta
por membros dos dois paises. Dentre suas principais fungdes, estd a de
determinar regras para a exploragao e a exportagdo de derivados do
petroleo e de gas natural. Na oitava reunido desse grupo, surgiu uma
questdo de ordem em relagdo ao mar territorial das Ilhas Malvinas. Para
os representantes do Reino Unido, o tratado nao envolve a totalidade da
area em torno do arquipélago, interpretacdo diferente da apresentada
pelos emissarios da Argentina, para os quais o acordo trata sim de toda
da regido em torno das ilhas.

O Reino Unido, aproveitando-se do imbroglio, adotou atitudes uni-
laterais desrespeitando o acordo com a Argentina. A posi¢do britdnica
também desrespeita a Resolu¢do n® 31/49, de 1¢ de dezembro de 1976,
aprovada pela Assembleia Geral da ONU, que proibe as partes de tomar
atitudes unilaterais enquanto nao ha uma solu¢ao definitiva para a situ-
acao das Ilhas Falklands.

As evidéncias da mineragdo em alto mar intensificaram-se compro-
vadas pelo aumento do trafego de barcos fornecendo diversos materiais
para a atividade. Geograficamente, o arquipélago é bem parecido com a
regido em que o Brasil descobriu petréleo na regido do Pré-Sal.

Por meio de uma carta escrita no dia 27 de marc¢o de 2007, enderecada
a Secretaria de Relagdes Exteriores do Reino Unido, Margaret Beckett, o
Ministro de Relagoes Exteriores da Argentina, Jorge Taiana, denunciou
a Declaragdo Conjunta de 27 de setembro de 1995, abalando as relacdes
entre os dois paises.

As primeiras perfuragdes nas Ilhas Falklands foram realizadas em
meados de 1998 pela Shell revelando a presenca de hidrocarbonetos nas
proximidades do arquipélago. Como na época o barril de petroleo valia
menos de US$ 10,00, os projetos de explora¢do foram abandonados por
falta de perspectiva de rentabilidade. A posterior alta nos pregos do 6leo
cru, cujo barril chegou a US$ 125,00, mudou o panorama.

Segundo Couzens (2013), no inicio de 2010, apesar dos protestos
da Argentina dirigidos ao Reino Unido e 8 ONU, cinco empresas enca-
begadas por Rockhopper e Desire Petroleum iniciaram as perfuragdes. A
primeira identificou uma reserva de hidrocarboneto estimada em 450
milhées de barris, no campo de Sea Lion, na bacia norte do arquipélago.
A segunda relatou uma descoberta no campo de Rachel North, ainda em
avaliacdo quanto a sua viabilidade. Em meados de 2013, a Borders and
Southern Petroleum anunciou ainda o inicio da exploragao de gas natural
descoberto em Darwin.

As reservas britinicas sdo de 3 bilhdes de barris e estima-se que, com a
producdo nas Ilhas Malvinas, elas sejam aumentadas em mais 8, podendo
gerar US$ 180.000.000.000, 00 (cento e oitenta bilhdes de dolares) em tri-
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butos e royalties ao arquipélago. Levantamentos
como esse explicam o impeto dos argentinos em
reivindicar o direito de seu pais sobre os recursos
naturais das Ilhas Malvinas. Cristina Fernandez
de Kirchner expressou sua inconformidade e
acusou David Cameron de descumprir as re-
solugdes da ONU. A presidente firmou ainda o
Decreto n® 256/2010, com o fim de bloquear o
transito maritimo entre o arquipélago e o conti-
nente. O documento exige que toda embarcagdo
que queira atravessar as dguas nacionais em
direcdo as Ilhas Falklands solicite autorizagao.

A tensdo aumentou quando os membros
titulares do Mercado Comum do Sul (Merco-
sul) - formado por Brasil, Argentina, Paraguai,
Uruguai e Venezuela e os associados Chile,
Colombia, Equador e Peru - acordaram em nio
receber em seus portos navios com a bandeira
das Ilhas Falklands. A Unido Nacional do Sul
(Unasul) - composta por dozes paises titulares,
Argentina, Brasil, Uruguai, Paraguai, Bolivia,
Colombia, Equador, Peru, Chile, Guiana, Suri-
name e Venezuela, além de dois observadores,
Panama e México - também demonstrou apoio
aos argentinos na ultima reunido realizada
em Assuncdo, no Paraguai. Numa declaragao
conjunta, a entidade exortou o Reino Unido
a reiniciar as negociagdes o mais rapidamente
possivel com vista a por termo a disputa. Além
disso, o0 documento criticou a presen¢a militar
britanica nas Ilhas Falklands, contraria a politica
regional que apoia a procura de uma solugdo
pacifica na disputa sobre a soberania.

Os britanicos, que contavam com 1.640
soldados, uma fragata, dois helicopteros, dois
avides de carga, um navio de patrulha e quatro
cagas nas Ilhas Falklands, mandaram ainda para
as [lhas Malvinas seu principal navio de guerra,
o destroier HMS Dauntless, um submarino
nuclear, além da realizacdo de exercicios mili-
tares com a participa¢ao do Principe William,
segundo na sucessdo ao trono.

No dia 12 de fevereiro de 2012, a Argentina,
por meio de uma carta, denunciou o Reino
Unido na ONU pela militarizagao do Atlantico
Sul. O documento destaca que esse movimento
¢ contrario a busca de uma solugdo pacifica
pela disputa da soberania, constituindo uma
afronta para a regido toda, criando uma tensao
desnecessaria.

O Reino Unido insiste na sua posigao, re-
chacando as reiteradas ofertas de negociagao
por parte da Argentina.

4. Aquisicao de territorio

Os modos de aquisi¢do de territdrios sdo
divididos em originarios e derivados, confor-
me tenham ou néo ficado anteriormente sob
o dominio de outro Estado. Originarias sao
aquelas formas que permitem a um Estado
adquirir territdrios que antes ndo pertenciam a
nenhum outro e, por sua vez, derivadas sdo as
maneiras que permitem a um Estado adquirir
territorios que antes pertenciam a outro, ocor-
rendo transferéncia de soberania. Na hipotese
de contestagdo sobre a aquisi¢ao de territdrio,
admite-se que os outros sujeitos internacionais
considerem como soberano aquele que tem a
sua posse, muito embora essa ndo seja uma
obrigagdo.

4.1. Modos originarios

a) Ocupagdo

A ocupagio é por exceléncia o modo ori-
gindrio de aquisi¢ao de territério. Consiste
na tomada permanente por um Estado de um
territério que antes ndo pertencia a ninguém.
Isso inclui as terras habitadas por tribos indi-
genas, mas que ndo facam parte de um Estado
dito civilizado.

A chamada res nullius foi desenvolvida na
Conferéncia de Berlim, realizada entre 19 de
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novembro de 1884 e 26 de fevereiro de 1885,
servindo para justificar a divisio da Africa e
negar direitos a seus habitantes sob a alegagao
de que suas organizagdes sociais e politicas
primitivas ndo se tratavam propriamente de Es-
tados. Essa ideia também se aplica ao territorio
ocupado e posteriormente abandonado por seu
antigo detentor. Para Mazzuoli (2007, p. 406),
a denominada res derelicta s6 nao se configura
quando ha uma absten¢do momentinea do
territdrio.

A ocupagdo deve partir sempre de um
Estado, pois, sob a dtica juridica, apenas esses
sujeitos internacionais tém capacidade para
adquirir territdrios. A efetividade da posse dd-se
com a unido do corpus e do animus occupandi,
mas nao se exige a ocupagao total do territdrio.
Alguns doutrinadores advogam a necessidade
da notificagdo para se estabelecer oficialmente
o primeiro ocupante e se evitarem conflitos
posteriores; contudo, esse ato perdeu impor-
tancia diante do esgotamento de territdrios
a serem ocupados. A ocupagio de territorios
tem importancia fundamental para a sociedade
internacional, pois ndo é de seu interesse que al-
gum espaco fique sem o devido aproveitamento.

O histérico da ocupagdo de territorios é
dividido em quatro periodos: (1) o das bulas
papais ou pontificias, correspondente ao peri-
odo em que os papas, ungidos pela jurisdi¢do
universal, doavam as terras aos principes cris-
taos dispensando-se sua efetiva ocupagéo pelo
agraciado; (2) o das descobertas, corresponden-
te ao periodo das grandes navegac¢des, também
ndo importando sua efetiva ocupagio, bastando
que o representante do Estado que a descobriu
colocasse um estandarte ou elaborasse uma
ata que a aquisi¢do ja estava formalizada; (3) o
da efetividade, consagrado na Conferéncia de
Berlim, quando foi assinado o Ato Geral por
quatorze paises que objetivavam regulamentar a
liberdade de comércio nas bacias dos rios Con-
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go e Niger e a ocupagéao de territorios na costa
ocidental da Africa. O descobrimento é um
titulo embriondrio de propriedade exigindo-se,
para a efetiva ocupacéo, a inten¢éo de adquirir
(animus), elemento subjetivo, e a realizagdo da
vontade (corpus), elemento objetivo. A efetivi-
dade da posse foi aplicada a outras regides do
globo pela jurisprudéncia e pela pratica inter-
nacionais; e, por fim, (4) o da contiguidade, da
continuidade e dos limites naturais, segundo o
qual o Estado que ocupasse um litoral ou uma
ilha teria direito ao territorio adjacente; o Estado
que ocupasse o litoral teria direito ao territdrio
que se encontrasse no interior; e o Estado teria
direito ao territério que constituisse um todo
homogéneo com o litoral ocupado.

A ocupagdo gera efeitos para o direito in-
ternacional, pois o territério passa a ndo mais
poder ser de outro Estado e passa a fazer parte
do ocupante. Quando ha controvérsias sobre a
ocupagio, o principio intertemporal determina
que se devam aplicar as regras vigentes na época
da ocupagdo.

A posse efetiva foi substituida pelo exercicio
de fun¢des de governo no territdrio, somente
se exigindo a ocupagdo em casos especificos.
O direito internacional exige do ocupante que
ele proteja os nacionais e assuma a autoridade
e aresponsabilidade perante os demais Estados.
Um Estado que adquiriu um territério por
ocupac¢io deve manter seu titulo mediante o
exercicio efetivo e permanente da soberania sob
pena de perdé-lo por inatividade.

b) Acessdo

A acessdo originou-se no direito romano e
segue o principio latino accessorium sequitur
principali, isto é, a coisa acessOria segue a sorte
da principal. Ela consiste no acréscimo de nova
porgao de territério ao Estado em virtude de
fatos da natureza, a chamada acessdo natural,
ou por meio da a¢do humana, a denominada
acessdo artificial. A aluvido, provocada gradu-



almente pelo depdsito de aterros naturais nas margens dos rios ou ao
longo dos litorais em virtude de correntes fluviais ou maritimas, pode
ocorrer nas fronteiras de agua e gera um aumento do territério. A avulséo,
por sua vez, é o aumento territorial causado por um fendmeno natural
rapido e violento em que pedagos de terra se desprendem de um Estado
e se deslocam para outro.

Alguns doutrinadores argumentam que a acessao ndo é um modo
origindrio de aquisicdo de territorios; afinal, este antes pertencia a alguém.
Outros autores alegam que o beneficiario deveria pagar uma indenizagéo
ao prejudicado. Vige, no entanto, o principio segundo o qual nao se deve
pagar ressarcimento pelos fatos causados pela natureza.

Forma também de acessdo, mais comum no Oceano Pacifico, é o
surgimento de novas ilhas. Na hipé6tese de aparecer uma no limite do
mar territorial do Estado, ela pertence a ele. Além do aumento de seu
territério, o Estado também tera direito a extensao de seu mar territorial.
A acessdo também pode dar-se por desvio do leito do rio. Admite-se que
o limite dos dois Estados envolvidos acompanham o leito do rio sempre
que este for navegavel.

Haé ainda a hipdtese de acessdo artificial, que consiste num aumento
de territdrio provocado pela interven¢do humana como a construgdo
de aterros e de diques ao longo da orla maritima. Nesses casos, além do
aumento do territério do Estado, seu mar territorial serd medido a partir
dessas construc¢oes. Todavia, se tais obras forem realizadas em rios, ndo
havera aumento de territdrio, mas apenas a transformagao de um terri-
torio fluvial em terrestre.

4.2. Modos derivados

a) Cessdo

A cessdo de territdrios resulta de um acordo entre dois Estados por
meio do qual um deles, chamado de cedente, entrega voluntariamente
parcela de seu territdrio a outro, denominado de cessiondrio. Deve ser
formalizada por um tratado entre as partes em que devem constar as
clausulas de execugdo do acordo bem como suas condigdes e seus efeitos.

A cessdo de territorios pode ocorrer de forma: (1) onerosa, como
foi a venda do Alasca pela Russia aos EUA por sete milhdes e duzentos
mil ddlares, mediante um tratado firmado no dia 30 de mar¢o de 1867;
(2) gratuita, como ocorreu na entrega de parte da Lagoa Mirim e do Rio
Jaguarao do Sul pelo Brasil ao Uruguai, por meio de um tratado assinado
no dia 30 de outubro de 1909; e (3) involuntaria, que se confunde com a
conquista e pode ser declarada nula por ter sido obtida mediante ameaca
ou pelo uso da forga.
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A permuta, caracterizada pela troca de territdrios, também é forma
de cessdo de territdrios e pode ser usada na delimitagdo de fronteiras,
como na demarcacdo das divisas entre o Brasil e a Bolivia. Por meio do
Tratado de Petrépolis, firmado no dia 17 de novembro de 1903, o Brasil
e a Bolivia fizeram uma troca, recebendo o primeiro o Estado do Acre e o
segundo, terras situadas no Alto Madeira, a constru¢ao de uma ferrovia,
o direito de passagem para o Oceano Atlantico, além de dois milhdes de
libras esterlinas.

Ha controvérsias sobre a necessidade da entrega do territdrio para a
efetivagdo da cessdo. Prevalece a posi¢do de que basta o tratado ter seus
instrumentos de ratificagdo trocados e que a entrega do territério corres-
ponde apenas ao aperfeicoamento da cessdo. A cessdo deve ocorrer entre
Estados soberanos e ndo precisa ser reconhecida por terceiros a nao ser que
tenham interesses envolvidos na disputa. Aspecto importante na cessio
de territdrios é a manifestagdo da populagéo local sobre o assunto. A opi-
nido dos moradores é normalmente coletada por meio de um plebiscito.

b) Adjudicagdo

A adjudicagdo ¢ o modo pelo qual um Estado adquire determinado
territorio com base na decisio de um tribunal ou de um 6rgéo inter-
nacional. A sentenca, nesse caso, ¢ o titulo mediante o qual se arroga o
territério que o Estado antes ndo tinha sob sua soberania. Para a parte
derrotada nalide, a adjudicagdo funciona como uma perda de territério.

O Plano de Partilha da Palestina entre arabes e judeus - ou, mais
precisamente, daquilo que restou da regido, pois uma parte ja havia sido
separada para constitui¢do da Jord4nia pela Liga das Na¢des no dia 12 de
agosto de 1922 - foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU por meio
da Resoluc¢ao n® 181, de 29 de novembro de 1947.

Quando uma sentenca internacional se limita a reconhecer o titulo
preexistente de um Estado sobre certo territdrio, ela é meramente decla-
ratdria e confere um documento adicional em eventual disputa.

¢) Prescrigdo aquisitiva

A prescrigdo aquisitiva é um modo de aquisi¢do de territérios carac-
terizada pelo exercicio continuo e nio perturbado da soberania durante
um lapso temporal necessario para criar a convicgdo geral de que tal
poder esta de acordo com a ordem institucional.

O instituto da prescri¢do aquisitiva corresponde no plano do direito
internacional a usucapido do direito interno. Os protestos internacionais
tornam-se importantes, pois sdo atos formais e publicos que visam a im-
pedir a permanéncia pacifica de um Estado sobre determinado territério,
gerando a prescri¢do aquisitiva.

Embora haja controvérsias até mesmo sobre sua existéncia, a pratica
internacional a tem consagrado: foi utilizada em litigios dos EUA com
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o Canadd ou, mais precisamente, com o Reino
Unido, colonia e metrdpole, respectivamente,
a época. O Tratado Webster-Ashburton, as-
sinado no dia 9 de agosto de 1842, resolveu:
(1) o problema do limite entre o estado do
Maine e a regido de Nova Brunswick; (2) a
questdo da fronteira entre o Lago Superior e
o Lago dos Bosques, anteriormente definidas
pelo Tratado de Versalhes assinado em 3 de
setembro de 1783; e (3) a localizacio da divisa
pelo paralelo 49° N no contorno Oeste até as
Montanhas Rochosas, definida pelo Tratado
Anglo-Americano, assinado em 20 de outubro
de 1818.

Sua diferenga em relagdo a ocupagéo é que
nao se exige, na prescrigdo aquisitiva, que seja
terra nullius: basta a permanéncia duradoura e
efetiva, com animus domini, sobre um determi-
nado territdrio.

A prescri¢do aquisitiva é um modo de
aquisicdo de territério porque um Estado que
permite que um pedago seu seja submetido
a soberania de outro por longo tempo leva a
presunc¢do de que renunciou seu direito de
propriedade. Para alguns criticos, no entanto,
a prescricao aquisitiva ndo deveria ser aceita,
pois, se um Estado abandona um territorio, este
seria res derelicta e, consequentemente, haveria
uma ocupagao e ndo uma prescri¢ao aquisitiva.
Ademais, se o Estado concorda em abandonar
seus direitos sobre uma propriedade, haveria
uma cessao e ndo uma prescri¢ao aquisitiva.

Como apontam Accioly e Silva (1996, p.
300-301), o direito internacional, a exemplo do
direito interno, também necessita de seguranga
juridica para terminar com situa¢des duvidosas
que gerem instabilidade social e a prescri¢ao
aquisitiva se encaixa nessa funcio.

No direito interno, para que se configure a
usucapido exige-se posse continua e incontesta-
da por um prazo legal com justo titulo, ou seja,
todo ato ou circunstancia que leva uma pessoa

de boa-fé a crenga de que a coisa que possui a
houve por ato legitimo de outrem. No direito
internacional, contudo, ndo ha prazo predeter-
minado, devendo ser analisado caso a caso e ndo
se exige nenhum titulo juridico que comprove o
dominio. A prescri¢ao aquisitiva produz efeitos
mesmo quando no seu inicio exista algum ato
considerado imoral, desde que o lesado silencie.

d) Conquista

H4 ainda a conquista ou debellatio como
forma de aquisi¢do de territorio, atualmente
condenada pela sociedade internacional. No en-
tanto, ela tem importancia por ter sido o princi-
pal modo de aquisigdo de territdrio ao longo da
histéria. Apds as guerras, a conquista dava-se de
duas formas: (1) o Estado vencido desaparecia
e o vencedor estabelecia sua soberania sobre o
territério do derrotado; (2) o vencido, sem de-
saparecer, num tratado imposto pelo vencedor,
cedia a este parte de seu territorio, caso em que
ha uma cessio parcial de territdrio pelo uso da
for¢a. Enquanto foi aceita pelo direito interna-
cional, exigia-se que a conquista ocorresse no
momento oportuno. Ela seria realizada depois
de cessadas as hostilidades e, se o Estado ven-
cido continuasse a existir, a conquista deveria
ser consagrada num tratado.

A conquista, embora aceita, encontrava al-
guns limites impostos pelo direito internacional,
aexemplo do principio ex injuria jus non oritur,
ou seja, atos ilegais ndo podem criar leis - se
bem que essa regra ndo conseguiu impedir o
erguimento de impérios coloniais. A anexagao
de territorios habitados foi justificada pela
alegacdo de que seus povos eram atrasados,
sendo a conquista importante para 0 processo
da civilizagao.

A conquista s6 deixou de ser um modo de
aquisi¢do de territdrio diante da condenagio a
guerra. O direito internacional positivo ja nao
mais a admite, principalmente pelo fato de ela se
dar por meio do emprego da forga. Na pratica,
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contudo, hd situagdes em que se reconhece a
conquista em nome do principio da efetividade.

e) Proximidade geogrdfica

De acordo a proximidade geografica, a
soberania estabelecida sobre um territério
estende-se a areas que estdo proximas a ele.
Embora esteja prevista no art. 62 da Convengao
de Genebra sobre Plataforma Continental, as-
sinada em 28 de outubro de 1958, sob 0 nome
de principio da equidistancia, sua aplica¢do é
sistematicamente vetada em decisdes proferidas
por cortes e por 6rgaos internacionais.

A Corte Internacional de Justica decidiu
acerca das regras de direito internacional que
seriam aplicadas na delimita¢do das zonas da
plataforma continental do Mar do Norte, par-
cialmente fixadas por meio de dois acordos: o
primeiro assinado em 1° de dezembro de 1964,
entre a Alemanha e a Holanda; e o segundo fir-
mado em 9 de junho de 1965, entre a Alemanha
e a Dinamarca.

O Mar do Norte é constituido, a exce¢do da
fossa norueguesa, por uma plataforma conti-
nental situada a uma profundidade inferior a
200 metros. Lembra Rezek (2008, p. 313) que
sua importincia para o Estado costeiro deriva
do fato de ele exercer direitos soberanos de
exploracdo de seus recursos naturais. A maior
parte dela ja estava demarcada; todavia, a Ale-
manha e a Dinamarca, por um lado, e a Ale-
manha e a Holanda, por outro, ndo chegaram
a um acordo sobre as suas zonas, isso porque a
Dinamarca e a Holanda desejavam que o pro-
longamento se efetuasse a partir do principio
da equidistancia e a Alemanha queria que fosse
proporcional ao cumprimento do litoral.

A CIJ afastou a tese da Dinamarca e da
Holanda, por entender que nio se aplicaria o
art. 6° da Convencdo de Genebra sobre Plata-
forma Continental, firmada em 28 de outubro
de 1958. O principio da equidistancia néo se
impde como uma consequéncia necessaria da
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concepgao geral do regime juridico da plata-
forma continental e ndo é reconhecido como
regra de direito costumeiro. Tampouco a teoria
da Alemanha foi aceita em virtude de a lide ndo
tratar da partilha dessas zonas, mas sim de sua
delimitacao.

A Corte Internacional de Justica, em decisido
proferida no dia 20 de fevereiro de 1969 decidiu,
por 11 votos a 6, que cada parte tinha, a princi-
pio, direito as zonas da plataforma continental
que constituissem o prolongamento natural de
seu territério sob o mar.

Embora a simples proximidade geografica
ndo outorgue um titulo ao territdrio terrestre, é
certo que ela pode constituir-se num indicio de
presuncdo de tal titulo e, se aliada a outros fato-
res, pode contribuir para provar a soberania de
um Estado sobre um territdrio vizinho. A teoria
dos setores, que é uma variante dessa doutrina,
foi utilizada para delimitar territorios polares.

5. Principio da autodeterminacgao dos
povos

Segundo Tosati (2012), o principio da auto-
determinagdo dos povos tem trajetoria recente
no direito internacional, ensejando um novo
campo de estudos relativos a sua eficacia e a
sua aplicagdo. Antes do término da Segunda
Guerra Mundial, ele era pouco mencionado em
tratados e raramente aplicado em decisdes de
cortes internacionais.

A livre disposicdo de territdrios era confe-
rida exclusivamente ao Estado que detinha sua
soberania, de tal forma que era desconsiderado
o desejo de autogoverno de um povo. Néo era
reconhecida a possibilidade de grupos decla-
rarem sua separa¢do do Estado do qual eram
parte visando a sua independéncia ou a sua
anexacgao a outro.

E ilustrativa a decisdo exarada no caso das

Ilhas Alandas, envolvidas numa disputa entre



a Finlandia e a Suécia. O arquipélago fez parte da Suécia até a guerra de
1808, quando perdeu para a Russia parte de seu territdrio, hoje equivalente
a Finlandia e as Ilhas Alandas. No dia 6 de dezembro de 1917, a Finlandia
proclamou sua independéncia da Russia sem abrir méo de sua soberania
sobre as Ilhas Alandas, apresentando uma proposta de autonomia para
o arquipélago que, naquele momento, ja negociava sua reanexa¢ao a Su-
écia. O caso foi um dos primeiros submetidos ao Comité Internacional
de Juristas da Liga das Nagdes, apresentado no dia 15 de novembro de
1920. Foi dado ganho de causa a Finlandia no conflito com a Suécia, re-
conhecendo sua soberania sobre o arquipélago; porém, a decisdo garantiu
aos cidaddos das Ilhas Alandas o direito de manter a lingua sueca, sua
cultura, sua tradigdo, além do gozo de relativa autonomia.

Com a evolugédo do direito internacional, o principio da autodeter-
minag¢io dos povos foi admitido no Estatuto da ONU, ratificado no dia
24 de outubro de 1945 e consagrado na Declarag¢do sobre Principios de
Direito Internacional Relativos as Relacdes Amigaveis e Cooperagao entre
Estados, aprovado no dia 24 de outubro de 1970.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos de 16 de
dezembro 1966, estabeleceram a todos o direito de autodeterminagao dos
povos, o que envolve a escolha de seus estatutos politicos e asseguram o
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Traduz o direito que um
povo tem de se autogovernar, por meio da independéncia ou autonomia
dentro do territério. Fundamenta outra regra importante para o direito
internacional: o principio da néo interven¢ao, sendo concedido, a cada
Estado, o direito de autogoverno sem interferéncia externa.

A autodeterminagdo interna pode manifestar-se sob trés aspectos
diferentes: (1) a de toda a populagao do Estado; (2) a de um povo etni-
camente distinto, para o caso de Estados multinacionais; e também (3) a
das minorias, desde que o termo seja entendido como sinénimo de povo.

A populagdo de um Estado ja constitui um povo, cujo direito de se
autodeterminar estd ligado a sua razdo de ser, podendo decidir pelo desejo
do conjunto de habitantes e ndo pela vontade de poucos governantes,
ndo importando se o Estado ¢ etnicamente homogéneo ou heterogéneo.

O povo etnicamente distinto dos demais existentes dentro de um
Estado depende de um conjunto de caracteres objetivos e subjetivos,
capazes de distinguir populagdes. Sao eles: os objetivos (1) um grupo de
seres humanos que compartilham de algumas ou de todas essas carac-
teristicas: (a) uma conexdo territorial ou histdrica, em cujo territério o
grupo forma a maioria; (b) uma histdria comum; (c) uma identidade ou
origem étnica comum; (d) um idioma comum; (e) uma cultura comum;
e (f) uma religido ou ideologia comum. E os subjetivos (2) a crenca de
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ser um povo distinto, distinguivel de qualquer outro que habite o planeta
e o desejo de ser reconhecido como tal, assim como o desejo de manter,
de fortalecer e de desenvolver a identidade do grupo.

Essa ultima forma de implantagio do principio da autodeterminagao
dos povos esteve em cendrio no final de 2010, quando o Partido Unido do
Estado de Wa apresentou a Mianmar uma proposta de autodeterminagéo
do povo wa, na busca pelo reconhecimento de um Estado proprio, embora
sem a possibilidade de secessdo ou de independéncia.

Em sintese: qualquer povo tem direito & autodeterminacéo interna,
seja quando se trate de toda a populagido do Estado objetivando um fim
comum, seja quando uma parcela distinguivel dessa populagdo queira
assegurar ou garantir seus direitos enquanto individualidade coletiva
ou minoritdria.

Desse modo, é importante a opinido da Corte Internacional de Justiga
sobre a situagdo que envolve a Autoridade Nacional Palestina e o Estado
de Tsrael, visto que este ocupa de fato parte do territério palestino. E re-
conhecido pela Corte que esta anexac¢io interfere na soberania palestina
e impede o gozo do direito a autodeterminacéo.

Tanto para a CIJ quanto para Israel, a populagdo palestina enquadra-se
nas premissas de um povo a parte e, portanto, é-lhe reconhecido o direito
de determinar seu proprio estatuto politico. Ademais, a Declaragao sobre
a Concessdo da Independéncia aos Paises e aos Povos Coloniais, de 1960,
traz a hipdtese em que seria admitido o direito a autodeterminacéo exter-
na, que consiste no direito de secessdo e de independéncia da Colénia em
relacdo a Metropole, para os povos submetidos a subjugagdo, dominagéo
e exploragao externa. Mesmo que a separa¢do geografica, étnica ou cul-
tural sejam indicios dessa situagao, somente a existéncia de um regime
politico-juridico discriminatdrio constituiria um critério liquido e certo
de dominagio, sendo esse povo vocacionado a independéncia.

Segundo Tosati (2012), quando o acesso a direitos sociais é negado ou
negligenciado aos povos, cabe compard-los aos casos de descolonizag¢do
de um territério. Por conseguinte, se se tratar de um caso de descoloni-
zagdo, a independéncia da Colonia ndo ofendera a integridade territorial
da Metrépole.

Em 2010, dois membros da Assembleia Legislativa das Ilhas Falklands
enviaram um discurso ao Comité de Descoloniza¢iao da ONU defenden-
do o direito de autodeterminagdo da populagdo do arquipélago. Nesse
documento afirmam nao ter deslocado indigenas, pois o territério estava
desocupado e que atualmente as Ilhas Malvinas ndo podem ser conside-
radas uma colonia do Reino Unido, mas sim um territorio além-mar por
livre escolha da populagdo. Nesse sentido, a Argentina estaria tentando
colonizar o arquipélago e que sua exigéncia de soberania é infundada.
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O Reino Unido alega que o principio da
autodeterminacdo dos povos é universal e ndo
pode ser negociado. Ele ndo implica necessaria-
mente, na visao britdnica, a independéncia que
seria dada as Ilhas Falklands caso seus habitan-
tes assim desejassem. A Argentina argumenta
que o principio da autodeterminagao dos povos
nao se aplica a disputa pelas Ilhas Malvinas
porque a discussdo original existe antes dos
kelpers, como sdo denominados os habitantes do
arquipélago, um grupo originalmente enviado
a um territdrio além-mar, onde anteriormente
ndo tinham raizes historicas ou culturais. Além
disso, sob a 6tica dos argentinos, a definicdo de
povo de fato é universal, mas exige elementos
que os diferenciem de outros.

Conclusao

Os dois lados tém alguns argumentos de
peso a seu favor, tanto que, se a Argentina e o
Reino Unido se submetessem a uma arbitragem
internacional que decidisse pela soberania das
Ilhas Malvinas, seria muito dificil apontar um
favorito nessa disputa.

A Argentina alega que tem direito as Ilhas
Falklands porque as teria herdado da Espanha.
Com base na teoria da sucessdo dos titulos
territoriais, a posse dos espanhdis teria sido
transmitida para os argentinos a partir de sua
independéncia. A Argentina também diz que o
Reino Unido deixou o arquipélago em 1774 e
que os briténicos ficaram em siléncio por mais
de 50 anos, apenas se manifestando quando os
argentinos tomaram uma série de medidas para
consolidar sua soberania sobre as ilhas.

