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NOTA EDITORIAL

A REJUR, Revista Juridica da UFERSA, apresenta a comunidade seu
segundo numero para o ano de 2017. Apds um longo processo de selecao
de artigos, a revista tem a oportunidade de socializar estudos académicos
produzidos em Coimbra (Portugal), Minas Gerais, Sdo Paulo, Pernambuco,
Rio de Janeiro, Sergipe, Rio Grande do Norte e Santa Catarina. A expansao
logistica da REJUR reflete nossa preocupac¢do com os fatores de impacto
exigidos pelo comité da drea do Direito da CAPES, bem como pela
necessidade de internacionalizacdo das producdes académicas nacionais.

O processo de editoracdo de uma revista é complexo e o resultado
apresentado nesta edicdo é fruto de um trabalho dedicado de seus
editores com transparéncia e a constante celeridade no trabalho editorial.
Em cada edicdo, busca-se incorporar novidades que dialoguem com os
desafios histéricos das atividades de ensino, pesquisa e extensdo,
realizadas pelo curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semi-
arido.

Nesta edicdo, 10 artigos foram selecionados para publicacdo e
contaram com 30 avaliadores ad hoc, que lancaram contribuicoes
relevantes para nossos autores. Dos artigos selecionados, 2 dois foram de
autores convidados pelos editores: uma contribuicdo de Portugal, da
Universidade de Coimbra, e outra do Brasil, vinculado a Universidade
Federal de Juiz de Fora e a Faculdade de Direito Milton Campos.

Abre-se este numero o artigo da jurista portuguesa MAFALDA
BARBOSA MIRANDA, da Universidade de Coimbra, com o titulo Medidas de
Resolug¢éo como remédio para a insolvéncia de uma instituicdo financeira
e alteracdo superveniente das circunstdncias: uma relagcdo de necessdria
exclusdo? No texto, a partir da realidade portuguesa, problematiza-se se,
diante de um estado de insolvéncia ou quase insolvéncia de uma
instituicdo financeira, poderia um cliente, lesado pela situagdo, usar o
regime da alteracdo superveniente das circunstancias em busca de um
melhor equilibrio negocial. A autora identifica que, muito embora o
legislador portugués tenha procurado restringir a possibilidade de se
invocar a alteragdo superveniente das circunstancias como decorréncia de
aplicacdo de uma medida de resolugao, ainda ha possibilidades de utiliza-
la, nos termos do art. 437, do Cédigo Civil portugués, principalmente por
entender que o risco existente nas operagdes financeiras ndo pode ser
utilizado como principal argumento para impedir que, em casos de
alteracdo no quadro de investimento, a resolugdo seja ignorada.

Na sequéncia, DENIS FRANCO SiLvA e CARLOS A. ROHRMANN discutem no
artigo Equality of resources and compulsory licesing of cognitive
enhancement drugs os desdobramentos da comercializacdo e
disseminacao do uso de farmacos para buscar aperfeicoamento cognitivo.
Neste texto, os autores buscaram investigar o uso de mecanismos de



licenciamento compulsério como meio de promover o acesso universal a
drogas voltadas ao aperfeicoamento da base bioldgica humana,
principalmente frente ao risco de aumento de desigualdades substanciais
entre pessoas de diferentes classes sociais.

O terceiro artigo tem autoria de KARINA GRANADO e CELSO MARAN DE
OLIVEIRA, que abordam A livre circula¢do de refugiados ambientais na
UNASUL. A preocupacdo dos autores é avaliar como a categoria
“refugiado ambiental” pode ser compreendida dentro dos fluxos
migratérios em decorréncia de mudangas ambientais (como desastres ou
deterioracdo do ambiente) e no contexto de processos de integracdo
econdmica, visando uma maior protecao das pessoas em vulnerabilidade
social, a partir das acdes da Unido das Nagbes Sul Americanas.

Com um aporte recifense, MARCELO CASSEB CONTINENTINO, trouxe
contribuicdo sobre A revolugdo republicana de 1817: em busca de uma
cultura constitucional brasileira. No texto, o autor promove um didlogo
intertemporal entre as geracdes revoluciondrias de 1817 e a Constituicao
de 1988, a partir dos conceitos de “identidade constitucional” e de
“cultura constitucional”.

A seguir, DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR apresenta o texto Didlogos
contempordneos do republicanismo, ao discutir, a partir da filosofia
politica, os elementos que norteiam a no¢do moderna de republicanismo
e seus limites em ac¢des que os fundamentam, utilizando ainda, como
exemplo, o Movimento Separatista do Sul.

Os autores DANIEL VAQUEIRO MENEZES MARTINS e CLARA CARDOSO
MACHADO JABORANDY oferecem uma discussdo sobre a Vedagcdo ao
retrocesso social: uma andlise comparada entre o contexto da
jurisprudéncia de crise em Portugal e a crise econbmica brasileira. A
esséncia desta contribuicdo reside em uma pesquisa que revisita as
tendéncias de aplicacdo e interpretacdao do principio de vedacdo ao
retrocesso em cotejo com o surgimento da chamada “jurisprudéncia de
crise”, idealizada no direito portugués, que tendem a flexibilizar — em
tempos de instabilidades, os instrumentos que visam a prote¢dao de
direitos sociais.

Com o artigo sobre Cria¢Go de politicas publicas pelos juizes:
ativismo, substancialismo ou “boa intengcdo” ndo condendvel?, RAFAEL N.
LimA DE FREITAS e DIEFFERSON AMADEUS trazem a tona novas discussdes sobre
a judicializagdo da politica e a atua¢do do Poder Judiciario no arranjo
institucional organizado a partir da Constituicdo Federal de 1988. Os
autores enfrentam questdes complexas sobre a forma como a tomada de
decisao tem extrapolado o dever de exercer o controle jurisdicional sobre
politicas publicas para uma nova vertente: a criagao de politicas publicas
por um ator que, por esséncia, ndo teria competéncia legal para tanto.

Em a Repara¢do do dano como terceira via da punibilidade,
WALLTON PEREIRA DE SOUZA PAIVA e CLARINDO EPAMINONDAS DE SA NETO oferecem
uma importante discussdo, a partir de Roxin, se seria compativel com as
func¢des do direito penal que um procedimento estatal renunciasse total

IV



ou parcialmente a pena merecida quando o autor repara os danos
causados e procura conseguir uma reconciliacdo com a vitima. Embora a
resposta ndo seja isenta de criticas e contra argumentacgdes, os autores
procuraram explorar as alternativas dentro da matriz brasileira.

O pendltimo artigo, intitulado Projeto de lei de responsabilidade
politico-criminal: um estudo a partir da criminologia critica, JULIANE
RODRIGUES, GABRIELLE CRISTIANE M. BEZERRA e GILMARA JOANE MACEDO MEDEIROS,
promove uma relevante discussdo sobre a situacdo carceraria no Brasil,
com enfoque no PL n. 4.373/2016, que cria a Lei de responsabilidade
politico-criminal. As autoras apontam que o principal objetivo do PL é
reduzir o numero de iniciativas legislativas que, sem qualquer estudo dos
impactos sociais e orcamentdrios, criam novas tipificacdes penais ou
majoram medidas ja estabelecidas pela legislacdo brasileira e que, nesse
contexto, podem combater situa¢des de violéncia social, como uma
alternativa para reduzir o modelo penal punitivista adotado e defendido
por gestores governamentais.

Por fim, a contribuicdo de ARTHUR LEvY BRANDAO KuLLOK e MARIA ALICE
BRANDAO KuLLOK, intitulada O contrato de transagdo como negdcio juridico
processual: uma andlise luso-brasileira, promove um estudo de direito
comparado sobre o instituto transacdo, como um meio de resolucdo de
litigios, tanto no Brasil quanto em Portugal. A discussdao dos autores busca
salientar a relevancia da natureza contratual da transacdo, como
elemento de direito material, para a autocomposicao de litigios, frente as
necessidades de uma solucdo rapida e eficaz dentro da ordem juridica.

Como podem observar, este nimero traz em seu bojo uma
pluralidade de contribuices que refletem estudos dos mais variados
matizes do pensamento juridico, em cotejo, também, com experiéncias
internacionais. Assim, a REJUR/UFERSA avanca no seu dever de contribuir
com debates vinculados com nossa area de concentracao em nivel patrio
e estrangeiro.

A concretizacdo deste numero envolveu o trabalho coletivo de
muitos colaboradores. Neste aspecto, registre-se nossos agradecimentos
a todos os autores que submeteram trabalhos para a REJUR, aos
pareceristas ad hoc pela colaboracdo na busca de exceléncia, aos leitores
com sugestoes e criticas aos editores, ao discente CARLOS LUAN LimAa MACIEL,
pelo suporte técnico, e, especialmente, ao nosso editor adjunto, prof.
MARCELO LAUAR LEITE, pela valiosa atencdo e dedicacdo no trabalho de
edicdo.

Desejo uma excelente leitura a todos!

PROF. DR. RAFAEL LAMERA GIESTA CABRAL
EDITOR-CHEFE | OUTUBRO 2017
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MEDIDAS DE RESOLUGAO COMO REMEDIO PARA A
INSOLVENCIA DE UMA INSTITUICAO FINANCEIRA E
ALTERACAO SUPERVENIENTE DAS CIRCUNSTANCIAS:

UMA RELACAO DE NECESSARIA EXCLUSAO?

RESOLUTION TOOL AS A REMEDY FOR BANK INSOLVENCY AND SUPERVENING
CHANGE OF THE CIRCUMSTANCES: A RELATION OF NECESSARY EXCLUSION?

MAFALDA BARBOSA MIRANDA *

RESUMO

Tendo em conta a recente disciplina das medidas de
resolucdo — pensadas para fazer face as situagdes de
insolvéncia ou quase insolvéncia de instituicdes
financeiras —, coloca-se o problema de saber se o
cliente de um banco, lesado pela situagao, pode ou
nao lancar mao do regime da alteragdo superveniente
das circunstancias e assim garantir o equilibrio
negocial imposto pela boa-fé, que foi posto em causa.
Nas paginas que se seguem, procuraremos refletir
sobre a questdo. Para tanto, tracaremos, num
primeiro momento e de forma abreviada, o cenario
das medidas de saneamento bancdrio. Sé depois
estaremos em condic¢des de perceber em que medida
os pressupostos do artigo 4372 CC, em conjugac¢ao
com as normas disciplinadoras das medidas de
resolucdo, impedem ou ndo a solugdo. A conclusdo
sera simples: ndo poderd ser aplicado o regime da
alteragao superveniente das circunstancias quando o
fundamento seja a aplicagdao da medida de resolugdo.
Mas nada impede que dele se possa langar mao,
guando haja outros fundamentos para o efeito. Para
tanto serd necessario que o risco verificado
ultrapasse o risco da contratac¢do financeira que vai,
afinal, refletido da medida de resolugdo aplicada.

Palavras-chave: Medida de resolugdo; Alteragdo
superveniente das circunstancias; Risco contratual.

ABSTRACT

Taking into consideration the recent discipline of the
resolution tools - designed to deal with the insolvency
or near-insolvency of financial institutions - a
question arises: whether the customer of a bank,
injured by the situation, may or may not take action
of the regime of the supervening change of
circumstances and thus ensure the negotiating
balance imposed by good faith. In the next pages, we
will try to reflect on the issue. To do so, we will
outline, in a first and brief way, the discipline of the
resolution tools. After that, we will be able to
understand if article 437 CC, in conjunction with the
norms that discipline of the resolution tools, prevent
or not the solution. The conclusion will be simple: the
regime of the supervening change of circumstances
can not be applied when the ratio of the application
is the application of the resolution tool itself. But
there is nothing to prevent it from being used when
there are other grounds for applying the regime. For
this application, it is necessary that the risk that is
verified exceeds the risk of the financial contracting,
which is, after all, reflected in the resolution tool
applied.

Keywords: Resolution tool; Supervening change of
circumstances; Contractual risk.
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B INTRODUCAO

A faléncia de uma instituicdo financeira acarreta graves inconvenientes que
ultrapassam o quadro das relagées crediticias tituladas pelo banco e pelos seus clientes. Os
riscos sistémicos que se enfrentam diante de uma situacdo como essa determinam, por isso,
especiais cautelas por parte do legislador, portugués e comunitario, que sentiu necessidade
de intervir no setor?. Ao nivel europeu, s3o diversos os passos que tém sido dados no sentido
de garantir a incolumidade do mercado. O Regulamento (UE) n.2 1092/2010, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de novembro de 2010, cria o Comité Europeu de Risco
Sistémico, tendo em vista a edificacdo de uma supervisdo macroprudencial do sistema
financeiro dos Estados-membros que integram a Unido Europeia®. Por seu turno, o
Regulamento (EU) n.2 1093/2010, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro
de 2010, cria a Autoridade Bancéria Europeia?, enquanto se desenvolve o Mecanismo Unico
de Resolucdo, assente no Conselho Unico de Resolucdo®. Neste quadro, surge com particular

2 Cf. COSTA, Tiago Sousa e. Da Nova Arquitectura Europeia da Supervisdo Bancdria: Consideracdes a Propdsito
do Mecanismo de Resolugdo (Dissertagdo de Mestrado). Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2015; QUELHAS, José Manuel. Sobre as Crises Financeiras, o Risco Sistémico e a Incerteza Sistemdtica.
Coimbra: Almedina, 2013.

3 Sobre o ponto, c¢f. COSTA, Da Nova Arquitectura Europeia da SupervisGo Bancdria, p. 20.

4TROCADO, Sofia Tibhaut. A Nova Estrutura de Supervis3o Bancaria em Especial a Autoridade Bancaria Europeia.
In: CAMARA, Paulo; MAGALHAES, Manuel (org.). O Novo Direito Bancdrio. Coimbra: Almedina, 2012, p. 74.

5> Sobre o ponto, cf. COSTA, Da Nova Arquitectura Europeia da Superviséo Bancdria, p. 41 e ss., explicando que o
Regulamento (UE) n.2 806/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de julho de 2014, prevé a criacdo
do Mecanismo Unico de Resolugdo, que sera integrado pelo Conselho Unico de Resolugdo, enquanto entidade
auténoma e independente com orgamento auténomo, financiado pelas receitas dos Estados-membros
participantes e pelo Fundo Unico de Resolugdo. Mais refere o autor que no Conselho Unico de Resolugio
“estariam representados, através da designacdo de membros, o Banco Central Europeu, a Comissdo Europeia e
os representantes das entidades de supervisdo de carater estadual, que participariam de acordo com um
principio de oportunidade casuistica, uma vez que s6 seriam chamadas a intervir as autoridades de supervisdo
do Estado-membro onde o banco intervencionado teria a sua sede. Nesta senda, a proposta contempla apenas
a deslocagdo do centro decisério, no que tange a aplicagdo de uma medida de resolugdo a uma instituicdo
financeira, estando as suas implementagao, execugdo e monitorizagdo a cargo das entidades de supervisao de
cada Estado-membro, que seriam simultaneamente supervisionadas pelo Conselho Unico de Resolucdo. Por
outro lado, do mesmo modo que foi proposta a criacio de um Mecanismo Unico de Resolucio, esta surgiria
acompanhada por um Fundo de Resolugdo Comum, cujo financiamento seria assegurado em parte por
contribui¢des de todo o sistema financeiro, que substituiria os fundos de resolugdo de cada Estado-membro [...].
Ndo se extinguem as entidades estaduais estabelecidas como autoridades de resolugdo — uma vez que o
Mecanismo Unico de Resolugdo terd como participantes membros do Conselho Unico de Resolucdo, do
Conselho, da Comissdo Europeia e das autoridades dos Estados participantes. No entanto, no que tange a decisdo
de aplicagdo de uma medida de resolucdo, o Conselho Unico de Resolucdo substitui-se as autoridades nacionais
com atribuicdes nessa matéria”.
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importancia a Diretiva 2010/78/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de
novembro de 2010 (Diretiva Omnibus 1), no que se refere as competéncias da Autoridade
Bancdria Europeia, da Autoridade Europeia dos Seguros e Pensdes Complementares de
Reforma e da Autoridade Europeia dos Valores Mobilidrios e dos Mercados; e a Diretiva
2014/59/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio, que estabelece um
enquadramento para a recuperacao e a resolugao de instituicdes de crédito e de empresas de
investimento.

Com fundamento prdatico-normativo e com o impulso do legislador comunitario,
atenta a necessidade de transpor as referidas diretivas, foram introduzidas, nos tempos
recentes, inUmeras modificacdes ao Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras (RGICSF), com vista a fazer face a uma eventual faléncia de um banco. Algumas
das medidas tinham sido antecipadas pelo legislador patrio, por via da reforma introduzida
pelo DL n.2 31-A/2012, de 10 de fevereiro de 2012. Contudo, as medidas de intervengdo e
saneamento das instituicdes financeiras conhecem hoje um tracado completamente
diferente, o que justifica umas breves palavras acerca dos seus contornos.

Ademais, a andlise de algumas das solu¢des disponibilizadas pelo legislador
portugués impde uma questdo: podera um concreto sujeito lancar mao, constatada que seja
a aplicacdo de uma medida de resolucdo, do regime da alteracdo superveniente das
circunstancias, previsto no artigo 4372 Cédigo Civil (CC)?

Nas paginas que se seguem, depois de umas breves palavras sobre a conformacao
das medidas de saneamento bancdrio, mormente no que toca as medidas de resolucdo,
procuraremos tracgar as linhas gerais de inteligibilidade do problema que colocamos.

1 INTERVENGAO CORRETIVA, ADMINISTRACAO PROVISORIA E RESOLUGCAO

Nos termos do artigo 139.2 RGICSF, o Banco de Portugal pode, tendo em vista a
salvaguarda da solidez financeira de uma instituicdo de crédito, os interesses dos depositantes
e a estabilidade do sistema financeiro, adotar uma de trés magnas medidas previstas no
diploma: a intervencdo corretiva, a administracdo proviséria ou uma medida de resolucdo.
Entre elas, e de acordo com o artigo 140.2 do mesmo diploma, o Banco de Portugal ndo fica
vinculado a uma relagao de precedéncia, podendo optar por uma das medidas em detrimento
da outra ou, mesmo, combina-las entre si. Nas palavras de Menezes Cordeiro, somos
apontados para um sistema madvel®, no qual o regulador se move em obediéncia aos principios
da adequacdo e da proporcionalidade, tendo em conta o risco ou o grau de incumprimento,
por parte da instituicdo de crédito, das regras legais e regulamentares que disciplinam a sua
atividade, bem como a gravidade das respetivas consequéncias na solidez financeira da
instituicdo em causa, nos interesses dos depositantes ou na estabilidade do sistema
financeiro. Nao obstante, importa ndo esquecer duas notas de inestimavel importancia: em
primeiro lugar, a aplicacdo de uma qualquer medida fica sempre dependente da verificacao

6 Cf. CORDEIRO, A. Menezes. Direito Bancdrio. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 1.125.

A este proposito SILVA, Mariana Duarte. Os Novos Regimes de Intervencgao e Liquidagdo Aplicaveis as InstituicGes
de Crédito. In: CAMARA, Paulo (org.). O Novo Direito Bancdrio. Coimbra: Almedina, 2012, p. 378, fala da natureza
de poderes-deveres relativamente aos poderes do Banco de Portugal.
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dos respetivos pressupostos; em segundo lugar, atenta a gravidade de uma medida como a
medida de resolu¢do, poderemos aventar uma possivel natureza de ultima ratio da mesma’.

1.1 A intervengao corretiva e a administra¢ao proviséria

Aintervencdo corretiva tem lugar sempre que uma instituicdo de crédito ndo cumpra
ou esteja em risco de ndo cumprir normas legais ou regulamentares que disciplinem a sua
atividade. Ndo existe uma medida de intervencdo corretiva, mas variadissimas e com ambitos
diversificados, conforme resulta do artigo 141.2 RGICSF.

Nos termos do artigo 144.2 RSICSF, se a ou as medidas de intervencdo ndo se
mostrarem aptas a recuperar o banco, o Banco de Portugal pode nomear uma administra¢ao
provisoéria, aplicar uma medida de resolugdo ou revogar a autorizagao para o exercicio da
atividade, seguindo-se a liquidagdo da instituicdo de crédito.

Quando a intervencgao corretiva se mostre insuficiente ou exista o justo receio da sua
insuficiéncia para ultrapassar a situacdo de deterioracdo significativa da instituicdo e a
respetiva recuperacao financeira, pode haver lugar a destituicdo ou a suspensao dos membros
do 6rgdo de administracao. Mas ela pode, ainda e nos termos do artigo 145.2 RGICSF, ter lugar
guando se detete uma violagao grave ou reiterada de normas legais ou regulamentares que
disciplinem a atividade da instituicdo de crédito, bem como das respetivas normas
estatutdrias, quando se verifiquem motivos atendiveis para suspeitar da existéncia de graves
irregularidades na gestdo da instituicao de crédito, quando se verifiguem motivos atendiveis
para suspeitar da incapacidade dos acionistas, dos membros do 6rgdao de administracdo da
instituicdo de crédito para assegurarem uma gestdo s3 e prudente ou para recuperarem
financeiramente a instituicao, quando haja motivos atendiveis para suspeitar da existéncia de
outras irregularidades que coloquem em sério risco os interesses dos depositantes e dos
credores, e estas situagdes sejam suscetiveis de colocar em sério risco o equilibrio financeiro
ou a solvabilidade da instituicdo ou de constituir uma ameaca para a estabilidade do sistema
financeiro. Se a suspensdo ou destituicdo dos drgdos da administracdo nao for suficiente para
fazer face as situagdes que estiveram na sua origem, pode o Banco de Portugal designar
administradores provisorios, nos termos do artigo 145.2-A RGICSF.

Qualquer uma destas medidas pode ser gravosa. De acordo com o ensinamento de
Menezes Cordeiro, por exemplo no tocante a medida de suspensdo ou substituicdo de um ou
mais membros dos drgdos de administracdo ou de fiscalizagdo, nos termos do artigo 141.2/1
s) RGICSF?,

ela atinge o direito de propriedade — lato sensu — previsto e garantido pela
Constituicdo; enfraquece, num momento delicado, a imagem da instituicdo onde se
intervenha; traduz-se, em regra, por uma quebra imediata interna: os
administradores ou os fiscalizadores indicados pelo BP ndo conhecem os dossiers e,

7 Cf. COSTA, Da Nova Arquitectura Europeia da SupervisGo Bancdria, p. 25; SILVA, Os novos regimes de
intervengao, p. 405 e ss.

8 Para uma compatibilizacdo desta medida com a medida de administracdo provisdria, cf. COSTA, Da Nova
Arquitectura Europeia da Supervisdo Bancdria, p. 30.
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por bem preparados que estejam, ficam, num primeiro momento, nas maos dos
guadros da instituicdo em causa.

Importa ndo esquecer, contudo, que, de todas, a medida de resolucdo é aquela que
assume um pendor mais severo, o que, pese embora a aludida auséncia de precedéncia, ndo
pode deixar, como referido, de ser tido em conta.

1.2 As medidas de resolugao

Tal como nao existe apenas uma medida de intervencdo corretiva, ndo existe apenas
uma medida de resolucdo, mas varias. O artigo 145.9-E RGICSF oferece-nos, no seu n.2 1, um
elenco de quatro possiveis medidas de resolucdo: a) alienacdo parcial ou total da atividade; b)
transferéncia parcial ou total da atividade para instituicdes de transicdo; c) segregacao e
transferéncia parcial ou total da atividade para veiculos de gestdo de ativos; d) recapitalizacdao
interna.

A adocdo de uma destas medidas tem como finalidades: a) assegurar a continuidade
da prestacao dos servicos financeiros essenciais para a economia; b) prevenir a ocorréncia de
consequéncias graves para a estabilidade financeira, nomeadamente prevenindo o contagio
entre entidades, incluindo as infraestruturas de mercado, e mantendo a disciplina no
mercado; c) salvaguardar os interesses dos contribuintes e do erdrio publico, minimizando o
recurso a apoio financeiro publico extraordinario; d) proteger os depositantes cujos depdsitos
sejam garantidos pelo Fundo de Garantia de Depdsitos e os investidores cujos créditos sejam
cobertos pelo Sistema de Indemnizacao aos Investidores; e) proteger os fundos e os ativos
detidos pelas instituicdes de crédito em nome e por conta dos seus clientes e a presta¢ao dos
servicos de investimento relacionados.

Por outro lado, elas ficam dependentes do preenchimento de diversos pressupostos,
nomeadamente que:

a) tenha sido declarado pelo Banco de Portugal, no exercicio das suas fun¢des de
autoridade de supervisdo ou de resolugdo, que uma instituicdo de crédito esta em
risco ou em situacdo de insolvéncia; b) ndo seja previsivel que a situacdo de
insolvéncia seja evitada num prazo razoavel através do recurso a medidas
executadas pela prépria instituicdo de crédito, da aplicacdo de medidas de
intervencgdo corretiva ou do exercicio dos poderes previstos no artigo 145.2-l; c) as
medidas de resolugdo sejam necessarias e proporcionais a prossecugao de alguma
das finalidades previstas no n.2 1 do artigo 145.2-C; e d) a entrada em liquidagdo da
instituicdo de crédito, por forca da revogac¢do da autorizagdo para o exercicio da sua
atividade, ndo permita atingir com maior eficacia as finalidades previstas non.2 1 do
artigo 145.2-C.

O risco ou a situacdo de insolvéncia verifica-se, nos termos do artigo 145.2-E/3,
guando:
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a) a instituicdo de crédito deixar de cumprir os requisitos para a manutengdo da
autorizagdo para o exercicio da sua atividade ou existirem fundadas razdes para
considerar que, a curto prazo, a instituicdo deixa de os cumprir, possibilitando a
revogacdo da autorizagdo, nomeadamente porque apresentou ou provavelmente
apresentard prejuizos suscetiveis de absorver, totalmente, os seus fundos préprios
ou uma parte significativa dos mesmos; b) os ativos da instituicdo de crédito forem
inferiores aos seus passivos ou existirem fundadas razdes para considerar que o
serdo a curto prazo; c) a instituicdo de crédito estiver impossibilitada de cumprir as
suas obrigacdes ou houver fundadas razGes para considerar que a curto prazo o
possa ficar; d) seja necessdria a concessdo de apoio financeiro publico
extraordindrio, exceto quando esse apoio, destinado a prevenir ou conter uma
perturbagdo grave da economia e preservar a estabilidade financeira, consista em: i)
concessdo pelo Estado de garantias pessoais ao cumprimento das obrigacdes
assumidas em contratos de financiamento, incluindo em operag¢ées de crédito junto
do Banco de Portugal e em novas emissGes de obrigacgdes; ii) realizagdo de operagdes
de capitalizagdo com recurso ao investimento publico, desde que nao se verifique,
no momento em que o apoio financeiro publico extraordindrio é concedido, alguma
das circunstancias referidas nas alineas a) a c) ou no n.2 2 do artigo 145.9-I.

Quando o Banco de Portugal ordenar a aplicagdo de uma medida de resolugdo, os
membros do d6rgdo de administracdo e de fiscalizacdo da instituicdo de crédito objeto de
resolucao e o seu revisor oficial de contas ou a sociedade a quem compita emitir a certificacao
legal de contas que ndo integre o respetivo érgao de fiscalizagdo cessam as suas fungdes, salvo
nos casos em que a sua manutencdo total ou parcial, consoante as circunstancias, seja
considerada necessdria para atingir as finalidades previstas no n.2 1 do artigo 145.2-C. Assim
sendo, o Banco de Portugal designa para a instituicdo de crédito objeto de resolu¢cdo novos
membros do drgdao de administracdo, nos termos do disposto no artigo seguinte, uma
comissao de fiscalizagao ou fiscal Unico, que se rege, com as necessarias adaptagdes, pelo
disposto no artigo 143.2, e um revisor oficial de contas ou sociedade de revisores oficiais de
contas para exercer tais fungoes.

Nos termos do artigo 145.2-H RGICSF, antes da aplicacdo de uma medida de resolugdo
ou do exercicio dos poderes previstos no artigo 145.2-1, o Banco de Portugal designa uma
entidade independente, a expensas da instituicdo de crédito objeto de resolucdo, para, em
prazo a fixar por aquele, avaliar de forma justa, prudente e realista os ativos, passivos e
elementos extrapatrimoniais da instituicdo em causa. Tal avaliacdo visa assegurar que todos
0s prejuizos da instituicdo em causa sejam conhecidos quando sejam aplicadas medidas de
resolucdo e, deste modo, fundamentar a decisdo do Banco de Portugal quanto a verificacao
das condicoes de aplicacdo das medidas de resolucdo. Ao mesmo tempo, ela é fundamental
para qual das medidas de resolucdo é adequada a concreta instituicdo de crédito e a situacao
por ela vivenciada, bem como para determinar os direitos e obrigacdes, que constituam
ativos, passivos, elementos extrapatrimoniais e ativos sob gestdo, a transferir no ambito da
aplicacdo de medidas de resolucdo e o valor da eventual contrapartida a pagar a instituicao
de crédito objeto de resolucdo ou aos acionistas e titulares de outros titulos representativos
do capital social, nos termos do n.2 2 artigo 145.2-H RGICSF.

A par desta avaliacdo, o Banco de Portugal determina, imediatamente apds a
producdo de efeitos da medida de resolucdo, que uma entidade independente por si
designada, a expensas da instituicdo de crédito objeto de resolugao, avalie se, caso nao tivesse
sido aplicada a medida de resolucdo e a instituicdo de crédito objeto de resolugao entrasse
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em liquidacdo no momento em que aquela foi aplicada, os acionistas e os credores da
instituicdo de crédito objeto de resolugcdo suportariam um prejuizo inferior ao que suportaram
em consequéncia da aplicagdo da medida de resolugdo. Tal avaliagdo serve para aferir os
prejuizos que acionistas e credores teriam suportado se a instituicdo de crédito tivesse
entrado em liquidagdo e os prejuizos que efetivamente suportaram em consequéncia da
aplicacdo da medida de resolugao a instituicao de crédito objeto de resolugao. Apura-se, por
esta via, a diferenga entre os dois montantes. Para tanto, deve pressupor-se que a medida de
resolugao ndo teria sido aplicada nem produzido efeitos e que a instituicdo de crédito objeto
de resolugdo entraria em liquidagdo no momento em que foi aplicada a medida de resolucao,
nao se devendo ter também em conta, quando for o caso, a concessao de apoio financeiro
publico extraordindrio a instituicdo de crédito objeto de resolugdo. Caso se apure uma
diferenga entre os prejuizos que suportariam e aqueles que efetivamente suportam, os
acionistas e credores da instituicdo bancaria tém direito ao pagamento do montante
correspondente, por parte do Fundo de Resolugdo, nos termos do artigo 145.2-H/17 RGICSF.
Deste modo, cumpre-se uma das orienta¢des de base da aplicagdo das medidas de resolucao,
constante no artigo 145.2-D/1 ¢), que determina que nenhum acionista ou credor pode
suportar um prejuizo superior ao que suportaria caso essa instituicao tivesse entrado em
liquidacdo. Por aqui, podemos extrair duas conclusdes de ndo pequena importancia: em
primeiro lugar, apesar de o sistema determinar que os acionistas da instituicdo de crédito
objeto de uma medida de resolucdo suportam em primeiro lugar os prejuizos da instituicdo
em causa, suportando em seguida, e em condi¢des equitativas, de acordo com a graduacao
dos seus créditos, os credores da referida instituicdo, a intencionalidade normativa ndo passa
por um pendor sancionatério-punitivo, impondo apenas uma reparticdo do risco associado a
uma situacao de insolvéncia do banco que obedece ao tipo de ligacdo de cada um dos sujeitos
a instituicdo. Em segundo lugar, se o Fundo de Resolucdo ndo apresentar liquidez suficiente
para suportar o diferencial apurado, a medida de resolucdo que se poderia justificar pelas
circunstancias do caso e, entre outras finalidades, para conter o risco sistémico, proteger os
interesses dos contribuintes e salvaguardar o erario publico, ndo se vai mostrar apta para
cumprir tal desideratos®.

1.2.1 A alienacgdo total ou parcial da atividade

O Banco de Portugal pode determinar a aliena¢dao parcial ou total de direitos e
obrigacdes de uma instituicdo de crédito objeto de resolucdo que constituam ativos, passivos,
elementos extrapatrimoniais e ativos sob gestdo da instituicao, e da titularidade das a¢des ou
outros titulos representativos do seu capital social, nos termos do artigo 145.2-M RGICSF. Para
tanto, promove a transferéncia para um adquirente dos direitos e obrigacdes e da titularidade
das acdes ou outros titulos representativos do capital social da instituicdo de crédito objeto
de resolucdo, assegurando a transparéncia e a exatidao da informacdo prestada, tendo em
conta as circunstancias do caso e a necessidade de manter a estabilidade financeira,
promovendo a auséncia de conflitos de interesses e a celeridade, ndo discriminando

9 Cf., sobre o ponto, A. Menezes CORDEIRO, Direito Bancdrio, p. 1140, considerando que, «em face de grandes
instituicdes ou de uma crise generalizada, havera que intervir em larga escala. E ai, o fundo de resolugdo,
impedido, para mais, de recorrer ao Banco Central, sera provavelmente insuficiente».
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indevidamente potenciais adquirentes e maximizando, dentro do possivel, o preco de
alienacdo dos direitos e obrigacdes ou das a¢des ou outros titulos representativos do capital
social da instituicdo de crédito objeto de resolucdo, nos termos do n.2 3 do referido preceito.

No processo de alienacdo, o Banco de Portugal pode dirigir convites aos potenciais
interessados para que apresentem propostas. As propostas de aquisicdo dos direitos e
obrigacdes da instituicdo de crédito objeto de resolucdo sé podem ser apresentadas por
instituicoes de crédito autorizadas a desenvolver a atividade em causa ou por entidades que
tenham requerido ao Banco de Portugal autorizacdo para o exercicio dessa atividade, ficando
a decisao de alienagdo condicionada a decisao relativa ao pedido de autorizagao. O adquirente
é selecionado tendo em conta as finalidades da medida de resolucao.

Operada a alienagdo, o Banco de Portugal pode alienar outros direitos e obrigagdes
e a titularidade de outras agdes ou outros titulos representativos do capital social da
instituicdo de crédito objeto de resolucdo e devolver a instituicdo de crédito objeto de
resolucao direitos e obrigacdes que haviam sido alienados a um adquirente, mediante
autorizacdo deste, ou devolver a titularidade de agdes ou outros titulos representativos do
capital social da instituicdo de crédito objeto de resolucdo aos respetivos titulares, nao
podendo a instituicdo de crédito objeto de resolucdo ou aqueles titulares opor-se a essa
devolugdo e procedendo-se, se necessario, ao acerto da contrapartida fixada no momento da
alienacdo. Ndao podem, contudo, ser alienados quaisquer direitos de crédito sobre a instituicao
de crédito objeto de resolugdo detidos por pessoas e entidades que, nos dois anos anteriores
a data da aplicacao da medida de resolugao, tenham tido participagao, direta ou indireta, igual
ou superior a 2% do capital social da institui¢do de crédito ou tenham sido membros do drgao
de administra¢do da instituicdo de crédito, salvo se ficar demonstrado que ndo estiveram, por
acao ou omissao, na origem das dificuldades financeiras da instituicdo de crédito e que nao
contribuiram, por acdo ou omissdo, para o agravamento de tal situacdo, de acordo com o
artigo 145.2-N/4 RGICSF. Nos termos do artigo 145.2-N/5, o produto da alienagdo reverte para
os acionistas ou titulares de outros titulos representativos do capital social da instituicdo de
crédito objeto de resolucdo, caso a alienacdo tenha sido efetuada através da alienacdo da
titularidade das acdes ou de titulos representativos do seu capital social, ou para a instituicao
de crédito objeto de resolucdo, caso a alienacdo tenha sido realizada através da alienacdo de
parte ou da totalidade de direitos e obrigacoes.

A aplicacdo desta medida de resolucdo corresponde a uma cessao de direitos que
opera por forca da lei, considerando que a decisdo que determine a alienacdo gera como
efeito a transmissdo da titularidade dos direitos e obrigacdes transferidos da instituicdo de
crédito objeto de resolucdo para o adquirente, sendo este considerado, para todos os efeitos
legais e contratuais, sucessor nos direitos e obrigacdes alienados'®. Isso explica determinadas
regras que sdo ditadas pelo legislador. Assim, a decisdo produzird efeitos independentemente
de qualquer disposicao legal ou contratual em contrario, sendo, nos termos do artigo 145.2-
N/8, titulo bastante para o cumprimento de qualquer formalidade legal relacionada com a
alienacdo. Por outro lado, a cessdao nado fica dependente do consentimento dos acionistas ou
titulares de outros titulos representativos do capital social da instituicdo de crédito objeto de
resolucao, das partes em contratos relacionados com os direitos e obrigacdes a alienar nem
de quaisquer terceiros, ndo podendo constituir fundamento para o exercicio de direitos de

10 Cf. CORDEIRO, Direito Bancdrio, p. 1.136.
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vencimento antecipado, resolucdo, denuncia, oposicdo a renovacao ou alteracao de condicdes
estipulados nos contratos em causa (artigo 145.2-N/9).

Parece-nos importante que o jurista, na interpreta¢do da ultima norma citada, seja
particularmente cauteloso. Na verdade, cingidos ao seu teor literal — que nunca é elemento
determinante da interpretagao —, ficamos apenas conscientes de que a alienagdo determinada
pelo Banco de Portugal ndo constitui fundamento para o exercicio de direitos de vencimento
antecipado, resolu¢ao, denuncia, oposi¢ao a renovacgado ou alteracao de condigdes estipulados
nos contratos em causa. O que ndo quer dizer que ndo se encontrem outros fundamentos
para o exercicio destes ou outros direitos, que seriam reconhecidos no quadro negocial,
atentos a disciplina legal e os principios fundamentais que regem o direito contratual. De
outro modo, alids, ndo poderia ser. Consoante os direitos em causa e dependendo da
conformacao do caso sub iudice, poderiam ser as préprias normas constitucionais — na medida
em que elevam os direitos dos consumidores a direitos fundamentais, na categoria de direitos
de natureza econémica e social, e na medida em que o cliente do banco pode ser configurado,
em abstrato, como consumidor —a impedi-lo. Independentemente da situacao consumeristica
que particularmente se possa detetar!!, sempre haverd que considerar ndo ser possivel que
um especifico instrumento venha por em causa toda a arquitetura negocial. Na verdade, isso
implicaria deitar por terra principios normativos fundamentais, que, com a sua natureza
transpositiva, sustentam materialmente, informando e enformando, todo o direito privado e
a propria intencionalidade do negécio juridico.

Como bem se compreenderd, trata-se de uma solu¢do de suma importancia para o
problema que nos propomos tratar.

1.2.2 Transferéncia da atividade para um banco de transicdo

Num outro cendrio, o Banco de Portugal pode determinar a transferéncia parcial ou
total de direitos e obrigacdes de uma instituicdo de crédito que constituam ativos, passivos,

11 Sobre a possibilidade de o direito do consumo se aplicar no quadro de uma relag¢do bancéria, cf. RODRIGUES,
Sofia Nascimento. A Protecgdo dos Investidores em Valores Mobilidrios. Coimbra: Almedina, 2001, p. 30 e ss.;
CORDEIRO, Direito Bancdrio, p. 315; MONTEIRO, A. Pinto. A resposta do ordenamento juridico portugués a
contratagdo bancaria pelo consumidor. Boletim de Ciéncias Econdmicas — Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio
Avelds Nunes, Coimbra, vol. LVII, tomo Il, 2014, p. 2.320 s. (considerando que muitas normas do direito bancario
visam a protecdo do consumidor em sentido proprio, enquanto outras visam «finalidades de tutela dos
destinatarios, sem os identificar, contudo, com os consumidores, mesmo que o legislador ou a doutrina as
justifiquem com consideragdes gerais de prote¢do dos consumidores». O Autor refere, também, as regras
institucionais, «uma vez que os poderes de controlo, regulacdo e supervisdo das instituicdes de crédito, visando
diretamente, em nome do interesse publico, o funcionamento regular, estavel, sdo e prudente do sistema
bancario, visam também, ao mesmo tempo ou, pelo menos, indiretamente, a prote¢do dos depositantes e dos
sistemas, dos “consumidores” de servigcos bancarios» — pag. 2321).

Veja-se ainda, a este propdsito, o artigo 321.2/3 CVM, que equipara o investidor ndo qualificado ao consumidor,
e a posicdo de Gongalo Castilho dos Santos acerca do preceito. Vide SANTOS, Gongalo Castilho dos. A
responsabilidade civil do intermediario financeiro perante o cliente. In: Estudos sobre o Mercado de Valores
Mobilidrios. Coimbra: Almedina, 2008, p. 44 e ss.

Em sentido contrario, cf. ASCENSAO, J. Oliveira. A protecgio do investidor. In: Direito dos Valores Mobilidrios. v.
IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 38 e ss., considerando que a prote¢do especifica que o investidor nao
qualificado tem dispensa a aplicagdo das regras proprias do direito do consumo.
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elementos extrapatrimoniais e ativos sob gestdo, e a transferéncia da titularidade das a¢des
ou de outros titulos representativos do seu capital social para instituicdes de transicdo para o
efeito constituidas, com o objetivo de permitir a sua posterior alienacdo. Trata-se, agora, de
outra medida de resolucdo, prevista no artigo 145.2-O RGICSF, a exigir a constituicdo de um
banco de transicdao, uma pessoa coletiva autorizada a exercer as atividades relacionadas com
os direitos e obrigacdes transferidos, cujo capital é detido pelo Fundo de Resolugdo. Também
neste caso, a decisdo do Banco de Portugal de transferir total ou parcialmente os direitos e
obrigacdes de uma instituicdo de crédito para outra constituida para o efeito produz, ex lege,
o efeito de transmissao da titularidade dos direitos e obrigacGes da primeira para a segunda.
Do mesmo modo, repetem-se, neste quadro, as regras segundo as quais a decisdo produzird
efeitos independentemente de qualquer disposi¢ao legal ou contratual em contrario, sendo
titulo bastante para o cumprimento de qualquer formalidade legal relacionada com a
alienacgdo (artigo 145.2-0/7 RGICSF), e a cessdo nao fica dependente do consentimento dos
acionistas ou titulares de outros titulos representativos do capital social da instituicdo de
crédito objeto de resolucdo, das partes em contratos relacionados com os direitos e
obrigacdes a alienar nem de quaisquer terceiros, ndo podendo constituir fundamento para o
exercicio de direitos de vencimento antecipado, resolugao, denuncia, oposi¢cdo a renovacgao
ou alteracdo de condi¢des estipulados nos contratos em causa (artigo 145.2-0/8 RGICSF). H3,
portanto, que interpretar a ultima disposicdo citada nos mesmissimos termos que foram
referidos a propdsito da alienagdo parcial ou total dos direitos e obrigacGes para outra
instituicdo. Nessa medida, e no tocante ao impedimento de invocar a altera¢ao de condigdes,
importa considerar que ela ndo obsta a que o sujeito possa alegar — ndao por virtude da
aplicacdo da medida de resolugdo, mas com outro fundamento (que pode inclusivamente
passar pelos factos que determinaram a necessidade de intervencdao do regulador) — a
alteragao superveniente das circunstancias. No fundo, teremos de concluir, preliminarmente,
gue o nosso problema ndo encontra uma solucdo diretamente ditada pelo legislador nas
normas em aprego.

Nos termos do artigo 145.2-Q/1 RGICSF, cabe ao Banco de Portugal a selecdo dos
direitos, obrigacdes, acoes e outros titulos representativos do capital social da instituicdo de
crédito objeto de resolucdo a transferir para a instituicdo de transicdo no momento da sua
constituicdo. Nao podera, no entanto, haver transmissdao de quaisquer direitos de crédito
sobre a instituicdo de crédito objeto de resolucdo detidos por pessoas e entidades que, nos
dois anos anteriores a data da aplicacdo da medida de resolugdo, tenham tido participacao,
direta ou indireta, igual ou superior a 2% do capital social da instituicdo de crédito ou tenham
sido membros dos 6rgaos de administracdo da instituicdo de crédito, salvo se ficar
demonstrado que ndo estiveram, por acdo ou omissao, na origem das dificuldades financeiras
da instituicdo de crédito e que ndo contribuiram, por acdo ou omissdo, para o agravamento
de tal situacdo (artigo 145.2-Q/3 RGICSF). Ademais, o Banco de Portugal pode a todo o tempo
transferir direitos e obrigacdes da instituicdo de transi¢cao para um veiculo de gestao de ativos
constituido para o efeito, aplicando-se o disposto nos artigos 145.2-S e 145.2-T RGICSF,
guando tal seja necessdario para assegurar as finalidades previstas no n.2 1 do artigo 145.2-C
do mesmo diploma ou para facilitar a cessacdo da atividade da instituicdo de transicdao nos
termos do disposto no n.2 1 do artigo 145.2-R; transferir outros direitos e obrigacdes e a
titularidade de acdes ou de titulos representativos do capital social da instituicao de crédito
objeto de resolugdo para a instituicdo de transicdo; devolver a instituicao de crédito objeto de
resolucao direitos e obrigacdes que haviam sido transferidos para a instituicao de transicao
ou devolver a titularidade de ag¢bdes ou de titulos representativos do capital social da
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instituicdo de crédito objeto de resolucdo aos respetivos titulares no momento da deliberacao
prevista no n.2 1 do artigo 145.2-P, ndo podendo a instituicdo de crédito objeto de resolucdo
ou aqueles titulares opor-se a essa devolug¢dao, desde que estejam reunidas as condi¢des
previstas no nimero seguinte. Nesta sele¢ao, o Banco de Portugal havera de ter em conta que
o valor total dos passivos e elementos extrapatrimoniais a transferir para a instituicao de
transicdo ndo deve exceder o valor total dos ativos transferidos da instituicdo de crédito
objeto de resolugdo, acrescido, sendo caso disso, dos fundos provenientes do Fundo de
Resolugao, do Fundo de Garantia de Depdsitos ou do Fundo de Garantia do Crédito Agricola
Mutuo.

1.2.3 Segregacao de ativos

Nos termos do artigo 145.2-S RGICSF, o Banco de Portugal pode também determinar
que a transferéncia de direitos e obrigacbes de uma instituicdo de crédito ou de uma
instituicdo de transicao que constituam ativos, passivos, elementos extrapatrimoniais e ativos
sob gestdo da instituicdo seja feita para veiculos de gestdo de ativos para o efeito constituidos,
com o objetivo de maximizar o seu valor com vista a uma posterior alienagao ou liquidagao.
Trata-se de uma pessoa coletiva criada para receber e administrar a parte ou a totalidade dos
direitos e obrigacdes de instituicoes de crédito objeto de resolucdo ou de uma instituicdo de
transicdo, repetindo-se nesta sede algumas das regras a que nos referimos anteriormente a
propésito das outras medidas de resolucdo. Designadamente, também ao nivel da segregacao
de ativos, a decisdo de transferéncia produz efeitos independentemente de qualquer
disposi¢ao legal ou contratual em contrario, sendo titulo bastante para o cumprimento de
qualquer formalidade legal relacionada com a transferéncia, e ndo fica dependente do
consentimento dos acionistas ou titulares de outros titulos representativos do capital social
da instituicdo de crédito objeto de resolucdo ou da instituicdo de transicdo, das partes em
contratos relacionados com os direitos e obrigacdes a alienar nem de quaisquer terceiros, ndo
podendo constituir fundamento para o exercicio de direitos de vencimento antecipado,
resolucdo, denuncia, oposicdo a renovacdo ou alteracdo de condicdes estipulados nos
contratos em causa. As regras de selecdo dos direitos e obrigacdes a transmitir, constantes do
artigo 145.9-T RGICSF, mostram-se, igualmente, consonantes com as suas congéneres em
matéria de alienagdo de parte ou totalidade da atividade para uma instituicao ja operante e
em matéria de transmissao de direitos e obrigacdes para uma instituicdo de transicao.

1.2.4 Recapitalizacdo interna

Nos termos do artigo 145.2-U RGICSF, o Banco de Portugal pode determinar a
aplicacdo de uma medida de recapitalizacdo interna para reforgar os fundos préprios de uma
instituicdo de crédito na medida suficiente para |he permitir voltar a cumprir os requisitos
para a manutencado da autorizacdo para o exercicio da sua atividade e obter financiamento de
forma auténoma e em condicdes sustentdveis junto dos mercados financeiros, nos casos em
gue exista uma perspetiva razodvel de que a aplicacdo da medida, juntamente com outras
medidas relevantes, permitird alcancar as finalidades previstas no artigo 145.2-C e

REJUR - Revista Juridica da UFERSA
Mossoré, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 1-23

ISSN 2526-9488




Mafalda Barbosa Miranda

restabelecer a solidez financeira e a viabilidade a longo prazo da instituicdo de crédito, através
da reducdo do valor nominal dos créditos que constituam passivos da instituicdo de crédito
objeto de resolucdo que sejam créditos elegiveis e do aumento do capital social por conversao
dos créditos elegiveis mediante a emissdo de a¢des ordindrias ou titulos representativos do
capital social da instituicdo de crédito objeto de resolucdo. Os créditos elegiveis sdo os que
ndo sejam instrumentos de fundos prdéprios e que ndo estejam excluidos da aplicacdo da
medida de recapitalizacdo interna nos termos do disposto no n.2 6. De acordo com este
preceito, a medida ndo pode ser aplicada a depdsitos garantidos pelo Fundo de Garantia de
Depdsitos, dentro do limite previsto no artigo 166.2 RGICSF; créditos que beneficiem de
garantias reais; créditos de instituicdoes de crédito e de empresas de investimento que
exercam as atividades previstas nas alineas c¢) ou f) do n.2 1 do artigo 199.2-A RGICSF, com
excec¢do do servigco de colocagao sem garantia, com um prazo de vencimento inicial inferior a
sete dias, com excecdo das entidades que facam parte do mesmo grupo; créditos cujo
vencimento ocorrerd em menos de sete dias, sobre sistemas de pagamentos e de liquidacao
de valores mobilidrios, aos seus operadores ou aos seus participantes, decorrentes da
participacdo nesses sistemas; créditos de trabalhadores em relacdio ao vencimento,
prestacdes de pensdo ou outras remuneragoes fixas vencidas, com exce¢dao da componente
variavel da remunerag¢do ndo regulamentada por convengdes coletivas de trabalho, salvo a
componente variavel da remuneragdo dos responsdveis pela assuncao de riscos significativos
identificados no artigo 115.2-C; créditos de prestadores de bens e servigos considerados
estratégicos para o funcionamento corrente da instituicdo de crédito, incluindo servicos
informaticos, servicos de utilidade publica e o arrendamento, reparagdao e manutencdo de
instalacdes; créditos por impostos do Estado e das autarquias locais que gozem de privilégio
creditério; créditos do Fundo de Garantia de Depdsitos relativos ao pagamento das
contribuicGes.

O Banco de Portugal pode, ainda, nos termos do artigo 145.2-U/2 RGICSF, converter
os créditos elegiveis da instituicdo de crédito objeto de resolucdo em capital social da
instituicdo de transicdo mediante a emissdo de a¢des ordinarias e reduzir o valor nominal dos
créditos elegiveis da instituicdo de crédito objeto de resolucdo a transferir para a instituicdo
de transicdo ou reduzir o valor nominal dos créditos elegiveis da instituicdo de crédito objeto
de resolucdo a transferir nos termos do disposto nos artigos 145.2-M e 145.2-S RGICSF.

A aplicacdo da medida de recapitalizacdo interna segue as regras constantes no artigo
145.9-V RGICSF. Uma vez aplicados os poderes que o Banco de Portugal tem nesta sede, o
orgdo de administracdo da instituicdo de crédito objeto de resolucdo elabora e apresenta-lhe,
no prazo de 30 dias contados da aplicagdo da medida, um plano de reorganizacdo do negécio
gue inclua: a) o diagndstico pormenorizado dos fatores, circunstancias e problemas que
conduziram a instituicdo de crédito objeto de resolucdo ao risco ou situacao de insolvéncia; b)
a descricdo das medidas destinadas a repor a viabilidade a longo prazo da instituicdo de
crédito objeto de resolucdo ou de parte da sua atividade num prazo adequado, que podem
incluir a reorganizacao das suas atividades; alteracdes aos seus sistemas operacionais e as
suas infraestruturas internas; a cessacao das atividades que gerem prejuizos; a reestruturacao
das atividades existentes que possam ser tornadas competitivas; a alienacao de ativos ou de
linhas de negdcio; c) o calendario de execucdo dessas medidas. O Banco de Portugal aprova o
plano de reorganizacao do negécio caso decida, em acordo com o Banco Central Europeu nos
casos em que este seja, nos termos da legislacdo aplicavel, a autoridade de supervisdao da
instituicdo de crédito, no prazo de 30 dias a contar da data de rececdo do mesmo, que as
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medidas nele previstas permitirdo repor a viabilidade a longo prazo da instituicdo de
crédito. Se o Banco de Portugal, em acordo com o Banco Central Europeu, entender que o
plano de reorganizagdo de negdcio ndo permite repor a viabilidade a longo prazo da
instituicdo de crédito, notifica o respetivo 6rgao de administracdo dos problemas detetados e
exige a apresentacao no prazo de 15 dias de um novo plano que dé resposta a esses
problemas. O Banco de Portugal decide, no prazo de sete dias, se as medidas previstas no
novo plano de reorganizagao do negdcio permitem resolver os problemas detetados nos
termos do disposto no nimero anterior. Uma vez aprovado o plano, o érgao de administracao
da instituicao de crédito executa o plano de reorganizagao do negdcio aprovado e apresenta
ao Banco de Portugal, a cada 180 dias, um relatdrio sobre os progressos alcangados na sua
execugao.

2 OS PODERES DE RESOLUGCAO

O artigo 145.2 AB RGICSF confere, com grande amplitude, uma pandplia de direitos
de resolu¢dao ao Banco de Portugal:

a) dispensar temporariamente a instituicdo de crédito objeto de resolugdo da
observancia de normas prudenciais pelo prazo maximo de um ano, prorrogavel até
ao maximo de dois anos; b) suspender, tendo em conta o respetivo impacto no
funcionamento dos mercados financeiros, obrigacdes de pagamento ou de entrega
nos termos de um contrato em que a instituicdo de crédito objeto de resolugao seja
parte, desde o momento da publicacdo prevista na alinea a) do n.2 5 do artigo 145.9-
AT até ao final do dia util seguinte ao dessa publicacdo, ficando as obrigacdes de
pagamento e de entrega das contrapartes nos termos desse contrato suspensas pelo
mesmo periodo; c) restringir, tendo em conta o respetivo impacto no funcionamento
dos mercados financeiros, a possibilidade de os credores beneficiarios de garantias
reais da instituicdo de crédito objeto de resolugdo executarem as suas garantias,
desde o momento da publicagdo prevista na alinea a) do n.2 5 do artigo 145.2-AT até
ao final do dia atil seguinte ao dessa publicagdo; d) suspender, tendo em conta o
respetivo impacto no funcionamento dos mercados financeiros, os direitos de
vencimento antecipado, resolugdo, denuncia, oposi¢do a renovagdo ou alteragao de
condi¢Ges de uma parte nos contratos celebrados com a institui¢do de crédito objeto
de resolugdo, entre o momento da publicagdo prevista na alinea a) do n.2 5 do artigo
145.2-AT e o final do dia util seguinte ao dessa publica¢do, desde que as obrigacdes
de pagamento e de entrega e a prestacdo de garantias continuem a ser cumpridas; e)
suspender, tendo em conta o respetivo impacto no funcionamento dos mercados
financeiros, os direitos de vencimento antecipado, resolucdo, denuncia, oposi¢édo a
renovacgao ou alteragdo de condi¢Ges de uma parte nos contratos celebrados com
uma filial da instituicdo de crédito objeto de resolugdo, entre o momento da
publicagdo prevista na alinea a) do n.2 5 do artigo 145.2-AT e o final do dia util
seguinte ao dessa publicagdo, desde que as obrigacGes de pagamento e de entrega
e a prestacdo de garantias continuem a ser cumpridas, caso: i) as obrigacGes
previstas nesse contrato sejam garantidas, cumpridas ou de outra forma
asseguradas pela instituicdo de crédito objeto de resolucdo;ii) os direitos de
vencimento antecipado, resoluc¢do, dentncia, oposicdo a renovagao ou alteragdo de
condigGes previstos nesse contrato tenham como fundamento a situagdo financeira
ou, no caso de contratos regidos por lei estrangeira, a entrada em liquidagdo da
instituicdo de crédito objeto de resolugao; e iii) quando tenham sido transferidos
direitos, obrigacdes, a titularidade de agGes ou de outros titulos representativos do
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capital social da instituicdo de crédito objeto de resolugdo, todos os direitos e
obrigacOes da filial relativos a esse contrato tenham sido ou possam vir a ser
transferidos e assumidos pelo transmissario, ou o Banco de Portugal preste de
qualquer outra forma protegdo adequada as obrigagGes previstas no contrato; f)
encerrar temporariamente balcGes e outras instalagdes da instituicdo de crédito
objeto de resolugdo em que tenham lugar transagdes com o publico pelo prazo
maximo de um ano, prorrogavel até ao maximo de dois anos; g) determinar, a
qualguer momento, que quaisquer pessoas e entidades prestem, no prazo razoavel
que este fixar, todos os esclarecimentos, informagdes e documentos,
independentemente da natureza do seu suporte, e realizar inspe¢des aos
estabelecimentos de uma institui¢do de crédito objeto de resolugdo, proceder ao
exame da escrita no local e extrair cdpias e traslados de toda a documentagdo
pertinente; h) exercer, diretamente ou através de pessoas nomeadas para o efeito
pelo Banco de Portugal, os direitos e competéncias conferidos aos titulares de a¢des
ou de outros titulos representativos do capital social e ao respetivo érgdo de
administracdo e administrar ou dispor dos ativos e do patriménio da instituicdo de
crédito objeto de resolugdo; i) exigir que uma instituicdo de crédito objeto de
resolugdo ou uma instituicdo de crédito-made relevante emita novas agdes, outros
titulos representativos do capital social ou outros valores mobilidrios, incluindo
acGes preferenciais e valores mobilidrios de conversdo contingente; j) modificar a
data de vencimento de instrumentos de divida e outros créditos elegiveis sobre uma
instituicdo de crédito objeto de resolugdo, o montante dos juros devidos ao abrigo
de tais instrumentos e de outros créditos elegiveis ou a data de vencimento dos
juros, nomeadamente através da suspensdo tempordria de pagamentos, com
excecdo dos créditos que beneficiem de garantias reais previstos no n.2 6 do artigo
145.2-U; k) liquidar e extinguir contratos financeiros ou contratos de derivados para
efeitos da aplicacdo dos n.* 5 a 8 do artigo 145.2-V; |) garantir, sem prejuizo do
disposto no artigo 145.2-AD e dos direitos de indemnizagao nos termos do disposto
no presente capitulo, que uma transferéncia de direitos e obrigacGes, que
constituam ativos, passivos, elementos extrapatrimoniais e ativos sob gestdo, e da
titularidade de a¢des ou de outros titulos representativos do capital social produza
efeitos sem qualquer responsabilidade ou dnus sobre os mesmos; m) extinguir os
direitos a subscrever ou adquirir novas agdes ou outros titulos representativos do
capital social; n) determinar que as autoridades relevantes suspendam ou excluam
da cotagdo ou da admissdo a negociagdo num mercado regulamentado ou num
sistema de negociacao multilateral instrumentos financeiros;
o) afastar a aplicagdo ou modificar os termos e condi¢des de um contrato no qual a
instituicdo de crédito objeto de resolugdo seja parte ou transmitir a um terceiro a
posicdo contratual do transmissdrio para o qual foram transferidos direitos,
obrigacgGes, agdes ou outros titulos representativos do capital social da instituicdo de
crédito objeto de resolugdo, sem necessidade de obter o consentimento do outro
contraente; p) solicitar as autoridades de resolugdo de Estados-membros da Unido
Europeia onde se encontrem estabelecidas entidades do grupo da instituicdo de
crédito objeto de resolucdo que auxiliem na obtencdo dos esclarecimentos,
informagdes, documentos, ou no acesso aos servigos e instalagdes, previstos no n.2
1 do artigo 145.2-AP; q) solicitar as autoridades de resolugdo de Estados-membros
da Unido Europeia onde estejam situados ativos, passivos, elementos
extrapatrimoniais, ativos sob gestdo e a¢Bes ou outros titulos representativos do
capital social, objeto de uma decisdo do Banco de Portugal de transferéncia, que
prestem toda a assisténcia necessaria para assegurar a producdo de efeitos daquela
transferéncia; r) exigir que o transmissario para o qual foram transferidos direitos,
obrigacOes, agbes ou outros instrumentos representativos do capital social da
instituicdo de crédito objeto de resolugdo preste a esta toda a assisténcia,
esclarecimentos, informagdes e documentos, independentemente da natureza do
seu suporte, relacionados com a atividade transferida.
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Tais poderes explicam-se, sobretudo, pela necessidade de ndo privar de eficacia a
medida de resolucdo aplicada. Eles ndo vado, porém, até pela limitacdo temporal que muitos
deles comportam, ao ponto de criar um espago de ndo-direito. O dado alerta-nos para a
importancia de ponderar o nosso problema de base — a aplicabilidade ou ndao do regime da
alteracdo superveniente das circunstancias — em face de um cendrio do qual resultou a
aplicagdao de uma medida de resolugao.

3 O PROBLEMA DA ALTERAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS

Ao longo das normas, constantes do RGICSF, que disciplinam as diversas medidas de
resolugao, constata-se que o legislador foi particularmente cauteloso para que a mobilizacdo
de regimes especificos do mundo negocial ndo privasse de eficacia as referidas medidas. E
com essa intencionalidade que se prescreve, em diversos pontos, que a cessao da posicao
contratual que a medida envolve ndo pode constituir fundamento para o exercicio de direitos
de vencimento antecipado, resolucdo, denuncia, oposicdo a renovacdo ou alteracdo de
condi¢des estipulados nos contratos em causa'? ou que determina a suspensdo de tais
direitos, designadamente quando eles tenham como fundamento a situacdo financeira da
instituicdo bancdria e desde que se cumpram determinados requisitos.

A duvida inicialmente patenteada — acerca da alteracdo superveniente das
circunstancias — parece ganhar, assim, todo o sentido.

Sobre ela muito havera a dizer.