O Reino Unido, por sua vez, afirma que a
soberania da Espanha, da qual a Argentina seria
sucessora, teria terminado quando ela aban-
donou seus assentamentos nas Ilhas Malvinas.
Além disso, com base na teoria da autodeter-

minagao dos povos, os britanicos afirmam que

administram e habitam o arquipélago de forma
continua e pacifica desde 1833.

Como visto no decorrer deste trabalho, o
direito internacional reconhece muitas formas
de soberania sobre um territdrio. A descoberta,
a promog¢do da primeira ocupacio efetiva, a
prescri¢do de direitos e ainda a aquisi¢do de
um titulo depois de um periodo de tempo sdo
algumas dessas maneiras; mas, no caso das Ilhas
Falklands, qualquer um desses embasamentos,
se utilizados num virtual julgamento, seriam
contestados.

Outra maneira de se reconhecer a soberania
sobre um territério ¢ o principio da autodeter-
minac¢do dos povos, no caso das Ilhas Malvinas,
tem sua aplicagdo contestada ja que apenas um
povo, e ndo uma minoria transportada para o
territdrio teria esse direito. A Argentina alega
que o principio da autodeterminac¢io dos povos
ndo se aplica ao arquipélago, devendo existir
uma relagdo legitima entre a populagdo e o
territdrio, e essa legitimidade nao existe devido
ao fato de os colonos britanicos terem ocupado
as ilhas apds o Reino Unido ter expulsado pela
forga as pessoas que ali moravam, ndo permi-
tindo sua volta e violando assim a integridade
territorial dos argentinos.

O Reino Unido, por sua vez, alega que ndo
existe uma defini¢do aceita universalmente
para “povo”. Os moradores das Ilhas Falklands
ja afirmaram varias vezes o desejo de continu-
arem sob sua soberania. No dia 11 de marco de
2013, foi realizado um plebiscito no arquipélago.
Dos 1.700 ilhéus que votaram, apenas 3 foram
contrarios a manutenc¢do das Ilhas Malvinas
como territdrio britanico votando a favor da
soberania argentina. Ironicamente, 0s 99,8% de
apoio ao Reino Unido corrobora a alegacdo da
Argentina de que os kelpers ndo compdem um
povo a parte. Para os britanicos, os moradores
das ilhas tém todo direito a autodeterminag¢io
e ele ndo pode ser aplicado de forma seletiva ou
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estar aberto a negocia¢des com os argentinos, pois estd reconhecido pelo
Estatuto da Organizagdo das Nagoes Unidas e pelo Acordo Internacional
sobre Direitos Politicos e Civis.

Quatro premissas embasam as discussdes em torno da soberania das
IThas Malvinas: (i) a ONU reconhece que ha uma disputa entre a Argentina e
o Reino Unido pelo arquipélago; (ii) a ONU exige o fim do colonialismo nas
ilhas; (iii) a ONU determina a resolugio pacifica das controvérsias em torno
do arquipélago; e (iv) a ONU impde que seja ouvida a populagio das ilhas.

A tnica forma de harmonizar esses quatro preceitos estabelecidos
pela ONU é a declaragao de independéncia das Ilhas Falklands. A disputa
entre a Argentina e o Reino Unido perderia sua razdo de ser, pois a sobe-
rania seria reconhecida para o préprio arquipélago. Esse seria um passo
na dire¢do do fim do colonialismo. Afinal, mais um pais seria criado a
partir dessa opgao. A resolucdo pacifica da controvérsia seria observada
pelos opositores. Por fim, embora haja duvidas em relagdo a aplicagao do
principio da autodeterminagdo dos povos aos ilhéus, algumas familias ja
estdo na oitava geragdo e respeitar-se-ia a vontade deles, que ndo desejam
asoberania da Argentina, mas aceitam a do Reino Unido - o qual, por sua
vez, demonstra desapego em relacéo ao arquipélago, declarando querer
o melhor para os habitantes.

Esse seria o melhor caminho para se pér fim ao conflito entre argen-
tinos e britinicos, respeitando as resolugdes da ONU sobre o assunto. A
sociedade internacional espera que as determinag¢des dessa entidade sejam
respeitadas em prol da segurangca juridica. Em seu primeiro encontro com
o Papa Francisco, a Presidente Cristina Kirchner pediu a intermediagdo
do sumo pontifice na questao das Ilhas Malvinas. Ela citou a grande
importancia da participa¢do do Papa Jodo Paulo I na disputa pelo Canal
Beagle, resolvendo a pendéncia no dia 28 de dezembro de 1978, evitando
uma guerra entre o Chile e a Argentina. E esperar para ver se, finalmente,
o Reino Unido aceitara conversar com a Argentina.
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“Whosoever hath an absolute authority to interpret any writtten or spoken
laws, it is he who is truly the lawgiver, to all intents and purposes, and
not the person who first wrote or spoke them” (HOADLEY, 1717 apud
QUEIROZ, 2000, p. 27).

1. Introducéo. O carater autoaplicavel, exigivel e gerador
de direitos subjetivos dos direitos sociais constitucionais

Este trabalho trilhara um caminho em meio a analise da linguagem,
que tem por objetivo fundamental proporcionar a comunicagio. A base
da linguagem, dessa forma, é o acordo, embora, ao se comunicarem,
os homens possam s6 concordar naquilo em que néo estdo de acordo
(RUSSEL, 2003, p. 27).

Segundo destaca Ueding (2001, p. 80), a argumentacédo retdrica nao
procura apenas o convencimento ou a corre¢do do argumento, mas
também a verdade e a probabilidade, suas hipodteses e condi¢oes, bem
como 0s motivos.

Essa afirmacao parece contrariar Ballweg (1990), quando este afirma
que a linguagem é retérica por traduzir uma ddoxa e ndo uma episteme, ou

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 |211



Aristoteles (Aristotle, 2010, p. 5), ao sustentar
que o estudo da retdrica, em sentido estrito,
concerne aos modos de persuasio.

Mas, aqui, tenta-se assumir uma concepgao
de que a retdrica esta na relacao entre lingua e
verdade. Essa relagdo, que evidentemente pode
ser interpretada em diferentes graus, pode-se
dizer que encontra dois extremos (GUER-
RERO, 2009, p. 43): a) um extremo seria a
concepgao apresentada por Platido, que propoe
um realinhamento do discurso retérico para
aproxima-lo da verdade, mas desconsiderando
o grave problema que traria essa reconstrug¢io
artificial; b) o outro extremo esta representado
pelo sofismo e pelo desconstrutivismo, que
parte da concepgao de que arelacdo entre lingua
e verdade ¢é arbitraria, tendo a retdrica licenga
para construir as suas verdades. Essa é a con-
cepgdo que se adota neste trabalho.

Na linha de Russell (2003, p. 15) e Leite
(2011, p. 67), no sentido de que toda a filosofia
ocidental ¢ filosofia grega, que convergiu para
Roma e, posteriormente, para civilizagdo oci-
dental, faz-se uma mencdo a contribui¢do dos
sofistas para a retorica.

Os sofistas cultivaram uma filosofia desti-
nada a formar cidaddos aptos aos debates nas
assembleias. Segundo o seu entendimento, a
argumentagdo e a persuasio eram mais impor-
tantes do que a busca da verdade. Para esses
pensadores, o justo e o injusto ndo se fundamen-
tam na natureza das coisas, mas nas opinioes e
convengdes humanas. A lei, nomos, é resultado
da doxa (opinido), o acordo contingente dos
homens (LEITE, 2011, p. 21).

Entende-se neste estudo a retdrica como
tripartida em retdricas material (método), es-
tratégica (metodologia) e analitica (metddica)
(ADEODATO, 2009, p. 249 et seq.).

A retérica material consiste em entender que
arealidade (ai também o Direito) é um fendme-
no linguistico e que néo ha sentido em se falar
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em realidade dntica. Dessa forma, para os fins
de nosso estudo, o Supremo Tribunal Federal
nao descobre os caracteres dos direitos sociais
constitucionais; antes, os estabelece.

A retdrica pratica ou estratégica, por sua vez,
tem a retorica material como alvo e visa a influir
sobre a retorica material, de forma pragmatica
e teleoldgica.

A retoérica analitica, por fim, procura abs-
trair as valoragdes para descrever as retoricas
material e estratégica. Ao contrario das ante-
riores, ndo é normativa.

Nossa analise estd no campo da retdrica ana-
litica, que é o estudo em si da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Além disso, aborda a
retdrica estratégica, ou seja, as diversas corren-
tes que procuram constituir o relato vencedor
no Supremo Tribunal. E, por fim, a retdrica
material, ou seja, o relato vencedor adotado
pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo a tais
direitos, atribuindo-lhes carater fundamental,
autoaplicavel e gerador de direito subjetivo.

Para a concepgdo adotada, é importante
ter-se em conta que a vinculatividade ao texto
escrito exige preparagio cultural, constituindo-
-se também em fendémeno histérico. Mas,
nesse aspecto, cabe também a pergunta: vin-
culatividade a que texto escrito? Sim, porque
se de um lado a lei escrita trouxe a sensagao de
seguranca juridica, por outro gerou a demanda
de interpretagio e concretizagdo. Dessa forma, a
transicdo da norma abstrata a sua aplicagdo ao
caso concreto envolve limites semanticos mais
ou menos elasticos, sem contrariedade explicita
ao texto. Esse entendimento contradiz um ou-
tro, segundo o qual existe um sentido que ja esta
no texto normativo e que é univoco (CASTRO
JUNIOR, 2009, p. 149), defendido também por
Dworkin (1977, p. 279-280).

Como destaca Adeodato (2009), Kant da
grande contribuicio a Filosofia do Direito ao
concluir que ndo é possivel retirar racional-



mente do que é um dever ser incontestavel. Essa
relagdo entre o ser e o dever ser, para Kant, é
sempre mediada pela vontade; sem ela, um salto
gnoseologicamente impossivel interpde-se.

Nossa andlise estda mais proxima, como diz
Adeodato (2009), da “apologia do casual’, sig-
nificando, a maneira dos céticos, que um acon-
tecimento se poderia ter dado de outra forma.
Assim, os argumentos distinguem-se por sua
plausibilidade, mas ndo ha critério definitivo,
pois o plausivel pode ser verdadeiro ou falso.

O fundador do antigo ceticismo é Pirro
(365-270 a.C.), para quem ¢é impossivel ao ho-
mem conhecer a natureza das coisas, seja pelos
sentidos, seja pela inteligéncia. Por essa razao,
propde a suspensio do juizo (epokhé), que con-
siste em ndo afirmar nem negar. A suspenséo do
juizo acarreta a aphasia, a imperturbabilidade
(ataraxia) ou indiferenca (adiaphoria) e a au-
tossuficiéncia (autarkéia). Ai estd, para Pirro, a
sabedoria (LEITE, 2011, p. 58).

Nesse contexto, deve-se, outrossim, trazer o
conceito de labilidade, significando a possibi-
lidade de a razdo humana falhar, seja na busca
da verdade, seja no acerto da escolha do bem
que melhor corresponde a suas aspiragdes no
momento (COSTA, 2010, p. 17).

Podem-se defender duas teses: 1) gnoseolo-
gicamente, uma relagdo inteiramente adequada
entre a mente de cada ser humano e os objetos
em torno ndo é possivel; 2) axiologicamente, o
ceticismo ndo consiste no desprezo pela justica
nem no abandono de quaisquer parametros éti-
cos, sendo um instrumento contra a intolerancia
e o dogmatismo (ADEODATO, 2009, p. 382).

Dessa forma, podem-se didaticamente
contrapor dois extremos: de um lado, a filosofia
ontoldgica de Nicolai Hartmann, para quem os
valores existem em si mesmos e sdo apenas “des-
cobertos”; de outro, a paradigmatica a figura de
Gorgias, para quem tudo é incognoscivel, in-
transmissivel e incompreensivel, concep¢ao de

carater marcadamente retorico (ADEODATO,
2009, p. 383).

Pode-se classificar como retdrica a con-
cepeao de Kant, no sentido de que a apreensio
da realidade pelo sujeito cognoscente é con-
dicionada pelas determinag¢des genéticas da
sua espécie. Dai a impossibilidade ontologica
de aproximagido e conhecimento da coisa em
si (ou Ding an sich), independente do sujeito
(ADEODATO, 2009).

Kant, nesse sentido, procura conciliar
duas escolas filoséficas: (a) o racionalismo, de
Leibniz, que deriva as pretensdes do conheci-
mento ao exercicio da razdo, propondo-se a
fornecer uma descri¢do absoluta do mundo; e
(b) o0 empirismo, de HUME, segundo o qual o
conhecimento provém da experiéncia (SCRU-
TON, 2011, p. 34-35).

Dessa forma, Kant formulou a sua concep-
¢do de que nem a experiéncia, nem a razdo,
sozinhas, podem fornecer mais conhecimen-
to; na verdade, este deriva da sintese entre a
experiéncia e a razdo, ou seja, é transcendental
(SCRUTON, 2011, p. 40)

Ou, dito de outra forma, considerar que as
atribui¢cdes universais e as regras instrumentais,
cujo culto decorre do iluminismo e do positivis-
mo, vistas como principal estrutura do discurso
juridico do direito moderno, sdo rejeitadas pelos
retoricos. Estes trazem para o ntcleo da andlise
o conceito de regularidades, que sdo padrdes
construidos por um observador dentro do pro-
prio sistema. Essas regularidades sdo estruturas
flexiveis que ndo dirigem a conduta humana,
mas, sim, organizam essas condutas e sdo por
elas produzidas. (SOBOTA, 1991).

Trazendo a analogia apontada por Queiroz
(2000, p. 9), inteiramente adequada ao tema,
dizia Shakespeare, pela boca de Shylock, no
“Mercador de Veneza”, que mais valia conhecer
0 que pensava o juiz do que o texto legal. Assim é
o tema da interpreta¢do do texto constitucional,
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que so passa a ser direito judicial concretizado pela interpretagao que lhe
da o Poder Judiciario.

Assim, a interpretac¢do judicial da Constitui¢do recria o texto consti-
tucional. Nao decorre de um tradicional modelo subsuntivo, silogistico,
em que a norma constitucional funcionaria como a premissa maior e
o fato concreto como a premissa menor. Diversamente, entende-se a
interpretagdo constitucional ndo como um texto que se aplica, mas um
texto pelo qual se julga.

Essa leitura da Constituicdo exige uma teoria juridica propria que nao
corresponde ao modelo tradicional da decisdo silogistica. Corresponde,
sim, a um modelo de coeréncia narrativa, um modelo alternativo de
argumentagdo juridica, no sentido de Perelman, Alexy, Kriele, Dworkin
ou Perry (QUEIROZ, 2000, p. 2).

Essa proposta de teoria é construir uma forma de interpretagio, ao
mesmo tempo, normativa e politica. E normativa porque:

a) Nao hd, como dito, um problema estritamente hermenéutico de
subsuncao de uma regra. Parte-se do pressuposto de que o Poder Judici-
ario, quando interpreta um dispositivo da Constitui¢ao, deve encontrar a
mais adequada a solugdo do caso concreto. Dessa forma, nao hd a solugdo
correta, mas diversas solugdes possiveis e possivelmente defensaveis com
argumentos igualmente fortes;

b) O poder do juiz, na aplicagao da Constituigdo, é “poder judicial
auténomo de decisdo juridica” (QUEIROZ, 2000, p. 2), um terceiro im-
parcial, que nao se limita a uma exegese puramente formal de textos juri-
dicos. Muito mais importante do que isso, ¢ obrigado a decidir em todas
as circunstancias, devendo construir uma “decisdo judicial responsavel”.
Assim, a hermenéutica constitucional tem um carater “construtivista’,
que passa pela “escolha do método” e pela “fundamentagao rigorosa”
das decisoes;

A hermenéutica constitucional aqui proposta é também politica,
porque pressupde uma releitura do dogma montesquiano da separagdo
dos poderes. Desso modo, segundo a concepgdo adotada neste traba-
lho, as decisdes das maiorias conjunturais do poder legislativo devem
ceder ante a interpretagdo do texto constitucional, estabelecendo o juiz
constitucional os limites entre o principio majoritario (democracia) e os
direitos fundamentais (constitucionalismo).

No sdo trata, aqui, de revitalizar o decantado “direito dos juizes”
(Richterrecht), mas de reinterpretar o poder judiciario, abandonando
a visao de que é um mero defensor objetivo e independente da ordem
constitucional. Na verdade, assume-se aqui o juiz constitucional como
uma “contraestrutura instituida’, um “contrapoder”, contra as maiorias
episddicas (QUEIROZ, 2000, p. 14).
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A desempenhar o papel anteriormente desempenhado pela lei, a Cons-
tituigdo fixa agora a fronteira entre o licito e o ilicito, entre o constitucional e
o inconstitucional. A Constitui¢ao atribui a si mesma a supremacia no siste-
ma juridico, subvertendo a regra lex posterior derrogat priori e demarcando
o limite entre a validade e a invalidade das normas infraconstitucionais.

Nesse contexto, a hermenéutica constitucional vale-se de novos signos
expressoes, verdadeiras aporias a serem clarificadas pelo juiz constitucio-
nal, tais como “limitacdo” e “restricao” de direitos, “conteudo essencial”
e a “ponderacdo de bens’, entre outros.

Até ao fim da Primeira Grande Guerra, o modelo positivista liberal
exprimia um consenso de fundo néo problematizado. O direito era inter-
pretado e aplicado num circulo de “autorreferencialidade” sem recurso a
“principios” ou “normas constitucionais de fundo”, sem “narradores” ou
“intérpretes” privilegiados (QUEIROZ, 2000, p. 15).

O juiz constitucional, neste novo momento, leva a relativizagao
desse “mito”. Assim, o direito deixa de ser um mero conjunto de normas
juridicas, mas um fendmeno complexo, em que o comportamento dos
juizes passa a ter papel determinante. “Da transcendéncia do codigo
transita-se para a imanéncia dos interesses concretos em competi¢ao”
(QUEIROZ, 2000, p. 38).

Assim, pode-se ver o direito segundo modelos mencionados por
QUEIROZ (2000, p. 38), sendo o primeiro o paradigma do “direito ju-
piteriano’, que reflete a visio predominante no Estado liberal do século
XIX, com os codigos, constituicdes e conceitos que ainda hoje estruturam
os ordenamentos. O segundo modelo, chamado de “modelo de Hércules”
(QUEIROZ, 2000, p. 38), corresponde as “performances” do Estado social
do século XX. O terceiro modelo, de “Hermes’, corresponde a uma con-
cepgdo mais recente de juiz, um modelo que combina as caracteristicas dos
dois precedentes. “Hermes ndo interpreta a lei no sentido correspondente
avontade do legislador”, “ndo privilegia a vontade legislativa” (QUEIROZ,
2000, p. 38-39). Tenta, em sua atividade de criador do direito, incorporar
a sua atividade os elementos advindos de outras fontes (ndo sé do texto),
como os precedentes, a tradi¢do, os principios gerais de direito, a filosofia
moral e politica, as estruturas de poder, dentre outros. Percebe-se que seu
discurso ndo ¢ apenas habitado por consideragées meramente juridicas,
mas também metajuridicas.

Segundo o entendimento aqui adotado, a interpretagdo constitucional
¢ concretizagdo, ou seja, tem carater criativo: o conteudo completo da
norma interpretada apenas se torna completo com sua interpretagdo. A
concretizagdo pressupde a compreensio do conteudo da norma a concre-
tizar, a qual ndo estd desvinculada nem da pré-compreensdo do intérprete
nem do problema concreto a resolver.

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 (215



O intérprete deve relacionar o problema concreto a resolver a norma
que pretende entender, se quiser determinar seu conteudo correto aqui
e agora. Essa determinacao, assim como a aplicagdo da norma, consti-
tuem um processo tinico, e nao a aplicagdo sucessiva de algo preexistente.
Conforme bem demonstra Hesse (1991), ndo existe interpretagdo consti-
tucional desvinculada dos problemas concretos.

Para o Direito Constitucional, a importancia da interpretagio é
fundamental em razao do cardter aberto e amplo da Constitui¢do: os
problemas de interpretacido surgem com maior frequéncia que em outros
setores nos quais as normas sao dotadas de menor grau de generalidade
(HESSE, 1991).

A importancia da interpretacio aumenta se existe uma jurisdicdo
constitucional de amplas proporgdes e se essa jurisdi¢do se exercita com
eficdcia vinculante: nessa situagao, as decisdes do Tribunal Constitucional
expressam o “conteido” da Constituigéo.

O trabalho de interpretagdo deve ser feito por meio de um procedi-
mento racional e controldvel (resultado fundamentado), de forma a criar
certeza e previsibilidade juridicas. Para ele, o recurso acritico a valores
na jurisprudéncia e na doutrina tem conduzido a crescente inseguranca
(HESSE, 1991).

A teoria tradicional de interpretagdo busca revelar a vontade obje-
tiva da norma ou a vontade subjetiva do legislador mediante analise do
texto, de seu processo de criagdo, de suas conexdes sistematicas, de seus
antecedentes e da finalidade da norma. Segundo essa teoria, existiria
interpretacdo na simples execu¢do de uma vontade preexistente que
poderia ser alcangada com certeza objetiva por meio desses métodos e
com independéncia do problema a resolver.

Para Hesse (1991), o objetivo da interpretacdo apenas relativamente
pode consistir na tentativa de revelar a vontade preexistente na Consti-
tuigdo. E que nio se pode presumir que a Constituigdo ou o constituinte
tenham tomado uma decisdo prévia para todas as questoes controversas que
pudessem surgir no futuro. Mas se pode supor ao menos que se tenham
limitado a imaginar alguns pontos de apoio para a tomada futura dessas
decisoes. Dessa forma, onde ndo se definiu nada de modo inequivoco
nao é possivel revelar uma vontade auténtica.

Se a Constitui¢do ndo contém um sistema fechado e unitario e se a
interpretagdo de suas normas nio pode ser simples execugdo de algo
pré-existente, sera necessario um procedimento de concretizagdo que
responda a esta situagdo: mediante de uma atuagdo topica orientada e
limitada pela norma, deverdo ser encontrados e provados pontos de vista
que sejam submetidos ao jogo das opinides a favor e contra, e fundamentar
a decisao da maneira mais clarificadora e convincente possivel. Sempre
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que contenham premissas objetivamente adequadas e fecundas, esses
pontos de vista aportardo consequéncias que levam a solu¢do do pro-
blema. Nesse sentido, ndo se inserem na descri¢ao do intérprete os topoi
que deva utilizar: de um lado, o intérprete apenas pode utilizar os topoi
relacionados com o problema; de outro lado, sera obrigatdria a incluséo
dos elementos de concretizagdo que a propria norma constitucional lhe
proporciona, assim como das diretrizes que a Constitui¢do contém.

No esquema proposto por Hesse (1991), sdo estas regras a serem
levadas em conta no ato de interpretar a Constitui¢ao:

“a. programa normativo: esta contido basicamente no texto da norma
a aplicar e devera ser apreendido mediante a utilizagdo dos meios de
interpretagdo tradicionais: literal, histdrica, original e sistematica. b.
ambito normativo: possui um carater sistematico que vai além do ponto
de vista correspondente a interpretagdo do texto da norma, se bem que
em estreita relagio com o mesmo. c. principios de interpretagdo consti-
tucional: c.1. unidade da Constituicdo: todas as normas constitucionais
devem ser interpretadas de modo que sejam evitadas contradigdes com
outras normas constitucionais; c.2. principio da concordancia pratica: os
bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser coordenados de
tal modo que todos eles conservem sua entidade, ou seja, um nao se deve
realizar a custa de outro, devendo-se buscar a limitagdo proporcional de
ambos de modo a obter uma efetividade dtima; c.3. critério da correciao
funcional: inviabilidade de se restringir ou ampliar fungdes estatais; c.4.
critério de eficacia integradora; c.5. for¢a normativa da Constitui¢ao:
maxima eficacia aos dispositivos da Constitui¢ao.”

Verifica-se, do exposto neste tdpico, que a interpretagdo constitucional
mais adequada, mais bem denominada de concretizagdo constitucional,
leva a conclusio, no sistema brasileiro, da autoaplicabilidade dos direitos
sociais prestacionais.

2. A retorica estratégica sobre a eficacia dos direitos
sociais constitucionais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Ao analisar a retdrica constitucional, em seu aspecto de direito
positivo e no que concerne aos debates doutrinarios, ou seja, retdrica
material e retdrica pratica, observa-se que o campo semantico da expres-
sao “direito fundamental” se ampliou bastante, abrangendo, os direitos
sociais (direitos a prestagdes positivas por parte do Estado) entre outros
(ADEODATO, 2009, p. 87,88).

Todavia, a ampliagdo metodoldgica mencionada da retdrica estraté-
gica ndo é facilmente implantada na retérica material, assumindo relevo
importante a questao da busca da efetividade, ou seja, a inconsisténcia
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de tais direitos no plano fatico (ADEODATO, 2009, p. 88), problema que
em nossa realidade é agravado por razdes sociojuridicas, destacadas por
Oliveira (2009, p. 121-122).

Constata-se a inconsisténcia do pensamento corrente, que se revela,
apenas para citar um exemplo, na contradi¢do do entendimento de que
ndo ha hierarquia interna entre as normas constitucionais, a0 mesmo
tempo em que se aceita a existéncia de direitos fundamentais (ADEODA-
TO, 2009, p. 95). Outra contradi¢do é admitir a plena eficacia dos direitos
sociais fundamentais, mas aceitar que ndo hd obrigatoriedade para que o
Estado providencie os meios necessarios a sua satisfacao.

O texto constitucional e o0 mundo dos fatos se inter-relacionam de
forma permanente no processo de concretizagdo. Marcelo Neves (2007)
destaca, nesse processo, na teoria constitucional alema, os modelos cria-
dos por Friedrich Miiller e Peter Hiberle. Segundo o modelo de Miiller
(NEVES, 2007, p. 84), o conceito de norma juridica abrange os dados
linguisticos, que ¢ o programa normativo, bem como os dados reais, que
¢ o ambito normativo. Dessa forma, a norma é uma resultante desses
dois elementos. Por essa razdo, a aplicagdo ou concretizagdo da norma
(no caso, a norma constitucional) ndo corresponde a uma interpretagdo
aplicadora do texto constitucional. Na verdade, o texto é passivel de muitas
interpretagdes. A concretizagdo normativa, ao final, decorrera do texto,
mas também do “conjunto de dados reais normativamente relevantes
para a concretizagao individual”

A compreensdo de Héberle corresponde a de Miiller. Segundo o
entendimento daquele autor, exposto no ensaio “A sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢ao” (NEVES, 2007, p. 85), todos os 6rgaos estatais
estdo potencialmente envolvidos na interpretacao constitucional, assim
como todos os cidaddos e grupos. Dessa forma, o direito constitucional
material decorre de diversos interesses e funcoes, sendo o texto constitu-
cional em si apenas uma parte dessa engrenagem. Pode-se dizer entdo que,
para Haberle, a normatividade do texto constitucional advém da “inclusdo
do publico pluralisticamente organizado no processo interpretativo”

Dessa exposi¢do, enuncia Neves (2007, p. 91), uma de suas teses,
segundo a qual a constitucionalizagao simbdlica se caracteriza, dentre
outros, pelo fato de que o texto constitucional em abstrato ndo detém
suficiente concretizagdo normativo-juridica. Citando Miiller, esclarece
que “do texto normativo mesmo — ao contrario da opinido dominante -
néo resulta nenhuma normativadade”

Segundo expde, o problema nio estd restrito a desconexdo entre o
texto constitucional e o comportamento dos agentes publicos e privados.
Nao ¢, assim, um problema simplesmente de eficacia, mas “uma auséncia
generalizada de orientagdo das expectativas normativas conforme as de-
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terminagdes dos dispositivos da Constituicdo’,
faltando ao texto constitucional normatividade,
ou seja, insuficiente integragdo entre o progra-
ma normativo (dados linguisticos) e o dominio
normativo (dados reais) (NEVES, 2007, p. 95).

Ocorre, dessa forma, uma supervalorizagao
da dimensao simbolica em relagdo a realizaciao
juridico-instrumental do texto constitucional.
Assim, o texto constitucional ndo implica uma
normatividade juridica generalizada, uma
abrangente concretizagdo do texto. Da tese
de Marcelo Neves (2007, p. 98) decorre que a
expectativa normativa com base no texto cons-
titucional s6 poderia se tornar realidade a partir
de profundas transformacdes no mundo fatico.

A constitucionalizagdo simbolica é de pro-
funda gravidade para os sistemas social, tem-
poral e material, uma vez que toda a estrutura
operacional do sistema juridico é afetada. Assim
¢é que as regras constitucionais referentes aos
direitos sociais, no Brasil, sio profundamente
desconectadas da frui¢io desses direitos na vida
real. Vé-se que a Constitui¢do do Brasil ndo s
¢ muito abrangente quanto ao reconhecimento
de tais direitos prestacionais, como também é
garantidora do devido processo necessario ao
seu provimento por decisdo judicial, caso nao
atendidos espontaneamente pelo Estado.

No entanto, um grave problema ocorre no
plano da concretizagio constitucional, ou seja,
na correspondéncia entre o que a Constitui¢do
prevé em relagdo ao atendimento a saude, a
moradia, a educagio etc. e o que é oferecido
(ou, mais adequadamente, negado) aos cidadaos
na pratica.

Como ressalta Neves (2007, p. 115), “para a
massa dos subintegrados trata-se principalmen-
te da falta de identificagao de sentido das deter-
minagdes constitucionais” Assim, esses direitos,
muitas vezes, tém a forca de meros enunciados
linguisticos, contexto em que se estabelecem
relagdes de “subcidadania” e “sobrecidadania”

em face do texto constitucional. Dessa forma, “o
problema néo se restringe a constitucionalidade
do direito, mas reside antes na juridicidade da
Constitui¢do, ou seja, na (escassa) normativida-
de juridica do texto” (Neves, 2007, p. 184-185).

Dessa forma, surge o conceito de Cons-
tituigdo-alibi, ou seja, a Constitui¢do, com
seus enunciados “sedutores’, ¢ invocada como
artificio retdrico para o Estado, que, em ultima
andlise, se faz parecer identificado com os
ideais constitucionais. Assim, o problema do
ndo cumprimento (ou da ndo concretizagio)
¢ atribuivel a outros fatores, que ndo a propria
inércia ou incompeténcia dos poderes estatais
em concretizar o ideal constitucional.

Como chama a atengdo Neves (2007, p.
115), um fend6meno um tanto diverso ocorreu
na Europa dos dois pds-guerras, momento
em que os sistemas constitucionais daqueles
Estados “respondiam, com ou sem éxito, a ten-
déncias estruturais em direcéo ao welfare state.
Pressupunha-se a realizabilidade das normas
programaticas no proprio contexto das relagdes
de poder que davam sustentag¢do ao sistema
constitucional”

Como arremata Neves (2007, p. 187):

“No ambito da retdrica do reformismo
constitucional, os programas de governo
ficam reduzidos a programas de reforma
da Constituigdo; estes sdo frequentemente
executados (quer dizer, as emendas cons-
titucionais sao aprovadas e promulgadas),
contudo as respectivas estruturas sociais e
relagdes de poder permanecem intocaveis.”

Apenas para ilustrar, essa discussdo tem
sido travada na Franca em relagdo ao direito
a habitacdo, uma questdo antiga, mas que ga-
nhou atualidade naquele ordenamento com a
Lei n® 2007-590, de 5 de marco de 2007. Essa
lei consagra de forma inédita um “direito a
habitagdo oponivel” (droit au logement opposa-
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ble). Essa consagragao convida a comunidade
juridica daquele pais a discutir sobre as fontes,
os fundamentos constitucionais desse direito.
Coloca-se, por exemplo, a questdo de saber se
esse direito prestacional decorre do Preambulo
da Constitui¢do de 27 de outubro de 1946 e em
particular de sua alinea primeira.

O Predmbulo de 1946 garante principios
particularmente necessarios em nosso tempo,
direitos sociais que se inscrevem na mesma
tematica que o direito a habitacao: o direito ao
emprego, ao lazer, a educagdo, a saude, ao des-
canso. Esses direitos conferem a seus detentores
a faculdade de exigir ou de reclamar do Estado
o fornecimento de uma prestacdo. Dentro dessa
légica consagrou-se o direito a habitagao: um
direito prestacional que necessita que o Estado
cumpra uma prestagio (DENIZEAU, 2008, p.
126-127).

Assim também ¢ no Brasil, onde hd relevante
divergéncia sobre a “oponibilidade” dos direitos
sociais constitucionais. Essa discussdo ressoa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Para efeitos deste trabalho, foram pesquisa-
dos acdrdaos e decisdes monocraticas proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal nos dltimos
cinco anos, na pagina www.stf.jus.br, represen-
tativos das correntes jurisprudenciais da Corte,
com as expressdes de busca “direito a saiade’,
“direito a educagao’, “dignidade da pessoa huma-
na’, “direitos sociais’, “judicializacdo da politica’,
“reserva do possivel” e “minimo existencial”.

Em virtude disso, o Supremo Tribunal Fede-
ral condenou o Poder Publico a efetuar o trans-
porte da rede publica de ensino, consignando
que a educagdo é dever do Estado e que cabe ao
Poder Judiciario impor a efetivacdo de politicas
publicas, mormente aquelas fixadas pela Cons-
tituicdo Federal (BRASIL, 2010%). Ressaltou
naquele julgamento que a educa¢io infantil,
qualificando-se como direito fundamental de
toda crianga, ndo estd na esfera de discriciona-
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riedade da Administra¢ao, tampouco se subor-
dina a razdes de pragmatismo governamental.
Explicitou, outrossim, que embora nio caiba
ao Poder Judicidrio definir politicas publica,
cabe-lhe impor aos Poderes inadimplentes o
cumprimento de encargos politico-juridico com
cardter mandatdrio.

Em outro acérdao (BRASIL, 2010b), foi
mantida pelo Supremo Tribunal Federal a
imposi¢ao para que o Estado de Pernambuco
participasse, juntamente com o Municipio de
Petrolina, da restauragdo de hospital localizado
naquele municipio, como forma de garantir
aos cidaddos o acesso a satide. Trata-se de caso
em que o Estado de Pernambuco tentava sus-
pender liminar concedida por juiz federal para
que desse apoio ao Municipio de Petrolina na
reestruturacdo de hospital localizado naquele
Municipio.

Por outro lado, em acérddo de 2007, o
Supremo Tribunal decidiu que a determinag¢io
de custeio de medicamento a uma sé pessoa
poderia prejudicar a prestacdo dos servicos de
saude a diversas outras (BRASIL, 2007).

Noutro acordao (BRASIL, 2011), o Tribunal
manteve condenacdo para que o Municipio de
Sao Paulo matriculasse criangas em unidades de
ensino infantil, proximas a suas residéncias ou
ao endereco de trabalho de seus responsaveis
legais. Como fundamentagdo, o Supremo Tribu-
nal apoiou-se na “compreenséo global do direito
constitucional a educagao’, “legitimidade cons-
titucional da intervenc¢do do poder judicidrio
em caso de omissdo estatal na implementagao
de politicas publicas previstas na constitui¢ao’,
na “protecao judicial de direitos sociais”, “reser-
va do possivel’, “minimo existencial’, “dignidade

» «

da pessoa humana”, “vedagdo do retrocesso

social” e a questao das “escolhas tragicas”
Ficou consignado ainda, no aresto, que

apesar de caber primariamente aos Poderes

Legislativo e Executivo a formulagio e execugido



de politicas publicas, deve o Judiciario, ainda que em bases excepcio-
nais e especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
Constituicao Federal, determinar sejam aquelas implementadas. A Corte
entendeu que o Poder Publico, ante a escassez de recursos, de um lado,
e a implementacéo de direitos constitucionais que demandam custos
econdmicos, de outro, deve superar esse antagonismo, realizando o que se
chama de “escolhas trégicas”, que consistem na op¢ao por determinados
valores em detrimento de outros. Segundo o acdrdio, o prestigio de certos
valores deve ser pautado pela intangibilidade do minimo existencial e
pela dignidade da pessoa humana.

Esclareceu, outrossim, que néo é facultado ao Poder Publico invocar
a cldusula da reserva do possivel para frustrar a implementagao de poli-
ticas publicas previstas na Constituigido Federal, uma vez que encontra
limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial. O acdrdao
entendeu, ademais, que o minimo existencial, emanagéo direta do pos-
tulado da dignidade da pessoal humana, decorre de determinados pre-
ceitos constitucionais (CF art. 12, III, e art. 3%, III). Traduz-se como um
complexo de prerrogativas cuja concretizagio se revela capaz de garantir
condigoes adequadas de existéncia digna, assegurando acesso efetivo ao
direito geral de liberdade, bem como a prestacdes positivas origindrias
do Estado no sentido da plena frui¢do de direitos sociais basicos (direito
a educagdo, a protegdo integral da crianca e do adolescente, a saude, a
assisténcia social, 8 moradia, a alimentacio e a seguranca). Por fim, o
aresto utilizou-se do conceito de “proibi¢ao do retrocesso social como
obstaculo constitucional a frustracdo e ao inadimplemento, pelo poder
publico, de direitos prestacionais”. Segundo esse preceito, ndo cabe, em
matéria de direitos fundamentais de carater social, o retorno a estagio
anterior ao das conquistas ja alcangadas. Dessa forma, estando os direi-
tos sociais prestacionais ja reconhecidos, cabe agora avangar, no sentido
de sua efetivagdo, bem como nio suprimir total ou parcialmente o seu
reconhecimento.

Vé-se, pelo exposto neste item, que ha diversas retoricas estratégicas
sobre o tema da judicializagdo da efetivacdo dos direitos sociais, as quais
encontram reflexo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

3. Conclusao. O relato vencedor no Supremo Tribunal
Federal

Como se pode verificar, apesar das divergéncias no campo da retdrica
estratégica, a jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal tem im-
posto obrigagdes aos entes publicos com fundamento direto nos direitos
constitucionais a saude, a educacio, a habitagio, entre outros.
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Dessa forma, pode-se afirmar que, segundo a retdrica material
(relato vencedor) adotada pelo Supremo Tribunal, os direitos sociais
constitucionais sdo auto-aplicaveis, imediatamente exigiveis e geradores
de direitos subjetivos.

A interpreta¢do que o Supremo Tribunal Federal vem conferindo aos
dispositivos constitucionais que tratam dos direitos sociais prestacionais
visa a lhes conferir maxima eficacia. Assim, verifica-se que o Tribunal, em-
bora o declare explicitamente ou ndo em suas decisdes, em sua atividade
contramajoritaria, tem combatido o cardter demasiadamente simbolico

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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1. Introducao

O interesse pelo estudo de politicas pablicas no ambito da Ciéncia
politica, sobretudo desde a década de 1960, cresceu de forma continuada
e intensificou-se, especialmente, na década de 1980. Com efeito, o modelo
de Estado de bem-estar social (welfare state), que foi assumido por grande
parte dos paises ocidentais ap6s a Segunda Guerra Mundial, acarretou
uma sensivel mudanca de postura dos governos, os quais deixaram o
absenteismo proposto pelo liberalismo politico e econémico (Estado
policia) e tornaram-se provedores de direitos econémicos e sociais por
meio de politicas publicas'.

O crescimento do aparato estatal para a promogao de direitos econo-
micos e sociais levou ainda a um incremento normativo, com produgdo
de legislagdo necessaria para a regulagao das politicas publicas. Com tal
legislacdo, expandiu-se a interven¢ao do Estado na vida social e econdmi-

* Embora os fundamentos do Estado de bem-estar social fossem objeto de critica na
década de 1980, permanecia o interesse pela andlise de politicas publicas.
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ca, reduzindo o ambito das liberdades classicas
na perspectiva do interesse coletivo.

Nesse contexto, desde os primeiros textos de
Lasswell, a Ciéncia politica passou a ocupar-se
de forma mais sistematizada do estudo das po-
liticas publicas, procurando entender o que os
governos fazem, por que fazem, e que diferencas
fazem essas atividades (DYE, 1972).

Ja de inicio, confrontamo-nos com as primei-
ras polémicas que envolvem a andlise de politicas
publicas: a propria definicdo destas tltimas e a
caracteriza¢do do campo de estudo. Quanto a
primeira questdo, Michael Hill e Christopher
Ham, entre outras defini¢des, lembram que Da-
vid Easton afirma que “uma politica (...) consiste
de uma teia de decisdes e agdes que alocam va-
lores” (EASTON, 1953 apud HAM; HILL, 1993,
p. 26). Prosseguindo, adicionam que Jenkins vé
politica como “um conjunto de decisdes inter-
-relacionadas... concernindo a selecao de metas
e os meios de alcangd-las dentro de uma situagao
especificada (...)” (HAM; HILL, 1993, p. 26).

Apresentando seu ponto de vista, Michael
Hill e Christopher Ham afirmam que “[...] a po-
litica pode por vezes ser identificavel em termos
de uma decisdo, mas muito frequentemente ela
envolve ou grupos de decisdes ou o que pode
ser visto como pouco mais que uma orientagao”
(HAM; HILL, 1993, p. 27).

Enveredando na discussdo sobre decisdes e
agdes que conformam as politicas publicas, os
autores citados destacam que “tanto as agdes
quanto as decisdes constituem o enfoque apro-
priado da andlise de politicas” (HAM; HILL,
1993, p. 28). Thomas R. Dye, de seu turno, pro-
blematizando defini¢es sobre politicas ptblicas
que enfatizam o planejamento, estabelecimento
de metas e objetivos explicitos, com regulagao
normativa especifica, chama atenc¢io para a
necessidade de se ampliar o entendimento
sobre as politicas publicas, abrangendo todas
as agdes de governo (DYE, 1972), o que abre
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possibilidades para o estudo das ndo decisdes
e dos fendmenos que envolvem a formacédo das
agendas dos governos.

Tendo a politica publica como objeto de
estudo, o campo da analise de politicas publi-
cas ocupa-se da descri¢do e compreensio da
acao do Estado. Trata-se de area voltada para o
entendimento da atividade dos governos, mas
com potencial de contribui¢do para a solugao
de demandas sociais e para orientagao dos de-
cisores e implementadores de politicas publicas.

Como sera exposto a seguir, classicamente
as politicas publicas foram compreendidas
como um ciclo composto de estdgios caracte-
risticos. Levando-se em conta essa perspectiva,
é possivel afirmar a existéncia de uma concen-
tragdo de estudos sobre os processos que envol-
vem a elaboragdo das politicas, chegando-se a
afirmar, em fungéo disso, que a implementagio
de politicas publicas é o elo perdido no presente
campo de estudo.

Neste trabalho, pretende-se examinar as
possibilidades de atuagdo do Ministério Publico
para a implementagao de politicas levando em
conta as caracteristicas deste momento segundo
a literatura especializada.

Cumpre ressaltar que a Constitui¢ao de
1988 definiu um elenco extenso de direitos
fundamentais, incluindo direitos econdmicos e
sociais, 0s quais, normativamente, t¢m o mesmo
status e garantias dos demais. De outro lado, o
constituinte procedeu a uma completa reformu-
lagdo do Ministério Publico, que passou de uma
instituicdo responsavel pela repressdo penal e
protecdo de incapazes para responsabilizar-se
pela concretizagdo de direitos fundamentais
(arts. 127 e 129). Trata-se de um 6rgao do Esta-
do, auténomo e independente, com agentes que
dispoem de destacadas garantias e cujo mister
é fiscalizar a conduta do proprio Estado e de
atividades de interesse publico, a fim de promo-
ver a observancia das normas constitucionais.



Assim, a partir da literatura da Ciéncia
Politica, pretende-se compreender as caracte-
risticas da implementagéo de politicas ptblicas
para o fim de verificar as possibilidades de
participa¢do do Ministério Publico brasileiro

nesse processo.

2. A proposta de ciclo de politicas
piblicas e os estagios das politicas

O inicio dos estudos sobre analise de po-
liticas publicas pela Ciéncia Politica deve ser
creditado, em grande parte, aos trabalhos de
Lasswell, que, de forma pioneira, procedeu a
um acurado exame do fendmeno, descrevendo
suas principais caracteristicas.

Os estudos de Lasswell levaram a proposi¢ao
das politicas pablicas como um ciclo, composto
de fases ou estagios. Segundo Peter deLeon
(1999), seriam eles: inteligéncia, promogao,
prescri¢do, invocagéo, aplicagdo, término e
avaliacao.

Ainda conforme Peter deLeon (1999), os
estagios propostos por Lasswell ndo advém de
abstragdes académicas, mas tém importante
utilidade para se pensar as politicas publicas
conceitualmente e também na pratica.

Peter deLeon, destarte, reconhece os mé-
ritos do modelo de ciclo. Ratificando o que
ja se expds, o autor ressalta a contribui¢do da
proposta para a Ciéncia Politica na medida em
que fomentou o desenvolvimento de outros
estudos baseados no policy process. Além dis-
s0, os estudos de estdgios de politicas publicas
levaram a adogdo de uma perspectiva multi-
disciplinar na Ciéncia Politica. Finalmente, o
policy process framework permitiu explicitar a
inclusdo de normas sociais e de valores, aspectos
negligenciados até entdo nos estudos politicos
e econdmicos (DELEON, 1999).

Tratando do tema, Peter John (2006) des-
taca que, genericamente, as politicas publicas

sao descritas pelos modelos de estagios como
um processo sequencial o qual se inicia com
a formulacio, é modificado pela negocia¢éo e
processo legislativo, sendo, entdo, implementa-
do. Trata-se de uma tentativa de simplificacao
dos procedimentos que envolvem desde a
formulagao até a implementa¢io de politicas
publicas com propositos pedagdgicos. A apa-
rente clareza do modelo em questio, segundo
o autor, popularizou sua abordagem e uso por
jornalistas, agentes publicos e politicos.

Neste ponto, pode-se concluir que o modelo
de ciclos é, na verdade, uma tentativa de esta-
belecer certa ordem para o estudo do complexo
fendmeno das politicas publicas. Desse modo,
a proposta de descri¢do das politicas publicas
em estdgios surge como um porto seguro para
estudantes e pesquisadores na medida em que
identifica caracteristicas peculiares e processos
que ocorrem no ciclo das politicas publicas. De-
ve-se admitir, sobretudo, seu valor pedagégico.

Ainda que se reconhe¢a a importancia
do modelo em exame, é forcoso admitir suas
limitagdes. Nesse sentido, Peter John (2006)
destaca que o processo que envolve as politicas
publicas é cadtico e muito mais complexo que o
modelo de estdgios permite transparecer. Trata-
-se, ainda, de uma visdo linear, que estabelece
uma cisao entre formulacio e implementagao de
politicas, que, raramente, podera corresponder
a realidade, pois a tomada de decisdes é con-
tinua e hd um constante efeito de feedback da
implementacdo, o que leva a corregio de rumos
e a constante reformulacio da prépria politica.
Assim, em vez de um processo com inicio e
tim, com estabelecimento de causalidade entre
inputs e outputs, o que se vera, na maijoria das
vezes, é apenas o meio da politica publica, o
que decorre das muitas idas e vindas entre os
processos de decisdo e os de implementacio.

Para Peter deLeon (1999), o modelo de
estagios fomenta o estudo compartimentado
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das fases, levando o pesquisador a esquecer-
-se do processo como um todo. Além disso, a
visdo dos estagios da politica publica leva a um
entendimento desta como composta de fases
auténomas, quando se trata, em verdade, de
um processo continuo e interconectado. Além
disso, corroborando parte das criticas de Peter
John (2006), o autor afirma que o termo “mo-
delo” transmite uma ideia de linearidade, em
oposi¢do a uma visao — mais proxima da reali-
dade - relacionada a um processo composto de
feedbacks e loops, em constante transformacao.

Peter deLeon (1999) dialoga, ainda, com
Paul Sabatier (1993) e discute as principais criti-
cas que este faz ao modelo de estdgios. Segundo
deLeon (1999), sdo estas as principais obje¢des
de Sabatier (1993 apud DELEON, 1999):

“I. O modelo de estagios ndo ¢ um modelo
causal;

2. O modelo de estagios ndo fornece uma
base para o teste de hipdteses empiricas;

3.0 modelo de estagios nao é apurado sequer
sob o aspecto descritivo;

4. Trata-se de um enfoque fop-down;

5. O modelo de estagios enfatiza o ciclo de
politicas publicas como uma unidade tempo-
ral de analise, ou seja, ignora-se a concepgao
de sistemas;

6. Trata-se de modelo falho para integrar
a andlise de politicas publicas e uma pers-
pectiva orientada por uma visdo global do
policy process”

Diante de tais obje¢des, Peter deLeon (1999)
destaca que a proposta de estagios ndo tem
a pretensao de ser preditiva, destinando-se a
descrever as relagdes que ocorrem no curso do
ciclo das politicas publicas. Ressalta, ainda, que
o modelo em questdo ndo tem a pretensio de ser
uma teoria, destacando que o proprio Sabatier,
ao examinar as mudangas de politicas publicas,
acaba por adotar a ideia de estagios.
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Em face disso, pode-se afirmar que a des-
crigdo das politicas publicas como um ciclo
composto de estagios teve papel importante
no desenvolvimento de estudos nesse campo.
Deve-se, pois, reconhecer o mérito da proposta
ao descrever e conferir uma organizagao, ainda
que apenas ideal, ao fendmeno das politicas
publicas. Entretanto, de fato sdo pertinentes as
adverténcias de que se trata de uma ferramenta
com emprego especialmente heuristico, visto
que a complexidade das politicas publicas nao
pode ser refletida em um modelo racional e
linear como o proposto. Assim, embora seja
possivel reconhecer a existéncia de momentos
com caracteristicas proprias, é preciso enfati-
zar que as politicas publicas sio um processo
continuo, interconectado, com muitas “idas e
vindas”, merecendo exame unitario — o que im-
pede uma visao compartimentada dos estagios,
especialmente com uma separagdo dicotdmica

entre formulagdo e implementacao.

3. Analise das politicas publicas:
abordagem top-down versus
perspectiva bottom-up

O crescente interesse da ciéncia politica
pela analise de politicas publicas nio veio
acompanhado do desenvolvimento de estudos
sobre implementag¢ido. Com efeito, de inicio,
concentraram-se os estudiosos e pesquisado-
res nas andlises sobre formulagdo. Diante de
tal constatacdo, segundo Michael Hill (2006),
Hargrove chegou a afirmar que havia um elo
perdido entre os estudos de formulagdo de
politicas publicas e as avaliagdes de resultado
(HARGROVE, 1975 apud HILL, 2006). Os
estudos de Pressman e Wildavsky na década de
1970 tiveram o mérito de promover uma analise
aprofundada da implementacdo de politicas,
fomentando o debate e o desenvolvimento de

outras abordagens.



Os estudos sobre implementa¢io de politicas puablicas foram forte-
mente influenciados pelo modelo de estagios descrito em topico anterior.
Parte-se da premissa de uma diferenciac¢io clara entre formulagdo e im-
plementagio, que tem subjacente, ainda, uma visdo top-down (de cima
para baixo) desse processo. Assim, pretende-se examinar 0s processos
materiais que envolvem a efetivacdo de metas e objetivos estabelecidos
pelos governos centrais no nivel local.

Pressman e Wildavsky esclarecem o ideario que permeia seu modelo
de analise:

“A implementagdo, para nos, significa exatamente (o que o diciondrio
estabelece) executar, efetuar, completar, levar a cabo. Mas, o que é que
esta sendo implementado? Uma politica, naturalmente. Deve haver algo
anterior a implementagéo; caso contrario, nao haveria um objetivo a
ser alcangado pelo processo da implementagdo. Para um verbo como
‘implementar; ha de haver um objeto como politicas. Porém, as politicas
normalmente contém metas e também os meios para alcanga-las. Como,
entdo, distinguir entre uma politica e sua implementagao?” (PRESSMAN;
WILDAVSKY, 1984, p. 63).

E importante destacar que as analises de Pressman e Wildasvky estdo
fortemente influenciadas pela frustragdo que se abateu na sociedade
norte-americana decorrente do fracasso ou do limitado éxito da guerra
contra a pobreza e de programas sociais do final dos anos de 1960 (HILL,
2006). Busca-se, nesse sentido, compreender as falhas que ocorrem entre
o momento de formula¢io e o de avaliagdo de resultados, como deixa
claro o subtitulo da obra dos citados autores:

“Como grandes expectativas em Washington sao adulteradas em Oakland;
ou porque é surpreendente que programas federais funcionem, sendo esta
a saga da administragao do desenvolvimento econdémico, como dito por
dois simpatizantes que buscam construir a moral sobre os alicerces de
esperancas desmoronadas” (HAM; HILL, 1993, p. 136).

Os estudos top-down concentram-se, portanto, no entendimento dos
problemas que levam a falta de efetividade dos programas gestados no
nivel central de governo. Trata-se de compreender as razdes do déficit
de implementagdo e propor medidas para se atingirem as metas previa-
mente estabelecidas. A par do interesse académico, é possivel constatar
o enfoque prescritivo do modelo em questao.

O modelo top-down esta permeado pela ideia de controle das agoes
pos-formulagdo de politicas, com o proposito de orientd-las para os fins
previamente estabelecidos. Além das diversas propostas enderecadas aos
formuladores de politicas ptblicas, como tornar claros seus objetivos, ga-
rantir recursos e tempo suficientes a disposi¢ao dos programas e embasar
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a politica em uma teoria de causa e efeito valida,
destaca-se a sugestdao de que a implementagao
esteja a cargo de uma agéncia ou de um numero
pequeno de agéncias responsaveis, devendo,
nesse caso, haver uma relagdo de cooperacao
adequada e que as relagdes de dependéncia se-
jam pequenas em niumero e em importancia, sob
pena de se incrementar o déficit de implementa-
¢d0. Chama atencao, ainda, a indicagdo de que
uma implementagao perfeita depende de que
aqueles com autoridade possam exigir e obter
perfeita obediéncia (HAM; HILL, 1993, p. 138).

Percebe-se que o enfoque top-down de
implementagdo de politicas publicas deixa
transparecer um carater autoritario e, de certa
forma, incompativel com as peculiaridades de
paises que tém uma estrutura descentralizada
de governo, sobretudo os estados federais, que
sd0 compostos por entes com autonomia ad-
ministrativa, financeira e legislativa. No caso
brasileiro, ressalte-se o carater sui generis da
federacao, que contempla trés niveis de governo.

Em que pese a importancia das analises
top-down para o desenvolvimento dos estudos
de implementagio, é necessario reconhecer que
elas contém limita¢des. De inicio, destaca-se que
Pressman e Wildavsky (1984), ao afirmarem
que “implementar” é verbo que tem por objeto
a politica, acabaram por criar para si uma ar-
madilha linguistica, como afirmam Ham e Hill
(1993). Isso porque, como destacamos acima,
politica publica ndo é um conceito univoco,
mas, ao contrario, bastante indeterminado.
Ademais, a assertiva de Pressman e Wildavsky
(1984) aponta para uma dicotomia entre for-
mulagdo e implementagao ja bastante criticada
relativamente ao modelo de estagios. Como
se afirmou, embora seja possivel identificar
peculiaridades e momentos que integram a
politica publica, esta deve ser entendida como
um processo continuo, com muitas idas e vindas
e em constante reformulacio.
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Nesse passo, revendo posi¢coes anteriores,
Majone e Wildavsky (1984) afirmam que, na
realidade, a implementa¢ido de uma politica é
um procedimento unitario e continuamente
influenciada e redefinida pelas acdes que a
pdem em pratica — muito embora, por ébvio,
esse processo esteja condicionado e pautado
previamente pela formulagéo.

Percebe-se, portanto, que as politicas sdo
fendmenos de grande complexidade para serem
reduzidos ao modelo de racionalidade proposto
pela perspectiva fop-down, que, dificilmente,
correspondera ao que ocorre na pratica. Nao
se pode esquecer que as politicas abrangem
todas as agdes do governo e, muitas vezes,
também suas ndo-decisdes, as quais interferem,
diretamente, na efetividade de pautas da socie-
dade. Por vezes, muitas agdes do governo nao
incluem a divulgagdo de programas explicitos,
que exigem novas atividades, mas relacionam-
-se apenas a ajustes em atividade ja existentes,
fomentando-as ou contingenciando recursos
disponiveis (HILL, 2006).

Na andlise de politicas publicas, a adogido
estrita do enfoque top-down pode levar, ainda,
a se negligenciar e até legitimar o fendmeno
das politicas simbolicas, pois é sabido que, a
despeito da existéncia de um discurso oficial
e mesmo de medidas formais dos governos
em prol de determinadas politicas, por vezes
estas sofrem mecanismos indiretos de boicote,
como a supressdo de recursos necessarios para
serem postas em pratica.’> Ao se adotar uma

* Ao abordar a implementagao da politica de saude
no Brasil, Telma Menicucci problematiza a afirmagao
constante de que o subfinanciamento seria um obstéculo
para a efetivagdo do SUS. Para a autora, isso pressupde que
o tema fosse prioridade e desejo dos governos posteriores
a Constitui¢do de 1988. Na verdade, para ela, o subfinan-
ciamento é uma forma de inviabilizagdo sistémica. No seu
modo de ver: “Reconhecendo-se esses constrangimentos
[financeiros], cabe indagar em que medida havia de fato
a inten¢do governamental de implantar os dispositivos
formais da politica de satde, mas que seria inviabilizada
pelas limitagoes financeiras. O argumento desenvolvido



rigida separagdo entre formula¢do e implementacéo, acaba-se por dar
legitimidade a esse tipo de postura ou, a0 menos, esquecé-la, ja que, na
medida em que tenham promovido a gestdo dos programas e patroci-
nado a elaboragao legislativa correlata, os formuladores (executivo dos
niveis centrais de governo e legislativo) terdo se desincumbido de sua
responsabilidade, podendo o insucesso ser atribuido a incompeténcia
dos niveis locais.

Finalmente, deve-se reconhecer que muitas decisdes que sdo centrais
para o sucesso ou insucesso de uma politica sao, por diferentes razdes,
tomadas no nivel local e ndo no momento de sua formulagao, gerando a
reformulac¢do da propria politica, como anotado por Majone e Wildavsky
(1984), o que nos leva a concluir, portanto, que ndo é possivel estabelecer
uma oposigdo rigida entre formula¢do e implementagio.

Uma abordagem alternativa da implementacdo de politicas ptiblicas
reconhece o cardter conflituoso desse processo que, longe de se tratar
apenas de condutas materiais de colocagdo em pratica de programas
a fim de se atingirem objetivos e metas previamente tragados, envolve
negociagdo e barganhas com diferentes agentes e constante tomada de
decisoes’. Trata-se dos chamados estudos bottom-up (de baixo para cima),
nos quais se enfatiza o papel dos implementadores.

Apds analisar as criticas ao modelo top-down e os motivos pelos quais
um conjunto de decisdes é deixado para a fase de implementagio, Michael
Hill (2006, p. 72) afirma que tais consideragdes:

“[...] levam a percep¢ao de que o processo de elaboragdo de politicas,
frequentemente, continua durante a fase de implementagéo. Pode envolver
flexibilidade continua, a concretizagdo de politicas em curso, ou, ainda,
um processo de vai-e-vem entre politicas e agoes. Barrett e Fudge (181, p.
25) enfatizaram a necessidade de se ‘considerar implementagdo com um
continuum de politica/agdo em que, com 0 tempo, 0corre um processo
interativo e de negociagdes entre aqueles que buscam por em pratica e

3

aqueles de quem as a¢des dependemn’

neste artigo ¢ que mesmo nao negada no discurso, nem mesmo tendo sido objeto de uma
redugdo programatica, a atengdo a satde universal e igualitdria foi objeto de veto implicito
e de inviabilizagdo sistémica, por analogia com a nogao de redugao sistémica das politicas
do estado de bem-estar, utilizada por Pierson (1994). Com essa expressdo, Pierson refere-
-se as estratégias indiretas para a redugdo de politicas cujas consequéncias sao sentidas
apenas em longo prazo e que parecem ter sido muito mais importantes nas tentativas de
desmantelamento do Estado de bem-estar do que nos esfor¢os de redugio programatica
explicita dos programas sociais” (MENICUCCI, 2006, p. 77).

3 Ao tratar desses estudos, Pedro Luiz Barros Silva e Marcus André Barreto de Melo
destacam que “o que é comum a essas contribui¢oes € a recusa a nogao de implementagio
como uma etapa subsequente a formulagdo — esta ultima como uma instancia racional e
compreensiva. A implementacdo ¢ entendida como processo autdbnomo em que decisoes
cruciais sio tomadas e ndo s6 ‘implementadas” (MELO; SILVA, 2000, p. 10).
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Apos destacar autores que tratam da implementa¢do como um pro-
cesso cooperativo, Michael Hill (2006, p. 72) afirma que “essas ideias
implicam um sistema em que um relacionamento préximo, cooperati-
vo, caracteriza as relagdes dentro do sistema politico, permitindo que a
politica entre em agdo”

Com efeito, o que se pretende é ressaltar que as disputas durante a
formulagdo das politicas publicas prosseguem no momento de imple-
mentacdo. Além disso, as interagdes, os individuos e grupos que buscam
implementar as politicas, aqueles de quem as politicas dependem e os
que tém seus interesses afetados por ela constituem uma realidade que
nao pode ser ocultada (HILL, 2006).

Nesse passo, ¢ esclarecedora a conclusio de Michael Hill (2006, p. 74):

“A realidade, portanto, nao se refere a um controle imperfeito, mas as agoes
como processo continuo da interagdo, com politicas mutantes e passiveis
de mudangas, uma estrutura complexa de interagdes e um mundo externo
que condiciona a implementagao, porque as agdes governamentais recaem
— e para isso sdo elaboradas — sobre a implementagao e seus atores que sao,
por natureza, dificeis de controlar: a andlise concentra-se melhor sobre
os niveis em que isso ocorre, ja que ndo se trata de mostrar deficiéncias
de implementagdo, e sim de recriar as politicas.”