Em primeiro lugar, importa considerar que os mesmos factos que constituem
fundamento para a aplicacdo da medida de resolucdo podem constituir fundamento para o
exercicio do direito a resolucdo ou modificacdo do contrato por alteracdo superveniente das
circunstancias. Do que se trata, de acordo com a prescricao legislativa, é de, por um lado,
suspender e ndo excluir tais direitos, e, por outro lado, de considerar que a aplicacdo da
medida de resolucdo em si mesma nao é justificacdo bastante para o recurso a alteracao
superveniente das circunstancias.

Ha, assim, que considerar diversas realidades: desde logo, a cessdao de direitos e
deveres (entendida como uma cessdo da posicdo contratual) ndo pode ser tida como
fundamento para a alteragdo superveniente das circunstancias; por outro lado, a aplicacao de
uma medida de resolucdo nao pode, também, ser entendida como justificacdo bastante para
se langcar mao do expediente. Resta, portanto, saber se os mesmissimos fundamentos que
determinam a intervencao do regulador podem ou nado ser de molde a fundar a mobilizacao
do regime.

Em termos mais amplos, a questdo que se coloca é a de saber se a alteracao
superveniente das circunstancias, tal como vai pensada no artigo 4372 CC portugués, é ou nao
invocavel a este nivel. A duvida passa por dois segmentos problematicos: em primeiro lugar,
pode a alteracdo superveniente das circunstancias ser invocada quando lidamos com um
contrato que se caracteriza pelo risco, como por exemplo o negdcio que envolve a subscri¢ao

12 Artigos 1452-0/8, 14592-N/9, 1452-5/10, 1452-AB/1 d) e e) RGICSF.
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de valores mobilidrios'3?; em segundo lugar, pode a alteracdo da estabilidade financeira da
instituicdo bancaria ser vista como uma modificacdo relevante das circunstancias para este
efeito?

No que respeita a primeira duvida, cremos que a resposta deve ser positiva.
Consoante explica Carneiro da Frada,

a partida, a possibilidade de resolver ou modificar um contrato por alteragdo de
circunstancias abrange, segundo o artigo 437.2/1 CC, qualquer tipo de contrato.
Inclusivamente, aqueles, por conseguinte, que apresentam uma forte exposi¢do a
riscos ou, mesmo, os que tém o risco por objeto, podem estar sujeitos a resolugdo
ou a modifica¢do [...]*.

Ou seja, ndo é pelo facto de a subscricdo de valores mobiliarios envolver riscos que
se pode excluir liminarmente a possibilidade de recurso ao regime da alteragao superveniente
das circunstancias. Segundo alguns autores, o CVM admite, no tocante as ofertas de valores
mobilidrios e ja depois de haver uma declaragdo irrevogavel, a relevancia da alteracdo das

13 N3o trataremos, agora, de forma analitica as diversas relagdes que podem estabelecer-se entre o investidor e
o banco. Apenas deixamos uma nota que nos parece importante. Na verdade, consoante o tipo de contrato
celebrado e as clausulas concretamente nele insertas, assim o risco do contrato pode correr exclusivamente por
conta do investidor ou também por conta da instituicdo bancaria. Tudo passa por saber, na verdade, se ao
contrato de investimento foi ou ndo aposta uma cldusula que garanta uma rendibilidade minima ao investidor.
Sobre o ponto, embora numa perspetiva diversa, cf. FRADA, M. Carneiro da. Crise financeira mundial e alteracdo
das circunstancias. In: Forjar o Direito. Coimbra: Almedina, 2015, p. 56 e ss.

14 FRADA, Crise financeira mundial e alterac3o das circunstancias, p. 57.

A posicdo ndo é unanime. Hélder Mourato, a propodsito dos contratos swaps, caracterizados pela sua
aleatoriedade, nega a possibilidade de aplicagao do regime da alteragdo superveniente das circunstancias — cf.
MOURATO, Hélder. Swap de taxa de juro: A primeira jurisprudéncia. Caderno de Valores Mobilidrios, Lisboa, n.
44, 2013, p. 44 e ss. No mesmo sentido, embora de uma forma que nos parece menos contundente, CALHEIROS,
Maria Clara. O contrato de swap no contexto da actual crise financeira global. Cadernos de Direito Privado, Braga,
n. 42,2013, p. 12; CORDEIRO, A. Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. v. |l (Direito das Obrigacdes). t. IV.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 259 e ss.

Em sentido contrério, e portanto concordante com M. Carneiro da Frada, vide ASCENSAO, J. de Oliveira.
Alteragdo das Circunsténcias e Justica Contratual no Novo Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-alteracao-das-circunstancias-
e-justica-contratual-no-novo-codigo-civil.pdf; ASCENSAOQ, J. de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral. v. Ill. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002, p. 200 e ss.; FREITAS, J. Lebre de. Contrato de Swap meramente Especulativo — Regimes
de validade e de alteracdo das circunstancias. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, n. 72, v. 1V, 2012, p. 959
e ss.; COSTA, Tiago Sousa Freitas e. Resolucdo do contrato de swap de taxa de juro —anotacao jurisprudencial. O
Direito, Lisboa, 146/2, 2014, p. 530 e ss.; VASCONCELQS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 316 e ss.; LEITAO, L. Menezes. Direito das Obrigagdes. v. |l. Coimbra: Almedina,
2010, p. 132 (fazendo a distingdo entre as situagdes em que ha limites assumidos ao risco, relativamente as quais
é possivel o recurso a alteragdo superveniente das circunstancias, e aqueloutras em que tais limites ndo se
estabelecem).

Para outros desenvolvimentos sobre o ponto, c¢f. PINTO, Paulo Mota. O contrato como instrumento de gestao do
risco de alteragdo das circunstancias. In: MONTEIRO, Pinto (coord.). O Contrato na Gestdo do Risco e na Garantia
da Equidade. Coimbra: Instituto Juridico da FDUC, 2015, p. 71 e ss., p. 106 e ss. (cf., igualmente, pags. 97 e ss.,
dando conta do posicionamento do ordenamento juridico italiano — no qual as normas sobre onerosidade
excessiva ndo sdo aplicaveis aos contratos que sejam aleatérios; e do ordenamento juridico alemdo — no qual se
entende que ndo se aplica a alteragdo superveniente das circunstancias aos contratos que envolvam um
momento especulativo).
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circunstancias'®. Por outro lado, a referéncia do artigo 437.2 CC aos riscos prdprios do contrato
pode ser entendida, segundo parte da doutrina, no sentido da afirmacao da subsidiariedade
do regime da alteragdo superveniente das circunstancias. Assim, enquanto alguns autores
sustentam que o requisito leva a uma analise da alea subjacente ao negdcio, outros afirmam
que o que estd em causa é a subsidiariedade do instituto, uma vez que a alteragdo que
ocorresse dentro da alea do contrato seria sempre normal, ndo implicando a contrariedade a
boa-fé?e.

Maiores problemas suscita, portanto, a segunda questdo formulada. A lograda
resposta que lhe possamos oferecer fica dependente do que se entenda pela alteragdo
superveniente das circunstancias'’.

O artigo 437.2 CC estabelece como pressupostos para a resolugao ou a modificacao
do contrato com base na alteracdo superveniente das circunstancias que se verifique uma
alteracdo anormal das circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar e que

15 Sobre o ponto, ¢f. DUARTE, Diogo Pereira. A Resolucdo ou Modificacdo do Contrato por Altera¢éo das
Circunstdncias. Trabalho ainda nado publicado, 2014, p. 321 e ss., referindo-se, embora, as ofertas publicas de
aquisicdo. O Autor considera que a OPA é uma proposta contratual, qualificando-a, portanto, como um negdcio
unilateral, pelo que sustenta ndo ser correta a interpretagdo que nega a relevancia da alteragdo das
circunstancias aos negdcios unilaterais. Ndo cremos, porém, que a conclusdo possa ser assumida sem mais. Na
verdade, uma proposta negocial ndo pode ser entendida como um negdcio juridico unilateral. Sobre o ponto, cf.
PINTO, C. A. Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. (por A. Pinto MONTEIRO e Paulo Mota PINTO). Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 388. Ndo obstante, e pese embora alguma clivagem em rela¢do ao artigo 437.2 CC,
parece-nos evidente que o artigo 128.2 CVM consagra a relevancia da alteragdo das circunstancias, o que se
explica pela ndo-revogabilidade da proposta.

16 Cf. CORDEIRO, A. Menezes. Da alteragdo das circunstancias. In: Estudos em Memdria do Professor Doutor Paulo
Cunha. Lisboa: FDUL, 1989, p. 293 e ss.; p. 332. Dando conta da divisdao da doutrina quanto a este ponto, cf.
DUARTE, A Resolugéo ou Modificagéio do Contrato por Alteragéio das Circunstdncias, p. 353, e considerando que
o requisito se refere as duas possibilidades. Para o autor, a parte final do artigo 437.2/1 tem «o sentido de
consagrar a supletividade da alteragdo das circunstancias perante as regras gerais da imputagdo do risco»; «no
entanto, atendendo ao quadro legal de distribuicdao do risco entre as partes perante a execug¢ao dos contratos,
o significado do ultimo requisito do artigo 437.2/1 n3o pode ser o de tragar a supletividade perante este regime
geral de reparticdo do risco, ou de outro modo o artigo 437.2 seria inaplicdvel, uma vez que seria supletivo
perante o regime da impossibilidade que tem pretensdo de abarcar todas as hipéteses, ja que [...] faz correr o
risco de aumento do custo da prestagdo pelo devedor enquanto nao se der a impossibilidade absoluta e objetiva
da prestagdo», o que significa que «o Ultimo requisito do artigo 437.2/1, o requisito negativo, apenas procura
tracar a supletividade do instituto da alteragdo das circunstancias perante os regimes especiais de reparticdo do
risco».

Veja-se, ainda, sobre o ponto, numa perspetiva que nos leva a contemplar os regimes especificos de distribuicdo
do risco entre os contraentes, FRADA, Crise financeira mundial e alteragdo das circunstancias., p. 72. Cf., tb.,
PINTO, O contrato como instrumento de gestdo do risco de alteragdo das circunstancias, p. 83 e ss., considerando
que os riscos préprios do contrato nos levam a consideragdo da dlea normal do contrato, tendo em conta a
afetacdo do risco feito pelo contrato e pelas normas legais.

17 Sobre o ponto, veja-se, ainda, SERRA, Adriano Vaz. Resolugdo ou modificacio dos contratos por alteracdo das
circunstancias. Boletim do Ministério da Justi¢a, Lisboa, n. 68, 1957, p. 293 e ss.; MONTEIRO, A. Pinto. Erro e
Vinculagdo Negocial (a Propdsito da Aplicagdo do Bem a Fim Diferente do Declarado). Coimbra: Almedina, 2002;
PINTO, Teoria Geral, p. 605 e ss.; FERNANDES, L. Carvalho. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil Portugués. Quid
luris: Lisboa, 2001; MONTEIRO, A. Pinto Monteiro; GOMES, Julio. A hardship clause e o problema da alteragao
das circunstancias (breve apontamento). Juris et de Jure — Nos 20 Anos da Faculdade de Direito da Universidade
Catdlica. Porto: UCP, 1998, p. 17 e ss.
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se constate que a manutencado do contrato afetaria gravemente os principios da boa-fé, nao
estando abrangida pela dlea prépria do negdcio®®.

De acordo com os ensinamentos da doutrina, o problema da alteracdo superveniente
das circunstancias envolveria uma dupla possibilidade interpretativa: por um lado, apontaria
para um sentido subjetivo, a rememorar a doutrina da pressuposicdo, embora corrigida pela
consideracdo da base do negdcio. A pressuposicdo deficiente so seria, nessa medida,
relevante «quando for conhecida ou cognoscivel para a outra parte no momento da conclusao
do negdcio e desde que esta, se lhe tivesse sido proposto o condicionamento do negdcio a
verificacdo da circunstancia pressuposta, teria tal pretensao ou deveria ter aceitado segundo
a boa-fé»; por outro lado, apontaria para um sentido objetivo da base negocial, a integrar,
segundo a licdo de Larenz, os casos que envolvem a turbac¢do da equivaléncia (prestagdo e
contraprestacdo ja nao se equivaleriam em termos de relagao de valor) e os que envolvem a
frustracdo do escopo contratual (um objetivo contratual tornar-se-ia impossivel em termos
imputaveis, a titulo de risco, a uma das partes)*°.

18 A este prop6sito, atente-se na ligdo de CORDEIRO, A. Menezes. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007, p. 1106. Para o Autor, «a locugdo [do artigo 437.9], através de Vaz Serra, situa-se na area de Oertmann,
tendo um laivo subjetivo no seu teor. Sabe-se hoje que esta via ndo procede. A alteragdo diz respeito ao
circunstancialismo que rodeia o contrato, objetivamente tomado, desde que se lhe reporte. A férmula legal é,
no entanto, util, por deixar claro que ndo se trata de superveniéncia a nivel das aspiracdes subjetivas
extracontratuais de uma parte; deve haver uma afeta¢do do préprio contrato enquanto tal, e, nessa medida,
ambos os celebrantes estdo implicados».

Segundo Mota Pinto, parece ndo se acolher, no citado preceito, quer a doutrina da pressuposi¢ao de Windscheid,
que levaria a «revogacao do negdcio sempre que a pressuposicao fosse reconhecivel para a outra parte», quer a
doutrina da base negocial na versdo de Oertmann (segundo a qual a eficacia dos negdcios esta ligada a
subsisténcia da sua base, entendendo-se por base negocial as representacdes de uma das partes sobre a
existéncia de certas circunstancias consideradas basilares, desde que a outra parte as reconheg¢a como
importantes, sem as contradizer), uma vez que ambas as solugdes facilitariam demasiado a extingdo do contrato
— cf. Teoria Geral, p. 610. Explica o civilista que preferivel seria, portanto, a doutrina da base negocial na
formulagdo proposta por Lehmann. De acordo com esta posicdo, «“a pressuposicao deficiente s6 é relevante
quando for conhecida ou cognoscivel para a outra parte no momento da conclusdo do negdcio e desde que esta,
se lhe tivesse sido proposto o condicionamento do negdcio a verificagcdo da circunstancia pressuposta, teria tal
pretensdo ou deveria ter aceitado segundo a boa fé”» (p. 610-611).

Manuel de Andrade (Teoria Geral da Relag¢do Juridica Civil. 9. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 403 e
ss., também citado por Mota Pinto a este propdsito, que neste ponto acompanhamos de muito perto), introduz
nesta teoria uma ligeira alteragdo. Haveria lugar a modifica¢do do contrato, ainda, nos casos em que a boa-fé
justifique o resultado, embora nao exigisse a aceita¢gdo da clausula de condicionamento na data do negdcio.
Segundo explica Mota Pinto, «é o que tem lugar, por exemplo, quando num contrato bilateral se verifica o que
Larenz chama uma turbacdo da equivaléncia, isto €, quando, em consequéncia de eventos imprevisiveis [...], as
relagGes de ambas as partes se tornaram uma grosseira ndo relacdo, de modo que o contrato ndo satisfaz ja o
seu sentido como contrato de troca».

Sobre o ultimo autor citado, cf. LARENZ, Karl. Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts. 5. ed.
Minchen: Verlag C. H. Beck, 1980, p. 358 e LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts |, Allgemeiner Teil. 14 ed.
Minchen: Verlag C. H. Beck, 1987, p. 300 e ss. Larenz distingue um sentido subjetivo da base do negdcio (seria
contrario a boa-fé que, tendo-se alterado as circunstancias aceites por ambas as partes no momento da formacao
do contrato, uma delas venha exigir a outra o cumprimento do acordado) e um sentido objetivo da base negocial.
Aqui integraria dois grupos de casos: aqueles que envolvem a turbacdo da equivaléncia (prestacdo e
contraprestacdo ja ndo se equivaleriam em termos de relacdo de valor); e os que envolvem a frustracdo do
escopo contratual (um objetivo contratual tornar-se-ia impossivel em termos imputaveis, a titulo de risco, a uma
das partes). Para uma apreciagado critica da posi¢do do autor alemao, c¢f. CORDEIRO, Da Boa-Fé, p. 1050.

19 ¢f. também, nesse sentido, DUARTE, A Resolugdo ou Modificacdo do Contrato por Alteracéo das Circunsténcias.
Negando o interesse pratico-normativo da distingdo entre a base negocial subjetiva e objetiva e as chamadas
grande base do negdcio e pequena base do negdcio, cf. PINTO, O contrato como instrumento de gestdo do risco
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Na sintese de Carneiro da Frada, duas sdo as ideias fundamentais a reter nesta
matéria:

a) em primeiro lugar, a recegdo e aplicacdo da alteragdo de circunstancias esteve
desde sempre relacionada com momentos de profunda alteragdo do contexto
socioecondmico e politico vigente numa determinada comunidade juridica [...]; b)
em segundo lugar, a modificagdo ou resolugdo dos contratos por alteracdo das
circunstancias exige, invariavelmente, a ponderagdo valorativa dos dois vetores
dogmaticos: a autonomia privada, por um lado, e a boa-fé, por outro®.

No mesmo sentido, Menezes Cordeiro?! alerta para que a autonomia privada implica
riscos e «anda com a responsabilidade sempre ao seu lado», pelo que os critérios de relevancia
da alteragao das circunstancias — a responderem ao facto de o contrato poder ser, depois de
modificada de forma imprevista e radical a realidade envolvente, j4 outro — deverao
representar, de algum modo, um compromisso com a estabilidade, a protec¢ao da confianga,
ja que «ndo se podera [...] determinar uma correspondéncia do contetddo contratual a todas
as flutuagbes das circunstancias cuja previsdo levou ao negdcio»??; quer porque, a ser
afirmativa a resposta a questdo da eventual modificacdo do contrato com base no regime
mencionado, teremos de ponderar, e porque ele, no fundo, apela também a boa-fé, em que
medida isso ndo contraria o sentido da vinculacdo das partes.

Na concretizacdo destas ideias, e continuando a acompanhar a exposicao de Carneiro
da Frada, pode dizer-se que a alteracdo superveniente das circunstancias implica uma

enorme indeterminacdo, suscetivel por isso de abranger, consoante os casos, uma
multiplicidade de situagdes sobre as quais qualquer uma das partes alicergou a sua
decisdo de contratar (circunstancias familiares, do dominio da natureza,
contingéncias proprias do ramo de atividade a que se dedica ou em jogo no
contrato)?.

N3o serd, contudo, qualquer modificacdo que pode justificar a mobilizacdo do
preceito em causa. Por isso, deve entender-se que, mesmo quando respeitantes a uma base
subjetiva, as circunstancias pressupostas devem ter sido conhecidas ou cognosciveis pela
contraparte no momento da celebracdo do negdcio e se exija que, se tivesse sido proposto o
condicionamento do negdcio a verificacdo da circunstancia pressuposta, a boa-fé o tivesse
exigido.

A estabilidade financeira do emitente do empréstimo obrigacionista € um daqueles
elementos que é necessariamente sopesado no momento da celebracao do negdcio. A este
propédsito, Diogo Pereira Duarte considera — tomando como ponto de partida um caso em

de alteragdo das circunstancias, p. 83 e ss. Para o autor, a distingdo nem é decisiva do ponto de vista dogmatico,
como ndo tem relevancia legal auténoma.

20 FRADA, Crise financeira mundial e alteracdo das circunstancias, p. 65.

21 CORDEIRO, A. Menezes, Da Boa-Fé, p. 1092.

22 Cf. PINTO, Teoria Geral, p. 607.

23 FRADA, Crise financeira mundial e alteracdo das circunstancias, p. 70.
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qgue, em Portugal, foi aplicada uma medida de resolugdo — que a situacdo financeira das
empresas do grupo Espirito Santo ndo permitia prever a hecatombe financeira que viria a
ocorrer no futuro. Os resultados divulgados a 30-7-2014 refletiam a pratica de atos de gestdo
gravemente prejudiciais dos interesses do banco. Tais factos tiveram lugar ainda durante o
mandato da administracdo da familia Espirito Santo, em beneficio de entidades do grupo
Espirito Santo e foram levados a cabo num momento em que a substituicdo da anterior
administracdo ja estava anunciada, traduzindo-se num prejuizo adicional para o banco de 1,5
milhdes de euros, face ao que era de esperar da comunicacdo do BES ao mercado de julho de
2014. Foram esses atos que colocaram o BES numa situacdo de incumprimento de rdcios
minimos de solvabilidade, determinaram a suspensao do acesso a liquidez do Eurossistema e
agravaram a incerteza relativamente ao balango do BES, inviabilizando a solugdao de aumento
de capital privado. Ora, tais atos, determinantes da adogao da medida de resolugao, estiveram
na base do prejuizo que a cliente veio a sofrer. Mas consubstanciam, também, uma alteracao
substancial das condi¢des de investimento, imputavel ao acionista que controlava o banco.
Nessa medida, sustenta ser possivel invocar o artigo 437.2 CC para defender a existéncia de
uma alteracdo superveniente das circunstancias, devendo ser permitida ao acionista a
resolucdo do negdcio, com eficacia retroativa®*.

A modificagdo relevante, a dar-se como certa, s6 pode referir-se a base negocial
subjetiva. Ora, estamos em crer que, até pela necessidade dar cumprimento ao disposto nos
artigos 244.2 e seguintes do CVM, a alteragao da situacdo financeira ndo pode ser considerada
irrelevante, do ponto de vista da ponderacgao articulada entre a autonomia privada e a boa-
fé, donde, a verificar-se, justifica, no minimo, a divida acerca da mobilizacdo do disposto no
artigo 437.2 CC%. N3o se ignora que os produtos financeiros em questdo envolvem, pela sua
natureza, um risco de perda que corre por conta do investidor obrigacionista. Mas nao se
desconhece, também, que, alterando-se substancialmente o quadro de investimento, esse
risco supera aquele que tinha sido ponderado pelas partes. Simplesmente, tudo isto ha de ser
sopesado tendo como referente dialégico o quadro da medida de resolucdo. De facto, a
adocdo de uma medida de resolucdo tem como pressuposto uma situacao de insolvéncia (ou
guase insolvéncia) da instituicdo bancaria. Por isso, a alteracdo das condi¢des de investimento
ndo agrava a posicao do investidor, que com base nessa situacdo ndo conseguiria resolver o
negocio. Acresce que a intencionalidade do regime normativo em causa passa, exatamente,
pela consideracdo de que, depois dos acionistas, os credores, segundo a hierarquia dos seus
créditos, sdo chamados a suportar o prejuizo. Parece-nos, portanto, que se inclui dentro do
risco préprio do contrato celebrado entre o credor obrigacionista e a instituicdo bancaria a
perda do investimento por degradacdo das condicdes financeiras do emitente, ndo se
devendo, fora situagOes excecionalissimas e apenas detetdveis in concreto, admitir a

24 Cf. DUARTE, A Resolugdo ou Modificagéo do Contrato por Alteracéo das Circunstédncias, p. 631.

%5 Com especial importancia para esta matéria, vejam-se, também, os artigos 355.2/4 b) e 7 CSC; e os artigos
293.2 e 359.2 CSC. Cf., também, os artigos 348.2 e 349.2 CSC, relativos aos requisitos para que uma sociedade
possa emitir obrigacdes e relativos as limitagSes a emissdo dessas obrigagdes.

Havendo alteragGes as condicGes de emissdo, prevé-se, por ndo ser exequivel obter o consentimento de todos
os titulares das obrigacGes para se modificar o mutuo subjacente, a constituicdo de uma assembleia
obrigacionista, que delibera esse consentimento. Exige-se um quérum maioritario. Sobre o ponto, cf. CAMARA,
Paulo. Manual de Direito dos Valores Mobilidrios. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 142.

E claro que, sendo aplicada uma medida de resolu¢do, a modificacdo ndo sera fruto da autonomia contratual do
emitente, donde se prescinde de qualquer aceita¢do por parte dos investidores obrigacionistas. Mas isto mostra
que as condi¢cdes de emissdo ndo sdo de todo irrelevantes para a manutengdo, em termos compativeis com a
boa-fé, do negdcio tal como ele foi firmado.
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invocacdo do artigo 437.2 CC?. Para tanto, é necessério que o risco verificado com a alteragdo
das circunstancias ultrapasse o risco assumido com a contratacdo diante da instituicao
financeira.

B CONCLUSOES

Se é certo que o legislador portugués quis restringir a possibilidade de se invocar a
alteragdo superveniente das circunstancias como decorréncia da aplicagcao de uma medida de
resolugdao, ndo menos seguro é que o expediente ndo é completamente afastado. Assim, ndo
podera langar-se mao do artigo 4372 CC portugués com fundamento na altera¢do da cessao
da posicao contratual insita a aplicacdo de uma medida de resolugdo. Mas ja é possivel
mobilizar o regime quando haja um outro fundamento para ele, ainda que coincidente com
os fundamentos que determinaram a aplicacdo da medida de resolucdo. Lidando-se, contudo,
com contratos financeiros, que tém a envolve-los um especial risco, haveremos de considerar
gue, em regra, ndo serd o risco de ndo cumprimento ou risco de insolvéncia por parte da
instituicdo financeira que permite justificar a mobilizacdo do regime. Teremos, pois, que lidar
com um risco que ultrapasse o risco da contratacdo com a instituicdo financeira.
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EQUALITY OF RESOURCES

AND COMPULSORY

LICENSING OF COGNITIVE ENHANCEMENT DRUGS

IGUALDADE DE RECURSOS E LICENCIAMENTO COMPULSORIO DE DROGAS
PARA O AUMENTO COGNITIVO

DENIS FRANCO SILVA* | CARLOS A. ROHRMANN**

RESUMO

Em um futuro préximo, a comercializagdo e
disseminagdo do uso de farmacos buscando
aperfeicoamento cognitivo revela-se provavel.
Drogas desenvolvidas para fins terapéuticos - como o
ritalina e o modafinil — ja sdo frequentemente usadas
incorretamente como meios para o aprimoramento
cognitivo. Supondo que a principal objecdo ao
desenvolvimento e mercantilizagdo de tecnologias
voltadas ao aperfeicoamento da base bioldgica
humana refere-se ao risco de aumento de
desigualdades substanciais entre pessoas de
diferentes classes sociais, 0 objetivo deste trabalho é
investigar o uso de mecanismos de licenciamento
compulsério como meio de promog¢do de acesso
universal a drogas desse tipo. Partindo da definicdo
“welfarista” de aperfeicoamento humano de Julian
Savulescu, e também da ideia de igualdade de
recursos de Dworkin, as razdes que informam o
mecanismo de licenciamento compulsério serdo
analisadas para mostrar que desigualdades de acesso
a possibilidades de aumento de bem-estar subjetivo
autorizam sua utilizagdo da forma como ja ocorre em
casos de saude publica.

Palavras-chave: Licenciamento compulsério; bem-
estar  subjetivo; igualdade; aperfeicoamento
cognitivo.

ABSTRACT

The use of pharmaceuticals to enhance human
capabilities is being proved more and more to be
feasible. In fact, drugs developed for therapeutic
purposes — like ritalin and modafinil — are frequently
misused as means to cognitive enhancement.
Assuming that the most powerful objection on the
use of human enhancement technologies is the risk of
increasing substantial inequalities among persons of
different social classes, the aim of this paper is to
investigate the wuse of compulsory licensing
mechanisms to grant universal access to drugs of such
kind. Departing from Julian Savulescu’s welfarist
definition of enhancement, and also from Dworkin’s
version of equality of resources, the reasoning
underneath compulsory licensing mechanisms will be
addressed in order to show that inequalities
regarding possibilities of increasing ones subjective
welfare can sustain a claim for compulsory licensing
as strong as those grounded on public health issues.

Keywords: Compulsory licensing; subjective welfare;
equality; cognitive enhancement.
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B INTRODUCTION

One must assume that humans have always tried to enhance themselves by
improving their mental, physical and emotional capacities. Biotechnologies already on the
horizon can enable humans to be stronger, smarter, to have better memory, to live more and
even enjoy richer emotional lives. In fact, drugs initially developed for therapeutic uses are
already being frequently misused as enhancement drugs. For example, ritalin and modafinil
(developed, initially, to treat TDHA and narcolepsy) are being used in a growing scale by
students and professionals as means of improving focus, concentration, memory and state of
awareness.

How should a legal system deal with the forthcoming possibility of biomedical
enhancements is still in dispute and appears to be highly controversial.

Stefano Rodota asks about the entitlement and fate of some fundamental rights, “not
surprisingly historically identified as rights of man or human rights”, that “in human nature
have its foundations”, such as the right to body integrity?.

Francis Fukuyama goes further beyond, asserting that the idea of political equality
rests on the empirical fact of natural human equality:

Underlying this idea of the equality of rights is the belief that we all possess a human
essence that dwarfs manifest differences in skin color, beauty, and even intelligence.
This essence, and the view that individuals therefore have inherent value, is at the
heart of political liberalism (...). If we start transforming ourselves into something
superior, what rights will these enhanced creatures claim, and what rights will they
possess when compared to those left behind?3

One can clearly see that the reasoning above exposed proceeds from an essentialist
approach to morality and law. In short, it is the idea of human nature or essence as a source
of substantive moral rules or the belief that it is possible to derive substantive moral rules
from reflection on human nature.

Although many contemporary scholars appeal to the idea of human nature or human
essence, these concepts usually lack any kind of definition. So, what is meant when they talk
about human nature?

2 RODOTA, Stefano. Il corpo e il post umano. In: Studi in onore di Davide Messinetti. Napoli: ESI, 2008, p. 01.
3 FUKUYAMA, Francis. Our Posthuman Future: Consequences of the Biotechnology Revolution. New York: Farrar
Straus Giroux, 2002, p. 09.
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The idea of banning or forbidding enhancement techonologies departing from a
concept of “human nature”, especially when talking about enhancement drugs, is the origin
of two big problems*:

1- Enhancement drugs enter the market through the “backdoor”;
2- Enhancement drugs are accessible, through questionable means, by a very
few members of society.

The idea of “enhancement drugs entering the market through the backdoor” raises
concerns about public health and safety for consumers of such medicines. By entering through
the backdoor one means that drugs that were developed for therapeutical purposes, without
tests or studies concerning the frequent use and possible side-effects and long term
consequences in healthy people are being used by a great number of people as a non-
therapeutical drug.

The second problem is a problem of access to such medicines. Considering that
enhancement drugs, that improve performance and cognitive capabilities might represent
some kind of advantage over other people in innumerous social contexts, these drugs arise in
the market as positional goods and restricted access to it represents a situation of inequality
of resources that lead to increase and perpetuate existing social inequalities regarding wealth,
education and social class.

The aim of this paper Is to present arguments regarding the embracement of an
enhancement enterprise and, assuming the possibility of development and commercialization
of cognitive enhancement drugs, to propose at least one mechanism of state intervention to
cope with inequalities derived from restrict access: compulsory licensing.

1 APPEALING TO HUMAN NATURE IN BIOETHICS

Appeals to human nature usually play a very specific role on the debate concerning
bioethics: human nature acting as a feasibility constraint on morality and thus, on law, which
is a logical inference from the assumption of the essentialist premise exposed above regarding
the entitlement of rights or the origin of some political values.

The idea of human nature as a feasibility constraint on morality and law assumes that
a realistic approach on understanding morality must take into account cognitive and
motivational limitations of human beings: the biological “hard-wiring” we happen to have so
that any plausible account of our moral obligations to others must take this into consideration.
“Ought” implies “can” and what we can do is limited by our evolved biology>.

This view is intrinsically connected with the idea of human nature as a constraint on
the good for us, an argument with Aristotelian roots: the idea that a being’s nature determines

4 BUCHANAN, Allen. Beyond Humanity? — The Ethics of Biomedical Enhancement. Oxford: Oxford University
Press, 2011.
> BUCHANAN, op. cit.
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its good by constituting a constraint on what can count as a good life for that particular being.
If something is beyond the limits of our nature, pursuing it is morally wrong®.

Though, the analysis of bioconservative arguments based on the concept of human
nature, and therefore insufflated by their version of “normative essentialism” on this issue,
reveals a much more pungent fear: inequality. In fact, although referring to concepts like
“human nature”, the underlying reasoning reveals arguments dependent upon the relation
between the concepts of person and equality, with the following structure:

1. There is a human essence.
2. This human essence is responsible for our equal moral status.

3. This human essence would be changed if we were to enhance
ourselves in various ways.

4. Therefore if we enhance ourselves in various ways we will no longer
all be of equal moral status

It is clear that informing the bioconservatives objection on the human enhancement
enterprise there is a fear of denial of the moral status of person to those “left behind”,
therefore threatening our equal moral status, which generated an appeal to the idea of human
nature. The aim of bioconservative claims seems to be, at first, to preserve something as a
“detached value”’, wich means that even if empirically those whose status of person was
denied were better-of in well being it would be morally wrong to do so.

However, it doesn’t seem really plausible that the real concern is with formal
equality, especially if it is considered that any biotechnological intervention on the human
body to be considered an enhancement will, at least at first glance, be seen as an advantage
or a positional good.

Thus, the real problem that lies under the debate between bioconservatives and
enhancement procedures supporters is, in fact, if substantive inequalities derived from an
enhancement enterprise should be accepted or if enhancement procedures itself should be
permitted considering the risk of increasing social differences.

2 HUMANS ENHANCEMENT AND EQUALITY

All persons are equal. Could the use of bioenhancement technologies invalidate such
claim?

& Authors like Michael Sandel (The case against perfection. The Atlantic Monthly 293(3): 50-62, 2005) and Erik
Parens (The Godness of Fragility: On the Prospect of Genetic Tecnologies Aimed at the Enhencement of Human
Capacities. Kennedy Institute of Ethics Journal 5(2),141-53, 1995) hold that enhancement is objectionable
precisely because it involves the removal of limitations on what can be done by human beings, since there are
irreplaceable goods, like perseverance, that depend upon having limitations.

7 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: the teory and practice of Equality. Cambridge: Harvard University Press,
2000.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 24-36
ISSN 2526-9488




Denis Franco Silva | Carlos A. Rohrmann

To answer this question, and also to address the concerns which have been presented
regarding the entitlement and fate of the human rights idea, one must first understand what
is meant when we talk about equality, a concept which certainly needs to be clarified, in spite
of the common assumption that equality simply means having the same of something. But the
same of what?

Would it be everybody having the same level of happiness? The same amount of
resources or material goods? The same oportunities?

It must be noticed that bioconservative claims reflect an essentialist normative
approach according to which equality derives from and certainly means everybody sharing the
same biological constitution (the one regarding the human gender) and substantive
differences are the result of a natural lottery or brute luck.

2.1 Undestanding equality as a political value

The first step to fully comprehend the challenges and practical problems related to
some of the scientific breakthroughs that appear to be next step in human evolution (artificial
intelligence, bionics, use of enhancement drugs, genetic manipulation, etc.) seems to be to
clarify the differences and the relation of the concepts of equality as a political value and
equality as a situation of substantive or material equivalence among individuals.

The value of equality does not demand, for its emergence, empirical or concrete
situations of equality regarding how any good or resource is naturally assigned between the
members of a community. In fact, the value of equality, generally considered, can only emerge
in a political community in the face of a concrete situation of inequality pound among its
members.

Individuals show, between themselves, innumerous differences regarding, for
instance, their sex, age, talents, abilities, conceptions of the good and, therefore, different
interests and goals. Considering, also, that a society in which every member proceeds from
the same starting point is nothing but a counterfactual exercise, differences regarding birth,
such as inherited wealth, and also education, social class and other environmental factors
must be considered as always present.

The existence of substantive or empirical inequality among its members is, indeed,
the factual situation that allows equality being considered a political value in a community.
Talking about equality in practical reasoning means talking about a value, not a fact, that can
be defined as an equal concern, from a political community, for the fate and wellbeing of its
members®,

This equal concern, of course, can only be possible if substantive or material
differences are taken into account. Despite not aiming to sustain an equality principle that
reflects the broad idea of equality of welfare, meaning the mathematical equivalent of goods
or resources being constantly distributed and redistributed between all members of a society
—what certainly would leave us with a not very compelling idea of equality, due to its disregard

8 DWORKIN, op. cit. One must notice that such definition stands even in the face of other contemporary different
conceptual frameworks for a theory of justice, such as the one of John Rawls (2000). In fact, it is a definition of
equality that, considering its rationalist limits, would fit even in a kantian framework.
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for personal accountability for choices or decision making —, it is clear that proceeding from
the crucial distinction in practical reason between chance and choice as basis for
accountability, a principle of equality demands embracing a principle of difference or
differential treatment so to express equal concern to all members of a community.

Therefore, equality, as a political value:

a) Assumes that persons present substantive differences amongst themselves, due to
chance, including differences in their biological constitution or biological “hardware”,
thus presenting, also, different interests, conceptions of the good life, objectives and
goals.

b) Is conceived so to demand unequal treatment of different concrete persons aiming
redistribution or compensation in favor of the worst-off, when talking about resources
or regarding minimal conditions for different interests, goals or conceptions of good
life to be pursued, without disregard for accountability?;

A partial conclusion can now be presented, which is that the existence of substantive
differences or different conceptions of the good or interests on the factual level does not
threaten equality as a political value. Persons are equal, demanding equal concern and never
counting in the political spectrum as more than one.

2.2 Why enhancement drugs shall be admitted in the market?

Applying the above reasoning about equality as a political value when facing practical
problems related to the use of body-pervasive technologies — especially those commonly
referred to as human enhancement technologies —, demands a slightly deeper level of
refinement. Mostly because, in this case, fear of inequality arises from the assumption that
non-enhanced subjects (those who choose not to enhance themselves or whose parents have
chosen not to enhance their children) will be left behind in the political spectrum, due to
claims of moral superiority made by persons that had enhanced their physical or cognitive
capabilities.

Thus, the real problem that lies under the debate between bioconservatives and
enhancement procedures supporters is, in fact, if substantive inequalities derived from an
enhancement enterprise should be accepted or if enhancement procedures itself should be
permitted considering the risk of increasing inequality.

To approach this problem one must define what counts as an enhancement.
Regarding to this, it is assumed, here, a so-called welfarist account of human enhancement,
proposed by Savulesco, Sandberg and Kahane. This means “any change in the biology or

°The nature and extent of such positive discriminatory measures, and also, of course, of its content, is in dispute.
Though, it can't be denied that even the aristotelic conception of equality assumes empirical inequalities by
chance and demands some amount of substantive unequal treatment as a political choice. This fact is highlighted
so as to answer in advance any objections to such parcial conclusions on equality that are made through the
denial of Rawls or Dworkin's framework.
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psychology of a person which increases the chances of leading a good life in the relevant set
of circumstances”??. It is important, also, to clarify that this account makes no use of the
common distinction between medical treatment and enhancement as the so-called “not-
medicine” approach. The focus is on subjective welfare, not in the idea of normal species-
functioning.

If one assumes this definition of enhancement, Dworkin can explain very well what
really is at stake when talking about human enhancement:

Our physical being — the brain and body that furnishes each person’s material
substrate — has long been the absolute paradigm of hat is devastatingly important to
us and, in initial condition, beyond our power to alter and therefore beyond the
scope of our responsibility, either individual or collective”??.

When it is possible to change more and more of what was formerly understood as
“given” the boundary between “chance” and “choice” tends to disappear, affecting our notion
of shared responsibility for others whose choices — as opposed to chances or luck — differ from
our own or differ from the norm. If enhancement procedures and, therefore, the outcome of
such procedures, is a matter of choice, what responsibility would enhanced persons hold
before those “left behind”?

Unlike the considerations regarding a “human nature” or “human essence” that
grants us equal moral status, the idea that enhancement technologies are a threat is based,
in this conception, in the claim that any social cooperation system and the mutual recognition
of individuals as persons depends on a so called “natural lottery” regarding health,
intelligence, strength, wealth, social class and skills. The fact that no one is responsible for its
winnings or losses in this natural lottery and the indetermination of future results would be
what allows the idea that all persons find themselves in a position of equality.

As one can see, this is clearly an attempt to treat derivative values as detached values,
which means saying that enhancements are wrong “per se”, quite apart from any bad
consequences it will or may have for any person. However, the supposed strength of the claim
is based in the assumption that the position of non-enhanced persons will be worse and,
specially, that the distribution of such enunciated talents is, in fact, out of our horizon of
choice.

The boundary between chance/choice is no doubt a crucial one when talking about
ethics, morality or law. This boundary, however, presents itself in practical reason as a fact,
not a normative judgment. To put it straight: chance is what we cannot control, not what we
choose not to control. If we choose not to enhance ourselves, obviously, a choice has been
made.

10 SAVULESCU, Julian; SANDBERG, Anders; HAHANE, Guy. Well-being and Enhancement. 2011. In: Savulescu,
Julian, Meulen, Ruud ter; Kahane, Guy (editors). Enhancing Human Capacities. Oxford: Willey-Blackwell, 2011, p.
07.

1 DWORKIN, op. cit., p. 444.
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At this point it must be made clear that the democratic principle of equality is a value,
not a fact!?. This implies that a distinction must be made between equality as a value and a
concrete situation of substantive equality among persons.

Equality, as a value, is a detached value and shall not be put at risk as such, and can
be defined as an equal concern from a political community for the fate of all its members. This
equal concern is understood, here, as Dworkin’s version of equality of resources, which
implies duties and distributive justice measures aiming a concrete situation of equality.

The present dislocation of the boundaries between chance and choice do not render
obsolete equality as a detached value, neither deny its centrality in a moral or legal
community. The real problem is that it will possibly create a great amount of substantive
inequalities considering the fact that enhancements are taken to be positional goods and
might further increase the advantages of the rich over the poor.

Accordingly, the question to be made is: considering the consequences for the worse
off, should we banish enhancement procedures?

One must observe that the problem, therefore, rests redefined as a problem of
balancing derivative values and considering the likely impact of any such decision on individual
interests.

In a situation like this, equality of resources demands, first, not trying to improve
equality by leveling it down. The remedy for injustice is redistribution, not denial of benefits
to some with no corresponding gain to others?®3.

In short, substantive inequalities generated by the use of enhancement procedures
are not a plausible objection to the enhancement enterprise, especially if considered that such
inequalities are not qualitatively different of inequalities already existing due to social class,
educational level, wealth or access to positional goods in general.

More important, the admittance of enhancement drugs in market as such is enough
to solve public health and safety issues generated by letting enhancement drugs enter the
market through the backdoor.

3 INEQUALITY AND UNIVERSAL ACCESS TO COGNITIVE ENHANCEMENT DRUGS: THE CASE
FOR COMPULSORY LICENSING

The strongest objection against enhancement drugs lies, therefore, in problems
related to inequality and access to these drugs. Its admittance in market would increase
inequalities already existing, like welfare inequalities between the rich and the poor since
wealth would be an unfair precondition for privileged access to medicines that increase
performance, generating even bigger differences.

12 DWORKIN, op. cit.
13 DWORKIN, op. cit.
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Inequality, despite not being a reason for banning enhancement drugs, is no doubt
an issue of public interest, demanding state intervention in the market. The question is: how
would such intervention be justified?'4

According to Habermas®®, the relation between private and public autonomy must
be understood as dialectical. A basic fundamental principle informs this proposition: no citizen
can assume the status of a legal subject unless they are granted subjective private rights. In
fact, private and public autonomy mutually presuppose each other, as part of an environment
where coercive and positive law develops a central role, firstly, constituting individual legal
subjects and, secondly, entitling them to participate in a democratic process of lawmaking.

The idea of dialectical relation between private and public autonomy is based on the
Habermasian theory of communicative action. Expanding on this theory, the author
elaborates the discourse principle (“just those action norms are valid to which all possibly
affected persons could agree as participants in rational discourses”) vis-a-vis the moral
principle as a means of expressing the complementary relation between law and morality.

Though here directly referring to law, the discourse principle is intertwined with the
moral principle. It seems that law must convey a degree of legitimacy which implies a
necessary proximity to moral arguments. Thus, the discourse principle expresses a
postconventional morality, for the moral principle is one of, or even the most important, rule
of argumentation which operationalizes the former.

Habermas'® reveals that discourse principle is a counterfactual proposition
formulated to analyse the validity of legal norms, whereas the moral principle is used to justify
moral norms. However, neither of them can be seen or understood as clearly distinct
philosophical concepts applied to separate domains of reality. In fact, whenever trying to find
out the validity of a legal norm, for example, a contract, it should be taken for granted that
the moral principle establishes substantial grounds for the procedure of lawmaking.

Dworkin’s conception of Law as integrity is derived from a constructive approach in
the discourse of appropriateness. Nevertheless, this particular point of view should not be
restricted to the solution of hard cases, but must be extended to the procedure of lawmaking
in an attempt to fulfill the Habermasian proposal of complementariness between moral
principle and discourse principle.

Moreover, according to Dworkin'’, law as integrity is based on a coherent set of
principles about justice, equality, fairness and procedural due process. This reasoning cannot
be limited to the application of law in courts. As a matter of fact, lawmaking procedure would
require the same set of principles to justify as well as to structure a substantial production of
norms.

A radical philosophical scholar may see all of this as a paradoxical argumentation and
a theoretical failure. However, the lawmaking procedure implies a dialectical relation of

14 The following argumentation has already been developed in Feres and Silva - The patent licensing conundrum:
a substantial Brazilian legal theory in the Law of Contracts. In: Etica e Filosofia Politica, n. 11, v. 1, 2008.

5 In: The inclusion of the other: studies in political theory. Edited by Ciaran Cronin and Pablo de Grieiff,
Cambridge: MIT, 1998.

16 1n: Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy. Translated by William
Rehg. Cambridge: MIT, 1996.

7n: Law’s empire. London: Fontana Press, 1991.
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application between universal moral principles and the Constitution, as well as the
Constitution and the statutes. In this particular case, there is serious concern for the
legislature’s ability to produce a consistent set of articulate norms contained by the
intersection of the Dworkian community of principles and the Habermasian minimum
normative content, counterfactually instituted.

In a context of private and public autonomy co-originally constituted, subjetive rights
and public law interact to form a counterfactual set of principles which conveys a moral
argument in the lawmaking process. It seems that a minimum normative content is expressed
in terms of private autonomy as well as democratic principle.

The legislature is not free to enact rules without any regard to this normative content.
Although enacting rules is a matter of policy, the latter can only be chosen according to a
reason of principle. As Dworkin!® sees it, law as integrity does not apply to the lawmaking
process. Nevertheless, an extension of the lawmaking procedure of this theoretical tool
enhances the scope of this paper —a substantial legal theory applied to contracts, and justifies
Dworkin’s argument — the need for a sound policy to enact a rule. In fact, a sound policy is
nothing if it is not a policy justified by a moral principle.

Private law making procedure is founded on the private autonomy principle. Property
rights and contracts are formulated in accordance with the minimum moral standard
established in a counterfactual environment of ultimate private autonomy. In order to
conceive the normative content of an agreement, it is not appropriate to disregard reasons of
principle while the bearers of rights are elaborating the terms of a certain transaction.

The principle of private autonomy works as a moral standard in the process of
establishing the contours of normativity in contracts.

This reveals a significant step towards the justification of lawmaking procedure. It is
not a mere formal appreciation, but, instead, a substantial analysis of the production of norms.
The dialectical relation between private autonomy and democratic principle requires integrity
in the procedure of lawmaking, not only by legislature, but also by administrative power and
individuals. Enacting regulations and achieving private agreement must be enlighted by
minimum moral content. This does not represent a return to natural rights, but a renovation
of proceduralism.

Many readers may be asking what private autonomy means in a context of
substantialism in procedure. Indeed, private autonomy conveys relevant moral contents, such
as, fairness in exchange, justice in co-operation, procedural due process in evaluating the
promise principle. These are the guidelines the legislature has to respect so as to implement
contract law. Furthermore, the legislative process in construing the principles of contract law
is justified upon a moral argument. At this point, the basis of a contract law is not informed by
instrumental rationality but by a community of principles, in spite of the strategic actions of
promisee and promisor in forming an obligational bond.

Due to state intervention in contract by legislature, liberal scholars have criticised the
fall of freedom of contract. Obviously, this point of view pressuposes a negative concept of
liberties which are certainly jeopardized by any kind of parternalistic measures. Nevertheless,
it is not intended here to revisit or emphasize the collective goals which can eventually justify

181n: Law’s empire, op. cit.
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the restriction of private autonomy. It is not a question of taking sides of either the
communitarians or the liberals, it is actually a matter of asserting the legitimacy of public
intervention in accordance with a community of principles wich, regarding the issue in
question, encompasses a value of equality.

This community of principles ought to corroborate the legitimacy of intervention in
contracts, taking into account, not only a dialetical relation between public and private
autonomy, but also substantial moral contents. Indeed, the principle of autonomy itself is a
substantial moral argument, setting the limits for any kind of state intervention. As a matter
of fact, private autonomy and state intervention in the context of contract law should be co-
originally constituted. It implies a significant conclusion that private agreements are prima
facie binding®?, for they should pass a relevant test of appropriateness as far as moral principle
is concerned.

In this context, a crucial question will arise: what are the means of legitimazing state
intervention? First of all, the principle of private autonomy will demand an intervention
whenever the exercise of free will in any private agreement is in danger. Secondly, state
intervention in a contract will be borne out if equity in exchange is not adequately balanced.
Thirdly, public autonomy or democratic principle supports a policy of intervention which is
founded on procedural due process. In this case, the ultimate goal is to protect the co-
operation between the parties and the long-term contractual relationship inasmuch as
cognitive flaws, fraud, duress, misrepresentation and, of course, vulnerability are recognized
as sufficient grounds for reconstituting any private bond through reasonable intervention.

Therefore, the principle of private autonomy, in the context of law as integrity, may
require and substantiate legislative or administrative intervention whose purpose is to morally
reconstruct the obligational bond among contracting parties (as free individuals). As a result,
this specific principle functions as both a procedural tool and a moral argument in favour of a
substantial legal theory whose aim is to acknowledge diversity, conflict and plurality in social
relations under the due process of a morally integrated normative structure. Finally, the
relation between moral principle and law as integrity is not fragmented at all, nonetheless, it
demonstrates a substantial ground for justification of lawmaking and court action.

The theoretical background above exposed is able to justify public intervention
aiming to reduce inequality of access to enhancement drugs. In fact, compulsory licensing is
an intervention mechanism that already is being used to protect the public interest regarding
the access to medicines. See, for example, the compulsory licensing of Merk Sharp and Dohme
patent rights of the drug Efavirenz in Brazil in the year of 2007.

This was a typical case in witch legal or statutory monopoly (patent rights) tends to
influence the market negatively. The patentee might abuse property rights by charging
excessive prices for its exclusive product. This is why intellectual property rights law should
state legal procedure to reverse the probability of abuse of economic power obtained by the
patent privilege. In this particular case, the terms of patent licensing contract are legally
established so as to reconstruct the obligational bond in conformity with fairness, justice and
due process.

The same intervention mechanism can be used in the case of emerging cognitive
enhancement drugs if one takes into account a wellfarist definition of enhancement, which

19 ATIYAH, P.S. Essays on contract. Oxford: Claredon Press, 1986.
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means “any change in the biology or psychology of a person which increases the chances of
leading a good life in the relevant set of circumstances”. This is an account that makes no use
of the common distinction between medical treatment and enhancement as the so-called
“not-medicine” approach. The focus is on subjective welfare, not in the idea of normal species-
functioning.

B CONCLUSIONS

It is clear that informing the bioconservatives objection on the human enhancement
enterprise there is a fear of denial of the moral status of person to those “left behind”,
therefore threatening our equal moral status, which generated an appeal to the idea of human
nature.

Clarifying the idea of equality as a political value detached from an empirical situation
of substantive equality among persons can show the fragility or general arguments against an
enhancement enterprise or allowing research and development or enhancement drugs and
technologies. The dislocation of the boundaries between chance and choice that render the
very concept of natural lottery obsolete does not menace equality as a political value.

The admittance of research and development of enhancement drugs will solve the
first of the two big problems aforementioned: the risk represented for consumers of such
drugs entering the market through the “back door”.

The second big problem is a problem of acess to such drugs due to socioeconomic
inequalities already existing.

Considering that equality in democratic societies demands that the state should
demonstrate equal concern regarding the welfare of all its citizens, restrictions of access to
such drugs due to economic conditions is naturally a problem of public interest which
authorizes compulsory licensing.
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A LIVRE
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THE FREE CIRCULATION OF ENVIRONMENTAL REFUGEES IN UNASUR
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RESUMO

A proposta de reflexdo sobre a livre circulagdo de
refugiados ambientais na Unido das Nagdes
Unasulinas (UNASUL) insere-se num contexto maior
de discussdo entre fluxos migratérios e mudangas
ambientais. O deslocamento de pessoas motivado
por questGes ambientais (desastres ou deterioragdo
do ambiente) e a fragil condicdo de integracdo no
destino destas pessoas revela o longo caminho a ser
percorrido pelos paises unasulinos, pois o cenario
juridico ainda é timido e ndo expressa uma prote¢do
digna e segura. A UNASUL (Unido das Nagdes Sul
Americanas) tem-se firmado como o processo de
integracdo que antecipa em seus objetivos temas
destinados ao “mercado comum”, como a livre
circulagdo de pessoas, migracdo, cidadania e
superacgdo de assimetrias. Com isso, este processo de
integracdo inova a formatagdo classica que
tradicionalmente segue a implementacdo das fases
de: (i) zona livre de comércio, (ii) unido aduaneira e,
por fim, (iii) mercado comum. Para tanto, faz-se
necessario analisar o cendrio dos desastres e
degradacdes na América do Sul e do refugio
ambiental na regido; discutir sobre a formagdo do
processo de integracdo da UNASUL e sua inovagdo em
relagdo aos demais blocos econdmicos; sobre o
sentido da cidadania e os alcances aos individuos
“ndo nacionais” e, por fim, sobre os rumos
normativos e institucionais de protecdo para os
refugiados ambientais na América do Sul. Para
consecugdo deste objetivo de pesquisa, acessou-se
dados e documentos oficiais em sitios da internet de
orgdos oficiais, livros e artigos publicados em revistas
cientificas. O método utilizado foi o dedutivo.
Palavras-chave: Refugiados ambientais; Direito da
Integracdo; UNASUL; Livre circulagdo de pessoas.

ABSTRACT

The proposal for reflection on the free movement of
environmental refugees in the Union of South
American Nations is part of a larger context of
discussion  between  migratory flows and
environmental changes. The displacement of people
motivated by environmental issues (disasters or
deterioration of the environment) and the fragile
condition of integration in the fate of these people
reveals the long way to be taken by the countries of
the region, as the legal scenario is still timid and does
not express a dignified and Safe UNASUR (Union of
South American Nations) has established itself as the
integration process that anticipates in its objectives
themes destined to the "common market", such as
free movement of people, migration, citizenship and

overcoming of asymmetries. As a result, this
integration process innovates the traditional
formatting  that  traditionally  follows the

implementation of the phases of: (i) trade free zone,
(ii) customs union, and finally, (iii) common market.
To do so, it is necessary to analyze the scenario of
disasters and degradations in South America and the
environmental refuge in the region; Discussing the
formation of the UNASUR integration process and its
innovation in relation to the other economic blocs;
On the meaning of citizenship and the scope for "non-
national" individuals, and finally on the normative
and institutional directions of protection for
environmental refugees in South America.
Keywords: Environmental Refugees; Integration Law;
UNASUR; Free Movement of People.
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B A GUISA DE INTRODUCAO

Tedricos das mais diversas areas do conhecimento, relatdrios institucionais
internacionais e regionais, mas, sobretudo, a ocorréncia de desastres e degradacdes
ambientais desde ha muito convergem para o mesmo ponto: as alteracbes climaticas
ameacam a espécie humana e o sistema planetario, constatacdo que parece nao sensibilizar,
motivar ou responsabilizar parte de alguns governos, alguns cientistas, algumas instituicées e
parcela da sociedade civil.

Esta tematica tem integrado as pautas das discussGes mundiais acerca do clima e
trouxe a tona os casos dos deslocamentos de pessoas atingidas por catastrofes e degradacdes
ambientais. Na Conferéncia das Partes da Convenc¢do sobre Mudancas Climaticas! os
mecanismos de “Perdas e Danos” (itens 48 a 52) criados pela COP de Varsévia, em 2013, foram
ratificados quando se reconheceu a mudanca climatica como uma preocupagdao comum da
humanidade e apontou os migrantes como sujeitos de direitos, solicitando ao Comité
Executivo do Mecanismo Internacional, a¢gdes mitigadoras relacionadas aos impactos das
mudancas climaticas e os deslocamentos humanos.?

Como o inicio da solugdo do problema pressupde efetivo didlogo solidario, vontade
politica governamental e investimentos - desde a educag¢do de base para a populagdo até o
fomento de projetos e pesquisas cientificas — nota-se que a criacdo de blocos econdémicos que
em sua grande maioria priorizam as questdes comerciais ndo contempla, de forma clara e
passivel de aplicac3o efetiva, questdes sobre as mudancas climéticas.3

Como exemplo do n3ao comprometimento governamental, o cumprimento das
promessas de campanha do presidente eleito Donald Trump, nos Estados Unidos, sobre o
Plano de Energia Limpa do ex-Presidente Barack Obama. O Decreto assinado no dia 28 de
marg¢o de 2017 permite a revisao dos limites de emissdes de gases das minas de carvdo e da
exploracdo de gas e petrdleo; eliminou a proibicdo de concessdes de terras para aimplantacdo
de novas usinas de carvado que por dbvio dificultard os compromissos assumidos pelos Estados
Unidos no Acordo da COP21 em Paris.* Do ideal e almejado comprometimento ambiental
global dos governos, instituicdes e sociedade civil, a realidade mostra que o interesse, quando

1 ONU - Organizac3o das Na¢des Unidas. COP 21. Paris, 2015. Disponivel em:<https://nacoesunidas.org/cop21/>.
Acesso em: 07 set. 2016.

2 |dem.

3 NUNES, Luci Hidalgo. Aproximacdes sobre a Mudanca Climatica Global. Terra Livre Sdo Paulo, ano 18, vol. |, n.
18, p. 179-184, jan./jun. 2002

4 SANTOS, André de Castro. A COP 22 em xeque com a vitéria de Donald Trump. Oficina de Direito Ambiental da
USP (FDUSP). Disponivel em:<http://sites.usp.br/oficinadedireitoambiental/a-cop-22-em-xeque-com-a-vitoria-
de-donald-trump/>. Acesso em: 17 jan. 2017. E ainda: BBC Brasil. 5 perguntas sobre decreto de Trump que desfaz
politica climatica de Obama. Disponivel em:<http://www.bbc.com/portuguese/internacional-39425997>.
Acesso em: 30 mar. 2017.
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muito, fica restrito ao minimo atendimento das necessidades ambientais individuais de cada
nagao.

Isto evidencia o “descompasso entre a consciéncia ambientalmente correta e as
estruturas econdmicas do poder” e urgente necessidade de mudanga de consciéncia das
pessoas, muitas vezes consumidoras dos recursos ndo renovaveis que “ndo se consideram
parte da natureza e tendem a reduzir tudo a uma mera questdo de conforto imediato e

economia”.®

Para despertar estas reflexdes, os estudos precisam relacionar os impactos entre
sociedade e ambiente. Sem a demonstracdo desta interdependéncia entre os estudos técnicos
e a sociedade,® as dificuldades em compreender a questdo ambiental como um direito de
terceira dimens3o que se traduz na fraternidade e que precisa ser pensado de forma solidaria’
ficara cada vez mais distante daquilo que precisa ser posto em prdtica para efetivos
resultados.

Compreende-se que processos biofisicos e socioeconémicos tipicos de cada regido
influenciam nas alteragcdes no meio ambiente e podem representar para muitas sociedades
humanas consequéncias potencialmente graves,® tudo a depender da resiliéncia caracterizada
pela questdo econémica. Em determinados grupamentos humanos a incapacidade de
adequacado frente as mudancgas climaticas é mais danosa quando (i) a adapta¢do ao impacto
biofisico ndo resta o suficiente; (ii) algumas medidas mitigadoras tém custos (incluindo nao
econdmicos) que ndo podem ser recuperados; (iii) apesar dos méritos de algumas a¢bes de
curto prazo, algumas delas podem ter efeitos negativos no longo prazo; ou (iv) ndo foram ou
ndo serdo aplicadas/adotadas todas as medidas necessarias.’

O Departamento de Informacgdo Publica da ONU estimou que entre 2002 e 2011
foram registrados 4.130 desastres naturais no mundo, nos quais mais de 1,17 milhdo de
pessoas morreram.1°

Um estudo sobre desastres naturais (tremores, terremotos, vulcdes, por exemplos)
raros na América Latina nos 50 Ultimos anos!! demonstrou que eles causaram o dobro de
mortes do que os eventos climaticos e meteoroldgicos'? mais frequentes (secas, inundacdes,
deslizamentos). Os dados foram coletados no Em-Dat — International Disaster Database'? cuja

5> NUNES, op. cit., 2002, p. 182.

6 KUNKEL, K.E., PIELKE JR., R.A., CHANGNON, S.A. Temporal fluctuations in weather and Climate extremes that
cause economic and human health impacts: a review. Bulletin of the American Meteorological Society, v.80 n.6,
p.1077-1098. June, 1999.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. A evolucdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais n. 6, 2005; e ainda : VASAK, Karel. International Dimensions of Human Rights. Vol. 1. Greenwood
Press, Westport, Connecticut. Unesco, Paris, France. 1982.

8 STEFFEN, W. et al. Global change and the earth system: a planet under pressure. Berlin: Springer, 2004, p. 203.
9 WARNER, K. and van der GEEST, K. ‘Loss and damage from climate change: local-level evidence from nine
vulnerable countries’, Int. J. Global Warming, v. 5, n. 4, 2013, p.367-386.

10 ONU, op. cit., 2016; PNUD. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Soporte del PNUD para la
implementacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. 2016.