Assim, embora ndo se possam negar os méritos dos primeiros estudos
de implementagio, os quais adotaram a perspectiva top-down, é necessario
reconhecer a impossibilidade de uma oposigéo clara entre formulagéo e
implementacéo de politicas, reconhecendo-se um processo continuo que
envolve muitos conflitos e a necessidade de barganhas e acordos, com
tomada de varias decisdes importantes, que redefinem a prépria politica®.
Com isso, abre-se caminho para uma abordagem complementar entre as
perspectivas top-down e bottom-up.

4. Qutras peculiaridades do processo de implementacao

Ao contrario do que pode imaginar o senso comum, acreditando
que a implementagdo de politicas publicas esta a depender apenas de
um conjunto de técnicas que devem colocar em pratica os programas
previamente elaborados pelos seus formuladores, consagrando uma visao
hierarquizada da administracéo publica e atribuindo reduzido prestigio
aos agentes dos escaldes mais baixos, deve-se reconhecer a importancia
e o papel decisivo destes ultimos para o éxito das politicas.

+Trata-se de reconhecer a dimensao politica do processo de implementagdo, como
ressaltam Pedro Luiz Barros Silva e Marcus André Barreto de Melo (2000).
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Tradicionalmente, a Ciéncia Politica deu
prioridade aos estudos do processo de for-
mulac¢io de politicas publicas, o que realga,
sobremaneira, a importancia dos chamados
formuladores ou decisores. Desse modo, se a
politica esta previamente definida, aos demais
membros da burocracia estatal deve-se reservar
unicamente o papel de cumpri-la, devendo ser
controlados em prol da eficiéncia.

No entanto, a complexidade dos tempos
atuais impede que, inclusive do ponto de vista
normativo, seja possivel estabelecer de forma
prévia e definitiva as possibilidades de sua
aplicagdo diante da multiplicidade de situagdes
faticas quotidianas. Nesse sentido, inclusive
para possibilitar a adaptagao das politicas as
diferentes hip6teses em concreto, é necessario
que haja um espago de abertura a ser preenchido
Caso a caso.

Reconhecidas, desde ja, essas limitagdes
e necessidades, verifica-se que os agentes pu-
blicos de escaldes inferiores’, no momento da
aplicagdo das politicas publicas, acabam por
gozar de uma esfera de autonomia necessaria
para sopesar as diferentes situagdes que lhes sdo
apresentadas. Além dessa necessidade, que de-
corre das peculiaridades faticas, trata-se ainda
de circunstincia socialmente valorada de for-
ma positiva, porquanto a sociedade busca nao
apenas a imparcialidade dos 6rgaos publicos,
mas também a compreensio de circunstincias
sociais e flexibilidade para tratd-las (LIPSKY,
1996). Essa perspectiva revela, novamente, o
contetdo decisério do processo de implemen-
tacdo de politicas publicas, que ndo se trata, ao
contrério, de pura técnica para se porem em
pratica programas pré-definidos.

Aqui, ja se pode inferir que a perspectiva de

controle para se atingir aimplementagao ¢tima,

s Empleados de base ou Street-level bureaucrats confor-
me Lipsky (1996).

como enfatizam os estudos top-down, mostra-se
inapropriada sobretudo se encarada de forma
unidirecional e definitiva. Assim, é necessario
o didlogo e a negociagdo, mesmo no ambito
interno da administra¢éo publica, no qual vige
o principio da hierarquia. Isso porque, dada a
esfera de autonomia dos agentes de escaldes
inferiores, é necessario que comunguem ou ao
menos compreendam e atendam aos objetivos
implicita ou explicitamente manifestados pelos
decisores. Do contrario, caso os “burocratas ao
nivel da rua” entendam que falta legitimidade a
politica ou defendam interesses diversos, acaba-
rao certamente por redefinir a propria politica,
na medida em que seu trabalho e suas decisdes
ndao estardo em compasso com ela.

Além do mais, uma visdo hierdrquica e
impositiva da administragdo encontra obsta-
culo nas garantias de que gozam alguns agentes
publicos para o exercicio de sua fungdo®, o que
impde a busca de alternativas para o éxito das
politicas publicas. Calha transcrever as palavras
de Michael Lipsky (1996, p. 294):

“Las burocracias de base tienen un elevado
grado de conocimiento especializado sobre
algunas politicas e incluso preferencias y,
segun dispongan su personal, reforzaran mas
o menos su influencia. El rol discrecional
de los trabajadores de base y su posicion
como elaboradores de facto de politicas es
lo que supone decisivamente la dependencia
de los gerentes de sus subordinados. Esta
discrecionalidade que ejercen los emplea-
dos de base significa que los gerentes, para
poder demostrar sus propias habilidades y
capacidades, dependen criticamente de sus
subordinados, sin la posibilidad de intervir
en cdmo sus subordinados trabajan.”

*E o caso, por exemplo, de membros do Poder Judi-
ciario e do Ministério Publico, ja que os primeiros julgam
segundo o principio do livre convencimento motivado e os
segundos dispdem de independéncia funcional no exercicio
de suas fungdes.
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Tais caracteristicas do papel exercido pelos
agentes publicos de mais baixo nivel hierarquico
ou “burocratas ao nivel da rua” realca nova-
mente o conteudo conflituoso do processo de
implementagdo, no qual muitas decisdes vitais
para a politica sdo tomadas apds processos de
negociac¢do e barganha (LIPSKY, 1996).

9. Possibilidades de atuagao do
Ministério Publico brasileiro para a
implementacao de politicas piblicas

O Ministério Publico brasileiro, tradicio-
nalmente, ocupava-se da promocao das agoes
penais e tutela de interesses de incapazes nos
processos civeis; neste caso, agia como custos
legis (fiscal da lei). Nas ordens juridicas que
precederam a Constituicao de 1988, o Mi-
nistério Publico esteve por vezes ligado aos
demais poderes do Estado — desprovido, assim,
de prerrogativas necessdrias para exercer sua
fiscalizagéo e velar pelos direitos da sociedade.

No ordenamento juridico erigido apds a
Constituicao de 1988, o Ministério Publico teve
seu perfil modificado - processo esse que se
iniciou com a promulgac¢io da lei de agéo civil
publica -, e suas atribuicdes e prerrogativas fo-
ram ampliadas, o que levou a uma grande trans-
formacéo da institui¢do. Assim, esta passou de
repressiva — tanto na atua¢do penal, buscando
a condenagdo de autores de crime, como na
area civel, por agir apenas como interveniente
em processos de terceiros — para ser proativa e
responsavel pela tutela de interesses da socieda-
de. Prova disso é o art. 127 da Constitui¢do de
1988, que estabelece que o Ministério Publico é
“institui¢do permanente, essencial a fungao ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.
Percebe-se, assim, a amplitude das atribui¢des
cometidas ao 6rgao pelo constituinte.
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Como desdobramento de tal dispositivo, o
art. 129 da Constitui¢ao dispde sobre as fungdes
institucionais do Ministério Publico e relaciona

o seguinte:

“I - promover, privativamente, a agdo penal
publica, na forma da lei;

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia ptblica
aos direitos assegurados nesta Constituigao,
promovendo as medidas necessarias a sua
garantia;

III - promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a protegdo do patrimonio pu-
blico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agao de inconstitucionalida-
de ou representacéo para fins de intervengido
da Unido e dos Estados, nos casos previstos
nesta Constitui¢ao;

V - defender judicialmente os direitos e
interesses das populagdes indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requi-
sitando informacdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar men-
cionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e
ainstauragao de inquérito policial, indicados
os fundamentos juridicos de suas manifesta-
¢oes processuais;

IX - exercer outras fun¢des que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo
judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas”

As ferramentas necessarias para que os
membros do Ministério Publico desempe-
nhem suas fun¢des encontram-se previstas na
Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico
(Lei n® 8.625/93), Lei Orgénica do Ministério
Publico da Unido (LC n®75/93), nas leis orga-



nicas estaduais e em diversas legislacdes especificas, como a lei de agdo
civil publica (Lei n® 7.347/85), o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n® 8.069/90), Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90)
e o Estatuto do Idoso (Lei n®10.741/03). Além da agdo penal e da agdo
civil publica para a tutela de interesses coletivos e individuais indispo-
niveis, o Ministério Publico também esta legitimado de forma geral
para promogao das agdes necessarias para tutela dos interesses que lhe
foram confiados, inclusive para o controle de constitucionalidade em
abstrato das leis e atos normativos por seus 6rgios de cupula.” De outro
lado, no plano extrajudicial, desde a Constitui¢do até as leis organicas,
o Ministério Publico foi dotado de instrumentos para o exercicio de
suas atribui¢des. Destaca-se, entre eles, o atendimento ao publico?, o
inquérito civil pablico e o procedimento investigatério criminal’, a
audiéncia publica’’, a recomendag¢do!! e o compromisso de ajustamento
de conduta'.

Além da ampliagao das atribui¢des, houve o correspondente in-
cremento das garantias institucionais e dos membros do Ministério
Publico. Assim, a instituicdo foi concebida como una e indivisivel e goza
de autonomia administrativa e financeira, bem como de iniciativa legal
privativa nas matérias referentes a sua organizagao (art. 127, §§ 1°e 29,
da CR/88). Ao mesmo tempo, os membros do Ministério Publico, entre
outras prerrogativas, gozam de vitaliciedade, independéncia funcional,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (arts. 127, § 1°, e 128, §5°,

7O Procurador-Geral da Republica, para o controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos perante a Constitui¢do da Republica; e Procuradores-Gerais de Justica,
para controle de leis e atos normativos em face das constitui¢oes estaduais.

#O membro do Ministério Ptiblico tem o dever de atender a qualquer do povo (art. 32,11,
da Lein®8.625/93), o que é decorréncia do direito de petigdo (art. 5%, XXXIV, a, da CR/88).

9 Trata-se de procedimentos inquisitérios para investigagdo de fatos e a colheita de
provas para a promogao das agdes civis e criminais de sua atribuigao. O inquérito civil tem
previsdo na Lei n® 7.347/85, entre outras leis que repetiram sua previsdo, e esta discipli-
nado pela Resolugao n® 23 do Conselho Nacional do Ministério Ptblico. O procedimento
investigatorio criminal decorre do sistema constitucional e legal e estd regulamentado pela
Resolugao n® 13 do Conselho Nacional do Ministério Publico.

1° A audiéncia pablica pode ser utilizada para a colheita de esclarecimentos e discussao
de temas com a populagio, bem como para a prépria definigio das prioridades e estratégias
de atuagao do Ministério Publico. Encontra previsao, entre outros dispositivos, no art. 27,
IV, da Lei n® 8.625/93.

*Faculta-se ao Ministério Publico, na defesa dos direitos assegurados na Constituigio,
expedir recomendagdes, requisitando ao destinatario sua divulgacado adequada e imediata,
assim como resposta por escrito (art. 27, IV, da Lei n® 8.625/93). Trata-se de importante
instrumento para expor a posi¢ao do Ministério Publico sobre determinado tema, a fim de
buscar a adequagédo de determinada situagao as disposigoes legais/constitucionais.

2 O Ministério Publico e outros 6rgaos legitimados para a promogao da agao civil
publica na defesa dos interesses coletivos “poderao tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta s exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficacia
de titulo executivo extrajudicial” (art. 5% § 6° da Lei n® 7.347/85).
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I, da CR/88). Todas essas prerrogativas permi-
tem que a instituicao atue de forma indepen-
dente na fiscalizagdo dos poderes do Estado e
na defesa dos direitos sociais. Diante disso, cor-
relacionando as novas atribui¢des do Ministério
Publico com as prerrogativas institucionais e de
seus membros, é possivel concluir que o 6rgao,
apos a Constituicao de 1988, esta vocacionado
para a defesa dos direitos fundamentais e detém
grande potencial para fomentar e fiscalizar a
implementagdo de politicas publicas voltadas
para a concretizagio de tais direitos.

Observa-se que 0 novo Ministério Publico,
forjado a partir do texto constitucional de 1988,
goza de vasto instrumental para promover a
efetividade de direitos fundamentais e, correla-
tamente, contribuir para a implementagao das
politicas publicas. Aqui, contudo, fica a indaga-
¢do: qual forma de agir é mais adequada? De que
maneira o Ministério Publico serd mais eficiente
na missdo de assegurar a maxima eficacia das
normas constitucionais diante das circunstan-
cias faticas e juridicas? (HESSE, 1991).

Para inicio da discussao, é necessario reto-
mar a compreensao a que se chegou nos itens
anteriores acerca da politica publica. Com
efeito, pode-se concluir que se trata de feno-
meno complexo todavia, é ttil, a fim de evitar
uma visao miope do tema, compartilhar do
entendimento de Thomas R. Dye (1972) de que
se trata de todas as atividades desempenhadas
pelo Estado.

Deve-se lembrar, ainda, que a implementa-
¢do de politicas publicas também é complexa e
envolve um processo de negocia¢do e barganha,
entre outros, com grupos afetados, exigindo a
tomada de muitas decisdes ndo contempladas
em sua formula¢io. Ha que se reconhecer tam-
bém a impossibilidade de um controle completo
ou perfeito das atividades e dos agentes envolvi-
dos na tarefa de por a politica em pratica, uma
vez que a atividade desenvolvida por eles, dadas
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suas caracteristicas, envolve grande discriciona-
riedade. Por tudo isso, a implementagdo acaba
tornando-se um refazer da propria politica,
redefinindo-a, permitindo-nos concluir pela
existéncia de um continuum entre formula¢io
e implementacao.

Voltando os olhos para o Ministério Publico,
tém-se identificado, com base nos instrumentos
disponiveis para a atuagdo de seus membros,
dois modelos ou possibilidades distintas de
trabalho, chamados modelo demandista e mo-
delo resolutivo (ALMEIDA, 2012; GOULART,
1998; RODRIGUES, 2012). No primeiro género,
classifica-se a proposta de atuagdo repressiva,
valendo-se dos instrumentos processuais dis-
poniveis para submeter as demandas ao Poder
Judiciario. A postura do érgdo do Ministério
Publico é de oposigdo e de conflito, sendo
reservado ao Poder Judicidrio o papel de acer-
tamento do direito e a composi¢do do conflito
de interesses através do processo. Por outro lado,
tem crescido a proposta de atuagdo resolutiva.
Com essa designacdo, pretende-se classificar a
forma de trabalho que se vale prioritariamen-
te de ferramentas extrajudiciais, buscando a
abordagem do caso de forma dialogada, inclu-
sive, na hipdtese de tutela de direitos coletivos,
envolvendo os possiveis interessados'®. Atua o
Ministério Publico de forma proativa e preven-
tiva, buscando evitar a ocorréncia de dano aos
interesses sociais ou, quando impossivel, sua
reparagao ou recomposi¢ao in natura. Nesse
caso, 0 membro do Ministério Publico reafirma-
-se como agente politico, conciliador e protetor
dos interesses sociais.

Analisando as possibilidades de atuagao
do Ministério Publico e aproximando-se des-
sa classifica¢do, Catia Aida Silva (2001), em

3 Exemplos: realizacao de audiéncia publica com
consumidores afetados pela mé prestagdo de um servigo,
com popula¢do que sofre o impacto ambiental de um em-
preendimento poluidor ou potencialmente poluidor, etc.



estudo sobre o Ministério Publico do Estado de Sado Paulo, logrou éxito
em identificar dois tipos ideais de Promotores de Justica na defesa de
direitos e interesses coletivos e sociais: promotores de fatos e promotores

de gabinete. Segundo a autora:

“As novas atribuicoes constitucionais do Ministério Publico na defesa
de interesses metaindividuais resultam, conforme o grupo estudado, em
distintas formas de atuagao, devido a abrangéncia da legislagao recente e
a independéncia funcional - que garante, como vimos no cotidiano dos
promotores, uma consideravel autonomia dos membros do Ministério
Publico. O tipo promotor de fatos indica a tendéncia do alargamento das
fungdes dos promotores para muito além da esfera juridica, tornando-os
verdadeiros articuladores politicos nas comunidades em que trabalham.
O tipo promotor de gabinete indica a leitura das novas atribuigdes do
promotor dentro das fronteiras da esfera juridica, definindo-o como
agente judiciario cuja prioridade é o trabalho ‘processual’ - propor e
acompanhar medidas judiciais - e cuja a¢do na defesa dos interesses
metaindividuais se dd, sobretudo, pela via judicial” (SILVA, 2001, p. 140).

Em estudo sobre as estratégias das instituicdes juridicas na area da
saude, Felipe Dutra Asensi (2010) identificou possibilidades para além
do fendmeno da judicializacdo da satde, atualmente na pauta dos ges-
tores e sanitaristas. Ressalta o pesquisador a utilizagdo pelo Ministério
Publico de mecanismos que, a par de contribuirem para a efetividade
do direito & saude, criam espagos para uma construgido dialogada, com
participagdo social:

“No contexto brasileiro, o Ministério Publico recebeu destaque enquanto
instituigdo juridica envolvida no processo de efetivacdo da saiide enquanto
direito. De uma maneira geral, o MP desenvolve a capacidade institucio-
nal de criar um espago de didlogos ao possibilitar a comunicagao entre
os principais atores que compdem o processo de formulagdo, gestao e
fiscalizagao das politicas publicas em saude. A atitude ativa e dialdgica
que alguns membros do MP adotam permitiu resultados positivos na
horizontalizagdo da relagdo entre Estado e sociedade, sobretudo porque
permite pensar em novos arranjos institucionais que nao necessariamente
conduzem a judicializagao das demandas em satde. Isso tem permitido
ao MP superar uma logica de efetivacio centrada no juiz e propor outras
alternativas de atuagao calcadas na ideia de juridicizagdo das relagdes
sociais” (ASENSI, 2010, p. 50).

A conclusdo de Felipe Asensi (2010) evidencia o contetido politico da
atua¢do do membro do Ministério Publico na busca pela efetivagio de
direitos fundamentais, identificado por Catia Aida Silva relativamente ao
promotor de fatos. Para além de um burocrata de gabinete, a Constitui-
¢d0 de 1988 criou para o membro do Ministério Publico a possibilidade

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 (237



de atuar como mediador de conflitos sociais,
valendo-se das prerrogativas e do instrumental
disponivel para efetivar direitos sem a necessi-
dade de provocar o Poder Judicidrio, cuja forma
de atuagdo, além de lenta e formalizada, resulta
em decisdo imposta as partes.

Em face disso, deve-se reconhecer o grande
potencial do Ministério Publico para contribuir
para aimplementacao de politicas publicas, em
conformidade com os pardmetros constitucio-
nais, ao valer-se tanto das ferramentas judiciais,
quanto das extrajudiciais. Ndo obstante, a nosso
aviso, as caracteristicas do processo como forma
de composicdo de interesses, leva a reprodugio
da abordagem top-down na implementacao de
politicas puablicas. Embora, obviamente, por
vezes o instrumento deva ser utilizado pelo Mi-
nistério Publico, sobretudo quando esgotados
outros recursos, a implementacdo de politicas
publicas por via judicial ndo contempla a pos-
sibilidade de discussao e didlogo de que dispoe
a instituicdo, quando invoca as ferramentas
extrajudiciais, como a realiza¢do de reunides
no curso do inquérito civil, audiéncias publicas,
expedi¢do de recomendagdes e celebragio de
compromissos de ajuste de conduta. Nessas hi-
poteses, reconhecida a conflituosidade e a com-
plexidade do momento de implementagao das
politicas, verifica-se que a atuagao resolutiva do
membro do Ministério Publico, abandonando
o gabinete e aproximando-se dos interessados,
abre possibilidades para o processo de barganha
e construgdo de alternativas, com perspectivas
mais otimistas de efetividade dos direitos fun-
damentais previstos na Constituicdo.

6. Consideracdes finais
O presente trabalho teve por objetivo expor

os principais conceitos e controvérsias que es-
tdo presentes no campo da andlise de politicas
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publicas, envolvendo, sobretudo, o modelo de
estdgios e as possiveis abordagens sobre sua
implementa¢do. Posteriormente, buscou-se
examinar as possibilidades de contribui¢ido do
Ministério Publico nessa seara.

Verificou-se o pioneirismo do modelo de
estagios como forma de estudo das politicas.
Embora tenha limitagdes e imponha uma sim-
plificagdo do objeto, é for¢oso reconhecer que
o mesmo fomentou o desenvolvimento dos
estudos sobre o tema. Entretanto, examinando
o assunto de forma critica, foi possivel demons-
trar a complexidade das politicas publicas e a
impossibilidade de se ter tanto uma visdo linear
do fenémeno quanto compartimentada dos
estagios em que usualmente ela é subdividida.

Observando de perto a implementagdo de
politicas publicas, foi possivel concluir que se
trata de atividade que envolve conflitos, neces-
sidade de barganhas e composigdes, assim como
a tomada de decisdes centrais para o éxito das
politicas. Tais caracteristicas e os constrangi-
mentos impostos pelas circunstancias em que
aquelas sdo implementadas impedem que se
estabeleca uma dicotomia entre formulagao e
implementagao, uma vez que a politica carac-
teriza-se, na verdade, por um continuum entre
esses momentos. Com efeito, se as atividades de
implementagao tém seus limites condicionados,
ao se por a politica em pratica, acaba-se por
reformuld-la, sendo inquestiondveis os efeitos
retroalimentadores.

Com seu redesenho apos o advento da
Constitui¢do da Republica de 1988, o Ministério
Publico e seus membros passaram a dispor de
um leque de atribuicdes e garantias que lhes
permitem contribuir para a implementagao de
politicas publicas voltadas para a efetividade dos
direitos fundamentais. Seja no plano judicial,
seja no extrajudicial, a Constitui¢do e as leis
conferiram ao Ministério Publico instrumentos



eficazes para a fiscalizagdo dos poderes publicos e concretizagdo dos
interesses sociais.

Em virtude da complexidade das politicas publicas e de sua imple-
mentagdo, visto que, nesse caso, se envolve na mediagdo de conflitos e
tomada de decisdes ndo adotadas no momento de formulagéo, percebe-
-se que o modelo resolutivo de atuagdo do Ministério Publico, com a
priorizagdo dos instrumentos extrajudiciais, abre mais possibilidades de
contribui¢io para a implementacdo das politicas publicas que concretizem
direitos fundamentais.
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1. Introducao

Neste artigo nos ocuparemos basicamente de uma abordagem do texto
“Critica da violéncia: critica do poder” (“Zur Kritik der Gewalt” - 1921),
de Walter Benjamin (1892-1940), com o objetivo precipuo de considerar
os argumentos de Benjamin a respeito da relagdo entre poder (violéncia)
e direito (regulamentacéo juridica dos movimentos da agdo politica).

Para tanto, procedeu-se a uma revisdo bibliografica de textos, bem
como levou-se em consideracio, em primeiro lugar, os escritos de ma-
turidade de Benjamin, principalmente os textos da oitava e da décima
quarta tese sobre o conceito de histdria, a fim de delimitar a abordagem
perspectivista e critica ao Estado de Direito liberal proposta por Benjamin
no texto de 1921.

Posteriormente, observou-se o confronto de perspectivas criticas ao
Estado de Direito liberal, pois, embora o texto sobre a critica do poder
possa sugerir que o didlogo de Benjamin é feito com Sorel, parece ve-
rossimil identificar a obje¢do do pensador frankfurtiano as teses de Carl
Schmitt, tanto no que se refere ao cldssico debate entre direito natural
e direito positivo, quanto, principalmente, no tocante a uma oposi¢do
entre a tradi¢do dos vencidos (Benjamin) e a perspectiva dos vencedores

Ano 50 Ntmero 198 abr./jun. 2013 {241



(Schmitt), especialmente no que diz respeito a possibilidade de existéncia
de uma esfera de poder nio controlada pelo direito.

Assim, na tltima parte, analisou-se a questdo dos poderes instituinte
e mantenedor do direito. Constatou-se uma desconfianca deste ultimo
em relagdo ao poder politico, o que leva o juridico a reivindicar para si o
monopolio do poder (violéncia) como forma de manuten¢ao do controle

da agdo politica.
2. Poder, violéncia e direito: uma questao preliminar

Antes de ingressar na discussdo de fundo, que se refere a questao da
relacao entre poder e direito na perspectiva do pensamento de Walter
Benjamin, parecem necessarias algumas reflexdes de cunho preliminar.

Em primeiro lugar, o presente artigo nao tem a pretensao de esgotar a
temdtica que se apresenta como objeto de andlise. Ainda, levando-se em
conta a perspectiva do referencial benjaminiano, a questio metodoldgica
estd ligada a uma revisdo bibliografica de forma dialética. Ndo obstante,
o objetivo ¢ uma leitura de um texto da juventude de Benjamin, consi-
derando-se o olhar critico com que o filésofo aleméo observa o juridico.

Aqui ndo se tem a pretensao de ingressar na polémica acerca da
“correta” definigdo ou classificagao do pensamento de Benjamin, pois o
paragrafo anterior sugere qual é a nossa impressao sobre o autor. Ain-
da, parece acertada a interpretagdo de que ele pode ser encarado como
um auténtico pensador politico, antideterminista e antitotalitarista
(GAGNEBIN, 1999, p. 192).

No entanto, nao é exagerado reconhecer a peculiaridade do pensa-
mento de Benjamin, mesmo que se considere sua inser¢do na tradigdo
de pensamento da primeira geragio da Escola de Frankfurt. E preciso
reconhecer o amplo alcance da reflexdo benjaminiana no que diz respeito
aos variados temas com os quais ele se preocupou.

Segundo Michel Lowy (2005, p. 14):

“Estamos habituados a classificar as diferentes filosofias da histéria
conforme seu carater progressista ou conservador, revoluciondrio ou
nostalgico do passado. Walter Benjamin escapa a essas classificagoes.
Ele é um critico revoluciondrio da filosofia do progresso, um adversario
marxista do ‘progressismo, um nostalgico do passado que sonha com o
futuro, um roméantico partidario do materialismo”

Lowy (2005, p. 14) considera ainda que néo adianta tentar recruta-lo
para um dos dois grandes campos que disputam, atualmente, a hegemonia
no palco (ou seria conveniente dizer no mercado?) das ideias: 0 moder-

nismo e o pds-modernismo. Diz ele:
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“A concepgao da historia de Benjamin ndo ¢ pos-moderna, antes de tudo
porque, longe de estar ‘muito além de todos os relatos’ — supondo-se
que isto seja possivel - ela constitui uma forma heterodoxa do relato da
emancipagao: inspirando-se em fontes messidnicas e marxistas, ela utiliza
anostalgia do passado como método revoluciondrio de critica do presente.
Seu pensamento nao ¢, entdo, nem ‘moderno’ (no sentido habermasiano)
nem ‘pés-moderno’ (no sentido de Lyotard), mas consiste sobretudo em
uma critica moderna a modernidade (capitalista/industrial), inspirada em
referéncias culturais e histéricas pré-capitalistas)” (LOWY, 2005, p. 15).

Nesse sentido, classificar o pensamento de Benjamin apresenta-se
como uma tarefa dificil. No entanto, parece possivel identificar algumas
chaves conceituais que perpassam sua reflexdo, tais como:

“a desconfianga para com a tradi¢do afirmativa burguesa, a preocupagio
com o singular, o detalhe, os fendmenos estranhos e extremos contra a
meédia niveladora (7), enfim, reunindo essas duas primeiras caracteris-
ticas, uma concepgao da interpretagdo e da histéria acompanhada por
uma vontade soterioldgica, em desejo de memoria e preservagdo dos
elementos preteridos e esquecidos pela historiografia burguesa, sempre
apologética: os excluidos e vencidos, mas também o nao-classico, o ndo-
-representativo, o estranho, o barroco etc” (GAGNEBIN, 1999, p. 193).

E na questdo ligada aos elementos preteridos e esquecidos pela his-
toriografia vencedora que se centrard a observacéo, pois parece que é a
eles que estao associadas tanto a concep¢do de poder quanto a de direito.
Assim, a partir desses elementos conceituais, serd proposta uma leitura do
texto de 1921, cujo titulo, na traducéo brasileira, é “Critica da violéncia:
critica do poder”.

Neste momento, apresenta-se oportuna uma adverténcia preliminar.
No original em lingua alema, o texto tem o titulo “Zur Kritik der Gewalt”.
A palavra Gewalt pode significar, a0 mesmo tempo, “violéncia e poder”
(BENJAMIN, 1986, p. 160), ou também simplesmente “poder” (AGAM-
BEN, 2004, p. 84).

A leitura do texto parece sugerir que a preocupag¢io central de
Benjamin é demonstrar a relagdo entre poder-violéncia e direito, bem
como uma possivel origem violenta do juridico. Dessa forma, Willi Bolle
(BENJAMIN, 1986, p. 161) esclarece que a seméntica de Gewalt oscila
dentro do texto, ora se apresentando ligada ao conceito de violéncia, ora
vinculada a uma ideia de poder.

Outra questao preliminar diz respeito a estratégia de leitura do texto
de 1921. Tanto Jeanne Marie Gagnebin (1982) quanto Giorgio Agamben
(2004, 2007) propdem que, antes da abordagem do texto de juventude,
deve-se levar em consideracdo as conhecidas teses “Sobre o conceito de
histéria’, escrito de maturidade de Benjamin.

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 (243



Para Jeanne Marie Gagnebin (1982, p. 16):

“Seu ultimo texto, as teses Sobre o Conceito de Histdria, é a0 mesmo
tempo uma sintese de todo o seu pensamento e o testemunho ansioso
de um exilado no limiar da Segunda Guerra. Em uma de suas tltimas
cartas, ele menciona a importancia epistemoldgica e critica desse texto,
que representa, na verdade, a tentativa de elaborar uma concepgio de
historia, afastada tanto da historiografia tradicional da classe dominante,
como da historiografia materialista triunfalista”.

Na introdugio ao primeiro volume do projeto critico Homo Sacer: o po-

der soberano e a vida nua, Giorgio Agamben (2007, p. 19) argumenta que:

€y .

Hoje, em um momento em que as grandes estruturas estatais entra-
ram em processo de dissolugdo, e a emergéncia, como Benjamin havia
pressagiado, tornou-se a regra, o tempo é maduro para propor, desde o
principio em uma nova perspectiva, o problema dos limites e da estrutura
origindria da estabilidade”

Por ébvio, nao serdo analisadas todas as teses sobre o conceito de histé-

ria, mas sim aquelas que parecem representar uma chave para a leitura do

ensaio de 1921 e que estdo representadas nas inscrigdes de numeros 8 e 14.
Segundo Michel Lowy (2005, p. 15):

“A concepgao da historia de Benjamin nao é pds-moderna, antes de tudo
porque, longe de estar ‘muito além de todos os relatos’ — supondo-se
que isto seja possivel - ela constitui uma forma heterodoxa do relato da
emancipagdo: inspirando-se em fontes messidnicas e marxistas, ela utiliza
anostalgia do passado como método revolucionario de critica do presente.
Seu pensamento nao ¢, entdo, nem ‘moderno’ (no sentido habermasiano)
nem ‘p6s-moderno’ (no sentido de Lyotard), mas consiste sobretudo em
uma critica moderna a modernidade (capitalista/industrial), inspirada
em referéncias culturais e historicas pré-capitalistas”

Analisando especificamente o panorama das teses “Sobre o conceito de

historia’, Lowy (2005, p. 17) entende que este texto de Benjamin constitui

um dos textos filosdficos e politicos mais importantes do século XX.

Dira entao:

“A filosofia da histéria de Benjamin se ap6ia em trés fontes muito dife-
rentes: o romantismo alemao, o messianismo judaico, o marxismo. Néao
se trata de uma combinagio ou ‘sintese’ eclética dessas trés perspectivas
(aparentemente incompativeis), mas da invengao, a partir destas, de uma
nova concepgio profundamente original” (LOWY, 2005, p. 17).

Para Habermas (1990, p. 22), em seu discurso filosofico da moder-
nidade:
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“O que Benjamin contesta nao é apenas a emprestada normatividade de
uma compreensao da histéria gerada pela imitagao de modelos antigos,
ele luta igualmente contra as duas concepgdes que, ja no terreno da
compreensdo moderna da histéria, interceptam e neutralizam a provo-
cagio do que é novo e do que é em absoluto inesperado. Opde-se por
um lado & concepgao de um tempo homogéneo e vazio que é preenchido
pela ‘crenga obstinada no progresso, concepg¢ao do evolucionismo e da
filosofia da historia, e opde-se por outro lado também a neutralizagdo
de todos os critérios levada a cabo pelo historicismo quando tranca a
histéria nos museus.”

Desse modo, néo se pretende classificar o pensamento de benjaminia-
no, mas, como estratégia preliminar a leitura do texto de 1921, tentar-se-a
uma compreensio das teses nimeros oito e quatorze, para talvez uma
melhor abordagem da relagdo entre poder e direito.

A inscricdo da oitava tese sobre o conceito de historia é a seguinte:

“A tradi¢ao dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de exce¢do’ no qual
vivemos ¢ a regra. Precisamos chegar a um conceito de histéria que dé
conta disso. Entdo surgird diante de nés nossa tarefa, a de instaurar o real
estado de excegdo; e gragas a isso, nossa posi¢ao na luta contra o fascismo
tornar-se-a melhor. A chance deste consiste, ndo por tltimo, em que seus
adversarios o afrontem em nome do progresso como se este fosse uma
norma histérica. O espanto em constatar que os acontecimentos que
vivemos ‘ainda’ sejam possiveis no século XX ndo ¢ nenhum espanto
filosdfico. Ele nao estd no inicio de um conhecimento, a menos que seja
o de mostrar que a representacdo da histéria de onde provém aquele
espanto é insustentavel” (LOWY, 2005, p. 83).

De saida, é possivel identificar uma postura perspectivista de Ben-
jamin. Isso significa dizer que ele se coloca nas fileiras da tradi¢do dos
oprimidos e que, do seu ponto de vista, o olhar dos vencidos tem algo
a nos ensinar. Segundo Benjamin (1986), a tradi¢do dos oprimidos nos
ensina que o estado de excegdo se tornou a regra.

E ainda, importante notar a critica a ideia de progresso (continuismo
histérico) da visio tradicional dos vencedores, pois, segundo o pensa-
mento benjaminiano, essa ideia é encarada como uma norma histérica
pelo fascismo.

Michel Léwy (2005, p. 83) observa:

“Benjamin confronta, aqui, duas concepgdes de historia — com implica-
¢oes politicas evidentes para o presente: a confortével doutrina ‘progressis-
ta, para a qual o progresso histérico, a evolugao das sociedades no sentido
de mais democracia, liberdade e paz, é a norma, e aquela que ele afirma
ser seu desejo, situada do ponto de vista da tradigdo dos oprimidos, para
a qual a norma, a regra da historia é, ao contrério, a opressao, a barbarie,
a violéncia dos vencedores.”
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Aqui parece possivel reconhecer o elo com o texto sobre a critica do
poder e da violéncia de 1921, uma vez que a imagem do Estado e, em
especial, do estado de excecdo estd atrelada a concepgao liberal do Estado
de Direito (forma juridica), ou seja, de uma ordenacao legal.

Neste momento, ndo ¢ irrazoavel reconhecer um dialogo entre Benja-
min e Carl Schmitt. Como jd mencionado, o primeiro coloca-se nas fileiras
da tradi¢do dos oprimidos, enquanto o segundo, no periodo, talvez seja
o representante maximo do arcabougo teérico juridico-politico, vindo a
tornar-se o grande jurista do Reich, portanto, colocando-se a servico da
tradicdo dos vencedores. O conceito pelo qual Schmitt (1996) pensa a
soberania ¢ justamente a ideia do estado de excegdo, tendo este ultimo,
por elemento juridico de esséncia, a decisdo.'

Segundo Michel Lowy (2005, p. 83), as concepgdes de Carl Schmitt
(tradi¢ao dos vencedores) e Benjamin (tradi¢do dos vencidos)

“reagem de maneira diametralmente oposta ao fascismo. Para a primeira,
trata-se de uma excegao a regra do progresso, uma ‘regressao’ inexplicavel,
um paréntese na marcha da humanidade. Para a segunda, a expressio
mais recente e mais brutal do ‘estado de exce¢do permanente’ que ¢ a his-
toria da opressao de classe. Sem duvida, Benjamin foi influenciado pelas
ideias de Carl Schmitt em Politische Theologie [ Teologia Politica] (1921)
(sic) — uma obra pela qual ele tinha muito interesse — principalmente
por sua identificagdo entre soberania — seja monarquica, ditatorial ou
republicana - e estado de exce¢do: soberano é aquele que tem o poder
de decisdo no estado de excecdo”

Realmente ha uma aproximacéo respeitosa de Benjamin a Carl Sch-
mitt (DERRIDA, 2007, p. 71); no entanto, parece-nos que ela nao passa
pelo sentido de reveréncia ou admirac¢do, mas, sobretudo, pelo fato de
Benjamin demarcar uma postura claramente critica ao pensamento sch-
mittiano quando marca sua posi¢do junto a tradi¢ao dos oprimidos. Da
leitura da oitava tese sobre o conceito de histdria, verifica-se aimposi¢do
de uma tarefa no sentido da construgdo do estado de excegio efetivo,
ou seja, dentro da perspectiva dos vencidos, o que exige o esforco de
obten¢do ou mesmo manuten¢do de uma memoria ndo adquirida por
meio da literatura e da historiografia oficial (GAGNEBIN, 1982, p. 67).

Assim, as consideragdes acerca do debate travado entre Benjamin e
Schmitt serdo objeto de investigagdo em momento futuro. As reflexdes

' Aqui parece digna de nota a perspectiva inteiramente outra em relagéo a obra de Hans
Kelsen. O jurista austriaco inimeras vezes é identificado por certa concepgao da teoria do
direito como um dos pensadores que legitimou o estado nazista. Parece equivocada tal
concepgao, uma vez que Carl Schmitt e Kelsen tiveram um grande enfrentamento tedrico
em linhas argumentativas opostas, pois o primeiro, como dito, tinha por elemento juridico
a decisao, enquanto o pensador de Viena colocava a norma no centro de sua reflexio.
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realizadas nas linhas anteriores apresentam-se como ideias ligadas a
concepgao perspectivista proposta por Benjamin em sua reflexdo sobre
o poder e sua relagdo com o direito.

Sob outro aspecto, Benjamin parece ter compreendido claramente a
relagdo interna existente entre o fascismo e a sociedade capitalista/indus-
trial e seu Estado de Direito; dai sua critica aqueles que se espantam com
o fato de o fascismo ser possivel no século XX, alienados que estdo pela
crenga de que o progresso ininterrupto (cientifico, industrial e técnico)
seja incompativel com a barbarie social e politica (LOWY, 2005, p. 85)

Desse modo, apenas mediante uma concepgao sem iluses progressistas
¢ que se pode melhorar a posi¢ao dos oprimidos na luta contra o fascismo.
A ideia de estado de excegdo efetivo é prefigurada por todas as revoltas e
sublevagdes que possam interromper, mesmo que por um breve momen-
to, o cortejo triunfante da tradi¢cdo dos vencedores (LOWY, 2005, p. 85).

Segundo Léwy (2005, p. 119), na tese de nimero quatorze, Benjamin
escreve:

“A historia é objeto de uma construgao, cujo lugar nio é formado pelo
tempo homogéneo e vazio, mas por aquele saturado pelo tempo-de-agora
(jetztzeit). Assim, a antiga Roma era, para Robespierre, um passado car-
regado de tempo-de-agora, passado que ele fazia explodir do continuo
da histéria. A Revolugdo Francesa compreende-se como uma Roma re-
tornada. Ela citava a antiga Roma exatamente como a moda cita um traje
do passado. A moda tem faro para o atual, onde quer que este se mova
no emaranhado de outrora. Ela é o salto de tigre em dire¢ao ao passado.
S6 que ele ocorre numa arena em que a classe dominante comanda. O
mesmo salto sob o céu livre da historia é o salto dialético, que Marx
compreendeu como sendo a revolu¢iao.”

A conexdo com a tese de numero oito parece estar na apropriacio,
feita pela tradi¢ao dos vencedores, da histéria como progresso, que fica
bem representada no exemplo da Revolugao Francesa como contendo ou
reavivando no tempo-de-agora a antiga Roma. Aqui hd uma tentativa de
elaboragdo de um conceito de histdria para o estado de excegio efetivo
(vencidos), demonstrando-se a tarefa de manuten¢io de uma memoria.

O tempo-de-agora deve estar preenchido pelo antes e o salto de tigre
em direc¢do ao passado consiste em salvar a heranga dos oprimidos e nela
se inspirar para interromper a catéstrofe presente (LOWY, 2005, p. 120).

Segundo Habermas (1990, p. 25), Benjamin:

“Atribui a todas as épocas passadas um horizonte de expectativas in-
satisfeitas, e ao presente que se orienta para o futuro atribui a tarefa de
experimentar em rememorag¢io um passado correspondente de tal modo
que possamos satisfazer as expectativas desse passado com a nossa débil
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for¢a messianica. De acordo com essa inversao torna-se possivel combinar
duas idéias: a convicgdo de que a continuidade da relagao de transmissao
cultural pode ser instituida tanto pela barbarie como pela civilizagao, e
a idéia de que cada geragdo atual é responsavel ndo sé pelo destino das
geragdes futuras como também pelo destino sofrido em inocéncia pelas
geragdes passadas”

Diz ainda o autor da teoria do agir comunicativo:

“O que Benjamin tem em mente é a nogdo sumamente profana de que
o universalismo ético tem também de levar a sério toda a injustica ja
cometida e, como ¢ evidente, irreversivel; é a nogao de que existe uma
solidariedade dos que nasceram mais tarde com aqueles que os precede-
ram, com todos aqueles que alguma vez tenham sido por ventura lesados
na sua integridade fisica ou pessoal por ac¢ao do Homem, e de que essa
solidariedade s6 pode ser testemunhada e posta em prética através da
rememoragao. A forgalibertadora da memdria nao deve servir aqui, como
se verificou desde Hegel até Freud, para resgatar o poder do passado
exercido sobre o presente, mas sim para resgatar uma divida do presente
para com o passado” (HABERMAS, 1990, p. 25).

Assim, Benjamin propde uma filosofia da histéria que possa dar
sentido ao tempo-de-agora. Desse modo, o passado conteria o presente,
impedindo o continuo da histéria com a ajuda de uma concepgido do
tempo histérico que o percebe em plenitude, carregado de momentos
atuais, inclusive com a tradigio dos oprimidos (LOWY, 2005, p. 120).

Feitas essas consideragdes a que chamamos preliminares, o esfor¢o
agora serd no sentido de uma tentativa de compreensio da relagio entre
poder e direito no texto critico de 1921.

3. Notas sobre um confronto de perspectivas criticas ao
Estado de Direito

Sob o titulo de heuristica do poder, aqui no sentido de uma ideia
diretriz, passa-se neste ponto a uma maior aproximagdo ao texto “Zur
Kritik der Gewalt” (“Critica da violéncia: critica do poder”), o que se
tentara fazer, na medida do possivel, considerando-se a outra perspectiva
critica apresentada no item anterior deste artigo, ou seja, o ponto de vista
schmittiano. Ja se destacou, em outro momento, a dificuldade do texto de
Benjamin e, quanto a isso, ressalte-se, mais uma vez, que aqui se tem apenas
uma pretensao de leitura do ensaio de 1921, pois, na acep¢do de Derrida
(2007, p. 61), esse texto ¢ inquieto, enigmatico e terrivelmente equivoco.

De saida, constata-se a dificuldade do periodo em que o ensaio foi
escrito. Trata-se de um tempo conturbado e de uma Alemanha pos-
-Primeira Guerra Mundial. Pode-se imaginar a influéncia que o mal
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e a crueza presentes nos atos de uma guerra podem ter sobre os seres
humanos, criando efeitos emocionais, bem como obscurecendo enten-
dimentos e discernimentos.

Nesse sentido, a partir da realidade em que esta inserido, Benjamin
redige o texto que serve de base para a presente andalise. Aqui parece
oportuno rememorar o debate rapidamente apresentado na primeira parte
deste texto, ou seja, a aproximacdo do pensamento benjaminiano a algu-
mas reflexdes de Carl Schmitt, pois alguns autores chegam a falar em certa
admiragdo do filésofo frankfurtiano pelo Kronjurist (DERRIDA, 2007,
p- 63). Parece possivel falar em uma aproximagédo entre os pensamentos
de Benjamin e Schmitt; contudo, tomando-se por base as inscrigdes da
oitava e da décima quarta tese sobre o conceito de histdria, ndo é possivel
falar em tom de admira¢do, mas sim em um confronto, dado o carater
perspectivista em que o pensamento benjaminiano se coloca. Em outras
palavras, o frankfurtiano estd claramente criticando a teoria schmittiana
dentro da perspectiva da tradi¢ao dos oprimidos, representando o jurista
conservador a tradi¢do dos vencedores.

Ja no inicio do texto, Benjamin afirma que a tarefa de uma critica
do poder (violéncia) pode ser definida por meio de suas relagoes com
o direito e com a justica. Justifica-se tal entendimento, nas palavras de
Benjamin (1986, p. 160), da seguinte forma:

“Pois, qualquer que seja o efeito de uma determinada causa, ela sé se
transforma em violéncia, no sentido forte da palavra, quando interfere
em relagoes éticas. A esfera de tais relagdes é designada pelos conceitos de
direito e de justiga. Quanto ao primeiro, é evidente que a relagao elementar
de toda ordem juridica é a de meios e fins. Posto isso, temos mais dados
para a critica da violéncia do que talvez pareca. Pois se a violéncia é um
meio, pode parecer que ja existe um critério para sua critica. Tal critério
se impde com a pergunta, se a violéncia ¢, em determinados casos, um
meio para fins justos e injustos.”

A partir de tal afirmacédo, Benjamin (1986, p. 160-161) retoma o de-
bate, central na filosofia do direito, entre direito natural e direito positivo;
contudo, acrescenta uma visao politica a discussdo, tendo em vista sua
leitura de uma necessaria revisitacao a teoria do contrato social. Segundo
Benjamin (1986, p. 161):

“A tese defendida pelo direito natural, do poder como dado da natureza,
se opde diametralmente a concepcao do direito positivo, que considera
o poder como algo que se criou historicamente. Se o direito natural
pode avaliar qualquer direito existente apenas pela critica de seus fins,
o direito positivo pode avaliar qualquer direito que surja pela critica de
seus meios. Se a justica ¢ o critério dos fins, a legitimidade é o critério
dos meios.”

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 (249



Assim, o direito natural, na perspectiva
benjaminiana, caracteriza o poder como le-
gitimo levando em considera¢do a esfera dos
fins justos, enquanto o direito positivo sus-
tenta a existéncia de um poder histérico com
fundamento ou na busca de critérios para sua
legitimagao. Benjamin exclui temporariamente
o critério dos fins e, portanto, pode-se dizer, a
questdo da justica e parece aproximar-se mais
da perspectiva do direito positivo quando da
analise da relagdo entre direito e violéncia, pois
a questdo central passa a ser a da legitimidade
de determinados meios que constituem o poder
(BENJAMIN, 1986, p. 161).

No contexto perspectivista da critica do
poder, o critério do direito positivo é apenas ava-
liado e, nas palavras de Benjamin (1986, p. 161):

“A teoria do direito positivo é aceitavel
como base hipotética no ponto de partida
da investigagdo, uma vez que estabelece
uma distingdo bésica quanto aos tipos de
poder, independentemente dos casos de seu
uso. Distingue entre o poder historicamente
reconhecido, o chamado poder sancionado,
e 0 nao sancionado”

Nesse momento parece haver uma aproxi-
magao da reflexdo benjaminiana a um tema que
deveria ser muito caro ao constitucionalismo: a
teoria do poder constituinte. No entanto, aqui
importalembrar que a perspectiva de Benjamin
¢ a de compreender a relagdo entre poder/vio-
léncia e direito sob um viés critico a ideia liberal
de Estado de Direito.

Tal assertiva fica bem demonstrada ao se
notar o didlogo de Benjamin com Sorel sobre a
questdo da greve geral, debate que é perceptivel
no texto de 1921. Entretanto, ao enfatizar a
questdo da possibilidade de um poder histérico
localizado nas méos de uma classe de pessoas
(oprimidos/trabalhadores), parece que Benja-
min estd a direcionar seu argumento critico para
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o fascismo e, portanto, para um enfrentamento
com Carl Schmitt.

Sob essa Optica, hd um confronto critico
perspectivista entre Benjamin e Schmitt acer-
ca do liberalismo e do Estado de Direito. Carl
Schmitt concentra sua critica ao liberalismo e
sua forma de Estado de Direito por meio do
politico, sendo este ultimo o espaco da decisdo
(SCHMIT'T, 1996, p. 87). Para o Kronjurist,é um
grave equivoco pensar o direito apenas como
forma normativa, pois a esséncia do juridico se
concentra na decisdo, ou seja, o objeto do direito
ou o elemento juridico central esta localizado
no processo decisorio.

No texto Teologia Politica (1922), Schmitt
(1996) refere-se a uma categoria de decisdo
politica, qual seja a decisdo soberana sobre
o estado de excecdo, pois isto é o que difere
a soberania. Parece ser aqui que se apresenta
toda a relagdo entre poder, politica e direito na
perspectiva schmittiana.

A teoria de Carl Schmitt apresenta-se como
uma forte concepgdo de resisténcia a toda
constru¢do normativista ou ao racionalismo
contemporaneo, que pretende compreender o
direito dentro de um contexto consensual, po-
dendo tal concep¢io ser bem representada pelos
pensamentos de Rawls, Habermas e Dworkin,
por exemplo.

Chantal Mouffe (1992, p. 11) argumenta
que:

“Uma tal visdo da democracia serd capaz de
reconhecer que nos dominios da politica e do
direito, encontramo-nos sempre no campo
das relagdes de poder e que nenhum consen-
so pode ser estabelecido como resultado de
um exercicio da razdo. Ali onde se encontra
o poder, nao podemos eliminar a for¢a e a
violéncia. Ainda que se trate da ‘for¢a da

)

persuasao’ ou da ‘violéncia simbolica’

Levando-se em consideracéo tal diagnostico
e somando-se a isso o processo de desmorona-



mento da vida democratica com a descrenca na agdo politica (MOUFFE,
1992, p. 4), segundo Marilena Chaui (2004b, p. 12):

“Nao devemos, portanto, nos admirar com a atual fascinagéo, a esquer-
da e a direita, pelas idéias politicas de Carl Schmitt, particularmente o
‘decisionismo’ ou sua concep¢ao de soberania como poder de decisdo ex
nihilo em situagdes de excegao (isto é, de guerra e de crise)”

O confronto das perspectivas criticas ao Estado de Direito liberal
(Benjamin e Schmitt) parece estar centrado na relagéo entre poder (po-
litico) e direito; portanto, na ideia de estado de excecéo.

Assim, a analise critica volta-se agora para a questdo da crise do mo-
delo de direito do liberalismo no que se refere ao exercicio de direitos
com certo potencial reivindicatdrio, ou seja, da possibilidade de existéncia
de poder fora da esfera de controle do juridico, como o direito de greve.
Desse modo, a andlise de Benjamin debruga-se sobre a questido de um
poder instituinte do direito e de um poder/violéncia que o conserva.

Por fim, a concepgdo do direito de Benjamin parece estar ligada a
uma ideia de estruturagao juridica das relagdes politicas. Portanto, nao ha
que se falar em direito positivo, na concep¢ido kelseniana de uma pureza
normativa, e, talvez, seja este o motivo de sua preocupagido acerca da
relacdo entre poder/violéncia e direito.

4. 0 monopolio juridico do poder: balango de uma
desconfianga

O ponto nevralgico do texto de Benjamin talvez seja sua caracteri-
zagdo do poder (violéncia) em duas frentes conceituais: uma violéncia
fundante e uma violéncia conservadora do direito. Nas palavras de
Benjamin (1986, p. 167):

“Todo poder enquanto meio é ou instituinte ou mantenedor do direito.
Nio reivindicando nenhum desses dois atributos, renuncia a qualquer
validade. Portanto, qualquer poder enquanto meio, mesmo no caso mais
favoravel, tem a ver com a problematica geral do direito.”

O dualismo apresentado por Benjamin no tocante a esséncia da re-
lagao entre poder e direito mostra-se como uma forte critica ao Estado
de Direito liberal, pois a fundamentagio do juridico estaria vinculada a
essa dialética perversa da relagdo entre o poder (violéncia) que institui o
direito e o poder (violéncia) que o conserva.

O mal, em sua crueza, estd caracterizado no processo dialético da
institui¢ao do direito mediante a violéncia, que, ao que parece, pode ser
fundado por meio de movimentos revoluciondrios, com o estabelecimento
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de um novo direito, ou seja, de uma nova ordem juridica. Contudo, este
poder instituinte e sua for¢a vao se apagando, inclusive pelo continuismo
da perspectiva dos vencedores, na medida em que ha o reconhecimento de
uma espécie de normalidade, garantida por um poder/violéncia conser-
vador do direito, a fim de que se possa assegurar o monopolio do poder
(violéncia — uso legitimo da for¢a?) pelo juridico. O exemplo citado por
Benjamin, em tom critico, é o parlamento (BENJAMIN, 1986, p. 167).

Ainda a respeito dos poderes instituinte e mantenedor do direito,
Benjamin (1986, p. 172) dira que:

“A fungdo do poder-violéncia, na institucionalizagdo do direito, é dupla
no sentido de que, por um lado, a institucionalizagdo almeja aquilo que é
instituido como direito, como o seu fim, usando a violéncia como meio;
e, por outro lado, no momento da institui¢do do fim como um direito,
ndo dispensa a violéncia, mas s agora a transforma, no sentido rigoroso
e imediato, num poder instituinte do direito, estabelecendo como direito
nao um fim livre e independente de violéncia (gewalt), mas um fim ne-
cessario e intimamente vinculado a ela, sob o nome de poder (macht).
A institucionaliza¢do do direito é institucionalizagdo do poder e, nesse
sentido, um ato de manifestacdo imediata da violéncia”

Partindo do diagnoéstico desse dualismo dialético perverso, Benjamin
parece propor a existéncia de um poder (violéncia) fora do direito, o que
ele chama de violéncia divina e, na perspectiva do mundo, da via poder
revolucionario (AGAMBEN, 2004, p. 84), o que romperia com a dialética
de dominagéo do poder instituinte e mantenedor do direito. Para algumas
leituras do texto, abertamente interpretagdes conservadoras, como é o
caso de Derrida (2007, p. 89), ndo ¢ possivel a existéncia de um poder
fora do juridico que venha a romper com o movimento dialético do poder
instituinte-conservador, porque a propria violéncia da instauracao do di-
reito deve necessariamente envolver a violéncia de sua conserva¢io, uma
vez que aquilo que ¢ instituido deve ser conservado, pois uma fundagéo é
um promessa e, aqui, talvez estejamos diante da promessa do liberalismo
(DERRIDA, 2007, p. 89).

No entanto, segundo Agamben (2004, p. 84), o objetivo do ensaio é
garantir a possibilidade de uma violéncia absolutamente “fora” (ausse-
nhalb) e “além” (jenseits) do direito e que, como tal, poderia quebrar a
dialética que funda o direito e a violéncia que o conserva.

Aqui parece clara a objecao a teoria schmittiana, pois, para o jurista
alemao, ndo ¢ admissivel a ideia de um poder fora da esfera da ordem legal
vigente. Mesmo a decisdo soberana sobre a situagdo limite esta capturada
pelo ordenamento juridico (SCHMITT, 1996, p. 88).

Dessa forma, o monopdlio juridico do poder (violéncia) esta fun-
damentado em uma desconfian¢a do direito (ou seja, regulamentagéo
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juridica das relagdes politicas) em relacdo ao poder. Nas palavras de
Benjamin (1986, p. 172):

“Este principio tem uma aplicagdo de conseqiiéncias muito sérias no
direito constitucional. Pois na sua drea, o estabelecimento de limites,
antecipado pela ‘paz’ de todas as guerras na era mitica, é o arquifendmeno
do poder instituinte do direito. Ali fica patente que a fun¢do primordial
de todo poder instituinte do direito é a garantia do poder em si, muito
mais do que a obtengio dos maiores lucros. Onde se estabelecem limites,
o0 adversario nao é simplesmente aniquilado, mas concedem-se direitos
a ele, mesmo quando o vencedor dispoe do mais amplo poder. De uma
maneira demoniaca e ambigua, trata-se de direitos ‘iguais’ para ambas
as partes contratantes, ¢ a mesma linha que néo pode ser transgredida”

Ha nessa passagem mais uma dura critica ao Estado de Direito liberal
e a suaimagem de decorréncia histérica de avango do processo civilizato-
rio, com sua ideia constitucional de instituicdo de direitos por dimensdes
(muitos conquistados a duras penas), bem como pelo reconhecimento
primevo de liberdades publicas.

Desse modo, o Estado de Direito consiste na apresentagdo e conservacao
de uma dada ordem politico-juridica, sendo o poder (violéncia) mantene-
dor do direito um poder (violéncia) ameagador (BENJAMIN, 1986, p. 165).

Assim, a desconfianca liberal do direito em relagdo ao poder (violén-
cia) no tocante a dimensao da esfera da regulagdo da politica faz com que
se apresente a forma do Estado de Direito para que o juridico mantenha o
poder (violéncia) sob seu monopdlio, pois 0 que, em suas maos, garante
aordem, a paz e a seguranga, fora da esfera do juridico, ou seja, nas maos
do individuo ou de classes sociais, torna-se uma ameaga a propria ordem
juridica. Sua caracteristica ndo seria mais de instituigdo ou conserva¢ao
do direito, mas de deposi¢ao do juridico, inaugurando, destarte, uma
nova época histérica (AGAMEBN, 2004, p. 85).

5. Consideracdes finais

Diante do que foi dito, constata-se que Benjamin se preocupou com
o direito e sua relagdo com o poder (violéncia) segundo uma perspectiva
de analise critica da politica.

Nesse sentido, Benjamin analisa o debate caracterisitico da filosofia
do direito entre direito natural e direito positivo a partir do problema
do poder e da politica.

Dado o contexto historico em que estd inserido, o pensador frankfur-
tiano adota uma estratégia perspectivista de analise do Estado de Direito
liberal a fim de confrontar as teses de Carl Schmitt, também critico do

liberalismo e de sua forma juridica.
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Desse modo, a preocupagdo de Benjamin e as teses apresentadas em
“Critica da violéncia: critica do poder” colocam em choque a perspec-
tiva dos oprimidos e a leitura dos vencedores, inclusive antecipando a
ambiguidade da ordem juridica democratica, tida como uma evolugéo
histérica do processo civilizador. Por fim, oferecem um olhar denun-
ciante da estratégia de manuten¢éo do poder pelo enfraquecimento da
acao politica individual ou de classes por meio da opressio violenta de
perspectivas reivindicatorias e, portanto, emancipatorias, pugnando o
pensador alemao para que se atente a uma deposi¢ao da cruel dialética
do direito por meio de outro uso do juridico.
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1. Introducao

O presente artigo' trata de uma das questoes fundamentais de toda a
Sociologia do Direito: definir o que vem a ser o Direito. Uma vez definido o
Direito segundo uma abordagem socioldgica, as demais tarefas da disciplina
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tente Normativista, para uma tentativa de validar
o Direito a partir do seu contetido. Certamente,
na contramao de todo o pensamento dominante
no campo juridico, pois desde o inicio do século
XIX, passou a predominar o Positivismo Juridico
em sua vertente Legalista, sobretudo, em se tra-
tando de Europa continental. Esse modelo entra
em crise no final do século XIX e inicio do século
XX, com as grandes transformagdes ocorridas
na sociedade capitalista e com as consequentes
criticas produzidas pela nascente Sociologia do
Direito. Por outro lado, a perspectiva do Positi-
vismo Juridico ergue-se, no inicio dos anos 30 do
século XX, com a construgio original do grande
jurista austriaco, Hans Kelsen (1881-1973), em
sua versao Normativista, sendo considerada sua
obra um verdadeiro marco na Teoria do Direito,
em razdo da “genialidade do seu pensamento”
(FERRAZ JUNIOR, 1981, p. 12). Apesar de
ndo se poder mais estudar Teoria do Direito no
mundo contemporaneo sem passar pela obra de
Kelsen (1984, passim), esta perspectiva também
entra em crise a partir de meados do século XX,
apos a Segunda Grande Guerra Mundial, com o
genocidio perpetrado pela Alemanha nazista e
as bombas atdmicas langadas em Hiroshima e
Nagasaki. Depois de tais acontecimentos, hda uma
verdadeira reviravolta na Teoria do Direito, com
a institucionaliza¢do dos Estados democraticos
de direito na Europa. Por ndo se apresentar
como objeto da discussdo do texto, ndo cabem
maiores prolongamentos sobre o assunto. To-
davia, o texto aqui desenvolvido néo se limita
a assinalar que Cldudio Souto foi o primeiro
professor de Sociologia do Direito no Brasil, ao
comegar a leciond-la em 1964, no Recife, estado
de Pernambuco (SOUTO; SOUTO, 1997b),
a indicar a originalidade do seu pensamento;
procuraremos sobretudo discutir as premissas
epistemoldgicas da sua Teoria Sociologica Geral
do Direito, tentando contribuir com a indica¢ao
de algumas criticas.
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2. A definigao substantiva e
transcultural do Direito, de Claudio
Souto

Claudio Souto tem a preocupagio de demar-
car da maneira mais precisa possivel o campo da
investigacao do Direito. Podemos situar o seu
pensamento a partir dos pressupostos de alguns
autores que compdem a Sociologia Classica do
Direito, ou seja, suas construgdes tém por base
trés eixos: o pensamento de Emile Durkheim
(1858-1917), de Eugen Ehrlich (1862-1922) e
de Max Weber (1864-1920). Assinalamos, por-
tanto, que a questdo fundamental sobre a qual
Cléudio Souto (1997b) se debrugou consistiu
em definir “substantivamente” o Direito como
fendmeno social. O que significa dizer que todo
o seu esforco tedrico foi o de construir o objeto
da Sociologia do Direito.