1 NUNES, op. cit., 2016.

12 Desastres climéticos.

130 Em-Dat — International Disaster Database é mantida pelo Centro de Pesquisa em Epidemiologia de Desastres
da Escola de Saude Publica da Universidade Catdlica de Louvain, em Bruxelas (Bélgica). Seu reconhecimento se
dé devido ao fato de reunir as informagdes de diferentes fontes. Disponivel em: <http://www.emdat.be/>.
Acesso em: 11 nov. 2016.
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base de dados retne informacdes sobre mais de 21 mil desastres naturais ocorridos em todo
o mundo desde 1900 até hoje e que delineia condi¢cdes de preenchimento para que seja
considerado um desastre: “provocar a morte de no minimo 10 pessoas; afetar 100 ou mais
individuos; motivar a declaracdo de estado de emergéncia; ou ainda ser a razdo para um
pedido de ajuda internacional” além de outras subdivisdes delineadas pelos pesquisadores
como fendémenos geofisicos, fendmenos climaticos ou meteoroldgicos e epidemias.'* O
guadro 1 aponta de forma resumida alguns resultados da pesquisa:

Quadro 1 — Vitimas e Desastres naturais e climaticos na América do Sul — De 1960 a 2009

Vitimas Porcentagem Tipo de evento
Tremores
60%
Vulcbes
Inundagdes
180 mil dbitos 32%
Deslizamentos
Epidemias
8%
Doencas
1% Epidemias
138 milhdes de Terremotos
11%
afetados Vulcdes
(vitimas n3o fatais) Fendmenos climaticose  Secas 57 milhdes
88%
Meteoroldgicos Inundagdes 52,7 milhdes

Fonte: guha-sapir et. al. s/d. Organizada por Nunes, 2016; Pivetta, 2016.

Assim, fatos e dados cientificos comprovam crescimento dos desastres ambientais
(eventos naturais) e degradacdes do meio ambiente relacionadas as mudancas climaticas no
territério sul-americano. A proposta deste trabalho é analisar a medida e os rumos da livre
circulagao de deslocados ambientais definitivos em territdrio sul-americano gravado por um
processo de integracdo. Para consecucdo deste objetivo de pesquisa, acessou-se dados e
documentos oficiais em sitios da internet de 6rgaos oficiais, livros e artigos publicados em
revistas cientificas.

1 OS DESLOCAMENTOS HUMANOS NA AMERICA DO SUL: O CASO DOS REFUGIADOS
AMBIENTAIS

Importante se faz, com brevidade, distinguir a luz do Direito os institutos do asilo e
refdgio. O asilo é o “acolhimento no territdrio que pretende chegar com garantia de liberdade
e seguranca e com as prestacoes de bens sem as quais ndo sobreviveria. [...] Ultrapassa o fato
em si e envolve direitos e deveres de parte a parte”. No refugio “alguém procura escapar a

14 PIVETTA, M. 50 Anos de Calamidades na América do Sul. Revista Pesquisa FAPESP, n. 241, p. 62-65, 2016, p.
64.
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perseguicdo ou a ameaca de perseguicdo politica ou discriminacao étnica, religiosa, cultural,
calamidade natural ou tecnolégica de grandes proporcdes”.!> Esta temdtica estd presente na
midia do mundo todo diante da Guerra da Siria e outros eventos desta natureza.

A ONU?® indica que 65,3 milhdes de pessoas estdo em situacdo de refigio (em
sentido /ato) pelo mundo pelas mais diversas causas. Na América do Sul, os nUmeros sdo
relevantes conforme demonstrados pelos Quadros 02 e 03:

Quadro 2 - Situagdo do refugio na América do Sul

Condigées Total Detalhes (nimeros aproximados)

Equador (53,2 mil); Costa Rica (12,3 mil); Brasil (8,7
Refugiados 83 mil mil); Argentina (3,2 mil); Panama (2 mil); Chile (1,8 mil)
e Venezuela (1,5 mil); Bolivia (775); Coldmbia (226)

Populagdo vivendo como Venezuela (167 mil); Equador (68,3 mil); Panama (15

. 257,3 mil ) . .
refugiado m! mil); e Costa Rica (7 mil);
Solicitantes de reflugio 71 mil Equador (50 mil); e Venezuela (15,8 mil)
Deslocados internos por _— O Unico pais com deslocados internos é a Colombia
3,6 milhdes

conflitos (3,6 milhGes)

Fonte: Menezes (2011, p. 94) e UNHCR. Global Trends Forced Displacement (2015, p. 13 e 14). Importante
destacar que este relatério da ONU aponta o nimero de 769.000 refugiados nas Américas (adaptado pelos autores).

Quadro 3 — Quantitativo de refugiados originados na América Latina

Paises Total
Coldmbia 113 mil
Haiti 25 mil
México 6,8 mil
Cuba 6,4 mil
Venezuela 6,7 mil
Peru 5,8 mil
Guatemala 5,6 mil
El Salvador 4,9 mil

Fonte: Menezes (2011, p. 96) (adaptado pelos autores).

Ao longo dos anos, a imbricacdo “homem - ambiente” chamou atencdo da ciéncia
por grupamentos humanos que se viram forcados a deixarem seus territorios de origem
devido as secas, enchentes, terremotos, tsunamis, etc. Do nimero total de refugiados no

15 MIRANDA, Jorge. Direito de asilo e refugiados na ordem juridica portugesa. Lisboa : Universidade Catdlica Ed.,
2016.

16 UNHCR. Global Trends Forced Displacement in 2015. Disponivel em:
<http://www.unhcr.org/576408cd7#_ga=1.73357715.1094797892.1462913926>. Acesso em: 13 fev. 2017.
Importante destacar que o mesmo relatério indica o crescimento de refugiados pelo mundo: 45,2 milhdes em
2012; 51,2 milhGes em 2013 e 59,5 milhGes em 2014 (p. 06).
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mundo, relevante parcela é relacionada ao meio ambiente — aproximadamente 19,3
milhdes.t’

Estima-se que migracdes e deslocamentos induzidos por mudancas climaticas terao
dimensdes sem precedéncia, com previsdes que variam entre 25 milhdes e 1 bilhdo de pessoas
afetadas ao redor do ano 2050.%® Nos relatdrios oficiais inexistem recortes sobre aqueles que
deixam definitivamente seu territério motivado por questdes ambientais, mas isto ndo quer
dizer que ndo existam, muito ao contrario: “o que pode ser considerado como refugiado
ambiental para um, pode n3o ser para outro”.*®

O termo refugiado ambiental e suas subdivisdes (ainda em formacao tedrica) foram
definidos preliminarmente pelo PNUD?’: os “refugiados climaticos” e os “flagelados
ambientais”: para os primeiros, seriam todos aqueles obrigados a deixarem definitivamente
ou provisoriamente seu territério de origem e cruzam fronteiras por intempéries das
alteragGes climaticas. Para os segundos seriam aquelas vitimas momentaneas das alteracdes
ambientais de menores proporg¢des, podendo retornar ao seu lugar de origem quando o
problema for cessado ou resolvido. 2! 22 No presente trabalho optou-se por tratar de toda
forma de refugio ambiental.

Na América do Sul o caso nao é diferente. Os deslocamentos humanos motivados por
desastres e degradacdes ambientais encontra terreno fértil para estudos porque a regido
também é marcada por problemas ambientais significativos e desastres capazes de
expulsarem grupamentos humanos para outros paises, inclusive para os préprios sul-
americanos. O Quadro 4 indica o atual e relevante volume de deslocamentos ambientais:

17 ACNUR. Alto Comissariado das Nac¢bes Unidas. O ACNUR. 2014a. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/o-acnur/>. Acesso em: 18 out. 2016; IDMC. INTERNAL DISPLACEMENT
MONITORING CENTRE. NORWEGIAN REFUGEE COUNCIL (NRC). Global Estimates - 2015. People displacement by
disasters. 109p. Disponivel em: <http://www.internal-displacement.org/assets/library/Media/201507-
globalEstimates-2015/20150713-global-estimates-2015-en-v1.pdf.> Acesso em: 13 fev. 2017.

18 DERANI, Cristiane. Refugiado ambiental. Diciondrio de Direitos Humanos. 2011. Disponivel em:
<www.espmu.gov.br>. Acesso em: 12 abr. 2014; UNHCR, op. cit., 2012.

19 CARDY, W.F.G. Environment and Forced Migration. United Nations Environment Programme. Nairobi-Kenya.
University of Oxford. 1994.

20 ACNUR 2020 — 142 MINIONU. O PNUMA - Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente (1985) define
refugiado ambiental da seguinte forma: “refugiados ambientais sdo pessoas que foram obrigadas a abandonar
temporaria ou definitivamente a zona tradicional onde vivem, devido ao visivel declinio do ambiente (por razées
naturais ou humanas) perturbando a sua existéncia e/ou a qualidade da mesma de tal maneira que a subsisténcia
dessas pessoas entra em perigo.” No entanto, devemos salientar que ser refugiado implica, necessariamente,
em atravessar a fronteira de um pais. Os deslocados internos sdo tratados apenas do ponto de vista social e
humanitario. Disponivel em: https://14minionuacnur2020.wordpress.com/2013/04/09/refugiados-ambientais/.
Acesso em: 12 mar 2017 e ACNUR 2020 - 142 MINIONU. Disponivel
em:<https://14minionuacnur2020.wordpress.com/2013/08/25/refugiado-ambiental-x-refugiado-climatico-x-
flagelado-ambiental/>. Acesso em: 12 mar 2017.

21 £ comum a atribuicdo quanto ao pioneirismo da utilizacdo do termo “refugiado ambiental” para Essam El -
Hinnawi (1985), mas o trabalho: SAUNDERS, Patricia L. Environmental Refugees: The origins of a construct.
Political Ecology: Science, Myth and Power. School of Oriental and African Studies — University of London.
London: Arnold Publisher s, 2000, aponta que Lester Brown ja a cunhava desde década anterior.

22 EL-HINNAWI, Essam. Environmental Refugees. UNEP, 1985; UNHCR, op. cit., 2012, p. 27.
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Quadro 4 — Deslocamentos por desastres ambientais na América do Sul — Estimativa em 2014

Chile 985.300
deslocamentos
América do Sul Brasil >0.000
deslocamentos
. 83.600
Paraguai

deslocamentos

19,3 milhdes de novas deslocadas pessoas no mundo

Fonte: IDMC, 2015, p. 02 (adaptado pelos autores).

Considerando (i) os monitoramentos realizados por organismos internacionais; (ii) as
alterac¢des do clima e eventos ambientais que até entdo eram raros mas estdo aumentando
em numero e em vitimas; (iii) os varios documentos, encontros e relatdrios que demonstram
o aumento dos deslocamentos motivados por questdes ambientais, mesmo assim a
classificacdo oficial (governamental) dos motivadores (como a ambiental) ainda é precaria.
Todos os dados referem-se aos refugiados de forma ampla, sem precisdo sobre questées de
reflgio por causas das alteragées ambientais.

Os prejuizos financeiros no mundo por conta dos desastres ambientais sdo estimados
em um minimo de 1,19 trilhdo de ddlares. Na América Latina, o prejuizo financeiro estimado
para o periodo de 1960 a 2009 foi de USS 44 bilhdes de ddlares. Estes niumeros retratam que
o “risco de se perder riquezas em desastres estd superando a capacidade de criagdo de
riquezas” e “as perdas estdo aumentando mais rapido do que o PIB per capita”.?

Menos de 0,7% do total gasto em ajuda humanitaria é aplicado na redugao do risco
de desastres, o que contribui para o crescimento econdmico ao reduzir perdas e proteger os
meios de subsisténcia. Também afeta os programas de redes de seguranca social, abrindo
novas possibilidades para o desenvolvimento do capital social e seus bens.?*

Os refugiados ambientais que buscam sobrevivéncia em outros territérios acabam —
muitas vezes — ndo conseguindo efetiva adaptacdo/integracdo por ndo se enquadrarem nas
determinacgdes legais sobre o refugio. Tal reflexdo inicia-se em 2012 quando o UNHCR aponta
a urgéncia de adaptacdo legislativa e de politicas nacionais e internacionais (além de
cooperagdao multilateral) para que a resposta a estes eventos ambientais seja dada de forma
digna aos envolvidos. As mudangas ambientais testardo a solidariedade global de forma
radicalmente diferente de qualquer experiéncia anterior.?> O Quadro 5 apresenta as hormas
infraconstitucionais sobre refugiados, em sentido amplo, nos Estados membros da UNASUL:

B ONU, op. cit., 2012; PIVETTA, op. cit., 2016; PNUD, op. cit., 2016.
2 ONU, op. cit., 2012.
25 UNHCR, op. cit., 2012, p. 28.
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Quadro 5 - Definigdo ampliada de refugiado na legislagdo infraconstitucional dos Paises membros
da UNASUL 2015

Acta resolutiva N2 465/98 del Comité de Elegibilidad para los Refugiados

ARGENTINA Ley N° 26.165 de 18 de noviembre de 2006 - Ley General de Reconocimiento y Proteccion

al Refugiado

Decreto Supremo N° 19640 del 4 de julio de 1983. Definicién de Refugiado y

Decreto Supremo N2 28329 del 12 de septiembre de 2005

BOLIVIA Ley N2 251 del 20 de junio de 2012 — Ley de Proteccion a Personas Refugiadas

Decreto Supremo N2 1440 del 19 de diciembre de 2012 - Reglamento a la Ley N2 251 de
2012 de proteccion a personas refugiadas

Lei N29.474 del 22 de julio de 1997. Que define mecanismos para la implementacion del
Estatuto de los Refugiados de 1951 y crea el “Comité Nacional para os Refugiados”

BRASIL - 06 abr 2017%: O Projeto de Lei do Senado Federal 288/2013 e o substitutivo SCD 07/2017
foi aprovado e seque para o Plendrio da Cdmara dos Deputados. Neste projeto, questdes
ainda carecem de discussées como a questdo ambiental como influenciadora de processos
migratdrios e expressa inclusdo nesta norma.

Decreto N2 2840 de 2013. Por el cual se establece el Procedimiento para el
Reconocimiento de la Condicién de Refugiado, se dictan normas sobre la Comisidn
Asesora para la Determinacién de la Condicidn de Refugiado y otras disposiciones Decreto
N2 4503 del 19 de noviembre de 2009. Por el cual se modifica el procedimiento para el
reconocimiento de la condicion de refugiado, se dictan normas sobre la Comisién Asesora
para la determinacidn de la condicién de refugiado y se adoptan otras disposiciones

COLOMBIA

Ley N2 Ley N2 20.430 de 8 abril de 2010 - Establece disposiciones sobre proteccién de

CHILE )
refugiados

Decreto N2 1.182 de 2012 - Reglamento para la aplicacién del derecho de refugio

Sentencia N2 002-14-SIN-CC de 2014 - Demandas de inconstitucionalidad del Decreto

ECUADOR . .
Ejecutivo

N2 1182. Reglamento para la aplicacién en Ecuador del derecho de refugio

MEXICO

(observador) Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria de 27 de enero de 2011

PARAGUAY Ley N° 1.938 del 9 de julio de 2002. Ley general sobre refugiados

PERU Ley N2 27.891 del 20 de diciembre de 2002. Ley del Refugiado

Ley N2 18.076 del 14 de noviembre de 2006. Ley sobre el Estatuto de Refugiado
URUGUAY

DECLARACION DE RIO SOBRE LA INSTITUCION DEL REFUGIO 10 de noviembre de 2000

Fonte: ACNUR, 2015. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2004/2541>. Acesso em: jan 2017
(adaptado pelos autores).

Em geral, a visdo bloco de integracao preza pela solidez econdmica coletiva para fazer
frente a dinamica da globalizacgo. O momento do pensamento soliddrio situa-se

26 BRASIL, Senado Federal. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/04/06/projeto-de-nova-lei-de-migracao-segue-para-o-
plenario>. Acesso em: 06 abr 2017.
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tradicionalmente na terceira fase da integracdo entre paises, chamada de mercado comum,
como veremos adiante, fazendo com que a demora na tomada de solu¢des traga danos cada
vez maiores e mais impactantes, inclusive para a economia.

2 REFUGIADOS AMBIENTAIS E O PROCESSO DE INTEGRAGAO REGIONAL: O CASO UNASUL

A ideia de “integracao” acompanha a tendéncia apds a Il Guerra Mundial e Guerra
Fria com o objetivo de fortalecer mutuamente os paises envolvidos para superar os desafios
de novos tempos. Os paises perceberam que a unido em blocos ajudaria a enfrentar os
desafios da globalizac30?’ e, a partir de ent3do, projetos com énfase na questdo econémica
foram iniciados na América do Sul na segunda metade do século XX, tais como Pacto Andino,
o Tratado de Cooperagdao Amazonica, o Tratado da Bacia do Prata, a Associagdo Latino-
americana de Livre Comércio (ALALC), a Comunidade Andina das Nag¢Ges (CAN), a Associacdo
Latino-americana de Integracdao (ALADI), o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) e mais
recentemente, a Unido das Nagdes Sul-americanas (UNASUL).

O processo de integracao é idealizado conforme as necessidades e objetivos dos
paises envolvidos de cada grupo regional. Na integra¢cdo por comunidade ou cooperagao — o
caso da UNASUL - os fatores de agregacao sao maiores e a relagdo entre os Estados soberanos
é horizontal, inexistindo um Poder Supranacional que a todos comande.?®

Para alguns tedricos as terminologias variam. A integracdo seria diferente do
regionalismo. No primeiro haveria a reducdao ou supressao de restricdo de mercadorias,
servigos, capitais e pessoas e, em alguns casos, a delegacdo a uma soberania, a uma
autoridade supranacional com a formacdo de um espag¢o econémico integrado e coordenacao
regional de politicas publicas. No segundo haveria o processo de cooperacdo em diversas
areas, sendo relevante a posicdo geoestratégica. A dinamica é intergovernamental e quase
nenhuma delegacdo de soberania.”®

A Unido das Nac¢des Sul Americanas (UNASUL) se formou em 2008 por doze paises3®
e estd em vigor desde 2011. Possui personalidade juridica internacional que objetiva construir
de maneira participativa e consensual um espaco de articulacdo nos ambitos cultural, social,
econdmico e politicos entre seus povos e tem se revelado um instrumento Util para a solucdo
pacifica de controvérsias regionais e para o fortalecimento da democracia na América do Sul.
Conjuga dois processos de integracdo regional existentes na regido, a saber, o Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL) e a Comunidade Andina de Nagdes3' (CAN), radicando em
expressivo esforco para o continuo processo de integracdo latino-americana.3?

27 MARTINS, Etiene Coelho; VASCONCELLOS, Ana Marta Soares. UNASUL: o novo estagio da integra¢do Sul
Americana. Curitiba: Jurua, 2009, p. 235.

28 ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul e Uniéo Europeia — estrutura juridico institucional do Tratado de Lisboa. 42 ed.
Parana: Editora Jurua. 2010.

2 LIMA, Maria Regina Soares de. Rela¢bes Interamericanas: a nova agenda interamericana e o Brasil. Lua Nova,
S3o Paulo, n. 90, 167-201, 2013.

30 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Equador, Guiana, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.
Panama e México sdo observadores.

31 Formada por Bolivia, Coldmbia, Equador e Peru.

32 CUNHA, FAGUNDES e GUERRA. Crises e perspectivas do desenvolvimento latino-americano: a necessidade de
harmonizagdo legislativa e de criagdo de um tribunal para a Unasul. Revista Internacional de Direitos Humanos,
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Na classica teoria integracionista, as fases de integracdo seguem o seguinte iter: (i)
zona de livre comércio; (ii) unido aduaneira e (iii) mercado comum.

Na zona de livre comércio se inicia a livre circulacdo de mercadorias por meio do
levantamento gradual e constante de barreiras comerciais (tarifarias e ndo-tarifarias) aos
produtos intrabloco e cujas determinagdes sao formalizadas por Tratados.

Na uniéo aduaneira ha continuidade no levantamento das barreiras, tarifarias e nao-
tarifarias, para os produtos de origem de seus paises membro, e com a aplicacdo de uma tarifa
externa comum entre os paises do bloco, isso em relacdo aos produtos provenientes de
Estados ndo membros do processo de integracdo regional. Nesta fase, como os paises estdo
impedidos de controlar integralmente seu comércio de exportacdo e importacdo,
renunciando a uma politica comercial nacional autbnoma em relagdo ao exterior, resta
necessdria a implantacdo de uma politica integracionista em substituicdo das politicas
nacionais que perderam toda razao de ser.

No mercado comum, ha a continuidade das politicas comerciais (livre circulagdo de
pessoas), mas com ampliacdo para outros interesses, como é o caso da livre circulagao de
capitais, livre circulacdo de empresas, livre concorréncia, e livre circulacdo de pessoas. E nesta
liberdade de circulagdo que esta pesquisa é realizada, por revestir-se de fundamentalidade
dentro do processo de integracdo regional por meio da supressao gradual das fronteiras
politicas entre os paises membros da UNASUL, garantindo-se aos cidaddos unasulinos e aos
seus familiares a circulacdo e a residéncia em todo o espaco UNASUL com respeito a todos
seus direitos humanos.

A UNASUL surge como regionalizacdo e alternativa aos regimes comerciais até entdo
existentes, mas como uma forma de ir além da mera integragao regional, permitindo outras
formas de cooperagdo regional e superando as restricdes geradas pelas existéncias dos
respectivos regimes comerciais existentes na regido. Na cupula de Cochabamba, em 2006, a
UNASUL objetivou um modelo de integracdo mais pluralista, capaz de reconhecer as
diferencas politicas e ideoldgicas e a pluralidade democrética dos paises da regido.33

Processos de integracdo que rompem com a rotina cldssica da integragdo — como a
UNASUL — acabaram recebendo a denominacdo pela literatura de regionalismo pos-liberal,
cujas caracteristicas sdo: primazia da agenda politica, papel do Estado na coordenacdo
econdmica, preocupacdo com questdes sociais, que vao da neutralizacdo das assimetrias
estruturais entre os paises a inclusdo de amplos segmentos antes excluidos dos direitos da
cidadania politica e dos beneficios econémicos com a erradicacdo da pobreza na regido. Estes
processos de integracdo parecem querer transparecer que o0s governantes querem
preservar/resgatar uma identidade comum diferente da “outra América” (capitaneada pelos
Estados Unidos).3*

Por esse sentido pds-liberal da UNASUL, ela ndo poderia ser vista como uma iniciativa
de integracdo no sentido padrao (cldssico). Ela ndo estd adaptada para as etapas tradicionais

v. 2, n. 1, jan./jun. 2014; OLIVEIRA, Celso Maran; QUINELATTO, Carlos; GRANADO, Karina. Integracdo Sul-
Americana: o Direito da UNASUL. Temas de Integragdo, n. 33. Lisboa: Ed. Almedina, 2015.

B LIMA, op. cit., 2013.
34 |dem, p. 185.
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de integracao ou taxonomias. Inexiste projeto ou propdsito supranacional. Possui as seguintes
caracteristicas.®

° a expressao de uma politica de retorno nas relagdes politicas externa e de
desenvolvimento, com menos aten¢ao a agenda de liberalizagdo comercial e econdmica que
tem dominado as politicas nos ultimos anos [...];

° A expressao do retorno de agenda de desenvolvimento, inscrita no contexto
mais amplo do quadro “pdés-Consenso de Washington” que tenta distanciar-se do
neoliberalismo, do regionalismo aberto e do foco sobre a liberalizagdo comercial;

° A expressado do retorno do Estado para a politica, particularmente nas relagdes
externas e desenvolvimento socioeconémico. Isso significa um maior papel dos atores
“Estados” em um mercado contra a dominagao dos atores “forcas privadas” e de mercado
modelo Regionalismo;

° A busca de maior autonomia em relacdo ao mercado, do dominio da politica de
desenvolvimento e de frente para a politica externa dos Estados Unidos, revela ser um
objetivo explicito de "regionalismo pds-liberal" renovando questées nas agendas de
discussdes como a paz, seguranca, defesa, administracdo, crise e coordenacdo politica
externa;

° A énfase crescente na agenda "positiva" da integracdo, focada na criagdo de
instituicoes e politicas comuns e cooperacdo reforcada em areas ndao comerciais [...];

° As crescentes preocupacgbes nos "gargalos" de desenvolvimento e a falta de
infraestrutura regional, com o objetivo de, simultaneamente, melhorar a coordenacao dos
mercados regionais e, facilitar o acesso aos mercados estrangeiros;

° A crescente atencdo as questdes sociais, reduzindo as assimetrias em um
contexto politico em que a justica social adquiriu novo peso na agenda politica na regiao;

° E a busca de maneiras de promover uma maior participacdo de atores nao-
estatais e de processos de legitimacdo sociais integracao.

Essas caracteristicas inovadoras para um processo de integragdo estao textualmente
presentes no Tratado Constitutivo da Unido das Nac¢des Sulamericanas-UNASUL,3® incluindo
guestdes migratodrias e cidadas. Este documento afirma, inicialmente, a determinacdo em
construir uma identidade e uma cidadania sul-americanas e em desenvolver um espaco
regional integrado no ambito social, cultural, ambiental para contribuir para o fortalecimento
da unidade da América Latina e Caribe; ratifica que esta integracao funda-se nos principios
basilares: irrestrito respeito a soberania, integridade e inviolabilidade territorial dos Estados;
autodeterminacdo dos povos; solidariedade; cooperagdo; paz; democracia, participacao

35 SERBIN, Andrés; MARTINEZ, Laneydi; RAMANZINI JUNIOR, Haroldo; SANAHUJA, José Antonio (Coord).
Regionalismo post-liberal y multilateralismo en Sudamérica: El caso de UNASUR en El regionalismo “post—liberal”
en América Latina y el Caribe: Nuevos actores, nuevos temas, nuevos desafios. Anudrio de Integracion, n2 9 de
2012, p. 31-33. Disponivel em: <http://www.cries.org/wp-content/uploads/2013/03/anuario2012.pdf>. Acesso
em: 14 fev. 2017.

36 UNASUR. Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas. 2011. Disponivel
em:<http://www.unasursg.org/images/descargas/DOCUMENTOS%20CONSTITUTIVOS%20DE%20UNASUR/Trat

ado-UNASUR-solo.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2016.
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cidada e pluralismo; direitos humanos universais, indivisiveis e interdependentes; reducao das
assimetrias e harmonia com a natureza para um desenvolvimento sustentavel.

A titulo de comparacdo e demonstracdo que a UNASUL inova a formatacdo
tradicional de um processo de integragao que, na maioria das vezes, opta pela priorizagao em
matéria econbmica com vistas ao enfrentamento coletivo perante a globalizagao, é possivel
notar que o Tratado de Assuncdo, do MERCOSUL,?” faz menc3o timida, e presente Unica e
exclusivamente em seu preambulo, mas voltado aos mercados nacionais, como no caso do
processo constituir-se “condicdo fundamental para acelerar seus processos de
desenvolvimento econdmico com justica social”. E, em continuidade, entendendo-se que
referido objetivo “deve ser alcancado mediante o aproveitamento mais eficaz dos recursos
disponiveis, a preserva¢dao do meio ambiente” entre outros. Frisa-se que o MERCOSUL foi
constituido nos moldes tradicionais dos processos de integragao regional

A natureza juridica da UNASUL possui a caracteristica da horizontalidade nas rela¢des
entre os paises e isto demonstra um grau de mudanca deste processo novo de integracao,
uma vez que se baseia em questdes internas como seus elementos sociais, culturais,
econdmicos, politicos e por considerar as suas fraquezas, possui potencial e sabedoria nas
tomadas de decisdo. Ela constréi uma cultura de paz e incentiva a resolucdo alternativa de
conflitos.®® Na verdade, a UNASUL pode ser melhor descrita como uma organizacdo da
cooperacio politica,?® ou um “espaco multilateral de coordenacdo e coooperacio politica”.4°

Em um processo de integracao regional tradicional, ou seja, com fins eminentemente
econdmicos, o objetivo da livre circulacdo de pessoas geralmente é implementado em um
momento posterior do processo, quando este tenha superado os obstaculos a livre circulacao
de mercadorias. Isso ocorre apds a superacao das fases “zona de livre comércio”, “uniao
aduaneira”, até se chegar ao “mercado comum”. A livre circulagdo de pessoas se dd em
decorréncia das chamadas liberdades fundamentais do processo de integracdo regional®! e
por isso a discussdo sobre cidadania multipla nos espacos de integracdo é um desafio diante
dos questionamentos sobre conceitos e quadros sociais normativos bem estabelecidos.*?

3 A LIVRE CIRCULAGAO DE PESSOAS EM UM PROCESSO DE INTEGRAGCAO

Pelo histdrico dos processos integracionistas na América cuja implementacdo nao
restaram completas ou n3o alcancaram os patamares idealizados*®* como no caso do
Mercosul, que avangou sobre muitas questGes mas que apenas tangenciou o mercado
comum, a UNASUL apresenta proposta de impulsionar o mercado comum capaz de envolver

37 MERCOSUL. Tratado De Assungéo. 1991b. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf101/anexo/Tratado_de_Assuncao..pdf>.
Acesso em : 11 fev. 2017.

38 LLOVERA, Pedro Alejandro Duarte. La natureza juridica de la neo integracion regionar Unasur. Revista de la
Secretaria del Tribunal Permanente de Revision. Afio 2, N2 4; Agosto 2014; pp. 175-188.

39 SERBIN, et. all., op. cit., 2012, p. 40.

40 NERY, Tiago. UNASUL: a dimens3o politica do novo regionalismo sul-americano. Caderno CRH, Salvador, v. 29,
n. spe3, p. 59-75, 2016.

4L OLIVEIRA, Celso Maran de. Direito da Integra¢éo Mercosul: Mercado Comum do Sul. Sdo Paulo: Cultura, 2011.
42 GORJAO-HENRIQUES. Miguel. Direito da Unido. Portugal: Almedina. 2014, p. 519.

43 OLIVEIRA, Celso Maran. Mercosul: livre circulacdo de mercadorias. Curitiba: Jurud, 2002.
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os estados sul-americanos e fazer frente a efetivagao de politicas sociais contrariando a
politica hegemdnica dos Estados Unidos e da globaliza¢do.**

Embora seja dotada de objetivos ambiciosos, a UNASUL ainda ndo regulamentou
efetivamente a livre circulagdo dos cidadaos unasulinos. Pensar em livre circulagao nao
pressupde tdo somente pensar em “transito livre” daqueles que integrarem a comunidade:
necessario se faz refletir sobre a cidadania.

Na esfera juridica a cidadania esta atrelada a questdo da nacionalidade e,
consequentemente, ao direito do voto. Estas noc¢des precisam ser diferenciadas. Segundo
Moura Ramos* nacionalidade refere-se a conexdo do individuo a uma entidade estatal,
enguanto para a cidadania é atribuida a ideia do conteldo desta relacdo, ou seja, deveres e
direitos decorrentes daquele elo e cuja participa¢do é regulada por normas.

Para Carvalho,* pensar a cidadania desta forma ndo gera automaticamente o gozo
de outros direitos como a seguranga e o emprego. Para o autor, a constru¢ao do conceito
comeca pela educagdo da populagcdo que, ndo sendo politicamente organizada, ndao tem
opinido publica ativa e um eleitorado amplo e esclarecido, tornando um obstaculo a
estruturacao da cidadania. A cidadania é comumente desdobrada em direitos civis, direitos
politicos e direitos sociais, mas o surgimento sequencial (destes direitos e da propria ideia de
cidadania) é um fendmeno histérico que diferencia a sua natureza em cada pais.

Na ideal teoria sobre a livre circulagdao de pessoas em um processo de integragcao
qualquer cidadao que perteng¢a a um Estado membro pode circular nos demais com total
liberdade em qualquer dos Estados que a compde, exercer uma profissao e residir, mas nao
se limita a isso. A ideia de uma ampla cidadania unasulina aprofundaria o processo
democratico, respeitaria as diferencas e defenderia a dignidade da pessoa humana. Para
Campos: “O pré-requisito da nacionalidade para a caracterizagdao da cidadania daria, assim,
lugar ao da resisténcia, movimento que reduz a distancia entre os conceitos de cidadania e

direitos humanos”.%’

Na casuistica sobre os refugiados diante de tantas atrocidades e deslocamentos
ocorridos a partir da Il Guerra Mundial, a cidadania foi alcada a patamares de protecdo
internacional e considerada como direito humano fundamental pelo artigo VI da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem de 1948 onde “todo homem tem direito de ser, em todos
os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei”. Todos os demais Tratados e Acordos
Internacionais mantiveram-se na mesma linha de protecao.

A Unido Europeia, desde 1957 com a Comunidade Europeia do Carvdao e do Aco,
passando pelo Tratado de Maastricht em 1993, até o Tratado de Lisboa em 2009, ao avancar
nas classicas fases de seu processo de integracdo, alcancou limite em relacdo a “circulacdo de
pessoas”’ que rompeu com os controles internos e aumentou os controles externos dos paises,
implementando a uniformizacdo de procedimentos em relacdo as politicas migratérias, asilos
e vistos, que compdem o terceiro pilar classico da integracdo. Desde marco de 1995, o Acordo

44 SABBA GUIMARAES, Isaac. Direitos Humanos e UNASUL: Entre o Sistema Internacional e o de Associagao
Regional de Estados. Curitiba: Jurua, 2014, p. 181.

4> MOURA RAMOS, Rui Manoel. Do direito portugés da nacionalidade. Portugal: Coimbra Ed., 1984, p. 05.

46 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: um longo caminho. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2007,
p. 08,11 e 64.

47 CAMPOS, Eduardo Nunes. O lugar do cidad&o nos processos de integracdo e déficit social da Comunidade
Europeia e do Mercosul. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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Schengen determina uma progressiva suspensdo dos controles nas fronteiras, mas
acrescentou exigéncias pelo SIS (Sistema de Informacdo Schengen) onde ha uma clausula de
“salvaguarda” que possibilita aos Estados membros reintroduzirem, temporariamente, por
razdes de ordem publica ou seguranca nacional, controle de pessoas nas fronteiras*®. Além da
livre circulacdo de pessoas, a livre circulagdo de servicos e estabelecimento® assegura que
toda pessoa possa optar por se estabelecer ou prestar servicos sem qualquer discriminacao
referente a nacionalidade.®

O Tratado Constitutivo da UNASUL (2011), em seu art. 22, aponta como objetivos
gerais a construcdo participativa de um espaco de integracdo e unido no ambito cultural,
social, econdmico e politico entre seus povos, priorizando o didlogo politico, as politicas
sociais, a educagdo, a energia, a infraestrutura, o financiamento e o meio ambiente, entre
outros, com vistas a eliminar a desigualdade socioecon6mica, alcangar a inclusdo social e a
participacdo cidada, fortalecer a democracia e reduzir as assimetrias no marco do
fortalecimento da soberania e independéncia dos Estados. No art. 32, elenca como objetivos
especificos, dentre outros aspectos, o desenvolvimento social e humano com equidade e
inclusdo para erradicar a pobreza e superar as desigualdades na regido; a erradicagdao do
analfabetismo, o acesso universal a uma educac¢do de qualidade e o reconhecimento regional
de estudos e titulos; a consolidagdio de uma identidade sul-americana através do
reconhecimento progressivo de direitos a nacionais de um Estado Membro residentes em
qualquer outro Estado Membro, com o objetivo de alcan¢ar uma cidadania sul-americana; a
cooperagao na prevengdo das catdstrofes e na luta contra as causas e efeitos das mudangas
climdticas; o acesso universal a seguridade social e aos servicos de saude e a cooperagdao em
matéria de migracdo, com enfoque integral e baseada no respeito irrestrito aos direitos
humanos e trabalhistas para a regularizacao migratéria e a harmonizagao de politicas.

Tais objetivos avancam com a Decisdo CJEG®! n2 8/2012 que iniciou o processo de
construcdo da Cidadania na América do Sul, priorizando a dimensdo da migracdo. A decisdo
abordou que os mecanismos regionais e sub-regionais sdo acervos reguladores de progressos
substanciais sendo a base para a construcdo de uma cidadania sul-americana nas suas varias
dimensdes cuja expansdo é necessaria (art. 12). Reafirmou sobre os progressos significativos
a nivel regional sobre a migragao no "Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados
Partes MERCOSUL, Bolivia e Chile (Peru, 28/06/2011; Equador, 29/06/2011 e Colémbia,
29/06/2012) e que a mobilidade humana livre na regido é um dos elementos fundamentais na
construcdo de cidadania sul-americana, conforme declarado nas Conferéncias Sul-Americana
sobre Migracdo. Criou grupo de trabalho sob a coordenacdo da Presidéncia Pro Tempore e
com o apoio do Secretariado Geral para a preparacdo de um roteiro e um relatdrio capaz de
explorar as diferentes dimensdes da cidadania sul-americana (art. 22). A partir dai serdo
propostas pelo Conselho de Ministros das RelacOes Exteriores orientacGes, estratégicas e
projetos de acordos que estabelecem as bases de cidadania sul-americana.

48 Como na Euro-Copa em 2004 e apds atentados terroristas, por exemplo.

49 Arts. 49, 56, 57 e 63 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

0 ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul e Uniéo Europeia — estrutura juridico institucional do Tratado de Lisboa. 42 ed.
Parana: Editora Jurud. 2010.

51 Decisdo de Chefes de Estado e de Governo. Esta decisio da UNASUL estd disponivel em:
<http://www.itamaraty.gov.br/images/ed_integracao/docs_UNASUL/DEC08.2012.pdf>. Acesso em: 13 jan
2017.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 37-56
ISSN 2526-9488




A livre circulagdo de refugiados ambientais na UNASUL

Alguns documentos oficiais como UNASUL/CMRE/Resoluc¢do 04/2013°% demonstram
que a questdo ambiental (riscos de desastres) integra a pauta das reunides neste processo de
integracdo. Nesta oportunidade foi criado o “Grupo de Trabalho de Alto Nivel para a Gestao
Integral de Risco de Desastres”, reconhecendo que o espaco da UNASUL enfrenta diversos
tipos de fendmenos de origem natural e antrdpico que, junto das vulnerabilidades fisicas e
sociais representam sérios riscos para o avanco e fortalecimento dos esforgos conjuntos para
lograr, entre outros objetivos, a eliminacdo da desigualdade socioecondmica e o
fortalecimento da inclusdo social, assim como planejar e implementar intervencdes conjuntas
em conhecimento e reducdo de riscos como os descritos no art. 39, alineas de “a” a “I” que
incluem, por exemplo, a ado¢do de mecanismos e protocolos comuns que permitam uma
eficaz gestdo de assisténcia humanitdria dos Estados Membros em caso de desastres, criagcao
de uma plataforma, programa e projetos compartilhados de informacdes.

Pesquisa preliminar demonstrou que alguns paises integrantes da UNASUL
reconheceram recentemente em sua legislagdao que os desastres ambientais e deslocamentos
internos podem ser motivadores do reflgio, como demonstra o Quadro 05:

Quadro 5 - Paises integrantes da UNASUL que recentemente abordaram a questdo dos desastres naturais e
ambientais em relagao as suas politicas migratdrias

Quadro 40: OpgOes migratdrias para vitimas de desastres naturais e ambientais

Pais Fonte Ano

Regulamentacdo da Lei de Migracdo n2 25871/04 e suas

A ti e 2010
reentina modificacbes. Decreto 616/10, art. 24, h.
2013
Bolivia Lei de Migragéo, artigo 65 (Lei 370/13)
- Inexiste normativa. ConcessGo por razées humanitdrias. Vistos
sociais apenas para haitianos. Em 2014 reconheceu as alteragées no B
meio ambiente e a necessidade de apoiar estudos, além de “prestar
mais atengdio neste tema”.
Brasil - 06 abr 2017%: O Projeto de Lei do Senado Federal 288/2013 e o
substitutivo SCD 07/2017 foi aprovado e segue para o Plendrio da 2017
Cdmara dos Deputados. Neste projeto, questbes ainda carecem de
discussées como a questdio ambiental como influenciadora de em andamento
processos migratorios e expressa inclusdo nesta norma.
Chile Lei 20430/10 e Regulamento de 2011 2011
Equador Inexiste normativa. Concessdo por razées humanitdrias. Vistos B
q sociais apenas para haitianos.
Peru Decreto n? 1236/15, artigo 59 2015
Venezuela Decreto 8001/2011, art. 10. Vistos sociais aos haitianos. 2011

52 BRASIL, Itamaraty. Documentos da UNASUL. VI. Comunicados adotados da Presidéncia Pro Tempore.

UNASUL/CMRE/Resolugdo 04/2013. Disponivel em:<
http://www.itamaraty.gov.br/images/ed_integracao/docs_UNASUL/RES04.2013.pdf>. Acesso em: 13 jan 2017.
53 BRASIL, Senado Federal. Disponivel em:

<http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/04/06/projeto-de-nova-lei-de-migracao-segue-para-o-
plenario>. Acesso em: 06 abr 2017.
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Fonte: Quadro 40 do ACNUR (2014c) (adaptado pelos autores).

Além das questdes dos eventos ambientais, as falas institucionais da UNASUL
demonstram preocupacdao com o tema dos refugiados: desde a questao dos sirios, somalis,
guénios e haitianos, mas também hda preocupacdo com os latino americanos como os
mexicanos na fronteira dos Estados Unidos, a migracao forgada por violéncia na Colombia,
aqueles que fogem pelos efeitos do aquecimento global e as guerras, onde a migracdo deveria
ser um direito e ndo uma concessdo.>* Essas pessoas “precisam ser considerados como
cidaddos do mundo e ndo como criminosos globais. Em meio a um esquema de globalizacdo
onde eles estdo circulando livremente, bens, servicos e capitais, também deve ser possivel e
por que ndo, o direito de circulacdo de pessoas”.>>

B CONSIDERAGOES FINAIS

Analisar a medida de empenho e avan¢o de um processo de integracdao como a
UNASUL a luz de direitos fundamentais como a cidadania, liberdade e inclusdo, demonstra a
inovacdo desta proposta sul-americana em realizar uma integracdo diferente das
preteritamente implementadas, na América e no Mundo.

As reflexdes cientificas acerca do meio ambiente sdo relativamente novas se
comparados a outros ramos do conhecimento, mas os impactos gerados pelas alteragdes da
natureza pela agdo humana tomaram proporg¢des impossiveis de serem ignoradas pela prépria
ciéncia e, sobretudo, pelos governos de todos os Paises.

Necessario perceber que hd 60 anos a Unido Europeia caminha em seu processo de
integracdo e ainda existem pontos carentes de politicas, para que o ideal de cidadania
europeia plena seja alcangcado. O Mercosul possui projeto ambicioso de integracao regional e,
ainda que com viés notadamente econdmico, em seus 26 anos de existéncia, muito ainda
existe por trilhar. A UNASUL em apenas 06 anos de vigor ainda caminha a passos timidos para
o cumprimento de seus objetivos relacionados ao mercado comum, em especial a cidadania
sul-americana.

Suas falas institucionais acenam para o reconhecimento dos fatores ambientais como
contributivos com os movimentos por meio das fronteiras soberanas de cada Pais. Para o
Direito Internacional dos refugiados, legislacdo publicada ainda em época histérica que
inexistia estas modernas reflexdes, os movimentos humanos causados por fatores ambientais
ndo estdo elencados como condi¢cBes para a concessao de reflgio. Assim, é possivel encontrar
em documentos institucionais e/ou encontros entre paises posicionamentos que se adéquam
para a realidade mundial dos refugiados ambientais. O ACNUR sugere como “boa pratica”
prever as opcoes migratdrias para as vitimas de desastres naturais ou ambientais, para as
populacdes desprezadas pelos efeitos climaticos ou para quem haja migrado por motivos de
desastres naturais ou do meio ambiente.

54 UNASUR. Discurso del Secretario General de UNASUR, ex presidente, Ernesto Samper, en la Reunidn de Alto
Nivel sobre refugiados y migrantes en Naciones Unidas, 2016.
55 |dem.
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Assim, o fortalecimento politico e representativo das minorias que fortalecam suas
identidades, bem como a vontade politica que compreenda as questdes sociais e se dedique
ao cumprimento das normativas em direitos humanos, somadas a protecdo ambiental, sdo
investimentos futuros que fortalecerao o territério sul-americano, inclusive economicamente.
Isso é perfeitamente possivel de ocorrer na UNASUL, por se tratar de um processo
extremamente ambicioso em diversos sentidos, e exigir a rediscussdo de conceitos
tradicionais do Direito da Integragao Regional.
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RESUMO

O presente artigo, que busca realizar um didlogo
intertemporal entre as geragGes revoluciondria de
1817 e atual, é parte de um projeto de pesquisa mais
amplo no qual se estudam possiveis continuidades
nos sucessivos textos constitucionais brasileiros.
Nesta investigacdo, contudo, seu objeto se restringe
a constatacgdo de certos elementos de permanéncia
na Lei Organica de 1817 e na Constituicdo Federal de
1988, que proporciona desenvolver novas
perspectivas de estudos em torno de conceitos como
“identidade  constitucional” e de  “cultura
constitucional” nos ultimos duzentos anos da histdria
constitucional do Brasil.
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ABSTRACT

This article, which seeks to carry out an intertemporal
dialogue between the revolutionary generation of
1817 and the current generation, derives from a
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continuities on the successive Brazilian constitutional
texts are studied. The object of this investigation,
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permanency's elements in the “Lei Organica de 1817”
(“Organic Law of 1817” or “Republic Constitution of
1817”) and in the Federal Constitution of 1988, which
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B INTRODUGAO: SOBRE O “LUGAR” DA REVOLUGAO DE 1817 NA HISTORIA

N3o obstante o esforco protraido no tempo por decretar-se o “banimento” da
Revolucdo Republicana de 1817 da histéria do Brasil, a Revolugdo Republicana permanece
forte e incandescente na meméria pernambucana e nacional; e, mais do que isso, deve
integrar-se a propria cultura constitucional brasileira, evidenciando nosso longo e tortuoso
percurso na construcdo dos direitos dos cidaddos.

E sabida a tentativa de esquecimento promovida por agentes da coroa e por
representantes da nacdo!, que presenciaram a severa punicdo a entdo Capitania de
Pernambuco e a seus patriotas, por haverem manifestado bandeiras “perigosas”, por haverem
se envolvido em “desgracados sucessos”, por haverem “desvairado a opinido publica com
sonhos e quimeras republicanas”, por haverem, enfim, desejado um “sistema politico
verdadeiramente impraticdvel no Brasil”. Mesmo assim, a Revolucdo de 1817 ndo foi
esquecida.

Apesar da parcialidade com que historiadores, do quilate de Francisco Adolfo de
Varnhagen?, trataram da Revolucdo de 1817, afirmando tratar-se de “um assunto para o nosso
animo tao pouco simpatico que, se nos fora permitido passar sobre ele um véu, o deixariamos
fora do quadro que nos propusemos tragar”, mesmo assim sua memoria ndo foi apagada e
permanece preservada.

Ainda que, como consequéncia dessa historiografia nacional de relativo menosprezo
e esquecimento, haja uma politica nacional a consagrar como marco do republicanismo e do
civismo brasileiro outros eventos (ndo menos importantes no processo histérico brasileiro,
ressaltemos), conforme se infere do Projeto de Lei n? 216, de 19633, que “declara Joaquim
José da Silva Xavier, o Tiradentes, Patrono da Nacdo Brasileira”, o qual foi convertido na Lei
federal n? 4.897, de 9 de dezembro de 1965, por seu envolvimento na “Inconfidéncia
Mineira”, que precedeu a Revolug¢ao Francesa na reivindicagao dos direitos do homem e na
afirmacdo de uma democracia republicana, com o objetivo de conquistar a independéncia
brasileira e implantar a republica entre nés, mesmo assim é inequivoco que a Revolucdo de
1817 representou o primeiro movimento liberal que, exitosamente, questionou e se separou
do jugo colonial portugués, além de haver implantado um governo republicano.

1 Cf. BRASIL. Didrio da Assembléia Geral, Constituinte e Legislativa do Império do Brasil (1823). Tomo I. Brasilia:
Senado Federal, 2003, p. 57 e ss.

2 VARNHAGEN, Francisco Adolfo de. Historia Geral do Brazil. Tomo Il. 2. ed. Rio de Janeiro: Casa E. & Laemmert,
1877, p. 1115.

3 Cf. BRASIL. Diario do Congresso Nacional. Sec3o |. Brasilia: quarta-feira, maio de 1963, p. 1940.
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N3do obstante tudo isso, a Revolu¢ao Pernambucana de 1817 foi, no dizer de Evaldo
Cabral de Mello%, a primeira independéncia do Brasil com a introducdo de inédita e efetiva
experiéncia de governo republicano.

E qual o significado a ser extraido da Revolugdo de 1817 em termos de uma suposta
configuracdo da cultura constitucional brasileira? De logo, j4 podemos responder que essa
Revolucdo deixa um legado aos brasileiros consistente na luta pela conquista de direitos e
garantias individuais, de crenca numa sociedade mais igualitaria e democratica. Valores esses
gue, como veremos na sequéncia, tanto foram afirmados na Lei Orgénica de 1817 do Governo
Provisério da Republica de Pernambuco, uma “Constituicdo proviséria”, quanto na
“Declaracdo dos Direitos Naturais, Civis e Politicos do Homem”, pelos mesmos patriotas
concebida.

Gustavo Zagrebelsky®, em proficua reflexdo sobre as relacdes entre Histdria e
Constituicdo, destaca que a modernidade no Direito, na medida em que se tornou obcecada
pela ideia de codificacdo e de legislacdo, deixou um péssimo legado para cultura juridica
ocidental: teria restringido até quase suprimir a perspectiva de uma “histéria constitucional”,
substituindo-a por uma “histéria das constitui¢cdes”. E qual a implicagcdo pratica que esse tipo
de inflexdo historiografica do direito constitucional pode acarretar?

Esse giro metodoldgico pode significar eventual desconsideragdo de fatos, rupturas
e continuidades que necessariamente marcam a inteireza do processo histérico
constitucional, para, ao invés, limitar-se apenas a analise dos momentos em que novas
Constituicdes vém a luz, nos quais todos os erros e defeitos do passado seriam varridos
definitivamente da realidade politica e social brasileira (adotando-se, pois, a “técnica” de
“fotografias”). Trata-se, segundo Zagrebelsky, de uma atitude essencialmente anti-histdrica
que reduz todo o fendbmeno juridico-politico a uma ideia de “Constituicdo do futuro sem
passado”, ja que deixa de lado o continuo imprevisivel e incontroldvel do transcurso do
processo histérico, com seus caminhos e descaminhos.

Pesa sobre tal postura, reconhecamos, certa ingenuidade por acreditar-se num
esperancoso recomeco a sobrecarregar — a exaustdo — a no¢do de poder constituinte e de sua
poténcia origindria e criadora, porquanto a nova Constituicdo teria o conddo de corrigir os
erros e os desacertos da anterior, a que sucedeu. Mostra-se, outrossim, insuficiente tal visdo
por ndo conseguir explicar e compreender as razdes de fracasso dos sucessivos projetos
constitucionais e por desconsiderar o inerente aprendizado que todo processo histérico
proporciona.

O Bicentendrio da Revolucdo Republicana de 1817, nesse contexto, concede-nos uma
privilegiada oportunidade de andlise da Lei Organica de 1817, na qual se pode constatar que
a histdria constitucional brasileira, diferentemente de que alguns pensam, ndo se iniciou em
1988, mas tem um longo percurso cujos sucessos e insucessos se acumulam ha mais de 200
anos®.

4 Cf. MELLO, Evaldo Cabral de. A outra independéncia (o federalismo pernambucano de 1817 a 1824). Sdo Paulo:
Editora 34, 2004.

5 ZAGREBELSKY, Gustavo. Storia y Costituzione. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jérg.
(orgs.). Il Futuro della Constituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 35-82.

6 Cf. CONTINENTINO, Marcelo Casseb. 200 anos de constitucionalismo: resquicios para uma histéria
constitucional do Brasil. Interesse Publico — IP: ano 16, n. 83, p. 61-85, jan./fev., 2014.
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1 CONTEXTUALIZANDO A REVOLUGAO DE 1817

Os séculos XVIII e XIX testemunharam profunda efervescéncia politica e
constitucional. Nos Estados Unidos, na América Latina e na Europa em geral, assiste-se a um
despertar constitucional. Ndo por outra raz3o, Frei Caneca’, observou com sua peculiar
astucia no peridédico “Typhis Pernambucano”, de 13 de maio de 1824: “O principio deste século
tem sido empregado em politica: constituicbes e seus projetos ocupam todos os espiritos”. Era
tempo de “Constituigdao”.

E as Constituicoes foram pensadas e elaboradas a luz dos “dramas” politicos e
juridicos experimentados por cada nac¢do, com o objetivo de resolvé-los®. De maneira geral,
dois pontos fundamentais estavam em jogo: de um lado, a questdo relativa aos direitos
individuais (que envolvem liberdade e escravidao, igualdade, propriedade, livre exercicio do
comércio etc.); de outro lado, a questdo do autogoverno, da republica ou da monarquia.

Com a Revolu¢do Pernambucana de 1817, nao foi diferente.

Eclodida em 6 de marc¢o de 1817, no célebre episddio em que o oficial brasileiro Jodo
de Barros Lima (conhecido como “Ledo Coroado”) insurgiu-se contra a ordem de prisdo de seu
superior hierdrquico, o brigadeiro portugués Manoel Joaquim Barbosa, atravessando-lhe o
corpo com sua espada, a qual integra o acervo do Instituto Arqueoldgico, Histdrico e
Geografico Pernambucano (IAHGP).

A motiva-la, causas mais diretas podem ser apontadas: carga tributdria excessiva a
gue era submetida, por ser a Capitania de Pernambuco uma das mais rentaveis do Reino; a
grande seca de 1816, que afetou a producdo de alimentos de subsisténcia, aumentando o
custo de vida da populagao local; o declinio da exportacdo do acgucar e do algodao; a longeva
hostilidade entre portugueses e brasileiros (ou portugueses americanos), extremada em razao
de os portugueses serem designados para altos cargos administrativos e de serem credores
dos grandes proprietdrios rurais exportadores (nativos), devido a existéncia de regras
comerciais leoninas.

Ainda, o impacto nas relacdes politicas e sociais, oriundo da “interiorizacdo” da
Metrépole. Com a chegada de D. Jodo VI e da familia real para a Col6nia do Brasil, elevada a
categoria de Reino Unido a Portugal em 1815, assistiu-se a gradual transformacdo na
condugdo politico-administrativa das capitanias, o que afetou sensivelmente os diferentes
graus de autonomia existente.

No caso especial de Pernambuco, que enfrentara a guerra de expulsdo contra os
holandeses, sedimentara-se a identidade pernambucana alicercada sobre o idedrio da
autossuficiéncia e da relativa independéncia da Capitania em relagdo ao Reino.

7 Cf. CANECA, Frei. Typhis Pernambucano XVIII. In: Frei Joaquim do Amor Divino Caneca (Org. Evaldo Cabral de
Mello). Sdo Paulo: Editora 34, 2001, p. 439.

8 Cf. GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism, 1810-2010: the engine room of the constitution.
New York: Oxford Press, 2013, p. 1-19.
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Segundo a Professora Maria de Lourdes Viana Lyra®, a vinda da familia real modificou
a légica administrativa, ocorrendo maior centralizacdo administrativa e fiscalizacdo das
atividades comerciais desenvolvidas nas Capitanias, além do prdprio aumento das despesas
para manutencao da corte e de suas regalias. Dada sua relativa autonomia, a Capitania de
Pernambuco sentiu mais fortemente o peso da mao direta do monarca em seus negocios.

O sentimento de injustica, de tirania e de opressao se enraizou, cendrio que foi muito
bem traduzido na sintese de Evaldo Cabral de Mello: “Lisboa ja ndo estava em Lisboa, mas no
Rio”10,

2

A rejeicdo a coroa alastrou-se rapidamente, porque circulavam e se discutiam,
naquela Capitania, muitas ideias novas, que, desde o inicio do século XIX, comecaram a
reverberar em diversas regides do pais. A atividade comercial intensa no Porto da Vila do
Recife, que facilitava o acesso a pessoas, ideias e livros da Europa e da América (cuja
comercializagdo era proibida), bem como a existéncia de lojas magonicas, dentre as quais
convém destacar o Aredpago de Itambé, fundado por Arruda da Cdmara®?, e do Semindrio de
Olinda, inaugurado por Azeredo Coutinho'?, fizeram com que a linguagem dos direitos
individuais, perfilhada nas luzes europeias e americanas, tivesse boa acolhida entre os
pernambucanos.

Autores como Condorcert, Voltaire, Rousseau, Sieyés, Mably, Montesquieu eram
bem conhecidos aquele tempo na Capitania de Pernambuco. E, a partir deles, é que os
revoluciondrios de 1817 tentaram constituir sua linguagem prdpria e realizar suas pretensdes
politicas bem como formular o projeto constitucional para Pernambuco, para as Capitanias do
Norte e, no segundo momento, para o Brasil.

Nesse contexto, é editada a Lei Organica de 1817, que segundo, o monsenhor
Francisco Muniz Tavares'?, tinha por objetivo viabilizar uma minima estruturacdo orgénico-
politica de “Governo Provisério da Republica de Pernambuco”, legitimando-o. A Lei Organica,
seguiria uma Declaracdo de Direitos.

A constituicdo de uma sociedade, onde imperassem a justica social e a igualdade, foi
sonhada pelos revolucionarios de 1817 e se expressaria em documento proprio, a “Declara¢do

° Cf. LYRA, Maria de Lourdes Viana. A transferéncia da corte, o Reino Unido Luso-Brasileiro e a ruptura de 1822.
Revista do IHGB: a. 168, n. 436, p. 45-73, jul-set, 2007.

10 Cf. MELLO, Evaldo Cabral de. Op. cit., p. 35.

110 Aredpago de ltambé era uma sociedade secreta, cujo funcionamento iniciou em 1796, onde se discutia
livremente a situa¢do da Europa e da América bem como as ideias politicas e as revolugdes. O Sr. Manuel Arruda
da Camara, ex-frade carmelita, estudou em Coimbra e em Montpellier, nos idos de 1790, sob os cuidados de
Lavoisier, onde testemunhou o curso da Revolugdo Francesa e a decapitacdo de seu mestre nela envolvido. Na
Devassa da Revolugdo de 1817, foi citado pelo juiz responsavel como “figura chave na formagao das ideias
revoluciondrias”. Foi o mentor intelectual do Padre Jodo Ribeiro, um dos principais pensadores da Revolugdo de
1817. Cf. ARAUJO, Maria de Betania Corréa de (Org.). ABCdério da Revolugdo Pernambucana de 1817. Recife:
CEPE, 2017, p. 26-29.

120 Semindrio Nossa Senhora da Graga, fundado por Dom José Joaquim da Cunha d’Azeredo Coutinho, na cidade
alta de Olinda, comegou suas atividades em 1800 com a finalidade de promover a educagio teoldgica e civil.
Tornou-se “o maior centro difusor das ideias das luzes no Nordeste colonial”. Cf. ARAUJO, Maria de Betania
Corréa de (Org.). Op. cit., p. 93-95.

13 Cf. TAVARES, Francisco Muniz. Histéria da Revolu¢do de Pernambuco em 1817. 3. ed. Recife: Imprensa
Industrial, 1917, p. CCIIL.
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dos Direitos Naturais, Civis e Politicos do Homem”'*, que, n3o obstante enviada para
publicacdo na “Officina Typographica da Republica de Pernambuco”, ndo foi publicada nem
circulou por forca da repressdo reinol. No entanto, sua analise nos oferece importantes
indicios da amplitude da concepcdo de igualdade que se pretendia introduzir nesse novo
tempo histdrico do Governo Republicano.

Segundo o art. 62 da Declaracdo dos Direitos Naturais, Civis e Politicos do Homem,
“Liberdade consiste em que cada hum possa gozar dos mesmos Direitos”. Ja no art. 82 da
Declaracdo dos Direitos dos Revolucionarios de 1817, lemos: “Todos os cidaddos sdo
admissiveis a todos os lugares, empregos e funcoes publicas”; que as preferéncias se dariam
em virtude dos “talentos e virtudes”.

Mesmo considerando que os revoluciondrios se conduziam no dominio de
declaragbes politicas, de cuja efetivacdo ndo podemos nos certificar, esses elementos
indicidrios ndo podem ser desprezados na analise histdrica, permitindo vislumbrar o carater
moderno e radical de que se revestiu a Revolugdo de 1817. Pretendia-se, ao menos no ambito
do discurso revoluciondrio, em uma na¢dao onde o trabalho escravo constituiu um dos
principais pilares econémicos e politicos, a igualdade social de todos os patriotas
independentemente de sua raga, e era em busca dela mesma — a igualdade e a liberdade —
que muitos escravos lutaram. Era, portanto, uma norma que perfilhava a tradicdo semantica
da “Constituicdo-norma”, no sentido em que se destinava a promover a ruptura com a ordem
social e politica anterior®.

Conforme explicou a Professora Margarida Cantarelli no “Semindrio Revolugao
Pernambucana de 1817”, realizado nos dias 5 e 6 de abril de 2017, no Instituto Histérico e
Geografico Brasileiro (IHGB), a Lei Organica configurou, por esséncia, uma verdadeira
“Constituicdao”, ao se enquadrar no novo significado (moderno) de “Constituicdo”, definido no
curso do processo revolucionario francés e norte-americano, que foi inclusive positivado na
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, em que se lé:

Art. 16. Qualquer sociedade, na qual uma norma ndo tenha estabelecido a garantia
dos direitos nem a separagao dos poderes, ndo tem Constituigao.

A Lei Organica de 1817 do Governo Provisério da Republica de Pernambuco tratou
da estrutura dos poderes politicos, adotando a separacao tripartite dos poderes ao cuidar do
Poder Legislativo (arts. 42 e 52), Executivo (arts. 82 a 12) e Judiciario (arts. 13 a 20), bem como
avancou em temas de direitos individuais, tais como liberdade de imprensa (art. 25) e

14 ARQUIVO HISTORICO ULTRAMARINO. Brasil — Pernambuco, cx. 278, doc. 18736 (post. 1817, marco 4)
[AHU_ACL_CU_015, Cx. 278, D. 18736].

15 Sobre o tema da “Constituicdo-norma” e “Constituicdo-ordem”, ver: FIORAVANTI, Maurizio. Stato e
costituzione: materialli per una storia delle dottrine costituzionali. Torino: Giappichelli, 1993, p. 107-149 e p. 187-
213. Para o historiador constitucional italiano, o conceito de “Constituicdo” tanto pode associar-se a uma
tradicdo semantica empirica e ndo normativa, que remete ao modo de ser de um Estado; quanto pode significar
norma ou ato fundamental, cujo sentido se liga a no¢do de lei. Relativamente a discussdo da Lei Organica de
1817 a luz dessas categorias conceituais de Constituicdo, vide: CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Lei Orgdnica e
Constitui¢cGo na Revolugdo Republicana de 1817. In: SIQUEIRA, Antbnio Jorge; WEINSTEIN, Flavio Teixeira &
REZENDE, Antonio Paulo (Orgs.). 1817 e Outros Ensaios. Recife: CEPE, 2017, p. 289-308.
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tolerancia religiosa (art. 23). Sob esse prisma, parece-nos adequado caracteriza-la como
“Constituicdo”, pois garantiu direitos individuais e a separacdo dos poderes?®,

E mais: na esteira do Professor Nilzardo Carneiro Le3o'’, é possivel reconhecer que,
na Lei Organica de 1817 do Governo Provisério da Republica de Pernambuco, foram
antecipadas garantias individuais, ainda hoje asseguradas na Constituicao Federal de 1988.

Qual o significado dessas permanéncias? E justamente nesse ponto que o didlogo
intertemporal entre a geracdo revoluciondria de 1817 e a geracdo atual que vive sob a égide
da Constituicao de 1988 pode oferecer condicdes propicias para a reflexdo em torno de uma
cultura constitucional brasileira.

2 EM BUSCA DE UMA CULTURA CONSTITUCIONAL

Toda analise histérica encerra incansavel predisposicdao ao estabelecimento de um
didlogo intertemporal, no qual o interlocutor situado no presente tenta decifrar as
mensagens, os textos e os demais indicios do passado ainda remanescentes. S6 que essa busca
pelo passado e por sua reconstrucao é necessariamente filtrada pela prépria subjetividade do
intérprete, que tentard a todo custo tecer uma conversagado guiada por sua visdo de mundo,
por suas crengas, por sua formagao intelectual e por seus problemas enfrentados no presente,
que de certo modo o conduzem consciente ou inconscientemente na formulagdo de suas
perguntas as geracdes passadas?®.

Falar do passado, pois, pressupée uma ambiéncia do presente, que condiciona o
olhar de qualquer interessado para tras. Toda histéria (do passado) é, portanto, uma histéria
do presente. Embora os fatos ocorridos no passado sejam imodificaveis, sua interpretacao e
o modo de escrever fazem-nos mutaveis.

Diante desse entrelacamento temporal entre passado e presente, entre a Lei
Organica (ou Constituicdo) de 1817 e a Constituicdo Federal de 1988, entre a busca
desenfreada pelos revolucionarios de 1817 por criarem as condigdes para um governo
republicano pautado na ideia de liberdade e igualdade e a utopia ainda presente da sociedade
atual de realizar esse mesmo projeto constitucional, somos levados de volta a Revolugdo de
1817 e as possibilidades de didlogo que podemos estabelecer com a Constituicdo de 1988.

Antes, contudo, advirta-se: ndo se trata de uma proposta de aprendizado com a
Histéria & Cicero, historia magistra vitae'®>. Como se o conhecimento histérico pudesse
oferecer as pessoas as chaves de leitura adequadas para compreenderem as solucdes ideais
para o enfrentamento dos problemas do tempo presente e iluminar o tempo futuro,

16 Esse tdpico foi mais detalhadamente analisado em: CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Lei Orgdnica e
Constituicdo na Revolugdo Republicana de 1817. In: SIQUEIRA, Antbnio Jorge; WEINSTEIN, Flavio Teixeira &
REZENDE, Antonio Paulo (Orgs.). 1817 e Outros Ensaios. Recife: CEPE, 2017, p. 289-308.

17 Cf. LEAO, Nilzardo Carneiro. Revolugdo Republicana (XVI). Folha de Pernambuco: Secdo Artigos, edi¢do de 16
de junho de 2016.

18 Cf. COSTA, Pietro. Passado: dilemas e instrumentos da historiografia. Revista da Faculdade de Direito da UFPR:
n.47, 2008, p. 21-28.

19 Cf. KOSELLECK, Reinhart. Historia magistra vitae. In: Future Past (on the semantics of historical times). Transl.
Keith Tribe. New York: Columbia University, 2004, p. 26-42.
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assegurando uma evolugao positiva e qualitativa da sociedade rumo ao progresso. Nao é isso
gue se espera da Histdria. Porém, uma investigacdo histdrica, sem duvida alguma, pode
fornecer significativos subsidios em torno do entendimento de nossa cultura constitucional,
habilitando-nos melhor para compreender o nosso tempo e, nele, nossa cultura, instituicdes
e problemas.

Bernhard Schlink?®, constitucionalista e hoje famoso romancista alem3o, tem
consciéncia do peso da histéria constitucional na formacao da cultura juridica do povo alemao
e da propria efetividade de sua Constituicdo. Com efeito, ele destacou com precisdo a
diferenca entre a Constituicdo (aquela “folha de papel”, de Lassale) e a existéncia de uma
cultura constitucional efetiva que lhe deve conferir o necessario suporte: “A cultura
constitucional de um pais vive através de sua constituicdo. Ela serd livre se a constitui¢do for
livre, democratica se ela for democratica, autoritaria se ela for autoritaria. Onde a cultura
constitucional nao existe, a constituicdo que funciona como base e parametro para a vida
estatal e politica também falta”. E arrematou: “Pode até existir uma Constituicdo de fachada,
mas, por detras dela, na realidade, os fatores decisivos sdo o programa e a organiza¢do do
partido estatal, o entrelagamento familiar de um cla governante ou as aliangas e rivalidades
de uma junta militar”.

Na visdo de Bernard Schlink, ha algo mais do que a textualidade aparente e
formalizada em um corpo Unico escrito denominado “Constituicdo”. E imprescindivel, como
suposto e fundamento de uma Constituicdo, que haja configurada a respectiva cultura
constitucional.

Na mesma linha, o constitucionalista Peter Haberle?!, em estudo monogréfico sobre
a Constituicao como produto de uma “ciéncia da cultura”, definiu a “cultura constitucional”
como elemento integrante da prépria Constituicdo, chamando a atencdo para sua dupla
dimensdo, subjetiva e objetiva: “Na cultura constitucional, integram-se o conjunto de
atitudes, de experiéncias, de juizos de valor, de expectativas e de pensamento, o lado da
subjetividade, assim como o agir dos cidadaos, dos grupos e dos 6rgdos inclusive os estatais
etc., o lado das objetivacGes, todos relacionados a constituicdo como processo publico”.

Nessa acepgdo, verifica-se a importancia da dimensao ativa do conceito de cultura
constitucional, que é dependente da propria cidadania. Ndo de qualquer cidadania, mas
daquela ativa e participativa, a Unica capaz de gerar legitimidade ao processo de interpretacdo
e aplicacdo das normas constitucionais. Pois, conforme questionou o préprio Haberle, do que
serviria possuir uma Constituicdo a mais liberal e democratica de todas se ndo se sabe ao certo
como ela funcionaria nos momentos de crise, se ndo se sabe ao certo se os cidaddos se
identificariam verdadeiramente com suas disposicdes e se efetivamente cumpririam a risca
suas disposic¢oes.

Na historia constitucional do Brasil, desde a Revolucdo de 1817, varias ConstituicOes
foram editadas, democratica ou antidemocraticamente. Apesar das distintas ideologias e
projetos politicos que as envolveram em cada momento especifico, é inegavel que garantias
constitucionais presentes na Lei Organica de 1817 atravessaram décadas e se fizeram
presentes nos textos subsequentes (1824, 1891, 1934 etc.) até chegarem a atual Constituicdo
de 1988. Principios fundamentais (liberdade, igualdade, legalidade e propriedade), lastreados

20 SCHLINK, Bernard. German constitutional culture in transition. Cardozo Law Review: vol. 14, 1993, p. 711-733.
21 HABERLE, Peter. Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura (A cura di Jérg Luther). Roma:
Carocci Editore, 2001, p. 38.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 57-67
ISSN 2526-9488




A Revolugdo Republicana de 1817: em busca de uma cultura constitucional brasileira

no constitucionalismo francés, inglés e norte-americano, foram proclamados em 1817 e, no
horizonte constitucional de cada momento politico em que aos mesmos principios novas
dimensdes e sentidos semanticos s3o atribuidos?Z, foram sendo acolhidos nos diversos textos
constitucionais brasileiros.

Nesse contexto iluminado pela nogdo de cultura constitucional, na esteira da tradicao
juridica brasileira, transparece nossa incapacidade de aplicar e de concretizar os mesmos
principios que integram a identidade cultural e constitucional. Eis uma permanéncia que nos
caracteriza: a histdrica e renitente inefetividade de promover e realizar os mesmos principios
constitucionais por que lutamos ha mais de 200 anos.

E a Revolucdo de 1817 nos mostra que a construcdo de uma sociedade mais justa
associa-se a dimensdo ativa da cidadania. Isto é, o elemento constitutivo da cultura
constitucional depende intrinsecamente da a¢dao de cada cidaddao membro da comunidade
politica.

Isso nos exige o exame de mais um elemento da teoria constitucional, dessa vez
atentamente discutido por Konrad Hesse?. E que as normas que compdem a Constituicdo
dirigem-se a conduta humana, sem cuja adesdo ndo passariam de simples enunciados
linguisticos sem maior valor normativo e prescritivo. O direito constitucional, segundo Hesse,
nao se desvincula da atuagdao humana, a qual, em condicionando-se a sua realiza¢ado, atribui-
Ihe vida e, ao mesmo tempo, a conformacdo da realidade social. Essa perspectiva permite a
Konrad Hesse atrelar a efetividade da Constituicdo, ou seja sua for¢ca normativa, a uma
vontade constante por parte de seus destinatarios para realizarem seu conteludo. Essa
vontade, que considera fundamental a concretizacdo da Constituicdo, sera por ele
denominada de “vontade de Constituicdo”, que, por sua vez, a medida que se enraiza na
cultura constitucional do povo, contribui a sedimentag¢ao e a consolidacdao do “sentimento
constitucional”, por meio do qual os destinatarios da Constituicdo veem-se na eterna
contingéncia de cumpri-la e respeita-la invariavelmente.

Destarte, os revoluciondrios de 1817 nos fazem ver — através dessa conversa
protraida no tempo — que, ndo obstante estejamos ha mais de 200 anos na luta pela efetivacao
de direitos comuns as duas geracOes (passado e presente), ainda enfrentamos desafios
similares. E que essas dificuldades estdo longe de serem solucionadas, ndo por faltar um texto
de Constituicdo adequado as peculiaridades brasileiras ou a sua governabilidade, mas porque,
isso sim, falta-nos uma cultura juridica de levar a Constituicdo a sério, sob pena de uma
inevitavel “frustracdo constitucional”.

B CONSIDERACOES FINAIS

22 Nesse sentido, é vélida a leitura do texto de André Rufino sobre o centendrio da Constituicio do México (1917),
na qual se inaugurou uma nova fase na histéria constitucional mundial, precisamente a do constitucionalismo
social, cujo marco inaugural no Brasil ocorreu em 1934. Cf. VALE, André Rufino do. Constitucionalismo social
completa 100 anos neste dia 5 de fevereiro. Observatério Constitucional — CONJUR. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-fev-04/observatorio-constitucional-constitucionalismo-social-completa-100-
anos-neste-fevereiro [6 de margo de 2017].

23 Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2. ed. Trad. Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, p. 3-29.
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As consideracgdes tecidas ao longo do presente artigo, conduzidas em termos de uma
conversacdo intertemporal com alguns de nossos “padres fundadores”, ressoam-nos, em
primeiro lugar, como proibicdo a que desperdicemos essa rica experiéncia juridico-politica e
histéria constitutiva do longo percurso constitucional brasileiro, a qual nos torna conscientes
de uma possivel identidade constitucional brasileira. O olhar estendido no tempo mostra que,
por pior que se possa parecer, a tradicao constitucional brasileira tem uma marca profunda,
consistente no dilema de efetivar o prdprio projeto constitucional, cuja esséncia assenta-se
num nucleo constitucional em formacgao ha mais de dois séculos.

Embora a histéria ndo seja a mestra da vida, concede-nos importante canal de
interlocucdo a mostrar que o nosso grande desafio é, de certa forma, o mesmo da geracao
dos revoluciondrios de 1817: implementar os principios da igualdade e da liberdade, que
configuram o nucleo central de todas as Constituicdes que o Brasil conheceu nesses ultimos
200 anos.

Rememorar o Bicentendrio da Revolucdao de 1817 representa, portanto, um ato
politico e juridico de reconhecimento de uma tradicdo mais que bicentendria, que
lamentavelmente ainda esta distante de se realizar. Amemdria constitucional e revolucionaria
de 1817, em que foram apropriados diversos conceitos como constitucionalismo, patriotismo,
liberdade, republicanismo, estd a nos lembrar e de nos exigir atitudes efetivas voltadas a
realizacdo das promessas constitucionais de ontem e de hoje. E assim que a Histéria e a
Constituicdo se abracam; é assim também que os patriotas de 1817 e os brasileiros de hoje
devem unir-se em torno do ideal da igualdade e da liberdade, compartilhando uma cultura
constitucional brasileira comum que clama por ser tornar uma realidade sensivel.
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DIALOGOS CONTEMPORANEOS DO REPUBLICANISMO
CONTEMPORANY DIALOGUES OF REPUBLICANISM

DoRIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR *

RESUMO

Este artigo de filosofia politica, elaborado com base
em uma metodologia qualitativa e com pesquisa
tedrica tem como objetivo realizar um mapeamento
do Republicanismo, abordando os seus principais
aspectos, bem como os possiveis didlogos com o
Liberalismo e ao final esclarecer com um breve
estudo de caso o “problema do patriotismo”, a partir
do Movimento Separatista do Sul. Inicialmente
enfrenta-se a pluralidade de concepg¢des acerca do
conceito de Republicanismo, com uma concisa
andlise histérica do mesmo e estabelecendo os
elementos fundamentais desta corrente, quais sejam,
reivindicacdo da liberdade, auséncia de dominio e
construcdo de um estado livre. Em seguida passa-se
ao estudo destes elementos, a partir do que seria
uma vida republicana, que, em resumo, seria o
controle das instituicdes bdsicas da sociedade pelos
cidaddos, que devem ser altamente engajados nesta
construgdo. Feito isso, traga-se um panorama do
Liberalismo em contraposicdo ao Republicanismo,
chegando ao entendimento de que a liberdade é
consequéncia do autogoverno e que este é o
garantidor da Legitimidade. Por fim, enfrenta-se o
que seria o “problema do patriotismo” no
Republicanismo com um caso real de Patriotismo
Virulento, o Movimento Separatista do Sul.

Palavras-chave: Republicanismo; reivindicacdo de
liberdade; problema do patriotismo; movimento
separatista do sul.

ABSTRACT

This article of political philosophy, elaborated on the
basis of a qualitative methodology and with
theoretical research, aims to carry out a mapping of
Republicanism, addressing its main aspects, as well as
the possible dialogues with Liberalism and at the end
clarifying with a brief case study The "problem of
patriotism" from the Southern Separatist Movement.
Initially, it confronts the plurality of conceptions
about the concept of Republicanism, with a concise
historical analysis of it and establishing the
fundamental elements of this current, namely, the
claim of freedom, absence of domination and
construction of a free state. Then, we proceed to the
study of these elements, from what would be a
republican life, which, in short, would be the control
of the basic institutions of society by the citizens, who
must be highly engaged in this construction. Once this
is done, a panorama of Liberalism is presented in
opposition to Republicanism, arriving at the
understanding that freedom is the consequence of
self-government and that this is the guarantor of
Legitimacy. Finally, we face what would be the
"problem of patriotism" in Republicanism with a real
case of Virulent Patriotism, the South Separatist
Movement.
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B INTRODUCAO

Ha pouco tempo a concepcgao tedrica republicana despontou no cenario da filosofia
politica. Sendo vinculada tanto ao Comunitarismo, quanto ao Liberalismo, ela serviu para abrir
novas fronteiras e didlogos, oferecendo uma posicao tanto para os comunitaristas e liberais
criticos, insatisfeitos com as suas posicoes. Examinar-se-a aqui o que se entende por
Republicanismo e Neorrepublicanismo e como ele dialoga com o Liberalismo.

1 BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS

E preciso pontuar rapidamente alguns importantes movimentos para a compreensao
das perspectivas tedricas que fundamentaram a possibilidade republicana, a partir de uma
apresentacdo, um delineamento mais aprimorado das correntes politicas, juridicas e
econdmicas que influenciaram o movimento.

Como pontua Newton Bignotto, a partir da publicacdo das pesquisas de Hans Baron
tem 1955, os humanistas italianos do periodo Renascentista despertou o interesse de muitos
especialistas, resultando em variadissimas publicacdes sobre o tema?, bem como de Eugénio
Garin® na Itdlia, que publicou em 1947 a obra L’'umanesimo lItaliano, fazendo uma analise
sobre o pensamento italiano do século XIV até o final do XV, com forte acento na filosofia e
no desenvolvimento de uma consciéncia civica, isto é, as questdes da vida publica ganharam
forca ao serem abordadas neste periodo transformador, demonstrando que as cidades
passaram a ser novamente consideradas, a partir de aspectos do passado romano e da
literatura da antiguidade, relegados pelos escritos da Idade Média.

Com o célebre The crisis of the early Italian Renaissance, Baron reordenou a
Renascenca de Petrarca até Maquiavel, criando o conceito de Humanismo Civico, o significado

! Hans Baron foi um historiador alem3o que investigou e elucidou o pensamento politico e da literatura no
periodo historico do Renascimento Italiano, sendo que umas das suas principais contribuicbes para a
historiografia foi a construgdo do termo “Humanismo Civico”.

2 Bignotto, Newton, Origens do Republicanismo Moderno. 12 edi¢3o. Belo horizonte: Editora UFMG, 2001, p. 11.
3 Basicamente ele, assim como Baron, mas um pouco antes, inaugurou esta interpretac¢io diferente acerca dos
humanistas italianos daquela época, fazendo frente a “historiografia tradicional” que tomava o humanismo como
sendo um movimento de tentativa ndo bem sucedida de romper com as estruturas e concep¢des do medievo,
ndo produzindo, portanto, nada de novo, apenas repetindo as ditas ideias classicas. Nesse sentido era vista como
uma continuidade do pensamento da Idade Medieval. Sobre esta disputa, ver mais em: Adami, Ana Leticia.
Balanco historiografico nos estudos sobre o Humanismo italiano: de Eugenio Garin aos nossos dias. In: Anais do
39, Semindrio Nacional de Histdria da Historiografia: aprender com a histéria? Ouro Preto: Edufop, 2009.

4 Bignotto, Newton, Origens do Republicanismo Moderno. 12 edi¢do. Belo horizonte: Editora UFMG, 2001, p. 16.
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politico dos escritos de Salutati, Bruni e outros grandes latinos do periodo. Humanismo, de
forma geral, diz respeito as posicdes centradas no homem, a partir dele pensar o mundo e
seus problemas. Genericamente foi a relacdo de estudiosos de varias areas com o passado
greco-romano e a interpretacdo e atualizacdo dos textos dos grandes autores desta
antiguidade.

Em contraposicao aqueles que imputam aos humanistas italianos o ndao-ineditismo
dos seus pensamentos, Garin percebeu que, em realidade, estes autores estavam
interessados nos estudos e pensamentos classicos, ndo para imitd-los, mas, sobretudo, trazé-
los aos didlogos daquela época renascentista, examinando-as novamente a fim de construir
percepcoes e reflexdes que estivessem dentro deste contexto. Portanto, ndo foi uma mera
reproducdo, mas um reexame para que entendessem a realidade da época em que viveram?,

Em resumo, Baron com grande maestria demonstrou do quatrocento nao podia ser
fruto dos escritos humanistas do trecento. Figuras como a de Salutati e Bruni buscaram no
passado e sob a influéncia das disputas entre a Republica de Florenga com as tiranias do Norte
da Itdlia, criaram uma nova consciéncia acerca da importancia dos valores civicos e da
dignidade, fazendo com que a cidade fosse pensada como a antiga polis. E com a vitéria de
Florenca muitos dos valores, que serdo os valores do Republicanismo e do
Neorrepublicanismo, como autogoverno, liberdade de expressdao, participacdo politica e
igualdade perante a lei, ganharam forca e permaneceram nos pensamentos politicos daquela
época®.

Os trabalhos desses dois autores originaram vdrias criticas, mas também uma série
de outras pesquisas a respeito destes periodos histdricos, buscando entender as origens do
gue se convencionou chamar de pensamento politico moderno, sendo Pocock um grande
exemplo de intelectual que mostrou as conexdes entre as concepg¢des desenhadas pelos
humanistas civicos e os pensadores republicanos ingleses e americanos dos periodos
posteriores ao Renascimento’, tal como Skinner, que expandiu enormemente a base textual
sobre a compreens3o destes estudos®.

5 Garin, E. Ciéncia e vida civil no Renascimento italiano, S3o Paulo, Unesp, 1996, p. 10, pontua que este
Humanismo “atuou na formacdo dos dirigentes das cidades-estado, oferecendo-lhes técnicas politicas mais
refinadas. Serviu ndo apenas para a compilagdo mais eficaz do epistoldrio oficial, mas também para formular
programas, compor tratados, definir 'ideais', elaborar uma concepc¢do da vida e do significado do homem na
sociedade”.

6 Bignotto, Newton, Origens do Republicanismo Moderno. 12 edi¢do. Belo horizonte: Editora UFMG, 2001, p. 18.
7 Bignotto, Newton, Origens do Republicanismo Moderno. 12 edi¢do. Belo horizonte: Editora UFMG, 2001, p. 20.
8 Skinner, Q. As Fundag¢&es do Pensamento Politico Moderno, p. 91 e seguintes, nas quais o autor dissertard sobre
a Renascenca Italiana. Em toda a obra ele oferece “um quadro panordmico dos principais textos do pensamento
politico de fins da Idade Média e comecos da Era Moderna” (p. 9).

% Razodvel ressaltar que Skinner ndo contesta o “Humanismo Civico”, mas vai ponderar que os valores dessa
“corrente”, quais sejam, engajamento politico dos cidaddos, uma vida ativa e a defesa dos valores republicanos,
nao teria sido exclusivo de Florenca, mas ja surgindo, embrionariamente, nas Cidades Estados italianas do Xll, a
partir do Sacro Império no século Xll e os conflitos com os papados no século XIV. Portanto, ainda na Idade Média,
muitos autores ja buscavam uma defesa dos valores republicanos, como uma espécie de justificativa ou de
legitimacdo para o combate aos adversarios de Florenca, que ameacavam a liberdade. Dentre os dados
levantados por Skinner, estaria Marsilio de Padua, que defendeu o republicanismo e algumas das suas teses,
como a soberania popular, em seu conhecido texto, “O Defensor da Paz”, dentre outros. Consultar também
Barraqui, D. O Humanismo Civico em Baron e em Skinner. Blog Histo E Histéria, 12 dezembro de 2012. Disponivel:
<http://dougnahistoria.blogspot.com.br/2012/12/0-humanismo-civico-em-baron-e-em-skinner.html>. Acesso
em 22 de julho de 2017.
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N3o serd dada continuidade a este debate, que pode ser conferido em outras obras,
mas basta dizer que foram estes os antecedentes histéricos mais proximos (esses debates e
controvérsias que aconteceram no século XV na Itdlia) que constituem as raizes do
republicanismo moderno??, com fortissima afirmac3o a respeito do valor positivo de uma vida
ativa, repleta de atividades as mais variadas possiveis, sobretudo no aspecto politico, em
contraposicdo aos ideais contemplativos advindos do medievo.

2 PLURALIDADE DE CONCEPGCOES REPUBLICANISTAS

Diante da breve noc¢do acerca da histéria do Republicanismo, indica ainda Gargarella
que o Republicanismo tem raizes na Antiguidade Classica'}(ndo necessariamente divergindo
de Bignotto, Garin e Skinner) mas retornou ao debate contemporaneo no final do século XX a
partir dos esforcos de um grupo de historiadores, que, a partir do final dos anos de 1970,
perquiriram as origens da tradi¢cdo politica-institucional anglo-americana por fontes outrora
n3o muito utilizadas, como Pocock??.

Este autor conectou a tradicdo mencionada e o humanismo civico, desenvolvido na
Italia renascentista. Bernard Bailyn por sua vez, mostrou as principais bases tedricas dos
revoluciondrios norte-americanos, qual seja, o lluminismo ou Puritanismo no que concerne ao
radicalismo inglés (séc. XVII e XVIIl) e o pensamento classico, principalmente. Essa revisao da
historia anglo-americana significava estremecer a crenca que assegurava como sendo as
principais influéncias intelectuais dessa cultura, quase de forme exclusiva, o pensamento
liberal e individualista'314,

2.1 Neorrepublicanismo

A retomada dos valores republicanos ndo ficou apenas entre os historiadores,
envolvendo também os juristas, cientistas politicos e filésofos, a fim de reexaminarem as suas
respectivas areas do saber?®>. Liberais igualitarios se afeicoaram a essas ideias e formaram, em

10 Talvez em outro artigo esta questdo seja mais desenvolvida, isto &, as origens histéricas do Republicanismo.
110 vocabulo republica retoma, sem divergéncias conhecidas, aos tempos antigos de Grécia e de Roma, podendo
ser citado como grande exemplo histdrica a Roma republicana, que é anterior aos tempos de Roma Império, que
teve como primeiro Imperador Otdvio Augusto. Nesta Antiguidade, talvez o maior expoente dessa concepcdo
tenha sido Cicero, um dos maiores oradores e escritores da Roma Antiga, que fora Consul da Republica Romana.
12 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic¢3o.
Sado Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 183.
O primeiro tépico do artigo tem a fungao de orientar o leitor que o republicanismo é considerado bem anterior
do que apontaria Gargarella. Acontece que este expressamente afirma este periodo histérico para tratar do
retorno contemporaneo do Republicanismo.

13 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 184.

14 0 tépico 1 ajuda a esclarecer melhor a questdo histdrica, em que pese algumas diferencas que ha para alguns
historiadores e pensadores a respeito das influéncias para a construg¢do do republicanismo, bem como a partir
de quando ele foi efetivamente retomado.

15 Philip Pettit, The Tree of Liberty: Republicanism, American, French and Irish, Field Day Review, Vol. 1, pp. 29-
41. Segundo Pettit, a corrente republican ou republicanista moderna apresentou formas algo diversas,
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I”

alguns casos, um “republicanismo liberal”, para criticarem decididamente o liberalismo

conservador, como Cass Sunstein?®.

Mas foi o pensamento comunitarista que surgiu primeiramente associado ao
Neorrepublicanismo, pelas preocupacdes fundamentais de ambos, como valores civicos ou
ideais de autogoverno. Ainda assim, o Republicanismo tem as suas proprias caracteristicas,
como sera visto ao longo do artigo.

Alguns advogam, como John Adams, que nem ele e nem ninguém que ele conhecia
chegou a alcancar o entendimento acerca do republicanismo'’. A verdade é que ha formas de
determind-lo conceitualmente, analisando os seus padrdes comuns e a sua origem histdrica,
que se remonta ao pensamento cldssico, em geral (Homero, Séfocles, Herddoto, Cicero etc.)
e a republica romana particularmente®®,

Nas palavras do mencionado autor, a origem dessa corrente ainda se vincula as
cidades-estado da Italia Renascentista e aos textos de Maquiavel; as provincias holandesas,
apos a libertacao da monarquia hispanica; o republicanismo inglés do século XVII e o modelo
de constituicdo mista; os anos de fundagdo do constitucionalismo norte-americano, nos
primeiros anos apds a independéncia; e o ideario da Revolu¢do Francesa, sobretudo com base
em Rousseau e Montesquieu®®.

Gargarella afirma que alguns autores, como Michael Sandel, tende a afastar
Rousseau do republicanismo, por este ser um critico das diferencas (opinides, interesses,
preferéncias), ja que defende uma sociedade homogénea, que de fato é bastante complicado,
tendo em vista a individualidade do sujeito. Ele prefere o modelo social proposto por
Tocqueville, pois este ndo despreza a diferenciacao, a diversidade. Antes de destruir o espago
entre as pessoas, completa-o com instituicdes publicas, reunindo os sujeitos em suas
diferentes capacidades®.

Ainda no que tange a origem, o autor afirma que nas influéncias citadas, ha
elementos que podem ser considerados distintivos do republicanismo, até porque ha varias
versoes dele. Sendo assim, analisar-se-a a partir das marcas aparentemente comuns, ndo se
negando as fortes diferencas que ha entre os autores e suas respectivas visoes.

dependendo fortemente do local no qual ela foi desenvolvida, se Estados Unidos, Franca ou Irlanda. Ha outras
paisagens, mas este artigo foca nestas trés.

16 Susteins, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1994. Neste livro o autor ofere
uma interpretacdo acerca da constituicdo norte-americana no sentido de que ela seria parcial. Basicamente ele
defende que haja deliberacdo publica sobre a Constituicdo ou o que se pode extrair dela, libertando-a de um
principio de neutralidade afirmado pelo status quo. Na construcdo do seu argumento ele expressa, por exemplo,
o seu republicanismo liberal.

17 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 185.

18 Concordando com o que fora apontado no ponto 1 do artigo.

1% Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢o.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 185.

20 pentre essas instituicdes, podem-se citar as assembleias publicas, as escolas, as religides e as ocupacdes
capazes de proteger a virtude, que, por sua vez, desenham o “cardter mental” e os “habitos do coragao” que
uma republica democratica exige. Ver mais em Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um
Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edigdo. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 185, nota 4.
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Philip Pettit, conhecido autor, também buscando esse nucleo comum, destaca a
concepc¢ao antiranica do republicanismo, isto &, contrdria a toda espécie de dominacdo, de
interferéncia na liberdade (esta entendida como ndo dominacio) 2.

2.2 Resumindo os Pontos Comuns

Poder-se-ia resumir o que unificaria as visdes do republicanismo: a reivindica¢do da
liberdade, a auséncia de dominio e a vida em um estado livre. Através deste estado livre é que
se torna possivel a grandeza e o crescimento da comunidade, permitindo que os sujeitos
integrantes busquem livremente os seus objetivos.

Outra caracteristica igualmente valiosa e distintiva da corrente é a persisténcia em
defesa de valores civicos, ou virtudes, caso prefira, que sao indispensaveis para a conquista
da liberdade almejada. Gargarella, de certa forma, elabora uma longa lista acerca destas
virtudes no seguinte trecho:

“Os pensadores ligados a essa corrente tenderam a exaltar, antes de mais nada,
valores como a coragem (para defendera prépria comunidade contra ataques externos) e a
prudéncia (para participar do governo da comunidade). Essa lista de virtudes, entretanto,
pode ser facilmente ampliada com outros valores também defendidos pelos republicanos,
com o igualdade, simplicidade, honestidade, amor a justica, compromisso com o destino dos
demais etc.??”

Desde ja se destaca a importancia fundamental da prudéncia para a estabilizacdo ou
mesmo perpetuacao de um Principio do Respeito, afinal, sem esta virtude torna-se impossivel
a convivéncia pacifica e organizada dentro da comunidade, t3o cheia de diferencas e ao
mesmo tempo muito comum.

E também da coragem, no que tange a criacdo (ou retomada do poder) do
autogoverno coletivo, sem dominacles, pois exigem de todos os sujeitos uma
responsabilidade e um engajamento muito grande, que s6 acontece através da coragem,
transubstanciada em persisténcia e resisténcia, ja que se entende que serdo exigidos sacrificos
e renulincias de interesses pessoais, em nome do coletivo, em prol da comunidade?3.

Logo, reconhece-se como fundamental também a virtude da laboriosidade, mola
mestra do engajamento sdcio-politico-comunitario, sem a qual esta caracteristica esfacela-se
sem mais delongas, ndo se perpetuara no tempo, que definhara diante da preguica e da falta
de compromisso com os demais, que sao todos pertencentes a mesma “comunidade-mae”, o
mesmo grupo que abarca afetivamente todos os sujeitos, empolgados, trabalhadores e
felizes, considerando que a felicidade é alcancada através do trabalho e do importar com o
semelhante.

21 pettit, P. Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford, Oxford University Press, 1997.

22 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 187 (com grifos nossos).

3 Como ja afirmado, essa espécie de governo, esse modelo de democracia, ndo s3o para os fracos, os
irresponsaveis e os individualistas, sendo necessario buscar, paulatinamente, transformar o intimo e pensar no
semelhante que vive na mesma comunidade e respira os mesmos ares.
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Consoante Maquiavel, por exemplo, esse compromisso com os outros requer, caso
se chegue ao extremo, que cada sujeito lute e entregue a prépria vida em prol do bem comum.
Somente dessa forma que se poderia obter uma republica forte, que consiga sobreviver aos
contratempos e outros infortinios. Ndo obstante, nem todos os autores da corrente exigem
tanto sacrificio assim dos individuos, como os mais liberais, dentre os quais destacamos P.
Pettit e C. Sunstein.

E preciso salientar, pois o artigo busca falar concretamente, dialogar com a pratica,
que pelo fato de nao se viver um em mundo tedrico, em que bastaria uma programacgdo para
gue tudo e todos funcionassem de acordo com as regras de tal programacao, é imprescindivel
ndo perder de vista que o sujeito desenvolve virtudes, tal como intelectualidade, com o
tempo, vivenciando e experimentando no espago com os demais semelhantes, sendo
impossivel, de um instante para outro, que todos os cidadaos sejam soberanamente virtuosos,
isto é, reunam todas essas virtudes listadas, necessarias para um bom andamento da
comunidade republicana?®*.

Em contraposicdo a imensa carta de virtudes, hd também uma longa lista de males
sociais e vicios de conduta, como a prodigalidade, ostentac3o, egoismo, luxo, entre outras®.

Dessa forma, verifica-se sem maiores dificuldades que o Republicanismo (em
algumas de suas versdes) implica em fortes exigéncias aos cidaddos e riscos para a vida
comum, caso essas exigéncias nao sejam satisfeitas. Esse discurso é contrario, como se
percebe, a toda forma de dominacdo e é partidario do autogoverno, e nessas linhas
desenvolvem-se os seus tracos mais radicais, vez que desafia as hierarquias, as desigualdades,
a dependéncia. Nesse esteio, desenvolveu novas concepgdes sobre familia, estado, sujeito e
as relagdes deste com os demais e dos sujeitos entre si, ou seja, novas formas de organizar a
sociedade.

Gargarella traz uma critica ou observacdo histérica acerca desta corrente de
pensamento, que exigia um prévio cumprimento de requisitos muito exigentes, em matéria
de propriedade, por exemplo, para que o sujeito obtivesse reconhecimento da cidadania, o
gue por 6bvio, ndo ocorre mais, ao menos nos paises ocidentais. Ou mesmo exclusdo dos
negros, das mulheres e outras minorias. Ainda assim, o republicanismo tendeu a assumir uma
forma de

plena entrega do individuo a sua comunidade, entrega que — esperava-se — iria
traduzir-se em uma ordenada e respeitosa relagdo com a autoridade. A ‘verdadeira
liberdade’ era vista, entdo, como ‘a liberdade natural restrita de tal maneira que
transformasse a sociedade em uma grande familia, em que cada um deve consultar
a felicidade de seu préximo tanto quanto a prépria (Gargarella, 2008, p. 189, nota 8
[afirmacdo citada em Wood (1969), p. 60]).2°

24 £ imperioso reconhecer que isso é um ideal, um objetivo a ser alcancado, a longo prazo, com esfor¢os intensos
neste sentido, mas ndo como o ato fundacional deste tipo de organizagdo politica.

25 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 188.

26 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 189, nota 8 (com grifos nossos).
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Apds essas observacdes, apresentar-se-do agora as principais caracteristicas do
republicanismo, examinando de forma mais percuciente as relagdes entre o sujeito e o Estado.

3 A VIDA REPUBLICANA

Antes de tudo, vale destacar, com Gargarella que:

em sua rejeicdo da dominacgdo e da tirania, o republicanismo reivindicou uma ideia
vigorosa de liberdade. Essa liberdade precisava, para sua preservagdo, da virtude dos
cidaddos; e essa virtude, por sua vez, necessitava de certas precondigdes politicas e
econdmicas?’.

Portanto, um bom governo republicano deve contribuir para manter e
desenvolver essas precondi¢des, apoiando o trabalho dos cidadaos virtuosos, politicamente
ativos, isto é, fomentando a capacidade de agéncia politica, de sujeito com potencial
transformador, delimitador, criativo, argumentativo e concreto, tendo em vista ainda,
conforme o entendimento aqui, esposado, somente o sujeito cria, participa, trabalha e tudo
provém dele, pois é o racional, é o que atua politicamente, através dos mecanismos
existentes, feitos por eles mesmos?® 2°,

27 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 190.

28 Skinner, 1992, p. 218, aponta que, em contrapartida a esta cidad3o politicamente livre, é possivel relacionar
as formas de vida que causam perigos a liberdade politica. Por exemplo, os cidaddos menos virtuosos sido
infinitamente mais propensos a corrupcdo e esta, a seu turno, corrompe e destrdi a liberdade politica, bem como
a cidade. Para o grande Maquiavel, a ambigdo era nociva a tal ponto dele considera-la como a pior das ameagas
a liberdade, que se pode considera-la como tendéncia do ser, ao mesmo que em que este é perfeitamente capaz
de se tornar virtuoso, assim como as instituicées, que em maior ou menor medida, impele os cidadaos a serem
mais virtuosos e civicos. Afetando também, como ndo poderia deixar de ser, a igualdade.

29 Em uma perspectiva diferente, de lluminismo Radical e considerando Maquiavel como uma das raizes do
republicanismo democratico, Guimaraens, F.; Rocha, M., Direitos sociais, a guarda da constituicdo e da liberdade
e as raizes do republicanismo democrdtico, 2014, p. 15 traz que a: “A atribuicdo da guarda da liberdade aos
populares e a instituicdo de um contrapoder ao dominio dos patricios levam a questdo da igualdade no
pensamento de Maquiavel. Afinal, se had contrapoder oposto ao desejo de governar dos patricios, estes também
sdo governados, ainda que somente mediante a neutralizacdo de seu desejo de governar e de se apropriar. A
questdo da igualdade é o fio da meada desse projeto republicano-democratico, pois ha uma relagdo necessaria
entre a republica e a igualdade, a ponto de se afirmar que “onde existe igualdade ndo se pode criar um
principado; e onde ela ndo existe, ndo se pode criar uma republica” (MAQUIAVEL, 2007, p. 158)”. Esta relagdo é
que, segundo os autores, embasa, a forte critica ao gentil-homem, visto como a maior ameaca a republica
florentina, uma vez que comprime e destrdi a igualdade. Maquiavel, N. Discursos sobre a primeira década de
Tito-Livio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 161: “Gentis-homens sdo chamados os que vivem ociosos das
rendas de suas grandes posses, sem cuidado algum com o cultivo ou com qualquer outro trabalho necessério a
subsisténcia. Esses sdo perniciosos em todas as republicas e em todas as provincias, porém mais perniciosos sao
aqueles que, além de terem as fortunas de que falamos, comandam em castelos e tém suditos que lhes
obedecem”. Para os autores, estas visdes de Maquiavel sobre (i) o conflito social, que seria o fundamento da
politica; (ii) a fundagdo da guarda popular da liberdade; e (iii) a “relagdo necessaria entre igualdade e republica
democratica”, ressurgirdo no pensamento politico de Van Den Enden e Spinoza, que as utilizaram para combater
as adversidades advindas da fortuna, consistiria na contribuicdo de Maquiavel para a fundac¢do da linha “radical
do lluminismo”.
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A rejeicdo da tirania é aspecto valiosissimo que merece apreco e sera futuramente
melhor desenvolvido, pois é necessario para que, diante do autogoverno, minorias nao
venham a ser expostas a uma série de intempéries e dominacdes, de forma a ficar subordinada
a vontade da maioria, muitas vezes, em casos graves e extremos, sujeitas ao desaparecimento.
Em uma comparagao, talvez nao razodvel metodoldgica e tecnicamente falando, a quase
extincdo dos indigenas, com a chegada impositiva dos portugueses, que os dominaram e ndo
raro, os massacravam?3C,

Desse modo, talvez ja se possa declarar o principal ensinamento do Republicanismo
Classico para a contemporaneidade: a ideia de que o autogoverno exige que as “instituices
bdsicas da sociedade” — e logo, o modo de organizacdo do sistema de governo, tanto no
aspecto estrutural quanto no conteudistico, o modo de regulagdao econémica -, fiquem sob o
total controle dos sujeitos cidaddos, de forma a serem permanentemente orientados no
sentido do ideal de cidadania defendido por eles.

Para o Republicanismo, portanto, a justificativa do ativo do governo torna-se mais
facil. Seguindo Gargarella, uma vez atribuindo importancia institucional a presenca de
cidaddos dotados de certas disposi¢cdes morais (como o sentimento de pertencimento, uma
preocupacdo com os demais), a indiferenga do governo com relagdo as concep¢des de bem
adotados pelos cidad3os é impossivel, ou melhor, inaceitavel?!. Um grupo verdadeiramente
preocupado em assegurar as condi¢des para alcangar o autogoverno dos cidadaos nao podia
deixar de tentar, ao menos, promover essas virtudes civicas, condi¢des indispensaveis para
alcancar esse ideal.

Também é preciso salientar que os compromissos republicanos podem ir além do
estabelecimento de procedimentos e condi¢cdes basicas para obter liberdade politica. Pode
defender ainda uma adocao, por exemplo, por parte dos funcionarios publicos, de praticas
orientadas no sentido de promover o sentimento de pertencimento na comunidade ou
mesmo sobre como utilizar a coacdo estatal.

Especificamente falando, como obter estes fins propostos? Como organizar o sistema
politico e econdmico da republica esperada?

3.1 Planos de Atuagao

Quanto as instituicGes politicas, deveriam ser orientadas de modo a afastar qualquer
dominacdo, tirania ou imposicdo, assegurando, portanto, a liberdade. Ha varios mecanismos
para se obtiver esta ndo dominacdo, mas serdo mencionados alguns dos mecanismos
concretos que foram efetivamente utilizados em diferentes tempos e circunstancias.

Para assegurar a ndo dominagdo, os republicanistas procuraram ferramentais
facilitadores do controle cidaddo sobre os representantes, e capazes, ao mesmo tempo, de

30 OLIVIERI, A. C. indios: O Brasil antes do descobrimento. Portal UOL, 29 abril de 2014. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/indios-o-brasil-antes-do-descobrimento.htm>. Acesso
em 20 de novembro de 2016. Por ébvio, ha a influéncias de outros fatores para redugdo tdo drastica no nimero
desses povos, como as doengas provenientes da Europa.

31 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 190.
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possibilitar uma expressdao mais plena dos sujeitos cidadados, tendo em vista que a forma de
governo que dé cor decisiva aos modos do povo, mais que qualquer outra coisa3? 33,

Consoante Gargarella, em alguns estados norte-americanos, por razées semelhantes
e sob influéncia do radicalismo inglés foram defendidas a convocacdo de elei¢cdes anuais (pois,
qguando acabam as elei¢cdes anuais comeca a escraviddo); adocdo de métodos de rotatividade
obrigatdria nos cargos (ja empregado na Grécia e no republicanismo florentino, impedindo o
abuso das posicdes de poder; instrucdes para os representantes, eliminando um pouco da
discricionariedade politica; e direito das revogacdes dos mandatos (a ser usado contra os que
desafiam o povo e ndo cumprissem os compromissos assumidos3*). S3o ideias radicais, como
a da rotatividade nos cargos para que se tenha maior abertura politica (controle mais direito)
e impedir a manutencdao do poder. Muitos dos estados norte-americanos, apds a
independéncia incluiram cldusulas deste tipo>°.

A partir desses mecanismos e instituicdes anti-abuso de poder, os republicanismos
tenderam a defender uma estruturacao institucional que “incentivasse a discussao publica em
torno do bem comum”, objetivo este a ser alcangado tanto pelo sistema educacional quanto
pelo sistema politico. A discussdo sobre o bem comum era vista como uma forma de servir ao
autogoverno, dando voz a cidadania, no que tange ao modus operandi e struturandi da
comunidade. Registra-se que essa discussdo sobre bem publico comum implica a rejei¢do da
visdo pluralista da democracia, segundo a qual os interesses primdrios dos sujeitos aparecem
como pré-politicos, sendo a politica um meio secunddrio para promover ou proteger o avango
desses interesses.

Observagao importante agora diz respeito aos republicanos radicais, que se
opuseram a qualquer ideia de balango ou equilibrio na nova constituicdo, pois isso implicava
cercear poderes da legislatura. Isso significa que os Estados Unidos ndo foram republicanos?
N3o, acredita que sim, pois o que houve foram solucdes diferentes para honrar o autogoverno.

32 Gargerella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 191, nota 12.

33 Um incipiente Republicanismo surgido nas primeiras comunas italianas formadas no século Xl e XII, bem como
em Florenca e Veneza durante a época do Renascimento, havia um sistema de loteria para selecionar
funciondrios publicos. Isso parece gerar uma adequada representacdo da sociedade, assim como neutralidade
na selegao.

34 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 193.

35 No Brasil atualmente estd em tramitacdo uma Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC, de n2 21/2015, cuja
autoria é de um grupo de senadores, que basicamente propde a alteragdo do art. 14 da Constituicdo Federal,
criando dois novos institutos de democracia participativa, quais sejam, o Direito de Revogacdo e o Veto Popular,
assemelhando-se bastante as propostas dos radicais ingleses e de alguns estados norte-americanos nos seus
periodos iniciais datados acima.
A proposta inicial, que foi modificada pelo senador Antonio Anastasia, era bem mais interessante porque criava
a possibilidade de recall para praticamente todos os cargos por elei¢do, quais sejam, presidente, governador,
prefeito, senador, deputados e vereadores. Com a alteragdo restringiu-se a op¢do somente ao Presidente da
Republica, provavelmente por medo dos parlamentares de perderem seus mandatos, diante da crise de
representatividade que assola o pais e da influéncia nefasta do Poder EconGmico nas elei¢Ges. Ver mais no site
oficial do Senado Brasileiro. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/06/05/recall-
para-revogacao-de-mandatos-de-politicos-sera-votado-pela-ccj-na-quarta-feira> e em
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120006>. Ambos acessados em 30 de junho
de 2017.
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Dorival Fagundes Cotrim Junior

Para o Republicanismo, o que distingue a politica é que “sé na vida publica podemos,
de forma conjunta, e como uma comunidade, exercer nossa capacidade humana para ‘pensar
o que fazemos’ e encarregar-nos da histéria com a qual estamos constantemente
comprometidos”3®,

A partir dessa passagem, verifica-se que a nossa concepg¢ado sobre politica e agéncia
do sujeito se vé ampliada, fortalecida, pois somente na vida publica, da vida da comunidade,
é possivel sermos completos, refletir sobre o que, como e porque se faz, isto é, no relacionar-
se com o semelhante, que apesar das diferencas, é um ser igual. Por isso que é importante o
engajamento politico, para sermos completos, plenos, sujeitos capazes e responsaveis,
sujeitos encarregados da prdpria histdria que constroem diariamente.

Defendendo as virtudes civicas, os republicanos preocuparam-se em certificar
também um tipo préprio de organizacao econo6mica, eficaz para o surgimento de tais virtudes.
Por exemplo, alguns partidarios da corrente defenderam o estabelecimento de uma
“republica agraria” ou de “artesdos”, nas quais os sujeitos poderiam ter uma relagdo mais
proxima com os meios de producdo e que seriam mais faceis de prevalecer os valores
defendidos®’.

O autor revela estar preocupado com os verdadeiros alcances das demandas
republicanistas, enfatizando o que ela implica: a utilizacdo do aparato coercitivo do Estado

diretamente no cultivo de virtudes e o desestimulo de outras. Isto é, o Estado pode se
comprometer com modelos de exceléncia humana32.

Ao que tudo indica, pelos escritos e reflexdes feitas até agora, que o caradter moral
dos sujeitos, no sistema republicano, é uma questdo de interesse publico e ndo privado, como
no liberalismo, justamente porque toca nas concepg¢des de bem, nas preferéncias e opinides
acerca da vida, daquilo que é bom ou prejudicial, etc.

Quando se busca uma neutralidade estatal (forma liberal de fazer politica) verifica-se
gue o Estado neutro-liberal no afa dessa defesa ndo aceita verificar, apurar, averiguar o valor
dos diferentes interesses em jogo, pois todos eles, em principio, contam como interesses
aceitdveis sujeito ao jogo politico®.

Pode ser que haja interesses bem diferentes daqueles defendidos pelo sujeito, o que
poderia naturalmente levar a pensar em coibi-los desde logo, valorando as concep¢des de
bem; mas e se a concepcgao coibida fosse exatamente a sua? Talvez problemas surgissem.

36 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edic3o.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 195.

37 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢3o.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 195 e seguintes. Por isso que os republicanistas criticaram as
sociedades organizadas a partir da industria e do comércio, pois essas formas incentivariam o incremento de
qualidades impuras, como cobi¢a ou ansia por lucro. No ambito americano, Thomas Jefferson defendia uma
republica agraria, para se obter bons cidad3dos, limitando a influéncia do dinheiro.

38 Esta reivindicacdo é um desafio direto a outras concepcdes tedricas, como a liberal que defende o
consequente: a forma de organizagdo politica, econémica, educacional, filosdfica, religiosa, etc. em uma
sociedade justa, deve ser compativel, em principio pelo menos, com a possibilidade de as pessoas adotarem
qualquer modelo de virtude pessoal que julguem adequado. Inclusive, para alguns, que as instituicdes sejam
orientadas, fundamentalmente, para tornar possivel as pessoas escolherem o modo de vida que preferirem.

39 £ isso que legitima, por exemplo, a existéncia das bancadas no Congresso brasileiro, como a da bala, etc.
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No respeito as instituicdes direcionadas a promoc¢ao da discussdao publica acerca do
bem comum, verdadeiros mecanismos de possibilitar voz ativa a cidadania, uma economia a
servico das virtudes civicas ou o uso da coercdo estatal para preservar determinada religido,
ou estimular a identificacdo dos sujeitos com as respectivas comunidades (sentimento de
pertencimento), “o republicanismo surge como uma concepc¢ao claramente antiliberal”. Sera
mesmo isso uma verdade?

4 REPUBLICANISMO E LIBERALISMO

Procurando responder a questdo formulada é que este tdpico foi criado.
Resumidamente, o republicanismo tenta dissipar qualquer distingdo mais aprofundada entre
o ambito publico e o privado, tendo em vista o interesse em cidaddos ativos, compromisso
com a “saude” do Estado, provendo para tais fins, qualidades nestes sujeitos. O Liberalismo,
por sua vez, surge como se comportando de maneira oposta, isto é, distinguindo da forma
mais precisa possivel a esfera do publico e do privado, do politico e do pessoal, tendo em vista
gue os sujeitos existem antes de qualquer organiza¢ao social e sao mais importantes do que
0S grupos que pertencem.

De posse dessa independéncia, ndo se pode impor-lhe nada em nome dos demais
sujeitos e também que o Estado ndo interfira na moral privada, isto é, que o ser fique blindado
das preferéncias circunstanciais de um dado governo (por exemplo, que exige cidadaos ativos
ou religido X), sendo configurado como exercicio de neutralidade, que faz com os tedricos
associem a separacgao individualista a esta corrente. O Republicanismo, a seu turno, aspira a
uma visao organica da sociedade, na qual esta seria um todo cujas partes devem conviver
harmoniosamente e de forma integradas entre si.

Ha também uma diferenca de tratamento dessas correntes no que tange a relacdo
entre os direitos individuais e as politicas destinadas a maximizar o bem estar geral. Para os
liberais, essas politicas devem encontrar limite intransponivel nos direitos individuais. Em R.
Dworkin, por exemplo, os direitos devem ser vistos como “trunfos” contra as demandas
majoritarias, a fim de defender o sujeito desse perigo, qual seja, a tirania da maioria®°. Para
alguns republicanistas, a seu turno, a relacao é inversa: os direitos devem encontrar seu limite
nas politicas de bem-estar geral.

Para os liberais, o conjunto de direitos inviolaveis faz conceber a liberdade como
“liberdade contra a vontade democratica”, isto é, como limite a politica democratica®'.0
republicanismo, ao contrario, busca mais apoiar-se na vontade majoritdria, pela qual pode
surgir a ameaca de minorias opressoras. Para o Republicanismo, entdo, a liberdade é
consequéncia do autogoverno da comunidade e ndo liberdade contra as maiorias.

40 Dworkin, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002.
4t Gargarella, As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢do. S3o Paulo:
Editora Martins Fontes, 2008, p. 201.
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Para M. Sandel, conhecido autor, através de Gargarella, tem-se que “Sou livre na
medida em que sou membro de uma comunidade que controla o seu préprio destino, e
participante das decisdes que governam os seus assuntos”42.

Para Quentin Skinner, em sentido semelhante, “uma republica autogovernada é o
Unico tipo de regime sob o qual uma comunidade pode esperar obter grandeza, garantindo,
ao mesmo tempo, a liberdade individual dos seus cidad3os**”.

O ideal de autogoverno ou governo compartilhado, ideia central do Republicanismo
e fundamental para oferecer a legitimidade que os paises atualmente necessitam, como o
Brasil*, é rejeitado, ao que parece, pelo Liberalismo: pois ele tende a permitir a temida tirania
das maiorias.

Tanto os liberais quanto os Republicanistas apresentam preocupacgdes diversas no
que concerne as relagdes entre os sujeitos e a comunidade. Em primeiro lugar, destaca-se a
importancia, para alguns republicanistas, de o sujeito colocar os seus deveres acima dos seus
direitos, como o de participar ativamente da politica, aliado ao uso do aparato coercitivo
estatal para “forgar o povo a ser livre”, expurgando as condutas egoistas e “incentivando-lhes”
a cumprirem seus deveres civicos. Isso significa, entdo, que o Estado Liberal abandona a sua
pretensdo de neutralidade quanto as concepcdes do bem que seus membros escolhem?.

Diante de todas essas consideracdes, é preciso reconhecer uma das principais
reivindica¢Oes do republicanismo em toda a sua trajetéria, qual seja, submeter a organizagdo
politico-econémica da sociedade a obtengdo de bons cidaddos, que normalmente tendeu a ser
repugnada pelo liberalismo.

5 ALGUMAS RESPOSTAS DOS LIBERAIS

Interessante é que Taylor reconhece a capacidade do liberalismo igualitario
responder algumas criticas republicanas, no que argumenta Gargarella, pois Taylor admite
gue os liberais ndo excluem o uso de certas nocdes de bem comum. Mesmo que o Estado seja
neutro, é preciso que haja possibilidade de acordos sobre o bem, por exemplo, acerca de uma
regra de direito, uma normal qualquer®®. Realmente é interesse essa observacdo perspicaz de

42 Gargarella, As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edi¢do. S3o0 Paulo:
Editora Martins Fontes, 2008, p. 202.
43 Skinner, Q. The paradoxes of Political Liberty, em Sterling M. McMurrin (org.), The Tanner Lectures on Human

Values, V. Vi, Camdrigde, Cambrigde University Press, 1896. Disponivel em:
<http://tannerlectures.utah.edu/_documents/a-to-z/s/skinner86.pdf> Acesso em: 20 de novembro de 2016.
44 0] ndmero de abstencdes cresce no pais. Disponivel em:

http://gl.globo.com/politica/eleicoes/2016/noticia/2016/10/abstencoes-votos-brancos-e-nulos-somam-326-
do-eleitorado-do-pais.html Acesso em: 10 de novembro de 2016.

45 Os republicanistas parecem temer o perigo de mdas comunidades formarem sujeitos ruins, como pode ser vista
na obra citada de Roberto Gargarella, especificamente na pagina 220 — isto é, a preocupacdo em formar
moralmente o cidaddo. Todavia, aponta-se que esta é exatamente a queixa liberal sobre a politica republicana.
Ver, por exemplo, Sandel, Michael. Democracy's discontent: America in search of public philosophy - The Belknap
Press of Harvard University Press, 2001. Title I.

46 Gargarella, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls — Um Breve Manual de Filosofia Politica. 12 edicdo.
Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 202.
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Taylor quanto ao Liberalismo, tendo em vista que, para que a norma seja eficaz, produza seus
efeitos, com os sujeitos seguindo-a, é preciso que eles estejam de acordo com isso.

Mais um exemplo diz respeito ao Direito Penal. E de comum acordo, pelo menos de
grande parte da populacao, que tal pratica seja crime, com pena prevista de X anos, podendo
progredir em Y tempo, a ser julgado pela jurisdicdo Z. Isso pode ser claramente considerado
uma concepcdo de bem comum, partilhada pelos sujeitos e que de certa forma poderia ser
vista como uma opressdo as minorias, quais sejam, aqueles que praticam o ato que é tido
como crime. Logo, em certa medida, os regulamentos normativos de um estado liberal podem
acabar fazendo o que eles tém tanto medo, que é justamente, a imposicao da visdo da maioria.
Se seguirmos a risca tal argumento, so se poderia legislar, considerando como crime, somente
0 que todas as pessoas, de total acordo, o considerassem como tal, passivel de punigao pelo
Estado.

Ainda em Taylor, observa-se que o patriotismo continua a cumprir a sua funcdo
importantissima de mantenedora da liberdade, por exemplo, quando leva os cidaddos a
reagirem escandalizados contra abusos de autoridade®’. Talvez se possa colocar, com alguma
dose de patriotismo, pois é nitida a preocupa¢do ndao somente financeira, que motivou os
manifestantes a irem para as ruas em Junho de 2013, contra ndo somente o aumento do valor
da passagem dos O6nibus, mas também contra a PEC do MP, a corrupcao etc. Isso claramente
demonstra um interesse pelo pais, a importancia que ele tem para os sujeitos-membros, no
sentido de querer melhora-lo*,

O autor ainda admite que o patriotismo é também responsdvel por muitos males, por
exemplo, o virulento nacionalismo. No entanto, continua a defender os efeitos benignos para
a manutencao de uma democracia liberal.

Exemplo infeliz que se pode oferecer aqui no Brasil, que também serve para mostrar
a falta de sentimento de pertencimento com relacdo ao Brasil como um todo, sdo os
Movimentos Separatistas do Sul, que ganharam forca apds a crise politico-econémica do pais,
a partir do ano de 2014 e que culminou com o processo de impeachment da presidente Dilma
Rouseff*?,

6 MOVIMENTOS SEPARATISTAS DO SUL

Basicamente esses Movimentos Separatistas, que englobam os estados do Paran3,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul desejam formar um novo pais, desvinculando-se do Estado
Brasileiro e pode ser visto como exemplo desse “patriotismo” ou “regionalismo” no caso
virulento e ameagador, n3o sendo um exemplo a ser seguido®®, a partir de uma perspectiva

47 Taylor, Charles. Argumentos Filoséficos. 12 Edicdo. S3o Paulo: Edi¢des Loyola, 2000, p. 195. Para melhor
entendimento, ler todo o capitulo O Debate Liberal-Comunitario.

48 Cava, Bruno. A multiddo foi ao deserto: as manifestacdes no Brasil em 2013. 12 ed. S3o Paulo: Annablume,
2013. p. 15. Disponivel também em: http://fluxos.org/pdfs/mioloCAVA1.pdf. Neste livro o leitor pode encontrar
um resumo e informes sobre as varias pautas das Jornadas de Junho.

4 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/10/1819913-em-plebiscito-informal-95-votam-
pela-separacao-da-regiao-sul.shtml > Acessado em 20 de novembro de 2016.

50 Qutros exemplos poderiam ser dados, uma vez que ele vem apenas para ilustrar esse regionalismo virulento,
a partir de uma visdo do Estado Nagdo Brasileiro, ndo representando necessariamente a perspectiva do autor do
artigo, sendo certo que ha uma série de fatores que mobilizam, influenciam este movimento, tal como outros
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centralizadora do Estado Brasileiro, forjado ha muito, por exemplo, a partir do respeitado
Visconde de Uruguai®l, pois hd, ao que parece, a presenca forte de elementos
descaracterizadores da unido, ou melhor, da falta de sentimento de integracdo ou de
pertencimento com o resto do pais, em que se ndao observa quando se busca um Principio de
Respeito ou Pacto de Ndo Agressdo, que permite o convivio pacifico das diferencas, sem exigir
gue se tornem iguais.

Talvez se possam condensar esses movimentos no Movimento O Sul E o Meu Pais,
que surgiu oficialmente no 22 Congresso Separatista, ocorrido em 18 e 19 de julho de 1922 no
municipio de Laguna e fundado por Adilcio Cadorin, que foi vereador e prefeito da cidade de
Laguna. Salienta-se que o grupo nao forma um partido politico, em que pese o envolvimento
com tal ramo, funcionando mais como uma organizagao legalmente constituida para estudar
a viabilidade desse projeto separatista e exclusivista, tendo Curitiba como a sede atual.

Basicamente eles alegam que a regido Sul do pais possuiria certas caracteristicas
muito peculiares, distintas dos demais estados e regides do Brasil, reclamando o direito a
separacdo do pais, lastreados na possibilidade de autossuficiéncia da regido sul para que haja
um melhor direcionamento e alocagao de recursos do estado conforme as necessidades ditas
peculiares deles.

Todavia, o artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988 apresenta a Republica
Federativa do Brasil como sendo “formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal”>?, tornando inconstitucional qualquer movimento que apresente como
escopo, direto ou ainda indireto, a separagado de estados brasileiros do restante do pais, em
que pese haver o direito a liberdade de expressao ideolégica de cada cidaddo, que ndo pode
ultrapassar certos limites, como a unidade nacional, formando a integridade do Brasil.

Pode-se citar como antecedentes deste movimento, sem pretensao de esgotar o
tema, a Revolucao Farroupilha, eclodida em 1836, a Republica Juliana em Santa Catarina (hoje
é um estado extinto do Brasil), bem como a Revolugdo Federalista no final do século XIX(logo
apos a proclamacdo da Republica), na qual os autonomistas sulistas lutaram ao lado dos
Maragatos. Ja no século XX os autonomistas sulistas apoiaram Assis Brasil na chamada
Revolucdo de 1923, movimento armado ocorrido no estado do Rio Grande do Sul; e, por fim,

que ja existiram no pais. A partir de outros olhares, por exemplo, de um Estado que queira rever a forma
federativa, movimentos como estes terdo outras possibilidades de didlogos junto as instancias administrativas,
junto ao Pais, mas bem possivel ndo chegar ao ponto de permitir a formagao de outro pais. A nota é apenas
explicativa do exemplo e ndo para pensar o futuro, portanto, prescinde de mais palavras.

51 para conhecer melhor esta perspectiva centralizadora ver Sousa, Paulino José Soares de. Ensaio de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Editora 34, 2002. Na obra, consultar, por exemplo, Preambulo, Capitulo XXVII,
Capitulo XXX.

Na péagina 344, 345, o Marqués escreve assim: “ E por isso um dos maiores adversarios da centralizacdo na Francga,
Bechad, De I'administration interieure de la France, confessa que a centralizacdo é o mais poderoso instrumento
da centralizagdo.”