A tarefa inicial foi determinar o conteudo
do Direito - segundo Souto (1971), dificulda-
de secular com que se tém deparado juristas,
socidlogos e fildsofos do Direito. E a pesquisa
“Sentimento e Ideia de Justica” realizada na Uni-
versidade de Colonia, na Alemanha, em 1965,
teve como objetivo principal “determinar qua-
litativamente ou substantivamente o conteudo
de algo que possa ser chamado ‘direito vivo, ou
apenas ‘direito” (SOUTO, 1971, p. 102).

Busca Souto (1971) determinar os elemen-
tos constitutivos do Direito como fato social,
isto é, especificar a composigao social do Direito
de maneira a poder distingui-lo como tal de
qualquer outro fendmeno social. Tal empreen-
dimento tornou-se possivel quando realizado
a partir do contetido. Foi por meio da pesquisa
empirica realizada na Alemanha em 1965, ja
referida, que o autor, partindo da abstra¢io
cientifica entre o Sentimento e a Ideia de Justi-
¢a, chegou a composicio do Direito como fato
social. Seu ponto de partida foi a criagdo de um
critério geral e atual para o Direito.



Desse modo, diz-nos Souto (1974, p. 120) que, se se busca sem cessar
o critério geral e atual da Ciéncia, para que se possa discernir se uma
teoria é ou nao ¢é cientifica, segundo a Ciéncia atual, também se torna
legitimo buscar a constru¢ao de um critério geral e atual para o Direito.
Essa busca baseia-se na necessidade de saber, de maneira mais rigorosa,
se um fendmeno social é ou néo é Direito.

Depreende-se que para esse autor, a defini¢cdo do critério geral e atual
para o Direito tem uma importincia fundamental na caracterizagdo do
fendmeno social chamado Direito. Com efeito, a partir daquela pesquisa,
constatou o pesquisador a existéncia de uma liga¢do, na realidade social
normativa, entre o Sentimento Humano de Justica e uma Ideia de acordo
com os dados da Ciéncia Atual. E definiu: “o fendmeno juridico, em suas
linhas mais gerais, ainda ndo especificas, ¢ um fendmeno que associa
um imperativo (dever ser) e um conhecimento (ser) - um fenémeno de
normagdo social [...]” (SOUTO, 1978, p. 68).

Entdo, qual seria afinal a composi¢do do Direito como fato social?
Diz-nos Souto (1992, p. 102) em outro lugar que “Direito é o que esta de
acordo com o Sentimento do Dever Ser e com a Ciéncia Atual” Poderia-
mos entdo dizer que o fendmeno social do Direito pode ser expresso pela
seguinte formula: Direito = Sentimento Humano de Justi¢a + Dados da
Ciéncia Empirica Atual. Para Souto (1992), o Direito caracteriza-se como
um fendmeno de valor, um fendmeno normativo, resultado da unido
entre o imperativo (dever ser = Sentimento de Justica) com o indicativo
(ser = Ideia de Justica).

Nesse sentido, aponta que o Direito é um dever ser que é porque esta
na realidade social, no mundo do ser, pois se ndo fosse ndo existiria.
Para esse autor, o Direito como um fendémeno de valor é apreendido na
realidade social como um conhecimento, como um indicativo que é,
embora seja um dever ser. Ou seja, a Teoria Cientifica do Direito extrai,
retira da realidade social, do ser social, o conhecimento sobre o Direito
(SOUTO, 1978, p. 69).

Apresenta ainda o autor, outro elemento componente do Direito como
fato social, o Impulso de Ser. Para Souto (1981), o Impulso de Ser é o ele-
mento infraestrutural do Sentimento de Justiga, e constitui um postulado
ético fundamental. Esse Impulso de Ser representa algo muito bdsico,
vinculando-se mesmo a animalidade, inclusive a animalidade humana,
significando nada mais nada menos que o Impulso de Conservagao do
Individuo e da Espécie (SOUTO; SOUTO, 1981, p. 106).

Portanto, para Souto é Direito toda apreensao da realidade social mo-
vel e complexa que contenha a seguinte composi¢ao: “Impulso de Conser-
vagao Individual e da Espécie e Sentimento de Agradabilidade informado
por Idéia de acordo com a Ciéncia Empirica” (SOUTO, 1997b, p. 45).
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Constroi um critério geral e atual para o Direito fazendo-o independer
do Estado, tornando possivel apreender o Direito em qualquer grupo
social. Tomando-se como referéncia esse critério, segundo ele, pode-se
avaliar a juridicidade da normatividade positiva produzida pelo Estado
mediante seu 6rgdo competente, segundo os critérios instituidos pela
sociedade global, bem como a normatividade instituida por grupos
comunitarios, assim como em espacos sociais de marginalidade urbana
como as favelas, fendmeno surgido no que se denominou paises do Ter-
ceiro Mundo. Mas o que distingue a favela de muitas outras comunidades
pobres que lhe sdo semelhantes é a ocupagdo ilegal da terra (PERLMAN,
1977, p. 39-44). De qualquer modo, em qualquer lugar que o Direito possa
brotar pode-se aplicar o critério estabelecido por Souto (1978, passim).

Assim, acredita ter descoberto a verdade do Direito ao produzir aquele
critério geral. De fato, o que ocorre é a fabricagdo de uma férmula. O que
isso quer dizer? Significa que o Direito em sua composi¢io social, tomado
como “o Impulso de Conservagio Individual e da Espécie e de Sentimento
de Agradabilidade informado por Ideia de acordo com a Ciéncia Atual”
(SOUTO, 1997a) nada mais é do que uma constru¢io particular, uma
fabricagdo e ndo algo natural, existente na realidade social e de 14 extraido.

A atividade do Souto consiste na elaboragdo de uma esséncia para o
Direito. Mas ele procura nos convencer de que o contetido do Direito,
o qual nos ja apontamos acima, existe na realidade de forma objetiva,
bastando apenas ir 14 e aprendé-lo cientificamente a partir dos elementos
que uma Teoria Socioldgica Geral do Direito apresenta. Tal elaboracédo
tedrica sinaliza para a construgdo de um Direito, “em si’, existente na
realidade social. Fica evidenciado que o autor estabelece uma separagdo
entre o sujeito e o objeto, este sendo a realidade social, existente fora,
como algo dado e, aquele, como o que o apreende por meio de uma
Teoria Cientifica do Direito.

A preocupagio constante diz respeito a produgdo de um critério que,
de uma vez por todas, aponta um contetido para o Direito rigorosamen-
te definido, ou, como diria outro autor, “definido para todo o sempre”
(ADEODATO, 1996, p. 208). Esse conteudo constituir-se-ia na verdade
desvelada do Direito, pois o Direito ndo tem nada que ver com poder,
com dominagéo, com for¢a; pelo contrario, sustenta-se na racionalidade
de seu conteudo, na certeza que o conhecimento cientifico representa.

Assim, com a férmula elaborada, pode-se, de fato, julgar qualquer
padrdo normativo, no Ocidente ou no Oriente, independentemente da
variagdo dos valores e da cultura. Onde essa férmula se encaixar, pode-
-se dizer que a normatividade é juridica. Portanto, “o Direito” af esta
presente. Baseia-se sua constru¢ao numa Ideia de Justica particular que
tem a pretensdo de se universalizar. Toda normatividade s6 é Direito se
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for justa. Mas o que é justo nesta perspectiva?
Procurou-se por meio de uma redugéo tedrica
tornar “uma a Ideia de Justi¢a” Aqui o autor pro-
cura livrar-se das Ideias de Justica baseadas nos
jusnaturalismos metafisicos como: 1) a Ideia de
Justica baseada na natureza das coisas; 2) a Ideia
de Justica baseada nos mandamentos divinos; 3)
a Ideia de Justica baseada na natureza humana
e nas mais variadas maneiras de defini-la; 4)
bem como procurou desvencilhar-se das Ideias
de Justica Social, porque em seu entendimento
“n” seriam as suas varia¢des, como também
implicaria uma necessaria tomada de posi¢ao
politica.

E interessante notar que o autor percebe que
cada Ideia de Justica se constitui em uma “ideia
particular”; por conseguinte, cada Direito cons-
truido sobre a base de “uma Ideia de Justi¢a’,
sera também “particular” Mesmo assim, opta
por tornar uma como sendo “a Ideia de Justica”
E qual seria? Aquela que se baseia nos Dados
da Ciéncia. Souto percebeu que todas aquelas
Ideias de Justica por nos elencadas acima sao
ideoldgicas, apresentam-se como particulares
e suscetiveis de confronto, além da contestacio
pela caréncia de cientificidade.

Para Souto, se se firmasse o critério do
Direito em lastro cientifico, em conhecimento
racional, empiricamente comprovado, assumi-
do como o lugar da verdade, mais dificil seria a
contestacdo, porque se trata da ideia segundo a
qual o conhecimento cientifico ¢ o mais seguro
de que se dispde no momento atual. Nesse sen-
tido, mais facil seria a universaliza¢do da Ideia
de Justica quando baseada em conhecimento
cientifico.

Nessa mesma dire¢do, encontramos o
pensamento de José Claudio Baptista (1993),
importante socidlogo do Direito da nossa re-
gido, formado na pds-graduagdo do Recife sob
a orientagdo de Claudio Souto. Vejamos entdo
o que nos diz aquele autor:

“A nossa hipdtese de trabalho ¢é, pois, que
o direito consiste substancialmente em um
fendmeno social, tudo o mais girando em
torno deste nuicleo, assim como é nuclear que
a 4gua se componha de oxigénio e hidrogé-
nio - até hoje nenhuma experiéncia provou
o contrario [...]” (BAPTISTA, 1993, p. 8).

Em outra passagem, mostra-se bastante
enfatico: “[...] o direito substancialmente é o
mesmo, como realidade transcultural [...]”
(BAPTISTA, 1993, p. 12).

O que isso significa? Pretende Baptista
(1993) dizer que do ponto de vista do contetido
do Direito, a férmula elaborada por Souto ¢ “a
férmula”. Tal como a férmula da dgua, acredita
verdadeiramente que o Direito se constitui
em um fendmeno social substantivo até prova
em contrario. Os pressupostos tedricos com
os quais trabalha Baptista (1993), o induz a
acreditar na existéncia de uma realidade social
situada em oposi¢do ao sujeito, fora deste. Além
disso, sua construgio aponta para a existéncia
de uma esséncia dada na realidade social e que
um compartimento dessa mesma realidade,
corresponde ao Direito. Acredita que a realidade
tem uma existéncia propria, uma ordem interna
propria, uma racionalidade que lhe é intrinseca,
bastando ao sujeito capta-la. E como fica essa
posi¢do cartesiana, propria da modernidade
classica, quando relacionada a guinada intro-
duzida pela Teoria do Conhecimento kantiana?

Ou seja, o Direito seria o Sentimento Hu-
mano de Justica unido a Dados da Ciéncia
Atual e que o Sentimento teria como elemento
infraestrutural o Impulso de Ser. Esta seria a
esséncia do Direito, o seu nucleo fundamental e
tudo giraria em torno dele. E como diz Baptista
(1993, p. 12): “a dificuldade é que poucos che-
garam a compreender a fundo o que o Direito
substancialmente €”. Poucos descobriram a ver-
dade do Direito, poucos desvelaram a realidade
verdadeira do Direito - essa é sua constatacio.

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 |261



Mas, como outros poderiam té-la atingido, se
a férmula do Direito, acima exposta, foi uma
invengao particular, uma construgdo produzida
por Claudio Souto?

Para essa perspectiva, historica e trans-
culturalmente, o Direito substancialmente é o
mesmo. O que ocorre é a atualizagdo dos dados
cientificos. Acreditam muito no conhecimento
cientifico como o mais seguro, o mais deside-
ologizado, o menos preconceituoso, o mais
objetivo, como se o pesquisador ndo se equi-
vocasse, nem fizesse selecoes do material que
vai utilizar. E os modelos tedricos que forgam
a selecdo do material e desprezam o que neles
ndo se encaixam? Seria a ciéncia o estudo do
que ¢ ou do que deve ser segundo o modelo
tedrico utilizado?

3. Consideracdes finais: o problema
de uma definicao substantiva e
transcultural do Direito

Na perspectiva de Souto, pode ser conside-
rado Direito o ordenamento normativo de um
pais como o Ird e como o de todos os outros
onde predomina a religido islamica, cujo regi-
me aplica a Lei do Coréo a todos os aspectos
da vida do povo? Teria contetido de Direito a
norma segundo a qual a mulher que saia de casa
sem véu apanha de chicote, como acontece na
Arébia Saudita? Ou ainda, que as mulheres adul-
teras sdo executadas mediante apedrejamento,
como no Afeganistdo? A proibi¢do do corte da
barba, de musica e de as mulheres trabalharem
fora de casa pode ser chamada de Direito?
(KLINTOWITZ, 2000, p. 44-51).

Certamente, a partir dos elementos cons-
titutivos do Direito como fato social, ja apre-
sentados acima, os comandos normativos de
paises cujo fundamento, do Estado e do Direito,
¢ teocratico ndo teria juridicidade alguma,
porque ndo teriam a informagao cientifica para
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lastrear a normatividade e sim conhecimento
metacientifico, conhecimento religioso.

Ou seja, prevaleceria a racionalidade da
ciéncia sobre a cultura e os valores aceitos pe-
los povos daqueles paises? Porque, de fato, no
Ird, Gnico pais absolutamente teocratico, e nos
demais paises ja citados, aquelas normas sdo va-
lidas e aplicadas como Direito. Trata-se aqui de
culturas diferenciadas e de valores heterogéneos
que embasam o Direito em paises ocidentais
e orientais, apesar das influéncias reciprocas
num mundo globalizado. O que, entdo, pode
ou deve ser considerado como legitimo, como
valido do ponto de vista do Direito? Como fica
o confronto entre os dados da Ciéncia ociden-
tal e a heterogeneidade dos valores de culturas
bem diferenciadas? Ja temos uma resposta
consensual para questoes como essas no mundo
contemporaneo? Ja temos uma resposta exata
para os problemas acima colocados?

Sobre o conhecimento produzido pela Cién-
cia, vejamos o que nos diz Baptista: “[...] cremos,
para clareza de compreensdo que podemos
chamar de certos os conhecimentos de acordo
com a ciéncia empirica; errados os que sdo a esta
contrarios ou contraditorios [...]” (BAPTISTA,
1993, p. 12). O autor, nessa passagem, assume
uma postura tedrica que atribui superioridade
ao saber cientifico, quando relacionado com
os saberes sujeitados, assim denominados por
serem tidos como nao conceituais, como nao
produzidos por meio de um método racional;
por isso mesmo, sdo desqualificados como
ingénuos, inferiores, considerados abaixo
do nivel do conhecimento, saberes que no
confronto histérico nao foram vencedores e,
assim, tornaram-se dominados e nomeados por
aqueles; sdo denominados inferiores por aqueles
que detém o monopdlio da produgdo do conhe-
cimento cientifico tido como o lugar da razao
e da verdade - por isso mesmo, recebe o titulo
de conhecimento (FOUCAULT, 1999, p. 3-26).



De um conhecimento que se valida a si mesmo, porque ndo hd um
critério externo a ele para atribuir-lhe legitimidade, ndo existe uma ins-
tancia externa a propria comunidade daqueles que fazem Ciéncia para
criar as regras de como produzi-la. O valor que a propria Ciéncia tem em
nossas sociedades ocidentais por si s justifica sua existéncia, situando-
-se, em seu interior, o érgdo encarregado de estabelecer sua regulacao.

De modo que os saberes vencedores inscrevem nos vencidos o titulo de
inferiores. E assim passam a ser vistos socialmente, como saberes descre-
denciados, como saberes sem forga explicativa alguma. Exemplificando:
que valor teria o saber de um morador de uma favela brasileira sobre um
tipo de Direito que no interior dela funciona como tal? Nenhum. Porém,
se tal saber destituido de valor, visto como desqualificado, caracterizado
como insuficiente, for apropriado por uma teoria cientifica segundo
suas regras de produgao, a situagio é outra (FOUCAULT, 1999, p. 3-26).

Hd uma postura que acredita na existéncia de uma verdade em germe
que se tem construido historicamente. Um conhecimento cientifico novo,
cada vez mais ampliado, em que o anterior vai sendo continuamente
subsumido no posterior. Nessa linha de pensamento, ndo se enxergam
rupturas, descontinuidades; pelo contrario, tdo somente uma linha reta
rumo a um esclarecimento cada vez maior, em dire¢do a um crescente
desvelamento do mundo e da vida social.

A proposta que analisamos universaliza o Direito tomando-se como
ponto de partida o Conhecimento cientifico que passa a fazer parte do
contetido das normas juridicas. Tal fato sustenta a validade universal e
transcultural desse Direito, podendo-se fazer valer sua superioridade
sobre os valores e culturas diferenciadas, que, por isso mesmo, produzem
Direitos distintos.

Diante da pretensdo de Souto de criar um critério que aponte para
uma outra forma de ler o fendmeno juridico, ele o separa de qualquer
vinculagdo com o poder, com a for¢a, com a dominagio. As construgoes
de Claudio Souto, seguidas por Baptista (1993), substituem o Estado e a
sua legalidade como critério do que seja Direito pela Informagao Cien-
tifica unida ao Sentimento Humano de Justica.

Assim, a sociedade moderna ocidental tomou como critério de legiti-
midade do Direito, em um primeiro momento, a vontade da maioria, ela-
boragao prépria do século XIX, de um Positivismo Juridico Legalista, bem
representado na Europa continental pela Escola da Exegese (BOBBIO,
1995, p. 78-89). Até meados do século XX, o critério de legitimidade do
Direito é deslocado, segundo o Positivismo Juridico Normativista institui-
do pelo jurista Kelsen (1984, 1998), da base politica da vontade da maioria,
para um critério estritamente juridico, tao-s6 formal. O que significa que
norma juridica valida é aquela produzida e aplicada segundo as regras
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estabelecidas pelo proprio sistema juridico que,
por sua vez, retira seu fundamento de validade,
segundo Kelsen, de uma norma fundamental
(ADEODATO, 1989, p. 61-64).

Por outro lado, o Positivismo Juridico Re-
alista, fazendo sua critica ao Normativismo,
desloca o critério de legitimidade do Direito
para aquele que se baseia na efetividade das
regras do sistema juridico. De um lado, é Di-
reito o que o juiz diz que é na decisio do caso
concreto; por outro lado, é legitimo o Direito
a que se obedece, ndo interessando as razdes
de sua observancia, bastando sua obediéncia
(ADEODATO, 1989, p. 64-76).

Ainda é preciso levar em considerac¢do todas
as transformag6es no critério de legitimidade do
Direito depois dos anos 50 do século XX, tendo
como base todos os acontecimentos histéricos
que se situam na base dessa mudanga, relata-
dos sucintamente na introducdo do presente
trabalho, que desembocaram na reconstrugao
do valor dos Direitos Humanos (LAFER, 1988,
passim), tomando como fundamento a ideia,
positivada, da dignidade da pessoa humana,
como se mostra na Declara¢gdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e com a instituciona-
lizagdo dos Estados Democraticos de Direito na
Europa. Sem a necessidade de nos demorarmos
nesses pontos porque fogem, como ja dito, aos
propdsitos do artigo.

Claudio Souto (1971, passim) foi o primeiro
autor com o qual nos deparamos no campo da
Sociologia do Direito; ndo resta duvida de que
ele inaugura uma perspectiva nova na discipli-
na; nao se limita a resenhar teorias; nao elabora
manuais da disciplina reproduzindo os mesmos
temas a partir de um didlogo entre autores,
limitando-se a simples exposi¢oes dos mesmos.

Desse modo, sua Teoria Sociolégica Geral
do Direito tem os méritos daqueles que trilham
caminhos préprios; trabalha os varios temas da
Sociologia do Direito confrontando sempre os
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autores com os quais sua Teoria dialoga; elabora
uma critica responsavel e rigorosa, a partir do
seu incansavel trabalho de demarcar da forma
mais precisa possivel o objeto da Sociologia do
Direito; toma sua defini¢do do Direito como o
ponto de partida para a exposi¢do de todos os
temas relevantes da disciplina; tal como Emile
Durkheim (1858-1917) foi o primeiro profes-
sor de Sociologia como disciplina académica,
Claudio Souto (1931-) o foi como professor de
Sociologia do Direito na Universidade brasilei-
ra, mais especificamente, no Recife, conforme ja
citado acima; fato que néo é de surpreender, pois
os primeiros cursos de Direito, no Brasil, foram
implantados em 1827, um em Séo Paulo e outro
em Recife (transferido de Olinda, em 1854); for-
mando aquela que ficou conhecida como Escola
do Recife, a partir de 1870, constituida por um
grupo de intelectuais eruditos, ilustrados, que
introduziram na cultura brasileira o que de
mais novo se produzia na Europa, sobretudo
na Alemanha, tornando-se num verdadeiro
centro produtor de ideias que ultrapassaria os
limites regionais (WOLKMER, 1998, p. 80-82).
Portanto, Claudio Souto, como herdeiro dessa
tradi¢do, a ela fez jus em sua trajetéria académi-
ca, sobretudo pelo conjunto de sua obra.

Todavia, a despeito de todos os méritos
elencados, como demonstramos, sua teoria é
passivel de criticas como as feitas neste trabalho,
sempre no sentido de tornar relevante o debate
académico, o debate sério no campo das ideias.
Analisado por esse prisma, este trabalho cum-
priu a sua finalidade.
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1. Introdugao

A Constituicao Federal de 1988 determina que os inventos industriais
tenham em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e
econdmico do Pais. Dessa forma, um elemento essencial para que se
atinjam esses objetivos ¢ a inovagdo, vista como um exercicio de acréscimo
de conhecimento novo a dado produto, tornando-o mais competitivo
no mercado, e tida também como um fenémeno, sendo este sistémico e
interativo (CASSIOLATO; LASTRES, 2005, p. 37).

Partindo de tais premissas, este trabalho' propde-se a responder a
questdo de como os contratos de cooperagao tecnolédgica (CCT) podem
aperfeicoar o sistema da inovagéo, conciliando o interesse de exploragdo
econdmica do agente privado, os direitos do inventor e o papel das Insti-
tuicdes Cientificas e Tecnoldgicas (ICT) com o desenvolvimento nacional,

! Este trabalho tem apoio financeiro da Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de
Minas Gerais (Fapemig) e do CNPq.
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estipulado pela lei. Objetiva-se entender o contrato de cooperagao tecno-
légica como um instrumento juridico apto a aperfeicoar a relagao entre os
trés agentes dentro do sistema de inovagio e a promover uma reconstru¢ao
critica de tal instituto com base nos ideais de integridade e identidade.

O marco tedrico utilizado para discutir tal questdo é a teoria do
direito como integridade, de Ronald Dworkin (2007), aliada a teoria da
identidade do self, de Charles Taylor (2011). Em sua obra, Dworkin (2007)
define o Direito como uma pratica, uma atitude argumentativa, devendo
ele ser integro tanto na criagdo como na aplicacio das leis. A integridade
é tida como fonte de Direito, envolvendo trés requisitos: a equidade, a
justica e o devido processo legal adjetivo - e esses os principios que devem
pautar uma comunidade fraterna. Cabe ressaltar que, para a concretizagdo
desses principios, exige-se um elevado nivel de comprometimento moral,
demandando, portanto, para sua consubstancia¢ao, um referencial moral
institucional. Assim, para conceber o referencial tedrico, a integridade
dworkiniana deve ser complementada por conceitos taylorianos. Taylor
(2011) langa mao de uma forte critica aos naturalistas e utilitaristas e
busca tragar a constru¢ido moral da identidade no Ocidente para definir
aidentidade moderna. Destaca-se ainda que a identidade tayloriana so-
mente se faz entender por meio dos selves, seu agir voltado para o bem e
sua interagdo dentro das redes de interlocugdo, pautados, principalmente,
nas nogdes de respeito atitudinal e avaliacdes fortes.

A utilizagdo do direito como integridade e identidade é necessaria,
pois, somente com base nessa definigao, é possivel a constitui¢do do sis-
tema analitico de conceitos a partir do qual se discutira a relagdo entre
o agente privado e seu interesse de exploragdo econdmica, os direitos do
inventor e o papel das ICT com o desenvolvimento nacional. Além disso,
é sob tal dtica que serd reconstruido criticamente o instituto do contrato
de cooperagio tecnoldgica em que tais agentes se inserem.

Adota-se como estratégia metodoldgica uma pesquisa qualitativa
fundada em tragos de significagdo (unobtrusive research), segundo Babbie
(2000). Para tanto, é utilizado o método de andlise de contetido e, a partir
dos objetivos inicialmente tracados, procura-se constituir um sistema
analitico de conceitos os quais servem de base para analisar, com precisdo,
textos tedricos, o ordenamento juridico brasileiro, o instituto dos con-
tratos de cooperagdo tecnoldgica e o contrato fatico que sera analisado.
E nesse sentido que se procura discutir a tensdo entre os interesses dos
agentes inseridos no CCT.

A tensdo entre o interesse de exploracdo econdmica do agente priva-
do, o direito fundamental do inventor de ser reconhecido como titular
da patente e o papel das Instituicdes Cientificas e Tecnoldgicas, muitas
vezes, impede que o CCT alcance os objetivos cunhados pela Constitui-
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¢do Federal, notadamente o interesse social e
o desenvolvimento econdmico e tecnologico.
Dessa forma, para a melhor articulacao do
sistema de inovagdo em que esses agentes estao
inseridos e a concretizagdo dos propositos ci-
tados, é necessario reconstruir criticamente os
contratos de cooperagao tecnologica com vistas
ao direito como integridade voltado para uma
moral substantiva. Somente por esse prisma
poder-se-a atenuar a tensao nessa relagéo, a qual
impede um desempenho de inovagdo 6timo,
visto que a inova¢ao ¢ um fenémeno sistémico
e interativo, dependente direto da cooperagdo
entre os agentes envolvidos.

Este trabalho é relevante dada a importancia
do assunto para o desenvolvimento de inovagao
no Brasil e também por se utilizar de uma ética
que agrega elementos zetéticos a uma questao
dogmatica, tendo em vista o emprego de uma
teoria moral como base para a anélise dos CCT.
Destaca-se também que uma das unidades de in-
vestigacdo é um caso concreto, evidenciando que
teoria e pratica juridicas nio estdo dissociadas.

A fim de abordar com clareza todo o expos-
to, o presente trabalho sera dividido em quatro
partes. Num primeiro momento, sera tracado
o referencial tedrico e a metodologia utilizada,
que servirdo de norte a todas as andlises feitas.
Posteriormente, serdo empreendidos esfor¢os em
torno da conceituagdo do sistema de inovagao e
da compreenséo do instituto do contrato de coo-
peracdo tecnoldgica, observando suas finalidades
e os agentes inovadores nele inseridos e seus inte-
resses. Em seguida, enfatizar-se-4 a importancia
da cooperacio tecnoldgica e da relagio entre seus
agentes para aproximar o mundo académico, o
laboratorio de pesquisa e o mercado, otimizando
o sistema de inovagao e promovendo os valores
da comunidade personificada. Enfim, a andlise
de contetdo continua com a abordagem de um
caso utilizado como estratégia argumentativa,
seguido pela conclusao do trabalho.

2. 0 Direito como identidade

O Direito como integridade, ideal desenvol-
vido por Ronald Dworkin (2007), complemen-
tado pela nogao de identidade tayloriana resulta
no marco teérico desse trabalho: o direito como
identidade. A fim de que se compreenda esse re-
terencial tedrico que forma o sistema analitico de
conceitos que respaldara todo o estudo, devem-
-se destacar alguns pontos de ambas as teorias.

Dworkin (2007), em sua obra “O império
do direito”, constrdi a teoria do direito como
integridade. Ao criticar o convencionalismo e
o0 pragmatismo, o autor expde a concepgao do
Direito como integridade, fundada na ideia de
construcio do Direito. E crucial no desenvol-
vimento dessa ideia o conceito de interpreta-
¢do, sendo esta, por natureza, o relato de um
proposito, ou seja, a proposta de uma forma
de ver aquilo que é interpretado (DWOKIN,
2007, p. 71); isso porque o Direito como inte-
gridade busca, argumentativamente, baseando-
-se numa interpretagdo construtiva, aplicar as
normas do direito positivo as situagdes faticas,
norteando-se ndo s6 por regras mas também
por principios, almejando dar a melhor solugdo
aos problemas.

O autor vale-se de uma anélise interna, abor-
dando a perspectiva do aplicador do Direito.
Assim, acaba por definir o Direito como uma
pratica, uma atitude interpretativo-argumen-
tativa, a qual se deve pautar pelos principios
definidos pela comunidade personificada. Essa
comunidade, ente moralmente auténomo, tem
identidade propria diferente dos sujeitos que
a compdem, consagrando-se antes do proprio
individuo. E, portanto, um ente formador de
principios e valores. Nesse sentido deve o Esta-
do? refletir e respeitar tais principios.

> Para uma nog¢do mais profunda do Estado sob esse
prisma, ver Feres e Mendes (2011). Por ora, tem-se o Estado
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Dessa forma, em seu objetivo de coeréncia
de principios, a integridade é necessdria na cria-
¢d0 e na aplica¢do das leis. Faz-se imprescindivel
na cria¢do, pois, tendo a integridade como fonte
de Direito, criar um Direito integro é criar um
Direito de acordo com os principios que ema-
nam da comunidade personificada. A légica da
integridade como método de aplicagdo das leis
segue na mesma dire¢do, uma vez que uma de-
cisdo integra é aquela pautada pelos principios
que emanam da comunidade personificada.

Nesse cendrio, para a concretiza¢do dos
valores e principios emanados da comunida-
de personificada inseridos na Constitui¢ao
Federal, é necessario distinguir questdes de
politica e questdes de principio. As questdes de
politica, mesmo devendo guardar consonancia
com os principios juridicos que lhe conferem
fundamento, sdo questdes que se caracterizam
por um padrdo que estabelece um objetivo a
ser alcancado em algum aspecto da sociedade,
enquanto as questdes de principio sdo aquelas
que seguem um padrao que deve ser observa-
do por exigéncia de alguma dimensdo moral
(DWORKIN, 2002). Desse modo, os principios
demandam decisdes a serem tomadas de acordo
com a comunidade personificada, que é o ente
moral ao qual se deve relacionar, pois é a partir
da assungdo de seus valores que as decisdes
tomadas se tornam mais justas e equanimes.

Ainda no que concerne a integridade, ela é
uma fonte de Direito que demanda trés requi-
sitos a sua constitui¢do: a equidade, a justica e
o devido processo legal adjetivo’. A equidade
envolve as escolhas politicas, ao passo que a

“como resultado da propria comunidade personificada que
lhe confia a responsabilidade de gerir a construgao valora-
tiva do justo de forma integra” (FERES; MENDES, 2011).