Na pagina 351: “A centralizagdo é essencial, ndo pode deixar de existir quando se trata de interesses comuns, e
gerais a uma sociedade. E entdo o laco que a une. Dai a um Municipio a faculdade de entender em negdcios que
afetam toda a Provincia, ou diversos Municipios, a Provincia o direito de tomar resolugdes que entendem com
negdcios e interesses de outras ou de todo o Império, e tereis a anarquia e a dissolucdo da sociedade”.
Portanto, é compreensivel a perspectiva centralizadora adotada pelo Brasil, ja que ela vem desde o Império e ao
longo do tempo foi sendo reproduzida, em maior ou menor escala, seja na esfera politica ou na governamental.
52 Constituicdo Federal de 1988: Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: [...]
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a Guerra do Contestado, na qual se chegou a proclamar uma monarquia sulista pelos
combatentes de entao.

A questdo pode estar se tornando séria, pois que houve até um plebiscito, por dbvio
ndo oficial, mas conduzidos pelos lideres desses movimentos, instalando urnas por diversas
cidades desses trés estados, convidando a populacdo a votarem®3. O niumero de votantes foi
inexpressivo, em face da populacdo total, mas ndo deixa de ser preocupante a questao.

Ndo se pode deixar de mencionar, todavia, a forte influéncia europeia,
predominante, nesses trés estados, apresentando desde as respectivas criacdes, diferencas
grandes para o restante do pais, o que deve influenciar sobremaneira essa falta de
pertencimento.

Serd preciso elucidar melhor esta questdo, considerando varios pontos de vista,
aprofundando o debate, o que ndo serd feito neste espaco, servindo o caso tdo somente de
exemplo.

Por fim, ndo se pode deixar de pontuar que este é um exemplo de patriotismo
exclusivista, separatista, bem aos moldes do “problema do patriotismo” exposto linhas acima
pelos liberais, e pelo qual eles desaprovam os republicanistas, que, a seu turno, apoiam um
patriotismo.

Entretanto, ndo esta espécie de patriotismo virulento, que deveria ser chamado de
exclusivismo, faltando claramente o sentimento de pertencimento, de integracdo, nao se
observando ainda o Principio do Respeito, que possibilita uma convivéncia pacifica e
razoavelmente harmonica com as diferencgas (aceitacdo do outro com as suas diferencas, ndo
sendo exigidas pessoas iguais).

B CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, fazendo uma espécie de balanco, podem-se perceber os trés aspectos
basilares do Republicanismo, com leves variacGes a depender do autor, mas que seriam: a
reivindicacdo da liberdade, a auséncia de dominio e o estado livre, que precisam estar
conjugados para a construcdo da vida em uma sociedade republicanista, com o controle pelos
cidaddos de todas as “instituicbes basicas da sociedade”, o que requer, por dbvio, que haja
uma intensa participagao politica dos sujeitos envolvidos, para construirem coletivamente
este empreendimento politico do autogoverno.

Percebeu-se que muitas teorias republicanistas, mesmo as atuais, tem uma
preocupacdo em formar bons cidad3dos, isto é, que se dediquem incessantemente ao
desenvolvimento das virtudes elencadas, como a coragem, e coloquem em alguma medida os
deveres acima dos direitos, justamente pela existéncia (ou permanente exercicio para que se
alcance) de um sentimento de pertencimento, que se expressa na comunidade.

N3o se pode perder de vista ainda a indistingdo entre o que seria publico e o que seria
de ambito privado nestas sociedades (distincdo veemente defendida pelos liberais em maior

53 |STOE. Grupo realiza consulta popular no sabado para separar regido Sul do resto do Pais. Disponivel em:
<http://istoe.com.br/grupo-realiza-consulta-popular-no-sabado-para-separar-regiao-sul-do-resto-do-pais/>.
Consultado em 20 de novembro de 2016.
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ou menor medida, também chamada de ndo interven¢do no privado), que advogam uma
concepcgdo organica da sociedade, com altas responsabilidades entre os sujeitos (de uns para
com os outros), afirmando a supremacia do bem estar geral em face dos direitos individuais
(o trunfo dos liberais).

De tudo isso se depreende que a liberdade é efeito do autogoverno da comunidade
e ndo a concepcao de liberdade como sendo aquela contra as maiorias, sendo por isso, e
rigorosamente sob isso, que esta republica tera um governo com legitimidade, podendo ser
uma alternativa a crise atual deste género que se vive no Brasil.

Viu-se ainda que os liberais ndo eliminam o uso de certas nogdes de bem, ou ainda
de bem comum, e enfrentou-se sucintamente o que seria uma critica dos liberais ao
republicanistas, o “problema do patriotismo”, que pode se tornar virulento, exclusivista,
ensimesmado, a partir da andlise do caso do Movimento Separatista do Sul do Brasil, como
sendo um exemplo deste patriotismo problematico e que nada tem a ver com o patriotismo
dos republicanistas.

Porque neste referido Movimento falta o sentimento de integracdo, de
pertencimento ao todo, isto é, do Brasil, com uma falta de observancia ao principio do respeito
a diferenca, que permite ou possibilita a convivéncia pacifica e algo harmoniosa com o
diferente, o distinto, excluindo ou ndo oferecendo comp0s férteis para ideias de superioridade
ou de fechamento para o outro.

Portanto, fica claro que o dito “problema do patriotismo” é algo real, que precisa ser
enfrentado e que é possivel de ser, a partir dos elementos apresentados, como o principio do
respeito e o senso de sociabilidade organica para a formac¢ao da comunidade integrada.
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VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL: UMA ANALISE
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ECONOMICA BRASILEIRA

PROHIBITION TO SOCIAL RETURN: A COMPARATIVE ANALYSIS BETWEEN THE
CONTEXT OF CRISIS JURISPRUDENCE IN PORTUGAL AND THE BRAZILIAN

ECONOMIIC CRISIS

DANIEL VAQUEIRO MENEZES MARTINS* | CLARA CARDOSO MACHADO JABORANDY * *

RESUMO

Apesar das conquistas alcangadas em sede de direitos
fundamentais nas ultimas décadas, em especial no
que se refere aos direitos sociais fundamentais, se faz
perceptivel a situagdo de que, quando em situagdes
de crise, em especial a crise econdmica, as demandas
que visam a protegdo daqueles direitos ainda se
encontram pendentes. Diante deste cenario, e
levando em consideragdo os recentes movimentos
gue militam no sentido de permitir relativizacdo do
principio da Vedagdo ao Retrocesso Social, a presente
pesquisa objetiva discorrer acerca das tendéncias de
aplicagdo e interpretagao do principio da Vedagao ao
Retrocesso, bem como identificar o momento de
surgimento da chamada “Jurisprudéncia de Crise” no
direito portugués para, por fim, verificar se ha um
cendrio de utilizagdo desta ultima no contexto
brasileiro. Para tanto, serdo utilizados os dados
obtidos com as pesquisas realizadas no projeto de
iniciagdo cientifica “Principio da Vedagdo ao
Retrocesso Social: anadlise critica de decisdes do STF
(2015-2016) em tempos de crise”, bem como dos
estudos realizados no Grupo de Pesquisa “Direitos
Fundamentais, Novos Direitos e Evolugdo Social”.
Ademais, serdo utilizadas as técnicas tipicas da
metodologia de pesquisa indutiva e dedutiva com
instrumentos Ex-Post-Facto.

Palavras-chave: Constituicdo; Direito Comparado;
Vedacdo ao retrocesso social; Jurisprudéncia de
crise.

ABSTRACT

Despite the achievements in fundamental rights in
recent decades, in particular as regards the
fundamental social rights, is visible to the situation
that, when in crisis situations, in particular the
economic crisis, the demands that are aimed at the
protection of those are still pending. In this scenario,
and taking into consideration the recent movements
that are fighting to allow relativization of the
constitutional principle of seal to social regression,
this research aims to talk about trends in application
and interpretation of the principle of seal to retreat,
as well as identify the time of onset of so-called "law
of Crisis" in Portuguese law to, finally, check if there
is a usage scenario for this latest in the Brazilian
context. To this end, we will use the data obtained
with the research carried out in the project of
scientific initiation "Principle of seal to Social
Regression: critical analysis of decisions of the
Supreme Court (2015-2016) in times of crisis", as well
as the studies carried out in the Research Group
"Fundamental Rights, new rights and Social
Evolution", as well as the techniques typical of
research methodology inductively with panel Ex-Post-
fact.

Keywords: Constitution; Comparative Law; Fence to
social retreat; jurisprudence of crisis.
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B INTRODUCAO

A estagnacdo dos fatores econémicos no ano de 2014 e o superveniente retrocesso
registrado nos anos de 2015 e 2016 trouxeram a tona a percepc¢ao de que sdo novos (porém
antigos) tempos na Republica do Brasil, tempos estes simbolizados por um termo que ha
muito marcou a sociedade brasileira, qual seja: Crise.

Em verdade, durante o periodo de relativa prosperidade econémica vivenciada pelo
Estado brasileiro, percebido entre os anos de 2007 a 2013%, foi possivel se observar, diante
dos marcadores sociais divulgados a época, uma evolugdao no que apregoa o dirigismo
constitucional brasileiro. Contudo, diante do atual cenario politico e econémico, a tematica
do “avanco social” perdeu o status de pauta governamental, tendo sida sobreposta e
substituida, principalmente, pela pauta dos escandalos politicos protagonizados na praca dos
trés poderes.

Voltando-se, especificamente, as ateng¢des para a crise em um contexto econdémico,
percebe-se que ganha forma um movimento que tem em seu bojo a relativizagdao, ou mesmo
afastamento, da aplicabilidade de instrumentos que sustentam a defesa de direitos
reconhecidos como fundamentais sociais. Contudo, tendo em vista a compreensao pela nao
reversibilidade dos direitos sociais em razdo da consagracao do principio do Estado
Democratico e Social, da maxima efetividade de direitos fundamentais, da protecdo da
confianca e do minimo existencial no ordenamento juridico patrio, faz-se mister questionar a
possibilidade dessa restricao ou relativizagdo em tempos de crise. Nao é demais relembrar
que o Brasil aderiu também ao Pacto de San José da Costa Rica (dec. n2 678), que no art. 26
preconiza o dever do Estado de investir em progressao social.

Dessa maneira, torna-se necessdria a realizacdo de pesquisas que visem
correlacionar as caracteristicas da crise nacional, outras vivenciadas em contextos
internacionais, para, dessa maneira, visualizar as tendéncias propagadas e, assim, verificar
possiveis desdobramentos e saidas para os problemas latentes.

Nesse sentido, tendo como base os resultados parciais obtidos com o
desenvolvimento do projeto de pesquisa e iniciacdo cientifica intitulado “Principio da Vedacao
ao Retrocesso Social: anadlise critica de decisdes do STF (2015-2016) em tempos de crise”,

! Disponivel em: http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/lista_tema.aspx?op=1&no=1. Acesso em
28 ago 17

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 87-100
ISSN 2526-9488



http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/lista_tema.aspx?op=1&no=1

Vedacdo ao retrocesso social: uma andlise comparada entre o contexto da jurisprudéncia de crise em Portugal e a crise
econdmica brasileira

desenvolvido por meio do Programa Institucional de Iniciacdo Cientifica da Universidade
Tiradentes (PROBIC/UNIT), bem como os resultados provenientes das pesquisas
desenvolvidas pelo Grupo de Pesquisa “Direitos Fundamentais, Novos Direitos e Evolugao
Social”, o presente trabalho objetiva discorrer acerca das tendéncias de aplicacdo e
interpretacdo do principio da Vedac¢do ao Retrocesso, bem como identificar o momento de
surgimento da chamada “Jurisprudéncia de Crise” no direito portugués para, por fim, verificar
se ha um cenadrio de utilizacao desta ultima no contexto brasileiro.

Para tanto, destaca-se que, como metodologia aplicada a pesquisa, utilizou-se,
inicialmente, do método de pesquisa denominado de indutivo, uma vez que entre as
perspectivas de trabalho foram utilizadas: a observagao do processo de construgao conceitual
do principio da vedagdo ao retrocesso, bem como a investigacao da utilizacdo da clausula de
proibicdo em ordenamentos juridicos estrangeiros e as diferentes intensidades de
interpretacdo desse instrumento em diferentes linhas de pensamento. Posteriormente, apds
o encontro da premissa geral, possibilitada pelo método anteriormente descrito, se utilizou o
método dedutivo, uma vez que o raciocinio parte de uma premissa geral e volta-se para uma
situagdo particular.

Quanto aos procedimentos, pode-se dizer que na pesquisa em questdo foram
utilizadas as técnicas provenientes dos tipos de pesquisas bibliografica, documental e Ex-Post-
Facto, visto que foram utilizadas as técnicas de revisdo e fichamento
bibliografico/documental, bem como se foi realizada a averiguacdo da influéncia do fendmeno
da crise econdbmica na utilizacdo do principio da vedacdo ao retrocesso social, tipica da
pesquisa Ex-Post-Facto.

1 DELIMITACAO CONCEITUAL DO PRINCiPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO E PRESENCA NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E DIREITO COMPARADO

De inicio, para o fluir do presente estudo, faz-se mister o alcance da delimitacdo
conceitual’ do que vem a ser o principio da veda¢3o ao retrocesso social, para, dessa maneira,
e desde ja, compreender como o referido instrumento encontra amparo na Constituicao
nacional e no ordenamento juridico patrio.

A partir da perspectiva adotada por Ingo Wolfgang Sarlet?, tem-se que, em sentido
amplo, a cldusula da Proibicdo do Retrocesso Social compreende toda forma de garantia
contra possiveis medidas arbitrarias do Poder Publico que tenham por objetivo suprimir ou
diminuir a protecdo a direitos fundamentais, e, no sentido estrito, relacionando a cldusula tao
somente aos direitos sociais.

2 Tal necessidade se d& na medida em que se acolhe o entendimento de Edvaldo Brito quanto a sua importancia.
Segundo aquele, “o ‘conceito’ é uma unidade formal que reine a multiplicidade dos fenébmenos segundo os
vinculos que guardam entre si e a importancia de concebé-lo esta em que o saber cientifico é por sua natureza
sistematica e um sistema somente é possivel mediante ‘conceitos’”. BRITO, Edvaldo. O conceito atual de tributo.
Revista dos mestrandos em direito econémico da UFBA. DIAS, Sérgio Novais, BAHIA, Saulo José Casali e
CORDEIRO, Paulo Machado (org.). n. 1, jan./jun. 1991. Salvador: Centro Editorial e Didatico da UFBA, 1991, p. 29-
20.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, 11. Ed, rev. Atual, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.
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Ademais, a partir de uma interpretagdo mais estrita do principio do non cliquet
(denominacdo francesa), tem-se, no que consta da percepc¢ao inicial de José Joaquim Gomes
Canotilho:

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de ‘contra-
revolucdo social’ ou da ‘evolugdo reaccionaria’. Com isto quer dizer-se que os
direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
proibicdo de retrocesso social nada pode fazer contra as recessGes e crises
econémicas (reversibilidade factiva), mas o principio em anadlise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex. seguranga social, subsidio de
desemprego, prestacdes de saude), em clara violagdo do principio da protecdo da
confianga e da seguranga dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do
nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade humana.?

Ou seja, entende-se que o principio do non cliquet (denominac¢do francesa) é, a
grosso modo, a tradugdo da necessidade de seguranca juridica e social, inerentes ao Estado
de Direito Democratico, vez que atua como um limitador das a¢des do Estado, no sentido de
propiciar efetividade e longevidade as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sociais, bem como um reflexo do principio da protec¢do da confianga, que impd&e
ao poder publico uma exigéncia de boa-fé nas relagdes entre os particulares, de maneira a
conferir estabilidade e continuidade da ordem juridica.

Nesse pensar, sintetiza Felipe Derbli:

A particularidade do principio da proibicio de retrocesso social esta, pois, na
prevaléncia do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia porque
existe, ainda que em menor escala, um elemento positivo na finalidade do principio
em tela: é dever do legislador manter-se no propdsito de ampliar, progressivamente
e de acordo com as condigOes faticas e juridicas (incluindo-se as orcamentarias), o
grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, através da garantia de
protec3o dessa concretizacdo a medida que nela se evolui.’

Contudo, voltando-se a presenca da clausula de vedacdo no ordenamento juridico
patrio, tem-se que a Constituicdo da Republica de 1988 ndo trouxe previsdao especifica
(expressa) para a clausula da proibicdo ao retrocesso social. Todavia, guando em um momento
de interpretacdo extensiva das normas constitucionais, percebe-se que o constituinte
assegurou a irretroatividade da lei (artigo 52, XL), o principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 12. 111}, o principio da garantia do desenvolvimento nacional (predmbulo e artigo 39, 11),
o principio do Estado democratico de direito (artigo 12, caput), o principio da maxima eficacia

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina,1998.

5> DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicéo do Retrocesso Social na Constitui¢éio de 1988. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 324.
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das normas definidoras de direitos fundamentais (artigo 52, §12) e o principio da protecdo da
confianga (artigo 5°, XXXVI).

Ademais, os direitos sociais, ou direitos de segunda dimensao, caracterizados pela
busca estatal de uma igualdade material, e ndo meramente formal, encontram-se presentes
na Carta Federal, especialmente, nos seus arts. 62 ao 11 e, como aduz José Afonso da Silva®,
revelam-se como presta¢Oes positivas, caracterizando, portando, um direito subjetivo da
sociedade a sua exigéncia.

Inclusive, na perspectiva Ingo Wolfgang Sarlet, todos os direitos sociais sdao direitos
fundamentais, porque sdo providos de fundamentalidade:

[...] embora existam possiveis distingbes de tratamento, este fato nao afasta a
elevagdo dos direitos sociais a categoria de fundamentais, pois se sujeitam a ldgica
do art. 592, § 19, da CF, no significado de que, por serem imediatamente aplicaveis
todas as normas de direitos fundamentais, devera ser buscada a maxima eficacia e
efetividade possivel, inclusive no tocante aos direitos sociais, com a ressalva de que
é evidente que a eficdcia e efetividade irdo variar conforme o direito em questao,
pois as circunstancias do caso concreto sdo fatores determinantes. Na medida em
que certos valores sdo tidos como universais, como a vida e a dignidade da pessoa
humana, mesmo que figuem sujeitos a realidade fatica, para que se verifique sua
concretizacdo, ndo pode ser afastada sua caracteristica de fundamentalidade. Neste
contexto, a ligacdo entre direitos fundamentais sociais, vida e dignidade da pessoa
humana, que se traduzem em necessidades existenciais de qualquer individuo, [...]”

Ou seja, diante da linha de raciocinio acima exposta, conforme também pode se
retirar dos ensinamentos de Bernardo Gongalves®, os direitos sociais, por caracterizarem
direitos subjetivos da populacdo previstos constitucionalmente, sdo direitos passiveis de
exigéncia por via judicial como, por exemplo, em sede de controle concentrado (ADI por
omissdo), acdo de mandado de injuncdo (regulamentado pela lei 13.300/2016) ou em agdo de
mandado de seguranca (regulada pela lei 12.016/2009).

Ora, na medida em que se entende que todos os direitos fundamentais possuem um
minimo de aplicabilidade, tem-se, em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
a presenca do principio da proibicdo ao retrocesso na Constituicio demonstra-se de forma
latente. Isso pois, mesmo quando ndo regulamentados por leis infraconstitucionais, os direitos
sociais (fundamentais) constituem um limite para a atuagao do legislador infraconstitucional,
de modo a impedir que a atuacgao legiferante venha a contrariar direitos sociais ja garantidos
constitucionalmente.

Vé-se, portanto, que a cldusula da vedagdo ao retrocesso social se mostra presente,
ainda que de forma implicita, no diploma constitucional brasileiro.

Ja no que se retira do Pacto de S3o José da Costa Rica, tratado internacional no qual
o Brasil faz parte e adota como instrumento normativo de carater supralegal, tem-se a

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. rev. e atual. S50 Paulo: Malheiros, 2016,
p. 106.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Salvador: Editora Juspovium, 2017.
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presenca do principio da proibicdo ao retrocesso (revelado pelo principio da progressao social)
no art. 26, que, importa frisar, o Estado brasileiro ndo fez reservas.

Artigo 26. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperacgao internacional, especialmente econdmica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura,
constantes na Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados.®

Pois bem, no que se refere a constatacdo da existéncia da cldusula de proibicdo do
retrocesso social pela Suprema Corte brasileira, tem-se que ndo foi aceita pelo Supremo
Tribunal Federal em algumas decisGes, a exemplo do MS 24.875/DF e ADI 3.104/DF.
Entretanto, em outros julgados houve reconhecimento, ainda que implicito, do status
constitucional do principio da proibicdo de retrocesso, a exemplo da ADC 29/DF, ADC 30/DF,
ADIn 4.578/AC.

Contudo, convém indicar que, com a nova composi¢cdao dos ministros do STF e diante
da perceptivel atuagdo politica em que esta incorre, aliada a crise econdmica, serd necessaria
uma verificacdo no sentido de observar se tais mudancas e influéncias ensejara a alteragao de
entendimento da corte.

Diante do temor retratado acima, cabe apontar a adverténcia de Lenio Streck,
guando no momento de discussao sobre o Principio da Vedacdo ao Retrocesso:

Dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o
futuro. Tem, igualmente, a relevante fungao de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizagdo da principiologia constitucional (explicita ou
implicita), é possivel combater alteragdes feitas por maiorias politicas eventuais,
que, legislando na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou
tentam retirar) conquistas da sociedade.!°

Portanto, diante do apresentado, tendo por consideracdo o status de direitos
fundamentais, a cldusula de proibicdo estd presente no ordenamento juridico nacional, seja
de forma implicita e verificada por meio de lima interpretacdo extensiva dos textos
normativos, seja de forma expressa nas normas referentes ao dever de progressdo ou na
aplicabilidade dos instrumentos de controle de constitucionalidade e acGes constitucionais.

Ja na perspectiva do direito portugués, se faz possivel, com a simples leitura do artigo
819, inciso “a”, da Constituicdo da Republica Portuguesa, a identificacdo da existéncia do
principio da Vedacdo ao Retrocesso Social no ordenamento juridico daquela na¢do, uma vez
gue tal aduz:

9 AMERICANOS, Organizacdo dos Estados. PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA. San José: Organizacdo dos Estados
Americanos, 1969.

10 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo hermenéutica da construcédo do Direito.
11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
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Artigo 81.2 - Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econdmico e social:

a) Promover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade de vida das
pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de
desenvolvimento sustentavel [..]*

Ademais, a presenca do referido principio ja foi reconhecida pelo Tribunal
Constitucional Portugués, vez que este adotava, desde 1984, por meio do acérddo n2 39/84,
a tese da existéncia e aplicacdo do principio do ndo-retrocesso, com o seguinte fundamento:

[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste, deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigacdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obriga¢do
negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito social,
passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito
social.?

Utiliza-se o termo “adotava” pois, conforme poderd se observar nas linhas que
seguem, devido aos entranhes e desdobramentos percebidos em decorréncia da crise
econdmica enfrentada em 2008, houve uma mudanca de posicionamento do referido
tribunal.

2 TENDENCIAS DE INTERPRETACAO DO PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO

Perpassada a analise da delimitacdo conceitual do principio da vedacdo ao retrocesso
social, bem como feita a constatacdo da sua presenca no ordenamento juridico patrio, passa-
se a verificacdo das tendéncias interpretativas deste principio, para, assim, com maior
propriedade, discorrer acerca da “Jurisprudéncia de Crise”.

Ademais, cabe o destaque no sentido de que, na contemporaneidade, a
normatizacdao dos principios assume lugar de destaque, dado o fato da mudanga de
perspectiva, ndo sé no plano da ciéncia juridica como em todos os ambitos do Estado
Democratico.

De inicio, cumpre relembrar o entendimento destacado por Machado, quando no
momento de pensar em principios e normas:

1PORTUGAL. Constitui¢do da Republica Portuguesa. Disponivel em:
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em 10 de agosto
de 2017.

12 pPORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n2 39. Relator: Conselheiro
Jodo Cura Mariano. Lisboa. 1984. Didrio da Republica. Llisboa, 11 abr. 1984. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html. Acesso em 30 de agosto de 2017.
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[...] parte-se da ideia de que a qualidade de principio ou regra é resultado da
interpretagdo do enunciado normativo. Isso porque, ndo ha sinonimia entre texto
normativo e norma. Enquanto esta decorre dos sentidos construidos pela
interpretacdo de um ou varios textos normativos, aquele corresponde ao conjunto
de signos lingiiisticos que compdem o dispositivo legal ou constitucional.®?

Voltando-se para o principio da vedagado ao retrocesso social tem-se que, por possuir
estrutura normativa, hd uma gama de interpretacbes do seu contelddo'®. Porém, cabe
destacar que, o déficit referente a diversidade de interpretagdes ndo pode figurar como um
obstaculo a aplicagcdo e implementagao da previsao normativa trazida por um principio, em
especial quando este trata da possibilidade ou ndo de permanéncia de outras normas no
ordenamento juridico no qual este esta inserido.

A partir de uma visdo sob as discussdes do principio do non cliquet, identificam-se
nas doutrinas, em especial a de Taveira Bernardes e Olavo Ferreira’®, quatro tendéncias de
interpretacdo e aplicacdo, a saber: a Radical; a Peremptéria; a Intermedidria, que se subdivide
em forte e fraca; e, por fim, Mitigada.

Sob a vertente jusnaturalista, hd a tendéncia de aplicabilidade da tese “radical”, que
adota a linha de interpretagdo no sentido de que a vedagao ao retrocesso é posta como um
obstdaculo suprapositivo ao constituinte originario. Ou seja, esta linha milita no sentido de que
a atuacdo deste ndo poderia ficar aguém de determinados progressos reconhecidos em
ordens constitucionais anteriores de modo que a atuacdo do Poder Constituinte esta
vinculada e limitada a atuacdo constituinte anterior.

Nesse pensar, destaca-se o entendimento proferido por Jorge Miranda'®, quando
obtempera que em discussdao a respeito de direitos fundamentais ligados a dignidade da
pessoa humana, os direitos garantidos e instituidos por um poder constituinte anterior servem
como “limites transcendentes” ao poder constituinte originario, limitando, inclusive, a forma
de interpretacdo da Constituicdo posterior.

Ademais, nessa linha é possivel apontar a interpretacdo adotada pelo Tribunal
Constitucional portugués, no tempo da publicacdo do acérddo 39%.

13 MACHADO, Clara Cardoso. Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas e Controle Jurisdicional do
Orcamento. 2010. 234 f. Disserta¢do (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito Publico, Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2010.

14 Sobre o tema conferir LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Trad. José Lamego. Edicdo da
Fundacdo Caloust Gulbenkian, 1997; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio
Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros, 2008; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4 ed.S3o Paulo: Malheiros,
2005.

15 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional: TOMO | - Teoria
da Constituicdo. 16. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, P.652.

16 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. t. 2, p.107.

17 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade n2 39. Relator: Conselheiro
Jodo Cura Mariano. Lisboa. 1984. Didrio da Republica. Llisboa, 11 abr. 1984. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html. Acesso em 30 de agosto de 2017.
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J4 no que se depreende da linha de interpretacdo tida com a denominacdo de
“peremptdria”, conforme anota Tavares e Ferreiral®, tem-se que nesta o principio da
proibicdo ao retrocesso social, embora n3ao vincule as atividades e a liberdade do o
constituinte originario, delimita a atuacao do constituinte tido como derivado, ou seja, do
poder constituinte que se faz na forma de emendas, bem como do legislador
infraconstitucional, de modo que esta tendéncia determina que direitos fundamentais nao
podem ser retirados do ordenamento sem que sejam substituidos de maneira equivalente, ou
seja, nesta tendéncia busca-se impedir que, de um forma ou de outra, sejam retirados direitos
ja concedidos pelo ordenamento juridico.

Neste ponto, cabe apontar a determinagao contida na norma do artigo 26 do Pacto
San José da Costa Rica, especificamente no que conta na parte final do supracitado dispositivo,
que adota a tendéncia peremptdria ao instituir que os Estados buscardo o avancgo social “na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”.

Na tendéncia intermedidria, predominante na doutrina, a exemplo do que se extrai
dos textos de Canotilho, Derbli e Sarlet!?, tem-se que o principio vedacdo ao retrocesso social
atua como uma regra ndao peremptdria, mas sim um principio geral constitucional, que deve
ser interpretado em face de outros principios, servindo como limite para que uma eventual
involugao preserve ao menos o "nucleo essencial" do direito fundamental considerado.

Cumpre destacar que referida tendéncia subdivide-se em: forte, que é defendida e
adotada por autores como Ingo Wolfgang Sarlet?® e que determina que as involu¢des devem
passar "pelos testes da razoabilidade e da proporcionalidade”, sem prejuizo das cldusulas
pétreas, postas a proteger o nucleo essencial dos direitos fundamentais; e fraca, que entende
gue, em "épocas de escassez e austeridade" na economia de um Estado, o principio da
proibicdo ndo pode ser invocado com a intencdo de "neutralizar a liberdade conformacao do
legislador”, uma vez que a aplicacdo do principio deve ser realizada de forma racional e
proporcional a realidade enfrentada.

Ademais, conforme podera se observar nas linhas e tdpicos que prosseguem o
estudo, a ultima subclassificacdo da tendéncia intermediaria é a que prevalece, atualmente,
no direito portugués, bem como é a atual posicdo defendida por Gomes Canotilho?™.

Por fim, tem-se a tendéncia intitulada pela doutrina como “mitigada”, que entende
que a proibicao do retrocesso nao constitui um principio geral constitucional, assim, nessa

18 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional: TOMO | - Teoria
da Constituicdo. 16. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, P.652.

1% Nesse sentido, conferir: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2 ed.
Coimbra. Editora Almedina, 2008; DERBLI, Felipe. O Principio da Proibi¢éo do Retrocesso Social na ConstituigGo
de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Sociais: Manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletrénica Sobre A
Reforma do Estado. Salvador, v. 15, n. 15, p.1-38, nov. 2008.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibi¢do de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais: Manifestacdo
de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletrénica Sobre A Reforma do Estado. Salvador, v. 15, n.
15, p.1-38, nov. 2008.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra. Editora Almedina,
2008
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linha de interpretacdo, entende-se que o referido principio subsiste apenas como uma espécie
de regra excepcional de combate ao arbitrio do Estado.

Nesse pensar, Vieira de Andrade?? entende, por exemplo, que a "liberdade
constitutiva" e a "auto-revisibilidade" da atividade legislativa s6 poderdo ser restringidas
guando a disciplina anterior, se mais favoravel, estiver enraizada na "consciéncia juridica
geral", ou seja, fora da excepcionalidade, eventuais obstdculos ao retrocesso social ndo
decorreriam de uma garantia especifica, mas apenas da garantia do minimo social ou como
medida impeditiva do arbitrio e da nao razoabilidade manifesta.

3 CRISE ECONOMICA E PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO SOCIAL: O FENOMENO DA
JURISPRUDENCIA DE CRISE EM PORTUGAL.

Para que o presente trabalho nao se limite a discussdo referente a dicotomia entre o
principio da vedagdo ao retrocesso social, entendido no contexto deste trabalho a partir da
linha intermediaria forte, e o principio da reserva do possivel - vez que este ndo é o objetivo
do mesmo - passa-se a demonstragao, sob o viés de um direito comparado, das consequéncias
da crise econémica na aplicacao e utilizagdo do principio do non cliquet. Dessa maneira, por
meio da andlise de um caso concreto, se possibilitara um vislumbre quanto as semelhancas
entre o contexto estrangeiro e nacional, para, assim, ser possivel a visualizacdo e
entendimento dos possiveis rumos para a situagao brasileira.

Numa atividade de busca de parametros em um cendrio internacional, tem-se o
recente histdrico envolvendo a TROIKA (equipe econdmica composta pelo Fundo Monetério
Internacional, Banco Central Econ6mico e Comissdao Europeia) e Portugal, que vivencia, desde
o ano de 2008, as consequéncias de uma crise global econémica e imobilidria que resultou em
faléncia de bancos e aumento nos indices de desemprego daquela nagdo.

Nesse contexto, tem-se que o Tribunal Constitucional de Portugal atua, desde 2011,
como um protagonista no plano interno e externo daquela na¢cdo?3. Tal resultado se deve ao
fato das decisdes daquela corte terem (em especial a jurisprudéncia constitucional em matéria
orcamental referente aos anos de 2011, 2012 e 2013%%, entdo denominada “jurisprudéncia de
crise”) efeitos econdmicos, alteracdes fiscais e influéncia direta na relacdo Sociedade X Estado.

Sustentada pelas ideias, metas e objetivos presentes no acordo firmado em 2011
entre Portugal e a TROIKA, denominado de Ajustamento Econdmico e Financeiro (PAEF),

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéio portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2001.

23 Sobre tema, conferir: RIBEIRO, Gongalo de Almeida & COUTINHO, Luis Pereira. O Tribunal Constitucional e a
Crise: Ensaios Criticos. Coimbra: Almedina, 2014; PINHEIRO, Alexandre Sousa. A jurisprudéncia da crise: Tribunal
Constitucional portugués (2011-2013). Observatério da Jurisdigdo Constitucional. Ano 7, no. 1, jan./jun. 2014.
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/viewFile/961/641. Acesso em
29 mar 17

24 De acordo com o Memorando de Entendimento firmado entre Portugal e a TROIKA, para o periodo marcado
entre 2011 e 2013 foi estabelecida um calendario por etapas anuais de cortes e mudancas econémicas, de modo
que para a satisfacdo do objetivo de reducdo do déficit deveriam ser cumpridas todas as etapas até o ano de
2013. Assim, respectivamente aquele periodo, foram publicados os Acérddos 396/2011, 353/2012 e 187/2013,
que discutiram, naquele momento, a constitucionalidade das a¢Oes de cortes previstas na legislacdo
orcamentaria.
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“Jurisprudéncia de Crise” baseia-se em uma série de medidas de austeridade voltadas a
reducdo do défice orcamental portugués, medidas essas que levaram o Tribunal
Constitucional a modificar um posicionamento que datava de 1984 (conforma destacado no
topico relativo a delimitagdo conceitual). Entre as modificagdes mais agudas, pode ser citada
a decisdo contida no Acérdao n2 396/2011 do referido tribunal, que entendeu ser compativel
com o texto constitucional, sobretudo com o principio da prevaléncia do interesse publico, as
medidas voltadas a redugGes remuneratdrias no quantitativo de 3,5% a 10% dos salarios dos
servidores publicos.

Ou seja, ao utilizar a chamada “Jurisprudéncia de Crise”, o Tribunal Constitucional
portugués se utilizou de uma técnica que nada mais é do que, sendo, decisdes de cunho
antissociais, voltadas a um pensamento estatal essencialmente protecionista.

Ademais, percebe-se que em razdao da crise econdbmica de Portugal, como ja
mencionado anteriormente, houve, além de uma mudanca jurisprudencial, uma modificacao
no entendimento adotado pela doutrina. Entre a doutrina selecionada, destaca-se que mesmo
o pensamento de J.J. Gomes Canotilho passou por modificacdes, sendo essas tais que o
levaram a entender o principio do non cliquet da seguinte maneira:

Deve relativizar-se este discurso que nds préprios enfatizdmos noutros trabalhos. A
dramatica aceitacdao de ‘menos trabalho e menos saldrio, mas trabalho e salario e
para todos’, o desafio da bancarrota da previdéncia social, o desemprego duradouro,
parecem apontar para a insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade
social.?

Com vistas as tendéncias de interpretacao elencadas no topico anterior, percebe-se
gue o pensamento portugués quanto ao principio da vedacdo ao retrocesso social, por conta
da crise econbmica, passou, de forma abrupta, da adoc¢do da tendéncia peremptodria, para a
adocdo da tendéncia intermediaria fraca. Ou seja, tem-se, com isso, a constatacao de que as
crises econdmicas constituem fortes argumentos para a relativizagdo de um principio que visa
a protecao social.

4 CRISE ECONOMICA BRASILEIRA E REORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL

No Brasil, diferentemente do contexto portugués, a crise econdmica deflagrou-se em
consonancia com a crise politica local, sendo por conta dela, mas, sobretudo impulsionada por
tal. Mesmo nas consequéncias em curto prazo, percebe-se uma diferenciacdo no sentido de
gue ndo houve a realizacdo de um acordo econémico de recuperacdao da economia entre o
Brasil e qualquer outro érgdo internacional ou mesmo com outro Estado, de modo que nao
necessaria a submissao Estatal a qualquer exigéncia ou ingeréncia externa.

A fim de verificar a crise econdmica e social brasileira, basta notar que, de acordo
com dados divulgados na série histérica do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra. Editora Almedina,
2008, p. 110.
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(IBGE)?®, a taxa média de crescimento do PIB entre os anos de 2007 a 2013 era de 3,8%, e a
taxa média de desemprego, por sua vez, reduziu de 9,3% em 2007 para 5.4%, enquanto que,
de acordo com o mesmo indice, a taxa média anual do PIB brasileiro reduziu, entre os anos
de 2015 e 2016, respectivamente, 3,8% e 3,6% e a taxa de desemprego subiu do indice de
6,9% em 2015 para a taxa anual 11,5% em 2016.

Contudo, em meio ao aumento nos indices de desemprego, permanecem inertes as
manchetes de escandalos politicos e a queda no crescimento nacional, principalmente quando
observado o retrocesso consecutivo do PIB nos anos de 2015 e 2016, situacdo que,
semelhante ao contexto portugués, fez reacender o destaque do Supremo Tribunal Federal,
na medida em que o referido tribunal destaca-se no contexto das praticas politicas com efeitos
macroeconOmicos.

Nesse contexto, observa-se que, embora distante das circunstancias que gritavam,
em tempo, ao Tribunal Constitucional de Portugal, o Supremo Tribunal Federal, mesmo tendo
um recente histérico (2014-2015) de decisGes em que era aplicado o principio da proibi¢ao do
retrocesso?’, a exemplo da obrigatoriedade do custeio de servicos hospitalares privados para
pacientes do SUS (ARE 727864 AgR/PR?®) passa a proferir recentes decisdes nas quais, em
tese, se observa uma implicita relativiza¢do do principio da vedagdo ao retrocesso, a exemplo
do RE 760931/DF?°, na qual foi discutida a quest3o de que a Uni3o responde tdo somente em
ultima ratio as dividas trabalhistas e alimentares devidas aos seus funciondrios terceirizados.
Ndo bastasse isso, percebe-se também uma violagdo a obrigacdo de uma atuac¢do negativa do
Estado, tanto em produtos, quanto em projetos legislativos que refletem um ideal de
contrdrio ao que se apresenta na ideia de vedagdo ao retrocesso, tais como: EC 95/2016, que
limita o teto dos gastos publicos e a Lei 13.429/2017, também conhecida como “lei da
terceirizagao”.

Ou seja, em certa medida, vé-se que ha influéncias da atual crise econdmica na
atuacdo do Supremo Tribunal, que, mesmo sem uma expressa citacdo do principio da
proibicdo ao retrocesso, relativiza este ultimo com teses juridicas involutivas, de modo que
propicia, devido a inseguranca juridica, uma indeterminacdo jurisprudencial quanto ao
principio em discussao.

B CONCLUSOES

26 Disponivel em: http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/lista_tema.aspx?op=1&no=1. Acesso em 01 abr 17

27 Nesse sentido, conferir: ARE 727864 AgR/PR, julgado em 04 de novembro de 2014; RE 658312/SC, julgado em
27 de novembro de 2014; e a ADPF 347, julgada em 09 de setembro de 2015.

28 No Agravo Regimental 727864/PR, de relatoria do Cin. Celso de Mello, foi decidido pelo Pretério Excelso que
deve haver o custeio, pelo Estado, de servigos hospitalares prestados por institui¢cGes privadas em beneficio de
pacientes do SUS atendidos pelo SAMU nos casos de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede publica, uma
vez que ha o dever estatal de assisténcia a saude e de protegdo a vida, resultante de norma constitucional, de
modo que a ndo prestagdo do referido custeio acarretaria em uma omissao inconstitucional.

29 No Recurso Extraordindrio 760931/DF, com repercuss3o geral reconhecida, foi decidido pelo pleno do STF que
existe apenas a responsabilidade subsidiaria da administracdo publica por encargos trabalhistas gerados pelo
inadimplemento de empresa terceirizada a servico da mesma, de modo que, com o voto do ministro Alexandre
de Moraes, o recurso da Unido foi parcialmente provido, confirmando-se o entendimento que veda a
responsabilizagdo automatica da administragdo publica, sé cabendo sua condenagdo se houver prova inequivoca
de sua conduta omissiva ou comissiva na fiscalizagdo dos contratos.
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Diante do que fora apresentado percebe-se que, mesmo em sede inicial de pesquisa,
diante de cenarios marcados por crises econémicas, a exemplo de Portugal, hd uma tendéncia
crescente no sentido de relativizar a aplicagdo de instrumentos que visam a prote¢dao de
direitos sociais, principalmente do instrumento entendido como principio da vedagdo ao
retrocesso social.

Contudo, deve-se ter em mente que os objetivos fundamentais determinados pela
Constituicdao Federal sdo inadidveis ao direito, de modo que se deve entender que a atuagao
governamental ndo pode ser outra, sendo aquela pautada em praticas para atingir seu
alcance.

Para tanto, revela-se crucial a interpretacao no sentido de considerar que o principio
do ndo retrocesso estd presente no ordenamento patrio, ndo sé para garantir uma atuacao
negativa do estado, mas, de igual forma, ser possivel uma exigéncia de uma prestagao positiva
estatal, a fim de concretizar os direitos subjetivos assegurados a populagao, especialmente
quando tais direitos sdao ameagados pela presenca de uma teoria jurisprudencial
essencialmente protetora do Estado.

Dessa maneira, permite-se afirmar que, com base na tendéncia de interpretacao
intermediaria forte, deve ser uma andlise completa e ampliativa da situacdo, para, assim,
favorecer uma posicdo e situacdo que venha a impedir que sejam realizadas medidas que
restem por reprimir, sem possibilidade de garantia, direitos subjetivos da populacao.
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ATIVISMO,
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INTENCAO” NAO CONDENAVEL?

PUBLIC POLICIES CREATION BY JUDGES: ACTIVISM, SUBSTANTIALISM OR
NON CONDEMNABLE “GOOD INTENTION"?
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RESUMO

A judicializagdo da politica, no Brasil, € um fendmeno
inexoravel e contingencial. Trata-se, pois, de um fato
decorrente do modelo compromissério, dirigente e
analitico que a Carta de Outubro adotou. A dimensao
desse fendbmeno, portanto, ndo pode depender da
vontade solipsita do 6rgdo judicante. Pelo contrario.
O Poder Judiciario, neste caso — quando provocado —
decide porque a Constituicdo obrigou-o a decidir.
Desse modo, em um pais de modernidade tardia,
como é o caso do Brasil — onde as promessas da
modernidade foram (in)cumpridas — é indene de
duvidas que o Judicidrio passa a assumir um papel
destaque no cenario brasileiro. Dito de outro modo:
a desobediéncia dos demais poderes para com os
objetivos que lhe foram impostos pela CRFB, implica
que o Judicidrio, como guardido da Constituicdo,
cumpra aquilo que era, em tese, da competéncia dos
outros poderes. Nesse quadro cad(s)tico, ganha
sobremodo importancia a - distingdo — entre
substancialismo(s) e ativismo judicial, porque — a
pretexto de cumprir uma politica publica, sob o
manto do substancialismo —, os juizes de terrae
brasilis -ndo raro- tém sido ativistas. Numa palavra: é
pela falta de um controle hermenéutico -e, por
conseguinte, de uma teoria da decisdo- que a
judicializagdo da politica tem sido transformada na
vulgata do ativismo.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; hermenéutica;
substancialismo; ativismo; politicas publicas.

ABSTRACT

The political judicialization, in Brazil, is an inaccurate
and inoxerable phenomenon. It is about, then, a fact
resulting from the engaged, leading and analytical
model that the Letter of October has adopted. The
dimmension of this phenomenom, therefore, can not
depend on the solipsistic will of the judicial power. It
is quite the opposite actually. The Judiciary, in this
case — if instigated — decides why the Constitution
imposed it to decide it. This way, in an untimely
modernity country, like Brazil — where the promises
of modernity have been (un)done — there are no
doubts that the Judiciary has taken a highlighted role
in the Brazilian scenery. In other words: the other
powers’ desobedience concerning to the objectives
which were imposed on them by the CRFB, implies
that the Judiciary, as a guardian of the Constitution,
carries out what was, in general, the competence of
other powers. In this chaotic case, the distinction
between substancialism and judicial activism has
become important because — on the pretext to carry
out a public politcs under the substancialism -, judges
from terrae brasilis -not rare- have been activists. In
short: it is by the lack of a hermeneutical control -and
consequently, a lack of a theory of decision- that the
political judicialization has been changed in the
vulgate of the activism.

Keywords: Federal Constitution; hermeneutic;

substantialism; activism; public policies.
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m INTRODUCAO

Quando se afirma que a judicializacdo da politica, no Brasil, € um “fendmeno
contingente"?!, diz-se no sentido de que decorre da “deficiéncia dos demais poderes”?. Deste
modo, no Brasil, o tema das politicas publicas tem saido da érbita dos Poderes Executivo e
Legislativo e migrado para o Poder Judicidrio®. Como resultado -e n3o raro, ressalte-se- o
Judiciario tem decidido sobre politicas publicas em litigios individuais®.

Segundo Rafael Tomaz de Oliveira, ha uma distingdo qualitativa entre ativismo
judicial e judicializagdo da politica. Enquanto o ativismo esta ligado a um ato de vontade do
orgdo judicante, sendo este contingencial, a judicializacdo ndo depende desse ato volitivo,
mas decorre da expansao da sociedade e que encontra seu ponto na capilarizagao no Poder
Judicidrio, e nas questdes cujo deslinde envolve um ato de jurisdicdo constitucional, dessa
forma, sendo o ativismo um problema interpretativo e a judicializagdo um fen6meno politico,
e os remédios para controla-los diferentes. O autor admite o fenbmeno do dirigismo
constitucional e da inflacado legislativa (inexoravel), além do aumento da litigiosidade, dos
quais contribuem para aumentar o espaco de interferéncia do judiciario no ambito de
regulamentacdo projetado pelo texto constitucional e do manancial legislativo. O autor
também enseja que a Constituicao dirigente conferiu carater vinculante e a mesma estabelece

1 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Deciséo Judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinac3o do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 31

2 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 36-37. Registre-se, por relevante, que o fendmeno da judicializagdo da politica ndo é um fato
exclusivo do (e no) cendrio brasileiro. Neste diapasdo, com apoio nas licdes de Ran Hirschl, Vanice do Valle vai
dizer —e isso ndo pode passar despercebido—, que “é importante ter em conta que a judicializagéo da politica ndo
se constitui privilégio do cenario brasileiro, alcancando mais recentemente as grandes decisdes de cunho
politico, como ja adverte Hirschl. Ndo menos relevante é o registro do mesmo autor canadense de que esse
fendmeno é de ser compreendido dentro de uma dindmica de jogos do poder, que conta com uma certa leniéncia
dos demais bragos funcionais; quadro que todavia estd sempre sujeito 4 reversao, como séi acontecer no cenario
politico. HIRSCHL, Ran. The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts. Annual Review of
Political Science. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1138008>. Acesso em: 4 abr. 2009).

3 TEMIS, Limberger; SOARES, Hector Cury. As politicas publicas, a Democracia e a Burocracia: Caminhos e
(des)caminhos do poder judicidrio em busca dos critérios para a efetividade do direito a saide. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2395.pdf, acesso em 10 de
maio de 2014.

4 VALLE, Regina Lirio do. Politicas Ptblicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2009, p. 57 e 145.
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a efetivacdo de seus elementos através do controle de constitucionalidade via Poder
Judiciario, diminuindo assim, a autoridade do poder legislativo>.

Posteriormente, Rafael Tomaz de Oliveira admite a distingdo feita por Chistopher
Wolfe: a distincdo entre o ativismo estadunidense, a experiéncia alema e o ativismo judicial a
brasileira. Na seara do ativismo estadunidense, o autor conclui que o controle de
constitucionalidade ocorreu de forma gradativa e nao linear. O autor traga a divisao tripartite
de “Eras”, em que ilustra as eras de ndo admissibilidade do controle de constitucionalidade
até os dias atuais, iniciando pela necessidade de efetivagdao da vontade da lei, passando pela
modificacdo das normas pelos juizes a luz de circunstancias e experiéncias e chegando a Corte
de Warren e Burger. Na experiéncia alema o autor se baseia na Jurisprudéncia dos Valores, do
qual, oferece uma alternativa ao positivismo e ainda, querendo a Alemanha mostrar para o
mundo que iria aceitar a Lei Fundamental e ndao mais representar um risco, a decisdao se
justifica intersubjetivamente. Entretanto, o autor acredita que isso possibilitaria decisdes
ativistas eivadas de subjetivismo inconsciente. Enquanto no Brasil, o ativismo aparece no
momento que o magistrado ndo decide dentro dos limites estabelecidos na Constituicao,
agindo de forma discricionaria. Ou seja, nos Estados Unidos e Alemanha o ativismo esta ligado
a manutencdo e efetivacdo de direitos fundamentais, onde se busca adequacdo
constitucional, enquanto no Brasil, o ativismo coibe os direitos fundamentais ao proceder o
STF em esferas que nao lhe foi atribuida competéncia, infringindo tais competéncias por
motivo de relevancia social®.

Nesse contexto, fazem necessarias algumas indagacdes fulcrais: o Poder Judiciario
pode formular uma politica publica? E quando esta formulagdo ocorre, o Poder Judiciario foi
substancialista ou ativista? Ha diferenca entre ambas as posturas? E se a criagao da politica
publica decorre de uma “boa inten¢do” do juiz, isto a torna legitima? N3o obstante “o
reconhecimento das politicas publicas como objeto de estudo, no contexto da reflexdo sobre
0 governo e seus parametros de agir, apresente-se, na maioria das areas de conhecimento,
ainda como fenémeno relativamente novo”’.

Assim, no que diz respeito aos posicionamentos juridicos acerca desta tematica, trés
posicOes destacam-se: de um lado, aqueles que negam a possibilidade do Poder Judiciario
criar politicas publicas®. De outro lado, os que assumem, digamos, uma postura mais radical
e, em raz3o disso, entendem que o Poder Judicidrio ndo pode -sequer- efetuar “controle”?® de

> No processo de inflacdo legislativa o autor ilustra com a problemética do direito penal e processual penal,
processual civil e suas micro reformas, medida provisodria, clausulas gerais. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. A jurisdi¢éio
constitucional entre a judicializagéio e o ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagao. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf/>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.

6 Op. cit.

7 VALLE, Regina Lirio do. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2009, p. 33.

8 Para uma andlise profunda do tema, STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio
hermenéutica do direito. 10. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 64 e ss. VALLE, Regina Lirio do.
Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 149-
156;COMPARATO, Fabio Konder. Novas func¢Ges judiciais do Estado Moderno: in: Para viver a Democracia. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1989, p. 157-158; KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
os descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFE, 2002; TASSINARI, Clarissa.
Jurisdi¢do e Ativismo Judicial: Limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

% Nesse sentido, a (contundente) posicdo de José Antdnio Avelds Nunes: “E-me, por isso, muito dificil aceitar a
tese da jurisprudéncia brasileira, segundo a qual o Poder Judiciario tem toda a legitimidade para intervir nesta
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uma politica publica. Por fim, hd quem aceite a possibilidade do Poder Judicidrio “fomular”©
politicas publicas.

Vé-se, pois, que a tematica é controversa. Para responder tais incertezas, alguns
esclarecimentos serdo fulcrais. O primeiro —e mais importante— é que a solugdo passa por uma
“Teoria da Decisdo”!!. O presente trabalho, entretanto, ndo propde uma teoria da decis3o, e
sim meios para que esta possa ser atingida. De fato, se vivemos uma crise decorrente dos
déficits da modernidade —cuja estruturas historicamente voltadas para a sua superacao
encontram-se desacreditadas!? — faz-se mister, num primeiro momento, “des-vendar” os
meandros paradigmaticos que obnubilam o pensamento dos juristas®3.

Desse modo, é imperioso enfrentar a imprecisdo terminolégica atinente aos
conceitos!* de substancialismo e ativismo e a constru¢do de um “acordo semantico”?, que
permita levar a bom termo a resposta a hipdtese que da origem a investigacao.

matéria, sempre que o Executivo ndo dé cumprimento as normas constitucionais a este respeito. Na minha
opinido, ndo cabe ao Poder Judiciario controlar o cumprimento dos programas de governos apresentados pelo
executivo: esta é uma competéncia do Parlamento. AVELAS NUNES, Antdnio José; SCAFF, Fernando Facury. Os
Tribunais e o Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 39-40.

10 Neste sentido, o Ministro do STF — Celso de Melo — em decis3o havida no bojo da ADPF n2 45, cuja relatoria
Ihe competia: “Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda
que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os érgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico--juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. ARE
639337 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+63933
7%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORV%
2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=ba
seAcordaos&url=http://tinyurl.com/bxllapr, acesso em 10/05/2014.

11 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011.

12 ARAUJO, Walber Carneiro. Estado, politicas publicas e agentes sociais: em busca do didlogo perdido, in:
Amicus Curiae, Vol. 5, No 5, 2008, disponivel em
http://periodicos.unesc.net/index.php/amicus/article/view/518, acesso em 25/05/2014.

13 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decidido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre. Editora: Livraria do
Advogado, 2010, p. 10.

14 A ideia de conceito é fortemente rechacada nesse trabalho, porque tem um nitido carater metafisico, isto &,
quem conceitua procura estabelecer categorias fixas para servirem de premissas dedutivistas. Entretanto —e isso
precisa ficar bem esclarecido — quando aludimos ao termo “conceito”, tal deveu-se a dois motivos: primeiro,
para manter a citagdo original e, em segundo lugar, para mostrar aimportancia de — neste tema — estabelecermos
um “acordo semantico” (uma espécie de “minimo é” acerca do que seja ativismo e substancialismo).

15 Aideia (e importancia) de se estabelecer um “acordo seméantico” teve como inspiracdo um trecho da tese de
doutorado de Vanice Lirio do Valle, na qual a autora, quando abordara as questdes imanentes a governabilidade
e governancga publica, apontou que, antes de adentrar na tematica, era “imperioso enfrentar a imprecisdo
terminoldgica atinente aos conceitos de governabilidade e governanca e a construcdo de um acordo semantico
que permita levar a bom termo a resposta a hipotese que da origem a investigacdo.” VALLE, Vanice Regina Lirio
do. Direito fundamental a boa administragdo, politicas publicas eficientes e a prevencdo do desgoverno. Interesse
Publico, Belo Horizonte, v. 48, p. 87-110, 2008.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 101-118
ISSN 2526-9488



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+639337%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bxllapr
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+639337%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bxllapr
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+639337%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bxllapr
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+639337%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bxllapr
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Afinal, — sob o argumento do(s) substancialismo(s) — os juizes de terrae brasilis vém
propondo “solucdes”® ativistas. Dai a relevancia de -num momento posterior— debrucar-se
de modo mais profundo nestes dois pontos. Apds isso, chegar-se-a naquilo que, neste
trabalho, serd o ovo da serpente: os juizes decidem —determinando a criacdo de politicas
publicas— porque -julgando-se substancialistas?- querem fazer “boa justica”?’.

Ora, diz Gadamer: o ‘justo’ “é totalmente relativo a situacdo ética em que se
encontre. N3o se pode afirmar de um modo geral e abstrato, quais acGes sdo justas e quais
ndo s30: n3o existem acdes justas ‘em si’, independentes da situacdo que as reclame”?8,

Na denuncia, portanto, restard latente as criticas ao “senso comum teédrico”®® e a
decorrente pauta estratégica em que se resumem as decisoes judiciais para, a partir de entao,
desconstruir as bases ideoldgicas dessa “razdo instrumental”?° que impede o acontecer das
politicas publicas.

Numa palavra final, concluir-se-a com Jacinto Coutinho que:

16 As aspas sdo propositais porque cremos que -nunca- o ativismo judicial podera ser considerado uma solucéo.
Em sentido oposto ao que se afirma aqui, isto é, entendendo como “saudavel” o ativismo judicial, Peter Haberle:
“Como observador participante, estou contente que os tribunais constitucionais pratiquem o ativismo judicial e
que obriguem os demais Poderes a atuar.” (...) “A Argentina conta com uma Corte Suprema com um grande
mestre como o juiz Zaffaroni, que gragas ao ativismo judicial pode superar algumas deficiéncias do sistema.” .
Entrevista concedida Raul Gustavo Ferreyra. A discussdo académica aconteceu em 21 de abril de 2009, na
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/entrevista-
haberle-portugues.pdf, acesso em 27/05/2014. Tal afirmag3o deve ser lida com parciménia. Por isso, tem razdo
Lenio Streck, que, ao analisar a palavras do autor alemdo, concluiu o seguinte: “a discussao de Haberle sempre
precisara ser contextualizada pelo simples fato de que seu contexto vivencial concreto é outro — jurisprudéncia
dos valores e todas suas consequéncias ja aqui delineadas — que é bem diferente daquele que se apresenta em
terrae brasilis. Portanto, ndo me parece conveniente que juristas brasileiros “recebam” a entrevista como uma
ode ou louvacdo ao ativismo”. STRECK, Lenio Luis. O que é isto — decidido conforme a minha consciéncia? Porto
Alegre. Editora: Livraria do Advogado, 2010, p. 22.

17 Aqui vale a reflexdo: se o ativismo é bom, dependeremos, entdo, da “bondade dos Juizes”. Mas o problema é
que, como diz Jacinto Coutinho: “O enunciado da ‘bondade da escolha’ provoca arrepios em qualquer operador
do direito que freqienta o foro e convive com as decisdes. Afinal, com uma base de sustentacdo tdo débil, é
sintomatico prevalecer a ‘bondade’ do 6rgdo julgador. O problema é saber, simplesmente, qual é o critério, ou
seja, o que é ‘bondade’ para ele. Um nazista tinha por decisdo boa ordenar a morte de inocentes; e neste
diapasdo os exemplos multiplicam-se. Em um lugar tdo vago, por outro lado, aparecem facilmente os conhecidos
‘justiceiros’, sempre lotados de ‘bondade’, em geral querendo o ‘bem’ dos condenados e, antes, o da sociedade.
Em realidade, ha ai puro narcisismo; gente lutando contra seus proprios fantasmas. Nada garante, entdo, que a
‘sua bondade’ responde a exigéncia de legitimidade que deve fluir do interesse da maioria. Neste momento, por
elementar, é possivel indagar, também aqui, dependendo da hipdtese, ‘quem nos salva da bondade dos bons’?,
na feliz conclusdo, algures, de Agostinho Ramalho Marques Neto.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas
ao ‘Verdade, Duvida e Certeza’, de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. In: Anudrio Ibero-
Americano de Direitos Humanos (2001-2002). Rio de Janeiro, 2002, p. 188.

18 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas,
2003. p. 52.

19Express3o criada por Luis Alberto Warat. Nas palavras do mestre: “chamar-se-a “senso comum tedrico” a essa
montagem de nogGes — representacbes —imagens — saberes, presentes nas diversas praticas juridicas, lembrando
que tal conjunto funciona como um arsenal de ideologias praticas. Em outras palavras, essa montagem
corresponde a normas que disciplinam ideologicamente o trabalho profissional dos juristas”. WARAT, Luis
Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacdo da Lei. Porto Alegre: Editora Sintese, 1979, p. 19.

20 A raz3o Instrumental, como mecanismo de castracdo e domina¢io do homem, se reproduz e fortalece,
sufocando todas as oportunidades na histéria em que o homem buscou uma sociedade mais fraterna. SOUZA
CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 54.
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Ndo pode — e ndo deve — o poder judicidrio (porque abusivo, dado extrapolar suas
atribui¢cGes) em reconhecendo como correta a adequagdo possivel, impor outra, de
sua lavra, quica por a entender mais justa, ou por bondade, ou por capricho ou outro
fundamento. Isto seria decisionismo (Ferrajoli) e interessa pouco a democracia
porque se ndo pode definir, sendo pela cabeg¢a do autor, aquilo que seria justo, o
bondoso, o capricho ou qualquer outro atributo utilizado?!.

1 DA IMPORTANCIA DE UM “LIMITE SEMANTICO” (OU DE COMO NAO PODEMOS DIZER
QUALQUER COISA SOBRE QUALQUER COISA)

Segundo Walber Ardujo Carneiro, “todos os estudos da contemporaneidade nos
levam a conclus3o de que se vive uma crise no Direito”?2. Mas, afinal, o que é isto — uma crise?
Ora, é impossivel discutir o que é uma crise sem —antes— sabermos como se ddo nossos
entendimentos ou divergéncias a respeito de sua defini¢do e sua aplicagdo. Entao, diz Streck:
“precisamos compartilhar um “conceito”??, de modo que nossas divergéncias sobre seu
conteldo sejam auténticas”?*. Caso contrario: “estaremos falando qualquer coisa sobre
qualquer coisa”?°. Isso assim se passa porque, ademais — como bem observou o retrocitado
autor: “Ndo adianta discutirmos sobre as exigéncias da “democracia” se eu e vocé temos em
mente nogdes diferentes desse conceito. Nesse caso, a discussao ndo seria sobre democracia,
mas sobre o uso correto da palavra democracia”?®.

Com essas observagdes iniciais, pretendemos enfatizar a importancia de se distinguir
o ativismo do substancialismo. Ora, de nada adianta criticar o ativismo, se os juizes de terrae
brasilis continuarem achando que —ao criarem politicas publicas de acordo com a sua
consciéncia— estardo sendo substancialistas?’. Ledo engano. O fato é que ndo adianta
mudarmos o nome das coisas se as coisas ndo forem mudadas. Serdo as mesmas coisas, com
nomes diferentes, mas continuardo sendo as mesmas coisas?®.

Dito de outro modo: ndao adianta mudarmos o nome do ativismo se o ele nao for
controlado hermeneuticamente. Sera a mesma coisa, com nome diferente (“ativismo judicial

21 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites lingiiisticos da lei. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; LIMA Martonio Mont’Alverne Barreto (Org.). Didlogos constitucionais: direito,
neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 232.

2 Op. cit.

23 Remete-se o leitor a nota de rodapé n2 16, na qual estd esclarecida o que entendemos por “conceito”.

24 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Deciséo Juridica. S3o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p. 292.
% Op. cit.