3 Dworkin (2007, p. 200) define-os, respectivamente,
como “os ideais de uma estrutura politica imparcial, uma
justa distribuicdo de recursos e oportunidades e um pro-
cesso equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos
que os estabelecem’”.
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justica trata das consequéncias dessas escolhas e
o devido processo legal adjetivo apresenta o viés
procedimental por trds delas. Para a concretiza-
¢do desses principios atinentes ao ideal de inte-
gridade, principalmente a equidade e a justica,
é necessario um elevado nivel de comprometi-
mento moral, visto que todos eles decorrem de
um processo valorativo de escolhas realizadas
dentro de um contexto comunitario passivel
de ser universalizado. Demandam, portanto,
uma baliza moral institucional, razdo por que
é essencial a utilizacdo da teoria da identidade
do self de Charles Taylor (2011) a fim de que se
atribua coeréncia as diversas escolhas realizadas
pelos agentes ptiblicos no exercicio das ativida-
des administrativa, legislativa e jurisdicional.
Dessa forma, é necesséario que a teoria do di-
reito como integridade de Dworkin (2002, 2007)
seja complementada pelos conceitos taylorianos,
que trardo essa referéncia moral requerida. Em
sua obra “As fontes do self’, Taylor (2011) busca
tragar a construcio moral da identidade moder-
nano Ocidente. Para tal, perfaz a trajetdria dessa
construgdo, descrevendo a verdadeira génese
da identidade moderna. Na busca de afirmar
sua teoria, Taylor (2011) critica a racionalidade
instrumental e a moral convencional, fazendo
também forte critica aos naturalistas e utilitaris-
tas. Quanto aqueles, o que motiva a critica aos
naturalistas é o fato de negarem as configura-
¢Oes, ou seja, as distingdes qualitativas que visam
ao sentido da vida; ja quanto aos utilitaristas
ela se deve ao fato de que, apesar de admitirem
as configuragdes, eles vivem em um horizonte
moral que ndo conseguem explicar ou definir.
As configuragdes influem diretamente na
ideia de identidade tayloriana, pois esta se defi-
ne como horizonte dentro do qual os selves sdo
capazes de tomar decisoes, fazer distingdes qua-
litativas de valor, e se desenvolve de acordo com
natureza do bem que deve orientar o agir do self.
Assim, a identidade tayloriana somente entende



por meio dos selves, seu agir voltado para o bem e sua interagdo articulada
dentro das redes de interlocu¢do em que se inserem, uma vez que, nas
palavras de Taylor (2011), “descobrimos o sentido da vida articulando-o”

A formagéo da identidade do sujeito ocorre ao longo de um processo
que demanda do self distingdes qualitativas de valor ao realizar, diariamen-
te, suas escolhas morais por meio de avaliagdes fortes*. Outro elemento
essencial nesse processo é o respeito atitudinal, que Taylor (2011) também
denomina de respeito ativo, que consiste no ato de pensar o melhor de
alguém ou, até mesmo, admird-lo de modo a tornar efetiva a construgéo
do bem na vida cotidiana dos individuos.

A identidade é o que permite ao selfrealizar avaliagdes fortes, sempre
num horizonte voltado para o bem. Ha ainda a ideia de que a individu-
alidade esta voltada para a identidade, assim como a moralidade estd
voltada para o bem. Infere-se, por conseguinte, que o self parte do bem
e para o bem. Ha que se observar, entdo, que nesse cenario a vida é uma
narrativa que se volta para o bem.

A ideia de vida em narrativa desenvolvida por Taylor (2011) é analoga
aideia do Direito sendo construido como num romance em cadeia, como
define Dwokin (2007). Essa no¢ao deve-se ao fato de que o Direito esta
sempre sendo construido: cada intérprete, sem deixar de lado a coeréncia,
analisa o direito preexistente, acrescenta algo derivado de sua interpretagao e
permite que ele siga adiante. Assim, o Direito é uma narrativa voltada paraa
integridade da mesma forma que a vida é uma narrativa voltada para o bem.

Ha outro importante ponto de intersec¢do entre as duas teorias, o qual
passa pelo conceito de redes de interlocu¢io. A rede de interlocugao é
o locus em que os selves se inserem e onde ha a interacio entre eles. E o
espago moral que permite que se desenvolva a articulagdo e ao qual os
selves devem se referenciar. Assim, tem-se a comunidade personificada
dworkiniana como rede de interlocucio por exceléncia.

Destaca-se ainda a complementaridade das duas teorias, no sentido
de que Taylor (2011) indica a moralidade para a qual esse aplicador se
deve voltar, ao passo que Dworkin (2002, 2007) se centra no aplicador do
Direito. A interpretagdo do direito, nesse sentido, deve estar voltada para o
bem, obedecendo aos designios da comunidade personificada, podendo-
-se dizer que tais designios sdo frutos de avaliagdes fortes e que essa co-
munidade é a rede de interlocu¢do em que o intérprete esta inserido. Na
verdade, a partir das distingdes qualitativas dos selves determinam-se os
principios da comunidade personificada, os quais serdo fontes de direito.

+Taylor (2011, p. 10), a respeito das avaliagdes fortes, afirma: “envolvem discrimina-
¢des acerca do certo ou errado, melhor ou pior, mais elevado ou menos elevado, que sdo
validadas por nossos desejos, inclinagoes ou escolhas, mas existem independentemente
destes e oferecem padrdes pelos quais podem ser julgados”
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O pressuposto metodologico deste trabalho consiste na andlise de
conteudo, adotando como procedimento a pesquisa qualitativa fundada
em tragos de significagao (unobtrusive research), conforme Babbie (2000).
Tais tragos sdo extraidos dessa ideia de Direito como identidade, resultado
da teoria do Direito como integridade de Dworkin (2002, 2007) aliada a
teoria tayloriana da formagéo da identidade do self. Realiza-se, portanto,
uma pesquisa de analise de contetido, a qual se baseia na técnica de docu-
mentacdo indireta, ou seja, utiliza-se da revisdo de literatura empregada,
por meio de pesquisa bibliografica e documental.

A necessaria interagdo tedrica entre integridade e identidade valida
um diferencial tedrico que serve de fundamento a prética construtiva
e interpretativa do direito, assim como, mais especificamente, a uma
interpretagdo construtiva e reconstrugéo critica do instituto do contrato
de cooperagio tecnologica. A partir dos objetivos inicialmente tragados,
constitui-se um sistema analitico de conceitos basilar para a analise
do ordenamento juridico brasileiro e de textos tedricos relacionados a
propriedade intelectual, obtendo-se, assim, conceitos passiveis de serem
aplicados a uma interpretagdo construtiva e reflexiva do instituto do
contrato de cooperagédo tecnoldgica.

Além disso, faz-se uso de um caso concreto de contrato de cooperagio
tecnoldgica como estratégia argumentativa para fundamentar a hipdtese
levantada. Para isso, estudou-se o contrato de cooperagao tecnoldgico
celebrado entre pesquisadores da Universidade Federal de Juiz de Fora
(UFJF), a propria Universidade, na figura da ICT, e uma empresa privada.
Além disso, utiliza-se de uma entrevista realizada com um dos pesqui-
sadores, a fim de analisar as facilidades e os entraves nessa interagao.

A teoria de Dworkin (2002, 2007) devidamente complementada pelos
conceitos taylorianos de respeito atitudinal, avalia¢des fortes e construgdo
moral da identidade, possibilita o desenvolvimento de um sistema anali-
tico de conceitos, a partir do qual serd possivel discutir e reconstruir a in-
teragao dos trés entes no CCT, em busca de um desempenho de inovacdo
6timo. Dessa forma, a ICT, o pesquisador e a empresa, ao elaborarem os
contratos de cooperagao tecnoldgica no contexto do sistema de inovagio,
devem se pautar nos ideais do direito como identidade, de modo a se
respeitarem mutuamente e a observarem os postulados da comunidade
personificada expressos na Constitui¢do da Republica.

3. Do sistema de inovagao aos contratos de cooperacao
tecnoldgica

Quando se trata de inova¢ao, deve-se observar o alerta de Freeman
(1982 apud PLONSKI, 2005, p. 27), que diz que um dos principais en-
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traves a gestdo da inovagdo ¢ a variedade de entendimentos acerca desse
termo; assim, é importante defini-lo. A partir dai, o autor define inovagéo
como “processo de tornar oportunidades em novas idéias e colocar estas

em pratica de uso extensivo”. Nesse sentido, segue Plonski (2005, p. 27):

“inovagdo ¢ um fendmeno marcadamente socioeconémico, que envolve
mudancas e empreendedorismo. E nao, como muitos supdem, uma
ocorréncia de cardter predominantemente técnico e necessariamente
decorrente de avangos singulares das ciéncias experimentais.”

Ao final da década de 80 e inicio da década de 90, ganha relevancia o
entendimento da inovagdo como sistema, tendo em vista o destaque dado
ainovagao para o desenvolvimento nacional, tanto pelo meio académico
como por institui¢ées como a Organizagdo para a Cooperagdo e Desen-
volvimento Econdmico (OCDE). A inovagao ¢é entendida, entao, como
um “fendmeno sistémico e interativo” (CASSIOLATO; LASTRES, 2005,
p- 37), que se caracteriza por diferentes tipos de cooperagio. A partir dai,
tem-se o sistema de inovagdo como: “os ambientes nacionais ou locais
onde os desenvolvimentos organizacionais e institucionais produzem
condi¢bes que permitem o crescimento de mecanismos interativos nos
quais a inovagdo e a difusdo de tecnologia se baseiam” (OCDE, 1992, p.
238 apud CASSIOLATO; LASTRES, 2005, p. 37).

Passa a se considerar, portanto, ndo apenas a inovagdo, mas mais ainda
o sistema inovador, o qual une um conjunto de institui¢des distintas com
vistas ao conhecimento, ao aprendizado e a interatividade, que afetam
diretamente a capacidade inovadora de um determinado pais, regido ou
setor. Dessa forma, o desempenho de inova¢do nao depende mais de
empresas e instituicdes de ensino isoladamente, mas sim, e principal-
mente, de como elas interagem ndo apenas entre si, como também com
outros atores inseridos nesse sistema. Entende-se, por conseguinte, que
o desenvolvimento de um pais ou regido esta ligado a sua capacidade
inovadora, que passa a ser vista como o resultado dessas relagdes entre
atores econdmicos, politicos e sociais, refletindo condigées culturais e
institucionais proprias.

Para a efetividade dessa interagdo, base geradora de inovagao, foram de-
senvolvidas varias ferramentas visando a uma maior aproximagao entre os
atores inovadores, especificamente as empresas e as [CT. A partir dai, tem-se
a cooperagao tecnoldgica como uma ferramenta de integragao dos agentes
no sistema de inovagdo. Essa cooperagao tecnoldgica e os modelos pelos
quais se executa sdo espécies da denominada transferéncia de tecnologia,
compreendida como interagéo que, segundo o Ato Normativo do INPI n®
135, de 1997, se processa a partir de licenciamento de direitos (exploragéo
de patentes ou uso de marcas) ou de aquisi¢ao de conhecimentos tecno-
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légicos (fornecimento de tecnologia e prestagéo
de servicos de assisténcia técnica e cientifica).

O contrato de cooperagao tecnoldgica em si
¢ um modelo juridico contratual marcado pela
contribui¢ao conjunta dos contratantes, de for-
ma que, apesar de a atuacao de cada um destes
apresentar naturezas completamente distintas,
a empresa voltada aos seus interesses privados
e a ICT vinculada ao dominio publico deverdo
empreender esfor¢os para a obten¢do de um fim
comum - ainovagdo. Assim, em meio a parceria
para a realizagdo de atividades conjuntas de
pesquisa cientifica e tecnoldgica, unem-se os
parceiros em torno de um interesse comum,
a produgdo de ambiente propicio a criagdo de
produtos e processos inovadores.

Conforme prescrito naquele Ato Normativo
do INPD, é importante que o instrumento con-
tratual contenha, especificamente, as estratégias
de a¢do esperadas de cada contratante, na me-
dida em que aquele deve funcionar como um
elemento que organize a complementaridade es-
trutural e funcional dos parceiros, permitindo-
-lhes obter, como contrapartida a sua adequada
contribuicio, os frutos decorrentes da inovagio
produzida, quais sejam, os rendimentos do pro-
duto patenteado, por exemplo. O CCT, assim, é
o elemento normativo que guia a relagdo entre
ICT e empresa.

Nesse cenario, cabe ressaltar que dentro des-
ses contratos estdo inseridos, em sua maioria, trés
agentes — a ICT, o inventor com sua equipe e a
empresa —, sendo todos eles importantes figuras
do sistema de inovagdo. Cada um deles tem um
papel diferente dentro do CCT, advindo da sua
natureza especifica, o que leva a distintas moti-

vagOes para ingressar na parceria em questdo.

5 Ato Normativo INPI n® 135/1997: “3. Os contratos
deverdo indicar claramente seu objeto, a remuneragao ou
os ‘royalties, os prazos de vigéncia e de execugio do con-
trato, quando for o caso, e as demais cldusulas e condi¢des
da contratacdo”
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Dessa forma, o conhecimento dessas motivagoes
e expectativas existentes em uma rela¢io de pes-
quisa cooperativa, por parte tanto das empresas
quanto das universidades, permite maior clareza
em relagdo ao proprio processo e a suas especifi-
cidades (SEGATTO-MENDES; ROCHA, 2005).

Segundo Bonnacorsi e Piccaluga (1994 apud
SEGATTO-MENDES; ROCHA, 2005, p. 175),
alguns dos fatores motivadores para as empresas
sd0: a caréncia de recursos (humanos e finan-
ceiros) para desenvolver as proprias pesquisas;
a licenga para explorar tecnologia estrangeira
pode ser uma despesa muito maior que a con-
tratagdo de pesquisa universitaria; a existéncia
de pesquisas anteriores por meio da cooperagio
universidade-empresa que obtiveram resultados
satisfatorios; a permissdo ao acesso as fronteiras
cientificas do conhecimento; o contato com o
meio universitario permite estimular a criativi-
dade cientifica dos funcionarios de P&D; a divi-
sd0 do risco; 0 acesso aos recursos universitarios
(Iaboratodrios, bibliotecas, instrumentos etc.); a
melhoria da imagem publica da empresa por
meio de relagdes com universidades e a reducio
do prazo necessario para o desenvolvimento de
tecnologia. Ja os motivos para as universidades
se interessarem pela parceria sdo, conforme
os autores: a falta de fontes financiadoras de
pesquisa; a caréncia de equipamento e/ou ma-
teriais para laboratdrios; o meio de realizagdo da
func¢io social da universidade, fornecendo tec-
nologia para gerar o bem-estar da sociedade; a
possibilidade de geragio de renda adicional para
o pesquisador universitdrio e para o centro de
pesquisa; o aumento do prestigio institucional;
a difusdo do conhecimento; o meio para manter
grupos de pesquisa. Quanto as razdes para o0s
pesquisadores, apontam-se: a possibilidade de
geracdo de renda adicional para o pesquisador
universitario e para o centro de pesquisa; o meio
para manter grupos de pesquisa; a permissdo
para que pesquisadores universitarios tenham



contato com o ambiente industrial; o aumento
do prestigio do pesquisador individual; e a
expansdo de suas perspectivas profissionais.
Vé-se que os CCT sao verdadeiros instru-
mentos de renovagdo da propriedade intelec-
tual, meios de evolucio desse sistema, uma vez
que se caracterizam como fontes de produgao
e circulagdo de inovagido, de modo a lidar com
os limites dos mecanismos de prote¢do aos bens
imateriais e com a estagnagdo dos processos de

novas pesquisas.

4. Contratos de cooperacao
tecnoldgica e os designios da
comunidade personificada

Tem-se como finalidade do CCT atender aos
interesses de cada um dos agentes em questao,
mas, a0 mesmo tempo - como se trata de ino-
vagdo e produgdo de propriedade industrial -,
deve-se atentar nas outras finalidades a serem
atendidas. Sendo a transferéncia de tecnolo-
gia género ao qual pertencem os CCT - uma
ferramenta para a promocéo da inovagdo -,
ha que se observar que esta tem como um dos
seus principais objetivos o desenvolvimento da
nag¢do em que é promovida.

Nesse sentido, devem-se também analisar as
previsdes constitucionais e legais a esse respei-
to. Na Constitui¢do Federal, em seu artigo 5,
XXVI¢, ha disposi¢ao sobre o interesse social e
o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do
Pais, que devem ser observados relativamente

¢ CF/1988 - Dispositivo constitucional ipsis litteris:
“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprieda-
de, nos termos seguintes: (...) XXIX - a lei assegurara aos
autores de inventos industriais privilégio temporario para
sua utilizagao, bem como protegao as cria¢des industriais,
a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social
e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais”

aos inventos industriais. Por sua vez, na Lei de
Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96), em
seu artigo 2%/ a prote¢do dos direitos relativos
apropriedade industrial é concedida na medida
em que se considera o interesse social e o desen-
volvimento tecnoldgico e econdmico do Pais.

Vé-se que os inventos industriais - criagdes
as quais sdo, muitas vezes, objetos centrais dos
CCT -, devem constitucional e legalmente ob-
servar o interesse social e buscar o desenvolvi-
mento tecnoldgico e econémico do Pais. Dessa
forma, os contratos de cooperacdo tecnologica,
que ddo origem a uma inovagio, devem ser
celebrados com esse fim.

Assim, em meio aos interesses conflitantes
dos agentes envolvidos no CCT - a ICT vincula-
da aos anseios publicos; a empresa voltada para
as questdes mercadoldgicas; e o pesquisador
visando ao seu reconhecimento como inventor
- busca-se superar essas diferencas, conciliando
as preocupacgdes de tais entes com o desenvol-
vimento nacional que deve ser perseguido, mas
que a principio ndo compde o interesse estrito
de nenhum dos envolvidos. Frente a tal desafio,
deve-se observar o ideal do direito como inte-
gridade a luz de uma teoria moral substantiva,
pois esse direito como identidade dd ao CCT
uma normatividade perante seus atores, voltada
para a obrigacdo moral de valorizar e atender
aos anseios da comunidade personificada, ex-
pressos constitucional e legalmente.

Destaca-se que os interesses e valores da
comunidade personificada se revelam por meio
do aparato legal organizado pelo Estado. Desta
forma, o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do pais sdo valores
de tal comunidade, sdo designios da mesma

7Lei de Propriedade Industrial (Lei n®9.279/96) — Dis-
positivo legal ipsis litteris: “Art. 2° A protegdo dos direitos
relativos a propriedade industrial, considerado o seu inte-
resse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico
do Pais (...)” (BRASIL, 1996).
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que devem ser respeitados dentro dessa rede
de interlocucdo que se perfaz pelos agentes
inseridos no CCT. Assim, o CCT nada mais é
que uma ferramenta estatal para promover os
designios da comunidade personificada dentro
da qual se inserem esse contrato e todos os
seus agentes.

Por conseguinte, a solugdo vidvel para con-
ciliar os interesses imediatos dos agentes com
os da comunidade personificada em que eles
estdo inseridos, ¢ a necessaria interpretagao
construtiva do CCT sob a 6tica do Direito
como integridade e identidade. Esse arcabougo
moral institucional permite que o CCT seja
visto ndo como mero instrumento regulatério
para seus atores, mas como verdadeiro marco
normativo, uma vez que ele reflete o Direito
na sua melhor luz para esses entes que tém o
dever moral de observa-lo. Apenas dessa forma
0 CCT serd capaz de atender aos interesses dos
seus agentes e melhorar a relagao entre eles
dentro do sistema de inovagdo, permitindo
que se alcance um desempenho inovador
6timo a partir um contrato integro articulado
para o bem.

Encarando cada ente envolvido no CCT
como um self autdbnomo inserto no sistema
inovativo, necessita-se reforcar essa rede de in-
terlocugao articulada entre eles, sendo o proprio
contrato de cooperagdo tecnoldgica o instituto
capaz de promover esse refor¢co. Como o bem
estd para o self, a integridade esta para cada um
desses entes, sendo, pois, 0 CCT uma forma de
promover e de formalizar a busca do bem como
inovagao, por meio da integridade e identidade,
0 que acaba necessariamente por concretizar os
objetivos constitucionais da propriedade indus-
trial a ser desenvolvida. Apenas mediante essa
interpretagdo contratual que concilia de forma
integra os interesses de cada um dos agentes aos
designios da comunidade personificada, o CCT
¢ capaz de fortalecer a interagdo dos agentes
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dentro do sistema de inovacdo e promover o
bem e a integridade.

5. A necessidade de reconstrucao dos
CCT: breve estudo de caso

Analisa-se, neste ponto, um contrato de
cooperacao tecnologica especifico, a partir do
estudo das normas advindas desse contrato e,
principalmente, de entrevista feita com um de
seus pesquisadores, a fim de demonstrar con-
cretamente as benesses e os limites do instituto
dos CCT. Trata-se de contrato executado na
UFJE, celebrado entre uma empresa de solugdes
eletronicas da regiao, a ICT em questao e dois
de seus professores doutores/pesquisadores,
com a finalidade de desenvolver pesquisas
especificas na area da tecnologia do leite. A
partir dessa cooperagdo, foram desenvolvidos
novos prototipos que deram origem a uma pa-
tente de modelo de utilidade - “Equipamento
e método para identificar adulteracio no leite e
similares” -, registrada junto ao INPI. Também
foi registrada uma marca de produto para a sua
exploragdo comercial.®

O contrato em questio, intitulado “Convé-
nio de Cooperag¢do Técnica’, teve por objeto o
estabelecimento de uma cooperagao tecnoldgica
entre os pesquisadores e a empresa por meio do
oferecimento de pesquisa e desenvolvimento de
processos e equipamentos para andlise de leite e
derivados e/ou outras aplicagdes para o setor. E
explicitado que a cooperagdo objetiva essa parce-
ria nos moldes legais e regulamentares relativos
aintercambios tecnoldgicos entre ICT, pesquisa-
dores e empresas privadas, conforme estabelece
a Lei de Inovagdo (Lei n® 10.973/2004).

8 Por se tratar de contrato referente a transferéncia de
tecnologia e matéria de propriedade intelectual, optou-
-se por manter em sigilo o nome dos pesquisadores e da
empresa, e 0s nimeros de registro referentes a0 modelo de
utilidade e & marca patenteados.



Quanto aos deveres das partes, destaca-se, inicialmente, a clausula
de sigilo. No que tange aos pesquisadores, eles se comprometeram a
oferecer orientagdes, desenvolver pesquisas, processos e equipamentos
para atender aos fins estabelecidos, além de, ao final, apresentar Plano
de Trabalho referente aos novos protétipos criados e elaborar Plano de
Negodcios a cada produto produzido oriundo da parceria, e confecciona-
do por profissional a ser definido pelas partes. Optou-se por inserir no
contrato que cabe a ICT, por meio dos pesquisadores, a responsabilidade
sobre os equipamentos fornecidos pela empresa para serem utilizados na
parceria. Os deveres da empresa expressos no contrato dizem respeito ao
fornecimento de assisténcia técnica, tendo em conta a finalidade citada
do contrato.

Em rela¢io aos direitos das partes, é destacado no contrato que du-
rante a sua vigéncia, os frutos do investimento e produgdo auferidos pela
tecnologia serdo exclusivos da empresa convenente e dos pesquisadores.
Assegura-se a convenente o direito de preferéncia a obtengdo de licen-
ciamento da propriedade industrial, quando finalizado o contrato. Além
disso, ressalta-se que a cada produto patenteado origindrio da cooperagdo
a empresa tera direito de participar como um dos inventores, junto com
a ICT e os pesquisadores.

O referido contrato tinha vigéncia prevista de 60 meses; entretanto,
a empresa o rescindiu previamente, depois de decorridos 15 meses, em
consonancia com as disposigoes relativas a rescisdo presentes no mesmo
por problemas internos estruturais ndo correlatos a cooperagdo. Esse
término antecipado do contrato pode ser um relevante indicativo de que
é necessario um estudo mais minucioso de quais clausulas devem figurar
no instrumento contratual e que efeitos contratuais devem ser revistos,
tendo em conta esse caso paradigmatico. Infere-se que ainda ha imatu-
ridade institucional generalizada no sentido de implantar um sistema
de cooperagido mais complexo e articulado. O processo de articulagdo
entre empresa e pesquisador ainda é incipiente, ao passo que a ICT néo
apresenta corpo juridico qualificado para prestar assessoria de qualidade
aos agentes envolvidos nessa cooperagéo.

Em entrevista feita com um dos pesquisadores participantes desse
contrato, utilizada como substrato para a realizagdo desta analise, ficou
clara a importancia dada a interacio entre ICT, empresa e pesquisador.
Afirmou-se que, apenas a partir dessa interacdo, a pesquisa e os protd-
tipos desenvolvidos podem realmente ser tteis ao mercado, visto que o
pesquisador estd focado no mundo académico, no mundo da pesquisa,
dentro dos laboratérios, enquanto a empresa esta inserida no mercado,
conhecendo este e suas necessidades. Dessa forma, fica claro que essa
interagdo é importante para aproximar e diminuir as barreiras entre o
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mundo académico e o mercado, de forma a se produzir, de fato, o que
a comunidade almeja. No entanto, a distancia entre o mercado e a uni-
versidade precisa ser revista no sentido de se estabelecerem suas exatas
dimensdes. Nao é possivel esse processo de cooperagdo sem um diagnods-
tico juridico, politico e econdmico mais acurado em relagio ao mercado
especifico. De fato, a ICT deve contar, para tais objetivos de cooperagao,
com uma equipe multi e interdisciplinar devidamente qualificada néo
s para prestar informagdes validas sobre o mercado e os efeitos dessa
interagao, mas também para criar um quadro de estabilidade institucional
para os agentes envolvidos na cooperagdo. O Direito como identidade
requer uma dindmica de articulagao institucional entre todos os agentes
envolvidos para que a construgdo do instrumento contratual se realize
dialogicamente entre todos os participes da cooperagdo tecnologica sem
se perder de vista a legislagdo pertinente. Decerto, o respeito as diferentes
identidades envolvidas nesse processo exige uma articulagao entre o que
o mercado necessita em termos de ganhos econdmicos e financeiros e
0 que os pesquisadores almejam como concretizagdo de suas pesquisas
académicas. O processo de elaboracdo das clausulas contratuais deve
consolidar-se a partir da legislacdo em vigor, mas fundamentalmente a
partir de uma consciente e madura negociagio entre os agentes para que
compreendam a dimensao normativa do contrato em relagdo a dindmica
de relacionamento técnico-cientifico entre eles.

Essa interacao deve nortear o instituto do CCT. Percebe-se que, ao
se interpretar o contrato em questdo tendo em vista a teoria do Direito
como integridade a luz de uma teoria moral institucional, refor¢a-se a
relacdo de seus atores dentro do sistema inovativo, pois acentua-se a ideia
de cooperacio entre esses entes. O CCT celebrado com vistas ao ideal
do Direito como identidade vincula seus participantes a busca do bem
que é a inovagdo, tornando-o um dos principais objetivos do contrato e
consequentemente dos seus agentes, o que acaba por atender aos anseios
da comunidade personificada.

A observéncia desse referido Convénio de Cooperagio Técnica é rele-
vante por demonstrar como a reconstrucao critica dos CCT causa impacto
na promogao de inovagao, visto que esses contratos voltados para a exibi¢ao
de um direito articulado na sua melhor luz aproximam o mercado do mun-
do académico e conseguem conciliar o interesse de todos os envolvidos,
gerando um verdadeiro desenvolvimento tanto tecnolégico como social.

Percebe-se, entdo, que o fortalecimento dos CCT por meio do Direito
como identidade promove esse intercAmbio entre seus atores de forma a
buscar tanto os interesses do pesquisador, da ICT e da empresa, como 0s
interesses da comunidade personificada — o desenvolvimento cientifico e
tecnolodgico e o interesse social —, concretizando a integridade e a identida-
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de dos direitos de cada um dos agentes. Assim,
¢ possivel conciliar os interesses aparentemente
conflitantes, de modo a alcangar os designios
de cada um e melhorar a relagdo entre eles para
uma intera¢do 6tima no sistema de inovagao.

6. Conclusao

Tendo como ponto de partida o Direito
como identidade e o ideal da integridade como
paradmetro valorativo, conforme interface re-
sultante das teorias de Taylor (2011) e Dworkin
(2007), buscou-se responder como os contratos
de cooperagido tecnolédgica (CCT) poderiam
aperfeicoar o sistema da inovagdo, conciliando
o interesse de exploracao econdmica do agente
privado, os direitos do inventor e o papel das
Institui¢des Cientificas e Tecnoldgicas com o
desenvolvimento nacional, conforme estipula a
lei. Dessa forma, objetivou-se reconstruir criti-
camente o instituto do CCT com base nos ideais
referidos e entendé-lo como um instrumento ju-
ridico apto a aperfeicoar a relacdo entre empresa,
ICT e inventor dentro do sistema de inovagao.

Com esse objetivo, vislumbrou-se no contra-
to de cooperagdo tecnoldgica um instrumento
juridico complexo em que figuram interesses de
agentes diversos, devendo os mesmos ainda ser
conciliados com os designios da comunidade
personificada, nitidamente o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico e o interesse nacional.
Assim, buscou-se, de forma nio exaustiva, tratar
de conceitos importantes para a solugdo do pro-
blema em questdo, como sistema de inovagao,
transferéncia de tecnologia, e ainda compreen-
der melhor o CCT em si e também em conjunto
com seus agentes e os interesses respectivos de
cada um. A partir desse ponto, destrincharam-
-se os interesses da comunidade personificada
no referido instituto e a importancia de, para
promover um contrato integro e coerente com
o ideal de identidade, também se perseguirem

os designios da referida comunidade. Ainda,
como estratégia argumentativa, expds-se um
caso concreto, em que, a partir do método de
entrevista e de materiais documentais coletados,
refor¢ou-se a hipodtese levantada.

No contexto fatico, percebeu-se que a
execu¢do do CCT pode ndo ser suscetivel de
ocorrer de forma integra e coerente, deixando
de atender aos interesses de todos os agentes
e ainda da comunidade personificada. Enten-
deu-se que, para o alcance de tais interesses,
prima facie conflitantes, e para melhor configu-
ragdo e interagdo dentro do sistema inovativo,
¢ essencial a reconstrugdo e a interpretagdo
critica do CCT, a luz do ideal do direito como
identidade.