26 Op. cit.

27 Ao criarem-se politicas publicas volitivamente, os juizes tranquilizam-se do sentimento de culpa, conforme
atestado por Luis Alberto Warat: “Ndo podemos esquecer que quando se banaliza o terror e as mortes também
se esta tranquilizando o sentimento de culpa, o horror que pode invadir a alma dos genocidas (algo, do mais
préprio deve morrer quando se assassina ou se tortura). Salvando as distancias, no mundo juridico as san¢Ges
sdo formas de banalizagdo do horror que escondem e ao mesmo tempo tranquilizam a alma dos juizes quando
dispGem sangdes, limites (em termos de terror)”. WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio. Direitos humanos da
alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

2 Op. cit.
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despreparado”??, como quer, por exemplo, Virgilio Afonso da Silva), mas —vejam— continuara
sendo a mesma coisa. E dizer: (preparado ou n3o...) serd sempre ativismo.

A partir de Lenio Luiz Streck, pode-se distinguir as teses procedimentalistas e
substancialistas, no sentido que como contraponto as teses procedimentalistas tem-se
Cappelletti sustentando que o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade
de incorporacdo do sistema politico, garantindo aos que necessitam, uma oportunidade para
a vocalizacdo das suas expectativas e direito no processo judicial e Ronald Dworkin (mesmo
sendo defensor de uma posicdo liberal-contratualista) se aproxima dessa posicdo, de certo
modo em alguns pontos. Ademais, a partir de Laurence Tribe, pode-se advogar que o
procedimento deve completar-se com a teoria e valores substantivo3®. Assim, teorias
procedimentalistas parecem apreciar que o processo é algo em si valioso, logo dizer que o
processo é em si mesmo valioso, significa afirmar que a Constituicdao é inevitavelmente
substantiva. Laurence Tribe ainda enseja que as pessoas excluidas da participagdo politica
possuem também um fundamento substantivo: a legislacdo que descrimina deve ser
rechacada com base em uma ideia sobre o que significa pessoa, e a prépria ideia de
segregacdo de negros e mulheres somente pode ser rechagada encontrando uma base
constitucional de que em nossa sociedade tais ideias estdo substantivamente fora do lugar.
Ou seja, para Laurence Tribe circunscrever a interpretacdo constitucional a ideia de abertura
politica supde um circulo fechado. Por isso, as teorias defensoras da Constituicdo como

2 “Diversos exemplos das conseqiiéncias do que eu chamaria de "ativismo judicial despreparado" podem ser
encontrados na atividade de diversos tribunais brasileiros. Por exemplo, ao distribuir tratamentos médicos de
forma individual (i.e., sem considerar as politicas governamentais na area), os juizes podem estar prejudicando
outras politicas publicas na area da salde (ou em outras areas), mesmo que eles consigam 'resolver' alguns casos
isolados. Isso porque, em um cendrio de recursos escassos, o dinheiro tem que ser necessariamente retirado de
outros programas para atender as decisdes judiciais”. O autor afirma que, diante da inexisténcia de recursos para
todas as caréncias sociais, as decisdes do juiz concedendo medicamentos em demandas individuais implicam no
deslocamento de recursos de outras areas. Assim, muito embora haja boas intengdes, as historias de sucesso
individual nem sempre sdo histdrias de sucesso coletivo. Nessa esteira, conclui que “esses direitos ndao podem
ser tratados, exceto em casos excepcionais, como se seguissem o mesmo padrao individualista em que se
baseiam relagGes entre um credor e um devedor. (...) Se, pelas razGes expostas, o Judiciario ndo deve distribuir
medicamentos ou bens similares de forma irracional a individuos, ele deveria ser capaz de canalizar as demandas
individuais e, em uma espécie de didlogo constitucional, exigir explicacbes objetivas e transparentes sobre a
alocacdo de recursos publicos por meio das politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais
alocagdes com os poderes politicos sempre que necessario for” (SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as
politicas publicas: entre transformagdo social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In Claudio Pereira de
Souza Neto & Daniel Sarmento, Direitos sociais: fundamentacgao, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 595-596). Uma pequena observagao faz-se necessaria: tem razado o prestigiado
autor, em seu exemplo, quando dispde que tal conduta consubstancia-se em ativismo. Equivoca-se, no entanto,
a0 nosso ver, quando da-lhe ao ativismo o epiteto de despreparado. Isto posto, exsurge a indagacdo: se este
ativismo é o (des)preparado, como seria, afinal, o ativismo preparado? E se houver este ativismo “preparado”,
ele é bom? Mas... bom para quem, indagamos? Como se vé, voltamos a questdo inicial: ativismo — seja ele
“despreparado” ou “preparado” — é ruim. E ponto. “Isto seria decisionismo (Ferrajoli) e interessa pouca a
democracia porque se ndo pode definir, sendo pela cabeca do autor, aquilo que seria justo, o bondoso, o capricho
ou qualquer outro atributo utilizado.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmadtica critica e limites
lingtisticos da lei. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA Martonio Mont’AlverneBarreto (Org.).
Didlogos constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paisesperiféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 232.

30 valendo-se como exemplo do cardter substantivo: a primeira emenda, a décima terceira ou a cldusula do
devido processo legal, e ainda o significado e o propdsito das normas que regulam os procedimentos de
participagao

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 101-118
ISSN 2526-9488




Rafael N. Lima de Freitas | Djefferson Amadeus

processo supde um empobrecimento do papel da teoria constitucional, em que esta parece
estar dirigida apenas aos juizes. Ou seja, a corrente substancialista busca equilibrar e
harmonizar os demais poderes em que o judiciario deve assumir um papel de intérprete que
pde em evidéncia contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo.3! 32

31 Lenio Luiz Streck admite o posicionamento de José Joaquim Gomes Canotilho quando este demonstra a perda
da centralidade juridico-politica da Constitui¢do, da qual padece de uma ma utopia do sujeito projetante, a partir
da demonstracgdo da fragilidade epistémica das constituigdes programatico-dirigentes: seu autismo nacionalista
e patriotico, isto é, da insuficiéncia do constitucionalismo frente as complexidade do mundo e das consequéncias
das integragdes das nagbes, além do que diz respeito a nogdo de direitos diretamente aplicdveis. Em face de suas
consideragdes, assevera José Joaquim Gomes Canotilho que as fontes do direito, inclusive a Constituicdo,
revelam-se funcionalmente desadequadas para servirem de impulso e construirem bases juridicamente
conformadoras de uma sociedade diferenciada, sendo que a ideia dirigente compatibiliza com a Iégica material
dos valores e também com a razdo ldgica dos discursos analiticos. Assim, acentua que a teoria constitucional
deve levar em conta que as sociedades modernas pluralistas estruturam-se em termos de complexidade que,
longe de assentar na intencionalidade construtivista da politica, radica antes na auto-organizagdo. Esta mesma
complexidade gera sistemas e cédigos diferenciados e funcionais, sendo irrealista tentar através de um cddigo
unitarizante dos varios sistemas sociais, dirigir constitucionalmente a sociedade. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éio
Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-
Sociais no Brasil. Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso
em: 18 de agosto de 2015.

Tais questdes assumem grande relevancia na discussdo do papel da Constituicdo em paises de modernidade
tardia como o Brasil e no dirigismo constitucional. Embora Canotilho reconheca que o texto constitucional
continue a constituir uma dimensao bdsica da legitimidade moral e material, e por isso possa continuar sendo
um elemento de garantia contra a deslegitimagdo ética e desestruturagao moral de um texto basico através de
desregulamentacgdes, por outro lado considera que esse texto basico ndo mais pode servir de fonte juridica Unica
e nem tampouco pode ser o alfa e o 6mega da constituicdo de um Estado. Desse ponto, Lenio Luiz Streck acredita
ndo ser possivel falar hoje em uma teoria geral da Constituicdo, da forma que ndo ha um constitucionalismo,
mas varios constitucionalismos, ja que deve se entender as especificidades histérico-factuais de cada Estado. O
autor aponta que a Constituicdo brasileira ndo contém, ao contrario do que continha na sua origem portuguesa,
uma fungdo normativo-revolucionaria, no qual, este ponto é fundamental para a compreensdo e
contextualizagdo da tese exposta por Canotilho de Constituicdo dirigente.

Diante de tal situagdo, Lenio Luiz Streck afirma que o preenchimento do déficit resultante do histérico
descumprimento das promessas da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da Constitui¢do
adequada a paises periféricos ou mais especificamente, de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos
Paises de Modernidade Tardia, como conteido minimo a constar no texto constitucional, bem como os
correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e de participacdo democratica visando ainda,
a construcdo de um espaco publico, apto a implementar a Constituicdo em sua materialidade. Entretanto como
o direito continua a ser um instrumento de implementacdo de politicas publicas, a possibilidade de para a
garantia do cumprimento dos direitos sociais fundamentais previstos no texto constitucional é possivel afirmar
a continuidade da validade da tese da Constituicdo Dirigente, adequada a cada pais. Isto é, Lenio Luiz Streck
propugna que os mecanismos constitucionais postos a disposi¢do do cidaddo e das instituicGes sejam utilizados,
eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos disponham livremente da Constituicdo,
mas sem alcar a Constituicdo a condicdo de texto sagrado. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e
Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil.
Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso em: 18 de agosto
de 2015.

32 Entretanto, o autor ndo percebe no plano do agir cotidiano do Brasil, nenhuma das duas teses, isto é, em face
da inefetividade da expressiva maioria dos direitos sociais previstos na Constituicdo e da postura assumida pelo
judiciario na apreciacdo de institutos como: mandado de injunc¢do, acdo de inconstitucionalidade por omissao,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, além da falta de filtragem hermenéutico-constitucional
das normas anteriores a Constituicdo. Por outro lado as submissdes do Congresso Nacional a reiterada utilizagdo
de medidas provisdrias por parte do executivo deixam claro que estamos longe do proposto por Habermas, em
relacdo a criagdo democratica de direitos e da garantia da preservagao de procedimentos legislativos aptos a
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Destarte, pode-se compreender entdo o novo papel desempenhado pela jurisdicao
constitucional no Estado Democratico de Direito implica uma ruptura paradigmatica, ja que a
crise que se encontra no Direito estd obnubilada por um imaginario dogmatico que continua
refém de um sentido comum tedrico. Encontra-se nesse sentido também, uma baixa
constitucionalidade, composta por um discurso alienado da condicdo histérico da sociedade
brasileira, em consequéncia disto vé-se o direito repetindo através de pré-juizos nao
suspensos, sem pertinéncia ao mundo histérico, ha uma corrupcdo da atividade
interpretativa, cujo resultado é uma cultura standartizada, reprodutiva e manualizada®.

2 SUBSTANCIALISMO(S)

Afinal, o que é isto — o substancialismo? E possivel vislumbrar —e, neste
contexto, isso se afigura fundamental— que a discussao sobre o que é o substancialismo passa
antes— por duas questdes fulcrais: a expressao —no singular— é correta? E mais: é possivel (ou
vidvel) falar de substancialismo, passando a margem do procedimentalismo34? Como se vé, as
duas indagac¢fes postas podem ser objeto de uma tese e, em razao disso, nao serdao abordadas
a contento3®, uma vez que tal andlise seria incompativel com a proposta de um artigo
cientifico.

estabelecer a autonomia dos cidaddos. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica:
Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso em: 18 de agosto de 2015.

33 Lenio Luiz Streck concorda com Luigi Ferrajoli na medida em que este afirma que houve uma altera¢do no
Estado Democratico de Direito, na relagdo entre a politica e direito. Com efeito, o direito ja ndo esta subordinado
a politica como se dela fosse apenas um instrumento, mas sim é a politica que se converte em instrumento de
atuacdo do direito, subordinada aos vinculos a ela impostos pelos principios constitucionais: os negativos (como
os gerados pelos direitos a liberdade, que ndo devem ser violados) e os positivos (como os gerados pelos direitos
sociais, que devem ser satisfeitos). Entretanto segundo o autor, ndo se pode ignorar ainda as vdérias tentativas
que tém sido feitas na busca de superar a crise que atravessa o Direito, no avanco da filosofia e a invasdo da
filosofia pela linguagem que propiciaram avancgos sensiveis no decorrer do século XX, a superacdo dos
movimentos terminais da metafisica. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas
e Possibilidades de Concretizacdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso em: 18 de agosto de 2015.

34 No procedimentalismo habermasiano, por exemplo, o Tribunal Constitucional fica limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constitui¢cdo, isto é: ao contrdrio do que propdem os substancialistas (que
defendem, em linhas gerais, um Tribunal Constitucional guardido das promessas constitucionais) no
procedimentalismo de Habermas, como dito, o Tribunal Constitucional deve limitar-se a protecdo (e
asseguramento!) do processo de criagdo democratica do direito. Isto, a toda evidéncia, explica o porqué da ética
do discurso habermasiano “ndo da nenhuma orientacdo contudistica, mas sim, um procedimento rico em
pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da formagao do juizo. O discurso pratico é um processo, ndao
para a produgdo de normas justificadas, mas para o exame da validade de normas consideradas
hipoteticamente”. HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 148-149.

35 No Brasil, hd um elenco consideravel de juristas que — contrapondo-se a linha substancialista adotada neste
trabalho — defendem a corrente procedimentalista. Destacamos, e, desde ja (ressaltamos que ha muitos outros
autores importantes, além dos que serdo citados a seguir) os trabalhos de SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo.
Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro. Limen Juris, 2008, especialmente p. 93 e 146 e segs., GESTA LEAL,
Rogério. O Estado-Juiz na democracia contempordnea: uma perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007 e CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no
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Mas, de todo modo, para fins deste trabalho, a primeira pergunta merece uma
resposta e, para tanto, valemo-nos de uma simples comparacdo: tal como sdi ocorrer com o
liberalismo -que, no singular, é incorreto, porque ndo existe o liberalismo sendo os
liberalismo(s)3® o mesmo sucede com o substancialismo, isto é: ndo existe o substancialismo
sendo o(s) substancialismo(s).

Registre-se, por oportuno —e isso se afigura sobremodo relevante— que, conquanto
ndo haja “um substancialismo”, ha, nas teses ditas substancialistas, pontos compartilhados, a
saber: “acoplam a no¢ao de Estado o conteido material das Constituicdes que apontam para
a mudanca do status quo da sociedade, colocando grande énfase no papel da justica
constitucional na efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais”?’.

Assim —e o socorro vem de José Adércio Leite Sampaio— os substancialistas:

Advogam a existéncia implicita ou declarada de valores substanciais nas
Constituicdes que impGem ao legislador ordinario e ao juiz deveres e tarefas de
realizacdo. Significativamente, ndo veem a Constituicdo como mero férum de
discussdo que leve a decisGes cujos conteldos se validam pelo devido processo
deliberativo por ela regrado, mas como nucleo de sentido que, além de disciplinar
os meios e formas de tomadas de decisdes, servem de parametro substancial para
avaliar a corregdo da decisdo tomada. As teses fortes e fracas de Constituicao
dirigente est3o bem catalogadas entre eles®,.

Entramos, pois, naquilo que —neste artigo— pode ser considerado o ponto
fulcral. Nao podemos confundir ativismo com substancialismo, porque nessa confusdao, “a
pretexto de controle das politicas publicas, os juizes se tornaram seus definidores, papel que
deveria caber aos agentes publicos que passavam pela renovacdo eleitoral periodicamente.”?

Dai, conseqlientemente, é (sobremodo) relevante a seguinte adverténcia de Lenio
Luiz Streck:

Evidentemente, essa posicao adotada pelas posturas substancialistas ndo autoriza a
defesa de ativismos judiciais ou protagonismos ad hoc, a pretexto de estar-se
concretizando direitos. A concretizacdo sé se apresenta como concretizagdo na

Estado Democrdtico de Direito: um ensaio de teoria da interpretacdo enquanto teoria discursiva da
argumentacdo juridica de aplica¢do. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (org). Jurisdi¢éio e hermenéutica
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. Fora do Brasil, HABERMAS, Juergen. Direito e Democracia
— entre faticidade e validade. v.l. Rio de janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, especialmente PP. 297 e segs.

36 “Definir liberalismo é tarefa das mais complexas. O devir histérico da doutrina liberal apresenta constantes
transformacgdes pela incorporagdo de novas situagdes, o que nos conduz a falar em liberalismos, no plural, posto
que sob a mesma roupagem estao conteudos variados.” Streck, Lenio Luis; Bolzan de Morais, José Luis. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre. Editora: Livraria do Advogado, 2012, p. 56.

37 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicéio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade &
necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 91.

38 SAMPAIO, José Adércio Leite Sampaio. Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 178.

3 Op. cit.
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medida em que se encontra adequada a Constituicdo, ndo podendo estar fundada
em critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou convic¢des morais*C.

Assim a partir de Lenio Luiz Streck e Luis Alberto Warat, pode-se afirmar que as
condi¢Ges de possibilidade para a reconstrucdo fenomenoldgica da tradicdo inauténtica de
protagonismos ad hoc, perpassa pela reconstrucdo das formas de territorialidade
sedimentadas, isto é, em uma palavra: pela desterritorializar para se voltar a territorializar —
autenticamente, digo- a partir da prépria reinvencdo do modo de viver*?,

3 “BOA INTENGAO” E CRIAGAO DE POLITICAS PUBLICAS: ATIVISMO OU SUBSTANCIALISMO
APLICADO?

Ha quem entenda, e —registre-se— trata-se de um membro da mais alta Corte de
nosso pais: Ministro Luis Roberto Barroso, que o “ativismo judicial, até aqui, tem sido parte
da solugdo, e ndo do problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual
e controlado”#2. Alids, ele parece n3o estar s4: Nesta ordem de idéias, vejamos o que afirmara
o Ministro Celso de Mello: “Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos por expressa determinacdo do préprio
estatuto constitucional, ainda mais se [sic] se tiver presente que o Poder Judicidrio, tratando-
se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicao, ndao pode se reduzir a uma posicao
de pura passividade.” 4

Ora, se revolvermos o chdo linglistico em que esta assentada a tradicdo,
reconstruindo a histdria institucional do fenémeno (ativismo) chegaremos, como bem aponta
Vanice Lirio do Valle, “na revista americana Fortune, n3ao voltada para juristas, mas para o
publico leigo”4*. Tratava-se, pois, de uma analise feita por Arthur Schlesinger Jr. que
classificou, de um lado—os juizes “campedes do auto-comedimento, de outro os juizes de
centro e, por fim os ativistas judiciais®.

40 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica do direito. 10. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 64

41 “Algo que tem que ser construido com as ferramentas do século XXI, novas condi¢cdes de trabalho, novos papéis
da politica transformadora, revolucionaria. Desterritorializar para territorializar. E a reinven¢do da producdo de
vida [...]. A producdo eco-politica de minha prdpria vida”. WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio. Direitos
humanos da alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

42 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto
Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites
e responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 290.

4 MELLO, Celso de. Celso Mello defende ativismo judicial do Supremo e pesquisas cientificas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=87586. Acesso em 28/06/2014.

44 KMIEK, Keenan D. The orign and currente meanings of judicial review. California Law Review, oct. 2004. Apud:
VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Ed. Jurua. 2012, p.
20

45 VALLE, Vanice Lirio do Vale. Judicializacdo das politicas ptiblicas no Brasil: até onde nos podem levar as asas de
icaro. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/321715>. Acesso em: 20 de agosto de 2015.
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No Brasil, no entanto, o ativismo tem sido tratado (e isso foi bem enfatizado linhas
acima) como um “antibiético poderoso” ou como “necessidades institucionais”. As
conseqliéncias desse sincretismo metodoldgico foram bem observadas por Clarissa Tassinari:

O ativismo judicial revela-se como um problema exclusivamente juridico (ou seja,
criado pelo Direito), mas, evidentemente, com conseqiiéncias em todas as demais
esferas), sobre o qual a comunidade juridica deve, primeiro, debrugar-se no
interesse de perguntar por seu sentido, para posteriormente apresentar uma
resposta, na senda de um constitucionalismo democratico®.

Para alumbrar o que ora se afirma, citaremos um exemplo cujo escopo é demonstrar
como isso —que passaremos a chamar de “ideologia da boa inten¢do”- cria um problema: pois,
imbuidos de “boa inten¢d0”%’, muitos juizes de terrae brasilis tém confundindo ativismo com
substancialismo (como amiude se disse) e, consequentemente, criando politicas publicas, o
que, pensamos, num Estado Democratico de Direito, seria inviavel.

E o exemplo vem de uma Vara de Infancia e Juventude de Maceid, na qual o juiz
decidiu que:

(...) enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de salde, alimentagdo,
transporte adequado, atividades culturais e esportivas, infantes e jovens afastados
da prostituicdo e do trabalho degradante, enfim, condi¢cdes dignas de vida para
criangas e adolescentes, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas, viadutos,
monumentos artisticos, embelezar avenidas, etc., pois a vida, a saude e o bem estar
desses seres em desenvolvimento, sdo mais importantes que as obras de concreto,
que ficam apenas para demonstrar o poder do governante, enquanto a maioria da
populagdo sobrevive na mais absoluta miséria, fazendo-nos lembrar a época dos
Farads, suas construcdes (piramides, etc...) e escraviddo®®.

A primeira pergunta que deve ser feita é a seguinte: trata-se de uma decisdo ou
programa politico pessoal do juiz? E mais: se este juiz pode, de acordo com sua consciéncia,
determinar quais programas devem ser executados, indagamos: como fica o préximo caso, se
submetido a um juiz que pense de forma diversa? E Constituicao? Nao mais “constitui-uma-
acao”?

46 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo judicial: Limites da atua¢3o do Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 56.

47 Tal “boa intencdo” é observada por Luis Alberto Warat, ao alertar que: “Os lugares comuns nos apresentam
um boato de normativismo juridico que se tornou imprestdvel, se excedeu em simplificagdes, em defesas
maniacas, em vulgaridades, construiu um mundo de faz de conta. Algo que bloqueia a entrada de qualquer ideia
iluminadora. [...]. Esse fato se deve ao conjunto de crengas normativistas, os lugares comuns do senso comum
tedrico dos juristas. Um senso comum que apresenta graves ingenuidades epistémicas escondidas, que ndo se
fazem visiveis porque estdo recobertas por um sofisticado jogo de idealiza¢Ges, abstracGes ou universalizagGes
que garantem a fuga dos juristas até o paraiso conceitual”. WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio. Direitos
humanos da alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

48 AVELAS, José Antdnio; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito & Saude. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 30.
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Ora, de acordo com essa decisdo, a Democracia passa a depender do pensamento do
“juiz da causa”. Se este é o critério, entdo teremos que “depender da bondade dos bons”...
mas nao esquegamos do lembrete de Jacinto Coutinho: “O problema é saber, simplesmente,
qual é o critério, ou seja, o que é ‘bondade’ para ele. Um nazista tinha por decisdo boa ordenar
a morte de inocentes; e neste diapasdo os exemplos multiplicam-se”4°.

Esta decisdo retrata bem o “senso comum tedrico dos juristas” que (ainda imerso no
paradigma da filosofia da consciéncia) aposta no sujeito solipsista como o protagonista a
qguem fora incumbida a tarefa de “criacdo de sentidos”.

Tal fendbmeno de baixa constitucionalidade pode gerar aquilo que Marcelo Neves
chama de constitucionalizacdo simbdlica. Enquanto problema tipico da modernidade
periférica, dada a dificuldade de convivéncia de supercomplexidade social, tal fen6meno
ocasiona falta de autonomia operacional do sistema juridico, decorrente de hipertrofia da
fungdo simbdlico-politica do texto da Constituicdo em face de sua eficdcia juridico-normativa,
tendencialmente crescente, observado o fendmeno de periferizacdo do centro (problema de
modernidade periférica), ocasionado pelo desenvolvimento da sociedade mundial em sua
globalizacdo econémica, podendo-se provocar a implosdo das Constituicdes “estatais”. Em
sentido negativo, Marcelo Neves define a constitucionalizagdo simbdlica como “o fato de que
o texto constitucional ndo é suficientemente concretizado normativo-juridicamente de forma
generalizada, dada a falta de integracdo entre programa normativo (dados linguisticos) e
dominio normativo (dados reais), ocorrendo o bloqueio permanente e estrutural da
concretizacdo dos critérios/programas juridico-constitucionais pela injungdo de outros
codigos sistémicos e por determinagdes do “mundo da vida” residindo o problema,
primariamente, na juridicidade da Constituicdo, com func¢do seletivo-destrutiva do préprio
sistema juridico. Em seu sentido positivo, a constitucionalizagdo simbdlica pode ser
identificada com uma funcdo ideolégica, enquanto neutralizacdo artificial de outras
possibilidades (valoracdo de valores e perda de transparéncia)®. Tal Constitucionalismo
Aparente, forma uma representacdo ilusoria em relacdo a realidade constitucional, servindo
antes para imunizar o sistema politico contra outras alternativas.

De forma a delimitar o objeto de estudo, Marcelo Neves situa a constitucionalizacdo
simbdlica somente “aos casos em que a prépria atividade constituinte (e reformadora), o texto
constitucional e o discurso a ele referente funcionam, antes de tudo, como 4alibi para os
legisladores e governantes (em sentido amplo), como também para detentores de poder ndo
integrados formalmente na organizacao estatal”. Ainda, com Marcelo Neves, pode-se afirmar
qgue a Constitucionalizacdo Simbdlica “configura-se somente nas situacdes em que os
procedimentos eleitorais, legislativos, judiciais e administrativos, como também o
comportamento dos grupos e individuos em geral, descumprem as disposi¢cdes constitucionais
ou delas desviam-se, de tal maneira que o discurso constitucionalista torna-se, antes de tudo,
um alibi”. Tal fendbmeno revela a plena desjuridificacdo/politizacdo da realidade
constitucional.”!

49 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao ‘Verdade, Duvida e Certeza’, de Francesco Carnelutti, para
os operadores do Direito. In: Anudrio Ibero-Americano de Direitos Humanos (2001-2002). Rio de Janeiro, 2002,
p. 188.

50 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbdlica. Martins Fontes, 2016.

51 Op. cit.
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Assim, a partir da definicao dos sistemas autopoiéticos enquanto autorreferenciais
(para dentro) e heterorreferenciais (ao seu ambiente, para fora), Marcelo Neves afirma haver
ruptura com tal caracteristica pelo fendmeno da constitucionalizacdo simbdlica, prejudicando
assim, o proprio fechamento autorreferencial do sistema juridico — e sua prépria abertura,
enquanto entendida a autopoiese como combinacdo de “codificacdo” e “programacao” — o
gue pode gerar confusdo entre sistema e ambiente. Com Marcelo Neves, pode-se afirmar
ainda o risco de ocorréncia de corrupgao sistémica, enquanto “tendéncia a generalizacdo nas
condicdes tipicas da reproducdo do direito na modernidade periférica, atingindo o prdéprio
principio da diferenciacdo funcional/inclusdo e resultando na alopoiese do direito [...] O
problema implica o comprometimento generalizado da autonomia operacional do direito”, o
que gera o comprometimento/bloqueio do entrelagamento hiperciclico dos componentes
sistémicos, gerando-se o paradoxo da realidade constitucional inconstitucional ou de um
controle inconstitucional de constitucionalidade®?.

Assim, sob pena de constitucionalizagdo simbdlica, decididamente, politica publica é
um problema de acdao do Poder Executivo. Mas —e isso é sobremodo relevante— o Poder
Judicidrio, quando chamado, ndo pode se abster de fazer a andlise da legalidade
constitucional. Neste diapasao, diz Lenio Streck:

(...) o Judicidrio pode determinar a continuidade de uma politica publica que esteja
adequada e funcionando, mas que o Executivo — por motivos politicos-fisiologicos —
decidiu interromper ou substituir por outra (caso, por exemplo, da politica de
segurancga implantada pelo Governo Garotinho e ao tempo em que o Luis Eduardo
Soares era secretario de seguranga e que o governo, um ano depois, por conta de
acordos politicos — que viabilizassem a candidatura do governador a presidéncia da
republica —, decidiu interromper por conta de novos acordos politicos®3.

Segundo Vanice Lirio do Valle, os excessos do Poder Judicidrio valem-se de uma
maxima efetividade com discurso de direitos fundamentais, mas tais direitos acabam
voltando-se contra eles mesmos. Isto é, o esfor¢o de uma liberdade emancipadora pode, ao
revés, determinar uma demissao da capacidade individual de intervir e aperfeigoar o processo
de conquista e preservacdo de sua proépria liberdade ou ainda, quanto a abdicacdo da
responsabilidade pessoal envolvendo o descolamento entre a situacdo de vulnerabilidade
expressa pelo litigante, que postula protecdo a direito fundamental, e o seu prdéprio
comportamento®.

Vanice Lirio do Valle acredita que houve um deslocamento dos debates dentro do
judiciario para uma esfera de reivindicacdes individuais, uma soma de individualidades. E
ainda ignorando a centralidade da pessoa e levando a desagregacao da justica -denunciada
por Garapon, isto é preferéncia ao conflito individual que cria um critério de seletividade- e
ao Poder Judiciario “corrigir” as escolhas administrativas que se apontem como imperfeitas
via decisOes judiciais imparciais e sem transparéncia. Segundo a autora é necessdria uma
conquista coletiva sem uma seletividade opaca que privilegia, superando assim, a

52 Op. cit.
3 Op. cit.
% Op. cit.
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desigualdade social e que ndo seja o Texto Fundamental, o principal pilar da isonomia, o
pretexto para a consagra¢do, em seu nome, da pratica judicial da desigualdade>>.

O Poder Judicidrio, portanto, atua como um regulador (ou controlador) dessa
legalidade constitucional (e ndo como criador). Isto, a toda evidéncia, demonstra a (urgéncia)
de uma teoria da decisdo, porque ha espacos onde o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir. E
por varios motivos: porque os juizes ndo tém legitimidade; ou porque trata-se de “escolhas
tragicas”; ou, simplesmente, porque a Constituicdo assim determinou.

B CONSIDERAGOES FINAIS

Ndo obstante as conclusdes tenham sido colocadas ja ao longo do texto, cremos seja
necessario indicar alguns pontos (fulcrais), acerca dos quais a tematica tornar-se-4 mais
compreensivel. De inicio —e isso precisa ficar bem esclarecido—, a elabora¢do de um texto
constitucional — por melhor que ele seja — nao é suficiente para que as promessas contidas no
seu texto sejam efetivadas. E isso se agrava, no Brasil, porque o senso comum tedrico esta
imerso no paradigma da filosofia da consciéncia.

Assim, a linguagem —que deveria ser condicdo de possibilidade— é (para o senso
comum tedrico) mero instrumento. Por isso, ndo surpreende que os juizes de terrae brasilis
apostem no sujeito solipsista como “comandante do mundo”. Itere-se: essa concepgao, que
tem como ponto de partida o cogito ergo sum de Descartes, passando pelas mbnadas de
Leibniz, pelo eu transcendental kantiano, até chegar a seu extremo em Schopenhauer com a
ideia de mundo como vontade e representa¢do, contribui —sobremodo— para o aparecimento
desses “juizes bondosos”.

Isto posto, ha de se indagar: por que, em vez de (interpretar/aplicar) as promessas
da modernidade contidas na Constitui¢cdo, continuamos apostando na discricionariedade dos
juizes para criarem “boas” politicas publicas? Reperguntando: se politica publica é, consoante
Komparato, “programa de acdo governamental financiado com recursos publicas”’>®, faz
sentido permitir que, ao final, um juiz crie a “sua” politica publica? Evidente que ndo.

Por isso, note-se bem: o deslocamento de tensdo para o Poder Judicidrio ndo o
incumbiu de criar as solucdes (magicas) para os problemas sociais®’. Claro: afinal de contas, o
juiz ndo pode determinar “a” politica publica correta, porque ele ndo possui um aparelho
estatal apto a conformar todas as varidveis®®. Alids, a bem considerar, pode-se dizer que o

55 Op. cit.

56 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. In:
CUNHA, Sérgio Sérvulo da; GRAU, Eros Roberto (org). Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 255-256

57 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Deciséo Juridica. Sao Paulo. Editora: Revistas dos Tribunais,
2013, p. 45.

8 ARAUJO, Walber Carneiro. Estado, politicas publicas e agentes sociais: em busca do didlogo perdido, in: Amicus
Curiae, Vol. 5, No 5, 2008, disponivel em http://periodicos.unesc.net/index.php/amicus/article/view/518, acesso
em 25/05/2014.
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Judicidrio (jamais) podera executar uma politica publica pelo simples fato de que ele ndo tem
a “chave do cofre”, etc>.

Numa palavra final: a decisao embalada no “pacote da bondade” sob o manto da
“justica” tem inumeros problemas. Primeiramente, com Gadamer, pode-se dizer que o ‘justo’
“é totalmente relativo a situacdo ética em que se encontre. Nao se pode afirmar de um modo
geral e abstrato, quais a¢des sdo justas e quais ndo sdo: ndo existem acdes justas ‘em si’,
independentes da situacdo que as reclame”®°,

Dai, por conseguinte, é preciso que o juiz mergulhe na da pergunta (afinal, todo saber
passa pela pergunta). Entdo, por exemplo, se tém pessoas que ndo estdo recebendo remédio,
0 juiz deve perguntar por que isto acontece, e ndo simplesmente apostar no solipsismo®!
judicial.

E a pergunta adequada passa por outra questdo fulcral: o juiz sempre devera revolver
o chao lingliistico em que esta assentada a tradi¢ao, reconstruindo a historia institucional do
fendbmeno. Logo, ao se deparar com questdes que envolvam politicas publicas, deverd nunca
esquecer que ninguém vai ao Judicidrio para saber o que ele tem a dizer sobre o caso; e sim o
que o direito tem a dizer sobre o caso dele. Dai o planejamento previamente estabelecido
assume um papel fulcral nas questdes que envolvem as politicas publicas. Afinal de contas, é
isto que possibilitara ao judicidrio que exerga o controle jurisdicional de modo adequado a
Constituicao! Isto a toda evidéncia implica dizer que o Poder Judicidrio tem o papel —e o dever-
de exercer o controle jurisdicional sobre as politicas publicas; mas ndo de cria-las.
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REPARAGAO DO DANO COMO TERCEIRA VIA DE

PUNIBILIDADE

COMPENSATION FOR DAMAGE AS THIRD WAY OF PUNISHMENT

WALLTON PEREIRA DE SOUZA PAIVA* | CLARINDO EPAMINONDAS DE SA NETO**

RESUMO

O presente trabalho se inicia com um breve histérico
sobre o instituto da reparacdo do dano até o
nascimento da Vitimologia, momento em que a
vitima passou a ocupar o centro da atengdo cientifica.
Em decorréncia da evolugdo das concepgdes
vitimoldgicas, a reparagdo do dano exerceu forte
influéncia em diversos aspectos da analise do fato
delitivo. Assim, o estudo examinard — com base nas
compreensdes de Roxin — a influéncia da reparagao
do dano nas normas de Direito penal material, em
especial sobre as finalidades da pena, o que permite
classificar a reparagdo como uma pena, ou uma
terceira via de punibilidade.
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material; Terceira via de punibilidade.

ABSTRACT

The present work begins with a brief history of the
institute compensation for damage until the birth of
Victimology, moment when the victim came to
occupy the center of scientific attention. Due to the
evolving conceptions vitimological, compensation for
the damage exerted a strong influence on many
aspects of the analysis the delitive fact. Thus, the
study will examine - based on understandings of
Roxin - the influence of compensation for damage in
the standards of Substantive criminal law, in
particular about the purposes of punishment, which
allows to classify the repair as a penalty, or a third
way of punishment.
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B INTRODUCAO

A protegado da vitima e o seu posicionamento no sistema penal tem sido um tema de
politica criminal bastante discutido em todo o mundo. A Vitimologia trouxe consigo influéncias
para os ordenamentos juridicos como um todo, uma vez que pde a vitima como centro de
atencdo cientifica, principalmente na solucdo do dano social ocasionado pelo fato crime. A
reparacao do dano é um tema antigo, vislumbrado desde o Cddigo de Hamurabi (século XII
a.C.), das leis judaicas e da Lei das Xll tdbuas, de modo que antecedeu as penas aflitivas, bem
como a pena privativa de liberdade. Como lecionam Antonio Scarance Fernandes e Oswaldo
Henrique Duek Marques?, a reparacdo chegou a substituir a vinganca privada, e
posteriormente evoluiu para a chamada Vehrgeld, que consistia no pagamento a vitima ou
seus parentes pelo culpado de um delito. Esta comegou a decair com o advento da Igreja
Catodlica e a aproximacdo do crime com o pecado, de forma que a pena passaria a satisfazer a
divindade e ndo mais a vitima.

Nos ultimos anos, ha uma tendéncia para que o Direito penal volte sua atenc¢do para
os interesses das vitimas, no sentido de oferecer ao delinquente a possibilidade de evitar uma
pena privativa de liberdade. O chamado redescobrimento da vitima acarretou um novo tema,
que nos dizeres de Hans Joachim Hirsch?, se converteu no tema da moda dos estudos de
politica criminal, outrora voltada a ressocializacdo do autor, agora convergia para a
necessidade de melhorias dos interesses de protec¢ao a vitima de delito: a repara¢ao do dano
ocasionado a vitima.

Essa tendéncia deu origem a algumas correntes de estudo politico-criminal, as quais
sdo aparentemente antagonicas. A primeira, com forte embasamento sociopolitico, reclama
uma melhoria nas possibilidades de o ofendido obrigar a realizacao do processo penal, dando
a ela a possibilidade de participacdo ativa dentro dele, haja vista ele ser voltado a reparagao
do dano. A segunda corrente deriva do desenvolvimento da penalistica moderna, em que ha
um constante deslocamento da vitima do Direito penal, cujas sancbes voltam-se quase que
exclusivamente ao conflito entre a sociedade e o autor do fato tipico, relegando a reparacao
do dano a esfera civel. Uma terceira corrente teria na compensacao entre o autor e a vitima
visando a reparac¢do do dano como tema central, posto que os conceitos unilaterais fundados
no tratamento do delinquente fracassam na sociedade de hoje.

I MARQUES, Oswaldo Henrique Duek ; FERNANDES, Antonio Scarance . O Estado na Reparagédo do Dano & Vitima
de Crime. Revista dos Tribunais (Sdo Paulo. Impresso), v. 678, 1994
2 HISRCH, Hans von. In ESER, Albin...[et al.]. Dos delitos y de las victimas. 12 Ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2008.
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Dessa forma, a reparagao do dano foi ganhando relevo nos estudos de politica
criminal, e seja qual for a corrente, havera uma ampla defesa pela sua realizacdo. Uma vez
gue boas partes das tendéncias politicas criminais procuram uma maneira de considerar a
reparacao do dano frente a vitima no Direito penal material, em especial no sistema das
consequéncias juridicas dela decorrentes. Neste norte, também serdo discutidas, ao longo
desse estudo, ideias defensoras da indenizacdo estatal a vitimas de delitos, com base em
fundos publicos estabelecidos com esse objetivo, ou outras possibilidades de subvencao
estatal.

Dai surge um questionamento, feito por Roxin3 o qual serd investigado ao longo desse
estudo. E compativel com as funcdes do Direito penal que um procedimento estatal renuncie
total ou parcialmente a pena merecida quando o autor repara os danos causados e procura
conseguir uma reconciliagdo com a vitima?

Esse questionamento feito anteriormente é apenas um dos que se deve tentar
responder ao longo deste trabalho, pois a repara¢do do dano como pena serd estudada junto
com a terceira via exposta por Roxin*, ou seja, a repara¢do como pena independente tal qual
a pena privativa de liberdade e as medidas de seguranca. Ndo obstante, serd observada a
reparacao do dano dentro de um panorama conciliatério, e a mediagdo como forma de
obtencao da reparagao pelo dano causado pelo fato tipico penal, e finalmente, serd observada
a criacdo de fundos publicos com esse intuito.

Posteriormente a essas abordagens, em que serao estudados aspectos de cada um
dos modelos de reparagdo do dano acima elencado, serd observado o modelo de reparacgao
do dano no Brasil, partindo desde os aspectos penais, até as concepg¢des processuais que
visam a reparacio, além de a intervenc3o do Estado nesse processo. E importante frisar que
varios ordenamentos juridicos ndo se utilizam de um modelo em exclusividade, pois ha uma
tendéncia a adoc¢do de modelos distintos para situaces especificas. Por isso, far-se-a o estudo
de cada um dos modelos acima elencados para posteriormente se analisar o modelo
brasileiro.

1 REFLEXOES SOBRE A REPARACAO DO DANO NO AMBITO DAS NORMAS DE DIREITO PENAL
MATERIAL

Para se iniciar o estudo do tema, deve-se partir da perspectiva de dois modelos de
reparacdo do dano: o da reparac¢do do dano como pena; e, posteriormente, a tese de Roxin®
por ele chamada de terceira via, cuja reparacdo seria uma pena independente tais quais as
medidas de seguranca — o que torna imperioso colocar a repara¢do do dano em um panorama
de finalidades da pena. Para que se possa compreender ndo sé se esta concepcdo é ou ndo
defensdvel dentro dos fins propostos pelo Direito penal as penas que ele comina, deve-se
também avaliar se no instituto mencionado encontra-se uma possivel pena, ou uma sanc¢do
penal independente.

3ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del Derecho procesal penal. 12. Ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009.
4ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
SROXIN, Claus. Op cit. 2008.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 119-134
ISSN 2526-9488




Wallton Pereira de Souza Paiva | Clarindo Epaminondas de Sa Neto

O desenvolvimento da penalistica moderna acarretou um constante deslocamento
da vitima do Direito penal, fundamentando as sang¢des no conflito da sociedade com o autor
do fato delitivo, relegando a reparacdo do dano para o Direito Civil, via de consequéncia. A
protecdo as vitimas encontra-se em um Direito penal que expurga as demandas particulares,
dai surge o seguinte questionamento: a incorporacao de uma reparacao é verdadeiramente
uma tarefa do Direito penal? Essa duvida circunda o tema da reparacdo do dano, no sentido
de se tentar estabelecer um significado de modo a constituir uma correlacdo entre a
reparacao e o sistema penal dos fins da pena. Dessa relacdo pode-se extrair consequéncias
praticas considerdveis, bem como repercute na significacdo tedrico-penal da reparacdo. Dessa
forma, ganham relevo as palavras de Roxin, que leciona: “quiza solo la legitimacion tedrico-
penal de la reparacion en el Derecho penal puede abrir camino, de lege lata y de lege ferenda,
para su entrada efectiva en accion”®.

2 NOGOES SOBRE AS FINALIDADES DA PENA’

Para se poder afirmar se a reparacdo é ou ndo uma finalidade da pena, ou até mesmo
uma espécie de pena, é importante ter em mente uma nogao do que vem a ser pena, e quais
as suas func¢bes dentro do ordenamento juridico. A pena é, nos dizeres de Muiioz Conde e
Garcia Aran® “el mal que impone el legislador por la comisién de un delito al culpable o
culpables de mismo”?, Jakobs!®, por sua vez, entende que a pena “é a demonstracdo da
eficacia da norma as expensas de um responsdvel”, ao cumprir essa fungao, resulta-se um mal,
embora o que se deseje seja apenas a estabilizacdo da norma violada. Bitencourt!! lembra que
a pena é uma grave e imprescindivel necessidade social, e Marques? leciona que do ponto de
vista pratico, a pena “traz consigo conotagdes arcaicas da realidade mitico cultural da vinganga
e do castigo, que, longe de legitimarem o sistema penal, impedem que a pena possa atingir as
pretendidas finalidades preventivas e socializadoras”. Mas, para que se possa compreender a
amplitude da pena, é necessaro distinguir seus trés aspectos principais: a justificativa, o
sentido e o fim da pena.

A justificativa da pena decorre da necessidade de represalias a atos contrarios as
condicGes de vida fundamentais para a convivéncia das pessoas em comunidade, como

6 ROXIN, in Eser, et al, op. cit., p. 135.

Talvez apenas a legitimagado tedrico penal da reparagdo no Direito penal pode abrir caminho, de lege lata e de
lege ferenda para sua efetiva entrada em ag&o. (Tradugdo do autor)

7 Falar-se-a apenas das principais teorias de finalidades da pena, e por isso ndo se adentrara no estudo das teorias
unificadoras. Entende-se que essa teoria surgiu com o intuito de solucionar a luta entre os posicionamentos das
teorias da pena que serdo estudadas, de modo que criou uma mistura de teorias que finda por ndo satisfazer a
nenhuma delas, muito menos as finalidades préprias da pena.

8 MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal — Parte General. 72 Ed. Valencia: Tirant
lo blanch, 2007, p. 46.

9 0 mal que impde o legislador pela comissdo de um delito ao culpado ou culpados do mesmo. (Tradugdo do
autor)

10 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Coor. Luiz Moreira. Trad.
Gercélia Batista de Oliveira e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 21.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — parte geral. 42 Ed. S3o Paulo: Saraiva 2004.

12 MARQUES. Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena, 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.
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lecionam Mufioz Conde e Garcia Aran'3. Pois sem a pena, a convivéncia humana na sociedade
atual seria impossivel, justificando-se ndo em uma questao religiosa nem filoséfica, mas sim
em uma necessidade. No que diz respeito ao sentido e a finalidade da pena ha uma discussao
sobre teorias que ocupou por muitos anos os estudos na Ciéncia do Direito penal, cujos temas
serdo abordados sucintamente ao longo deste tépico. Sdo elas: as teorias absolutas; as teorias
relativas; as teorias de unido; e, a teoria da prevencao geral positiva. Cada teoria traz consigo
efeitos que a pena deve surtir para que cumpra com a funcdo do Direito penal,
consequentemente dao sentido e finalidade diferentes a pena, de acordo com a nocdo de
cada uma.

a) As Teorias Absolutas da Pena (Retribuicao e Expia¢ao)

As teorias absolutas de pena atendem sé ao sentido da pena, ndo trazendo consigo
nenhuma espécie de finalidade. Outrossim, a pena ndo possui nenhum sentido socialmente
atil, por isso é absoluta, uma vez que, na licdo de Jakobs!4, todos os elementos cujo conteido
resulta apenas da circunstancia de ter sido uma norma violada, independentemente da
contribuicdo da pena para manutenc¢ao da ordem social. Sob essa ética, a pena serd um mal
imposto ao infrator, cujo intuito sera retribuir, equilibrar e expiar a culpabilidade do fato crime
cometido. Sobre a concepc¢io de pena para as teorias absolutas, Roxin'® acresce que essa ideia
compensatoria é conhecida desde a antiguidade e vem-se perpetuando na consciéncia dos
individuos com uma certa naturalidade.

E justamente nessa capacidade de enraizamento no psicolégico da sociedade que
radica o grande mérito das teorias absolutas, pois a pena devera corresponder a magnitude
da culpabilidade, o que proibe uma penalizagao drastica em casos de culpabilidade leve. Dessa
forma, como explicam Mufioz Conde e Garcia Aran'®, a pena é uma medida justa e necessaria
gue deve retribuir de maneira proporcional a culpabilidade, juntamente com o mal
ocasionado pelo autor do delito, que por sua vez, assimila moralmente a pena como justa
compensacdo pelo mal que fizera, expiando sua culpabilidade o perpetrador se purifica e
recobra sua integridade humana e social. Cabe observar que as teorias absolutas estabelecem
um limite para punir, que segundo Jakobs'’, limita a vinganca a medida da perda de bens que
0 ato ocasionou.

E importante frisar a observacdo feita por Bitencourt!® no sentido de que se tem uma
melhor ideia da pena em sentido absoluto quando se estuda o tema em conjunto com o tipo
de Estado que |lhe deu vida. Essa consideracdo torna-se relevante, pois uma avaliacdo
cientifica das teorias absolutas, em especial a da retribuicdo, ja ndo poderia se sustentar nos
dias de hoje. Posto que, como fora estudado anteriormente, a finalidade do Direito penal
consiste na protecdo subsididria dos bens juridicos, e, com isso, a manutencdo da ordem

13 MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN. Op cit, 2007.

14 JAKOBS, Gunther. Op cit, 2009.

15 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general. Tomo |. 22 Ed. Madrid: Civitas, 2006.
16 MUNOZ CONDE, GARCIiA ARAN. Op cit. 2007.

17 Jakobs, Gunther. Op cit, 2009.

18 BITENCOURT, Cezar. Op cit. 2004.
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social. Para que possa cumprir com esta fun¢ao, ele ndo pode valer-se de uma pena que ignore
expressamente todos os fins sociais. Discorrendo sobre o assunto, Roxin® acrescenta que:

La idea de retribucidn exige también una pena alli, donde sobre la base de Ila
proteccién de bienes juridicos no seria necesaria; pero entonces la pena no sirve a
los cometidos del Derecho penal y pierde su legitimacion social. Dicho de otra
manera: el Estado, como institucion humana, no es capaz de realizar la idea
metafisica de justicia ni esta legitimado para ello. La voluntad de los ciudadanos le
obliga a asegurar la convivencia del hombre en paz y en libertad; esta limitado a esta
tarea de proteccion.?

Em outros termos, uma abordagem de natureza retributiva foge aos parametros da
proporcionalidade, gerando um excesso de pena caracteristico de um simbolismo penal.
Portanto, a ideia de que se pode compensar ou suprimir um mal ocasionado pelo delito, por
meio de outro mal decorrente da pena infligida ao autor do crime ndo prospera em um Estado
cujo poder emanaria do povo, e ndo de Deus. A culpabilidade, por sua vez, estd ligada ao livre
arbitrio do individuo, ndo podendo servir de fundamentador, por si s6 da pena. Fora isso, ha
também consequéncias de cunho politico-social, posto que ao se executar uma pena cujo
fundamento estd em impor um mal ao perpetrador ndo ocasiona a reparac¢ao do dano, nem a
socializacdo do autor que ocasionara o fato delitivo, ndo sendo, por isso, um meio adequado
na luta contra a delinquéncia.

b) As Teorias Relativas da Pena (Teorias Preventivas)

As teorias preventivas da pena preocupam-se com a finalidade desta. Elas partem do
raciocinio da necessidade de esse estudar empiricamente os efeitos da pena, de modo que as
teorias absolutas careceriam de interesse, uma vez que se preocupa mais com a gravidade do
delito e a culpabilidade do agente para a imposicdao da pena cabivel. Nesta senda, como
explanam Mufioz Conde e Hassemer??, surgiu a preocupacdo com os efeitos preventivos das
sancdes penais, sejam eles gerais ou especiais, nessa linha, a preocupagdao com a resposta
justa ao delito cometido, saiu um pouco do foco discursivo.

Dessa forma, a pena, para as teorias preventivas, é entendida ndo como retribuicao de
um fato delitivo cometido, mas sim como uma forma de prevenir a sua pratica. O que dar
relevo para a licdo de Bitencourt?? é aideia de que “se o castigo ao autor do delito se impde,
segundo a légica das teorias absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena
se imp0de para que ndo volte a delinqliir”. Do ponto de vista preventivo, a pena ndo se baseia

19 ROXIN, Claus. Op cit, 2006, p. 84

20 A ideia de retribuicdo exige também uma pena 13, onde a base da proteccdo dos bens juridicos ndo seria
necessaria, mas a pena nao serve as fun¢des do Direito penal e perde a sua legitimagao social. Dito de outra
forma: o Estado, como uma instituicdo humana, ndo é capaz de realizar a ideia metafisica de justica e ndo esta
legitimado para isso. A vontade dos cidad&os obriga a assegurar a coexisténcia do homem em paz e em liberdade,
esta limitado a esta tarefa de protecdo. (Tradugdo do autor)

21 MUNOZ CONDE, Francisco e HASSEMER, Winfried. Introdugdo & criminologia. Rio de Janeiro: Lumem juris,
2008.

22 BITENCOURT, Cezar. Op cit, p. 81.
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na ideia de realizagdao da justica, mas na inibicdo de novos fatos delitivos como finalidade
desta. Como o objetivo da pena é, para os defensores das teorias relativistas, prevenir a
pratica de delitos, essa fungao se divide em duas dire¢des bem definidas: prevengao especial
e prevencao geral.

b.1) A Teoria da Prevencao Especial

A teoria da prevencdo especial de delitos considera que é funcdo da pena a
manutencdo de um individuo autor de um fato delitivo afastado da pratica de novos delitos.
Ou seja, ela se volta para individuos autores de fatos delitivos, de modo que a pena devera
atuar sobre eles com o intuito de inibir que ele volte a delinquir. Para alcangar esse fim, a pena
fard uso de meios correcionais, intimidatérios, ou ainda apartar o individuo da vida social em
liberdade. Discorrendo sobre o assunto, Jakobs?3 acresce:

O efeito sobre o agente deve dar-se de forma que ele seja mantido afastado de
outros crimes mediante forga fisica ou, entdo, que seja levado, por sua prépria
vontade, a ndo praticar mais nenhum crime. Este Ultimo se da pela via da reabilitacdo
do agente, seja essa via a da educagao, ou a do adestramento, ou a da interven¢ao
fisica (v.g., castragdo), ou, entdo, a via da intimidagdo por meio de uma pena
admonitodria.

O principal representante dessa teoria foi Franz von Liszt (1851-1919), cujo
entendimento concebeu trés formas de atuacdo da prevencao especial sobre a pena: o
primeiro seria a reabilitacdo do criminoso que fosse suscetivel ou necessitado dela; o segundo
consiste na intimidagao do criminoso que necessita da reabilitacdo; e, o terceiro consiste na
neutralizacdo do criminoso que ndo fosse passivel de reabilitacdo. Arguindo sobre o
entendimento mencionado, Roxin?* aduz que esse raciocinio expunha um tratamento
diferenciado para cada tipo de autor. Seja pela incapacitacdo do delinquente habitual que ndo
se consegue que desista ou melhore; seja pela intimidacdo do mero delinquente ocasional ou,
ainda, correcdo do autor de fato criminoso corrigivel. Essa correcio é a chamada
ressocializacdo ou reabilitacdo do delinquente.

Essa ideia estd vinculada a execucdo das penas privativas de liberdade, essa é a
conclusdo de Mufioz Conde e Hassemer?, pois se mostraria incompativel com a pena de
morte ou penas corporais, derivadas de uma concepcdo retributiva da pena. Dessa forma, a
prevencao especial ndo busca a retribuicdo do fato praticado, muito menos a intimidacdo da
sociedade, seu objetivo é fazer com que o individuo que ja delinquiu ndo volte a fazé-lo o que
se busca é a correcdo do individuo para a sociedade, e ndo elimina-lo dela. Discorrendo sobre
a ressocializacdo do individuo, afirma Roxin?®:

23 JAKOBS, Gunther. Op cit, p.46.

24 ROXIN, Claus. Op cit. 2006.

25 MUNOZ CONDE e HASSAMER, Winfried. Op cit. 2008.
26 ROXIN, Claus. Op cit, 2006, p. 86.
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En tanto la teoria preventivo especial sigue el principio de resocializacidn, que entre
sus partidarios se encuentra hoy en primer plano, sus méritos tedricos y practicos
resultan evidentes. Cumple extraordinariamente bien en cometido del Derecho
Penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la
sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni
marcarlo, sino integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las
exigencias del principio del Estado Social.?’

Embora a teoria da prevencao especial tenha trazido consigo diversos avancos a nivel
politico-criminal, € uma tese que ndo se encontra imune a criticas, pois em momento algum
ela explica o que se deve fazer com autores de feitos delitivos que nao necessitam de
ressocializacdo. Por exemplo, um cidaddo “A” pratica o tipo delitivo descrito no artigo 337-C
do Cédigo Penal (trafico de influéncia em transacdo comercial internacional), mas o autor é
um cidaddo que mora em um apartamento no bairro Leblon?®, frequentador dos restaurantes
mais requintados da cidade, participante ativo de discussdes de natureza politica e praticante
de obras sociais. Esse cidaddo ndo necessita de ressocializacdo, pois tem plena consciéncia de
seu papel na sociedade, mas mesmo assim insiste na pratica de um fato que sabe ser descrito
como crime no Cddigo Penal Brasileiro. Diante desse tipo de delinquente os fins da prevencao
especial seriam anulados, o que facilitaria a impunidade.

b.2) Teoria da Prevencdo Geral

No capitulo anterior, falou-se um pouco do modelo da prevencao geral positiva,
momento em que se disse que a funcdao da pena consistia no reconhecimento da norma
juridica. No entanto, a prevencao geral entende, segundo a licdo Mufioz Conde e Garcia
Aran?°, que a finalidade da pena consiste na intimidacdo da generalidade dos cidad3os, para
que estes se afastem da comissao de delitos. Dessa forma deduz-se que essa teoria enxerga
gue a pena nao deve retribuir um mal, nem atuar sobre o psicoldgico do individuo autor do
fato delitivo, a pena deve influenciar a coletividade, que tomaria conhecimento das proibicdes
penais e abster-se-ia do cometimento de fatos delitivos. Para dialogar com Bitencourt3°, pode-
se notar que o autor corrobora com esse raciocinio, pois a teoria de prevengdo geral sustenta
que, através do Direito penal se pode solucionar o problema da criminalidade:

Isto se consegue, de um lado, com a cominagdo penal, isto é, com a ameaga de pena,
avisando aos membros da sociedade quais as agdes mais injustas contra as quais
reagira; e, por outro lado, com a aplicagdo de pena cominada, deixa-se patente a
disposi¢cdo de cumprir a ameaca realizada.

27 Em tanto a teoria preventivo especial segue o principio da reabilitacdo, que entre seus adeptos estd hoje em
primeiro plano, os seus méritos tedricos e praticos sdo evidentes. Cumpre sua fungdo extremamente bem no
Direito penal, ja que exige exclusivamente a protecdo do individuo e da sociedade, mas também quer ajudar o
autor, ou seja, ndao expulsar ou marcar, mas integrar, cumprindo assim melhor do que qualquer outra doutrina
as exigéncias do principio de estado social. (Tradugdo do autor)

2 Considerado bairro nobre da cidade do Rio de Janeiro-RJ

29 MUNOZ CONDE, e GARCIA ARAN. Op cit.

30 BITENCOURT, Cezar. Op cit, p. 82.
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Nesta senda, a pena atuaria sobre o fator psicoldgico do individuo na coletividade, no
sentindo de orienta-lo a ndao comissao delitiva, posto que essa ndo seria vantajosa para ele.
Com a demonstracdo da seriedade da ameaca punitiva, segundo a 6tica de Jakobs®?, a punicdo
deverd atuar tendo em vista finalidades. Ou seja, a pena deveria prevenir violacGes
normativas, por meio de uma coacdo psicolégica da ameaca de pena; evitar penas
desnecessarias, no sentido de que a pena é necessdria para respaldar a ameaca punitiva, se
for utilizada em excesso banalizar-se-ia a utilidade dela; reforgar a vinculagao legal da pena,
cujo intuito é reforcar a legalidade cominando a pena descrita para o fato tipico delitivo
anteriormente descrito como tal. Tudo isso sem olvidar que o individuo é parte da

comunidade e ndo um objeto simbdlico para o Direito penal.

A teoria preventiva geral, como argumenta Roxin3?, traz algumas vantagens
fundamentais frente a teoria preventiva especial. Primeiro, porque demonstra que a pena é
necessdria, mesmo que nao haja risco de reincidéncia, pois os delitos que ndo trazem
consequéncias para o autor incitam a imitacdo. Segundo, porque a prevencgao geral ndo tenta
substituir descri¢des claras do feito delitivo por progndsticos de periculosidade e risco para o
Estado de Direito. Assim, exige disposicdes penais clara e exatas de modo a facilitar o
entendimento do cidaddo e afastd-lo de determinada conduta.

Ainda sobre o assunto, Bitencourt3® lembra que a prevencdo geral fundamenta-se em
duas ideias bdsicas. A primeira seria a intimidacdo pelo medo da punicao; ja a segunda seria a
ponderacgdo racional do individuo no sentido de nao ver vantagens na pratica delitiva. Assim,
para a teoria da prevencdo geral, “a ameaca de pena produz no individuo uma espécie de
motivacdo para ndo cometer delitos”34. Entretanto, esse fundamento acaba por dar substrato
a algumas criticas. Uma é no sentido de que nao inclui medida alguma de delimitacdo da
durabilidade da pena; outra seria ndo levar em consideragdo aspectos psicolégicos individuais,
como por exemplo o individuo confiar que ndo sera descoberto fora o fato de ndo conseguir
demonstrar quais os comportamentos que o Estado tem legitimidade para intimidar.

3 A REPARAGAO DO DANO COMO PENA

A reparacdo do dano como pena é um instituto proprio dos paises da common law,
como os Estados Unidos e a Gra Bretanha, paises em que esse instituto assume caracteristicas
proprias, pois substitui total ou parcialmente as multas e as penas privativas de liberdade. Em
outras palavras, essa sistematica compreende a reparacdo do dano como uma sangdo
autébnoma, consequentemente, como leciona Hirsch3 é vista como uma classe de pena que
amplia o catdlogo convencional. Muito embora Eser3® entenda que essa sistemética dentro do
Direito penal, bem como seu relacionamento com os fins da pena sejam pouco claros, o autor
defende que a reparacdo do dano nesses paises ndo é algo essencialmente diferente da

31 JAKOBS, Gunther. Op cit.

32 ROXIN, Claus. Op cit, 2006.

33 BITENCOURT, Cezar. Op cit.

34 BITENCOURT, Cezar. Op cit, p. 83.
35 HIRSCH, Hans von. Op cit.

36 ESER, Albin. Op cit.
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condenacdo do autor a indenizar os danos e prejuizos frente a acdo civil do ofendido, como
ocorre em alguns paises latinos.

Para os defensores dessa sistematica, a reparacao do dano é, sem sombra de dividas,
algo maior que a simples indenizagao. No sentido de que se o autor ndao se encontra em
condicOes de indenizar financeiramente, que encontre outros meios para que possa realizar
o ressarcimento. Como leciona Hirsch3’, a demarcacdo do que a vitima pode reclamar do autor
em carater de reparacdo é marcada pelo dano moral, cuja esséncia concede a vitima a
indenizacdo proporcional ao dano sofrido pelo fato tipico delitivo, de modo que tudo o que
exceda a isso se caracterizaria como ganancia proveniente do delito em beneficio do ofendido.

E salutar lembrar que pena e reparacdo do dano se diferenciam em diversos aspectos.
Um em relagdo a quem é efetuada a prestacao, no sentido de que a reparacao é feita a favor
de quem sofrera o dano, enquanto a pena é prestada ao Estado, que cumpre um dever publico
em infligir uma pena a quem cometera um fato tipico delitivo. Ou seja, a reparagao vai para a
vitima com o ideario de ressarcir o dano sofrido, ja a pena é um dever publico do Estado para
com a sociedade que o compde. Outro ponto de cisdo entre reparacdo e pena é a
diferenciacdo entre pena e ressarcimento. Pois a destinacdo dada ao ressarcimento pode
neutralizar o sofrimento causado a vitima, o que aos olhos de Biding apud Roxin32:

Nucleo de la diferencia entre pena y resarcimiento: la esencia del resarcimiento del
dafio consiste en su destino hacia la reparacion, hacia la supresién de una situacion
imposible de fundar juridicamente, por intermedio de la adecuada segun el
ordenamiento juridico; aquél, empero, que sufre la pena, no debe y no puede
neutralizar por su sufrimiento una situacidn antijuridica; la pena es, por definicion,
algo distinto a la reparacién.

A concepc¢ao da repara¢dao do dano como pena gera um pouco de incerteza e
inseguranca nos estudiosos do Direito penal, pois a ideia de que a reparacdao é uma pena ou
gue a possa substituir total ou parcialmente quebra um pouco a separacgao estrita existente
entre o Direito penal e o Direito Civil. Dessa forma, mesmo a reparagdo sendo prevista
efetivada no Direito penal, ainda se mostra dotada de natureza civil, posto que é
compreendida como um ressarcimento. Outrossim, hd um verdadeiro choque entre o
instituto da reparacdo e o Direito penal. Isso ocorre, como bem ressaltam Mufioz Conde e
Garcia Aran“, ja que:

0]

El Derecho penal esta presidido por fines preventivos y de regulacion social y no por
una finalidad compensatoria de los males infligidos a las victimas. Ello no impide,
desde luego, que las penas deban ser proporcionadas a la gravedad de los hechos ni
gue para valorarla se atienda al grado de afeccidon de la victima, [...]. En otras

37 HIRSCH, Hans von. Op cit.

38 BIDING, apud Roxin, 2008, in ESER, et al. Op cit, p. 136.

39 Nucleo da diferenca entre pena e ressarcimento: a esséncia do ressarcimento do dano consiste em seu destino
até a reparacdo, até a supressdo de uma situagdo impossivel de fundamentar juridicamente, por intermédio da
adequacdo segundo o ordenamento juridico; aquele, entretanto, que sofre a pena, ndo deve e ndo pode
neutralizar pelo seu sofrimento uma situagdo antijuridica; a pena é, por defini¢do, algo distinto da reparagao.
(Tradugdo do autor)

40 MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN. Op cit. p. 605.
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palabras, la pena no se aplica para reparar al dafio ocasionado a la victima, sino para
confirmar ante los ciudadanos la vigencia del Derecho penal como protector de
bienes juridicos y, en definitiva, para constatar la presencia del Estado en la
ordenacioén de la convivencia, como Unicas vias para lograr la realizacion de los fines
preventivos*.

Além das criticas relativas ao carater civil da repara¢do do dano, esta sendo vista como
pena mostra-se detentora de uma natureza de cardter preventivo geral indiscutivel, uma vez
que o autor condenado a ressarcir a enxerga como um mal. Explanando sobre o assunto,
Hirsch* aduz que essa caracteristica ndo se mostra suficiente para fundamentar a tese de
que a reparagdo deve ser classificada como pena, dado que um efeito preventivo geral ocorre
em todas as consequéncias juridicas prejudiciais que afetam o individuo. Partindo desse ponto
de vista, como leciona Roxin*?, ao seguir uma linha preventiva, seus efeitos sobre a reparacdo
do dano é igual a zero, pois sabendo o autor que fracassando com seu objetivo delitivo basta
para ele a restituicdo do status anterior ao fato crime, cessar-se-ia para ele o risco de uma
pena privativa de liberdade, por exemplo. Portanto, o delinquente sé teria a ganhar com a
comissdo delitiva, de tal forma que limitaria a repara¢do aniquilando, além dos efeitos
preventivos gerais, os efeitos preventivos especiais desta. Relegando a repara¢do do dano um
efeito totalmente contrdrio, que nas palavras do autor*: “Significaria antes bien una
invitacidon a intenta alguna vez robar o estafar, pues en el peor de los casos la amenaza
consistiria en la devolucién de lo conseguido, cuya eventualidad no haria desistir a nadie de
un plan delictivo a medio camino, que promete éxito.”*

O autor ainda desenvolve seu raciocinio no sentido de que, o ressarcimento do dano
como pena dificilmente pode se mostrar plausivel. Haja vista ter que se considerar pena
esforcos reparatérios sérios, enquanto que o ressarcimento do dano no Direito Civil ndo o é.
De modo que, tentar conceber a reparagdo do dano como pena, acarretaria em uma
reformulacdo completa em todo ordenamento juridico. Nesse sentido, valorosa é a critica de
Hirsch?®, pois lembra que a classificacdo de instituto juridico remonta a sua manifestacdo
ontolégica, no sentido de que a significacdo do ressarcimento para o Direito Civil ndo se
convertera em pena porque se pratica no Direito penal, haja vista os efeitos do instituto tanto
para o autor como para a vitima ser o mesmo. Partilhando-se do mesmo raciocinio, reforca-
se a natureza publica do Direito penal, no sentido de que se ele se voltar para uma solucdo
privada para os delitos, o injusto penal perdera a natureza de injusto, retirando-o da esfera
da ilicitude penal e encaminhando-o para o ilicito civil.

41 0 Direito penal é presidido por fins preventivos e de regulagdo social e n3o por uma finalidade de compensac3o
dos males infligidos as vitimas. Ele ndo impede, desde logo, que as sangdes devem ser proporcionais a gravidade
dos fatos nem que para ser atendido a valoracdo do grau de envolvimento da vitima, [...]. Em outras palavras, a
pena ndo se aplica para reparar o dano causado a vitima, mas aos cidaddos para confirmar a validade do Direito
penal como protetor dos bens juridicos e, em ultima andlise, para verificar a presenca do Estado no
gerenciamento da convivéncia como a Unica maneira de obter a realizagdo de fins preventivos. (Tradugdo do
autor)

42 HIRSCH, Hans von. Op cit.

43 ROXIN, Claus. Op cit, 2008.

44 ROXIN, Claus. Op cit, 2008, p.138.

4> Significa antes sim um convite para tentar alguma vez roubar ou fraudar , pois no pior caso de ameaga
consistiria na devolugdo do que foi conseguido, cuja eventualidade nao iria desencorajar alguém de um plano no
meio criminal que promete sucesso. (Tradugdo do autor)

46 HIRSCH, Hans von. Op cit.
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4 REPARAGAO DO DANO COMO TERCEIRA VIA DE PUNIBILIDADE

Um segundo modelo doutrinal que merece destaque é o exposto por Roxin*’ que
defende a reparacdo do dano ndo como uma pena, mas sim como uma sanc¢do penal
independente, uma terceira via de punibilidade juntamente com a pena privativa de liberdade
e as medidas de seguranca. Em outro momento, o autor de “Pasado, presente y futuro del
Derecho Procesal Penal”, entende que ha motivos convincentes para a inclusdo da reparacao
do dano no Direito penal, pois assim se serviria mais aos interesses das vitimas que com uma
pena privativa de liberdade ou de multa, que impediriam o ressarcimento antes de favorecer-
lo, pois*:

Un autor, al que se priva de la libertad, no puede preocuparse del resarcimiento de
la victima y, en igual medida, sus oportunidades de poder reparar el dafio con
posterioridad se limitan drasticamente, debido a que la mayoria de las veces estara
desempleado y tendra que esforzarse mucho por su propia manutencion. Quien es
obligado a cancelar una multa muchas veces piensa que de esta forma expia sus
culpas suficientemente y observa como inexistente cualquier otro motivo que lo
obligue a pagar mas al perjudicado; en todo caso, se dificulta la reparacién de la
victima por la preferencia de una pecuniaria exigible. Pero si el Derecho Penal se
manifiesta muchas veces como un instrumento de frustracién de los intereses de las
victimas, entonces existe un inconveniente de orden politico-social, ya que el
Derecho Penal cumple su tarea de regulacion de los conflictos sociales de manera
insuficiente.*

Ainda introduzindo esse modelo de reparacdo, Roxin>° argumenta que o ressarcimento
do dano contribui para a consecucdo dos fins da pena, haja vista possuir um carater
ressocializador, uma vez que obriga o autor a enfrentar as consequéncias de seus atos
criminosos, bem como a aprender e a reconhecer os interesses legitimos da vitima. Entende
ainda, que a reparagao do dano deveria ocorrer de forma voluntaria, podendo conduzir a uma
reconciliacdo entre o autor e a vitima o que facilitaria bastante a ressocializacdo do culpado.
Ele ainda argumenta que a fundamentacdo para esse modelo, que chama de terceira via, se
da pela subsidiariedade do Direito penal. Tal qual as medidas de seguranca que substituem a
pena privativa de liberdade, como uma segunda via de punibilidade, a reparacdo poderia
substituir, como terceira via, a pena privativa de liberdade, ou a atenuaria de maneira
complementar, fazendo com que satisfaca os fins da pena e as necessidades da vitima de

47 ROXIN, Claus. Op cit, 2008.

48 ROXIN, Claus. Op cit, 2009, p.72.

4 Um autor, a quem se priva a liberdade, ndo pode se preocupar com o ressarcimento da vitima e, em igual
medida, suas oportunidades depoder reparar o dano depois se limitaram drasticamente devido maioria das vezes
estar desempregado e terd que esforgar-se muito para o seu préprio sustento. Quem é obrigado a pagar uma
multa, muitas vezes pensa que desta forma expia as suas transgressdes suficientemente e entende que inexistam
quaisquer outros motivos que o obrigue a pagar mais para a pessoa lesada, em qualquer caso se dificulta a
reparagdo da vitima em detrimento de uma pecunia devida. Mas o Direito penal é freqlientemente associada
como um instrumento de frustragdo interesses das vitimas, entdao ha um problema de politica e social, ja que o
Direito penal cumpre a sua tarefa de regulagdo dos conflitos sociais insuficientemente. (Tradugdo do autor)

50 ROXIN, Claus. Op cit, 2006.
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modo igual ou melhor que uma pena ndo atenuada. Em outras palavras, enquanto as medidas
de seguranca se fundamentam na culpabilidade, a reparacdo o faria na subsidiariedade. De
acordo com a argumentacdo do autor®®:

De acuerdo con mi concepcion, el punto de partida reside en el juicio segun el cual
la legislacion penal esta sujeta al principio de subsidiaridad. Ya que la sancién penal
es entre todas las intromisiones estatales la mas severa, el principio de
proporcionalidad del empleo de los medios de coaccidn estatal del Estado de
Derecho exige que una pena pueda tener efecto sélo alli, y en la medida en que sea
necesario, para el restablecimiento de la paz social y para la prevencion de otros
delitos. Tan pronto como puedan ser alcanzados estos objetivos a través de una
reparacion, se puede dar marcha atras con la sancién penal®2.

Seguindo esse raciocinio, a reparacdo pode agir como um substitutivo da pena de
prisdo, ou uma atenuadora dela, uma vez que se torna reconhecidamente um fator com
efeitos preventivos de delitos, o que a incluiria nos fins tradicionais da pena. Segundo Roxin>3,
considerar a reparacdo no sistema de sancdes significa reconhecé-lo como uma prestacao
autonoma que pode servir para alcancar os fins tradicionais da pena, e, na medida em que o
consiga, nos casos concretos, deveria substituir a pena ou ser computada para atenua-la.
Dessa forma, o autor faz uma proposicao no sentido de que a reparacdo deva ser considerada
como uma sanc¢do autébnoma, na qual se mesclam elementos juridicos, civis e penais, mas que
ndo significaria um retrocesso, no sentido de privatizar a Justica Penal. Seria a juncdo de ramos
diferentes do Direito, correspondendo a uma funcdo comum, que seria a de solucionar os
conflitos sociais de maneira cuidadosa e pacifica.

Falando sobre o modelo em andlise, Hirsch®* argumenta que a Prevencdo Geral
Positiva seria o grande ponto de enlace da tese de Roxin>>. Dela se derivaria a prevencio
integrativa cuja orientac¢ao estaria voltada ao oferecimento de uma contribui¢do consideravel
a restauracdo da paz juridica, uma vez que a sociedade e a vitima soé considerarao eliminada
a perturbacdo social com a repara¢do do dano originado pelo delito. O préprio Roxin>®
entendeu como adequada uma limitagdao no conceito de previsao integrativa, no sentido de
gue a prevencao geral positiva € um conceito superior, de maior amplitude, que juntamente
com a satisfacao, busca alcancar metas de aprendizagem e de confian¢ca no ordenamento.
Portanto, para que se possa expressar exatamente o que seria a prevengao geral voltada a
integracdo e a satisfacdo do sentimento juridico coletivo, e, com isso, recompor a paz juridica,
o autor diferenciou trés consequéncias na reparacao sob a égide da prevencado geral positiva:
o efeito motivador pedagdgico-social da aprendizagem, que provoca o exercicio da fidelidade

51 ROXIN, Claus. Op cit, 2009, p. 76.

52 De acordo com minha concepcdo, o ponto de partida reside no juizo segundo o qual a legislacdo penal estd
sujeita ao principio da subsidiariedade. Ja que a san¢do penal é entre todas as interferéncias estatais a mais
severa, o principio da proporcionalidade do uso dos meios de coer¢do estatal do Estado de Direito exige que uma
pena so possa ter efeito ali, e na medida em que seja necessaria, para restabelecer a paz social e para prevenir
outros crimes. Assim esses objectivos podem ser alcancados através de uma reparacdo que pode reverter a
san¢do penal. (traducdo do autor)

53 ROXIN, Claus. Op cit, 2008.

54 HIRSCH, Hans von. Op cit.

55 ROXIN, Claus. Op cit, 2008.

56 Ibidem.
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ao Direito; o efeito de confiancga, que ocorre quando o cidadao vé que o Direito se realiza; e a
satisfacdo que aparece quando o delinquente agiu tanto que a consciéncia juridica coletiva se
apazigua.

Observando-se isso, compreende-se que o modelo da reparacdo do dano como
terceira via da punibilidade se aninha de maneira precisa a prevencao integrativa, atuando
como fim de satisfacdo da consciéncia juridica geral, ante a quebra do ordenamento juridico
ocasionada pelo delito. Entendeu que a tese é bem construida, o que dificulta as criticas
destinadas a ela e, ainda, que a reparacao deve ser vista como uma meta para o Direito penal,
desde que coopere com os fins propostos pela pena estatal, e provoque uma nova
expropriacdo dos direitos da vitima para solucionar o conflito social.

Embora a concepcdo sustentada por Roxin®’ de que a repara¢do do dano deve atuar
como uma sancgao penal independente seja muito bem construida ao ver desta pesquisa, ela
perde forca ante as criticas de Hirsch®8, que enxergou um equivoco resultante do ponto de
vista da prevencao integrativa. Segundo o autor, ao se remeter a prevencao integrativa, Roxin
deixa de lado que em um ordenamento juridico desenvolvido, a classificacdo penal de um caso
s6 constitui uma parcela da solugdo juridica. Ora, a regulagao juridica completa de um conflito
pode envolver diversos campos do Direito, cada um deste com fungbes diferenciadas,
ocupando-se das proprias consequéncias da quebra do ordenamento juridico. A posicao
derivada da competéncia do Direito penal para a solugdo dos conflitos teria como
consequéncia que todos os efeitos juridicos do delito seriam de natureza penal, o que
danificaria também o processo penal e os fins para ele propostos.

Ademais, Hirsch> critica a ideia de incluir a indenizacdo como uma das tarefas
genuinas do Direito penal, pois se reativaria a visao unilateral voltada exclusivamente a teoria
da retribuicdo, atuando por baixo da prevencgao geral positiva. Em sua linha argumentativa:

Bajo el velo de la prevencién general positiva parece que, en realidad, se intercediera
a favor de una estructuracién mas reforzada de las consecuencias juridicas del hecho
cometido, que excederia aun las funciones que la teoria de la retribucién le ha
asignado al Derecho penal®.

Outra critica de Hirsch®! que merece destaque, consiste na necessidade de avalia¢do
prévia no sentido de se aferir se 0 caso merece uma solugao por parte do Direito penal ou por
parte do Direito Civil indenizatdrio, pois essa diferenciacao repercutird na solu¢do do caso
concreto. Pois se para um grupo de casos se considera a repara¢cdao do dano como Unica
consequéncia juridica possivel, eles devem ser retirados da competéncia penal, posto que o
conflito sé poderia ser solucionado pela via do Direito Civil.

Por fim, o autor questiona a possibilidade da reparacdo do dano substituir a pena
privativa de liberdade. Pois ao se fazer uma analise do ponto de vista econ6mico e notar-se

57 Ibidem.

8 HIRSCH, Hans von. Op cit.

9 HIRSCH, Hans von. Op cit, p. 65

0 Sob o véu da prevencio geral positiva, parece que, na verdade, interceder em favor de uma estrutura¢do mais
reforcada das conseqliéncias juridicas do ato cometido, que excederia até mesmo as fungdes que a teoria da
retribuicdo tenha atribuido ao Direito penal.

61 HIRSCH, Hans von. Op cit.
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qgue o ofendido ndo possui condi¢cdes de arcar com a reparacgao, sendo essa entendida como
sancao penal independente tal qual na visdo de Roxin, em caso de inadimpléncia, traria uma
pena privativa de liberdade de natureza supletiva. Ou seja, o individuo ndo seria preso pelo
fato tipico delitivo, mas pelo inadimplemento em uma prestacdo, acarretando um regresso a
prisdo por dividas. Procura-se evitar essa consequéncia fazendo uso, para o caso de
inadimplemento, da execugao civil, 0 que demonstra que a matéria se trata exclusivamente
de uma consequéncia juridica civil e, que ndo resulta beneficio algum ao ofendido. Por isso,
Hirsch®? afirma:

Si no se quiere regresar a la “carcel por deudas”, entonces la concepcidn
representada por Roxin termina por resultar solamente beneficiosa para el autor. A
éste le corresponde como consecuencia juridica por el delito cometido, ya no mas la
condena a la pena de multa o, también, a pena privativa de la libertad, sino sélo la
condena a una reparacion exigible civilmente. Se habla, por tanto, de proteccidén a la
victima en un primer plano, pero, en realidad, se persigue una mayor restricciéon de
la reaccién penal frente al autor. La victima constituye, para esta corriente, un punto
de referencia que posibilita la construccién, pero ontolégicamente se trata soélo de
un abolicionismo parcial encubierto.63

Embora a discussdo ocorra predominantemente em um plano de argumentacao
tedrica, a grandeza do raciocinio e profundidade da tese merece uma abordagem, posto que
é a matriz ideoldgica fundamentadora do Projeto Alternativo de Reparacdo do Dano de 1992
na Alemanha. No projeto havia uma proposta de lei elaborada com o intuito de integrar a
reparacao do dano no sistema de sanc¢des penais, o que daria operacionalidade a tese em
exame.

B CONSIDERACOES FINAIS

Embora seja embrionario falar, talvez a terceira via de punibilidade proposta por Roxin
possa se mostrar viavel, em nivel de Brasil, ao se falar na condenac¢ao de pessoas juridicas pelo
cometimento de crimes contra o meio ambiente, conforme os termos da Lei 9605/1998,
atendendo ao mandado de criminaliza¢ao do artigo 225, §32 da Constituicdo Federal de 1988.

Observou-se que ela atende aos fundamentos e finalidades da pena, bem como
mostra-se uma viavel alternativa ao carcere. No entanto, as critica apresentadas por Hirsch
demonstra um forte tendéncia abolicionista nessa proposicdao, o que encaminha ao
guestionamento sobre a necessidade da intervencdo do Direito penal para a realizacdo da
tutela ao bem juridico que viabilizasse a sua aplicacdo.

62 HIRSCH, Hans von. Op cit, p. 67.

83 Se n3o se quer regressar a “prisdo por dividas”, entdo o conceito representado por Roxin termina por ser
benéfico apenas para o autor. A este |lhe corresponde como consequéncia juridica para o delito cometido, ja ndo
mais a condenacdo a pena de multa ou, também, a pena privativa de liberdade, sendo sé a condenacdo a uma
reparagao exigivel civilmente. Se fala, portanto, de protecdo a vitima em um primeiro plano, mas, na realidade,
se persegue uma maior restricdo da reagdo penal frente ao autor. A vitima constitui, para esta corrente, um
ponto de referéncia que possibilita a construgdo, mas ontologicamente se trata apenas de um abolicionismo
parcial encoberto. (Tradugdo do autor)
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N3o obstante, ao se analisar as discussdes sobre a reparagdo como terceira via de
punibilidade sdo mais um programa (um planejamento) do que realidade, e como leciona o
préprio Roxin®*: “sélo se podré hablar de un Derecho penal de trés vias (en vez del actual de
dos vias) cuando el legislador tenga en cuenta la reparacion del dafio en el sistema de
sanciones de una manera totalmente distinta a la actual”®°.
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RESUMO

O presente estudo pretende realizar algumas
consideragdes sobre a situagdo carcerdria no Brasil,
apresentando enfoque no debate da proposta oriunda do
Projeto de Lei (PL) N2 4.373/2016, que cria a Lei de
Responsabilidade Politico-Criminal. Tem o objetivo de
apontar alguns dos possiveis efeitos que a aprovagdo desse
PL pode provocar no sistema penal brasileiro, em especial
na limitagdo ao crescimento desenfreado de leis que geram
novos tipos penais, bem como altera¢Ges mais severas na
legislagdo ja existente, uma vez que impde a necessidade
de avaliagdo dos referidos projetos de lei por um conselho,
que deverd observar os impactos sociais e orgamentarios
provocados pelos mesmos. Para tanto, apresentaremos
como a politica penal adotada pelo Brasil, a partir de sua
legislagdo, tem gerado um encarceramento excessivo,
baseado em um modelo penal que ultrapassa os limites de
sua esfera de atuagdo. Ademais, apresentaremos algumas
reflexdes promovidas pela criminologia critica com vistas a
demonstrar como o PL n?2 4.373/2016 se coaduna com
alguns pressupostos desta corrente do pensamento
juridico-criminal. Para tanto, discutiremos o panorama
geral do sistema prisional brasileiro e sua crise, a partir dos
episddios violentos ocorridos em presidios em todo o pais
no inicio do ano de 2017. Por fim, a luz da criminologia
critica, abordaremos alguns dos possiveis beneficios e
inovacbes que o PL 4.373/2016 pode trazer para a ordem
juridica nacional, no sentido de impedir o aumento do
superencarceramento e das conseqiientes violagdes aos
direitos humanos provocadas por este.

Palavras-chave: Sistema prisional brasileiro;
superencarceramento e crise prisional; criminologia critica;
Projeto de Lei n2 4.373/2016; impactos sociais.

ABSTRACT

The present study makes some considerations about a
prison situation in Brazil, presenting a debate on the
proposed Law (PL) No. 4,373 / 2016, which creates a Law on
Political-Criminal Responsibility. It aims to point out some
of the effects that can result from PL can provoke any
Brazilian criminal system, especially in limiting the
unbridled growth of laws that generate new criminal types,
The need for evaluation of bills by a council, which must
observe The social impacts and budgets caused by them. To
this end, information about the criminal policy adopted by
Brazil, based on its legislation, has generated an excess of
imprisonment, based on a criminal model that exceeds the
limits of its sphere of action. In addition, we will present
some reflections on critical crime with a view to
demonstrating how PL No. 4,373 / 2016 is consistent with
some assumptions for the current legal-criminal thinking.
To do so, the general panorama of the Brazilian prison
system and its crisis, from the violent episodes that
occurred in prisons throughout the country at the
beginning of 2017. Finally, in the light of critical criminology,
to address some of the possible benefits and innovations
that The PL 4.373 / 2016 can bring to a national legal order,
there is no sense to prevent the increase of
superintendence and the consequences human rights
violations caused by this.

Keywords: Brazilian prison system; super-incarceration and
prison crisis; critical criminology; Draft Law n. 4.373/2016;
social impacts.
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m INTRODUCAO

O presente artigo propde realizar uma analise, de forma critica, da atual realidade do
sistema prisional brasileiro, a partir do estudo do Projeto de Lei (PL) n? 4.373/2016,
apresentando-o como um possivel ponto de partida no que se refere a reformulagdo do
referido sistema penal, a fim de evitar que os problemas por ele enfrentados sejam
intensificados.

O PLnNn24.373/2016 visa estabelecer a Lei de Responsabilidade Politico-Criminal, cujo
objetivo é o de reduzir o niumero de iniciativas legislativas que, sem qualquer estudo dos
impactos sociais e orcamentarios, criem novas tipificagdes penais ou majorem medidas ja
estabelecidas pela legislagdo brasileira. O projeto visa, portanto, reduzir os impactos da
politica criminal que vem sendo adotada no Brasil, tendo em vista o grande numero de leis
criminalizantes, cujo principal efeito social é a realidade de superencarceramento, as
consequentes violagcdes aos direitos humanos intensificadas por ele e o aumento do gasto
estatal com a manutencdo desse sistema.

A presente pesquisa tem como marco tedrico para desenvolvimento da analise
pretendida, os estudos realizados no ambito da corrente criminolégica conhecida como
criminologia critica, em especial, do tedrico Alessandro Barattal. Neste sentido,
desenvolvemos um estudo dos principais pressupostos desse pensamento e, em seguida, apds
a apresentacdo esmiucada do PL 3.743/2016, realizamos sua andlise com base nos mesmos.

Tendo em vista a crise do sistema prisional brasileiro, em especial, a partir dos
eventos e rebelides ocorridos no inicio do ano de 2017, acreditamos que o PL 3.743/2016
precisa ser debatido de forma mais ampla pela academia e pela sociedade, dada a relevancia
atual de repensar os pressupostos em que estd assentada a politica criminal adotada no pais.

Vé-se assim, a necessidade urgente em se discutir formas de reestruturacdo do
sistema penal, com a ampliacdo dos estudos para além da area de seguranca publica.
Pesquisas como esta propdem a visibilizagcdo de alternativas, que se bem trabalhadas, podem
ajudar na recuperacdo do sistema prisional e abrir espaco para discussdes quanto a sua
reformulacdo. Para tanto, faremos uso de levantamento bibliografico e documental sobre a
matéria, bem como exploraremos algumas contribui¢cdes dos estudos criminolégicos criticos.
Ao final, tragaremos algumas das possiveis contribuicdes do projeto de lei em discussao.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo & sociologia do direito penal.
[Tradugdo Juarez Cirino dos Santos]. 2. Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. Instituto Carioca de Criminologia, 1999.
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1 AS MISERIAS DA PRISAO: NOTAS SOBRE A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

O sistema prisional brasileiro é marcado por uma séria situacdo de violacdes aos
direitos humanos dos apenados, podendo ser considerado falho, cruel e desumano, posto que
ndo atende a finalidade de ressocializagdo e nao oferece condigdes para um digno
cumprimento da pena. Em livro? sobre a situacdo do sistema prisional brasileiro, o Conselho
Nacional do Ministério Publico®, a partir da realizacdo de um monitoramento nacional,
concluiu que os presidios sofrem de superlotacdo, condicGes fisicas precarias e de
descumprimento sistematico da legislacdo nacional e internacional.

Nesse mesmo sentido, segundo informacdes do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitencidrias — INFOPEN?, até o més de junho de 2014, a populagdo carceraria
brasileira correspondia a 607.731 pessoas. O numero de vagas disponiveis era de apenas
376.669, o que gerava um déficit de 231.061 vagas, com taxa de ocupagdo de 161%. Isto
traduz a realidade precdria e superlotada do sistema carcerario nacional.

Ainda de acordo com o referido relatério, dentre a populagdo carceraria brasileira,
41% dela é composta por presos provisorios, isto é, pessoas que ainda aguardam condenagao,
situagdo alarmante que coloca o Brasil na quarta posicao mundial de populagdo encarcerada.
Além de uma politica penal de encarceramento em massa, um outro motivo apontado, é o
déficit de defensores publicos e, portanto, de defesa qualificada para essas pessoas. Aquelas
que sdo presas em flagrante delito, chegam a passar uma média de 136 dias encarceradas até
a realizacdo da primeira audiéncia. O Nucleo de Estudos de Violéncia da Universidade de Sao
Paulo (NEV-USP)> em pesquisa® realizada, concluiu que 39% dos presos em flagrante n&o sdo
condenados ao final do processo.

Ainda nesse sentido, o INFOPEN’ demonstra que, até o ano de 2017, a maior parte
dos crimes estava relacionada ao trafico ilicito de entorpecentes, representando 27% do total
de crimes tentados ou consumados entre os registros das pessoas privadas de liberdade,
seguido por roubo, com 21%, e furto, com 11%2. Quanto a raca, cor ou etnia dos reclusos, 67%
s30 negros, enquanto 31% s3o brancos, 1% amarelos e 1% indigenas®. O NEV-USP afirma que

2 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. A Visdo do Ministério Publico sobre o sistema prisional
brasileiro. Brasilia: CNMP, 2016. 344 p. il. Disponivel em:
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/documentos/2016/Livro_sistema_prisional_web_7_12_2
016.pdf. Acesso em: 10 de fev. 2017.

3 0 Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) atua executando a fiscalizagdo administrativa, financeira e
disciplinar do Ministério Publico no Brasil e de seus membros, respeitando a autonomia da instituicdo. O érgdo
foi criado em 30 de dezembro de 2004, pela Emenda Constitucional n2 45, e tem sede em Brasilia-DF.

4 DEPEN. MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento Nacional de Informac8es Penitencidrias INFOPEN — Junho de
2014. Brasilia: Ministério da Justica, 2014.

>0 Nucleo de Estudos da Violéncia da USP (NEV-USP) é um dos Nucleos de Apoio a Pesquisa (NAP) da Pré-Reitoria
de Pesquisa Universidade de Sdo Paulo (PRP-USP). Desde de 1987, o NEV-USP desenvolve pesquisas e forma
pesquisadores por meio de uma abordagem interdisciplinar na discussdo de temas relacionados a
violéncia, democracia e diretos humanos.

6JESUS, Maria Gorete Marques de et al. Priséo Proviséria e Lei de Drogas: Um estudo sobre os flagrantes de trdfico
de drogas na cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Nucleo de Estudo da Violéncia, 2011. 158 p. Disponivel em:
<http://www.nevusp.org/downloads/down254.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2017.

7 INFOPEN, op. cit, 2014.

8 INFOPEN, op. cit, 2014. P. 69.

9 INFOPEN, op. cit, 2014. P. 50.
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no Estado de S3o Paulo, por exemplo, em 74% das prisdes por trafico de drogas, apenas os
policiais que a autuaram sdo as testemunhas de acusac¢do do crime.

Em 2015, o pais recebeu a visita do relator do Alto Comissariado das Na¢des Unidas
para Prevencao a tortura. Em relatério publicado pela ONU no ano de 2016, o relator concluiu
gue o Brasil vive uma situacdo preocupante e endémica de tortura e tratamentos desumanos,
cruéis e degradantes no sistema prisional. Identificou que o Estado brasileiro ndao havia
cumprido qualquer das recomendacdes realizadas pelo comissariado no ano de 2011,
mantendo o mesmo padr3o de superlotacio e precariedade nos presidios?®.

Dessa maneira, o sistema prisional brasileiro oferece estruturas comparadas as
“masmorras medievais”, a partir da combinacdo explosiva de altas taxas de encarceramento
com a auséncia de recursos orgamentarios para suprir suas necessidades basicas, o que, em
certa medida, contribui para os constantes motins e rebelides.

No inicio desse ano de 2017, foi possivel perceber o quao fragil e debilitado estd o
sistema prisional brasileiro. As rebelides dentro de unidades prisionais, sé confirmaram o caos
que abala fortemente a estrutura carcerdria do pais. A primeira rebelido do ano ocorreu no
dia primeiro de janeiro no Complexo Prisional Anisio Jobim em Manaus, que resultou na morte
de 60 presos.!! A rebelido foi considerada a segunda maior ja vivida pelo pais, desde o
massacre de Carandiru.'?

Ap0ds quatro dias da rebelido em Manaus, 33 presos foram mortos na Penitencidria
Agricola de Monte Cristo no Estado de Roraima. Seguido a esse episédio, na Cadeia Publica
Desembargador Raimundo Vidal Pessoa localizada na mesma cidade, outros quatro presos
também foram mortos em motim.

A mais recente rebelido ocorreu no Presidio Estadual de Alcaguz no Rio Grande do
Norte, deixando o total de 26 presos mortos. O presidio de Alcaguz possui capacidade para
abrigar 620 detentos, no entanto estava com 1.083 presos, quase o dobro da capacidade,
funcionando com superlotacdo carcerdria.

O caso do Estado do Rio Grande do Norte é bastante ilustrativo para a compreensao
de que as rebelides nos presidios brasileiros sdo fruto também da ma administracdo,
negligéncia e omissdo estatal. No relatdrio'® sobre a visdo do Ministério Publico sobre o
sistema prisional brasileiro, é asseverado por Fonseca!® que a auséncia de investimentos
financeiros no sistema prisional do referido Estado gerou uma acdo integrada do Ministério

10 ONU. Visit to Brazil undertaken from 19 to 30 october: observations and recommendations addressed to State
Party. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/noticias/pdf/relatorio-subcomite-de-prevencao-da-tortura-1>.
Acesso em: 10 de abril de 2017.

11 BBC BRASIL. Situagdo em presidio era critica, diz secretdrio de Sequranga Publica. 2017. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38626405>. Acesso em: 20 fev. 2017.

12 JORNAL FOLHA DE SAO PAULO. Saiba quais foram algumas das maiores rebelides em presidios do Brasil. 2017.
Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-
maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml>. Acesso em: 10 jan. 2017.

13 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. A Visdo do Ministério Publico sobre o sistema prisional
brasileiro, op. cit, 2016.

14 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. AUSENCIA DE INVESTIMENTOS NO SISTEMA PRISIONAL: UMA
HIPOTESE DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. In: PUBLICO, Conselho Nacional do Ministério et al. A visdo do
Ministério Publico sobre o Sistema Prisional - 2016. Brasilia: Movimento, 2016. p. 28-32. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/documentos/2016/Livro_sistema_prisional_web_7_12_
2016.pdf>. Acesso em: 5 jan. 2017.
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Publico Federal com o Ministério Publico Estadual de responsabilizagdao da ex-governadora do
Estado por improbidade administrativa.

A partir de investigacdes promovidas pelas instituicdes, constatou-se que a gestora
havia devolvido para o Governo Federal verbas publicas destinadas a criacdo de vagas e
melhorias do sistema carcerario potiguar. A devolucdo ndo se justificava perante a realidade
prisional, que de acordo com conclusdes dos 6rgaos, estava em situagao de calamidade, com
centros de detencdo que precisavam ser desativados por auséncia de estrutura fisica,
superlotacdo (com indices de até 300%), presos provisdrios dividindo cela com presos
definitivos, alimentac3o imprdpria para o consumo humano, dentre outras viola¢cdes'®.

Ndo surpreende, portanto, ter sido o Estado do Rio Grande do Norte um dos
principais palcos dos motins ocorridos no inicio do ano, situagao que evidencia a necessidade
de discutirmos as quest8es estruturais da politica criminal de encarceramento massivo, a
desigualdade social, a auséncia de preservacao de direitos e a necessidade de reformas que
atinjam as causas dessa crise.

Diante de uma série de demonstragdes das falhas estruturais e funcionais do sistema
prisional com as rebeliGes que ocorreram dentro dos presidios, o sentimento de inseguranca
passou a ser cada vez mais presente, visto que, o sistema que deveria ser o responsavel pela
manutenc¢do da paz social e simbolo de seguranca, tornou-se o principal demonstrativo de
preocupacdo, caos e medo. Nesse diapasdo, a presente pesquisa torna-se relevante porque
discute uma proposta que visa incidir nessa situacdo, modificando-a, isto é, buscando
combater uma das causas da crise no sistema penitencidrio brasileiro.

Nesse sentido, refor¢a-se a necessidade de conhecer e incidir sobre as causas que
geram a crise do sistema prisional, ndo apenas sobre seus efeitos, o que revela a importancia
de conhecermos alguns dos pressupostos e contribuigdes da criminologia critica, o que
faremos a seguir.

2 A CRIMINOLOGIA CRITICA E SUAS PRINCIPAIS CONTRIBUICOES PARA A ANALISE DO
SISTEMA PRISIONAL

O trabalho de Michel Foucault® pode ser considerado um dos principais marcos
tedricos dos estudos criticos do sistema penal. A partir da leitura de sua obra Vigiar e Punir,
podemos perceber algumas permanéncias de caracteristicas marcantes da politica criminal
adotada na sociedade capitalista contemporanea, qual seja, o encarceramento excessivo. Isso
porque, como apontado pelo autor, o projeto de “uma técnica corretiva era acompanhado do
principio de uma detenc¢do punitiva”!’, fatores estes determinantes as criticas a prisdo e seus
métodos.

15 Vide capitulo “Auséncia de investimentos no Sistema Prisional: uma hipétese de improbidade administrativa”
do relatério “A Visdo do Ministério Publico sobre o sistema prisional brasileiro”, produzido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico.

16 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Ligia M. Ponde Vassalo. Petrépolis: Vozes, 1987.
7 FOUCAULT, op. cit, 1987, p. 279.
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Foucault'® aponta ja na instituicdo do sistema penal moderno a grande atuacdo do
direito penal, como instrumento repressivo, punitivo e acima de tudo controlador. Pensado,
até os dias atuais, como a chave para eximir a sociedade da criminalidade e da violéncia que
afronta a ordem social, isto é, uma forma de controle social. Quando, na verdade, apresenta-
se, como uma verdadeira méaquina de “fabricar delinquentes”?*°.

Como apontado por Foucault??, a prisdo moderna ndo diminui necessariamente as
taxas de criminalidade, podendo contribuir, inclusive, para seu aumento, multiplicacdo ou
transformacdo. A quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou, ainda pior,
aumenta. O autor apresenta em sua obra dados relacionados ao encarceramento na Franga
durante o século XIX, justificando sua alegagao:

[...] Adetencdo provoca a reincidéncia; depois de sair da prisdo, se tém mais chance
de que antes de voltar para ela, os condenados sdo, em proporg¢do consideravel,
antigos detentos; 38% dos que saem das casas centrais sdo condenados novamente
e 33% sao forcados; de 1828 a 1834, de cerca de 35.000 condenados por crime, perto
de 7.400 eram reincidentes (ou seja, um em cada seis); no total, um reincidente para
5,8 condenados; em 1831, em 2.174 condenados por reincidéncia, 350 haviam saido
dos trabalhos forgados, 1.682 das casas centrais, 142 das 4 casas de corregao
submetidas ao mesmo regime que as centrais.?

O nascimento da prisdo moderna, cujo objetivo central era o do estabelecimento do
controle social e da disciplina, adveio do pensamento iluminista que combateu a pratica dos
tratamentos cruéis e degradantes (castigos fisicos), com vistas a ressocializagdo do apenado.
A prisdo, cuja natureza disciplinar Foucault analisa, nao foi implementada de forma concreta
no Brasil, ja que a ilegalidade e os castigos fisicos permanecem sendo uma realidade. A
situagdo cadtica do nosso sistema prisional, conforme apresentamos na introducgao, reflete-
se também na falha do cumprimento dos objetivos desse mesmo sistema. Nesse sentido,
Foucault expde:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta é uma das causas que
mais podem tornar indomdvel seu carater. Quando se vé assim exposto a
sofrimentos que a lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num estado
habitual de célera contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em todos os agentes
da autoridade: ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a prépria justica.??

Baratta?3, um dos marcos tedricos mais importantes da criminologia critica, aponta
em seus estudos que o encarceramento excessivo ndo é resposta eficaz para os fen6menos
sociais da criminalidade e da violéncia, afirmando que a persisténcia na manutencdo de um
sistema penal cuja a Unica resposta seja o encarceramento, apenas contribui para a ampliacdo
do problema, chegando, inclusive, a questionar a eficacia da prisdo no sentido de promover a

18 FOUCAULT, op. cit. 1987.

1% FOUCAULT, op. cit. 1987, p. 280.
20 FOUCAULT, op. cit. 1987.

21 FOUCAULT, op. cit. 1987, p. 280.
22 FOUCAULT, op. cit. 1987, p. 281.
3 BARATTA, op. cit, 1999.
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ressocializacdo, ja que o carcere poderia produzir efeitos negativos sobre a personalidade e
psicolégico dos reclusos. Nas suas palavras:

[...] Exames clinicos realizados mediante os classicos testes de personalidade tém
demonstrado os efeitos negativos do encarceramento sobre o psicolégico dos
condenados e a relagdo desses efeitos com a duragdo deste. Os estudiosos deste
género, concluem que “a possibilidade de transformar um delinquente violento
antissocial em um individuo adaptado através de uma larga pena carceraria ndo
parece existir’, e que “o instituto penal ndo pode realizar seu objetivo como
instituicdo educativa”. O regime de “privacdo” tem efeitos negativos sobre a
personalidade e contrdrio ao fim de tratamento educativo, especialmente aquelas
privagcdes relativas as reagdes heterossexuais, ndo sO indireta, mas também
indiretamente através do modo em que os medos de satisfacdao das necessidade se
distribuem na comunidade carceraria conforme as reagGes informais de poder e de
violéncia que a caracterizam.?

Nesse contexto torna-se relevante ressaltar a importancia e contribuicdo da
criminologia critica para a analise do Projeto de Lei 4373/2016. Nosso principal marco tedrico,
para tanto, é o jurista Alessandro Baratta. Trataremos alguns dos pressupostos do seu
pensamento, a fim de realizarmos uma analise sobre o papel da politica criminal na nossa
sociedade.

A criminologia critica surge como uma teoria oposta a criminologia tradicional, em
especial, a de tradicdo positivista. Esta uUltima baseia o desenvolvimento de seus estudos na
criminalidade e na sua repreensao através do sistema de justica penal, aplicando as definicdes
de crime e as penas conforme a letra da lei, além de enfocar suas andlises no individuo
delinquente.

A criminologia critica, por sua vez, propde-se ao estudo do crime e do criminoso de
maneira integrada com o estudo das desigualdades sociais sistémicas e o papel que a politica
criminal desempenha nessa realidade. Batista?® afirma que para Baratta “a tarefa
fundamental da criminologia é realizar a teoria critica da realidade social do direito, na
perspectiva de um modelo integrado de ciéncia penal”?®. Essa corrente surgiu em uma época
marcada pela severidade penal, principalmente pela grande criminalizacdo de condutas tidas
como desviantes e atentatdrias a ordem social, dai o seu enfoque ser dado ndo a conduta
individual, mas as instituicdes, estruturas sociais e politica criminal.

A criminologia critica para Baratta?’ provoca dois importantes movimentos, o
primeiro deles é o deslocamento do pesquisador para a andlise de questdes objetivas e
estruturais; o segundo é a explicacdo causal da criminalidade ser produto dos mecanismos de
producdo da realidade social. Tal perspectiva questiona os preconceitos que estao atrelados
a construcdo social do crime e do criminoso, apontando como esta reforca os processos de
exclusdo social, geralmente dirigindo a politica criminal as pessoas menos favorecidas
econdmica, social e culturalmente, que ndao possuem vinculo empregaticio formal, e que, na
maioria das vezes, senao sempre, sao negras.

24 BARATTA, op. cit, 1999, p. 194,

25 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
26 BATISTA, op. cit, 2011, p. 16.

27 BARATTA, op. cit, 1999.
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Ao apontar tais questdes, tal corrente indica a forte relagao entre o sistema penal, a
politica criminal e o sistema capitalista, que combinados funcionam como uma forma eficaz
de controle social e de criminalizagdo dos excluidos. O sistema capitalista modificou a forma
como a sociedade passou a perceber a criminalidade e os criminosos. Nesse sentido,
Waccquant aduz:

N3o foi tanto a criminalidade que mudou, mas o olhar que a sociedade passou a ter
sobre algumas ilegalidades de visibilidade publica, ou seja, no final das contas, sobre
as populagBes deserdadas e desamparadas (por seu status de origem) que
comegaram a recair a suspeita de crimes, desde o local que essas pessoas ocupam
nas cidades, até os usos e tradigdes delas passaram a ser exploradas nos ambitos
politico e midiatico.?®

A criminologia critica se apresenta como um campo de estudo que vai além da
definicdo do que seja a criminalidade, busca entender a criminalizagdo como um processo que
surgiu e se solidificou justamente a partir dessas (in)diferencas que suplantam a legislacdo e
que criam barreiras sociais, responsaveis pela constru¢cdo da opinido publica, que passa a
compreendé-la como um fenémeno proprio da pobreza e como um resultado da violéncia.?®

Alessandro Baratta afirma que:

Com a perspectiva da criminologia critica, a criminalidade ndo é uma qualidade
ontoldgica de determinados comportamentos e de determinados individuos, sendo
gue se revela mais bem como um status designado a determinados individuos por
meio de uma dupla selegdo; em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos a estes bens considerados pelas
figuras legais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos
os individuos que cometem infragdes a normas penais sancionadas. A criminalidade
é segundo uma interessante perspectiva ja indicada em paginas precedentes — 1 um
“bem negativo” 2 distribuido desigualmente segundo a hierarquia de interesses
fundada no sistema socioeconémico, e segundo a desigualdade social entre os
individuos®.

Para isso, a criminologia critica propde que o objeto de estudo ndo seja mais o
individuo (que atuou com conduta desviante), mas o sistema de justica criminal que lhe é
empregado no momento em que este comete um crime. Pode-se inferir que o crime nada
mais é do que uma construcdo social. Sua definicdo é dada a partir da politica criminal, ou
seja, serd crime aquilo que a lei diz que é, e a pena que |lhe sera aplicada sera aquela
estampada no tipo penal que definird a natureza da conduta e o grau de reprovabilidade
perante esta. No entanto, a definicdo do crime e da pena passam pelo controle dos meios
politicos e da elite dominante, atendendo, em certa medida, a esses interesses. O embate que

ZWACQUANT, Loic. Inseguranca Social e Surgimento da Preocupagio com a Seguranca. Panéptica, S30 Paulo, v.
5,n.19, p.2, jul. 2010. Semestral.

2SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia critica e a reforma da legislacdo penal. In: conferéncia nacional dos
advogados. Anais. Floriandpolis: Instituto de Criminologia e Politica Criminal, 2005. p. 2. Disponivel em: <Instituto
de Criminologia e Politica Criminal>. Acesso em: 10 mar. 2017.

30 BARATTA, op. cit, p. 167.
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se apresenta diz respeito aos parametros utilizados para a construcdo desses tipos penais e
guais os requisitos que sao levados em consideracdo na definicdo e emprego da pena.

E uma questdo que vai muito além da criminalidade em si, pois é, acima de tudo, de
viés social, variando de lugar para lugar. Ndo é porque em determinado pais hd o emprego de
uma pena mais rigorosa ou menos rigorosa, que o Brasil devera adotar esse tipo de pena. Os
tipos penais e as penas cominadas devem estar de acordo com a nossa realidade social.

Assim, partindo das contribuicdes da criminologia critica, a politica criminal a ser
estabelecida precisa ser estudada e adequada a realidade na qual visa se inserir, estudando
os seus beneficios e, principalmente as suas consequéncias. Ndo se admite a criacdo e
reformulacdo de leis penais, sem uma analise prévia de seus impactos orcamentarios e sociais,
a fim de evitar realidades como a que o Brasil vive atualmente.

2.1 A sociologia juridico-penal e a sociologia criminal

O sistema prisional se apresenta em meio a uma cultura encarceradora, quando
deveria constituir o mecanismo que tem o objetivo de repreender condutas desviantes,
punindo-as, a fim de promover a reabilitacdo de todos aqueles que passem pelo sistema. Para
tanto, faz-se necessario compreender que o sistema penal, enquanto instituicao jurisdicional
que atua como rea¢do aos comportamentos desviantes, coibindo-os, visa precipuamente a
manuten¢do da ordem social, tida como um dos principios elencados por Alessandro
Baratta3!, para explicar o campo de estudo da criminologia critica. Assim, torna-se necessario
a compreensao dos tipos de comportamentos desviantes que violam o ordenamento juridico
e implantam o mal-estar social, para definir toda a estrutura do sistema penal, mas também,
devem-se considerar os parametros que sao utilizados na construcao ou reformulagdo dos
tipos penais no ordenamento juridico.

Dois campos de estudo podem ser aludidos sobre esse tema: a sociologia juridico-
penal e a sociologia criminal. O primeiro se propde ao estudo dos comportamentos
normativos, ou seja, a formacdo das normas penais e sua aplicacdo dentro do sistema penal.
Tem como enfoque a andlise dos efeitos do sistema penal.

O segundo campo de estudo, a sociologia criminal volta-se a analise do
comportamento desviante, a partir da definicdo penal, origem e funcdo dentro do ambito
social. Coloca-se, pois, para entender as reacdes institucionais dos organismos oficiais de
controle social ante o comportamento desviante, contudo, também analisa as reacdes ndo
institucionais, a propria reacdo social quanto ao comportamento reprovavel. Dessa forma,
afirma Baratta:

A sociologia juridico-penal estudard, pois em primeiro lugar, os comportamentos
normativos que consistem na formacao e na aplicacdo de um sistema penal ditado,
em segundo lugar, estudard os efeitos do sistema entendido como aspecto
“institucional” da reagdo ao comportamento desviando e do controle social
correspondente. A terceira categoria de comportamento abarcado pela sociologia
juridico-penal concernira, em troca a] as reagdes ndo institucionais ao

31 BARATTA, op. cit, 1999.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 135-149
ISSN 2526-9488




Juliane Rodrigues | Gabrielle Cristiane M. Bezerra | Gilmara Joane Macedo Medeiros

comportamento desviado, entendidas como um aspecto integrante do controle
social do desviado, em convergéncia com as reagdes institucionais estudadas nos
primeiros aspectos, e b] em um nivel de abstragcdao mas alto, as conexdes entre um
sistema penal ditado e a correspondente estrutura econémico-social®2.

Tais definicdes tornam-se relevantes, pois para se definir novos tipos penais ou
instituir novas penalidades, deve-se avaliar o comportamento humano e os efeitos a este e a
estrutura orcamentaria (sociologia juridico-penal). Assim como, deve-se considerar as reacoes
institucionais, ou seja, a acdo do préprio sistema penal, e as reacdes nao-institucionais,
proposta pela sociologia criminal. Ambas sao dreas do conhecimento penal que se completam,
e que quando sistematizadas podem nortear no entendimento do sistema penal brasileiro, a
partir do estudo da conduta desviante e do remédio juridico a ser empregado.

3 A PROPOSTA DO PROJETO DE LEI 4373/2016: ALGUNS APONTAMENTOS A LUZ DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

Em face do cendrio cadtico do sistema prisional brasileiro, o Projeto de Lei n2
4.373/2016 que “estabelece a necessidade de andlise prévia do impacto social e orcamentario
das propostas legislativas que tratam de criagdo de novos tipos penais, aumento de pena ou
que tornem mais rigorosa a execucdo da pena”33, apresenta-se como uma interessante
alternativa para limitar a realizacdo de reformas legislativas no ambito penal. Proposto pelos
Deputados Federais Wadih Damous (PT-RJ) e Chico de Alencar (PSOL-RJ), o projeto
atualmente se encontra na Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados
Federais.

O PL 4.373/2016, composto por oito artigos, propde em seu artigo 12 que toda e
qualquer proposta legislativa que tenha como objetivo a criagcdo de novos tipos penais, ou o
aumento da pena, ou ainda tornar sua execugdo mais rigorosa, terd que passar
obrigatoriamente por analise prévia, a fim de que sejam avaliados os impactos sociais e
orcamentdrios que tais modificacGes podem provocar.

Essa é, sem duvidas, a maior inovacdo que esse projeto de lei traz para o sistema
penal brasileiro. Atualmente leis penais sao criadas e modificadas sem que haja nenhuma
inspecdo prévia acerca das consequéncias que tais aprovagdes podem trazer ao sistema penal,
principalmente os impactos gerados ao sistema carcerario, que é o que mais sofre com as
modificagGes penais que asseveram o cumprimento da pena na execugdo, sem qualquer
conhecimento prévio de tais consequéncias. Muitas vezes, as propostas legislativas sdo
movidas pelo populismo ante a reacdo e comocao social pela pratica de determinados crimes.

O artigo 52 do PL 3.743/2016 prevé como instancia responsavel para a realizacdo do
referido estudo o Conselho de analise de impacto social e orgamentario de propostas penais.
Tal Conselho terd um papel essencial, na analise de propostas de condao modificador dos
tipos penais, para isso utilizar-se-a de dados estatisticos e projecdes de custos sociais e

32 BARATTA, op. cit, p. 14.
33 PROJETO DE LEI 4373/2016, op. cit, p.1.
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orcamentdrios, que irdo fundamentar os argumentos favoraveis e desfavoraveis que serao
apontados em um parecer acerca da proposta legislativa em analise. O artigo 62 estabelece
gue Conselho de Analise de Impacto Social e Orcamentario de Propostas Penais deverd ser
constituido no ambito da Camara dos Deputados e composto por servidores do quadro
efetivo, com a participacdo dos representantes do Poder Judicidrio, da Ordem dos Advogados
do Brasil, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada e da coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES.

s

Ndo é a toa que esse projeto de lei é referenciado como uma forma de evitar e
amenizar o encarceramento excessivo do sistema prisional brasileiro, isso porque o impacto
social devera ter como referéncia dados quantitativos, referentes ao nimero estimado de
novos processos de conhecimento e de execug¢ao no Poder Judiciadrio, assim como o numero
de vagas necessarias no sistema prisional e as implica¢des que a criminaliza¢do e os numeros
de pena provocardo a sociedade, conforme disposi¢ao do seu artigo 39.

Quanto ao impacto orcamentadrio, o artigo 42 estabelece que o Conselho devera ter
como referéncia os custos estimados para a criagdo e manutengao de novas vagas no sistema
prisional, que consequentemente também ensejard na demanda de novos processos para o
poder Judicidrio.

O artigo 72 estabelece ainda que o parecer dado pelo Conselho deverd conter a fonte
dos recursos a ser usada para suprir os custos decorrentes da alteracdo legislativa em analise.
Contudo, se a proposta de modificacao legislativa trouxer em sua justificativa a indicacao das
fontes de recursos, podera ser suprida a necessidade de analisar os impactos que tal
modificacdo provocara, o que eximira tal proposta de passar pela avaliagdo do Conselho. O
parecer que for formulado pelo Conselho devera ser anexado a proposi¢ao legislativa e devera
ser lido antes dos debates e deliberacdes.

A partir da andlise do PL 4373/2016, podemos apontar algumas de suas possiveis
contribuicGes para o cendrio criminal no Brasil. Em primeiro lugar, o PL tem o objetivo de
evitar a criacdo legislativa desenfreada que estabelecem novos crimes ou alteram o Cdédigo
Penal no sentido de majoracao das penas ja previstas, bem como o Cddigo de Processo Penal.
Esta medida é de grande importancia, visto que pretende ao menos minimizar o
agigantamento penal que o Brasil vem vivendo nos ultimos anos. Nesse sentido, destacamos
trecho da justificativa do préprio projeto que indica:

Um estudo elaborado pela Associagdo Latino — Americana de Direito Penal e
Criminologia (ALPEC), sobre as tendéncias legislativas do Direito Penal e Processo
Penal Brasileiro do ano de 1985 a 2015, aponta que a despeito da exigéncia ja
consolidada e inquestiondvel do direito penal somente ser utilizado ultima ratio, a
criminalizagdo primaria brasileira estd em franca expansao. Segundo esse estudo, ha
no Brasil, atualmente, 1.688 hipdteses de criminalizagdo primaria distribuidas pelo
Cadigo Penal e dezenas de outras leis especiais. Sendo que desde a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988 até o més de agosto de 2015, foram editadas 77
leis ordinarias e complementares criando novos tipos penais, seja em leis
extravagantes ou em artigos do Cddigo Penal. No mesmo periodo, outros 21
diplomas legais previram o aumento nas penas cominadas a tipos penais ja
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existentes ou determinagdes de aumento das penas aplicadas, por meio da inclusdo
de majorantes ou qualificadoras.>*

Segundo argumentos apresentados na justificativa do PL, quando comparados dados
sobre a criagdo de leis penalizadoras no periodo militar e apds a instituicao da democracia no
Brasil, observa-se que no regime democratico, o nimero de leis dessa natureza praticamente
duplicou, o que indica que a politica criminal tem sido a prioridade como forma de combater
as situagdes da violéncia social.

Em segundo lugar, o PL também se destaca no sentido de que pretende com a criacao
do Conselho avaliar os impactos sociais e econdmicos da adocdo de alteracdes penais. Isto
porque a politica de ampliacdo da criminalizacdo, também resulta no aumento da populagdo
carceradria e, portanto, impacta orcamentariamente o patrimonio publico. Visto que, quanto
maior o numero de presos, maior a quantidade de verbas destinadas para a administracao
carcerdria. Além disto, o projeto visa adequar as propostas legislativas ao planejamento
estatal, posto que a criacdo descontrolada da majoracdo de penas e de crimes sem previsdo
anterior de orcamento do Estado, acaba por amplificar a situacdo cadtica do sistema
penitencidrio brasileiro, provocando os fenémenos da superlotacao, violacdes de direitos e da
precariedade dos estabelecimentos.

Compreendemos que o PL 4373/2016 pode ser interpretado a luz da criminologia
critica, na medida em que ndo aposta na criacdo de novas penas e possibilidades de
encarceramento como alternativas interessantes para a diminuicdo da criminalidade e dos
problemas sociais. Conforme discutimos acima, a criminologia critica desloca o olhar do
pesquisador dos efeitos para as causas da criminalidade, que possuem raizes mais profundas
do que a mera previsao legislativa com cominagdo de penas. Raizes estas que estdo atreladas
as desigualdades sociais profundas vividas por nossa sociedade.

Desta forma, o PL também se aproxima da criminologia critica quando busca evitar o
surgimento de novas modalidades encarceradoras, evitando, assim, o agigantamento do
Estado Penal, cujas consequéncias sao nefastas, especialmente para a populagao pobre e
negra do nosso pais, coincidentemente, a mesma populacdo que atualmente compdem de
forma majoritaria o sistema prisional. Nesse sentido, Waccquant aduz:

De fato, o endurecimento generalizado das politicas policialescas, judicidrias e
penitencidrias que se observa na maior parte dos paises do Primeiro Mundo ha uns
vinte anos decorre de uma tripla transformacdo do Estado, que contribui
simultaneamente para acelerar e ocultar, aliando a amputacdo de seu bracgo
econdmico, a retragdo de sua protecdo social e o aumento considerdvel de sua
atuacdo penal. Essa transformacdo é a resposta burocrdtica dada pelas elites
politicas para as mutagGes do emprego (terceirizagdo e polarizagdo dos postos de
trabalho, flexibilizagdo e intensificagdo do trabalho, individualizagdo dos contratos
de emprego, descontinuidade e dispersdo dos trajetos profissionais) e a seus efeitos
destruidores nos niveis inferiores da estrutura social e espacial. Essas mutagdes sdo
o produto da mudanca na relagdo de forgas entre as classes e grupos que lutam a
todo momento pelo controle do mundo do emprego. E, nessa luta, sdo os grandes
empregadores transnacionais e as fragdes “modernizadoras” da burguesia cultura e
da alta nobreza do Estado, aliados sob a bandeira do neoliberalismo, que tomaram

34 PROJETO DE LEI 4373/2016, op. cit, p.3.
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a ponta e realizaram uma vasta campanha de reconstrugdao do poder publico de
acordo com seus interesses materiais e simbdlicos®.

Desta forma, enxergamos o PL como uma interessante alternativa de controle do
crescimento do Estado Penal e de suas consequéncias devastadoras que temos vivenciado nos
ultimos anos no Brasil, amplamente exposta em nimeros e dados de organiza¢des nacionais
e internacionais de protegao dos direitos humanos. Contudo, observamos que esta iniciativa
ainda é incipiente e que outras politicas de combate as desigualdades sociais precisam ser
adotadas no Pais.

B CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme apontado inicialmente, nos propomos ao longo desse estudo realizar uma
analise de forma critica, da atual realidade do sistema prisional brasileiro, a partir do estudo
do Projeto de Lei n? 4.373/16, tendo como pilar a criminologia critica.

Primeiramente com a andlise de dados, retirados de instituicGes nacionais e
internacionais, concluimos que o Brasil possui atualmente uma das maiores populacdes
carcerarias do mundo, com elevadas taxas de aprisionamento de pessoas, sobretudo aquelas
que se encontram a margem social.

Em contraponto a isso, nos deparamos diuturnamente com segmentos politicos e
sociais que defendem a intensificacdo das penas como justificativa para garantir a seguranca
social. Tal realidade reflete a necessidade do debate acerca dos meios alternativos para a
minimizacao do problema prisional vivenciado pelo Brasil.

Percebemos que pressupostos da criminologia critica contribuem fortemente para a
andlise do Projeto de Lei 4.373/2016, na medida em que ambos sugerem a compreensado dos
processos histdricos da construcao do crime, suas permanéncias e rupturas e, especialmente,
relacionando-os com as necessidades do capitalismo, sendo a politica penal irrefletida
também um instrumento de exclusao social.

O referido Projeto de Lei, ao defender a necessidade de analise prévia do impacto
social e orcamentario das propostas legislativas que tratam de criacao de novos tipos penais,
aumento da pena ou que tornem mais rigorosa a execugao da pena, coaduna-se com a
criminologia critica, na medida em que procura minimizar a criacao de leis incriminadoras, ao
mesmo tempo em que apresenta uma alternativa interessante para evitar o agigantamento
do sistema penal brasileiro.

Por fim, ao expor a necessidade e amplitude do tema ora debatido, defendemos, por
meio de uma perspectiva critica do sistema penal, e através do Projeto de Lei 4.373/2016,
uma politica criminal que recuse o encarceramento desmedido que atinge singularmente a
populacdo mais vulneravel da sociedade, em conformidade com o que foi discutido ao longo
do desenvolvimento deste estudo.