Enfim, ainda ha muito a se analisar em
relagdo ao sistema de inovagdo, ao CCT e aos
interesses conflitantes de seus agentes. Portanto,
percebeu-se que, apenas a partir dessa recons-
trugdo critica e dessa identidade no direito, o
CCT realmente cumprira seus objetivos. Ao se
reconstruir e interpretar criticamente o CCT e
os interesses que o cercam, ¢ fundamental que
tais interesses, tanto os de seus agentes quanto
os da comunidade personificada, sejam inte-
gralmente preservados e atingidos, buscando-se
uma concepg¢io que possibilite a persecugio do
desenvolvimento nacional e interesse social a

qual leve os direitos a sério.
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1. Delito vs. Pecado

Para juristas e canonistas, ha certo estranhamento inicial com o tema
do direito penal canonico. Se para uns gera “perplexidade” (ORSI, 2009,
p. 13) e para outros parece “estapaftrdio” (SAMPEL, 2001, p. 29) que a
Igreja Catdlica se ocupe da punigdo de criminosos, certo é que persiste
até hoje alguma confusio entre os termos “crime” e “pecado”. Nesse con-
texto, ndo ¢é de se admirar que a Igreja, mesmo mantendo a pregagao da
caridade e do amor ao préximo, se valha do direito penal para proteger
“seus” bens juridicos mais relevantes.

A discussdo sobre a validade do poder de coagao da Igreja e, conse-
quentemente, sobre a propria existéncia do direito penal candnico, foi
considerada quando da reformulacdo do Cédigo de direito canénico
pio-beneditino; mas, ao fim e ao cabo, reconheceu-se como principio
orientador que “o poder coativo e o seu exercicio sdo necessarios na
Igreja, no servigo de caridade, e para a salvagdo das almas”, bem como
que “o poder coativo seja usado somente em ultimos caso” (VELASIO
DE PAOLIS, 2000, p. 640-642 apud ORSI, 2009, p. 13).

Com efeito, a preocupa¢io com o salus animarum é a nota distintiva
de todo o direito canonico e ndo poderia ser diferente com o direito penal.
Ademais, também é possivel vislumbrar nas penas canonicas a relevancia

Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013 |285



que tem o valor da caridade, notadamente o
papel das penas chamadas medicinais.

Voltando, contudo, ao que ja se classificou
de “promiscuidade conceitual” entre delito e
pecado (BATISTA, 2002, p. 163), é de se por
em relevo o esfor¢o dos canonistas na distin¢ao
desses conceitos:

“O delito é um conceito juridico e exige, por-
tanto, a exterioridade. Dai surge a distingdo
entre pecado e delito. O pecado é violagdo de
ordem moral, e o delito é violagdo de ordem
juridica, medida pelo dano ou perigo de dano
que essa violagdo produz na sociedade e, no
nosso caso, na Igreja. Esse dano danifica
também o proprio individuo que produz um
mal para si mesmo.

Do pecado, o seu autor responde diante de
Deus e diante do seu ministro e, portanto,
refere-se ao foro interno. Do delito, o autor
responde perante a sociedade a que pertence
€, portanto, refere-se ao foro externo. Dai se
conclui que todo delito é pecado, mas nem
todo pecado ¢é delito” (ORSI, 2009, p. 34).

E fato, entretanto, que a distancia entre os
conceitos de delito e pecado muito variou no
curso da historia: remonta a Querela das In-
vestiduras, passa pela concepc¢io do utrumque
ius ou direito comum, chega ao Estado laico de
hoje. Ainda assim, ndo podemos perder de vista
que durante muitos séculos a Igreja Catdlica
desempenhou forte papel politico, muitas vezes
até com prevaléncia sobre o poder secular.

Para corroborar tal assertiva, basta constatar
que, durante o periodo em que o catolicismo
foi a religido oficial de Portugal e suas colo-
nias, houve verdadeira criminalizagdo estatal
do pecado - como no Livro V das Ordenagdes
Filipinas, que principia exatamente tratando dos
hereges e apdstatas. Os crimes contra a religido
catolica vinham em primeiro lugar, antes mes-
mo dos crimes de lesa-majestade.

Diante disso podemos concluir com Nilo
Batista (2002, p. 163) ao ver no direito penal
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canonico “a mais silenciosa porém ao mesmo
tempo a mais profunda influéncia sobre os sis-
temas penais contemporaneos de nossa familia’

juridica”.
2. Outros conceitos indispensaveis

A mais corrente das classificacoes dos cri-
mes candnicos repousa sobre critério puramen-
te processual (BATISTA, 2002, p. 205). Assim,
os delicta mere ecclesiatica sdo os julgados pelo
tribunal candnico e tratam dos crimes contra a
té e a religido. Ja os delicta saecularia ou delitos
civis sdo todos os julgados pelo tribunal comum
e que constituem o direito penal estatal, muito
embora se tenha reconhecido em outras épocas
um monopolio da Igreja para julgar os membros
do clero. Por fim, os delicta mixta ou mixta fori
sao aqueles em que concorrem as competéncias
secular e canonica.

Quanto as penas candnicas, existe a peculia-
ridade da pena automatica ou latae sententiae,
na qual se incorre tdo logo cometido o delito,
sem a intervenc¢ao de outra autoridade; é o
proprio legislador quem aplica essa pena. Em
contraposi¢do a pena automatica existe a pena
ferendae sententiae, que nada mais é do que a
pena aplicada ao cabo de um processo judicial
ou administrativo.

Com isso, existem ao menos trés caminhos
paraaaplicagao da pena candnica: 1) o automa-
tico, que decorre da propria lei; 2) o processo
judicial regular, a ser preferido na maioria dos
casos; e 3) o decreto extrajudicial, decorrente
de procedimento administrativo instaurado
quando presentes causas justas a impedirem
a tramitagdo judicial da demanda. Ainda uma
quarta via pode ser aventada e decorreria da
repreensdo do delinquente feita logo no inicio
do processo com a aplicagdo de remédios penais
e peniténcias; no entanto, a doutrina canonista
nao considera esses institutos propriamente



penas porque ndo privam diretamente o réu
de bem algum.

Outra classificagao util diz respeito a finali-
dade das penas candnicas. Nesse passo, as penas
podem ser medicinais ou expiatdrias'. As penas
medicinais visam a conversiao ou corre¢ao do
delinquente e privam os fiéis dos meios da sal-
vagdo, em especial dos sacramentos. As penas
expiatorias visam a expiagdo do delito e tratam
da privagao de algum direito ou oficio; sua gra-
vidade é menor, pois os fiéis podem continuar
a receber os sacramentos.

3. Recorte temporal

Feitas essas consideragdes iniciais, é neces-
sario indicar precisamente como escopo do
presente trabalho a apresenta¢do dos temas
do processo penal canodnico e da aplicacao das
penas canonicas a partir da consolidagdo do
direito candnico com o Corpus iuris canonici
no século XVI, passando pelo primeiro Codex
iuris canonici promulgado pelo Papa Pio X em
1917, para ao fim examinar o direito vigente,
constante do Cddigo de Direito Candnico de
1983, editado pelo Papa Jodo Paulo II.

Nio se repetirdo desnecessariamente os
institutos comuns ao processo civil e penal ca-
noénicos. E que, a exemplo do que ocorre com a
legislacdo estatal, o processo civil tem aplicacdo
subsididria ao processo penal também na esfera
eclesiastica (cf. c. 1.959 do CDC-1917, e, c.
1.728, § 12, do CDC-1983).

Entre os canonistas, o direito processual ndo
goza da mesma estatura que adquiriu no direito
secular: ¢ recorrente referir-se a esse ramo do
direito candnico como “uma pléiade de normas
ancilares ou secundarias” (SAMPEL, 2001,

1O Cdédigo de 1917 falava em penas vindicativas como
sindnimo das atuais expiatdrias. A expressa remissio a
vinganga foi abandonada pelo Cédigo de 1983.

p- 30) ou como verdadeiro direito adjetivo, o
que pode explicar a exiguidade da bibliografia
nacional sobre o tema.

Por se tratar de direito penal e processual
penal e em razdo do critério temporal adotado,
acabou ficando de fora do trabalho o periodo
da Inquisi¢do que, sem sombra de duvidas,
marcou com significativas repercussoes todos
0s sistemas penais que se seguiram.

Pelo mesmo motivo, ndo serdo abordados os
séculos XII e XIII, marcados por Gilissen (1995,
p- 136) como os do apogeu do direito candnico
sobre direito laico.

4. 0 periodo do Corpus iuris canonici
(séc. XVI a XX)

O Corpus iuris canonici era formado pela
consolidagdo das seguintes cole¢des canonicas:
0 “Decreto’, de Graciano (1140); as “Decretais”,
de Gregorio IX (1234); o “Sexto’, de Bonifacio
VIII (1298); as “Clementinas”, de Clemente
V (1314); e as “Extravagantes’, de Jodo XXII
(1319)2. As primeiras edi¢des privadas do Cor-
pus sdo do inicio do século XVI, mas a versio
oficial é de 1582 e vigorou até 1917 com com-
plementos do ius novissimum.

As disposi¢cdes penais estdo esparsas pelo
Decretum Gratiani e parecem concentradas no
livro V do Decretalium Gregorii Papae IX (ou
simplesmente Liber extra) que formam o eixo do
direito candnico da época. Neles estavam pre-
vistos delitos contra a religido, crimes comuns
contra a pessoa e contra a propriedade, além de
crimes proprios dos clérigos.

Nas demais colegdes (Liber sextus, Constitu-
tiones clementinae e Extravagantes) também se

* Existe alguma controvérsia sobre as datas exatas,
em especial quanto as Extravagantes que alguns autores
subdividem em Extravagantes de Jodo XXI (1324 ou 1325)
e Extravagantes Comuns (1484) (GILISSEN, 1995, p. 147;
BATISTA, 2002, p. 193).
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ocupavam penalmente da tutela da religido, da disciplina eclesiastica e de
alguns delitos comuns. Ainda assim, aponta Gilissen (1995, p. 148) que as
colegdes por ultimo citadas “sdo quantitativa e mesmo qualitativamente
muito mais importantes que as duas precedentes”.

Para o direito processual canonico, entretanto, é indispensavel anotar
o grande desenvolvimento havido com as decretais dos papas-juristas
que uniformizaram o procedimento, ainda que gradualmente, em todo
o mundo catélico e constaram ja do Liber extra (BATISTA, 2002, p. 192).

Com a laicizagdo do Estado havida a partir do século XVI, a compe-
téncia penal dos tribunais candnicos retorna ao espectro anterior a Idade
Média recaindo sobre as infragdes puramente religiosas ou espirituais,
os delicta ecclesiastica, que compreendiam os crimes contra a fé catoli-
ca, contra o Estado Pontificio e a administracdo da Igreja, ainda que a
concepgdo da época fosse muito mais larga que a moderna com relagdo
a matéria chamada a clavibus (de chaves da Igreja), chegando a recair
sobre certos crimes sexuais, por exemplo.

Com relagdo ao julgamento dos clérigos, em razao do privilegium fori
ou privilégio de clerezia, a competéncia antes exclusiva transformou-se
em concorrente e depois desapareceu notadamente a partir dos séculos
XIX e XX, ressalvadas apenas as matérias disciplinares internas da igreja.
De maneira semelhante e na mesma época também, os delicta mixta fori
passaram a competéncia estatal, embora o crime laico pudesse redundar
em consequéncias penais candnicas para os fiéis da igreja catdlica.

Quanto ao sistema processual penal, Gilissen (1995, p. 141) anota
com concisao que

“0 processo permaneceu durante muito tempo dependente de queixa (isto
é, acusatorio) que se desenrolava mais ou menos como o processo civel.
Nos finais do século XII, apareceu o processo oficioso, por inquirigao
(inquisitio) ordenada pelo juiz desde que tivesse conhecimento de uma
infrac¢do (procedimento inquisitorial). Esse processo foi largamente
aplicado pelo Santo Oficio na luta contra as heresias; levou a permissao
de ordenar a tortura (quaestio), institui¢ao recebida do direito romano
e aplicada contra os heréticos por uma bula de Inocéncio IV de 1252

Nilo Batista (2002, p. 232-235) detalha, contudo, que a0 menos no
campo normativo, desde o IV Concilio de Latrdao em 1215, trés eram os
modelos do processo penal candnico: 1) por acusagio, 2) por denuncia-
¢do e 3) por inquisi¢ao (tribus modis possit procedi, per accusationem,
denunciationem et inquisitionem).

O procedimento acusatério era iniciado com a redugio a termo da
acusacdo formulada pelo ofendido, que teria o 6nus de provar a imputagéo
sob o risco de responder ele proprio as mesmas penas que pretendia ver
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irrogadas ao réu em caso de acusagio frustrada. A citagiao do acusado
era indispensavel para a tramitagdo do processo e, quando ndo lograsse
éxito, deveria ser repetida pelo menos duas vezes. O ofendido-acusador
podia desistir da agao.

Ja o dito procedimento denunciatdrio era mais propriamente uma
forma especifica de se iniciar o procedimento inquisitério sem o perigo
de ver o “tiro sair pela culatra”. Nele o fato delituoso era levado ao co-
nhecimento do juiz sem o risco da acusagio frustrada nem a obrigacdo
de comprovar o alegado para o ofendido. A conversdo de acusadores
em meros denunciantes era até incentivada pelos inquisidores. Antes de
prosseguir com a instrugdo do processo o juiz deveria tentar uma espécie
de adverténcia correcional chamada caritativa admonitio que se bem
sucedida dava fim a investigagao.

O procedimento inquisitério antes reservado aos casos mais graves
acabou consagrado como procedimento-padrao. Poderia ser inquisitio
generalis, quando calcada em rumores de um crime indeterminado, ou
inquitio specialis, quando perquirisse um determinado delito ou determi-
nado suspeito. Sempre que o juiz tivesse noticia de crime deveria iniciar
sua apuragdo, ainda que apenas com base no clamor ptblico ou fama
(per clamorem et famam ad aures superiores pervenerit). A caracteristica
mais marcante do procedimento inquisitivo é a concentrac¢ao dos poderes
de juiz e de acusador nas maos de uma mesma pessoa, sendo que dai
nasceram todos os seus conhecidos e contestados arbitrios na busca da
inatingivel “verdade real” e levados ao paroxismo durante o periodo da
Inquisigao.

O direito candnico nessa época estava de tal modo permeado pelo
principio inquisitivo, que surgiu até um instituto como o da liberagdo
rebus sic stantibus, aplicada aos casos em que ndo se atingisse certeza nem
para condenar, tampouco para absolver o acusado, ficando o processo
suspenso até que surgissem novos dados (ou boatos) e o acusado ficasse
sujeito a indeterminado periodo de prova.

Também decorre da adogdo do sistema inquisitério o prestigio em-
prestado ao regime das provas legais e que no sistema do Corpus iuris
canonici recebeu peculiar inovagdo: o notorium. A conhecida constru-
¢do romana das provas plenas (probationes plenae), provas semiplenas
(probationes semiplenae) e indicios (indicia) e seus critérios de valora¢ao
recebeu do direito candnico, a partir do século XIII, nova formulagdo
para ocupar o topo da hierarquia das provas, pois aquilo que é notério
sequer precisa ser provado.

No regime em que a admissibilidade e o valor de cada prova eram por-
menorizadamente regulamentados, sem que o juiz tivesse oportunidade
para uma apreciagao pessoal do conjunto probatorio, trés eram as espécies
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do notorium: 1) os notorium facti eram fatos os percebidos diretamente
pelo juiz ou cujo acontecimento tivesse sido claramente percebido e
relatado ao juiz de modo a impregnar seus proprios sentidos, como o
flagrante delito; 2) os notorium ius, que remetiam a autoridade da coisa
julgada e ao valor da confissio judicial, o que dispensava outras provas;
e 3) os notorium praesumptionis, que se confundiam com as presunc¢oes
iuris et de iure, que ndo admitem prova em contrario.

Aqui, mais uma vez, embora no seja escopo do trabalho, esbarramos
no tema da tortura. E que, na disciplina acima citada, a tortura era apenas
0 meio por que se buscava a confissao judicial, ja que esta constitufa um
notorium iuris e, portanto, dispensava a prova propriamente dita. Além
disso, John Gilissen registra que a confessio pro judicatu tinha a reper-
cussdo processual de tornar o recurso contra a condenagdo impossivel.

5. 0 Cadigo de Direito Candnico de 1917

As disposigoes processuais penais do Codigo pio-beneditino encon-
tram-se no Titulo XIX, da Se¢do II, do Livro IV e contam com 27 canones.

O cénone 1.933 prevé que os delitos ptublicos devam ser processados
pelo juizo criminal. Delitos publicos, em oposi¢do aos notdrios ou ocultos,
sao aqueles ja divulgados ou cometidos de tal modo que acabario divul-
gados (c.2.197, §1°), isto é, os delitos que tenham atingido o foro externo.

As peniténcias, os remédios penais, a excomunhio, a suspensaio, a
interdi¢do e o interdito podem ser aplicados administrativamente quando
o delito for certo, muito embora nio exista um detalhamento do desse
procedimento fora do juizo formal.

Diferentemente do periodo anterior, ndo hda mais a possibilidade de a
acusacao ser exercida pelo proprio ofendido. Surge a figura do promotor
de justica para exercer o monopolio da agdo acusatéria, representando
a sociedade no juizo criminal (c. 1.934). Miguélez Dominguez, Alonso
Moran e Cabreros de Anta (1954, p. 720) sustentam que a¢ao acusatoria
ndo seria sindénimo da agdo penal mencionada pelo canone 2.210 em
oposic¢do a agdo civil. Para esses autores, a a¢do criminal compreende
os direitos assegurados ao demandante no juizo contencioso civil, a
saber: a) apresentar ao tribunal a acusacdo por escrito, b) oferecer e
propor provas, ¢) opor excegoes, d) apresentar alegacdes e e) impugnar
a sentenca.

Persiste, entretanto, um procedimento denunciatério segundo o qual
“qualquer fiel pode sempre denunciar o delito de outrem” enquanto
ofendido com o intuito de ser ressarcido em seus danos ou pelo simples
sentimento de “amor a justica” (c. 1.936), devendo facilitar ao promotor
0s meios para provar o crime (c. 1.937).
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A mais interessante previsao do Cédigo de Direito Candnico de 1917
em matéria de processo penal vem a seguir: o instituto da inquisi¢do, es-
pécie de antecedente do brasileirissimo inquérito policial. O cdnone 1.939
estabelece que “se o delito ndo é nem notdrio nem completamente certo”,
mas ha noticia de sua ocorréncia por rumores e voz publica, denuncia
ou qualquer outro meio, antes da citacdo de alguém para responder pelo
delito, deve haver previamente uma “inquisi¢do especial® para verificar se
a imputagdo se apoia em algum fundamento e qual seja este”

Para os canonistas Miguélez Dominguez, Alonso Moran e Cabreros
de Anta (1954, p. 722): “Inquisi¢do ¢é sindnimo de ‘indaga¢do ou ‘in-
vestigacdo’ e tem por objeto, em matéria criminal, conhecer o delito e
averiguar quem o tenha cometido”. Suas caracteristicas sdo as seguintes:
a) objetiva preparar o juizo criminal contra o delinquente; b) tem por
finalidade adquirir um conhecimento completo do ato delitivo e recolher
provas sobre o autor do mesmo; ¢) as provas devem ser colhidas com
atengdo as normas judiciais (por notdrio, por escrito etc.); d) as provas
devem levar a Curia ao convencimento de que o suposto delinquente é
realmente o autor do delito.

O inquisidor tem as mesmas obrigagdes dos juizes, mas nao as mes-
mas prerrogativas, podendo se aconselhar com o promotor (c. 1.945). A
inquisicdo é sempre secreta e conduzida com cautela para ndo difundir
o clamor do delito nem pér em perigo o bom nome de alguém (c. 1.943).

Ao fim dos trabalhos, o inquisidor passa ao ordinario um relatério
com seu voto (c. 1.946). O ordindrio, entdo, tem trés alternativas: a) se a
denuncia parece desprovida de fundamento sdlido, os autos sdo remetidos
ao arquivo secreto da Curia; b) se ha alguns indicios, porém insuficientes
para iniciar a agao, os autos sdo remetidos a0 mesmo arquivo, mas deve-se
vigiar a conduta do suspeito que pode ser admoestado, a exemplo da ja
citada caritativa admonitio; c) se ha provas certas ou pelo menos provdveis
e suficientes para iniciar a agdo, o réu deve ser citado para o processo.

Antes de passar ao processo propriamente dito, devem ser destacadas
duas peculiaridades adotadas pelo Codigo para minorar as consequéncias
da adogdo do sistema inquisitorio. A principal delas findava a confusdo
entre juiz e inquisidor, ja que se estabeleceu que o inquisidor nao podia
atuar como juiz na mesma causa (c. 1.941, § 3°). Essa causa de impedi-
mento é muito similar & que se pretende instituir, pelo projeto do novo
Cédigo de Processo Penal, com a figura do “juiz das garantias”.

A outra também revela atualidade diante da recente reformulagdo do
art. 155 do CPP vigente e vem a ser a proibi¢ao da valoracido da prova

3 O termo inquisi¢do especial tem aqui o sentido antes registrado em contraposigdo a
inquisicdo geral.
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colhida na inquisi¢do pela sentenga do juizo criminal. Mais uma vez re-
corremos aos ensinamentos dos professores da Pontificia Universidade
Eclesiastica de Salamanca em 1954:

“.. estas pruebas [da la inquisicion] deben ser tales que lleven al dnimo de la
Curia el convencimento de que el presunto delincuente es realmente autor del
delito. Esto, sin embargo, no quiere decir que hayan de ser suficientes para
condenar, sin mds, al reo, ni qui éste no pueda después impugnarlas y hasta
destvirtuarlas, una vez que se le dé conocimiento de ellas en el juicio. En una
palabra: las pruebas recogidas en la inquisicion tienen valor solamente para
informacion de la Curia; pueden y, de ordinario, deben llevarse al juicio
formal; pero no tienen fuerza para decidir la causa, en tanto no se aporten
al juicio y sean en él legitimadas mediante la repeticién y confrontacién de
testigos, si hay lugar a ella; exhibicién nueva de documentos, etc.

Las pruebas en las que haya de fundamentarse la sentencia deben ser
aportadas a los autos dentro del juicio criminal; por consiguiente, no puede
fundamentarse la sentencia en las actuaciones practicadas en la inquisicién
especial o sumario, si no se aportan a los autos del juicio y se le concede al
reo facultad amplia para que pueda impugnarlas” (MIGUELEZ DOMIN-
GUEZ; ALONSO MORAN; CABREROS DE ANTA, 1954, p. 722, 727).

Antes de se passarem os autos ao promotor de justi¢a para a redagéo
do “escrito de acusa¢do” (c. 1.955), e tendo em mente a especial impor-
tancia da confissdo para a religido catolica’, se o réu ao ser interrogado
confessa o delito, deve ter lugar a repreensdo do delinquente (c. 1.947)
acompanhada de “saudaveis adverténcias, alguns remédios oportunos
ou a imposi¢ao de peniténcias ou obras piedosas” (c. 1.952). Com esse
beneficio, o confesso assente em cumprir penas mais leves e benignas do
que as que possam ser irrogadas por senten¢a condenatdria sem que o
processo precise desenrolar-se. Nao se concede a repreensao a um mesmo
réu pela terceira vez (c. 1.949) e se ha uma querela de danos em razao do
delito esta deve ser resolvida com base na equidade (c. 1.951).

Em contrapartida, quanto ao regime de valora¢do das provas, embora
os comentadores do Cddigo candnico de 1917 j se refiram ao critério da
certeza moral, observa-se nele ainda grande carga de sistema das provas

+ Para Nilo Batista (2002, p. 204): “A confissdo foi o grande veiculo cultural que di-
fundiu por todo o ocidente cristdo a equagao penal, tal como formulada pelo pensamento
juridico canonico, impregnada até os ossos pela idéia da intervengao moral. De ouvido em
ouvido, a sottovoce, a alma ocidental aprendia uma correlagao mistica: a peniténcia (pena)
¢é consequéncia inexoravel do pecado (delito) que cumprida pelo confitente (réu) contrito
o redime perante Deus (a ordem juridica). A propria confissdo viria a reinar como prova
central e decisiva de uma nova dramatiza¢do reconstrutiva do crime, conduzida precisa-
mente por quem dispunha do poder de absolver — ou de condenar -, e cuja curiosidade
investigatéria apenas se saciava com a voz do suspeito. Podemos falar perfeitamente de
uma matriz do reinado da confissdo”
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tarifadas com a previsao minudente de critérios para a sua consideragdo
contida em termos como notdrio, certa, completamente certa, provivel,
suficiente, indicios etc.

Por fim, o cAnone 1.959 determina que se sigam as demais disposi¢oes
constantes da Se¢do Primeira do mesmo Livro IV, referentes ao juizo
contencioso (c. 1.552-1.924), com as seguintes especificidades: a) o réu
deve ter advogado (c. 1.655, §1); b) durante o interrogatério o réu nao
esta obrigado a dizer a verdade (c. 1.743, § 1), nem pode ser submetido
a juramento para tal (c. 1.744); ¢) como se trata de bens publicos, o juiz
pode suprir de oficio as provas ndo propostas pelas partes; d) as provas
em que se fundamenta a sentenga devem ser produzidas em juizo; e)
a confissdo judicial nao dispensa o promotor de apresentar provas (c.
1.752); f) a confissao feita durante a inquisi¢do pode ser retratada em
juizo (c. 1.753); e g) quando das alegagdes orais considera-se conveniente
que o réu seja o ultimo a falar, mesmo néo existindo expressamente essa
previsdao no Codigo.

6. 0 Cadigo de Direito Canodnico de 1983

O novo direito penal esta no Codigo de 1983, no Livro VI, dos
canones 1.311 a 1.399, sob um novo titulo: De Sanctionibus in Ecclesia
(Das Sangdes na Igreja). De maneira coerente, o direito penal ndo esta
mais no ultimo livro do Cédigo que passou a ser ocupado pelo livro De
Processibus (Dos Processos), pois o direito processual pressupde o direito
substantivo que deve aplicar.

As disposi¢oes processuais penais do Codigo promulgado por Jodo
Paulo II encontram-se na Parte IV do Livro IV que conta apenas 15
canones.

A inquisi¢do passou a se chamar investigagdo prévia e esta regulada
em termos muito mais moderados. Tera lugar quando houver noticia
pelo menos verossimil de um delito, devendo o ordinario indagar cau-
telosamente sobre os fatos e circunstincias, sem por em perigo o bom
nome de alguém, a nio ser que a investigacio lhe pare¢a inteiramente
supérflua. Manteve-se o impedimento do responsével pela investigagdo
prévia para funcionar como juiz no mesmo caso (c. 1.717).

As garantias do acusado foram mantidas, como a indispensabilidade
do advogado (c. 1.723), e até ampliadas, pois se lhe assegurou expressa-
mente a prerrogativa de escrever ou falar em tltimo lugar (c. 1.725) e,
principalmente, alterou-se a disciplina da confissao, consignando néo s6
que “o acusado ndo é obrigado a confessar o delito nem se pode impor a
ele um juramento” (c. 1.728, § 2), mas também que a confissio judicial
pode ter forca de prova, a ser ponderada pelo juiz juntamente com as
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demais circunstancias da causa; mas ndo se pode atribuir a ela forca
probatdria plena, a ndo ser que haja outros elementos que a corroborem
plenamente (c. 1.536, § 2).

Outra inovagio relevante foi estabelecer um procedimento admi-
nistrativo, a resguardar o direito do contraditdrio e da ampla defesa do
acusado, mesmo para as condenagdes por decreto extrajudicial (c. 1.720).
Ainda assim, conforme anota Tlaga (2003, p. 17), o processo judicial
é preferivel ao administrativo, tendo em vista a sua transparéncia e as
franquias concedidas a defesa.

Passado o prestigio das provas legais’, os fatos da causa deduzidos
pelas partes devem ser provados por meios proprios e racionais, disci-
plinados no Titulo IV, da II Parte, do Livro VII do Cédigo vigente, que
possibilitem ao juiz o livre conhecimento da verdade e, consequente-
mente, da certeza moral. O 6nus da prova incumbe a quem afirma - e
no processo penal, portanto, ao promotor de justica (c. 1.526).

A maior inovagdo do direito penal e processual penal candnico de
1983 reside, a nosso sentir, no que Jesus Hortal (2011, p. 595) nominou
ser um dos principios fundamentais do novo direito penal candnico: o
de esgotar todos os outros meios antes de recorrer a imposigao de penas.

Com efeito, dispde o canone 1.341 do Cédigo de Direito Canonico:

“Titulo V
Da Aplicagao das penas

Cén. 1341 - O ordindrio s se decide a promover a procedimento judicial
ou administrativo para infligir ou declarar penas, quando vir que nem a
corregdo fraterna, nem com a repreensao, nem por outras vias de solici-
tude pastoral, se pode reparar suficientemente o escandalo, restabelecer
a justiga e corrigir o réu”

Assim, para Orsi (2009, p. 67), o ordindrio, isto é, o superior com poder
de regime, no foro externo, competente para impor e declarar penas, antes
de instaurar o processo, judicial ou administrativo, deve certificar-se da es-
trita necessidade de instauragdo de um procedimento judicial. O processo
ndo serd necessario se os fins das penas jé foram suficientemente atingidos.

Acrescenta ainda o citado canonista que as penas medicinais visam a
corregao do réu, enquanto as penas expiatdrias almejam a reparagao do
escandalo e o restabelecimento da justi¢a. Desse modo, em se tratando
das medicinais, “estas atingirao os seus fins quando o réu tenha abando-
nado a contumdcia, isto é, quando houve a suficiente reparagdo ou, pelo

5 Tucci e Azevedo (2001, p. 121) apontam na regra do testis unius, testis nullius constante
do canone 1.573 um resquicio do sistema da prova tarifada.
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menos, a promessa de reparar o escandalo e de recompor a justi¢a’, ao
passo que nas expiatorias “ndo é suficiente a corre¢do com a promessa,
mas exigem-se uma verdadeira e objetiva reparagdo do escdndalo e o
restabelecimento da justi¢a” (ORSI, 2009, p. 67).

Destaque-se, por oportuno, que o canone 1.341 pode ser aplicado
ao final da praevia investigatio, em expresso juizo de conveniéncia (c.
1.718,§ 1, 29).

Por derradeiro, vale mencionar a regra geral contida no canone 1.728
que manda aplicar ao juizo penal as disposi¢des sobre os juizos em geral
e sobre o juizo contencioso ordindrio (c. 1.400-1.655).

7. Conclusao

Como assevera Lopes (2000, p. 83) é fortissima a influéncia do direito
canoénico sobre o direito processual porque o processo do direito comum
¢ essencialmente elaboragao dos canonistas.

Na drea do processo penal chamam a atencdo as similitudes encon-
tradas entre o inquérito e a inquisitio. De fato, ndo s6 ndo ha espago para
o exercicio do contraditério durante o inquérito, como na figura do
delegado se pode constatar a confusio entre acusador e juiz.

Como principais contribui¢cdes do processo candnico para o direito
processual em geral podemos anotar: a) trata-se de um processo condu-
zido por profissionais do direito; b) reconhece um sistema de recursos; c)
adquiriu uma natureza inquisitorial mais do que adversarial; d) impds a
escrita sobre a oralidade; e e) contribuiu para o fim das provas irracionais,
como as ordalias (SAMPEL, 2001, p. 64).
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