Essa proposta promove uma forma de combater situacdes de violéncia social, a fim de
gue se busque um Estado Penal minimo, conforme disp&e as diretrizes da nossa democratica

35 WACCQUANT, op. cit, p. 3.
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Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o Projeto de Lei, aliado as politicas publicas de
inclusdo e assisténcia social, pode representar uma medida efetiva a reducdo de leis
incriminadoras e, portanto, do numero de aprisionamentos, oferecendo suporte para que se
repense o modelo penal punitivista que vem sendo adotado e defendido por nossos gestores
governamentais.
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RESUMO

Existe alguma hesitacdo ao se tratar do contrato de
transagdo, especialmente ao se deparar com os
possiveis significados que este contrato pode
acarretar. Isto se deve a dupla vertente que o
contrato de transagdo possui: tanto um significado e
uma faceta dedicada a possibilidade do seu emprego
como um negodcio juridico processual como um
significado e uma face voltada ao sentido técnico que,
na verdade, advém do direito material. Esta
dualidade implica que embora a transagdo seja um
meio de resolugao de litigios, o contrato de transagcao
ndo perde a sua eminente caracteristica contratual.
Neste sentido, observa-se que tanto o Cddigo Civil
brasileiro como o Cédigo Civil portugués consagram o
contrato de transacdo apenas na parte dedicada aos
contratos. Possui uma alargada importancia nos
diversos conflitos que emergem nos problemas do
dia-a-dia, visto que pode abreviar a “luta pelo direito”
e alcangar —por livre vontade das partes —a resolugdo
do conflito. Toda esta complexa teia juridica esta
delineada nos seus mais importantes aspectos neste
artigo, orientado para uma andlise de direito
comparado e obediente a sua origem romanistica.

Palavras-chave: Contrato de transagdo; meios de
resolucdo de litigios; negdcio juridico processual;
justica privada.

ABSTRACT

There is some hesitation when it is time to deal with
the contract of transaction, especially when faced
with the possible meanings that this contract can
cause. This occur due to the double side of the
contract of transaction: both a meaning and a facet
dedicated to the possibility of its employment as a
procedural agreement as a meaning and a face
turned to the technical sense which, in fact, derives
from material law. This duality implies that although
the transaction is a mean of resolving disputes, the
contract of transaction does not lose its eminent
contractual characteristic. In this sense, it is observed
that both the Brazilian Civil Code and the Portuguese
Civil Code establish the contract of transaction only in
the part dedicated to the contracts. It has a great
importance in the various conflicts that emerge from
day to day problems, since it can shorten the "fight
for the right" and reach - by free will of the parts - the
resolution of the conflict. All this complex juridical
web is outlined in its most important aspects in this
article, oriented towards an analysis of comparative
law and obedient to its romanistic origin.

Keywords: Contract of transaction; mean of resolving
disputes; procedural agreement; private justice.
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H NOTA INTRODUTORIA

O termo transacdo é utilizado frequentemente com um sentido diverso do verdadeiro
significado técnico. Mesmo entre juristas, o termo transacdo acaba por ser empregado como
vocabulo para outros negdcios, v. g., nos negdcios comerciais®. Contudo, a utilizacdo deste
vocabulo de forma vulgar e generalizada nada tem a ver com o sentido do termo técnico do
contrato de transacdo, pois, de forma muito sucinta, a transacdo consiste em um acordo
celebrado entre as partes para a realizacdo de um contrato que implicard em mutuas
concessOes para ambas as partes e com a finalidade de por termo ou de prevenir um conflito
de interesses. E é justamente este o conteudo estabelecido nos artigos 1248 do Cédigo Civil
portugués e 840 do Cddigo Civil brasileiro.

O presente artigo destina-se ao tratamento do contrato de transacdo sob uma
perspectiva processual, versando especialmente sobre as recentes alteracdes desta matéria
no “novo” Cédigo de Processo Civil portugués de 2013 e no “novo” Cddigo de Processo Civil
brasileiro de 2015.

A transacdo pode ser um importante mecanismo de autocomposicdo da lide. Na sua
vertente processual é caracterizada como um negdcio juridico processual tipico, pois limita-se
ao objeto do processo. Quando é empregada como um meio de resolucdo de litigios constitui-
se como um auténtico ato processual que extingue a lide, assim como a desisténcia do pedido
e a confissdo. Pode ainda ser realizada extrajudicialmente. Mesmo quando a transagao é
efetivada pela via extrajudicial ndo perde o seu principal efeito: a garantia de titulo executivo.
Tudo isso sem descurar o seu significado original, oriundo do direito material.

1 ORIGEM

A transacdo tem a sua origem no direito romano, mais precisamente nos acordos
internacionais de paz que Roma concluia com outros povos nas situacdes em que as

! Diretiva n.2 2011/7/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro de 2011 que estabelece
medidas contra os atrasos no pagamento das transagdes comerciais. Sobre as implicagdes desta Diretiva da
Unido Europeia, ver, PICARRA, Nuno. O contributo da Unido Europeia para a disciplina juridica dos prazos de
pagamento nas transac¢Bes comerciais. A Directiva 2000/35/CE e a sua revisdo. O Direito, n.2 4, p. 659-679, 2010.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 150-170
ISSN 2526-9488




Arthur Levy Branddo Kullok | Maria Alice Azevedo S. Branddo Kullok

inimizades e os conflitos podiam ser resolvidos por um acordo transacional?. Ja naquele tempo
a transacdo ocupava lugar de destaque no comércio juridico3. Quando Justiniano mandou
compilar o seu Cddigo, foram selecionadas as doutrinas mais relevantes e 42 rescritos
imperiais os quais continham a disciplina juridica sobre a transacdo®.

Desde esta época, a transacdo é vista como um contrato «pelo qual as partes
convertiam em certo um direito incerto, prometendo, dando ou retendo reciprocamente
qualquer coisa»”. Em seu desenvolvimento histérico, na época cldssica do direito romano, a
transacdo (transactio) era vista como um pactum no qual se podia juntar uma stipulatio,
fazendo surgir uma obligatio, tutelada pela actio ex stipulatu. Durante a época pds-classica, a
transacdo foi convertida para contactus inominado tutelado pela actio praescriptis verbs®.

Em um primeiro momento, a transa¢dao era vista como um meio de extinguir e
modificar as obriga¢Oes e por este mesmo motivo a transacdo no Cédigo Civil brasileiro de
1916 era inserida na parte geral das obrigag¢des. A transagao ndo era vista como um negdcio
juridico de natureza contratual, mas sim como um meio de extincdo das relagdes
obrigacionais’. Ao longo do tempo, passou a ser vista como um negdcio juridico de natureza
contatual, tendo em conta que exige uma dupla manifestacgéo de vontade?® dirigida a producdo
de certos efeitos juridicos®. Porém, sempre permaneceu fiel a sua origem e a seu fio condutor.

No Cddigo Civil brasileiro de 2002 a transacao foi deslocada para a se¢do que regula
os contratos em espécie. Por seu turno, no Codigo Civil portugués a transacdo esta localizada
na sec¢do dos contratos em especial.

Desde a sua origem o contrato de transagdao tem o objetivo de prevenir um conflito
de interesses ou pdr termo a um litigio processual mediante reciprocas concessdes?®,
possuindo como limite apenas os direitos indisponiveis, as coisas fora do comércio juridico e
ndo sendo admitida depois de ja se ter declarado uma sentenca®l.

Este contrato sempre alcancou grande relevancia, pois desde ha muito tempo a
sabedoria dos povos afirma que as demandas judiciais arruinam os litigantes e, muitas vezes,
subtraem a paz. Sendo que na maioria das vezes os esfor¢cos empregados pelo litigante

2 MONTERREAL, Ana Alemdn. Sobre la eficicia novatéria de la transaccién. In: VILLAR, Murillo Afonso (Coord.).
Estudios de Derecho Romano en Memdria de Benito M2 Reimundo Yanes. Tomo |. Burgos: Universidad de Burgos,
2000, p. 6.

3 CARAMUIJO, Manuel Soares. Transac¢éo. Coimbra. Dactilografado, 1946, p. 1.

4 Idem, p. 2.

5 Ibidem.

6 SANTOS JUSTO, Antdnio dos. Direito Privado Romano. Vol. Il (Direito das Obrigacdes). 42 ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2011, p. 105.

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Vol. Ill (Contratos). 122 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2005, p. 507; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. 2 - Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral
dos Contratos. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 31.

8 PEREIRA, ob. cit., p. 507.

® MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto. Coimbra: Coimbra editora, 2005, p. 99. Conforme Mota Pinto, a producdo de efeitos juridicos sejam,
constitutivos, extintivos ou modificativos resulta principalmente de atos de vontade que sdo manifestagdes de
intengdo em coincidéncia com o teor da declaragdo dessa intengdo e se designam negdcios juridicos.

10 SANTOS JUSTO, ob. cit., p. 105.

1 bidem.
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vitorioso ndo sdao compensados pelos resultados obtidos. Por esta razdo, antes um acordo
modesto do que uma suntuosa sentenga'?.

2 BREVE EXPLANACAO DO CONTRATO DE TRANSACAO NO AMBITO DO DIREITO
SUBSTANTIVO

Tradicionalmente aponta-se ao contrato de transacdo uma dupla face: a de negdcio
juridico privado e a de negdcio juridico processual®3. A transac3o estd diretamente ligada ao
direito de disponibilidade na esfera do direito privado, por isto, liga-se mais ao plano
substantivo do que ao plano processual'®. Diante desta constatacdo, serd importante realizar
uma breve exposicao deste contrato no ambito do direito material.

O conceito de contrato coincide com a nogao de negdcio juridico bilateral, onde duas
ou mais pessoas através das suas declaracdes de vontade, com contelddos opostos, mas em
sentido convergente, acordam na formacgado de um resultado juridico unitdrio e na producao
de certos efeitos juridicos!>. Para caracterizar o contrato existente como contrato de
transacdo é necessario a existéncia de um conflito de interesses ou uma lide® em que as partes
decidem pér termo mediante reciprocas concessdes, conforme estabelece o art. 1248 do
Cadigo Civil portugués e o art. 840 do Cédigo Civil brasileiro.

Com efeito, a transagao pode ser classificada como um negdcio juridico de natureza
contratual de cunho obrigacional ou real consoante as concessdes efetuadas pelas partes,
podendo modificar, extinguir ou constituir direitos de créditos como também direitos reais.

As concessoes efetuadas entre as partes sdo limitadas aos direitos indisponiveis,
dentre os quais as coisas que estejam fora do comércio, os negécios em contrariedade com a
lei, as matérias de ordem publica, bem como o respeito aos bons costumes?’.

O contrato de transacdo é um negdcio juridico formal, assim a forma deve estar em
conformidade com a natureza da obrigacdo. Para as obrigacGes que a lei exige escritura
publica ou documento particular autenticado a transacao deve obedecer esta exigéncia. Por
seu turno, nos contratos em que ndo seja exigido nenhum requisito formal, a transacdo
adquirird validade apenas mediante um escrito particular®. Por outro lado, para que o
contrato de transacdo extrajudicial adquira um dos seus efeitos mais importantes (a garantia

12 parafraseando CARAMUJO, ob. cit., p. 4.

13 LOBO XAVIER, Rita. Transacc3o Judicial e Processo Civil. In: MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 818.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 1 — (Teoria
do Processo Civil). 22 ed. e-book. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 571.

15 por todos, ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigagées. 122 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 220.
16 VENOSA, ob. cit., p. 313. A lide pressupde ja a existéncia de um processo judicial em curso, enquanto o conflito
de interesse pressupde a possibilidade de vir a existir uma lide devido um conflito de interesse ja existente.
17.CC portugués art. 1249 e CC brasileiro art. 841. Neste sentido tem se manifestado a generalidade da doutrina.
Por todos, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 524; NETO, Abilio. Cédigo Civil Anotado. 192 ed. Lisboa: Ediforum, 2016,
p. 1148. Na doutrina brasileira, PEREIRA, ob. cit., p 508; VENOSA, ob. cit., p. 317.

18 CC/pt, art. 1250 e CC/br, art. 842. Para maiores esclarecimentos, v. MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 525; PEREIRA,
ob. cit., p. 509; VENOSA, ob. cit., p. 315-316.
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de titulo executivo®® extrajudicial), serd necesséria a devida autenticacdo com forca publica- A
seguir uma transacdo, as partes ficam desobrigadas da obrigacdo antiga, constituindo a
transacdo em uma garantia de titulo executivo, caso um dos contraentes venha a descumprir
a obrigacdo contratualizada.

A possuir como elemento essencial a existéncia de reciprocas concessbes, ndao sera
licito que o contrato de transacdo seja interpretado para além das vontades liberatdrias as
quais devem constar de forma precisa e clara no contrato (art 843 CC/br)?°, visto que transigir
envolve a renuncia de direitos?!. Nesta medida é um contrato oneroso, pois envolve sacrificios
patrimoniais de ambas as partes??; sinalagmético?3, pois as concessdes entre as partes surgem
conectadas por um nexo de correspectividade durante a sua constituicdo, permanecendo
durante a execugdo do contrato?* e indivisivel, pois caso uma das cldusulas contratuais seja
declarada nula, tornar-se-a nulo todo o contrato de transagao (art. 848 CC/br).

Vale ressaltar, que assim como os contratos em geral, a transacdo tem eficacia
apenas entre as partes, ndo prejudicando, nem beneficiando aqueles que nela nado intervém,
mesmo quando a transagao verse sobre coisa indivisivel ndo ird extravasar seus efeitos para a
esfera juridica de terceiros, ainda que estes estejam ligados aos direitos do transator que foi
objeto da transacdo.?

3 A TRANSAGAO COMO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Depois de realizada uma necessdria e breve parte expositiva sobre o contrato de
transacdao no ambito do direito civil, passa-se agora para a analise da segunda faceta deste
contrato, pois ainda que possua uma origem de natureza material também podera ser
utilizado no ambito do direito adjetivo, sem, contudo, perder a sua natureza autenticamente
contratual?®.

Como foi dito supra, a propria no¢do do contrato de transacdo, pressupde uma lide
ou um conflito de interesses. Ao lado da confissdo do pedido e da desisténcia do pedido, a
transacdo constitui um verdadeiro negécio juridico de direito privado, onde as partes se fazem

19 Titulos executivos sdo os documentos (escritos) constitutivos ou certificativos de obrigacdes que, mercé da
forga probatéria especial de que sdo munidos, tornam dispensavel o processo declaratdrio (ou um novo processo
declaratdrio) para certificar a existéncia do direito do portador. Provando a constituicdo ou a existéncia da
obrigacdo e do direito subjetivo correspondente, o titulo prova ainda, em principio, até prova em contrario, a
violagdo da obrigacdo, visto ser ao devedor que incumbe alegar e provar os fatos modificativos, extintivos ou
impeditivos. ANTUNES VARELA, Jodo de Matos; MIGUEL BEZERRA, José; SAMPAIO E NORA, José. Manual de
Processo Civil. 22 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2004, p. 77-78.

20 No mesmo sentido do Cédigo, PEREIRA, ob. cit., p. 510; VENOSA, ob. cit., p. 322.

21 PIRES DE LIMA, Fernando Andrade; ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Cddigo civil: anotado. Vol. 2. 42 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 931.

22 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito das Obrigagées. Vol lll. 112 ed. Coimbra: Almedina, 2016, p.
524,

23 PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 930.

24 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 524.

2 PEREIRA, ob. cit., p. 510.

26 pedro Romano Martinez apud LOBO XAVIER, ob. cit., p. 817.
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valer de um ato processual com a finalidade de pér termo a instincia®’. Por esta razdo
Menezes Leitdo classifica o contrato de transacdo como um contrato de justica privada®®, pois
se trata de um ato processual onde ambas as partes, bilateralmente, podem, através de um
acordo que envolve necessariamente concessdes reciprocas, por termo a lide?°.

Tanto o Cdédigo de Processo Civil portugués, quanto o Cdédigo de Processo Civil
brasileiro se referem a este contrato como um negdcio juridico processual que tem por
finalidade (principal) poér termo a um litigio. O contrato de transa¢do é uma das solugdes de
autocomposicdo dos litigios, elencadas por ambos os ordenamentos. Ao seu lado estdo os
institutos da confissdo e da desisténcia do pedido (renuncia) pela parte autora da a¢do®.
Nestes casos os litigantes dispdem da situacdo juridica de direito material alegada em juizo
determinando o conteudo dos seus direitos e deveres, os quais a sentenca homologatodria vird
a tutelar posteriormente, extinguindo a lide, conferindo-lhe for¢a de caso julgado3!.

3.1 Pressuposto e elementos essenciais

Contudo para se caracterizar um contrato de transacao no ambito do direito adjetivo,
deve-se, em primeiro lugar, ter em conta a verificacdo de um pressuposto basico e a existéncia
de dois elementos essenciais:

a) o conflito de interesses ou de uma lide jé constituida, seja no ambito de um
processo judicial em curso ou apenas perante uma mera possibilidade de constituicdo de um
processo, constitui o pressuposto bdsico do contrato. Por esta razao Menezes Leitdo classifica
este contrato como um contrato de justica privada®?;

b)  existéncia de concessdes reciprocas empreendidas por ambas as partes, o que
nao significa que necessariamente sejam equivalentes, pois cada uma das partes fazem o seu
préprio juizo de valor relativamente as concessdes por elas realizadas. Constitui o montante
que cada parte esta disposta a pagar pela vantagem que terd com a realizac3o da transacdo.
Com a existéncia das reciprocas concessdes encontramos o primeiro elemento essencial do
referido contrato;

c) incerteza da garantia do cumprimento da obrigacdo ou do direito3* que
possivelmente geraria a lide ou ainda nos casos de incerteza de uma decisdo favordvel do
tribunal, tendo em conta as dificuldades com a prova ou ainda por duvidas relativas a prépria
exegese das normas do direito substantivo®, e assim as partem decidem tornar certo o direito
incerto®. A incerteza compde aqui o segundo elemento essencial;

27 LEBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel. Cédigo de Processo Civil: Anotado. Vol 1: artigo 12 a 3612. 32 ed.
Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 560.

28 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 523

29 LEBRE DE FREITAS; ALEXANDRE, ob. cit., p. 560.

30 DONIZETTI, Elpidio. Curso Diddtico de Direito Processual Civil. 192 ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas, 2016, p. 144.
31 LEBRE DE FREITAS, José. Introdugéo ao Processo Civil, Conceito e principios gerais & luz do novo Cédigo. 32 ed.
Coimbra: Coimbra editora, 2013, p. 45.

32 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 523.

33 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 830

34 PRATO, Enrico Del. La Transazione. Milano: Giuffré Editore, 1992, p. 22-23.

35 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 829.

36 CARAMUJO, ob. cit., p. 8.
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Classificamos o conflito de interesses como pressuposto basico do contrato de
transacgdo e a incerteza e as concessdes reciprocas como elementos essenciais do contrato de
transacdo. E a falta quer pressuposto quer dos elementos essenciais descaracteriza o contrato
de transacao.

Uma minoria da doutrina brasileira trata o contrato de transacdo no espectro
processual de uma forma ampla®’, afirmando que também se poderd designar como
transacdo a submissdo (confissdo) do réu quanto ao pedido do autor, bem como as situacdes
em que o autor desiste do pedido e os casos de compromisso arbitral, casos estes que ao invés
de terminar o litigio apenas limita a forma em que este resolverd. Nos discordamos desta
opinido3,

Por vezes, as partes procedem ao contrato de transagdo ndo por “vontade”, mas sim
por “necessidade”3®, em muitos casos um dos contraentes ndo fica contente com a solugdo
obtida através da transa¢do, mas em razdo da incerteza relativamente ao conteudo da decisao
tomada pelo juiz (se a decisdo serd favoravel a sua pretensdo ou ndo), da morosidade dos
tribunais e das necessidades de se alcancar uma rapida solucdo, a “livre vontade” se
transtorna em uma “necessidade”. Contudo, isto ndo que dizer que esta necessidade retire a
propria caracterizacdo do contrato de transagao, antes pelo contrario, o caracteriza.

Em funcdo disto, encontramos aqui uma clara nota de disponibilidade do processo
atribuida as partes?.

3.2 Liberdade negocial no ambito do processo

O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (art. 190 e 200) traz um novo modelo
dogmatico, que permite uma ampla negociacdo no dmbito do processo*!, permitindo assim
um grande rol de negdcios juridicos processuais tipicos e atipicos. Prevé, por exemplo, os
acordos e contratos que tém por objeto a faculdade, o 6nus, os deveres e os poderes
processuais sdo estes os negdcios juridicos-processuais atipicos os quais tém como finalidade
alterar a marcha processual®?. Este novo modelo de contratualizacdo processual advém, de
uma influéncia, do direito francés** e marca a moderna conce¢do adotada pelo novo CPC
brasileiro.

O contrato de transagdo como negocio juridico processual pode ser classificado como
um negocio juridico processual tipico, pois seu objeto é verdadeiramente o objeto do litigio,

37 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Vol. 1 — Teoria Geral do
Processo. 52 ed. e-book. S50 Paulo: RT, 2016, p. 53; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 1 — Teoria Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento comum. 56.2 ed.
Rio de Janeiro: Editora Gen/Forense, 2016, p. 1035.

38 Neste sentido, MENEZES LEITAO, ob. cit., p 523; DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1 —
Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. 182 ed. Salvador: editora
JUSPODIVM, 2016, p. 167.

39 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. Salvador: Editora JUSPODIVM,
2016, p. 80.

40 PIMENTA, Paulo. Processo Civil Declarativo. Coimbra: Almedina, 2016, p. 14.

“L DIDIER Jr., ob. cit., p. 387.

42 DIDIER Jr., ob. cit., p. 385.

43 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, ob. cit., p. 570.
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muito embora seja permitido que os contratos de transacdo extravasem o objeto do litigio,
porém sempre terd a finalidade da obtencdo de autocomposicao do litigio de forma pacifica.

Estes novos caminhos que marcam esta moderna concepc¢do do processo civil os
guais permitem uma ampla liberdade negocial que os atuais Cddigos de Processos Civis vém
consagrando tem como raiz o Estado de direito democratico, o qual possui como um dos seus
principios estruturantes o direito de acesso aos tribunais*4, na sua vertente publicista e na sua
vertente privatistica as pessoas sdo também livres para se fazer valer de solucbes de
autocomposicdo da lide através dos negdcios juridicos processuais tipicos, tais como a
transacdo, a confissdo ou a desisténcia do pedido®.

3.3 Momento e forma

A transacao pode ser extrajudicial ou judicial, a primeira tem lugar antes do processo
judicial iniciar perante a existéncia de um conflito de interesses que possa resultar em uma
futura lide. E quando a transac3o se der durante qualquer fase do processo??, dar-se-a o nome
de transag¢do judicial. Neste caso, poder-se-a dizer que a transagao sera espontdnea quando
for realizada pelas partes sem a intervencdo de um terceiro ou estimulada®’ quando for
realizada através de conciliagdo ou da mediacgao.

A tentativa de conciliagdo*® por parte do juiz no sentido de obter um contrato de
transacao pode ter lugar em qualquer altura do processo desde que o magistrado ache
oportuno ou ainda a requerimento das partes. Quando a transagao resulte de uma conciliacao
alcancada pelo juiz, serd lavrada uma ata a qual o juiz limita-se a homologar a transagao por
sentenca ditada na ata, conforme os termos do contrato realizado através da conciliagdo (art.
594/1 e 4 CPC/pt e 139, Il e IV, 334 CPC/br)*.

Durante a pendéncia de uma acdo a transacdo tem a veste de negdcio juridico
processual. Podera ser reduzida a termo no préprio tribunal, na secretaria a simples pedido
verbal pelos interessados. Depois de lavrado o termo ou ainda depois de juntar o documento
na secretaria do tribunal estes seguem para ser examinados quanto a disponibilidade do
direito envolvido, a forma e para averiguar a legitimidade dos que intervieram. Se tudo estiver
conforme a lei substantiva e processual seguir-se-a para a homologacdo da transacdo por via
de sentenca, a qual respeitara os precisos termos do contrato. Aqui o juiz agird apenas como

4 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa: anotada. Vol. 1. 42 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 408.

45 THEODORO JUNIOR, ob. cit., p. 100; LEBRE DE FREITAS; ALEXANDRE, ob. cit., p. 559-560.

46 Cf. art 283 do CPC/pt, no seu n.2 2 afirma que é licito as partes transigirem em qualquer altura da instancia do
processo e isto tem por base o principio da economia processual, o qual nos diz que a finalidade do processo
tem de ser atingida com maior economia de meios e que esta economia de meios exige por um lado a resolugdo
de um maior numero possivel de litigios e por outro que comporte apenas atos e formalidades indispensaveis.
LEBRE DE FREITAS, ob. cit., p. 203.

47 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, ob. cit., p. 194.

48 Pela negociagdo as partes chegam a uma transac3o sem a intervengdo de um terceiro, enquanto na conciliacdo
ha a presenca de um terceiro (conciliador) que funcionarad como intermediario entre as partes. O conciliador ndo
tem o poder de decidir o conflito, mas pode desarmar os espiritos e levar as partes a exercer suas vontades no
caso concreto para resolver o conflito de interesse, NEVES, ob. cit., p. 82, 83.

49 No mesmo sentido, por todos, THEODORO JUNIOR, ob. cit., p. 850, 1035.
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um porta-voz dos contraentes, conferindo forca de caso julgado a decisdo tomada pelas partes
qgue deu fim a relacdo material controvertida.

As partes tém largas oportunidades para realizar um contrato de transacdao no
decurso de um processo. Podem transigir desde a fase inicial — logo depois da contestacao
independente da forma (defesa por impugnacdo ou por excec¢do, ou, reconvencao) — ou ainda
depois da prolacdo da sentenca, desde que esta ndo esteja transitada e julgada e que a
transacdo realizada ndo tenha 0 mesmo contetdo da sentenca.

Embora o juiz ndo conheca o mérito da causa na sentenca homologatéria?, esta tera
o mesmo valor de uma sentenca de mérito tal como se houvesse sido proferido um juizo de
mérito>2. Nestes casos o processo n3o realizard o seu curso normal, pois ndo ha decis3o pela
causa principal®® conforme o direito substantivo aos fatos provados em juizo tal como estava
no pedido da petic3o inicial®*. Nos casos de transacdo realizada pelas partes a solucdo dada
por elas para a autocomposi¢do do litigio pode nem sequer estar em conformidade com a
resolugdo da causa especifica ou nem estar em correspondéncia com o pedido, pois este é um
ato de natureza contratual o qual respeita o principio da liberdade contratual o que se traduz
na liberdade das partes em fixa o conteldo do contrato conforme sua liberdade e autonomia
privada®, por isto nada impede que um contrato de transacdo verse sobre aspetos que
estejam fora dos limites do objeto do litigio®®, desde que respeite sempre as regras e as formas
da lei substantiva relativamente ao nucleo da obrigacdo em que o contrato de transagao verse.

Por esta razdo dir-se-4 que apesar de a sentenca homologatéria ndo conter um
conteudo decisdrio e jurisdicional do objeto do litigio — pois ndo chega ao mérito do negédcio
juridico realizado entre as partes®” — serd o instrumento que ird conceder a forca e a
autoridade com carater publico de que a transagao ira precisar, dado que a transacao
realizada durante a pendéncia de uma ac¢do, faz caso julgado do pedido, constitui titulo
executivo e extingue ou modifica a demanda>2.

A transacdo extrajudicial ndo necessita de ser homologada por sentenca para que
constitua titulo executivo bastara apenas a feitura de um documento particular autenticado.
Esta exigéncia constitui precisamente uma recente alteracdo nos Cddigos de Processo Civil
portugués e brasileiro (703/1/b) do CPC/pt e 784/1V do CPC/br). Porém, sem a proibicdo de
uma eventual homologacao judicial da transacdo, caso as partes requeiram, com a finalidade

50 NETO, Abilio. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 32 ed. Lisboa: Ediforum, 2015, p. 347. (AC.RL, de
24/06.2004 — Enquanto a sentenga ndo transitar e julgar esta tem valor provisério, sendo legitima a homologagdo
de sentenca de transacdo ou de desisténcia).

51 Também nestes casos se segue uma sentenca de mérito, mas com natureza meramente homologatdria, pois
o tribunal limita-se a verificar se as partes no negdcio juridico eram capazes e tinham legitimidade para se ocupar
do objeto negocial, bem como se este era disponivel. Havendo homologacdo, a sentenca é proferida em
conformidade com a vontade das partes e ndo mediante aplicagdo do direito objetivo aos factos provados, isto
é, tutelando o direito subjetivo ou o interesse juridicamente protegido que, em decorréncia desses factos, se
verifique existir (LEBRE DE FREITAS, ob. cit., p. 43).

52 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 822; DIDIER Jr., ob. cit., p. 698; THEODORO JUNIOR, ob. cit., p. 1035.

53 ANTUNES VARELA; MIGUEL BEZERRA; SAMPAIO E NORA, ob. cit., p. 663

54 LEBRE DE FREITAS; ALEXANDRE, ob. cit., p. 571.

55 ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 229; MOTA PINTO, ob. cit., p. 102.

56 DIDIER Jr., ob. cit., p. 744.

57 THEODORO JUNIOR, ob. cit., p. 1067.

58 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 823; THEODORO JUNIOR, ob. cit., p. 1067.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 150-170
ISSN 2526-9488




O contrato de transagdao como negdcio juridico-processual: uma analise luso-brasileira

de encerrar os conflitos por uma solucdo amigavel e célere contribuindo para uma maior
efetividade da tutela jurisdicional®®.

3.4 A posicao do juiz perante uma transagao

O novo CPC brasileiro possui como um dos seus principios estruturantes a solucao
consensual dos conflitos. Reza o art. 3, § 3 que estas solu¢des tém que ser estimuladas pelos
juizes, advogados e pelos membros do Ministério Publico. Tais acordos podem existir mesmo
no ambito do processo de execucido®. Tal fomento para as solu¢des consensuais da lide
também nao ficou de fora da recente alteracdo do CPC portugués em 2013. O artigo 594 diz
gue por iniciativa das partes ou quando que o juiz considere oportuno, este tem que presidir
a tentativa de conciliagdo de forma ativa e na tentativa da obtenc¢ao de uma solucdo equitativa
e adequada, este imperativo da nossa lei processual significa que o juiz deve incentivar a
autocomposicdo do litigio de forma pacifica.

Em termos substanciais, a sentengca homologatéria do contrato de transacdo em
nada acrescenta ao contrato, pois o conteiudo da sentenca homologatéria decorrera nos
precisos termos decididos pelas partes por acordo a intervengdo estatal tem o objetivo de
confirmar e garantir que a decisdo tomada entre as partes seja cumprida®’. Como afirma
Humberto Theodoro Junior, «o valor da senten¢a que homologa uma transagao é semelhante
ao valor de uma sentenca declaratéria»®2. Ao juiz incube a tarefa de verificar a validade da
transagéo enquanto negdcio juridico®.

Por fim, funcdo de tutela judiciaria é a de outorgar autoridade de caso julgado ao
acordo celebrado pelas partes e por isso mesmo nao fica aqui subtraido totalmente o principio
do monopdlio estadual da fungao jurisdicional. Em primeiro lugar, este mecanismo trata-se
de uma «administracdo da Justica alternativa», tendo em conta que os tribunais poderiam
resolver o litigio e em segundo lugar ndo estdo totalmente desligados do sistema estadual da
administracdo da justica, pois podera em algum momento estabelecer ligacdes com os érgaos
judiciais®, v. g., por via do recurso de revis3o de sentenca.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 472 ed. Rio de Janeiro: Editora
Gen/Forense, 2016, p. 109.

80 DIDIER Jr., ob. cit., p. 167.

1 DIDIER Jr., ob. cit., p. 167; BUENO, Cassio Scarpinnella. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2016, p. 358, 428.

62 THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 37), p. 1067.

3 LEBRE DE FREITAS, José. A¢do Executiva & luz do Cédigo de Processo Civil de 2013. 62 ed. Coimbra: Coimbra
editora, 2014, p. 61; PIMENTA, ob. cit., p. 15.

64 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 833.
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3.5 Capacidade

Para ser parte de um processo exige que as partes possuam personalidade judicidria®
(art. 11 CPC/pt), porém n3o basta apenas que as partes tenham personalidade judiciaria, sera
necessario que ambas possuam capacidade judicidria®®, a qual consiste na possibilidade de
estar, por si, em juizo e assim poder exercer a sua capacidade de exercicio de direitos (art. 15
CPC/pt). No caso de falta da capacidade judiciaria, as partes devem estar devidamente
representadas ou entdo autorizadas pelos seus representantes legais (art. 16 CPC/pt)®’,

O CPC/pt no art. 12, alarga a extensdo da personalidade judicidria. Deste modo, em
muitas situacdes ndo se encontrard a correspondéncia entre a capacidade de exercicio de
direito e a personalidade judiciaria. Isto significa que o legislador portugués achou por bem, e
por razbes praticas, atribuir personalidade judicidria a entidades que ndo tenham
personalidade juridica. Desta forma, mesmo as entidades que ndo sejam «pessoas (humanas
ou coletivas), podem ser condenadas ou absolvidas de pedidos»®®. Para tanto, é necessario
que as partes sejam legitimas para que o juiz conhega o mérito da causa. Para identificar se as
partes possuem legitimidade processual®®, em um determinado processo, tem-se que
averiguar se o autor tem interesse direto em demandar e se o réu tem interesse direto em
contradizer’®. Isto significa: ter efetiva titularidade da res litigiosa’*.

Concluimos assim que autor e o réu podem transigir desde que sejam os titulares dos
direitos em causa’? e aptos para os alienar’. Além da capacidade genérica para os atos da
vida civil, para se tornar um dos contraentes em um contrato de transacao, as partes devem
possuir especial capacidade para alienar os seus direitos’4, visto que ndo existe contrato de
transagdo sem este elemento.

8 «Personalidade judicidria consiste, assim na possibilidade de requerer ou de contra si ser requerida, em préprio
nome, qualquer das providéncias de tutela jurisdicional reconhecidas em lei». ANTUNES VARELA; MIGUEL
BEZERRA; SAMPAIO E NORA, ob. cit., p. 108.

66 «Capacidade Judiciaria, corresponde na relac3o processual a capacidade de exercicio de direitos no &mbito do
direito civil, consiste na possibilidade de estar, por si mesmo, em juizo. Assim ocorre com os cidaddos maiores,
homens ou mulheres, nacionais ou estrangeiros, que ndo s6 podem ser partes na agdo, mas que podem estar
diretamente em juizo, por si mesmo ou por meio de representantes por eles escolhidos. Sdo pessoas que gozam
da assim chamada legitimatio ad processum». ANTUNES VARELA; MIGUEL BEZERRA; SAMPAIO E NORA, ob. cit.,
p. 117, 118.

57 No mesmo sentido do artigo, ANTUNES VARELA; MIGUEL BEZERRA; SAMPAIO E NORA, ob. cit., p. 117.

6 REMEDIO MARQUES, J.P. Accdio Declarativa a luz do Cédigo Revisto. 32 ed. Coimbra: Coimbra editora/ Wolters
Kluwer, 2010, p. 354.

8 «Legitimidade processual exprime a posi¢cdo concreta por quem é parte numa causa perante um conflito de
interesses que ai se discute e se pretende resolver». REMEDIO MARQUES, ob. cit., p. 372.

70 Ter interesse direito em demandar significar ter utilidade na procedéncia da acdo e ter interesse em
contradizer significa ter prejuizo direto na procedéncia da agao. Por todos, REIS, Alberto dos. Codigo de Processo
Civil: anotado. Vol. 1. 32 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1948, p. 71.

71 JOSE CAPELO, Maria. Interesse processual e legitimidade singular nas accdes de filiacGo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1996, p. 152.

2 PRATO, ob. cit., p. 61, 69.

3 PEREIRA, ob. cit., p. 508

74 PEREIRA, ob. cit., p. 509; THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 37), p. 1035.
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A prépria letra da lei, tanto em Portugal’”> como no Brasil’®, impde uma limitac3o
expressa aos representantes dos incapazes, dos ausentes, dos interditados, das pessoas
coletivas e das sociedades. Quanto a possibilidade de os representantes legais transigirem em
nome dos seus representados, o legislador achou por bem limitar a transacdo apenas nos
precisos termos das suas atribuicbes ou ainda mediante uma autorizacdo judicial’’. Esta
limitacdo surge no sentido de conferir protecdo ao patrimdnio e aos interesses das pessoas
juridicas representadas em funcdo de uma possivel dilapidacdo do patrimbnio por ma
administracdo’®. J& os mandatdrios judiciais carecem de uma autorizacdo expressa no
mandato para transigir, a procuragdo forense tem que conter uma mengdo expressa sobre os
poderes para transigir sob pena de extravasar os poderes nela conferidos (art. 291 CPC/pt)”°.

3.6 Objeto e limites

O contrato de transagdo tem como objeto a prevengdo ou o intuito de por termo em
um conflito de interesses através de mutuas concessdes de direitos patrimoniais de carater
privado, seja de natureza real ou obrigacional. Possui como limite os direitos indisponiveis,
tais como os relativos a capacidade e aos estados das pessoas, aos considerados direitos de
familia puros, como, p. ex., o estabelecimento da paternidade e a validade de casamento, os
direitos personalissimos, p. ex., o direito a honra e o direito a vida, bem como as matérias de
ordem publica, os bons costumes e as coisas que estdo fora do comércio®?.

As concessoes realizadas pelas partes tém por base a disponibilidade da prépria
relacdo material controvertida. Nos casos em que esta disponibilidade conheca restricdes no
ambito do direito substantivo, a esfera processual, por conseguinte, também conhecera
destas mesmas restricdes®. A este propdsito cabe aqui fazer uma ressalva: existem matérias
gue sdo indisponiveis em absoluto e outras, tdo somente, relativamente indisponiveis. No
ambito do direito da familia é vedada a possibilidade de transacdo devido a sua grande
importancia e interesse. Quando muito, sera a proépria lei que impora limites as concessdes
realizadas. Aos direitos de familia puros ndo se admite a transacdo, justamente por causa da
indisponibilidade destes direitos, como, p. ex., a validade do casamento e a perfilhacdo. Para
o Cadigo Civil portugués, sera relativa a indisponibilidade nos casos de direito de prestagdo de
alimentos (art. 2006 e 2012) e partilha de heranca, dado que é permitido um acordo entre os
interessados. No direito brasileiro também serd permitida a transacdo para as hipoteses de
direito de prestacdo de alimentos. Contudo, embora seja permitida a transacdo para a
determinacdo do valor da prestacdo de alimentos (o quantum da prestacdo ndo faz coisa

75 Cf. art. 287 do CPC portugués e artigo 94, n.2 3 e 4 do CC portugués.

76 Art. 1748 e 1774 do CC brasileiro, os quais sdo aplicaveis a transacdo também no dmbito processual. Ver
também o art. 163 §62, Il da lei n.2 11.101/2005 que Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria.

"7 REIS, ob. cit., p. 402.

78 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 525; VENOSA, ob. cit., p. 318.

79 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 525; VENOSA, ob. cit., p. 318.

80 L EBRE DE FREITAS; ALEXANDRE, ob. cit., p. 568.

81 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 524; PEREIRA, ob. cit., p. 510; THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 37), p. 1035. Cf.
art. 202, 1249 CC/pt, 289 CPC/pt e 841 CC/br

82 PIMENTA, ob. cit., p. 14.
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julgada, mas o dever de pagar sim?3), n3o serd permitida uma rendncia ao direito de prestacio
de alimentos, pois se trata de um direito indisponivel que visa garantir o sustento de uma das
partes.

Como ja foi dito, nem toda relagdo material controvertida comporta solucdes de
autocomposicao dos litigios por livre e espontanea vontade das partes. No ambito do Direito
Penal as normas versam sobre o direito a liberdade. Em Portugal estad vedada a possibilidade
de uma autocomposicdo do litigio por via da transacdo. Ja no Brasil é permitida a transacao
no ambito do Direito Penal, porém apenas é admitida os crimes de pequena e média
criminalidade®, conforme disp&e a lei n.2 9.099/1995. Aqui a transacdo penal se baseia em
trés fatores fundamentais. O primeiro é ligado a conceitos criminoldgicos relacionados com
as solugGes amigdveis entre a vitima e o autor do crime. O segundo estd intimamente ligado
com a necessidade de penas que ndo sejam portadoras de estigmas. Por fim, o terceiro e
ultimo fator estd ligado ao processo penal e tem a finalidade de estimular uma ativa
participacdo do Ministério Publico na concretiza¢do da politica criminal®. Uma anélise mais
detida ndo poderd ser empreendida neste trabalho por estender os limites inicialmente
propostos. Certo é que os fundamentos primeiros e os sentidos ultimos desta modalidade de
transacdo obedece a mesma teleologia e consideragdo politico-juridica que o contrato de
transacao civil.

Finalmente, resta uma breve menc¢do ao contrato de transa¢do no ambito do direito
administrativo e fiscal. Os representantes do poder publico ndo tém autorizacdo para transigir
sobre os direitos de interesses publico, salvo autorizacao prévia e expressa por lei ou por
regulamento®@. No direito brasileiro, a lei tributdria permite expressamente a possibilidade de
as partes procederem ao contrato transa¢do®’. Esta eventualidade se mostra interessante,
pois aqui se encontra uma possibilidade de consenso em uma obriga¢éo imposta pelo Estado.
Para proceder a um contrato de transacdo, o agente administrativo deverd atender a melhor
solucdo para os interesses estaduais segundo condi¢des previamente tracadas e delimitadas,
tendo em vista a incerteza da decis3o e a imprecisdo em que se encontra o litigio®.

Em suma, a transagao é um contrato que se destina a dirimir um conflito de interesses
através da criacdo de uma situacdo juridica diversa da que foi objeto do conflito ab initio. E
possivel afirmar que a transacdo tem um conteldo complexo, com duas finalidades: tendo
como primeiro efeito a autocomposicdo do litigio e como segundo efeito a criacdo de uma
nova figura juridica mediante concessdes reciprocas efetuadas pelas partes®°.

8 \VENOSA, ob. cit., p. 317; MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 524

84 DONIZETTI, ob. cit., p. 146.

85 PRADO, Geraldo. Transagéo Penal. Coimbra: Almedina, 2015, p.195, 196

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 3 —
(Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados). 22 ed. e-book. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 48; PEREIRA,
ob. cit., p. 317.

87 Lei n.2 5.172/1966, art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢cdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigacdo tributaria celebrar transa¢do que, mediante concessdes mutuas, importe em determinacdo de litigio
e consequente extingdo de crédito tributario.

Pardgrafo unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar a transa¢cdo em cada caso

8 REIS, ob. cit., p. 402; ARAUJO, Nadja. Transacéo Tributdria: Possibilidade de consenso na obrigacdo imposta.
Porto Alegre: Nuria Fabris editora, 2009, p. 99.

8 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 821.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 150-170
ISSN 2526-9488




O contrato de transagdao como negdcio juridico-processual: uma analise luso-brasileira

3.7 Efeitos

Para a autocomposicdo da lide prevalece o principio da autonomia privada® e a
liberdade negocial. Nesta medida ndo é necessario que o conteudo do contrato seja limitado
ao objeto do processo que originou a lide. Este contrato pode envolver um sujeito estranho
ao processo, bem como versar sobre uma relacdo juridica estranha a lide. O contrato de
transacdo tem como efeito principal a resolucdo do litigio e como efeitos acessdrios a
constituicdo, a modificacdo e a extin¢do dos direitos que lhe s3o instrumentais®'.

A sentenga homologatodria da transagao ndo é condigéo de validade necessdria do ato
juridico celebrado entre as partes, apenas visa garantir forca de caso julgado®? atribuindo um
novo estatuto, dando-lhe a veste de ato processual e revestindo o ato com for¢ca de
executoriedade®3.

A garantia do titulo executivo é um dos principais efeitos erigidos provenientes do
contrato de transa¢do. Constitui uma garantia do cumprimento das pretensdes dos
contraentes, da mesma forma que |Ihe seriam asseguradas por uma decisdo de mérito de um
tribunal.

Outros efeitos importantes gerados pelo contrato de transagdo no ambito do
processo sao: a extingdo do processo, pois a transagao que verse sobre todo o pedido da causa
faz cessar a causa nos precisos termos em que for efetuada e a modificagcéo do pedido ou —no
direito brasileiro — a reducdo da demanda®, para os casos em que a transacdo trate apenas
parcialmente do pedido. Nestes casos o processo continua em relagao a parte restante e, por
conseguinte, a homologacao da transagdo ndo ira atingir o mérito da causa, mantendo ainda
a relagao material controvertida, dado que houve apenas uma modificagao do pedido inicial.

Apds a homologacdo da sentencga, caso esta verse sobre todo o pedido, dar-se-a a
extingdo do processo (487, Ill, b) CPC/br)®>. Por outro lado, quando a transacdo envolva apenas
parte do pedido, a homologacao judicial ndo implicard a extincdo do processo, apenas uma
mudanca do pedido (reducdo da demanda)®®. Por essas razbes Teixeira de Sousa faz uma
diferenca entre “transa¢do quantitativa” — nos casos em que as concessdes reciprocas versam
apenas sobre o quantum do objeto, traduzindo numa modificacdo do pedido — e “transacéo
novatdria” — quando as concessdes reciprocas se traduzem em uma modificacdo, constituicdo
ou extin¢do de direitos diversos do objeto do litigio®”.

O que se pretende dizer ao afirmar que a instancia se extingue com a sentenca
homologatdria de transacdo é que com a homologacao da sentenca a transacdo faz com que
o objeto da lide adquira forca de caso e julgado, o que significa um impedimento a ambas as
partes de voltar ao tribunal com o mesmo pedido e a mesma causa de pedir que originou a

% MOTA PINTO, ob. cit., p. 99.

91 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 525.

92 DONIZETTI, ob. cit., p. 628; VENOSA, ob. cit., p. 316

9 THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 59), p. 108.

% Art 284 do CPC portugués e no mesmo sentido a doutrina e o CPC brasileiro, por todos, DIDIER Jr., ob. cit., p.
587; THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 37), p. 832.

% E no mesmo sentido do Cédigo caminha a doutrina brasileira. Por todos, DIDIER Jr., ob. cit., p. 743; THEODORO
JUNIOR, ob. cit. (n.2 37), p. 1030.

% DIDIER Jr., ob. cit., p. 744.

97 Texeira de Sousa apud LOBO XAVIER, ob. cit., p. 820.
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instancia, ou seja o objetivo aqui é tornar incontestavel a decisdo tomada entre as partes e
ratificadas pelo juiz 8.

3.8 Nulidades e anulabilidades

As nulidades e anulabilidades do contrato de transacdo sdo as mesmas possiveis e
previstas para os negdcios juridicos (art. 285 CC/pt) e para os contratos em geral®. A validade
do contrato de transacdo no ambito juridico-processual depende da sua correspondéncia com
o direito substantivo, relativamente a forma do negdcio juridico celebrado e a respetiva
legalidade para a alienacdo do direito ad causam. A transacao é um negdcio juridico de justica
privada e independentemente do momento em que se constitua, ndo perde a sua natureza
juridica contratual.

Porém, apesar da sua natureza contratual, é vedada a possibilidade de resolugdo do
contrato por incumprimento das obrigacdes mediante vontade de apenas uma das partes.
Este entendimento decorre do préprio sentido do instituto da transagdo: prevenir ou por
termo a lide. Desta forma, ndo se deve admitir a possibilidade de repristinacdo da obrigacao
anterior em razdo do incumprimento do “novo” contrato!®. Neste sentido, tanto a transacdo
judicial, como a transacao extrajudicial — desde que possua fé publica (autenticada por notario
ou por autoridades competentes) — constitui titulo executivo e garantia de execugcdo do
contrato.

Segundo o regime do Cédigo Civil portugués (art. 1248), nao se afigura legitimo
aceitar a resolugdo do contrato através da vontade de apenas um dos contraentes tendo em
conta que a transagao é um negdcio juridico que implica reciprocas concessodes e que uma tal
aceitacdo ofenderia as legitimas expectativas das partes. Por seu turno, o Cddigo Civil
brasileiro (art. 849), muito acertadamente, afirma expressamente que a transacao so pode ser
anulada por dolo, coacdo ou erro essencial que verse sobre pessoa ou objeto.

Entendemos que a resolucdo do contrato por parte de apenas um dos contraentes
ndo é vdlida, mesmo nos casos em que a sentenca da transacdo ainda ndo foi homologada.
Assim, defendemos, que apenas uma nova acdo ou mediante ao pedido de revisdo de
sentenca é que serd possivel o pedido de nulidade ou anulabilidade da transa¢gdo. Tomando
em conta que estas hipdteses so poderdo ser invocadas com fundamento em um vicio de
consentimento, erro de fato ou por falta de legitimidade para proceder ao ato®°.

Porém, se ambos os transatores decidirem revogar a transacdo, voltando a existir a
obrigacdo antiga, poder-se-a admitir a revogacdo do contrato, pois ambos os contraentes
decidiram em conjunto e por livre vontade restabelecer a obrigacdo anterior.

A autoridade de caso julgado e a forca executiva que estd por trds do contrato de
transacdo seja ele judicial ou extrajudicial, torna o seu conteddo imutavel e indiscutivel.
Porém, ndo impede que o negdcio juridico entre as partes seja anulado ou declarado nulo em

% LOBO XAVIER, ob. cit., p. 825

% LOBO XAVIER, ob. cit., p. 817.

100 Em sentido oposto, Branddo Proenca apud LOBO XAVIER, ob. cit., p. 817.

101 Neste mesmo sentido, THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 37), p. 1036; DONIZETTI, ob. cit., p. 628.
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acdo propria como ocorre com 0s negacios juridicos em geral (art. 291 CPC/pt e art. 966§ 4
do CPC/br)%2,

Caso seja invocada nulidade da transacdo com o fundamento apenas em falta de
legitimidade para proceder a transacdo por parte do mandatdrio judicial, por ndo ter
procuracdo com poderes especiais para transigir, o mandante sera notificado e se nada disser
contra a transacgdo realizada pelo mandatério a nulidade serd suprida (291/3 CPC/pt), no
Cédigo de Processo Civil portugués anterior era necessdrio que a parte recorresse a uma
impugnacao por recurso, com o fundamento de falta de legitimidade do mandatario, hoje o
nosso novo Cédigo simplificou, basta que o mandante declare por requerimento que nado
ratifica o ato do mandatario©3,

3.9 Recurso e impugnacdo do contrato de transacao

O contrato de transagdo é impugndvel nos mesmos termos daqueles previstos aos
negdcios juridicos em geral, assim como a outros atos da mesma naturezal®. A sentenca
homologatdria pode ser objeto de revisdo'® quando se verifique nulidade ou anulabilidade
oriunda do contrato de transacdo em que a sentenca homologatéria se fundou'©®,

A acdo de impugnacdo de um contrato de transacao pode servir de fundamento para
um pedido de revisdo de sentenca, porém o recurso de revisdo de sentenca pode ser
requerido sem a declaracdao de nulidade ou anulabilidade do contrato de transa¢dao por
sentencal?” de maneira independente. Pois o objeto do pedido do recurso de revisdo sera a
decisdo transitada em julgada, o qual se destina a impugnacdo da sentenca e ndo a uma
reapreciacdo do pedido por um tribunal superior'®®, Por esta razdo, podemos dizer que o
recurso de revisdao de sentenga comporta-se verdadeiramente como uma nova agao tendo
uma nova causa de pedirl®.

Este recurso de revisdao de sentenca deve ser apresentado com o intuito de alegar a
existéncia de um vicio ou de um erro no contrato de transacdo o qual conduziu a decisdo
tomada pelo tribunal. O recurso de revisdo, ou a denominada acdo resciséria no Brasil, é o
instituto adequado para impugnar uma sentenca homologatéria de transacdo, sem a
necessidade de uma prévia acdo de impugnacdo do contrato. Esta desnecessidade, de uma
dupla impugnacio, tem o seu fundamento no principio da economia processual*'®, o qual
impGe que o resultado processual deve ser atingido através de uma maior economia dos atos

102 No mesmo sentido do Cédigo, THEODORO JUNIOR, ob. cit. (n.2 59), p. 98.

103 LEBRE DE FREITAS; ALEXANDRE, ob. cit., p. 575.

104 1dem, p. 572. Cf. art 291/1 do CPC/pt; art 285 e ss do CC/pt e art 849 do CC/br.

105 No Brasil a revisdo de sentenca é chamada de ac3o rescisria pois este é o meio cabivel para combater a coisa
julgada. Cf. art 966 e ss do CPC/br. Pela doutrina, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 3 — Meios de Impugnagdo as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 132 ed.
Salvador: editora JUSPODIVM, 2016, p. 485.

106 Como é previsto expressamente no art. 696/1 d) CPC/pt e art. 966 CPC/br.

107 Antes de 2003 era necessdrio uma declarac3do prévia de nulidade ou anulabilidade do contrato de transac3o
por sentenca transitada e julgada como fundamento do pedido de revisdo de sentenca homologatdria do
contrato de transagdo. LOBO XAVIER, ob. cit., p. 827.

108 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 827.

109 DIDIER Jr.; CUNHA, ob. cit., p. 445, 472. Neste mesmo sentido o artigo 696, d) do CPC/pt e 966 do CPC/br.

110 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 828.
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processuais!!. De fato, a exigéncia deste pressuposto para a revisdo de sentenca é um excesso
desnecessario de atos processuais, pois a procedéncia da “acdo” de revisdo de sentenca, daria
o mesmo resultado da acdo de declaracdo de nulidade ou de anulabilidade, dado que o
resultado obtido e querido pelo recorrente, muito embora, ser a revogacdo da sentenca
homologatdria é a volta do status quo ante.

Concluimos assim que ainda hoje existem dois mecanismos de impugnacado para o
contrato de transacdo. Ou um novo processo com fundamento de uma declara¢do nulidade
ou anulabilidade, mediante um processo declarativo comum, ou por meio do recurso de
reviséo de sentenca'?. O tribunal competente para conhecer o recurso extraordinario de
revisdo é o proprio tribunal que proferiu a homologacao da transagao, pois o que se quer aqui
nao é uma reapreciacao do pedido por um tribunal superior, mas a revogac¢do da sentenca
homologatoéria.

O prazo para a propositura do pedido é de 60 dias contados a partir do conhecimento
do fato, desde que ndo tenha passado mais de 5 anos da sentenca transitada em julgada (art.
697/1 CPC/pt). O tramite do recurso extraordinario de revisdo de sentenca é o mesmo do
processo declarativo comum. Apds a admissao do recurso, o recorrido tem 20 dias para
exercer o contraditério.

Caso se verifique a procedéncia de algum dos pedidos, a sentenga homologatodria
serd revogada e o objeto do litigio que originou a transag¢do serd novamente instruido e
julgado, sendo resguardando, em todo o modo, a parte do processo que nao foi prejudicada
pelo vicio (art. 697 a 701 CPC/pt), como ja vimos no caso da sentenca homologatéria de
transacao ndao houve um verdadeiro juizo de mérito por isso em bom rigor ndo havera um
“novo” julgamento, pois embora de mérito a decisdo ndo conheceu o mérito da acdo!®3.

No Brasil existe o instituto de agravo de instrumento que é o recurso cabivel contra
decisdo interlocutérial'®, assim quando a transacdo verse apenas sobre parte do pedido ser3
cabivel o agravo de instrumento, tendo provimento o agravo serd resposta a parte em que
tinha sido objeto da transacdo parcial®'®.

Tem legitimidade para propor um recurso de revisao os contraentes, o ministério
publico e terceiros interessados, como é o caso dos credores prejudicados!!®. Os credores
prejudicados podem recorrer também ao instituto da impugnacdo pauliana e sendo a
impugnacdo procedente ndo serd necessario recorrer ao recurso extraordinario de revisao,
pois a prépria impugnacdo pauliana provocara a ineficacia do contrato'’.

111 L EBRE DE FREITAS, ob. cit. (n.2 31), p. 203.

112 DIDIER Jr.; CUNHA, ob. cit., p. 430; LEBRE DE FREITAS; ALEXANDRE, ob. cit., p. 574.

113 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 828.

114 No CPC-1973, a decis3o interlocutdria era o pronunciamento do juiz que resolvia uma questdo incidente. No
CPC-2015, a definicdo de decisdo interlocutdria passou a ser residual: o que ndo for sentenca é decisdo
interlocutdria. Se o pronunciamento judicial tem conteldo decisério e ndo se encaixa na definicdo do § 1° do art.
203, é, entdo, uma decisdo interlocutéria. DIDIER Jr.; CUNHA, ob. cit., p. 206.

15 1dem, p. 213.

116 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 829; DIDIER Jr.; CUNHA, ob. cit., p. 485.

117 LOBO XAVIER, ob. cit., p. 829.
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4 NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO

O contrato de transacdo possui grande importancia para as relacdes comerciais.
Contudo, a comum utilizacdo da expressao transacao no dambito das relagdes comerciais ndo
condiz com a sua precisa significacao stricto sensu, ou no seu sentido técnico. Fernando de
Gravato Morais, se manifestou no mesmo sentido, embora venha a admitir um significado
mais alargado. «O epiteto “transaccdo” ndo tem o sentido dado nos arts. 12482 e segs. do
Cddigo Civil (ou nos arts. 293 e segs. do CPC), ou seja, o “o contrato pelo qual as partes
previnem ou terminam um litigio mediante reciprocas concessdes”. Fora deste casos, o
vocdbulo é pouco utilizado na lei. Veja-se, por exemplo, o art. 32, n.2 1, alinea d), do ja
revogado DL n.2 272/87, de 3/7, relativo as vendas ao domicilio, por correspondéncia, em
cadeia e forgcadas. De todo o modo, assinala-se que a transac¢do tem, para nds, o significado
amplo de acto, sem se restringir ao seu uso corrente, ndo técnico (isto é, a compra e
venda)»!,

O que pretendemos assinalar aqui é que a natureza juridica do contrato de transagao
ndao é a de um contrato comercial, ou seja, ndo retira a sua natureza juridica do direito
substantivo comercial. Conforme o art. 22 do Cdédigo Comercial portugués, os atos do
comércio!’® podem ser atos objetivos ou subjetivos'?®, Os primeiros s3o atos e negdcios
juridico previstos na lei comercial enquanto os segundos sdo todos os atos praticados por
comerciantes'?!, desde que n3o sejam de natureza exclusivamente civil e que exista algum
nexo de ligacdo com a sua atividade comercial'??.

Dado o exposto, entendemos que o contrato de transagdo possui uma natureza
exclusivamente civilistica, em virtude do seu pressuposto basico (o conflito de interesses ou o
litigio) e que dos seus elementos essenciais (a incerteza do direito e as concessdes reciprocas),
entendemos que o contrato de transagao mesmo quando realizado entre comerciantes nao possui
o seu nexo de ligacdo com a atividade comercial, mas, antes pelo contrario, quando as partes
realizam o contrato de transacdo, procedem a este contrato com a finalidade de pér termo a
algum conflito de interesse ou a uma lide ja constituida.

Deste modo, ainda que o contrato de transacdo seja praticado por comerciantes a
transacdo, de cunho civilistica, ndo serd caracterizada como um negécio de natureza juridica
comercial. Neste caso, diremos que o contrato de transacdo operard apenas uma fun¢do
prdtico-instrumental*?3, atuando como um negdcio juridico-processual tipico, ndo podendo,
portanto, ser qualificado como um contrato de natureza comercial.

118 MORAIS, Fernando de Gravato. A tutela do credor perante o atraso no pagamento de transac¢des comerciais.
Scientia luridica, T. 54, n.2 302, 2005, p. 275.

119 «atos do comércio sdo, grosso modo, operacdes de trocas realizadas, com escopo lucrativo, por empresas
(singulares ou coletivas), previstas enquanto tal na lei comercial». DIAS PEREIRA, Alexandre Libdrio. Direito
Comercial da Empresas: apontamentos tedrico-prdticos. 22 ed. Lisboa: Editora Jurua, 2015, p. 37.

120 1pidem.

121 «Comerciante é um empresario comercial, quando exerce uma atividade comercial, rectius, a partir do
momento que se propde exercer uma atividade comercial prevista na lei comercial, nomeadamente no art.
23092». Idem, p. 46.

122 D|AS PEREIRA, ob. cit., p.38

123 «o direito processual civil regula apenas os meios necessérios para, a partir do direito privado, se alcancar a
solucdo concreta do conflito levantado entre as partes ou para se dar a realizagdo efetiva ao direito violado»
(PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 8).
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B CONSIDERAGOES FINAIS

Os meios de autocomposicao de litigios tém alcancado cada vez mais um maior
destague no momento de realizacdo da justica. A exigéncia de uma solucdo rapida e eficaz
para um conflito tem reclamado respostas mais dgeis da ordem juridica. Muitas vezes os meios
tradicionais de resolucdo de litigios ndo conseguem acompanhar as demandas impostas pela
velocidade do atual sistema social. Neste contexto, o contrato de transagdao assume um papel
privilegiado, adquirindo uma grande importancia social, votado a finalidade de resolugao de
conflitos. Este contrato possibilita a paz social entre o autor e o réu. Nele, especialmente, ndo
existem vencedores nem perdedores, pois sdo as proprias partes que mutuamente acordam
os termos da (re)solucdo. A solucdo alcancada pela transacdo promove a economia
processual, assim como uma maior economia para a maquina estadual.

Como ja sublinhado, dentre a previsdo e evolucdo dos contratos, a transacdo possui
uma caracteristica peculiar: a ndo erosdo diante do tempo. A transacdo foi e é empregada
para os mesmos efeitos desde o direito romano. Prova disto sdo as recentes reformas dos
“novos” Cddigos de Processo Civil portugués e brasileiro. Neles ndo encontramos grandes
modificagGes no contrato de transacdo. As normas respeitantes a transa¢do, em ambos os
ordenamentos, permanecem inalteradas, constatando-se apenas uma pequena alteragao em
sua localizagdo sistematica, porém — como ja hda muito se tem mantido — sem qualquer
interferéncia no sentido, na definicdo, no pressuposto, na capacidade, nos elementos
essenciais e no préprio contexto deste auténtico contrato.

Perante o caminho percorrido, nomeadamente a luz do direito comparado luso-
brasileiro, mas também perante diversos ordenamentos juridicos tais como Italia, Franca,
Alemanha e Espanha, foi interessante constatar e com isso sera possivel concluir que a
estrutura do contrato da transacdo é praticamente a mesma em todos os ordenamentos
juridicos em todo os paises de civil law.

Para finalizar, vale a pena citar as palavras de Manuel Soares Caramujo que
expressam todo o sentido exposto no texto, bem como a verdadeira esséncia da transacgao,
«[p]or isso opinam unanimemente tanto os legisladores como os filésofos, e os litigantes
também, ser preferivel um acordo modesto a uma sentenga opulenta»*?*,
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